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PRESENTACION

Los avances cientificos que se han producido en la tltima década sitdan a
la ciencia en una excelente posicion para tratar enfermedades anteriormente
carentes de respuesta médica alguna, y, ademas, han abierto un abanico de
posibilidades terapéuticas realmente sorprendentes. Sin embargo, este intenso
avance cientifico también estd generando conflictos sociales y juridicos en
torno a diferentes temas como Los Mecanismos alternativos de solucion de
conflictos y los delitos de lesa humanidad, entre otros. En este sentido, es
necesario reconocer que estos temas abordados, son muy sensibles y que se les
debe tomar con seriedad y haciendo énfasis en los desarrollos que se pueden
dar haciendo uso de la investigacidn para su conocimiento y practica.

Es por ello, que el derecho va de la mano con la investigacion, considerando
que el reto del derecho es ser complementario con la practica investigativa, en
la medida de lo posible, siendo dinamico, es decir, que se pueda cambiar segtin
las necesidades, ya que en este caso se trata de una materia muy cambiante (la
investigacion).

Es por ello, que se realiza el presente texto, como forma de dar a conocer
diferentes investigaciones desarrolladas desde el ambito del derecho,
investigaciones como: 1) Las emociones y la tragedia griega como imitacién de
acciones nobles de Luis Fernando Garcés Giraldo, Conrado Giraldo Zuluaga,
José Antonio Ortega Carrillo, Jovany Sepulveda Aguirre, Dany Esteban Gallego
Quiceno, Camilo Andrés Echeverri Gutiérrez, Albert Corredor Gémez y
Eulalia Garcia-Marin, investigaciéon importante para entender como las
emociones intervienen en la accién humana, 2) Los Mecanismos Alternativos
de Solucion de Conflictos como instrumentos para la construccion de una
cultura de paz en el posconflicto de Adriana Patricia Arboleda Lopez, J.
Eduardo Murillo Bocanegra y Manuel José Gomez Restrepo, investigacion de
gran relevancia en la actualidad para entender como se dialoga sin darle uno
al sistema judicial, 3) El derecho y los fractales de Manuel Antonio Ballesteros



Romero y Edwin Osorio Rodriguez, texto en el que los investigadores
desarrollan una interesante relacion entre el Derecho como disciplina y como
sistema desde la visién de fractales, 4) Derechos culturales en el abordaje
de la pobreza. Acerca de la necesaria Inclusion de la cultura en el marco
del desarrollo sostenible de Maria Analia Valera, texto muy pertinente que
relaciona dos temas cruciales dentro de las ciencias sociales como lo son los
derechos culturales y la pobreza, 5) Impactos actuales en la configuracién
del Estado, los ciudadanos y el pacto social. El reclamo de nuevos espacios
geopoliticos de Walter Mauricio Montafio Arias, William Esteban Grisales
Cardona, Diego Alejandro, Correa Correa y Juan Fernando Correa Wachter,
escrito que hace una investigaciéon documental acerca de la teoria politica y
su relacién con los aspectos geopoliticos predominantes, 6) Los delitos de
lesa humanidad en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, frente al
modelo de justicia transicional colombiano, como ultimo escrito, se trata de
una investigacion actual para Colombia, en la que se relacionan de manera
detallada aspectos fundamentales acerca de los delitos de lesa humanidad.

Estos textos en conjunto, se evidencian como acercamientos desde la
investigacion hacia el Derecho, que le van a permitir al lector tener una mirada
critica acerca de la forma en como se estan comportando estos temas en el
mundo y como estos pueden ayudar a abrir nuevas rutas para el Derecho en
los topicos que se abordan.



LA INVESTIGACION EN DERECHO Y EL DIALOGO ENTRE SABERES

Las emociones y la tragedia griega
como imitacidon de acciones nobles’

Luis Fernando Garcés Giraldo?; José Antonio Ortega Carrillo’, Jovany Septlveda-Aguirre?;
Dany Esteban Gallego Quiceno®; Camilo Andrés Echeverri Gutiérrez®;
Albert Corredor Gémez’; Eulalia Garcia-Marin®

Resumen

Para el Estagirita, las emociones se producen en el alma y van acompana-
das de placer y dolor. Al producirse en el alma generan movimiento asi que el
alma se mueve, es decir, todas las emociones que se producen en el alma gene-
ran movimiento. Por tanto, para Aristoteles es el hombre en funcion del alma
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quien siente todos estos padecimientos, es quien siente todas las emociones
que van acompanadas de placer y dolor de acuerdo con el estado de animo
que se tenga. Aristdteles nos ha permitido, a través de algunas de sus obras
mas representativas, conocer acerca de las emociones como mecanismos de
reaccion en situaciones inesperadas, lo cual lleva al ser humano a tomar di-
ferentes reacciones que pertenecen a la naturaleza misma de aquel que las
siente. Asimismo, las personas tienen pasiones, facultades y modos de ser que
les hacen experimentar las emociones de manera distinta y, por supuesto, las
reacciones, de igual forma, son diversas.

Palabras clave: emociones, pasiones, tragedia griega, virtud, Aristoteles.

Introduccion

Aristoteles, cuando define la tragedia, reconoce un género que imita accio-
nes nobles. Es asi como el temor y la compasion que se derivan de la tragedia,
son emociones correlativas a este tipo de espectaculos morales (2005, p.192).
Para Castillo, explicando lo que genera la tragedia en el aprendizaje de actos
buenos, dice:

La tragedia no tiene un fin moralizante. Lo que la tragedia promueve
es una capacidad de juzgar y razonar y, en este sentido, la insistencia
de rehabilitar su funcién en la escena publica se inscribe en una linea
que busca evitar que los hombres acttien por incultura. La mimesis
tragica se convierte en otra forma de promover la paideia, entendida
como un proceso gracias al cual los hombres son capaces de juzgar,
basados en la experiencia, las razones por las que suceden determi-
nados acontecimientos (2016, p.77).

Para autores como Konstan (2004, p.49), “la simpatia pura y dura hacia el
dolor no es la emocién de Aristdteles, al menos, identificé como la respuesta
caracteristica a la tragedia” Para Mejia (1993):

La tragedia es una especie de poesia; es ante todo un trabajo de mi-
mesis; para Aristdteles, es evidente que la condiciéon de poeta no
proviene del tratamiento de un tema por medio del verso sino de la
imitacion [...] la tragedia y la comedia usan no sélo los medios afines
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al lenguaje, sino también, aunque en sentido subordinado, los espa-
ciales y cromiticos. El texto que Aristdteles ha dedicado a la Poética
se consagra por tales motivos a las artes que realizan la mimesis por
medio del lenguaje, el ritmo y la armonial..] la tragedia corresponde
al género noble, representa una accion forzada. Aristoteles sabe que,
por representacion dramatica, una de las partes de la tragedia es el
espectaculo, pero no espera que el efecto especificamente tragico se
derive de los elementos escenograficos —estos tienen que ver, mas
con la destreza del utilero que, con el trabajo del poeta. Lo tragico
debe derivarse de la accion (p.76-79).

Esta categoria poética para Aristdteles contribuye a la generacion de emo-
ciones tragicas, se logra cuando los hechos se dan contra lo esperado unos
a causa de otros, como cuando se espera a un portador de buenas noticias y
estas se pueden convertir en motivo de desdicha para el que las recibe o como
cuando se emprende una accién en busca de justicia y resulta al contrario pu-
diéndose generar resultados funestos.

En la produccién de las emociones tragicas como lo afirma Mejia:

Nos resta conocer un elemento mas que producir las emociones tra-
gicas las magnifica: el conocimiento. Conocer el mal que hacemos o
hemos hecho y la filiacién que nos une con el que lo ha padecido, no
so6lo produce dolor, sino que lo lleva a un nivel insoportable cuya du-
racion puede prolongarse hasta la muerte o incluso después de ella.
Como dice Edipo, tras causarse a si mismo la ceguera: “Que el pen-
samiento quede aparatado de las desgracias es grato” (1993, p.92).

Estas emociones tragicas que tienen la posibilidad de ser fundadas
desde las formas poéticas de Aristdteles, manejan algunos elementos esencia-
les para la produccidon de emociones a saber: la conviccion de lo posible y la
semejanza entre el representado y el auditorio que ha de ser afectado. Es en
virtud de lo anterior, que se puede llamar lo tragico porque en ello se incluyen
acontecimientos de quienes intervienen, cuyas emociones llegan a ciertos des-
enlaces (Mejia, 1993, p.88). Aristoteles lo deja claro en su libro Poética, donde
corrobora que en la tragedia se encuentra presente la compasion y el temor:
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La tragedia es, pues la imitacion de una accion seria y completa, de
cierta dimension, en un lenguaje condimentado que usa por separa-
do cada clase de condimento de las distintas partes, con personajes
que actuan y no mediante una narracion, y que lleva a cabo mediante
la compasion y el temor la purificacion de pasiones tales (Aristoteles,
2011b, p.44).

Emociones que se encuentran en la tragedia griega

La compasion y el temor que aparecen dibujadas en la tragedia griega, son
emociones que se derivan de un tipo de obra como lo es la tragedia y que
pueden identificarse bajo aspectos éticos y politicos. Estas pretenden que en el
alma del espectador se conciba una valoracién ética, no como un aprendizaje
moral sino como una especie de interaccion entre orador y oyente, a partir
del desenvolvimiento catartico del alma, como referencialidad hacia diversos
ambitos del ethos.

Una interpretacion de la mimesis aristotélica, la realiza Castillo:

La poesia surge porque el hombre es un ser mimético por naturaleza
en la medida en que esta dotado de mimesis como una habilidad
disposicion desde el momento mismo de su nacimiento. Luego, reco-
noce que la mimesis es una habilidad que se encuentra en otros ani-
males, pero el grado de desarrollo que alcanza en el hombre es lo que
traza la diferencia y, en tal sentido, el hombre se caracteriza como el
mads mimético de todos. Por dltimo, sefiala, desde una perspectiva
teleoldgica, la finalidad de esta habilidad: permitir la adquisicion de
conocimiento en la medida en que mimesis promueve un aprendiza-
je basado en la observacion y el reconocimiento (2016, p.54).

Porque la mimesis para Aristoteles, representa las acciones humanas por
medio de la imitacion para acercarse a la verdad por medio de la ficcion; es
asi como la tragedia es “un lugar comun, de acuerdo con Aristételes, que la
mimesis en una tragedia representa no a un hombre sino acciones cuyo fin
es el de concretar una catarsis” (Abad, 2016, p.155). Para Amigo la tragedia
es una especie de catarsis que hacen que en ella se encuentren presenten las
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emociones de la compasion y el temor:

Asi consigue el poeta iniciar los sentimientos tragicos: la compasion
y el temor. El filésofo destaca las situaciones que deben buscarse por-
que producen mayor grado de compasion, y el temor propio de la
tragedia. El lenguaje serd cuidado y bello, con ritmo, armonia y ento-
naciones de canto. Lo propio de la tragedia es la accién que se desa-
rrolla en la escena y no la narracion. Por ultimo, el filésofo se refiere
a las consecuencias que la tragedia producira en el espectador: un
estado de purificacion, de catarsis, mediante las emociones de com-
pasion y temor (2014, p.463).

Para Gonzélez

El pasaje mds famoso en el cual se menciona la catarsis es sin duda
aquel de la Poética donde se alude a la compasion y al temor como
los instrumentos por medio de los cuales la tragedia efectia una pu-
rificacién de esas emociones y otras semejantes. La ausencia de una
explicacidn respecto a cdmo ocurriria tal purificaciéon ha dado lugar
a un interminable debate a lo largo de los siglos [...] en la Poética
Aristoteles reivindica este género dramatico, entre otras cosas por-
que en ella se representaban acciones bellas realizadas por personas
de un cardcter superior (2010, p.82).

Las acciones dolorosas que se siguen del pesar y del arrepentimiento, pue-
den generar compasion y temor en quienes las contemplan; es por esto que co-
bra sentido la mimesis como fuente de aprendizaje, por el hecho de que quien
participa como espectador esta sometido a la fragilidad de las acciones y las
decisiones. No es el contenido que se muestra lo que hace que el espectador
aprenda; es decir, la contemplacion de obras dramaticas no pretende ensefiar
lo que los hombres buenos deben de hacer, sino la clase de errores que son ca-
paces de cometer en determinadas circunstancias (Castillo, 2016, p.76). Con
respecto a la compasion y al temor como aquellas emociones que sentimos
hacia nuestros semejantes, Morales afirma que:

Aristdteles identifica a la compasion y al temor como las emociones
que sentimos hacia cualquier personaje que, siendo semejante a no-
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sotros, cae en una mala fortuna de manera inmerecida. Esta forma
psicolégica de conmiseracion es producto de un mecanismo de tras-
posicion del miedo personal ante algo terrible que amenaza al héroe
tragico. De esta manera se comprende que la compasion es a la vez
conmiseracion, es decir, la emocion compartida de la miseria huma-
na frente a una mala fortuna inmerecida. Asi, el miedo directo —-mas
intenso y personal- resultaria del reconocimiento creible de nuestra
propia vulnerabilidad ante una amenaza mortal (2005, p.194).

En Acerca del Alma, Aristoteles se refiere también a lo placentero y dolo-
roso en las sensaciones (Aristételes, 2011c¢, p.131): “pero cuando lo percibido
es placentero o doloroso, la facultad sensitiva -como si de éste modo estuviera
afirmandolo o negandolo- lo persigue o se aleja de ello”. Konstan, abordando
el tema del dolor en el pensamiento de Aristételes, dice que “el dolor, sin em-
bargo, no es una emocion. Es como dice Aristételes, una sensacion (aisthe-
sis). Pero nuestras respuestas al dolor incluyen respuestas emocionales”. Por
su parte, Aristoteles en la Etica a Nicomaco, nos advierte sobre las cosas que
suceden en el alma y su relacion con la virtud:

Puesto que son tres las cosas que suceden en el alma, pasiones, facul-
tades y modos de ser, la virtud ha de pertenecer a una de ellas. En-
tiendo pasiones, apetencia, ira, miedo, coraje, envidia, alegria, amor,
odio, dese, celos, compasion y, en general. Todo lo que va acompana-
do de placer o dolor. Por facultades, aquellas capacidades en virtud
de las cuales se dice que estamos afectados por estas pasiones, por
ejemplo, aquello por lo que somos capaces de airarnos, entristecer-
nos o compadecernos; y modos de ser, aquello en virtud de lo cual
nos comportamos bien o mal respecto de las pasiones; por ejemplo,
en cuanto a encolerizarnos, nos comportamos mal, si nuestra actitud
es desmesurada o débil, y bien, si obramos moderadamente; y lo mis-
mo con las demas (Aristdteles, 2010a, p.59-60).

Para el Estagirita, las emociones se producen en el alma, y van acompaiia-
das de placer y dolor. Este no plantea la cuestion del alma en conexién con
creencias religiosas, sino desde una perspectiva naturalista, se instala en la
explicacion del fendmeno de la vida:
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En el ambito de los seres naturales los hay vivientes y no-vivientes;
entre aquellos y estos existe una diferencia radical, una barrera on-
tologica infranqueable; ha de haber, por tanto, algo que constituya la
raiz de aquellas actividades y funciones que son exclusivas de los vi-
vientes. Este algo -sea lo que se- es denominado por Aristoteles alma
(Dominguez, 2003, p.663).

Todas las emociones que se producen en el alma, generan movimiento y,
por lo tanto, si estas cosas se producen en el alma, se podria pensar de acuerdo
con Aristoteles, que el alma se mueve. Aristoteles en su libro Acerca del Alma
afirma que

De cualquier modo, seria mas razonable preguntarse si el alma se
mueve a la vista de los siguientes hechos: solemos decir que el alma
se entristece y se alegra, se envalentona y se atemoriza y también que
se encoleriza, siente y discurre; ahora bien, todas estas cosas parecen
ser movimientos, luego cabria concluir que el alma se mueve (Aris-
toteles, 2010c, p.57).

Para Aristételes, como lo afirma en su libro Movimiento de los Animales,
el principio del movimiento es lo que hay que perseguir y evitar en lo factible
(Aristoteles, 2000b, p.310-311). “En efecto hay que evitar el dolor y perseguir
lo agradable (pero cuando esto se produce en detalles minimos, pasa desaper-
cibido), y casi todas las cosas agradables se dan con frio y con calor. Esto es
evidente en las pasiones” y continda afirmando que las audacias, los miedos,
los actos sexuales y las demas actividades corporales dolorosas y agradables,
unas veces se dan con calor o frio en una parte del cuerpo’, otras veces en el
cuerpo entero; los recuerdos y las esperanzas, que utilizan como imdgenes las
actividades de este tipo, son las causas de las reacciones unas veces menos y
otras mas (Aristoteles, 2000b, p.311).

También en Acerca del Alma, nos habla de la dificultad de que las afeccio-
nes del alma son comunes al cuerpo que posee alma o, por el contrario, si hay
alguna que pertenezca solo al alma. Definir esta situacion para el Estagirita no
es nada facil. En la mayoria de los casos, se observa como el alma no hace ni
padece nada sin el cuerpo (encolerizarse, envalentonarse, apetecer, sentir en
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genera). El insiste en que las afecciones del alma se dan con el cuerpo: valor,
dulzura, miedo, compasion, osadia, asi como la alegria, el amor y el odio; por-
que el cuerpo resulta sin lugar a dudas afectado por todos estos casos, también
cuando se sienten las afecciones propias de aquel que estd aterrorizado, sin
que esté presente el objeto que lo genera. Es por esto que las afecciones son
formas inherentes a la materia (Aristoteles, 2010c, p.40). Para Conde, en la
ética de Aristoteles, se hace complejo decidir, si los afectos de las emociones se
generan en el alma o si son en el alma y el cuerpo:

Al comienzo de De Anima'® Aristoteles sostiene que es enormemente
complejo decidir si los afectos son algo exclusivo del alma o si afectan
al compuesto alma y cuerpo. La primera constatacion es que el alma
no suele padecer sin que el cuerpo sea también afectado. El argu-
mento decisivo parece ser que en caso de que existiesen afecciones
que afectasen exclusivamente el alma habria que suponer a contra
gusto que esta puede existir por separado. La conclusion es que las
afecciones son algo a lo que les es intrinseca la materia, es decir, algo
del cuerpo (2015, p.122).

Aristdteles continua en esta misma reflexion del alma, diciendo que esto no
se sigue necesariamente, porque por mas que los seres humanos se entristez-
can, se alegren o discurran y todas estas sean fundamentalmente movimientos
y que cada una de estas afecciones consista en ser movido y que este movi-
miento sea producido por el alma. Ademas, afirma que

las afecciones preparan convenientemente a las partes organicas
(tendones, musculos), el deseo a las afecciones y la imaginacion al
deseo; esta se genera o por reflexion o por sensacion. Y eso ocurre
simultaneamente y rapidamente, debido a que el agente y el paciente
son de las cosas relacionadas entre si por naturaleza” (2015, p.122).

Concluye afirmando que es el hombre en funcién del alma, quien siente
todos estos padecimientos:

Por ejemplo encolerizarse o atemorizarse consiste en que el corazén
se mueve de tal manera, discurrir en otro tanto, ya respecto de este
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6rgano ya respecto a cualquier otro y, en fin, algunas de estas afec-
ciones acaecen en virtud del desplazamiento de los érganos movidos,
mientras otras acaecen en virtud de una alteracién de los mismos
(cudles y como, es otro asunto), pues bien, afirmar con todo y con
eso, que es el alma quien se irrita, seria algo como afirmar que es el
alma la que teje o edifica. Mejor seria, en realidad, no decir que es el
alma quien se compadece, aprende o discurre, sino el hombre en vir-
tud del alma. Esto no significa, en cualquier caso, que el movimiento
se dé en ella, sino que unas veces termina en ella y otras se origina
en ella: por ejemplo, la sensacidn se origina en los objetos correspon-
dientes mientras que la evocacion se origina en el alma y termina
en los movimientos o vestigios existentes en los drganos sensoriales
(Aristoteles, 2010c, p.57).

Por tanto, el alma es el medio o el instrumento que nos sirve a los seres
humanos para hacer algo, o para sentir algo. Es asi como las emociones en
tanto que movimientos que se producen en el alma, unas veces se desarrollan
hasta el alma y otras veces desde aquella, lo que no debe entenderse como si el
movimiento existiese en el alma; estas emociones se dan conjuntamente con
el cuerpo y que el cuerpo sufre con todas las emociones. Se puede entonces
decir, que, para Aristoteles, las emociones no son sensaciones exclusivamente
animicas, sino también somaticas (del cuerpo) (Dominguez, 2003, p.663). Es
por esto que Aristdteles nos dice que:

Las afecciones del alma, por su parte, presentan ademas la dificultad
de si todas ellas son también comunes al cuerpo que posee alma o
si, por el contrario, hay alguna que sea exclusiva del alma misma.
Captar esto es, desde luego, necesario, pero nada facil. En la mayoria
de los casos se puede observar cdmo el alma no hace ni padece nada
sin el cuerpo, por ejemplo, encolerizarse, envalentonarse, apetecer,
sentir en general (2010c, p.39).

Para el Estagirita, las afecciones del alma se dan con el cuerpo: valor, dul-
zura, miedo, compasion, osadia, alegria, amor y el odio. Es asi como el cuerpo
resulta afectado junto con el alma, con todas las anteriores afecciones:
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Lo pone de manifiesto el hecho de que unas veces no se produce
ira ni terror por mas que concurran afecciones violentas y palpables
mientras que otras veces se produce la conmocion bajo el influjo de
afecciones pequeias e imperceptibles- por ejemplo, cuando el cuer-
po se halla excitado y en una situacién semejante a cuando uno se
encuentra encolerizado- (Aristételes, 2010c¢, p.40).

Muchos de estos padecimientos a los que se refiere Aristoteles son introdu-
cidos en varios de sus libros como es el caso de la Etica a Nicomaco, la Etica
a Eudemo y la Magna Moralia. En ellos afirma que se deben de considerar
en los seres humanos como modos de ser, el placer y el dolor; es el caso de la
Etica Eudemia en ella dice que “las facultades y modos de ser estan en relaciéon
con las emociones o pasiones, y éstas se distinguen por el dolor y el placer”
(Aristételes, 2011a, p.46). El porqué de esto, lo dice en la Etica Eudemia de la
siguiente manera: “por eso, todos los hombres definen espontdneamente las
virtudes como impasibilidad o serenidad respecto de los placeres y los dolo-
res, y los vicios, por las relaciones contrarias “(Aristoteles, 2011a, p.46).

Asi, las pasiones para el Estagirita son algo que nos mueve, al contrario que
las virtudes o los vicios, que es algo que nos dispone a movernos de tal modo,
pero que no llega a movernos; son, por lo tanto, lugares intermedios, entre
facultades y los modos de ser o habitos (Conde, 2015, p.120). Si hablamos del
placer y el dolor, Aristoteles, de alguna manera, tenia en mente algunas ex-
presiones de su maestro Platon. Al respecto Conde afirma que Aristoteles sin
duda alguna tuvo en cuenta el pensamiento de Platén en torno a las pasiones:

En el Filebo, en el contexto de un estudio del placer, Platén distin-
guia entre: mezclas de placeres y dolores puramente del cuerpo. Por
ejemplo, un picor, evidentemente antes de que se convierta en una
sarna, pero mas alld de ser un mero cosquilleo. Mezclas de placeres y
dolores que afectaban tanto al cuerpo como al alma. Por ejemplo, el
deseo, que se manifiesta como un dolor o carencia a nivel del cuer-
po, pero como un placer o esperanza a nivel del alma. Y mezclas de
placeres y dolores especificos del alma. Estas ultimas mezclas parece
que son lo que Platén considera merecedor propiamente hablando
del titulo de pasion, si se atiende a los ejemplos que pone: ira, miedo,
afioranza, duelo, amor, celos y envidia (2015, p.120).
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Por lo tanto, el placer y el dolor, son reacciones en relacién con el mundo
externo; ellas suponen juicios de valor (bueno o malo) que las personas no
pueden emitir so pena de volverse apasionados: infelices y esclavos. Por ello
el conocimiento de las pasiones implica el conocerse a si mismo y ademas
un conocimiento de las condiciones ontoldgicas que preceden la existencia
humana (Antoine, 2006, p.6). Para Trueba: “la relacién entre las pasiones y las
sensaciones de placer y dolor es un aspecto relevante en la naturaleza psico-fi-
sica de las emociones, asociadas con alteraciones fisioldgicas, y que conllevan
sensaciones de dolor y/o placer” (2009, p.151-152). Estas afecciones psicofisi-
cas a las que hace relacion Aristoteles, involucran aspectos tales como los que
desarrolla Trueba:

1) Alteraciones y procesos fisiologicos
2) sensaciones de placer y/o dolor
3) estos o procesos cognitivos tales como:
a) sensaciones 0 percepciones
b) impresiones sensibles y/o impresiones racionales, creencias o
juicios (ya sea una de esas tres operaciones cognitivas o diferentes
combinaciones posibles entre ellas, segtn el tipo y el grado de
complejidad de la emocion),
4) actitudes o disposiciones hacia el mundo
5) deseos o impulsos. La atencion que Aristoteles le dedica a cada uno
de estos cinco aspectos de las emociones depende en gran medida de la
relacion que ellos guardan con las cuestiones filosoficas que ¢l analiza
y discute en los diferentes lugares del corpus en los que se ocupa de las
emociones o hace alguna alusion a ellas (2008, p.170).

Es asi como Aristoteles (2010a) nos afirma que

Los placeres impiden el pensar, tanto mas cuanto mayor es el goce,
como en el caso de los placeres sexuales; pues nadie podria pensar
nada durante ellos [...] la razén de que no todos los placeres son
buenos es que hay placeres que son vergonzosos y objetos de censura,
y otros que son nocivos, pues algunas cosas agradables son nocivas
(p.208).
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Senala Paglialunga (2016), refiriéndose a las emociones en Aristoteles y su
diferencia con la pena y el placer:

Las revisiones de las definiciones de Aristoteles sobre las emociones
han permitido, por un lado, destacar 1) que no estan concebidas como
estado animico irracionales, impulsivos, sino que se fundamente en
creencias u opiniones que funcionan como causas eficientes; 2) que
no se trata de afecciones subjetivas, sino que se manifiestan siempre
como consecuencias de las actividades que los seres humanos des-
empefian en el marco de su contexto social. 3) la pena y/o el placer
que las acompaifan no constituyen “emociones’, sino solo sensacio-
nes gratas o desagradables concomitantes con ellas. (p.151)

Las emociones generadoras de placeres y dolores

Las emociones estan inmersas en practicas sociales complejas, donde se
incluyen varios individuos con respuestas que pueden ser anticipadas. Aris-
toteles continda afirmando que no todas las cosas que producen placer son
malas, porque seria lo mismo que afirmar que las cosas sanas son malas en
relacion con el lucro:

Pues en este sentido, ambas son malas, pero no son malas en virtud
de eso, ya que, a veces, incluso la contemplacion es perjudicial para la
salud. Tampoco es una traba ni para el pensamiento ni para modo de
ser alguno el placer que deriva de ella, sino los que le son ajenos, pues
los placeres de la actividad teorética y de aprender nos hacen teorizar
y aprender mas (2010a, p.210).

También es necesario reflexionar frente a las actividades que producen
bondad o maldad y a este respecto dice el filésofo que:

Puesto que las actividades difieren por su bondad o maldad, y unas
son dignas de ser buscadas, otras evitadas, y otras indiferentes, lo
mismo ocurre con los placeres, pues a cada actividad le corresponde
su propio placer. Asi, el placer propio de la actividad honesta sera
bueno, y el de la mala, perverso, asi como el apetito de las nobles
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acciones es laudable, y de las vergonzosas, censurable (Aristoteles,
2010a, p.283).

El dolor es un mal y debe ser evitado, y lo es porque es en cierto sentido un
obstaculo, por esto no se puede afirmar que, si el dolor es un mal, entonces el
placer sea un bien:

Ya que un mal se puede oponer a otro mal y ambos pueden oponerse
a lo que no es ninguno de ellos [...] si ambos fueran malos, ambos
deberian ser evitados, y si ninguno fuera malo, ninguno seria evitado
o lo seria por igual; pero ahora es evidente que al uno se le rehtiya
como a un mal, y al otro se le elige como un bien; y asi son opuestos
el uno al otro (Aristoteles, 2010a, p.274).

En la Etica a Nicémaco, el Estagirita dice:

Por ello, es tarea dificil ser bueno, pues en todas las cosas es traba-
joso hallar el medio; por ejemplo: hablar el centro del circulo no es
factible para todos, sino para el que sabe; asi también el irritarse, dar
dinero y gastarlo esta al alcance de cualquiera y es facil; pero darlo a
quien debe darse y en la cantidad y en el momento oportuno y por
la razén y en la manera debida, ya no todo el mundo puede hacerlo
y no es facil; por eso el bien es raro, laudable y hermoso (Aristételes,
2010a, p.68).

Los hombres son malos a causa de los placeres y de los dolores, por buscar-
los y evitarlos o como se debe o los que no se debe. En el asunto de las faculta-
des y su relacion con ser buenos o malos, afirma Aristételes que:

Por estas razones, tampoco son facultades; pues ni se nos llama bue-
nos o malos por ser simplemente capaces de sentir las pasiones, ni se
nos elogia o censura. Ademas, es por naturaleza como tenemos esta
facultad, pero no somos buenos o malos por naturaleza (y hemos
hablado antes de esto). Asi pues, si las virtudes no son ni pasiones ni
facultades, solo resta que sean modos de ser. Hemos expuesto pues,
la naturaleza genérica de la virtud (2010a, p.60).
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Pero la virtud para Aristoteles es ese modo de ser por el cual el hombre se
hace bueno y por el cual realiza bien su funcién propia; porque toda virtud
lleva a término la buena disposicion de aquello de lo cual es virtud y hace que
realice bien su funcion; se debe recordar que para Aristoteles la virtud es el
término medio entre dos vicios, uno por exceso y otro por defecto; ademas,
no toda accién ni toda pasion admiten el término medio (Aristételes, 2010a,
p.63; Garcés y Giraldo, 2014, p.71).

Sin embargo, no toda accién ni toda pasién admiten el término medio,
pues hay algunas cuyo solo nombre implica la idea de perversidad, por ejem-
plo, la malignidad, la desvergiienza, la envidia; y entre las acciones, el adulte-
rio, el robo y el homicidio. Pues todas estas cosas y otras semejantes se llaman
asi por ser malas en si mismas, no por sus excesos ni por sus defectos. Afirma
Conde (2015) que:

En la Etica a Nicoémaco la pasion es tratada desde el punto de vista de
algo a controlar mediante la virtud. En la Etica Eudemia repite este
mismo punto de vista, al afirmar que la conducta ética es el resultado
de una buena conduccién por parte de la razén de los deseos de las
pasiones (p.120).

Asi pues, a Aristoteles le interesa mucho, y asi lo deja expresado en sus tra-
tados de ética, el control de los apetitos y de las pasiones, de manera razonada
y regulada, que sin duda alguna esta la proporcionan la virtud y sus hébitos.
Ademas, uno de los escritos donde desarrolla este tema con mas claridad es su
Etica a Nicomaco en el que relaciona directamente los placeres y dolores con
la virtud" moral: “Hay que considerar como una sefial de los modos de ser, el
placer o dolor que acompana a las acciones [...] la virtud moral'?, en efecto, se
relaciona con los placeres y dolores, pues hacemos lo malo a causa del placer,
y nos apartamos del bien a causa del dolor (Aristételes, 2010a, p.56)”. Ademas
existen para Aristoteles tres disposiciones: dos vicios, uno por exceso y otro
por defecto y una virtud, que es la del término medio:

Y todas se oponen entre si de cierta manera; pues las extremas son
contrarias a la intermedia y entre si, y la intermedia es contraria a
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las extremas. Pues, asi como lo igual es mayor en relacién con lo
menos y menos con respecto a lo mayor, asi también, en las pasiones
y en las acciones, los modos de ser intermedios son excesivos por lo
que respecta a los deficientes, y deficientes, en cuanto a los excesivos.
(Aristdteles, 2010a, p.68)

La virtud es el término medio de tales pasiones y las pasiones son o dolores
o placeres, o al menos no se dan sin dolor ni placer; es por tanto como la vir-
tud tiene que ver con los dolores y los placeres (Aristételes, 2011b, p.148); de
la misma manera, en su Etica a Nicomaco indica que:

Ademas, si las virtudes estan relacionadas con las acciones y pasio-
nes, y el placer y el dolor acompanan a toda pasion, entonces por esta
razon también la virtud estara relacionada con los placeres y dolores.
Ademas, como ya dijimos antes, todo modo de ser del alma tiene una
naturaleza que esta implicada y emparentada con aquellas cosas por
las cuales se hace naturalmente peor o mejor; y los hombres se hacen
malos a causa de los placeres y dolores, por perseguirlos o evitarlos,
o los que no se debe, o cuando no se debe, 0 como no se debe, o de
cualquier otra manera que pueda ser determinada por la razén en
esta materia (Aristoteles, 2010a, p.56).

Como se ha manifestado, para Aristdteles la virtud se refiere a las pasio-
nes y acciones, algunas son voluntarias y otras involuntarias. Las voluntarias
son objeto de alabanzas o reproches, las involuntarias lo son de indulgencia
y generan compasion. Las cosas involuntarias son aquellas que se hacen por
fuerza e ignorancia, son forzosas para las personas y su principio es externo
y en él no participan ni el agente, ni el paciente, mientras que las voluntarias
radican en actuaciones particulares de cada una de las personas, o sea que es
aquello cuyo principio esta en el mismo agente que conoce las circunstancias
en las que radica la accion (Aristoteles, 2010a, p.72-74). Quintanilla explica un
modo de reaccidn causal de las emociones que tienen que ver con las acciones
y que pueden suceder desde el exterior y que implica una accion interna:

Existe entonces, un modelo de explicacion causal de las emociones,

donde uno tiene las emociones que tiene como consecuencia de cier-
tas acciones realizadas sobre uno desde el exterior, pero, sobre todo,
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como consecuencia de la interpretacion que uno tiene de tales accio-
nesy tales acontecimientos. Se mantiene la idea de que las emociones
proceden siempre desde el exterior movilizdndonos internamente,
aunque en este caso el exterior no son los dioses sino las circunstan-
cias de la vida y nuestros vinculos con otros seres humanos, pero la
diferencia ahora es que lo que genera la emocion es la manera como
nosotros interpretamos la cauda exterior. En otras palabras, lo que
desencadena una emocion no es la manera como son las cosas sino la
interpretacion que uno tiene de como son las cosas, y esto dependera
del tipo de creencias que tengamos (2007, p.142).

Ademas, el placer esta directamente relacionado con la actividad y con los
sentidos, puesto que el placer surge con respecto a toda sensacion y al agrado
de estas. Y estas sensaciones son mas agradables, cuando el sentido es mas
excelente y va dirigido a un objeto semejante y la sensacion que se descubre
entre el que la siente y lo que se siente, habra siempre placer:

El placer perfecciona la actividad, no como una disposiciéon que re-
side en el agente, sino como un fin que sobrevive como la flor de la
vida en la edad oportuna. Por consiguiente, siempre que el objeto que
se piensa o siente sea como debe y lo sea, igualmente, la facultad que
juzga o contempla, habra placer en la actividad (Aristételes, 2010a,
p.280).

Pero, ademas, los hombres aspiran al placer, porque este esta relacionado
con la vida, y todos desean vivir, porque la vida es una especie de actividad y
cada persona orientan sus actividades hacia las cosas que son de su predilec-
cion, pero, ademas, “el placer perfecciona las actividades, también el vivir, que
todos desean. Es razonable, entonces, que aspiren también al placer, puesto
que perfeccionan la vida que cada uno ha escogido, sin actividad no hay placer
y el placer perfecciona toda actividad” (Aristoteles, 2010a, p.281). Es asi como
en la Etica a Nicomdco, se deja en evidencia de la relacién que existe entre el
placer y la actividad en la vida, as:

Esto también podria parecer deducirse del hecho de que cada placer

reside en la actividad que perfecciona. En efecto, cada actividad es
incrementada con el placer que le es propio, y, asi, los que se ejerci-
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tan con placer en las cosas juzgan mejor y hablan con mas exactitud
de ellas. [...] Asi pues, los placeres intensifican las actividades que
les son propias, pero a actividades especificamente diferentes deben
corresponder placeres especificamente diferentes (Aristoteles, 2010a,
p.282).

Es asi como las actividades pueden ser obstaculizadas por los placeres de
otras actividades. Siempre que nos ejercitamos en dos cosas, la mas agradable
expulsa a la otra y se acrecienta mucho mas, cuando ambas mads difieren en
placer; porque cuando disfrutamos mucho de algo, no hacemos con el mismo
animo otra cosa. Se habla de que el bien es el placer y otros lo contradicen y
afirman que el placer, es todo lo malo, porque representar al placer de esta
manera, se piensa que podria tener un mejor efecto para nuestra vida, por el
hecho de que se juzga que la mayoria de los hombres estan inclinados hacia
los placeres y son esclavos de ellos. Aristételes insiste en que esto quizas se
diga sin razon:

Pero, quiza, se diga esto sin razon, porque los argumentos relativos a
las pasiones y a las acciones son menos convincentes que los hechos,
y asi, cuando estan en desacuerdo por lo que perciben por los sen-
tidos, son despreciados y desacreditan a la verdad. En efecto, el que
censura el placer, pero, a veces, se le ve inclinado a €], da la impresion
de que se deja llevar siempre por él, pues no es propio del vulgo saber
distinguir. (2010a, p.272).

Es por esto que todo el estudio de la virtud y de la politica en Aristoteles
esta relacionado con los placeres y dolores. Quien se sirve bien de ellos, sera
bueno, y quien haga lo contrario, sera malo. Es asi como la virtud se refiere a
los placeres y dolores y que crecen por las mismas acciones que las producen
y se ejercita por las mismas cosas que le dieron origen (Aristdteles, 2010a,
p.58). El tema de los placeres y dolores es abordado por Aristételes en la Etica
a Nicomaco donde dice que:

Los placeres no son en absoluto un bien, porque todo placer es una
generacion perceptible hacia una naturaleza, y ninguna generacion
es del mismo género que los fines, como la edificacion no es del mis-
mo género que el edificio. Ademas, el hombre moderado rehtye los
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placeres, y el prudente persigue lo que esta exento de dolor, no lo que
es agradable (Aristdteles, 2010a, p.207-208).

Aristoteles lo decia, como se ha afirmado, las emociones mas que de na-
turaleza instintiva, son de naturaleza altamente cognitiva. Ellas dependen de
manera primaria de la manera en que las interpretemos y las juzguemos por
el comportamiento y los motivos de los otros. Las emociones son complejas
de juzgar y dependen en gran medida de los sistemas de interaccién social
(Konstan, 2004, p.48). Paglialuna (2016) hace un andlisis del significado de las
emociones en la Retorica de Aristételes y su relacion con el establecimiento de
vinculos en la sociedad:

Todo el analisis de las emociones en la Retérica muestra que la circu-
lacién o intercambio de bienes y, por ende, las relaciones personales
se inscriben dentro de la aceptacién de un cddigo de justicia, ho-
nor, “buenas maneras’, que puede consistir en normas escritas, pero
que mas frecuentemente son agrapha, comportamiento de conducta
mayoritariamente compartidos, cuya instancia ultima es la socie-
dad dentro de los cuales los seres humanos establecen sus vinculos

(p.138).

Ademas, las emociones implican una vision sobre el mundo y lo social que
esta unida a la practica guiada por esas instituciones valores y reglas que con-
forman cada sociedad (Ramirez, 2001, p.188). Con respecto a la necesidad de
educarse en las emociones y de cultivarlas, se ha dicho que:

Asi como las creencias deben ser educadas y cultivadas, las emocio-
nes también deben serlo para que sean parte de una vida virtuosa.
Educar las emociones significa poder reconocer cuales son las emo-
ciones apropiadas para cada circunstancia; pero ademas las emocio-
nes comportan elementos valorativos, educarlas implica dar el valor
apropiado a las cosas. Asi pues, un analisis completamente racional
o no emocional de alguna situacién seria imposible, pero ademas se-
ria indeseable y poco virtuoso; intentar evita el ambito emocional
implicaria, dejar de ver ciertos aspectos importantes de la realidad.
Ese es el sentido en que las emociones son también instrumentos de

27



conocimiento de la realidad exterior pero también de uno mismo
(Quintanilla, 2007, p.144).

Es posible, por tanto, entrar a modificar las disposiciones del caracter que
una persona tiene sobre las disposiciones morales que definen el cardcter de
los seres humanos. Es necesario para ello, que podamos asumir el proceso
de educacion moral en el proceso de re-habituacion de nuevas disposiciones
morales. Este proceso de habituacion del que se habla, se divide en dos etapas:
1) etapa de habituacion, consiste en la consolidacion de habitos a partir de la
repeticion constante de acciones en un mismo sentido; 2) una etapa de afir-
macion, donde se consolidan los primeros principios a partir de los cuales se
elige seguir realizando dichos habitos (Esponda, 2016, p.146-151).

Conclusiones

Las emociones son constitutivas de nuestra naturaleza humana, no nos po-
demos desentender de ellas; al igual que las virtudes en Aristételes, estas se
pueden moldear y educarse en ellas, tarea que para el Estagirita es primordial
en nuestra vida practica (Lopez, 2015, p.89). Estas no se pueden desligar de
los vinculos morales y de sus expresiones sociales constituidas y legitimadas
de sus lazos con las instituciones, las normas y los valores. Por esto, tienen
siempre un referente publico y que es, en muchos casos, compartido por una
comunidad para la que las emociones adquieren su sentido. De acuerdo con
Aristdteles, una persona puede cambiar sus habitos o sus disposiciones vi-
ciosas a partir de cambios individuales, que se deben hacer de manera siste-
matica a lo largo de los afios; es decir, que se deben hacer acciones virtuosas
constantemente para que se vuelva costumbre y se haga mucho mas facil que
se lleven a cabo, nuevas acciones en este mismo sentido, es decir acciones
buenas, que tiendan a la virtud y a la vida buena. Ya lo afirmaba Aristoteles en
su Etica a Nicémaco, cuando manifestaba sobre la facilidad que se adquiere
para la realizacion de acciones de cierto tipo a partir de multiples ejecuciones
semejantes.
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LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS (MASC) COMO INSTRUMENTO
PARA LA CONSTRUCCION DE UNA CULTURA DE PAZ EN EL POSCONFLICTO

Los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos
(MASC) como instrumento para la construccion de una
cultura de paz en el posconflicto’

Adriana Patricia Arboleda Lopez?; J. Eduardo Murillo Bocanegra’;
Manuel José Gomez Restrepo*

Resumen

Se presenta la fundamentacion tedrica del papel que pueden tener los
MASC en el posconflicto y en la construccion de paz en Colombia. Para ello,
se trabajan las categorias de conflicto, conflicto armado, MASC y Cultura de
paz, para concluir que los MASC, como formas de gestionar el conflicto desde
el didlogo y la preservacion de la convivencia pacifica, contribuyen a generar
la cultura de paz que es necesaria para la consolidacion de la paz en Colombia.

Palabras clave: conflicto, conflicto armado, MASC, cultura de paz, justicia
restaurativa.
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The means of alternative dispute resolution as an
instrument to build a peace culture in the posconflict era

Abstract

The present is a theoretical foundation of the role of the AMSC in the post
conflictand in the peacebuilding in Colombia. To this end, the paper develo-
pes the following categories: conflict, intern armed conflict, means of alterna-
tive dispute resolution and Peace culture, to conclude that the means of alter-
native dispute resolution, as forms to manage the conflict with dialogue and
for searching the preservation of a peaceful coexistence, contribute to achieve
a peace culture that is necessary for the peacebuilding process in Colombia.

Key words: conflict, Intern armed conflicto, AMSC, peace culture, restorative
justice.

Introduccion

Colombia se encuentra inmersa en un proceso de paz. Tras una confronta-
cién armada que ha durado mas de medio siglo, en la actualidad se vislumbra
la posibilidad de superar la guerra. Este escenario, ademas del silencio de los
tusiles, implica que muchos conflictos sociales que, por efecto de la guerra,
han sido hasta ahora soslayados, tendran la posibilidad de ser expresados, lo
que implica un riesgo de que nuevas formas de violencia se consoliden en el
pais.

El relacionamiento cotidiano entre los ciudadanos siempre esta presente,
la diversidad de intereses y el posible choque entre los mismos. Es esta con-
dicién sustancial de la realidad social, la que hace que surjan los conflictos,
por ello, los conflictos deben ser entendidos como algo normal de la realidad
humana, y como una puerta para mejorar la convivencia y los vinculos socia-
les. En este sentido, existen diferentes instrumentos necesarios para la recons-
truccion del tejido social, tales como los diferentes Mecanismos Alternativos
de Soluciéon de Conflictos (MASC), a saber: la conciliacién, la mediacion, la
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amigable composicion, el arbitraje. Con estos, se busca dar una solucién a los
conflictos, sin que los mismos lleguen a un pleito judicial o sin que deriven en
distintas formas de violencia.

Ahora bien, ;cual es el vinculo que existe entre los MASC y el posconflicto
en Colombia? Dicho de otro modo, ;por qué razén la utilizacion de los MASC
puede contribuir a la construccion de paz en el pais? Abordar estas preguntas
es el objeto de este texto, el cual se elabord en el marco de la investigacién
“Analisis de los MASC en la formacién de los abogados de la Corporacién
Americana”. Este es un trabajo de fundamentacion teérica, que se desarrollé a
partir de un analisis de fuentes bibliograficas relevantes para analizar el pro-
blema de investigacion.

El presente escrito se desarrolla a partir de las categorias de conflicto, con-
flicto armado en Colombia, Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflic-
tos y Cultura de Paz. Es necesario, entonces, dilucidar desde que perspectiva
se trabajan estas categorias, para luego hacer una reflexion sobre el papel que
juegan los MASC en el posconflicto colombiano.

Conflicto

Los seres humanos somos seres sociales. Nacemos, y de inmediato nuestra
vida depende de la interaccién que tengamos con las personas que hace parte
de nuestro entorno. Y durante el transcurso de toda nuestra vida, nos vamos
definiendo por las relaciones que tengamos con los demas. En cierto sentido
muy preciso, somos una red de relaciones sociales.

Ahora bien, no todas las relaciones son del mismo tipo, ya que cada una
de ellas depende del contexto y de las situaciones en las que nos encontremos.
Asi, mientras que en ciertos momentos podemos ser mas propensos a coope-
rar con otras personas (ya sea porque nos unen objetivos comunes, porque
existen vinculos afectivos o de solidaridad, o por cualquier otra razén), en
otras circunstancias no existen motivos de union sino de disputa.

Es en estos casos en los que es posible decir que la relacién que surge entre

personas o grupos que se disputan algo, es una relacion de conflicto. Bobbio,
Matteucci & Pasquino (2005, p. 298) mencionan que “el conflicto es una for-
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ma de interaccion entre individuos, grupos, organizaciones y colectividades
que implica enfrentamientos por el acceso a recursos escasos y su distribu-
cion”. Ahora bien, no es este el espacio para hacer un analisis exhaustivo de los
elementos de un conflicto, baste por ahora tener en cuenta algunos elementos
basicos que serviran de fundamento para el analisis.

En primer lugar, debemos tener en cuenta que el conflicto no tiene, necesa-
riamente, una connotacion negativa. Esto es asi, porque la posibilidad de que
este surja se encuentra implicita en toda relacion social.

Todo conflicto es connatural de la propia configuracién de la so-
ciedad, del sistema politico, de las relaciones internacionales. Es un
elemento ineliminable que lleva al cambio social, politico, interna-
cional. Ineliminable a corto, mediano o largo plazo, el conflicto pue-
de ser sofocado o desviado. Es en este aspecto que intervienen los
instrumentos politicos con los cuales los sistemas contemporaneos
buscan atenuar el impacto de los conflictos sobre su misma estructu-
ra (Bobbio, Matteucci, & Pasquino, 2005, p.301).

Ahora bien, como se observa, no es posible pensar la existencia de una
sociedad con una ausencia absoluta de conflictos. De esta manera, podemos
afirmar que el conflicto es un elemento central de las sociedades. En este sen-
tido, el conflicto no debe ser pensado como algo negativo que deba ser evitado
o neutralizado, sino como un elemento dinamizador de las dindmicas sociales
ya que son los conflictos los que permiten que la realidad social no se quede
estancada en un momento determinado, sino que, por el contrario, lleva a que
se disefien nuevas instituciones, se construyan nuevos acuerdos, y en general,
a que la sociedad se transforme continuamente.

De lo que se trata entonces, es de preguntarnos por los mecanismos que
cada sociedad emplea para darle tramite a los mismos, puesto que “cualquier
grupo social o cualquier sociedad histdrica puede definirse en cualquier mo-
mento en relacion con formas de conflicto o cooperacion entre los diversos
actores que en ella aparecen” (Bobbio, Matteucci, & Pasquino, 2005, p. 298).

Asimismo y haciendo alusion a lo descrito anteriormente, existen diversos

tipos de relaciones que los individuos pueden entablar entre si, también los
conflictos pueden asumir diversas formas y manifestaciones. Un concepto que
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resulta relevante para entender esta idea es el de intensidad, que no se refiere a
la manera como subjetivamente es vivido el conflicto por las personas que se
encuentran involucradas en ¢él, sino a las manifestaciones objetivas del mismo
en los términos de la relacion. Al respecto Entelman (2005) enuncia:

Este concepto esta vinculado con la intensidad de los medios o recur-
sos de poder que utilizan las partes en busca de sus objetivos... La
diferencia entre intensidad de los recursos utilizados por los actores
e intensidad de los sentimientos negativos entre los actores puede
comprobarse facilmente... lo que en realidad ocurre es que la admi-
nistracion de los recursos mds o menos intensos, no es un producto
de la conciencia emocional, donde se dan los sentimientos, sino una
decision racional del sector intelectual de la conciencia (p.165).

Asi, lo que interesa tener en cuenta en este punto son las diferentes escalas
que puede asumir un conflicto determinado, puesto que esto nos permite en-
tender, en primer lugar, que la violencia no es la tnica expresion de los con-
flictos, y, en segundo lugar, que a las manifestaciones violentas no se llega de
manera inmediata, sino que, generalmente, se transita primero por otro tipo
de escenarios que, de no ser abordados correctamente, pueden desencadenar
en violencia.

Dicho de otro modo, las sociedades pueden disefiar mecanismos que ha-
gan que el conflicto sea tramitado de una forma productiva para la sociedad,
es decir, generando cambios positivos que redunden en una mejor conviven-
cia, de tal manera que la violencia y sus efectos negativos sean evitados, toda
vez que es imposible suprimir los conflictos por medio de la coerciéon de una
manera permanente, lo que resulta mas conveniente es institucionalizarlos en
los términos ya sefialados. Con referencia a esto

El proceso mas frecuente es el de proceder a la reglamentacion de los
conflictos, o sea a la formulacion de reglas aceptadas por los parti-
cipantes, las cuales establecen limites a los participantes. Lo que se
pretende no es poner fin alos conflictos sino reglamentar las formas
de modo que su manifestacion sea lo menos destructiva posible para
los actores en juego (Bobbio, Matteucci, & Pasquino, 2005, p.301).
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Sobre la institucionalizacidn se volvera mas adelante. En este punto, y para
los efectos del argumento que se esta desarrollando, es necesario hacer una
breve digresion sobre el conflicto armado en Colombia

Conflicto armado en Colombia

La cantidad de producciones académicas que abordan como objeto de es-
tudio el conflicto armado colombiano desde la multiplicidad de realidades
propias del mismo; y la variedad de enfoques, disciplinas y metodologias con
las que es estudiado, hace pensar que estamos ante todo un género de la inves-
tigacion social.

Y no podria ser de otro modo, puesto que la pervivencia de un conflicto
armado interno como la que ha vivido Colombia durante mas de 5 décadas,
hace que la misma se convierta en el tema principal sobre el cual debatirse na-
cionalmente. En la actualidad, los procesos de didlogos con las organizaciones
guerrilleras, abre las posibilidades de superar la confrontacion bélica, y lograr
que se aborden otros temas que resultan prioritarios para el pais.

Por tanto, en el presente apartado no se busca realizar una disquisicion
exhaustiva sobre las teorias y las discusiones que existen en la academia sobre
la naturaleza, historia y dinamicas del conflicto armado, para ello, se consulta-
ron otros trabajos apropiados para la tematica.

Lo que interesa es desarrollar una idea que es de vital importancia para el
presente texto: comprender las causas del conflicto. Como se plante6 ante-
riormente, la violencia no constituye, en si misma, un conflicto como tal, ella
constituye un medio para expresar o desarrollar un conflicto que le subyace.
Por lo tanto, la guerra resulta tan sélo una via de expresion de otro tipo de
conflictos sociales que no logran tener manifestacion o tramite por otras vias.
En este sentido, no basta con pensar la forma de superar el conflicto armado
en Colombia, si no se piensan lo conflictos sociales en los que aquél se en-
cuentra afincado.

Si llegamos a un consenso basico en el pais en torno a unos factores

clave y, ante todo, a la forma como se interrelacionan e inciden en la
persistencia del conflicto armado, su remocién serda importante e, in-
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cluso, decisiva para alcanzar una paz sostenible y duradera, es decir,
un postconflicto pacifico (Pizarro, 2015).

Es decir, que el conflicto interno colombiano no se explica en si mismo,
sino que es la consecuencia de otras circunstancias y condicionamientos so-
ciales.

Moncayo (2015) meciona que:

el conflicto armado, asi como todas las manifestaciones de insurgen-
cia o resistencia, tienen como referente explicativo el orden social
vigente que, sin duda, responde a las caracteristicas esenciales del
sistema capitalista, cuya existencia es reconocida en nuestra contem-
poraneidad como socialmente existente, con independencia de su
valoracion positiva o negativa, o de los entendimientos multiples que
hoy se presentan sobre sus transformaciones y efectos.

Ahora, partiendo del supuesto de que la guerra es tan solo la manifestacion
de otros conflictos, vale la pena preguntarse ;de qué causas se estd hablando?
En primer lugar, se puede describir lo expresado por Martinez (2015, p. 71)
al respecto:

El abandono histérico del cual han sido victimas las comunidades
rurales en nuestro pais, el tratamiento militar que se le ha dado a sus
reivindicaciones, sumado a la estrechez del sistema politico, la con-
solidacion del bipartidismo a través de su mutacion en un dudoso
multipartidismo, las dindmicas de exclusion social que se viven en las
ciudades, la negacién de una ciudadania efectiva a amplios sectores
de la sociedad, son algunos de los factores que han posibilitado la
existencia, permanencia y supervivencia de las organizaciones insur-
gentes como manifestacion politica de dichos sectores.

Aparte de las condiciones senaladas en la anterior cita, histéricamente ha
tenido gran importancia en la generacion del conflicto, la debilidad e incluso
la ausencia del Estado en todo el territorio nacional como agente regulador
de los conflictos. Es decir, en muchos territorios, el Estado no ha cumplido
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sus funciones constitucionales de aplicacion de justicia y de mediador de los
conflictos, lo que ha llevado a que las personas asuman la posicion de ejercer
formas privadas de justicia. Asimismo, “La debilidad crénica del Estado co-
lombiano ha sido, particularmente en coyunturas criticas, “compensada” con
la provision privada legal166 y, en muchas ocasiones, ilegal de coercion y se-
guridad” (Pizarro, 2015, p. 64).

De esta manera, se ha generado en el pais un explosivo coctel de condicio-
nes de vida muy inequitativas para gran parte de su poblacidn, lo cual genera
muchos conflictos; y de ausencia del Estado para mediar en los mismos. Asi,
es posible afirmar que no existen mecanismos institucionalizados para ges-
tionar los conflictos, sino que estos son gestionados, en muchas ocasiones, a
través de medios y procedimientos ilegales, lo cual ha generado una cultura de
violencia que acrecenta y agrava las consecuencias de los conflictos.

Pécaut (2015, p. 10) establece que:

La débil institucionalizacion de las relaciones sociales tiene numero-
sas consecuencias duraderas. S6lo mencionaremos cuatro: el recurso
de las élites a diversas formas de violencia privatizada sigue siendo
una eventualidad en el caso de los litigios sociales; el desarrollo fa-
vorece el mantenimiento de las desigualdades sociales o mas bien
las presupone; la relacion de todos los sectores con el Estado, pero
sobre todo de las clases populares, sigue siendo ambivalente: todos se
dirigen al Estado cuando tienen una demanda que satisfacer pero al
mismo tiempo todos denuncian su incapacidad de responderlas. La
duda sobre la legitimidad de las instituciones hace posible la invoca-
cién del derecho a la rebelion, en la linea de las guerrillas anteriores.

Ahora bien, en la actualidad, el pais se encuentra inmerso en una coyun-
tura marcada por la posibilidad histdrica de superar el conflicto armado, a
través de procesos de didlogo con las organizaciones guerrilleras. Existe ya un
acuerdo con las FARC, en el que se abordan algunas de las multiples causas
sociales que generan la guerra en el pais.

En efecto, el acuerdo suscrito entre esa organizacion y el Estado colombia-
no, dice en su preambulo que:
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Se trata de dar inicio a una fase de transicion que contribuya a una
mayor integracion de nuestros territorios, una mayor inclusién so-
cial -en especial de quienes han vivido al margen del desarrollo y han
padecido el conflicto- y a fortalecer nuestra democracia para que se
despliegue en todo el territorio nacional y asegure que los conflictos
sociales se tramiten por las vias institucionales, con plenas garantias
para quienes participen en politica (Conversaciones, 2016).

Se parte entonces de la necesidad de fortalecer los mecanismos institcio-
nales de gestion de los conflictos, para que estos no deriven en la violencia,
sino que puedan ser encausados de forma productiva. Asilo sefiala el acuerdo
final, en el punto de participacién politica, cuando establece la necesidad de
fortalecer los mecanismos institucionales de gestion de los conflictos en los
siguientes términos.

Fortalecimiento de la administracion de justicia: en el marco del fin
del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, las me-
didas que se adopten deben contribuir a garantizar el acceso ciuda-
dano a una justicia independiente, oportuna, efectiva y transparente
en condiciones de igualdad, respetando y promoviendo los meca-
nismos alternativos de solucién de conflictos en los territorios, de
manera que se garanticen los derechos fundamentales, la imparciali-
dad, impedir cualquier forma de justicia privada y hacer frente a las
conductas y organizaciones objeto de este acuerdo. Estas medidas
también deben contribuir a garantizar una administracion de justicia
efectiva en casos de violencia de género, libre de estereotipos sobre
las personas LGBTI y sanciones proporcionales a la gravedad del he-
cho (Conversaciones, 2016).

Se ve entonces, que en el acuerdo hay una intencién explicita de institucio-
nalizar los conflictos para que los mismos no deriven en violencia; y una de las
vias para lograrlo son los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos,
a los cuales se hace referencia a continuacion.
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Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos

Los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC), son for-
mas de gestionar los conflictos que constituyen una administracion de justicia
distinta del proceso judicial, puesto que no estan sujetados a la actividad pro-
cesal que dirija y decida un juez. Los MASC, pueden ser definidos en sentido
extenso, como aquellas facultades alternativas de acceso a la justicia, diferen-
tes a la justicia ordinaria, que permite la solucion de los conflictos; y en sen-
tido restringido, como aquellas formas que buscan la solucién a los conflictos
entre las partes de manera directa entre ellas (como el caso de la negociacion)
o mediante la colaboracién e intervencion de un tercero neutral e imparcial
(como la mediacidn, la conciliacion y el arbitraje).

Los MASC son auténomos, se rigen por un sistema legal propio y persi-
guen, entre otros fines, un mayor acceso a la administracién de justicia por
parte de los ciudadanos, una gestion agil, eficiente y eficaz y la descongestion
de los despachos judiciales. Entre los principales MASC, se encuentran la
conciliacién y la mediacién.

Los MASC son, en los términos en los que venimos hablando, formas de
institucionalizar y de regular los conflictos sociales de tal manera que los mis-
mos no deriven en la violencia, sino que puedan ser gestionado de forma crea-
tiva y productiva, redundando en el bien comun de la sociedad.

Los MASC se clasifican en autoncompositivos y heterocompositivos. Los
primeros son aquellos en los que las partes solucionan sus diferencias directa-
mente y entre ellas, sin la participacion de un tercero; mientras que los segun-
dos son aquellos en los que un tercero interviene para resolver los conflictos
sin que tenga la calidad de juez. Los autocompositivos son la mediacion, la
conciliacion y la transaccion; los heterocompositivos son la amigable compo-
sicion y el arbitraje.

Como se ve, los MASC abren un amplio margen para que las personas tra-
miten sus conflictos, ya sea de manera directa o con un tercero que ayuda con
la solucion de la confrontacidn. Asi, se persigue que sean las mismas partes,
de forma pacifica, quienes resuelvan sus diferencias con una comunicacion
abierta y directa que facilite el entendimiento y la conciliacién de los aspectos
que generen los conflictos.
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Lo mas importante a tener en cuenta en este punto es que en los MASC,
asi exista un tercero involucrado, no existe la coercién ni la violencia que im-
ponga a una de las partes una solucion al conflicto, sino que se parte de la
existencia de la voluntad de las partes para encontrar una salida que resulte
beneficiosa para todos. Por eso se dice que los MASC son una manifestacion
directa del principio constitucional de la autonomia de la voluntad privada.

La autonomia se convierte en un derecho intimamente ligado y vin-
culado a la dignidad del ser humano, ya que se erige en el instrumen-
to principal e idoneo para la satisfaccion de las necesidades basicas,
mediante el poder que le otorga el ordenamiento positivo para regu-
lar sus propios intereses en el trafico juridico (Arboleda, 2014).

Se puede ver entonces, que los MASC son instituciones que se sustentan en
el principio de la autonomia de la voluntad que se concreta en la facultad que
gozan todas las personas para sentarse a dialogar para resolver sus diferencias,
llegando a una solucién en la que todas las partes estén conformes, tanto en el
contenido del acuerdo como en el mismo dnimo de llegar a ¢él.

Esto es de vital importancia, porque afirmar que con los MASC no se esta
imponiendo una solucién determinada a una de las partes, sino que son ellas
mismas las que buscan llegar a acuerdos en los que todos queden mediana-
mente satisfechos, implica que a los conflictos se les esta dando una salida pa-
cifica, en la que las diferencias no son motivo de enemistad ni de eliminaciéon
del otro, sino que se constituyen en una oportunidad para construir nuevas
relaciones y nuevos arreglos. En este sentido, Arboleda, Garcés y Sepulveda
(2018) apuntan los siguiente:

Atendiendo la necesidad de promover la convivencia pacifica, la con-
ciliacion se presenta como una herramienta constructora de paz; con
ella se busca que las partes envueltas en toda clase de conflictos, antes
de acudir a la justicia ordinaria, puedan buscar un acercamiento, que
lleve a un acuerdo consensuado basado en la madurez emocional del
ser humano que con base en el principio fundamental de la autono-
mia de la voluntad, decide libremente solucionar o no un conflicto,
mediante el dialogo.
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Comunmente, una de las principales ventajas que se argumenta respecto
de los MASC consiste en que acudir a ellos permite reducir los costos en los
que se incurre en un proceso judicial, evitando al mismo tiempo el desgaste
del aparato jurisdiccional. Si bien esto es cierto, es necesario recordar lo que
se dijo anteriormente con relacién a que una de las causas del conflicto es,
precisamente, la ausencia del Estado y del poder judicial en muchas zonas del
territorio nacional, lo que conllenva a que el aparato jurisdiccional no alcance
a conocer una cantidad importante de conflictos que, escapandose de la esfe-
ra estatal, son tramitados por medio de la violencia y, en muchos casos, por
poderes ilegales.

En este sentido, una politica publica que propenda y apoye la aplicacion de
los MASC en todo el pais constituye un instrumento de invaluable importan-
cia para la construccién de la paz, puesto que contribuye a una mayor presen-
cia del Estado en aquellos territorios mas afectados por la violencia.

No obstante, esa no es la tnica ventaja de acudir a los MASC en un escena-
rio de posconflicto. Una guerra tan prolongada ha tenido impactos en la gene-
racion de una cultura que privilegia la violencia como una via para resolver los
conflictos. De manera tal que para construir la paz, también hay que construir
un trasfondo cultural que la permita.

Una cultura de paz

Debemos partir en este punto de una definicion, asi sea corta, de cultura,
para poder entender las implicaciones que ha tenido la presencia del conflicto
armado durante todos estos afos en el pais en la configuracion de las subjeti-
vidades y de las formas de gestionar los conflictos sociales de todo orden.

La cultura es el conjunto de elementos simbolicos, estéticos y signi-
ficativos que forman la urdimbre de nuestra vida y le confieren uni-
dad de sentido y propésito, de la cuna a la tumba.... Se trata también
del modo en que las comunidades se expresan y vinculan entre si,
como grupos que comparten preocupaciones y experiencias, que sir-
ven a su vez para proyectar recuerdos, hallazgos e incluso traumas
y temores, mas alla de los limites de nuestra existencia mortal, a las

42



generaciones venideras. La cultura es, sobre todo, comportamiento
cotidiano, que refleja la “forma de ser” de cada cual, el resultado de
sus percepciones y reflexiones, la eleccion intima entre las distintas
opciones que la mente elabora, la respuesta personal a las cuestiones
esenciales, el fruto en cada uno del conocimiento adquirido, la huella
de los impactos del contexto en que se vive (Mayor, 1994, p.111).

Asi, es posible afirmar que en Colombia, por efecto de una guerra demas de
50 afios, se ha construido una cultura de la violencia como primer, y a veces
unico, mecanismo para tramitar los conflictos sociales.

Ahora bien, dicha cultura de la violencia no es exclusiva de la sociedad
colombiana, sino que tiene presencia en diversos momentos de la historia de
las sociedades humanas. Esto es asi por la existencia de diversos factores que
entronan la violencia como manifestacion de poder y de supremacia de unos
individuos por encima de otros.

Como ha sefalado Lipovetsky, en tiempos remotos esta violencia,
que denomina primitiva o salvaje, tenia una logica social y en parte
estaba regulada en funcidon de dos c6digos estrictamente corolarios:
el honor y la venganza, resultantes de la subordinacion del interés
personal al interés del grupo. Se guerreaba por prestigio, para ad-
quirir gloria y fama, por venganza. Mas tarde, con el advenimiento
del Estado, la guerra se convierte en un medio de conquista, de ex-
pansion o de captura, y es el Estado quien se apropia de la guerra, la
glorifica y la convierte en un derecho, creando instituciones especia-
lizadas para prepararla y llevarla a cabo. La violencia deja de tener
aquel sentido social y de ser el medio de afirmacién y reconocimien-
to del individuo; la vida y la individualidad se convierte en valores
supremos y el Estado es el encargado definitivo de velar por nuestra
seguridad. Pero este aparente proceso de civilizacion es también al
precio de legitimar estructuras profundamente violentas y compor-
tamientos individualistas, narcisistas e insolidarios, poco sensibles al
dolor ajeno y a las necesidades de los demas (Fisas, 1998).

Es decir, las sociedades humanas tienen en su interior el germen de la vio-
lencia, como si fuese casi uno de sus componentes consustanciales. No obstan-
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te, hay que estudiar de manera concreta la forma como la violencia se instaura
en cada sociedad, tanto para darle su caracter histérico, asi como para pensar
los mecanismospara contener de mejor forma esa violencia, de tal manera que
no lleve a la desintegracion de la misma sociedad.

En el punto de partida de los trabajos de Maria Teresa Uribe de Hin-
capié se sitlia, una y otra vez, una cierta positividad de la violencia
de caracter universal, lo cual implica que todas las sociedades sopor-
tan margenes tolerables de violencia sin que sea perturbado el orden
social, umbrales de tolerancia de la violencia de raices histdricas y
culturales, cuyas formas de expresion se encuentran tanto en el am-
bito de las relaciones de dominacién politica, como en el ambito de
las diferencias sociales y de los contextos territoriales. En el caso co-
lombiano, donde operan estrechas identidades colectivas y una am-
plia fragmentacion regional, es decir, un alto grado de atomizacién
social, los umbrales de tolerancia a la violencia se sittlan a una altura
proporcional a la incapacidad del régimen en el ejercicio del mando
y de la dominacién politica. Dicho en pocas palabras, “la violencia
es pues como una medusa; puede tener muchas cabezas, multiples
rostros, pero un solo cuerpo: la pérdida de legitimidad, la carencia
de poder” (Murillo, 1992).

Entonces se pueden resumir los siguientes factores que posibilitan el sur-
gimiento de una cultura de la violencia en Colombia: a) la existencia de pro-
fundas inequidades en en el seno de la poblacion; b) la incapacidad del Es-
tado de institucionalizar formas de mediacion y de resolucion pacifica de las
confrontaciones, lo cual conlleva la pérdida de su legitimidad; c) la existencia
de poderes ilegales que usurpan las funciones del Estado ante su ausencia o
incapacidad.

Ahora, el proceso de paz abre la posibilidad de superar la guerra y cons-
truir un nuevo escenario de paz para el pais. Sin embargo, esta posibilidad
no se concreta exclusivamente a partir de la suscripcion de acuerdos con las
organizaciones armadas al margen de la ley, sino que implica hacer un gran
esfuerzo por construir una cultura de paz.
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La guerra y cualquier forma de violencia organizada son fenémenos
culturales, y como tales, se aprenden y se desaprenden. Dicho, en
otros términos, tanto la guerra como la paz son frutos culturales, son
resultados de decisiones humanas y de empefos sociales. La paz, a
fin de cuentas, no es otra cosa que la sintesis de la libertad, la justicia
y la armonia, que son tres elementos vivos y dindmicos que no de-
penden de la biologia. Pueden o podemos educarnos para una cosa o
para la otra, por lo que el ideal de ilegitimar moralmente la violencia
es un reto cultural de primera magnitud, porque estos cambios cultu-
rales son los que un dia haran posible acabar con la secular estupidez
de que los estados y los pueblos busquen legitimarse y dotarse de
identidad a través de la guerra y del armamento, cuando ambas cosas
no son mas que instrumentos de muerte (Fisas, 1998).

Ahora bien, ;cdmo construir dicha cultura de paz? Asi como las causas del
conflicto armado son multiples, las acciones que se pueden emprender para
su transformacion también lo son. Sin embargo, aqui se quiere enfatizar en
una apuesta que resulta importante para desarticular la violencia, consistente
en fortalecer los espacios, instancias y experiencias de negociacién ante los
diversos conflictos sociales que se presenten en la sociedad.

Esto conlleva a insistir en que en todos los escenarios sociales, desde la
familia, pasando por la escuela, los barrios, los lugares de trabajo, entre otros,
se constituyan experiencias exitosas en las que todos aquellos conflictos que
surjan sean tramitados no desde logicas de poder y sometimiento (es decir,
de violencia), sino desde el didlogo, la comunicacién franca y abierta, y la
busqueda de puntos comunes que permitan que todas las partes tengan algun
beneficio.

Asi, transformando las situaciones de conflicto propensas de caer en dina-
micas de violencia, se logran fortalecer los lazos y los vinculos sociales entre
las personas, mejorando los procesos de socializacion de los mas jovenes y lo-
grando una mejor convivencia. Todo esto redunda en que se desvaloren todas
las conductas que ensalzan, normalizan o le dan importancia a la violencia. La
cultura de paz, entonces, se construye desde ese tipo de espacios cotidianos.
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Los MASCy la construccion de una cultura de paz en el posconflicto

Se ha hablado hasta aqui de la relacién que existe entre la permanencia del
conflicto armado en Colombia y la generacion de una cultura de la violencia
que hace que los conflictos sociales escalen y tengan consecuencias negativas.

También se ha afirmado la necesidad de construir una cultura de la paz
para superar la guerra; y que esta puede construirse apartir de la generaliza-
cién de experiencias de negociacion de los conflictos para fortalecer el tejido
social y generar nuevas dinamicas de socializacion.

En este punto, resulta necesario hacer explicita una idea que ya se puede
intuir en las anteriores paginas; los Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos estan llamados a cumplir un papel de gran importancia en la cons-
truccion de la paz en Colombia, por las razones descritas.

Los MASC constituyen en este contexto un instrumento de reglamenta-
cién de los conflictos sociales en Colombia, por cuanto permiten que el Esta-
do haga presencia en muchos territorios antes vedados por la guerra y en los
que surgiran multiples conflictos que antes fueron silenciados violentamente.

Pero, si existe una cultura de la violencia arraigada en la sociedad, se corre
un gran riesgo de que esos conflictos se desborden y adquieran a su vez mani-
festaciones violentas, que incluso pueden llevar de nuevo a la violencia.

Por esta razén, los MASC pueden cumplir un papel importante en la miti-
gacion de estos conflictos. Como se dijo anteriormente, los MASC son for-
mas en las que las mismas personas interesadas tratan de llegar a un acuerdo,
sea por ellas mismas o con la participacion de un tercero. Lograr que las per-
sonas enfrentadas se sienten a negociar, y traten de resolver sus diferencias a
través del didlogo y del reconocimiento de la legitimidad de los intereses de
cada uno, es un paso de mucha valia para desacralizar los simbolos de la vio-
lencia y construir nuevos referentes de convivencia pacifica.

Esto implica, a su vez, pensar el concepto de justicia desde nuevos parame-
tros. No desde la aplicacion absoluta de la ley, sino pensando la necesidad de
fortalecer los vinculos entre los miembros de la comunidad en el seno de la
cual se presentan los conflictos, en este sentido, dse hace referencia al concep-
to de justicia restaurativa.
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La idea de justicia tradicionalmente ha sido pensada desde un paradigma
retributivo, es decir, como la accién que se despliega ante un dafio y que busca
devolverle a su causante, un dafio igual. Dicha idea puede ser matizada. No
obstante, en el centro del concepto de justicia retributiva se encuentra aquella
idea que en el lenguaje popular se enuncia como que “el que la hace la paga’,
esta concepcion tiene como consecuencia que se concentra mas en los dafios
ya provocados, y en imponer una sancion a su perpetrador.

Pero esta idea, uno de cuyos referentes mas antiguos es la ley del Talién,
genera muchos inconvenientes en un escenario de costruccion de paz como
el colombiano. No sdlo por las discusiones en torno a la Justicia Transicio-
nal (Gémez, 2014) y los castigos alternativo a los que pueden someterse los
miembros de los ejércitos enfrentados, sino porque en un panorama plagado
de conflictos sociales, facilmente puede ser una via para profundizarlos y que
los mismos deriven en enfrentamientos violentos.

Por esta razdn, es necesario explorar otras visiones de lo que es la justicia,
que no tengan como fin primordial castigar los dafios, sino proteger el tejido
social y garantizar la estabilidad y la reproduccion de las comunidades. Es de-
cir, una forma de justicia que en vez de agravar los conflictos, contribuya a su
mitigacion y a su reglamentacion, para que no se conviertan en generadores
de la violencia.

Esto se logra desde la perspectiva de la justicia restaurativa.

En el corazdn de la justicia restaurativa esta la necesidad de enmen-
dar los dafos que se generaron por las conductas de los ofensores
atendiendo a las necesidades del directamente afectado y de la socie-
dad, no la sancion. Esta justicia no considera al castigo causalmente
como la consecuencia indefectible en las conductas humanas a pesar
de que ha sido una construccion socialmente aceptada (Echavarria,
2016).

La justicia restaurativa surge a partir de las criticas existentes al sistema
penal y carcelario, por considerar que estas instituciones, por centrarse en el
castigo a los delincuentes, no contribuyen a la construccién de la paz social,
sino que profundizan los conflictos, generando sentimientos de venganza y
rivalidades cada vez mas profundas entre los individuos.
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Una perspectiva como ésta encuentra justificacion en el hecho de que
el castigo retributivo del ofensor es visto como insuficiente para res-
tablecer la convivencia social pacifica, pues no toma en cuenta los
sufrimientos y las necesidades de la victima, ni permite la adecua-
da reincorporacion del delincuente a la comunidad. En ese enten-
der,el paradigma restaurador pretende centrarse en el futuro y no en
el pasado y, al hacerlo, lejos de basarse en la evaluaciéon de la culpa
del ofensor, le otorga una importancia fundamental a la basqueda
de aquellos mecanismos, éste puede adquirir conciencia del dafo
que causo, reconocer su responsabilidad e intentar reparar ese dafo
(Uprimny & Saffon, 2005).

De esta forma, se puede ver que la utilizaciéon de los MASC, por su funda-
mentacidn, asi como por sus objetivos, debe entenderse como una materiali-
zacion de la justicia restaurativa.

En esa necesidad de cambio, la justicia restaurativa propone la inter-
dependencia entre el ofensor, la victima y la comunidad. En el pro-
ceso se tiene en cuenta las necesidades de los tres para recomponer
el tejido social. No se enfoca en que el victimario pague, sino en que
las necesidades de todos sean escuchadas y gestionadas, no en pers-
pectiva de castigo, sino de reparacion y sanacion (Echavarria, 2016).

Mecanismos como la conciliacidn, la mediacion, y en general todos aque-
llos en los que se pone el énfasis en que las personas involucradas en un con-
flicto se sienten a dialogar, a mirarse a la cara para resolver sus diferencias por
medio de la comunicacién y no de la agresién o de la imposicidén, y que se
concibe la justicia como un ejercicio restaurativo y no meramente retributivo,
son formas que contribuyen a la construccién de una cultura de paz.

Conclusiones
En el presente texto se ha partido de una definicion de los conflictos, de
como estos son parte esencial de las sociedades humanas y que en esa medida

la pregunta no debe ser como evitar los conflictos, sino como podemos apro-
vecharlos para convivir pacificamente y para mejorar las condiciones de vida
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de todos los miembros de la sociedad. Para ello, resulta indispensable disefiar
e implementar mecanimos que reglamenten los conflictos y eviten su deriva-
cion de la violencia, puesto que “Las sociedades organizadas intentan enfriar
el conflicto, canalizarlo dentro de formas previsibles, sujetandolo a reglas pre-
cisas y explicitas, encerrandolo, tal vez, dirigiéndolo en el sentido deseado de
un cambio potencial” (Bobbio, Matteucci, & Pasquino, 2005, p. 302).

En segundo lugar, se hicieron algunas consideraciones en torno a las causas
que explican la existencia y pervivencia del conflicto armado en Colombia,
dentro de las cuales se cuentan, entre otras, la ausencia del Estado como esce-
nario regulador de los multiples conflictos sociales que existen en el pais. Es
decir, dichos conflictos no han sido regulados debidamente, lo cual ha sido un
caldo de cultivo para que emerja la violencia, o para que surjan y se fortalez-
can organizaciones ilegales que gestionan esa violencia y se aprovechan de ella
para aumentar su poder.

Luego, se analizé que son los MASC como formas de institucionalizacion
de los conflictos, cuyo énfasis se encuentra en que las personas involucradas
en ellos tengan la posibilidad de dialogar y de resolver sus diferencias. Mas
alla de si se trata de mecanismos autocompositivos (conciliacion, mediacion)
o heterocompositivos (amigable composicion), lo relevante de los MASC es
que, no solo ayudan a descongestionar la rama judicial, sino que ademas pre-
sentan muchos beneficios desde el punto de vista de proteccion del tejido y
la cohesidn social, y de esa forma son de suma importancia en el proceso de
construccion de paz. Proceso que implica, necesariamente, la construccion de
una cultura de paz, que desacralice la violencia, la despoje de sus simbolos, y
en su lugar construya nuevos simbolos y dindmicas de resolucién de los con-
flictos desde el didlogo y la preservacion de la convivencia pacifica.

Por ultimo, y como colofén de estas reflexiones, se indago en el papel que
pueden cumplir los MASC en el actual proceso de paz. Dicho papel puede
ser analizado desde dos aristas: a) como mecanismos reguladores de los con-
flictos que contribuyan a gestionarlos de forma pacifica, y b) como escenarios
que, al conllevar un didlogo entre las personas involucradas, contribuye a la
generacion y la consolidacion de una cultura de paz.

Para que esto sea asi, se debe partir de una concepcion de justicia restaura-
tiva, que ponga el énfasis no en el castigo, sino en la reconciliacién social. La

49



paz en Colombia no se construye solo con las organizaciones insurgentes. Si
bien las mesas de didlogos son escenarios ineludibles, la paz las trasciende. La
paz se construye entre todos los ciudadanos. Y una manera de construirla co-
tidianamente, es aprender a gestionar los conflictos desde el didlogo y la nego-
ciacién. Es en este punto que los MASC pueden tener un papel fundamental
en el actual proceso de paz, porque como lo diria el maestro Estanislao Zuleta:

Si alguien me objetara que el reconocimiento previo de los conflic-
tos y las diferencias, de su inevitabilidad y su conveniencia, arriesga-
ria paralizar en nosotros la decision y el entusiasmo en la lucha por
una sociedad mas justa, organizada y racional, yo le replicaria que
para mi una sociedad mejor es una sociedad capaz de tener mejores
conflictos. De reconocerlos y de contenerlos. De vivir no a pesar de
ellos, sino productiva e inteligentemente en ellos. Que sélo un pueblo
escéptico sobre la fiesta de la guerra, maduro para el conflicto, es un
pueblo maduro para la paz (Zuleta, 1985).

Ahora bien, de estas reflexiones emergen nuevas preguntas, relacionadas
con el disefio e implementacion de politicas publicas que lleven los MASC a
los territorios mas afectados por la violencia. También es necesario indagar
sobre los cambios que son necesarios en la regulacion de los MASC, asi como
en la formacion de los futuros abogados, para que el cambio en la cultura de
paz también se vea reflejado en un cambio en la cultura litigiosa de la profe-
sién juridica. Pero estos son temas para una nueva investigacion.
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El derecho y los fractales’

Manuel Antonio Ballesteros Romero?;
Edwin Osorio Rodriguez’

Resumen

Teniendo por supuesto que el Derecho es un sistema y que como sistema
es abierto y complejo, se aborda su estudio desde la vision fractal como eje
central, a partir de lo cual se desarrolla la tematica en tres momentos. Inicial-
mente se hace referencia al Derecho como objeto fractal, poniéndolo en la
escena de aquello que los expertos han desarrollado y modelado como tal. En
un segundo momento se presenta la nocién de dimensién no lineal o dimen-
sién fractal y se identifica la dimensidn fractal con la dimensién del Derecho;
pero hasta ahi todo se ha desarrollado de manera estética, solo en el espacio,
como si se tratara de una fotografia. Finalmente, se toma el Derecho como si
fuera “una pelicula’, por la secuencia sucesiva de fotografias que muestran el
Derecho no solo como objeto fractal y como una dimension fractal, sino que
constituye ademas una dimension multifractal.

Palabras clave: fractal, objeto fractal, dimension fractal, complejidad, siste-
ma abierto.
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Law and fractals

Abstract

Taking for granted that Law is a system and as a system it’s open and
complex, its study is addressed from the fractal vision as a central axis, from
which it develops the theme in three moments. Initially, Law is addressed as
a Fractal Object, putting it in the scene of what experts have developed and
modeled as such. In a second moment, the notion of non-linear dimension
or fractal dimension is presented and the fractal dimension is identified with
the dimension of Law; but up to here everything has developed in a static way,
only in the space, as if it were a photograph. Finally, Law is taken as if it were
a movie, for the successive sequence of photographs that Law reflects not only
as object and fractal dimension, but it also constitutes a multifractal dimen-
sion.

Key words: fractal, fractal object, fractal dimension, fractal vision, multifrac-
tal dimension.

Introduccion

En el tema de los fractales se encuentran autores como Mandelbrot (1996),
quien es el creador del término y a quien se le atribuye la creacién de la teoria
a partir de su obra “Los Objetos Fractales”; igualmente se pueden encontrar
importantes antecedentes en ideas como la de Wactaw Sierpinski, creador del
famoso triangulo que lleva su nombre. Otros autores importantes son Man-
delbrot y Hudson (2006); Braun (2011) y Talanquer(2011), entre otros.

El término fractal es definido por su creador Mandelbrot como se cité en
Quezada (2005), como aquello que tiene una forma bien sea sumamente irre-
gular, bien sumamente interrumpida o fragmentada, y sigue siendo asi a cual-
quier escala que se le produzca el examen. Que contiene elementos distintivos
cuyas escalas son muy variadas y cubren una gama muy amplia. (p. 6)

Ahora bien, sobre los objetos fractales, Talanquer (2011) afirmé que son
“objetos que en sus detalles se repiten a si mismos, siguiendo una idea seme-
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jante a la plasmada en las famosas munecas de los artesanos rusos” (p. 13).

Dado esto, la vision fractal ha permitido profundizar en la comprension
del caos, de la complejidad y de la irreversibilidad. El Derecho no ha sido
abordado aun desde una vision fractal, aunque en principio la forma en que
se presenta el gran tronco que es la Constitucion y la compleja ramificacion
que comienza a tener a través de las leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones,
sentencias, entre otros; podria mostrarlo como un fractal, ademas por la ma-
nera en que crece e irriga todos los espacios de la sociedad. Esa vision se hace
mucho mas comprensible cuando ya se han dado grandes saltos, como com-
prender el Derecho como sistema abierto (vision espacial) y comprenderlo
como sistema complejo (vision temporal).

Comprender el Derecho desde la Teoria General de Sistemas, a donde se
ha llegado de la mano de Bertalanfty, para luego hacerlo mas de cerca con
Luhmann, y con otros autores que lo trabajaron mucho mas de cerca, como lo
hicieron por ejemplo Raz (1986) y Gutiérrez (2008), permitiendo comprender
que el Derecho es un sistema abierto que como tal es autopoiético y requiere
de un entorno, como bien lo precis6 Luhmann (1998):

El concepto de entorno no debe entenderse como una categoria mar-
ginal. La relacién con el entorno es constitutiva de la formacién de
los sistemas y no tiene un significado “accidental’, de acuerdo con la
“sustancia” del sistema [...]. En la teoria de sistemas autorreferencia-
les, el entorno es mas bien una condicidn previa de la identidad del
sistema, ya que esta es posible inicamente gracias a esa diferencia.
En el marco de la teoria de sistemas temporalizados y autopoiéticos,
el entorno es necesario precisamente porque los acontecimientos del
sistema cesan en cualquier momento y los acontecimientos posterio-
res solo pueden producirse con ayuda de la diferencia entre sistema
y entorno. El punto de partida de todas las investigaciones teodricas
que se siguen de aqui es, por lo tanto, no una identidad, sino una
diferencia. (pp. 172-173)

Ahora bien, para comprender el Derecho como un sistema complejo se lle-

ga de la mano de autores como Ilya Prigogine, Jorge Wagensberg, Jorge Eduar-
do Ortiz Trivifio, Frederick Munné, Carlos Eduardo Maldonado, entre otros.
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Es importante aclarar que la referencia que se hace no esta referida a la defi-
nicion gramatical de esta palabra que traen los diccionarios de la lengua espa-
fola, ni al sentido que se le da en el denominado pensamiento complejo, que
seria el de complejidad como método, sino al de complejidad como ciencia
o referida al estudio de los sistemas complejos adaptativos. La diferenciacién
entre pensamiento complejo o complejidad como método y ciencia de la com-
plejidad o estudio de los sistemas complejos adaptativos puede ser estudiada
en Maldonado (2007). Desde este punto de vista, es importante comprender
que la complejidad del Derecho no estd supeditada a los desarrollos tecnolo-
gicos, ni al aumento de la poblacion ni al crecimiento de las relaciones sociales
en el ambito global, sino que el Derecho es complejo en tanto es un sistema de
incertidumbre, no lineal, supeditado a la funcién tiempo (dimensioén tempo-
ral), lo que ademas lo hace irreversible.

Asi, es funcion del Derecho reducir el caos social del futuro, sabiendo que
siempre habra una alta dosis de incertidumbre en lograr su propoésito y la
mayor garantia de éxito esta en una adecuada valoracion de la dimension es-
pacio-temporal de la sociedad. Para todo esto, sera de mucha utilidad com-
prender el Derecho como objeto y dimension fractal, de la misma manera
que el orden social que se tiene hoy no es gracias al Derecho actual, sino al
Derecho del pasado, mientras que el Derecho actual solo produce efectos en
el orden actual de manera residual. Las normas que regulan el registro en
general —civil, inmobiliario, mercantil, vehicular- estan establecidas bajo la
prevision del caos futuro si no se lleva dicho registro: si no se hubieran regis-
trado los vehiculos adquiridos hace un afo, hoy no se sabria a quién cobrarle
un impuesto, a quien aplicarle una sancion en caso de infraccion, aumentaria
la incertidumbre para un embargo, para la venta, para la responsabilidad; y si
no se registran hoy los inmuebles sobre los cuales se realicen negocios, en el
futuro préximo no se podra saber quién es el titular del Derecho de dominio
sobre un inmueble o quién tiene un Derecho real sobre un bien raiz, con todas
las complicaciones que eso trae.

Para abordar esa condicion de sistema donde “el todo es mas que la suma
de las partes” (Aristdteles como se cit6 en Garcia, 2013, parr. 1) y donde al
generarse orden se hace a expensas de un costo superior en algun lugar del
entorno y para enfrentar la vivencia y vigencia de ese sistema en la dimen-
sién temporal que lo hace complejo, es importante comprender el Derecho
como un objeto fractal y como dimension fractal y multifractal. Segtin Braun
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(2011), “un fractal es una figura que mantiene su forma si se le cambia de es-
cala” (p. 24). Para comprender este concepto, el autor disefié un ejemplo:

Las famosas mufiecas rusas estan formadas por una mufleca gran-
de en cuyo interior se halla otra mufieca, similar a la grande, pero
de menor tamafo. Dentro de esta segunda mufieca hay otra similar,
pero de tamafio menor. Un conjunto contiene cinco o seis muiiecas,
todas similares, pero cada una de menores dimensiones. Al pasar de
una muiieca a la otra se esta cambiando la escala. Al cambiar de es-
cala, las mufecas en conjunto son similares. Si se pudiera tener un
conjunto muy grande, infinito, de mufecas, todas iguales, pero una
mas pequefa que la anterior, tendriamos un fractal. Sin embargo,
no se puede construir este conjunto porque llega un momento en
que resulta imposible tallar una mufieca lo suficientemente pequefa.
El conjunto, por lo tanto, constituye una aproximacion a un fractal.
(Braun, 2011, pp. 34-35)

Entonces, se desarrolla la tematica en tres momentos, inicialmente se abor-
da el Derecho como objeto fractal poniéndolo en la escena de lo que los ex-
pertos han desarrollado y modelado como tal. En un segundo momento se
presenta la nocidon de dimensién no lineal o dimensién fractal y se hace la
analogia que identifica al Derecho como una dimension fractal; pero hasta
ahi todo se ha desarrollado en el espacio y se ha comparado el Derecho con
una fotografia. Finalmente, se compara el Derecho con una pelicula, por la
secuencia sucesiva de fotografias que muestran el derecho no solo como ob-
jeto fractal y como una dimensidn fractal, sino que constituye ademas una
dimensién multifractal.

El derecho como objeto fractal

Para atender y entender toda la complejidad del Derecho y sobre todo su
condicidn cadtica y no lineal, es necesario ir mas alla de los esquemas lineales
y de los reduccionismos que hasta ahora han sido importantes para el estudio
del Derecho. Es necesario tener conciencia de que el Derecho existe mas alla
de la dimensién puramente espacial y reflexionar sobre este desde la dimen-
sion temporal de la sociedad, y tener claro que, si por regla general la norma
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juridica se proyecta hacia el futuro, el Derecho como dimensién social se pro-
yecta -por el espacio-, desde el pasado y hacia el futuro.

No obstante, en un Derecho complejo no se tendra el sistema normativo
constituyendo una piramide, como bien lo objeté Griin (2007) para construir
un modelo sistémico del derecho, esta figura de la piramide deberia ser sus-
tituida por una multidimensional, en la cual, ademas del proceso interno de
creacion y aplicacion de normas, también entraran a jugar, por una parte las
multiples interconexiones con el entorno, y por la otra el factor tiempo. asi lo
mencionan Griin y Botero (2008) “el sistema juridico es tan complejo que si se
grafica, no podria ser nunca una piramide o triangulo” (p. 60), sino un objeto
fractal. En palabras de Braun (2011) “Un objeto que presenta la misma estruc-
tura al cambiarsele indefinidamente la escala de observacion recibe el nombre
de fractal” (p. 26), un objeto fractal es aquel que presenta la misma estructura
al cambidrsele indefinidamente la escala de observacion. “Los fractales son el
prototipo de lo que uno estaria dispuesto a llamar un objeto complejo” (Ta-
lanquer, 2011, p. 85).

De acuerdo con lo anterior, el sistema de normas en que ha devenido el
Derecho ha alcanzado una estructura de reproduccion eficiente a partir de la
reproduccion escalonada, pasando de normas muy generales como la Consti-
tuciéon a normas cada vez menos generales, mas concretas: leyes (estatutarias,
organicas, marco, ordinarias); decretos (legislativos, con fuerza de ley, regla-
mentarios); circulares, ordenanzas, acuerdos, estatutos, reglamentos y contra-
tos. Todos, por regla general, con la misma estructura, teniendo un punto en
comun que es reducir los estados cadticos que se originarian en la convivencia
y convertirlos en estados ordenados o, dicho de otra forma, convertir variables
en constantes.

Pero, no es solo que el sistema juridico se encuentre ramificado partiendo
de un tronco, que seria de la Constitucion a los filamentos mas pequefios que
podrian ser los mintsculos acuerdos de voluntades; sino que ademas se puede
ver como una norma general se va ramificando. Al hablarnos de los fractales,
Talanquer (2011), hace la similitud con los ramales de un arbusto: “De una
rama salen muchas ramas y de cada una de ellas se repite el mismo esquema.
La ampliacién de una parte del original es muy similar al original mismo”
(p. 10). por ejemplo, un cdédigo en libros, estos en titulos, y estos a su vez en
capitulos, que luego se ramifican en articulos, que en muchos casos dan lugar
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a nuevas ramificaciones que pueden ser paragrafos o numerales, y los nume-
rales a su vez se pueden ramificar nuevamente en literales y estos finalmente
en incisos. Pero ahi no termina la reproduccion escalonada del fractal norma-
tivo, alli solo termina lo que el Derecho ha sido capaz de prever y a partir de
ese punto comienza la produccion permanente de las normas que generan los
sujetos en la movilidad social.

Entonces, a partir de esas ramificaciones, las personas y las instituciones, en
general, dan lugar a una prolijidad de normas, de contenido cada vez mas es-
pecial y concreto, que son las que finalmente irrigan todo el tejido social. Cada
norma que se produce viene dotada de auto similitud. “A entidades como estas
se les denomina auto similares, pues cada una de sus partes es igual al total
(su apariencia es la misma a cualquier escala)” (Talanquer, 2011, p. 13), tiene
unas caracteristicas idénticas a la que le precede, incluso la capacidad de rami-
ficarse de nuevo a pesar de lo especial y concreta que pueda parecer, y ademas
cada norma tiene en su seno la esencia ordenadora de la Constitucién que es
el tronco primigenio del cual parte todo el ramal normativo; cumpliendo ple-
namente con ese elemento caracteristico de un objeto fractal que es conservar
la misma forma si se le ve a distintas escalas (Braun, 2011), es lo que Braun
(2011) llam¢ auto similitud. En cada norma, por mas particular y concreta
que sea, debe haber una materializacion de la norma constitucional en tanto
debe ser conforme y no contraria a la Norma Superior.

Es preciso sefialar que esa forma de objeto fractal a la que se ha hecho re-
ferencia en los parrafos precedentes puede predicarse, prima facie, del sistema
de normas, pero también del Derecho, pues este no solo existe en la norma
vigente o ya creada, que es Derecho activo, sino que es ademas potencia de
normas y esa potencialidad se verifica facilmente a través de la estructura frac-
tal del Derecho.

Para el Derecho es muy facil producir normas porque su estructura fractal
le ha permitido un método simple para su creaciéon que no requiere dérganos
tan sofisticados como el Congreso o los Tribunales, ni de la asistencia de ex-
pertos como los abogados, sino que por el contrario, las normas que actuan
como el oxigeno que combustiona la hemoglobina social, y que permiten ser
creadas de manera cotidiana, aun por las personas que de manera diligente y
de buena fe, desprevenidas de la existencia del Derecho generan normas, gra-
cias a la estructura fractal de este. La produccion de lo que aqui se denomina
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normas de segundo grado o norma producidas en procesos organizados por el
Derecho mismo -a través de fallos, lautos, actas de conciliaciéon en Derecho-
si requiere en cambio personas especializadas, como los jueces por ejemplo y
lo que se conoce como Derecho de postulacion, casi exclusivo de los gradua-
dos en estudios de Derecho. Lo que marca una de las diferencias significativas,
no solo entre las normas de primer y de segundo grado, sino entre el trato que
el Derecho les da a los asuntos del pasado y a los asuntos del futuro. Sin em-
bargo, también frente a las normas de segundo grado se conserva la estructura
fractal.

Ahora bien, no se puede caer en el error de suponer que la estructura frac-
tal implica fragmentacidn, al contrario, implica unién en el todo. En la mas
reducida ramificacién de una estructura fractal esta, en forma integral, la pre-
sencia del todo. Cuando una persona realiza un contrato, por elemental que
sea, ha creado al menos una norma y en la proteccion de esa norma se vuelca
todo el sistema juridico, desde la Constitucion hasta el sistema penal. Ningu-
na norma en el Derecho es aislada, y si esta aislada es porque existe por fuera
del Derecho. Un acuerdo de voluntades que tenga objeto ilicito, el Derecho lo
recibe para anularlo desde su propio sistema inmunoldgico.

El Derecho como dimension fractal

Lo afirmado en el aparte anterior, en cuanto a que en la norma hay pre-
sencia de todo el ordenamiento juridico, no significa que la norma sea todo el
ordenamiento juridico, pues el Derecho es mas que una norma y mas que la
sumatoria de todas las normas, tal como lo afirmaron Griin y Botero (2008):

El Derecho no se agota como sistema en lo normativo, pero no pres-
cinde de él, tal como ya lo habia sefialado el tridimensionalismo.
En consecuencia, las miradas estructuralistas estan limitadas en su
observacion sistémica. Pero de igual manera, las miradas no estruc-
turalistas estan también parcializadas en tanto tienden a minimizar
las relaciones de complejidad entre los subsistemas, para terminar,
privilegiando uno sobre los otros (p. 51).

Sin embargo, que en una norma haya presencia del Derecho no significa
que se presente todo el Derecho, pues la norma es solo una de las formas que

tiene el Derecho de presentarse, como lo advirtié Diaz (2002):
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La vision formalista resulta estrecha si se considera que, desde el
punto de vista histdrico y cultural, los ordenamientos juridicos trans-
cienden con mucho las cotas que enmarcan los enlaces normativos
de tipo sistematico. Lo que el Derecho realmente es para las socieda-
des comprende tanto el cimulo ordenado de disposiciones positivas
como los aparatos que las crean (p. 7).

En ese orden de ideas, la norma representa la parte mas estatica y conser-
vadora del Derecho. La norma es inmodificable por regla general, cuando se
modifica realmente se elimina y reemplaza por otra, esto entendiendo ademas
a que las diversas interpretaciones de una norma no implican su modificacion.
La simple sumatoria de todo lo que es el Derecho es muchisimo mas que la
sumatoria de todo lo que son las normas. La norma solo contiene, a lo sumo,
lo que el Derecho ha previsto, no todo aquello a lo que el Derecho hace frente,
porque escapa a lo previsto en la norma; la norma no contiene la capacidad
creadora del Derecho que da lugar a nuevas normas, es decir, sin ser lo tnico,
el Derecho ademas de las normas creadas es potencia normativa.

También se ha dicho que el Derecho es una dimensién espacio-temporal
del sistema social y que ademas es un sistema cadtico, por lo que es preciso
comprenderlo no solo como un objeto fractal, sino ademas como una dimen-
sién fractal. Mandelbrot (1996) definié la dimensién fractal como “el numero
que sirve para cuantificar el grado de irregularidad o fragmentacién de un
conjunto geométrico o de un objeto natural” (p. 168); y agreg6 que “la dimen-
sién no es necesariamente entera” (Mandelbrot, 1996, p. 168). Al respecto
Braun (2011) dijo lo siguiente:

“Mandelbrot dio un paso muy atrevido al proponer que se asignara a los
fractales dimensiones que no fueran nimeros enteros. La dimension fraccio-
nada propuesta constituyé una manera de poder medir de otra forma caracte-
risticas no definidas claramente” (p. 32).

De esta diferencia de las dimensiones lineales que introdujera la geometria
euclidiana para empezar, Mandelbrot (1996) sostuvo:

[Que] la geometria elemental nos ensefia que un punto aislado, o

un numero aislado de puntos, constituyen una figura de dimensién
0; que una recta, asi como cualquier otra curva standard constituye
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una figura de dimensién 1; que un plano y cualquier otra superficie
ordinaria, son figuras de dimension 2; que un cubo tiene dimensioén

3. (p. 19)

En el mismo sentido Braun (2011) expuso que “las dimensiones eran cero
(0) para el punto; uno (1) para la linea que tiene solo longitud, pero no ancho
ni grosor; dos (2) para la superficie que no tiene ancho y finalmente tres (3)
para un cuerpo sélido como un cubo” (p. 12). Pero, ;cuadl seria la dimension
delalinea que describe una costa o una superficie montaiiosa? O como se pre-
gunt6 Mandelbrot (1996) dandole titulo a uno de los capitulos de su libro “Los
objetos fractales™ ; Cuanto mide la costa de Bretafia? La pregunta no se queda
sin respuesta, después de una profunda reflexion sobre el tema concluye que
al igual que la curva de Koc:

Es en efecto asombroso —dice- que cuando una bahia o una peninsula
que estaban representadas en un mapa a escala 1/100.000, se exami-
nan de nuevo en un mapa a 1/10.000, se observa que sus contornos
estan conformados por innumerables sub-bahias y sub-peninsulas.
En un mapa a 1/1000 se ven aparecer sub-sub-bahias y sub-sub-pe-
ninsulas y asi sucesivamente. [...] La costa es infinita (Braun, 2011,
p. 34).

De esa manera, lo mismo que con la costa sucede si se trata de la dimension
de un sistema de montanas; pero estas superficies tienen una caracteristica
comun y es que, si bien sufren cambios, estos son considerables desde el punto
de vista geoldgico, pero no desde el punto de vista antropoldgico. Pero, ;suce-
de lo mismo con el Derecho entendido como dimensién espacio-temporal de
la sociedad, si ademas esta sometido a la geometria del espacio y a la del tiem-
po? ;Hay alguna diferencia entre medir la dimension de una costa y medir el
Derecho como dimensién espacio-temporal de la sociedad?

En suma, la dimension de la costa tanto en palabras de Mandelbrot (1996)
como de Braun (2011) constituye un fractal, pero todo lo que haya que me-
dir en una costa permanecera estatico en el tiempo antropoldgico, aunque
cambie en el tiempo geoldgico. Sin lugar a dudas el Derecho tiene una di-
mension espacial; y esa podria ser medida como algo estatico en el tiempo.
Esa sola dimension espacial del Derecho es de por si una dimension fractal,
lo mismo que la costa. Tomar una fotografia de lo que fue el Derecho en un
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momento dado y tratar de medir esa dimension espacial podria resultar tan
complejo y cerca de lo imposible o de lo infinito como la medicién de la costa.
;Cuantos negocios juridicos se produjeron en la sociedad en ese momento en
que se tomo la fotografia? ;Cudntos delitos? ;Cudntos hechos juridicos? Un
solo nacimiento es detonante de una enorme explosion juridica con enormes
consecuencias en el espacio y en el tiempo. En el momento de la fotografia,
scuantos negocios juridicos se estan produciendo -en ese instante- en todas
las cajas registradoras de todos los supermercados?, ;cuantas personas estan
en ese momento ejecutando, pagando, cumpliendo o incumpliendo, o modi-
ficando o extinguiendo un contrato como estudiante, profesor o empleado en
las escuelas, en los colegios, en las universidades?, ;cuantos cumplen contra-
tos como conductores, pasajeros, consumidores de servicios publicos?

Pudiera hacerse un zoom hipotético en un solo caso: mientras un obrero
estd ajustando las vigas en una construccion esta en contacto, para cumplir o
violar las normas del reglamento de salud ocupacional, el reglamento de segu-
ridad industrial, las normas del comité paritario de salud ocupacional, las di-
rectrices de la ARP, el reglamento interno de trabajo, las normas sobre trabajo
en altura; simultaneamente con todo lo anterior se ejecutan para él, los con-
tratos de trabajo, de pensiones, de riesgos profesionales, de salud, de arrenda-
miento o el hipotecario por la vivienda que habita, las pensiones escolares de
sus hijos, de servicios publicos que son varios —agua, energia, alcantarillado,
aseo, alumbrado publico, television por cable, internet- ademas del contrato
marital, sin contar la cuenta con la cooperativa, el contrato con la funeraria,
entre otros; y en toda esta actividad simultdnea, de un solo instante —el de la
fotogratia- y tomando un tnico sujeto donde estd presente el Derecho.

Es evidente que en un solo instante de la vida —el que pudiera quedar en
una fotografia-, el Derecho produce innumerables efectos en cada individuo
de manera que lo figura como persona en sus relaciones patrimoniales, como
ciudadano en sus relaciones y derechos politicos, como ser humano frente a
las normas penales o del DIH, efectos que no son iguales y que marcan una
enorme escabrosidad, y ademas, esos efectos se relacionaron a su vez con una
o varias personas mas, aumentando la dimension fractal del Derecho, consi-
derando solo lo espacial.

Entonces, ;como seria la grafica del fractal que describe solo el aspec-
to juridico de una sociedad, considerado solo la dimension espacial? En la
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fotografia podria verse como solo el tronco fractal de la responsabilidad se
bifurca en responsabilidad publica y privada (una forma reduccionista de ver
la responsabilidad), que en ningiin momento estan separadas -como no lo
estan las venas de las arterias-, sino que entre ellas hay innumerables vasos
comunicantes. En la responsabilidad publica que es como graficar la respon-
sabilidad a escala 1/1.000.000 se hace un acercamiento a uno solo de los posi-
bles ramales, el correspondiente a la responsabilidad del Poder Ejecutivo, que
seria como graficar a escala 1/100.000; y en este ramal se podria dejar de lado
la responsabilidad de los entes territoriales (departamentos y municipios), de
los departamentos administrativos y hacer acercamiento solo al Ministerio de
Defensa, que tiene una estructura mas elemental y que es como graficar la res-
ponsabilidad a escala 1/10.000. El zoom permite ver cémo la responsabilidad
fluye hacia las fuerzas militares (dejamos de lado los vice-ministerios) que es
como graficar la responsabilidad a escala 1/1.000; y desde alli se ramifica la
responsabilidad hacia la armada, el ejército que es como graficar la responsa-
bilidad a escala 1/100, dejando de lado la fuerza aérea, la policia, la armada; y
cuando se aumenta el zoom de acercamiento se puede ver cémo la responsa-
bilidad ramificada llega hasta el soldado, que es como graficar la responsabili-
dad a escala 1/10, donde ademas la responsabilidad no se agota.

De esa forma, en esta muestra hay una ramificacién, no una fragmenta-
cidn, por eso cuando el recluta, en el rincén mas apartado del pais, no cumple
su responsabilidad, la falta comienza a subir como en un efecto mariposa,
hasta llegar al Ministerio de Defensa y de este a su vez pasa al Estado que
debe responder. No se puede dejar de lado, siguiendo la definicién tomada de
Braun (2011) que “no habria diferencia entre objetos fractales y objetos que
se comportan como fractales, pues todos los que se comporten conservando
la misma estructura al cambidrseles indefinidamente la escala de observacion
seran fractales” (p. 26), quiza pueda parafrasearse, con los fractales, la referen-
cia que Griin y Botero (2008) expusieron de sistemas diciendo:

[Que] la condicién de <fractal>" no es una cualidad intrinseca de las cosas,
sino una actitud o apreciacién de cada uno, por lo que cuando decimos que tal
cosa concreta o abstracta es un fractal deberfamos decir que la consideramos
un <fractal>. (p. 56)
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El Derecho como sistema multifractal

Empero, ese fractal que se ha tratado de describir hasta ahora no es dina-
mico, es solo un instante en la vida de la sociedad, seria como un alto relieve
lleno de escabrosidad. Si se considera todo el Derecho, que en un momento
dado esta en todas las personas: padres de familia, centros comerciales, uni-
versidades, sistemas de transporte, hospitales, calles, entre otros, y si se le qui-
ta lo estatico de lo espacial y se deja en la dindmica de lo temporal, se puede
notar que ademas de la dimension fractal espacial hay una dimension fractal
temporal, pero que igualmente esas dimensiones no pueden ser consideradas
aisladas una de la otra, lo que da como consecuencia que el Derecho no solo
tiene una dimension fractal, sino que es multifractal. Una dimension fractal
seria, en palabras de Mandelbrot y Hudson (2006) “una pauta u objeto cuyas
partes evocan el todo, solo que a menor escala” (p. 217), (un soldado evoca un
general, un alcalde al presidente, un juez promiscuo municipal a un magistra-
do de la Corte).

Un multifractal en cambio —dice Mandelbrot-, tiene mas de una ra-
z6n escalante en el mismo objeto, de manera que las partes de este
se reducen rapidamente [...] un multifractal se acerca mas al funcio-
namiento real de muchos aspectos de la naturaleza. (Mandelbrot &
Hudson, 2006, p. 217).

De acuerdo a esto, cada persona, cada institucion, al interrelacionarse es
una fuente inagotable, y con tendencia al infinito, de producciéon normativa. Y
el ramal normativo —objeto fractal- que produce se proyecta no solo en el es-
pacio, sino ademas en el tiempo: pasado, presente y futuro. Ademads, las mul-
tiples personas e instituciones marchan a la par en el tiempo y lo hacen con
actos especiales o cotidianos, pero todos, aunque sea de manera inconsciente,
con escrupulosa significacion juridica.

Hasta hoy no se ha tenido en cuenta la estructura fractal del Derecho, me-
nos su dimension fractal y mucho menos su dimensién multifractal, o al me-
nos no se han encontrado antecedentes en el rastreo bibliografico realizado,
pero la necesidad de la aplicacion de los fractales es cada vez mas importan-
te. Muchas veces se recurre a la produccion de normas artificiales, en tanto
no responden a necesidades reales de la sociedad y no conducen a disminuir
el costo de oportunidad de la convivencia social, sino que en ocasiones lo
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aumentan, generando a lo sumo, solo una eficacia simbdlica (Botero, 2003;
Garcia, 1993), justamente porque no se consulta la densa escabrosidad de la
realidad social. Las normas artificiales no estaran integradas al fractal juridi-
co, seran normas aisladas que quiza tengan un efecto de reducir el desorden a
corto plazo, pero a consecuencia de aumentar la entropia a largo plazo, y no
en el mediano plazo.

Por ello, el Derecho, a través de la norma, debe anticiparse a la llegada del
hombre y esa norma que es enviada por el Derecho en el tiempo a reducir el
costo de oportunidad para cuando el hombre llegue, solo podra cumplir su
propdsito si ha proyectado adecuadamente la realidad. La sociedad humana
permanecio casi estatica desde el neolitico hasta la revolucién industrial, sin
que eso la convierta en un sistema lineal, que se presenta en palabras de Ta-
lanquer (2011) “cuando un sistema fisico se comporta de manera continua
y regular, de tal forma que su respuesta a cualquier perturbacion es siempre
proporcional a la intensidad de la misma, se dice que es un sistema lineal” (p.
78); pero cada dia la sociedad es mas dindmica, los cambios son mas frecuen-
tes y se hace cada vez mas dificil la proyeccion a largo plazo.

Ahora, un sistema caético segun Talanquer (2011) “resulta impredecible
porque es extraordinariamente sensible a las especificaciones de las condicio-
nes iniciales a partir de las cuales se quiere estudiar su evolucion” (p. 79), pero
el Derecho debe anticipar lallegada del hombre y cumplira mejor su propdsito
en la medida en que se anticipe mas y con mayor exactitud. La Constitucién
de 1991 habia sido modificada 42 veces e igualmente las reformas tributarias,
laborales y pensionales, en muchas ocasiones. El periodo de las normas se
va haciendo mas corto porque cada vez hay mas errores al prever el futuro y
cuando el hombre llega al punto espacio-temporal donde el Derecho debia
reducirle el costo de oportunidad se encuentra que no ha sido asi, que no se le
ha reducido ni siquiera la incertidumbre normativa y ante ese desorden que
el hombre encuentra se frena por temor al riesgo juridico y los drganos legis-
lativos, incluido el ejecutivo, salen a proferir normas de coyuntura y estados
de excepcion.

Sin duda, Occidente esta invadido por un fenémeno que puede denomi-
narse como el sindrome normativo, en virtud del cual un problema social
o politico se enfrenta Gnicamente con la expedicién de normas juridicas de
todas las clases y en todos los niveles (Botero, s.f., parr. 12).
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Asi como de empresarios que han colapsado porque no han sido capaces
de prever los cambios tecnoldgicos a largo plazo, asi la sociedad se ve avocada
al colapso cuando el Derecho no prevea una reducciéon del caos en el largo
plazo.

Cabe aclarar que no son pocas las veces en que frente a graves estados de
crisis (naturales como las inundaciones causadas por el invierno en 2010,
ambientales como las que vive Medellin en los tltimos afos, de desnutricién
como las que enfrenta el pueblo de La Guajira; financieras como las que se han
vivido con Interpolar, urbanas como las que se han enfrentado en Medellin
o Cartagena) se comienza a buscar responsables, lo que indica que el hecho
era previsible pero no se previo, porque ante lo imprevisible el Derecho no
endilga responsabilidad. Infortunadamente, cuando una sociedad estd marca-
da por el desequilibrio social puede haber grupos con poder que pignoran el
futuro de toda la sociedad a cambio de la seguridad presente de unos pocos y
en esa situacion poco importa la planeacion normativa de la sociedad.

Entonces, si una sociedad deja de prever lo que es previsible tendrd siempre
un Derecho en crisis y serd por lo mismo una sociedad en crisis en medio del
desorden, una sociedad que se vera sometida a improvisar sobre lo que pudo
haber planeado. La vision del Derecho como dimension fractal brindaria he-
rramientas para una mejor y mas acertada proyeccién normativa, porque im-
plicaria que no solo hay que poner las normas en armonia gramatical con
ella misma y con otras normas, y en armonia sobre la materia tratada; sino
que exigiria modelar como se comportaran esas normas cuando salgan de las
condiciones céterispdribus en las que son disenadas para entrar en el enorme
entramado de la sociedad a soportar las tensiones. Exigiria que el érgano le-
gislativo controle la pertinencia politica y por lo mismo el interés general de
las normas e instituciones del Derecho, pero que las mismas sean disenadas,
modeladas y sometidas a sofocacion antes de ponerlas en la escena social,
pues de otra forma el control politico del legislativo por proteger el interés
general no serd mas que buenas intenciones.

Conclusiones

Abordar el Derecho desde la vision fractal ofrece una nueva posibilidad,
no propiamente de teorias sobre el Derecho o la Ciencia del Derecho, ni cual-
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quier otra forma de abordarlo como sistema de segundo orden, sino de tomar
el Derecho como sistema de primer orden, esto es, que se vea como una di-
mension social y sin el cual la sociedad no es tal.

Igualmente, que el Derecho sea o no un objeto fractal no depende de que se
le califique como tal, sino de su propio comportamiento de crecimiento auto
semejante, lo cual, aunque de manera somera, se ha mostrado en los parrafos
superiores. Ademas, que el Derecho sea un objeto fractal muestra su con-
formacién misma y la forma eficiente que tiene de multiplicarse de manera
casi espontanea, para lo cual solo requiere de los sujetos que participan de las
relaciones juridicas que no tengan voluntad de frenarlo. Asi como la sangre
circula por el cuerpo humano sin que el hombre deba expresar su voluntad e
irriga oxigeno a los 6rganos del cuerpo; tal como el hombre respira sin pre-
disponerse a ello y requiere su voluntad para dejar de hacerlo, asi el derecho
se presenta aun sin voluntad del hombre y se requiere su voluntad no para
que esté presente sino para alejarse del Derecho o para modificar los efectos
predispuestos.

De igual manera, que el Derecho sea una dimension fractal muestra su
no linealidad, no existe un parametro unico ni lineal de observarlo, sino que
debe observarse una inmensa superficie, sumamente escabrosa e irregular. Si
se entiende que las sociedades caminan cada vez mas hacia la libertad y que
el derecho se impone cada vez menos por la fuerza y que eso coincide con el
advenimiento de la dromologia® que acompana la inmensa sinfonia donde
coinciden con crecimiento exponencial cada vez mas relaciones juridicas en
un momento dado, es menester que el derecho —esta vez, mas el discurso del
Derecho yla Ciencia del Derecho o Derecho de segundo orden- sea compren-
dido y abordado como dimensién fractal.

Finalmente, si se comprende que las relaciones juridicas que suceden en un
momento dado en el espacio tienen efectos solo en el tiempo, incluso cuando
sean de ejecucion instantaneas y si se entiende que esa multiplicidad de rela-
ciones de un momento dado se suman y encuentran con la multiplicidad de
relaciones del instante siguiente o con sus efectos o con sus consecuencias, y

68



asi en una multiplicidad sucesiva de instantes hasta constituir las relaciones
que se espera produzcan efectos en el mediano y largo plazo; y las politicas del
Estado, de las organizaciones, instituciones y planes de vida de las personas
que son de largo aliento, es menester que tanto el Derecho de primer orden
como el Derecho de segundo orden sean abordados en esa dimensién multi-
fractal, lo cual no elimina pero si reduce el efecto del principio de incertidum-
bre desarrollado por Heisenberg (1985).
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Derechos culturales en el abordaje de la pobreza. Acerca
de la necesaria Inclusion de la cultura en el marco del
desarrollo sostenible!

Maria Analia Valera®

Resumen

Vivimos en un continente donde la pobreza afecta a grandes sectores de la
poblacidn, con indices cada vez mayores de desigualdad y concentracion del
capital, junto a la precarizacion de la vida de grandes areas. La relevancia de lo
cultural en el desarrollo integral de grupos, comunidades y naciones, constitu-
ye uno de los aportes decisivos de los derechos culturales al mundo, y a la vida
de las personas. En este sentido, considerar a la pobreza indisolublemente
atravesada por “lo cultural” es un asunto prioritario, relevante, imprescindible
y condicion sine qua non para su interpretacion y tratamiento. La imposicion
de recetas importadas provenientes de organismos internacionales como el
FMI o el BM trajeron resultados inciertos, ambiguos e insatisfactorios, cuan-
do no, nefastos. La transnacionalizacion de Modelos propuestos por algin
referente mundial en la tematica, sin su necesaria mediacion cultural, pre-
valeciendo el criterio de no innovar, tan distante, desde la historiografia y la
antropologia, han traido sélo caos y desazén. Asimismo, esta propuesta esta
indisolublemente vinculada al paradigma del desarrollo sustentable, donde
un nuevo orden “social, econdémico, ético y ambiental” es posible y necesario,
basado en un modelo sostenible, donde hay lugar para los derechos, la vida
sana, una economia social y solidaria, los negocios sustentables y el consumo
responsable, con mayor conciencia y compromiso de nuestra parte y desde la
participacion ciudadana.

Palabras clave: derechos culturales, cultura, pobreza, desarrollo sostenible.
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Cultural rights in the approach to poverty. About the
necessary Inclusion of Culture within the framework of
Sustainable Development

Abstract

We live in a continent where poverty affects large sectors of the population,
with increasing rates of inequality and concentration of capital, together with
the precarization of life in large areas. The relevance of the cultural in the
integral development of groups, communities and nations, constitutes one of
the decisive contributions of the cultural rights to the world, and to the life
of the people. In this sense, considering poverty indissolubly crossed by “the
cultural” is a priority, relevant, essential and sine qua non condition for its
interpretation and treatment. The imposition of imported recipes from inter-
national organizations such as the IMF or the World Bank brought results that
are uncertain, ambiguous and unsatisfactory, if not nefarious. The transnatio-
nalization of models proposed by some world reference in the subject, without
its necessary cultural mediation, prevailing the criterion of not innovating, so
distant, from historiography and anthropology, have brought only chaos and
uneasiness. Also, this proposal is inextricably linked to the paradigm of sustai-
nable development, where a new order “social, economic, ethical and environ-
mental” is possible and necessary, based on a sustainable model, where there
is a place for rights, a healthy life, an economy social and solidary, sustainable
business and responsible consumption, with greater awareness and commit-
ment on our part and from citizen participation.

Key words: cultural rights, culture, poverty, sustainable development

Introduccion
La pobreza como fendmeno multicausal y multidimensional, afecta princi-
palmente a mujeres y nifios, constituye un ambito por excelencia de abordaje

interdisciplinario, desde el “didlogo de saberes”.

Conocemos y somos conscientes que la brecha entre ricos y pobres se en-
sancha cada vez mas, siendo América Latina el continente mas desigual, don-
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de millones de personas viven a la sombra de la carencia y la penuria, entre
contaminacion, prostitucion y drogas. Propuestas diversas para hacer frente
a esta problemdtica, a veces sélo consiguen enmendarla. Al parecer, en este
tema, algo muy importante se esta dejando de lado.

Con este trabajo, basado en lo que nos alerta y proponen los Documentos
y Organismos Internacionales sobre los Derechos Culturales y su vinculacion
indisoluble al desarrollo y a la superacion de la pobreza y la desigualdad, se es-
pera contribuir a la solucién del problema desde una mirada integral, y donde
la cultura tiene mucho para decirnos, al sefialarnos caminos alternativos y fia-
bles. En el trabajo se aborda la hipdtesis que la pobreza esta indisolublemente
atravesada por “lo cultural”. Por tanto, es prioritario, relevante, imprescindible
y condicidn sine qua non para su interpretacion y tratamiento.

(Qué entendemos por cultura?

Adherimos al concepto cultura no s6lo como un conjunto de procesos sim-
bdlicos y sociales que permiten y promueven formas de organizacion social,
sino también como imaginarios, sistemas de interaccién y normativos, crea-
ciones materiales, que se constituyen en valores y configuran espacios de in-
terlocucion (Abello Vives, 2012).

Desde los documentos internacionales, la cultura es «el conjunto de sig-
nos por el cual los miembros de una sociedad se reconocen mutuamente y
se diferencian, al mismo tiempo de los extranjeros» (UNESCO, Conferencia
Internacional de Educacion, 1992). Ha sido considerada también «el conjun-
to de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos
que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de
las artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sis-
temas de valores, las tradiciones y las creencias» (Declaracion Universal de
la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, 2001). Segun la Declaracion de
México sobre las Politicas Culturales, aprobada por la Conferencia Mundial
(México, 1992) la cultura es el nucleo de la identidad individual y social y es
un elemento importante en la conciliaciéon de las identidades grupales en un
marco de cohesion social. Asi, al hablar de cultura se hace referencia a todos
los factores que configuran los modos en que un individuo piensa, cree, siente
y actiia como miembro de la sociedad.
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El tema de la cultura estd entrelazado con los derechos culturales. Asi, a lo
largo de la historia, el hombre ha ido encontrando, develando, descubriendo,
entendiendo e intentando conceptualizar aspectos esenciales para su vida y
paralelamente los ha instituido como derechos. Este es el lugar de “la cultura’,
y de “las culturas”, aspectos intrinsecamente humanos que nos diferencia de
otras especies y por medio del cual (lo cultural) vivimos, nos expresamos, nos
reconocemos y nos diferenciamos.

Derechos culturales
Perspectiva cronoldgica

El punto de inicio de los derechos en general y particularmente de los cul-
turales, podemos hallarlo en diferentes acontecimientos, segun sea la perspec-
tiva en la cual nos anclemos. Desde el punto de vista juridico, surgen primero
los derechos politicos y civiles, que devienen con el surgimiento de los Estados
Nacién, momento en que se restringe el poder absoluto que tenian las mo-
narquias sobre los individuos, dando origen a estos derechos, los que fueron
definidos y reconocidos previamente al interior de dichos Estados. Luego, con
la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos en 1948, se universalizan
y garantizan.

Los derechos sociales, por su parte, o derechos de segunda generacion,
como se los denominan, al necesitar de ciertas condiciones sociales para po-
der acceder a ellos, surgen de un movimiento contrario al anterior, a partir de
la ampliacion de los deberes de los Estados como consecuencias de las luchas
de campesinos en pos de la proteccidn y la seguridad social.

Los derechos culturales —vinculados a los sociales- son los ultimos en apa-
recer, estan relacionados con diversos temas, inicialmente ligados a los pro-
ductos y su propiedad intelectual, luego se hacen extensivos a otros aspectos
mas intangibles como el derecho a la participacion, a la identidad, a la expre-
sién, e incluso, a la diversidad, aunque atin, sin contornos juridicos especificos
y con desarrollo insuficiente. Sin embargo, por distintos hechos acaecidos a
nivel internacional en los dltimos tiempos, se considera que estamos en pre-
sencia de un momento bisagra en su desarrollo (Pietro de Pedro, 2016).
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Desde el derecho internacional, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DUDH, 1948) es considerada como columna vertebral de los de-
rechos culturales. En este sentido, el art. 22 constituye el primer texto que
introduce la nocién de los derechos culturales, y el art. 27 reza sobre el de-
recho que tiene toda persona a participar en la vida cultural de su comuni-
dad. Posteriormente UNESCO (Organizaciéon de las Naciones Unidas para
la Educacion, Ciencia y Cultura) en el 2001 aprueba la Declaracién sobre la
Diversidad cultural y en el 2007, la Convencion para la Proteccion y Promocion
de la Diversidad de las expresiones culturales, siendo el art. 14, el que recoge de
forma minuciosa y precisa un repertorio de medios para la cooperacion del
desarrollo sostenible y la erradicacion de la pobreza.

Diferentes aspectos han incidido en su aparicion tardia como asi también
en su conceptualizacion e interpretacion. Inicialmente han sido entendidos
como derechos colectivos e interpretados como garantes de reivindicaciones
comunes, en especial, las referidas a la autodeterminacion de los pueblos gene-
rando paralelamente preocupacion politica en vastos sectores. Otro aspecto
que dificulté su avance y desarrollo ha sido el relativismo cultural subyacente,
tema abordado ampliamente por Symonides (2010). Por tltimo, y como bien
sefiala Prieto de Pedro (2007), la escasa concrecion de estos derechos en el
ambito juridico junto a la dispersién conceptual del término cultura contri-
buyé también en este sentido, siendo salvado por la proclama del documento
Observacion General 21 del Comité de los Derechos Sociales y Culturales del
2009, que aborda el derecho a la participacion en la vida cultural, al otorgarle
el soporte reglamentario correspondiente.

Mas alla de las connotaciones que han tenido los derechos culturales segun
los momentos, es importante dejar claro que son derechos individuales con
una naturaleza colectiva. Esto es asi ya que la cultura en tanto bien primario
que crea una sociedad posee una dimension colectiva que es la base de la iden-
tidad, y ésta a su vez, soporte de la autoestima, seguridad y cohesién social.

En sintesis, el reconocimiento de los derechos culturales es fruto de un pro-
ceso que comienza en los siglos XVIII y XIX, que se concretiza con las procla-
mas internacionales y con la inclusion de los derechos de segunda generacion
en la Constitucion de vastos estados, integrando el derecho positivo vigente de
muchos paises. Los derechos culturales son la base de los Derechos Humanos

75



(DDHH) y su proteccién constituye un hecho de primer orden para alcanzar
los objetivos a los que se aspira a nivel mundial.

Definicion y Caracteristicas

Los derechos culturales (DC) deben ser entendidos como derechos
de caracter fundamental basados en los principios de universalidad, indivi-
sibilidad e interdependencia, y su ejercicio se desarrollara en el marco del
caracter integral de estos derechos, permitiendo y facilitando, a todos los
individuos el acceso y disfrute a la cultura. Estos derechos sonla base de
la ciudadania cultural que hacen de los individuos en el colectivo social,
los protagonistas de la vida cultural (Carta Cultural Iberoamericana; 2006).

Los DC constituyen una amplia gama, pueden resefar tanto a los produc-
tos culturales, como a los modos de vida, a la identidad o a la participacion.
La falta de acuerdo tiene que ver con la cantidad y variedad de elementos que
conviven en el mismo: derecho de propiedad intelectual, patrimonio cultural,
acceso a la cultura, creacion artistica, derecho a la diversidad cultural; incluso
hay quien incluye también el derecho a la educacion, o el derecho a la infor-
macion, por citar solo algunos ejemplos. A pesar de estas diferencias, las con-
cepciones de los derechos culturales comparten un sustrato valorativo comun:
la libertad, diversidad, igualdad y pluralismo.

Estos derechos designan una idea fuerza, un valor destacado de nuestro
tiempo que expresan la gran relevancia social y politica que se otorga al desa-
rrollo cultural de los individuos, grupos y comunidades.

Urge defender los DC y la diversidad cultural, como asi también entender
su vinculacion y su caracter estratégico en términos de desarrollo humano y
sostenible, paradigma actual con impacto en la vida de los pueblos, motores y
catalizadores del desarrollo humano y sostenible.

Obstaculos que enfrentan los derechos culturales

Inicialmente, hablar de derechos culturales es hacer mencioén al entrecru-
zamiento del derecho y las diferentes ciencias sociales que desde perspectivas
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diversas abordan la cultura, tales como la: Antropologia, Sociologia, Politica,
Filosofia, Psicologia Social, entre otros. Este cruce de concepciones, de disci-
plinas, de metodologias y de rigurosidades constituye el primer gran obstacu-
lo a sortear. Debido a esta complejidad, se debe tener en cuenta la opinién no
solo de juristas, sino de todos los estudiosos y profesionales de areas conexas.

Es especialmente relevante en este tema la concepcidn antropolégica de la
cultura, lo cual suscita criticas por la merma de rigor juridico, algo que consi-
deramos no estd justificado, ya que es la que le otorga su caracter de transmi-
sora de valores y de identidades.

Otro obstaculo a mencionar esta expresado en el tratamiento escueto que
reciben en las proclamas internacionales, incluso dentro de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. En este sentido, Prieto de Pedro (2008),
los define como el “pariente pobre de los derechos humanos”

Conceptos y dimensiones en torno a la Pobreza

Hace mas de dos décadas la CEPAL (Comision Econdémica para América
Latina) denominaba a la pobreza como un sindrome situacional en el que
se asocian el infraconsumo, la desnutricidn, las precarias condiciones de vi-
vienda, los bajos niveles educacionales, las malas condiciones sanitarias, una
insercion inestable en el aparato productivo, actitudes de desaliento y anomia,
poca participacion en los mecanismos de integracion social, y quiza la ads-
cripcién a una escala particular de valores, diferenciada en alguna medida
de la del resto de la sociedad (Altimir, 1979). Para Kabeer (1998) la pobreza
puede ser vista de una manera dual: como privaciéon de necesidades basicas
y de los medios para satisfacerlas. Desde su perspectiva, es concebida como
proceso.

En la actualidad, se esta tratando de incluir las dimensiones tanto mate-
riales como no materiales de la pobreza, dimensiones relacionadas con el au-
mento y fortalecimiento del capital social de la poblaciéon pobre por medio de
su participacion en las redes sociales de intercambio: educacién, trabajo, in-
formacion, poder politico, vinculadas con el bienestar de las personas y otros
de caracter mas cualitativos, como los relativos a la vulnerabilidad, la insegu-
ridad y la exclusion social. Ademas, la visién que tienen los pobres de su pro-
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pia situacion y la concepcion de la pobreza en las distintas culturas nacionales
y locales han ido adquiriendo progresivamente mayor peso como variables de
analisis.

Cabe mencionar las importantes contribuciones que han sido realizadas
desde el analisis de género para comprender mejor la pobreza, pudiendo sin-
tetizarlas en los siguientes aspectos: a) Destacan la heterogeneidad de la po-
breza y, por tanto, aportan a su mejor comprension y a un disefio mas ajustado
de las politicas para erradicarla; b) Permiten una nueva mirada que relaciona
el comportamiento de hombres y mujeres; c) Mejoran el analisis del hogar,
destacando en especial las asimetrias de poder tanto de género como de ge-
neraciones al interior de ellos; d) Aportan una perspectiva multidimensional
de la pobreza, con el analisis de los multiples roles desarrollados por hombres
y mujeres; e) Permiten apreciar otras discriminaciones que se combinan con
las de género como las de edad y etnia; y f) Agregan una visién dinamica del
fenomeno de la pobreza al mostrar sus cambios en el tiempo y j) Distinguen
entre estrategias para salir de la pobreza por género (Arriaga, 2003).

Desigualdad, equidad, exclusion y marginalidad.

Es preciso destacar la interrelacion de los conceptos pobreza con los de
desigualdad (entendida como el grado de concentracion y polarizacion de la
distribucion del ingreso urbano segtin grupos de la poblacion), exclusion (ca-
racterizada por la falta de lazos sociales y los derechos propios de la ciudada-
nia), vulnerabilidad (relacionada con dos dimensiones: una objetiva, referida
a los riesgos externos a los que puede estar expuesta una persona debido a la
inestabilidad de los ingresos, al aumento de la precariedad en el mercado de
trabajo, entre otras; y una dimension interna y subjetiva, que se relaciona con
la falta de recursos para enfrentar esos riesgos), discriminacién (vinculadas a
la edad, género, etnia, etc.) y marginalidad (definida como proceso estructural
de formacion del proletariado, de nuevos pobres y de constitucion de clases
sociales carentes de infraestructura, de oportunidades educacionales y de em-
pleo, constituyéndose en un ejército de reserva de mano de obra funcional
para la economia, ya que su presion por puestos de trabajo tenderia a hacer
bajar los salarios de los obreros) (Arriagada, 2003).

Cuando la pobreza se define por sus dimensiones mas amplias, los concep-
tos de exclusion y desigualdad tienden a ser incluidos en ella. Sin embargo, la
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distincion es importante en la medida que el enfoque escogido definira politi-
cas y programas diferentes para enfrentar el fenomeno.

Tabla 1.
Conceptos y dimensiones ligados a la concepcion de pobreza

Concepto Dimensiones

S T Contexto geografico y ecoldgico. Marginalidad econdmica, laboral y educativa. Ejército de
Marginalidad £¢08 ¥ & & ’ ¥ )
reserva.
. Inseguridad y riesgos frente a las crisis. Incapacidad de respuesta. Inhabilidad adaptativa.
Vulnerabilidad & c ¥ riesg . P P P
Grupos objetivos y sus activos.
. Dotacién de recursos desiguales. Justicia y equidad. Reglas y normas de distribucion de los
Desigualdad & J yed gasy
recursos.
v Quiebre de vinculos sociales, comunitarios e individuales con el sistema. Enfasis en los proce-
Exclusion . . . - . L
sos y su multicausalidad. Dimension relacional. Institucionalidad.
PRIy Mecanismos implicitos o explicitos de discriminacién por sexo / etnia. Atribucién cultural de
Discriminacién . , .
S S —. la desigualdad de género / etnia.
pors raz;; Asignacion de recursos diferenciales. Construccién cultural que justifica la discriminacion.
¥ Divisién discriminatoria del trabajo doméstico social y comunitario

Fuente: Arriagada, Irma (2003).

Multicausalidad y multidimensionalidad

Se podria indicar que hay ciertas dimensiones basicas de la pobreza que
deberan considerarse para una adecuada intervencion de las politicas publicas
segun Irma Arriagada (2003):

o Dimension sectorial: educacién, empleo, salud, ingresos e insercion la-
boral, vivienda.

» Factores adscritos: el género, la raza y la etnia que cruzan las dimensiones
sectoriales. También se deben considerar la edad y el ciclo de vida de las
personas.

o Dimensiones territoriales. Contribuir a la superacion de la pobreza re-
quiere trabajar a partir de iniciativas y potencialidades existentes en los
sectores pobres (capital social) y en el entorno donde ellos residen o tra-
bajan (Raczynski, 2002).

o Dimension familiar: Es preciso considerar la etapa y el ciclo de vida fami-
liar, asi como de los intercambios econémicos y la distribucion del trabajo
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en su interior. Ello podria indicar que algunos miembros de hogares no
pobres, por ejemplo, mujeres sin ingresos propios, podrian ser conside-
radas pobres de la misma forma que hombres de hogares pobres podrian
no serlo si la distribuciéon de recursos al interior del hogar es inequitativa,
conservando para su propia disposicion la mayor parte de sus ingresos.

o Dimension cultural: referida a los valores subyacentes, a los modos pro-
pios de organizacion, de interaccion y de asociatividad, a su manera de
concebir la pobreza, sus necesidades, su cosmovision, sus expectativas y
sueflos, como asi también, su ausencia.

La multidimensionalidad de la pobreza obliga a un enfoque que tome en
cuenta la

diversidad de las causas que generan privacion, mientras que la he-
terogeneidad se orienta a la importancia del reconocimiento de las
diferentes manifestaciones de la pobreza. En esta perspectiva, es cen-
tral para el disefio de las politicas sociales destinadas a resolverla,
determinar las principales fuentes de las que se derivan la pobreza
y la heterogeneidad de sus manifestaciones para distintos grupos o
paises.

Desarrollo sustentable

Entendemos por desarrollo sustentable o sostenible, el resultado de una
accion concertada de las naciones para impulsar un modelo de desarro-
llo econdmico mundial compatible con la conservacion del medio ambiente y
con la equidad social. Segtin la Comisién Mundial para el Medio Ambiente y
el Desarrollo (ONU, 1983), es aquel que satisface las necesidades del presen-
te sin comprometer las capacidades que tienen las futuras generaciones para
satisfacer sus propias necesidades. Esto es, el proceso por el cual se atienden
los requerimientos de la sociedad actual no debe incidir negativamente en
la calidad de vida de la sociedad futura, en alusién a una preocupacion por
una equidad intergeneracional. Este término, fue formalizado por primera
vez en el documento conocido como Informe Brundtland (1987), fruto de los
trabajos de la mencionada comision. Dicha definicidon se asumiria en el Prin-
cipio 3° de la Declaracion de Rio (1992).
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El ambito del desarrollo sostenible puede dividirse conceptualmente en
tres partes: ambiental, econémica y social. Respecto del aspecto social, cabe
observar la relacion del bienestar social con el medio ambiente y con la bo-
nanza econémica. De esta relacion deriva un conjunto de indicadores necesa-
rios para monitorear el progreso en las tres areas.

Los objetivos del desarrollo social y econdmico de todos los paises, desa-
rrollados o en via de desarrollo, deben estar alineados con la definicién de
desarrollo sustentable en términos de sostenibilidad, sin importar si se basan
en sistemas e conémicos orientados a una economia de mercado o a una de
planificacion central.

e = .y

/ Ecologico B\ Figura 1.

- Interaccidn entre algunas
\ problematicas relacionadas
\ ala economia, la sociedad y

Econdémico . .
/ el medio ambiente

Soporiable Viable
&
[/ Sostenible,

Social

El Desarrollo sustentable y la pobreza

Actualmente un vasto nimero de personas en paises en desarrollo no tie-
nen sus necesidades basicas satisfechas, la pobreza es endémica, como tampo-
co tienen la oportunidad de mejorar sus condiciones de vida. Esta situacion
hace al mundo muy propenso a sufrir crisis humanitarias, econdmicas y eco-
légicas que afectan el desarrollo, es por esto que satisfacer las necesidades ba-
sicas de todas las personas y ofrecerles la oportunidad de una mejor calidad
de vida son los minimos requerimientos para lograr un desarrollo sostenible.

En los Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030 (ONU) acabar con la po-

breza es el primer objetivo y el mds importante. Si se logra eliminar la pobreza
extrema también se reducirian muchos problemas que afectan a las personas
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con menos recursos como la falta de acceso a servicios publicos y servicios de
salud y educacion, hambre, desigualdad de ingresos, desempleo, entre otros.

Metodologia

Realizar una investigacion sobre el atravesamiento cultural de la pobreza
y por tanto, la necesidad de abordaje de la variable cultural y de los derechos
culturales implicitos, presenta riesgos asociados al modo en que es concep-
tualizada y medida la situacion de privacion, dependiendo de la disponibili-
dad y calidad de los datos.

Existen diversos métodos para medir la situacion de pobreza. Por lo gene-
ral, se la ha conceptualizado y medido en funcién de carencias o necesidades
basicas insatisfechas utilizando indicadores como la ingesta de alimentos o los
niveles de ingresos, el acceso a la salud, la educacion y la vivienda. El método
mas utilizado es la Linea de Pobreza, que ha sido definida como el nivel de
ingreso necesario para financiar las necesidades basicas (Musgrave, 1982) y
consiste en llevar a cabo una comparacion del ingreso o del consumo per ca-
pita con una linea minima que establece el umbral de pobreza.

La CEPAL (Comision Econémica para América Latina) ha desarrollado
una metodologia especial sobre la base de costo de las necesidades basicas,
basada en el célculo de las lineas de pobreza, denominado método del ingre-
so. Las mediciones se han centrado en las carencias materiales. Este método
indirecto tiene como ventajas la comparabilidad internacional y es una buena
aproximacion a la capacidad de consumo de los hogares.

Desde nuestra estrategia metodolodgica, en un primer momento, se proce-
did a escudrinar la pobreza desde una perspectiva principalmente cuantitati-
va.

En un segundo momento, se analizan las estrategias de lucha contra la po-
breza y sus resultados.

En el tercer momento de la metodologia se propone establecer la relacion

entre pobreza y cultura, en funcién de los magros resultados obtenidos hasta
el momento. De esta manera, se introduce la necesidad de un viraje radical en
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su abordaje, incluyendo la variable cultural y los derechos culturales en juego,
vinculados a la superacién de la pobreza y al desarrollo integral y sostenible,
con algunos ejemplos de intervenciones politicas posibles a realizar.

Resultados
Realidad en cifras

Aunque la economia global ha crecido 75% desde 1992, la pobreza abso-
luta sélo se ha reducido 19% desde 1990. Por otra parte, si se mide la pobreza
extrema en términos monetarios para alcanzar la supervivencia (US$1,25 al
dia), los pobres del mundo suman 1.400 millones. Pero el Informe de Desarro-
llo Humano (2011) revelé que en 109 paises, 1700 millones de personas han
sufrido pobreza multidimensional entre los afios 2000 y 2010. En términos
absolutos, 49 millones de latinoamericanos padecen hambre; y en la tierra hay
en esta segunda década del siglo XXI, 20 millones mas de personas desnutri-
das que en el ano 2000 (Abello Vives, 2012).

Estas cifras muestran a las claras como las brechas en el mundo contem-
poraneo han crecido, asi como las desigualdades entre continentes, entre na-
ciones y al interior de las naciones. Segun el Informe del Rimisp, en 10 pai-
ses de América Latina, existen rezagos regionales profundos en dimensiones
socioeconémicas como la salud, la educacion, el dinamismo econémico, el
empleo, los ingresos, la pobreza, la seguridad ciudadana y la igualdad de gé-
nero, donde una mayor parte de la poblacion pertenece a pueblos originarios
y afrodescendientes.

Estrategias de lucha contra la pobreza

Introducidas en 1999 por el Banco Mundial y el FMI, han sido aplicadas
en aproximadamente 70 paises. Se caracterizan por ser impulsadas por sus
propios paises, orientadas a resultados integrales, que buscan la participacion
multisectorial, de las instituciones del gobierno, el Parlamento, la sociedad
civil y el sector privado.

Definidas desde una perspectiva de largo plazo, incluyen el compromiso
para realizar cambios institucionales y desarrollar capacidad e iniciativas para
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fortalecer la gobernanza y la rendicion de cuentas, conforme con las Declara-
ciones de Roma y de Paris sobre armonizacion y efectividad de la ayuda. Los
resultados deben ser medibles y reconocer la naturaleza multidimensional de
la pobreza y el amplio alcance de las acciones interconectadas necesarias para
reducirla efectivamente. (2003-5). Casi todos los organismos bi y multilatera-
les, y los paises en vias de desarrollo acordaron adherir a estos principios de
acuerdo con la reforma de la ONU, puesto en marcha a partir del 2010.

En cuanto a las tendencias principales, encontramos desde enfoques de
“reduccion de dano” hasta los “basados en los derechos” dentro de un marco
mas amplio de los derechos humanos, la buena gobernanza y la proteccién
ambiental, facilitando el didlogo sobre politicas, la consulta y la participacion,
como asi también, respondiendo y priorizando las necesidades de los pueblos
indigenas, pero sin existir una alusion directa a la necesidad de incluir la va-
riable cultural. ?

Necesidad de un viraje radical

La introduccion de la cultura en el estudio de la pobreza proporciona las
bases para un andlisis mds organico de los comportamientos humanos, las
actitudes de los sujetos hacia el consumo, sus diferentes maneras de en-
frentarse a las privaciones y, sobre todo, la comprensiéon de las razones
que fundamentan la toma de decisiones que influiran en su calidad de vida,
tal como ellos mismos la conciben. La cultura resulta vital, hablando de supe-
racion de la pobreza, para:

o Fortalecer el capital humano e impulsar la creatividad,

o Atenuar las consecuencias psicologicas de la pobreza,

o Fortalecer el capital social,

« Aumentar la eficacia de las politicas, y disminuir el riesgo de fracasos.

En este sentido, podemos ver como en el camino de la consolidacion de los
derechos culturales, juegan un papel decisivo los organismos internacionales.
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Una mencio6n especial merece UNESCO (Organizacion de las Naciones Uni-
das para la Educacion, Ciencia y Cultura) quien desde su nacimiento ha desa-
rrollado una intensa labor reguladora para dar nuevo impulso a la promocién
de la cultura, mantener, aumentar y difundir el conocimiento, garantizar el
respeto de la diversidad de las expresiones culturales, cometidos asignados
por sus documentos constitutivos. Reconociendo que los estados deben crear
las condiciones y proveerlas garantias para la aplicacion de los derechos cul-
turales, los instrumentos de la UNESCO también hacen hincapié en que esta
responsabilidad debe ser compartida con otros agentes sociales: gobiernos,
organizaciones y asociaciones responsables de la actividad cultural.

Entendemos su vinculacion estrecha e indivisible con los derechos funda-
mentales, y en este sentido, se definen los ambitos de afectacion especifica al
constituirse en Utiles herramientas para el desarrollo, la paz, la erradicacion
de la pobreza, la construccion de la cohesion social, el respeto mutuo y la
convivencia pacifica entre individuos y grupos, en toda su diversidad (Sha-
heed, 2010).

El ejercicio de la cultura se entiende cada vez mds como una dimensién de
la ciudadania, y como tal, es un elemento basico para la vida social que genera
al mismo tiempo confianza y autoestima no so6lo en los individuos, sino tam-
bién a las comunidades a las que pertenecen.

Derechos culturales e importancia de la cultura en el desarrollo integral

En relacién a los Documentos Internacionales respectivos, desde la Comi-
sién Stiglitz, si bien no hay una mencion explicita a la variable cultural, valora
“el conocimiento y la capacidad de comprender el mundo en el que vivimos”,
las “relaciones interpersonales” y la “participacion de la vida en sociedad”
como variables fundamentales en el bienestar experimentado por las perso-
nas. Asi, la cultura caracteriza gran parte de los contenidos del documento, en
relacion a valorar aspectos tales como el contexto, el capital social y humano.
Por su parte, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economi-
co (OCDE), hace referencia explicita a la cultura como “objetivo intermedio”
(junto a la economia y la gobernanza), determinante para el bienestar equita-
tivo y sostenible.

85



A modo de ejemplo, la cultura forma parte, desde hace unos anos, de la
politica de desarrollo de la cooperacion espafola. El reconocimiento de esta
como factor clave fue uno de los aspectos mas novedosos del Plan Director
2005-2008 que, por primera vez establecid en sus prioridades a la cultura
como factor de desarrollo, dando lugar a la Estrategia de Cultura y Desarrollo,
un documento de la Cooperacion Espanola. En concordancia con el accionar
anterior, a finales de 2009, se publicaba la monografia “Cémo evaluar proyec-
tos de cultura para el desarrollo: una aproximacion metodoldgica a la cons-

truccién de indicadores”

Importancia del contexto

La primacia del contexto en los estudios que preceden la formulaciéon de
proyectos contra la pobreza aparece en el 2008 desde la Comisiéon Spence so-
bre crecimiento y desarrollo, apoyada por el Banco Mundial y varios gobiernos
de paises desarrollados. Alli se declara que para el crecimiento sostenido no
existe una formula genérica, ya que cada pais tiene caracteristicas especificas
y experiencias historicas que deben verse reflejadas en sus estrategias de creci-
miento. Sin embargo, al dia de hoy, resulta todavia insuficiente la introducciéon
de los aspectos culturales en el abordaje de la pobreza.

Expertos del desarrollo procedentes de diferentes disciplinas cientificas,
que han fundamentado sus planteamientos en la importancia del contexto y
la multidimensionalidad de la pobreza, incluyendo en sus procesos investi-
gativos (ademads de los factores econdmicos) el examen de factores sociales,
culturales y estructurales, han planteado la existencia de limitaciones in-
trinsecas de la ayuda externa para la erradicaciéon de la pobreza, acusan-
dola de dirigirse meramente a “salvar vidas” (Abello Vives, 2012).

Enfoque cultural del desarrollo
El enfoque cultural del desarrollo para la superacion de la pobreza, deja de
lado el monto dinerario para dar prioridad a la valoracion de la experiencia

de marginacion de la persona que vive en la pobreza (Abello Vives, 2012). Es
también, tener en cuenta el capital social y el capital humano. La inclusién de
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la cultura, en el abordaje de la pobreza esta contribuyendo a los cambios en
las definiciones de bienestar y desarrollo, y, paralelamente a la exigencia de
modificar las mediciones que reflejan las privaciones de los sujetos. Las criti-
cas dirigidas a la linea de pobreza extrema hace alusion a la arbitrariedad en
la eleccion del valor para definir la indigencia (1,25 délares, 2008 - Objetivos
de Desarrollo del Milenio), sin tener en cuenta las variaciones segun el pais,
la ausencia de estimaciones relativas a las condiciones de vida y a los activos,
poniendo de manifiesto cdmo la cultura afecta a la definiciéon de pobreza y a
la formulacidn de estrategias de superacion de la misma.

Importancia de la cultura en el abordaje de la Pobreza, la Igualdad y el
Desarrollo Sustentable

Los pobres no constituyen un grupo homogéneo, por lo que resulta fun-
damental estudiar con precision y teniendo en cuenta las caracteristicas de
los individuos, grupos y comunidades afectados por la marginacion, en sus
diferentes grados.

El mismo concepto de vida cultural se convierte en una fuente de infor-
macion imprescindible a la hora de analizar los comportamientos de una co-
munidad, entre ellos, los econémicos. Se trata de proponer otra visién que, a
partir del enfoque de capacidades y desde uno que tenga en cuenta la cultura
como dimension esencial para la aproximacion al fendmeno de la pobreza,
nos permita entender la manera en que la gente considera lo que es valido
para ellos, en lo que respecta a vivir humanamente (Riddell 2012).

Las tematicas de género, las relaciones de poder al interior de los hoga-
res y la confianza o desconfianza en un grupo determinado al agente de un
programa, son factores que pueden determinar el éxito o el fracaso de una
intervencion.

Alfons Martinell (2011) ha realizado importantes aportes en lo que a cultu-
ra'y combate de la pobreza se refiere. El afirma que los comportamientos son
siempre “culturalmente no neutrales”, por esa razon, tiene efectos considera-
bles en la eficacia de intervenciones de erradicacion de pobreza. Ignorar la
cultura puede llevar a malas politicas.
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Propuestas politicas, pobreza y cultura

Existe variedad de politicas y disefios segin los momentos histéricos y la
forma de concebir la pobreza. A continuacién, una breve sintesis (Arriaga,
2003):

o Politicas universales vs. focales. Destinada a todos sin diferencia; o bien,
a sectores poblacionales especificos caracterizados por su vulnerabilidad.

o DPoliticas redistributivas y compensatorias “economicas”. Surgidas en
los afos sesenta y ochenta destinadas a compensar situaciones criticas.

o Politicas de derechos y reconocimiento “culturales”. Son politicas mas
recientes de los noventa en adelante y tienen como objetivo el reconoci-
miento de derechos de los grupos excluidos, entre ellos las mujeres. Inclu-
yen principalmente medidas legislativas orientadas a la equidad.

o Politicas de redistribucion y de derechos econdomicos sociales y cultu-
rales. A este conjunto se le suele denominar “casillero vacio” puesto que
hay escasas practicas en la actualidad y se consideran politicas de futuro.
Si bien su disefio requiere un equilibrio cuidadoso no son politicas incom-
patibles, requieren de voluntad y consenso politicos mas fuertes para su
puesta en marcha y ejecucion. A modo de ejemplo, podemos mencionar
varias experiencias en este sentido (Kliksberg, 1999) tal como: la Villa El
Salvador (Pert), donde la toma de tierras fiscales se transformo en una ex-
periencia social de avanzada en multiples sentidos; las Ferias de consumo
familiar en Barquisimeto (Venezuela) en las que el capital social pudo aba-
ratar el costo de los productos alimenticios para los sectores humildes de
la poblacién; y por ultimo, las practicas del presupuesto municipal parti-
cipativo de Porto Alegre (Brasil), ampliando asi su capital social existente,
entre muchas otras citadas por varios autores.
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Tabla 2. Ejemplos concretos de politicas especificas segiin las tipologias analizadas.

Conceptos Propuestas de politicas

il Ampliacién de servicios urbanos. Organizacion de la poblacién marginal. In-
Marginalidad L
corporacion al mercado laboral.

Brindar apoyo focalizado para fortalecer los ingresos. Promover nuevas fuen-
Vulnerabilidad tes de ingresos o subsidios. Fortalecimiento de redes de proteccion individua-
les, familiares o sociales.

Redistribucion de recursos. Politicas sociales y econdmicas redistributivas.

Desigualdad e T -
& Politicas de discriminacion positiva.

Crear condiciones para una ciudadania ampliada y para el pleno ejercicio de
Exclusion derechos. Politicas sociales integrales. Politicas de participacion e integracion.
Acceso a servicios institucionales

Discriminacién por | Accién afirmativa. Deconstruccion cultural. Politicas de conciliacién entre
género, etnia o raza | trabajo remunerado y familia

Fuente: Arriagada, 2003

Se puede observar en este abanico de propuestas segtn el enfoque, que
algunas apuntan especificamente a las cuestiones de caracter cultural.

Conclusiones

Cada periodo historico ha propiciado el progreso de un grupo de derechos
y estamos viviendo ahora el momento de la cultura segiin afirma el profesor
Pietro de Pedro (2016) que dado su caracter transversal, impregna al resto
de derechos fundamentales y se configura como la base indispensable para el
desarrollo integral del ser humano y para la superacion de la pobreza y desigual-
dad (Carta Cultural Iberoamericana, 2006).

Nos encontramos asi, ante un momento crucial para el futuro de estos de-
rechos que abre expectativas nunca antes vislumbradas y que haciendo foco
en la proteccion de los derechos culturales y en la preservacion de la diversidad
cultural, se instituyen como utiles instrumentos para el desarrollo y la erradi-
cacion de la pobreza, la cohesion social, el respeto y la convivencia pacifica, en
toda su diversidad. Asi, la diversidad cultural debe ser comprendida, ademas
de disfrutada, aceptada y difundida en forma permanente para enriquecer
nuestras sociedades. Pues justamente esta diversidad cultural es la que tene-
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mos que tener presente en las estrategias para la superacion de la pobreza en
sus vertientes de marginalidad, exclusion, vulnerabilidad y desigualdad.

Por todo lo expuesto, es claro que apremia otro modo de ver la pobreza y
de abordarla. En este sentido, una incipiente perspectiva aparece y requiere
apuestas importantes a la cultura como “factor clave” para la igualdad social, y
como instrumento necesario para alcanzarla.

La funcion que la cultura tiene respecto a estos temas, nos muestra posibi-
lidades de trabajo de cara al futuro que es necesario implementar. Para ello, se
requiere de la investigacion, el ensayo de nuevas propuestas y la innovacion
constante.

El trabajo a favor de la superacion de la pobreza desde la cultura implica
asegurar el derecho de acceso a esta, en igualdad de condiciones, posibilitando
que todos, independientemente de su situacion, puedan, respetando su modo
particular de ver el mundo, desarrollar toda su creatividad, potencialidad y
capacidad buscando generar redes sociales, solidas e inclusivas.

Los derechos culturales tardios tal vez en su reconocimiento y ordenamien-
to, pero tan necesarios y sustanciales en todos los aspectos del Desarrollo de
los Pueblos (econdmico, geografico, politico, social, ambiental, educativo,
sanitario, etc.), han devenido en la actualidad como condicién sine qua non
para el Desarrollo Humano y Sostenible. Y si bien han sido tratados de forma
escueta en la DUDH, en los tltimos tiempos, los organismos internacionales
han dado origen a documentos relevantes y referentes, evidenciando la nece-
sidad de seguir trabajando al respecto, considerandolos como variable esen-
cial para el desarrollo, ya que, aspectos tales como la pobreza, la convivencia
y/o el desarrollo econdmico, estan atravesados necesariamente por la variable
cultural.

Es importante que desde la gestion cultural se impulsen proyectos de desa-
rrollo comunitario con el objetivo de llegar a todos los sectores de la sociedad.
En la practica profesional sera preciso promover el didlogo intercultural de la
sociedad, teniendo en cuenta los conceptos de minorias culturales, multicul-
turalidad e interculturalidad.
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Para finalizar, y a modo de ensamble y complemento con lo anterior, es sus-
tantivo mencionar el papel de la sociedad civil que en los ultimos tiempos esta
incrementando su protagonismo a pasos agigantados, siendo especialmente
destacable el rol del ciudadano, individualmente o en grupo. En este senti-
do, garantizar los derechos culturales y la diversidad cultural como aspectos
esenciales en la superacion de la pobreza constituye un desafio en este mun-
do globalizado a partir de un trabajo mancomunado, con base en multiples
actores.

Recomendaciones

En la superacion de la pobreza, el abordaje de la cultura es sustancial.

Reconocimientos

A la Dra. Gemma Carbé Ribugent y a la Dra. Beatriz Barreiro Carril, mis
“maestras” en la valoracion de la cultura y sus derechos; y a la OEI (Organiza-
cién de Estados Iberoamericanos) por su labor sostenida en la difusiéon de la
relevancia de estos temas.
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Impactos actuales en la configuracion del Estado,
los ciudadanos y el pacto social. El reclamo de
nuevos espacios geopoliticos

Walter Mauricio Montafio Arias'; William Esteban Grisales Cardona? Diego Alejandro
Correa Correa’®; Juan Fernando Correa Wachter*

Resumen

Se partio del estudio realizado a las condiciones impuestas por los Estados
dominantes después de la segunda guerra mundial, esto es, las reglas impues-
tas desde la geopolitica como herramienta para la reestructuraciéon del mun-
do. De manera mas precisam, se observa la situacion que viven los Estados
suramericanos, entre ellos Colombia, la importancia que puede tener en el
orden mundial y la necesidad de la Confederacion Rusa de llegar en forma
fuerte con sus ideas. Para lo anterior se realizo un rastreo bibliografico sobre
el tema y como desde la teoria politica actual se ha venido tratando el tema.

Palabras claves: geopolitica, sistema econémico, territorio.

94



Current impacts on the configuration of the State,
the citizens and the social pact. The claim of
new geopolitical spaces

Abstract

The present text, departed from the study to the conditions imposed by the
dominant States after the second world war, this is the rules imposed from
geopolitics as a tool for the restructuring of the world. More accurately is ob-
served the situation living South American States, including Colombia. The
importance that can have on the world order and the need for the Russian
Confederation in strong form with their ideas.

The above was a bibliographic crawl on the topic and how since the current
political theory has been addressing the issue.

Key words: Geopolitics, economic system, territory.

Introduccion

En el presente capitulo, se abordaran las relaciones que en el orden mun-
dial se dan hoy por hoy entre los Estados que fueron considerados vencedo-
res a finales del siglo XX y como ha sido su desarrollo en lo que va del siglo
XXI. Entre estas relaciones, observar la influencia que tienen en los ambitos
economico, cultural y social en paises suramericanos, de manera especial en
Colombia.

La comunidad internacional, después de la segunda guerra mundial que-
do dividida entre dos grandes paises: Estados Unidos de Norte América y la
Union de Republicas Socialistas, imponiendo cada una de ellas sus caracte-
risticas: capitalismo-socialismo; democracia-autocracia, libertades individua-
les-libertades colectivas. Desconociendo el gran imperio chino, aunque se
base en teorias socialistas e imperiales.

En algunos paises suramericanos, las caracteristicas mencionadas han ju-
gado un papel mucho mas trascendente que en otros, por ejemplo, Venezuela
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ha tomado un poco mas de las caracteristicas de la Confederacién Rusa, Co-
lombia de EEUU; sin embargo, en la ultima década, la Confederacion Rusa ha
tenido una mayor influencia en el pensamiento de estos paises y como se ha
ido aumentando la necesidad de incluir dentro del desarrollo del Estado los
elementos mencionados anteriormente. Sobre ello se hara un analisis reflexivo
en el desarrollo del articulo.

Espacios geopoliticos

Después de la segunda guerra mundial, puede decirse que existieron unos
paises que fueron llamados vencedores, pero en forma real solo lo fueron dos
de los aliados: Estados Unidos de Norteamérica y la Unién de Republica So-
cialistas. Estos dos paises se dividieron el mundo y cada uno comenzé a im-
poner sus caracteristicas. Ese nuevo orden mundial surge entre 1945 a 1991.
Durante ese periodo de tiempo, las propuestas geopoliticas del Reino Unido
fueron cambiadas, ya que la lucha se centra en otros principios mas amplios
que se desarrollardn en este texto.

Ese nuevo orden mundial parte de un sistema bipolar, es decir, la relacion
este — oeste, y a partir de estos dos extremos se comienza a impartir direc-
trices para los demas Estados de la comunidad mundial, directrices que no
son solamente econémicas, sino también culturales, sociales y tal vez las mas
importantes: politicas.

La nueva estructura politica, parte de alguna forma en dos de los elementos
geopoliticos clasicos ingleses: El territorio y la poblacion. Del primero impor-
ta el tamafo y la ubicacion; del segundo la cantidad de personas que habi-
tan en el territorio y como ellas tendran la capacidad de responder ante una
guerra. Fuera de lo anterior, debe mencionarse en la actualidad los sistemas
capital, politico, social y cultural.

Desde el punto de vista econdémico, los dos modelos mas importantes son:
el Capitalismo y el socialismo. El primero de ellos tiene origen en la edad me-
dia a partir del fortalecimiento de la riqueza de los Estados, posteriormente y
como parte de su desarrollo, aparece el expansionismo mercantil, generando
la presencia de la empresa privada, ya como productora de bienes y servicios.
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Esta teoria econdmica es hoy por hoy una politica econdmica, y asi puede
percibirse desde la misma Constitucion Politica de Colombia, tal como se des-
prende de su articulo 333:

Laactividad econdmica yla iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre competencia
econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La
empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social que im-
plica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias
y estimulara el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la
ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y
evitara o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan
de su posicién dominante en el mercado nacional. La ley delimitara
el alcance de la libertad econdémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién (Hernandez,
2015).

Asi se puede hacer referencia a lo que en la via econémica se presenta en
nuestro pais. De esto lo que establece en el articulo sefialado, la Corte Cons-
titucional Colombiana ha manifestado en su sentencia C-032 de 2017 lo si-
guiente:

En materia econémica la Carta de 1991 adoptd el modelo de eco-
nomia social de mercado. En este sentido ha dicho la Corte Consti-
tucional, que el Estado Constitucional colombiano es incompatible
tanto con un modelo del liberalismo econémico clasico, en el que
se proscribe la intervencion estatal, como con modalidades de eco-
nomia de planificacion centralizada en las que el Estado es el tinico
agente relevante del mercado y la produccion de bienes y servicios es
un monopolio publico. En contrario, la Carta adopta un modelo de
economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en general,
a la iniciativa privada, la condicién de motor de la economia, pero
que limita razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y
la libre competencia econémica, con el unico proposito de cumplir
fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del
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interés general. De acuerdo con lo anterior, el texto constitucional
fue dispuesto para una sociedad de mercado, es decir, para un tipo
de organizacién que desarrolla procesos agiles de intercambio, que
buscan no sélo la satisfaccion de necesidades basicas, sino también
la obtencion de ganancia, bajo el supuesto segun el cual, la actividad
economica debe ser dindmica y estar en crecimiento, todo ello en un
escenario (el mercado) fundado en la libertad de accion de los indi-
viduos (las libertades econdmicas), en el que las leyes de produccion,
distribucion, intercambio y consumo se sustraen a la reglamenta-
cion consiente y planificada de los individuos, cobrando vida propia
(Corte Constitucional, 2017).

En el sistema socialista la libertad de empresa se encuentra limitada, ya es
el Estado quien regula, es decir, interviene de manera activa en la regulacién
de la actividad comercial.

Desde entonces, el Estado venezolano ha sido un Estado de amplia
intervencion econdmica, en un modelo que no sufrié variantes signi-
ficativas, pese a los cambios de gobiernos sucedidos bajo la alternan-
cia de la Constitucion de 1961. No lo hizo, siquiera, en el régimen de
excepcion -y por ello de corte autocratico- a la libertad econémica,
que se mantendra hasta 1991. Junto a razones ideoldgicas, primaron
también razones pragmaticas: el petréleo, principal fuente de rique-
za, base del capitalismo rentistico, forzo al Estado a intervenir en la
economia, no como un actor mas, sino como el principal actor. La
voragine de ese modelo fue la década de los setenta del pasado siglo.
La jurisprudencia lleg6 a admitir que la intervencion del Estado en
la economia era ilimitada respecto del Texto de 1961. Asi lo avald
también la jurisprudencia (sentencia de la Sala Politico-Administra-
tiva de 5 de octubre de 1970, caso CANTV), y la doctrina, que, de
forma bastante homogénea, sostuvo que la libertad econémica podia
ser moldeada por el Estado (Brewer-Carias, Carrillo, Mayobre), lle-
gandose incluso a denunciar la inadecuacion del Estado de Derecho
liberal burgués a las exigencias sociales del momento. (Hernandez,
2010).
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Una de las caracteristicas de la politica social es la intervencion del Estado
en cada una de las actividades consideradas liberales para las personas. La in-
tervencion del Estado es importante para el cumplimiento de los fines propios
del Estado. La actuacion del Estado garantiza igualdad entre los miembros de
la sociedad, tal como es predicado en la misma Constitucién.

La segunda forma en discusion consiste en determinar la mejor forma de
gobierno, esto es, la democracia-el gobierno del pueblo, o la autocracia, el
gobierno de los mejores. Sin embargo, debe tenerse presente que desde la filo-
sofia politica, el concepto de democracia no ha sido aceptado como la mejor
forma de gobierno, por el contrario genera muchas criticas. Pero:

las constituciones americanas se fundan en esta concepcidon nueva de
la republica. Esta ya no es la designacion general de la ‘cosa publica’
ni, como en Montesquieu, la de los estados no monarquicos, sino la
de una manera de gobernar que reconoce la intangibilidad de ciertos
principios: los derechos individuales, la separacién de poderes, la re-
presentacion (Raynaud y Rials, 2001, p. 153)

Como puede verse, la democracia es pertinente en un Estado bajo unas
condiciones especiales, por ejemplo: un nimero reducido de poblacién, en
dicha situacion es posible el turnarse el poder entre los ciudadanos, pero al
existir mayor cantidad de poblacion la democracia degenera en despotismo,
solo unos mismos se mantienen en el poder. A pesar de lo anterior, se consi-
dera que la democracia es la mejor forma de gobierno.

Marx, establece “que la democracia es la forma de transformacién politi-
ca de la sociedad burguesa y no su forma de conservacion” (Raynaud, 2001,
p.155). Pero la propuesta proveniente de Rusia o la Confederacion Rusa, es
una idea de comunismo. Sobre esta base el gobierno esta centrado en los me-
jores, y este grupo selecto esta formado por amigos (partido politico) de don-
de siempre sale el proximo gobernante, siempre con la apariencia de estar
usando la forma democriética de elegirlo (voto popular).

Esta ultima situacion es la que se viene presentando en algunos paises de la

region, como por ejemplo Venezuela y Bolivia. Los demas puede decirse que
conservan la forma tradicional de gobierno democratico.
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Nueva presencia de Rusia (Confederacion Rusa)

En este segundo aparte, se mostrara como la Confederaciéon Rusa ha toma-
do nuevamente fuerza y ha comenzado a influir econdmica y politicamente
en muchos paises. El 21 de enero del 2018, los colombianos nos sorprendi-
mos con la noticia trasmitida por diversos medios escritos y radiales de co-
municacion, donde se afirma “Rusia interfiere en elecciones colombianas” (El
Tiempo, 2018); segun afirmaba Frank Mora, ex subsecretario de Defensa de
Estados Unidos, para entrevista realizada para el diario El Tiempo.

Esta noticia, es solo parte de muchas otras donde se muestra el interés di-
recto del gobierno de la Confederacién Rusa de incidir directamente en la
politica regional. En la entrevista enunciada se puede observar que sélo para
el afio 2018 estudios de inteligencia lograron evidenciar que los rusos tienen
interés directo de influir en las elecciones de Costa Rica y Brasil, donde se rea-
lizaran igualmente elecciones en el presente afio, tal como lo han hecho en el
pasado en las elecciones presidenciales de México, Argentina, Pert e incluso
Estados Unidos. Estas acciones se pueden leer de diversas noticias donde se
comparten titulares como “Campafia rusa de desestabilizacion podria llegar a
México”(El Tiempo, 2018), “Rusia interfirid en las elecciones de Estados Uni-
dos” (La Nacion, 2016).

El consejero de seguridad nacional de los Estados Unidos, Herbert Ray-
mond McMaster, advirtié que la estrategia rusa de “subversion, desinforma-
cién y propaganda” (El Tiempo, 2018), busca desestabilizar las democracias
liberales.

Ante este panorama internacional de insercion mediatica desde el Kremlin
cabria preguntarnos, ;qué estd buscando Rusia en Ameérica Latina?, ;la oleada
roja, identificada como el crecimiento del socialismo politico se ha tomado
solo América Latina?, ;estamos viviendo acaso una nueva oleada de la guerra
fria? ;Pero en esta ocasién mas politica, menos armamentista?

Para responder estas preguntas, es necesario hacer un recuento historico,
sobre todo teniendo en cuenta que los hoy menores de 40 aflos pocos recuer-
dos tienen del contexto histdrico y politico internacional que permite enten-
der un poco la realidad que hoy se esta viviendo.
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IMPACTOS ACTUALES EN LA CONFIGURACION DEL ESTADO, LOS CIUDADANOS Y
EL PACTO SOCIAL. EL RECLAMO DE NUEVOS ESPACIOS GEOPOLITICOS

El punto de quiebre puede ser citado el 4 de noviembre de 1989 cuando
se anuncio la caida del muro de Berlin en Alemania, acabando con mas de
40 afios de separacidn interna, y justo este momento es considerado por po-
liticos e historiadores como el momento decisivo donde se le asest6 el golpe
mortal al socialismo como se le conocia hasta ese momento, teniendo como
resultado final en hechos historicos independientes la division de Union de
Republicas Soviéticas Socialistas URSS, conocida como Unidn Soviética en
1991, luego de 69 afios de existencia.

Este hecho se present6 al mundo como el “fin” del socialismo y el triunfo
del capitalismo, lo que dio paso para que Margaret Thatcher (primera ministra
del Reino Unido) y Ronald Reagan (Presidente de Estados Unidos) hicieran
la transicién del capitalismo norteamericano e inglés a lo que hoy se conoce
como el neoliberalismo.

Desde la década de los 50's, durante la llamada Guerra Fria, el mundo
presentd una gran polarizacién politica, representada en la divisién global
del poder en lo que se pueden enmarcar como partidos de derecha, aque-
llos que apoyaban un sistema netamente capitalista y de izquierda a aquellos
que comparten ideales principalmente ligados al socialismo. Dos ideologias
opuestas que condujeron los caminos del mundo justificando intervenciones
transfronterizas tanto en el campo politico, como militar. En aquellos casos
que se justificaba su accion, tal como lo diria Reymon Aron (1965) “la guerra
fria condujo al mundo a un estado de guerra improbable y de paz imposible” ®

Figura 1.
Division y
polarizacion
‘}Q politica
§
Sl
Naciones no alineadas
®  Gue s
® Cue /
5 Mapa del mundo en Guerra Fria en 1980, en tonos de rojo los aliados de la Unién Soviética y otros

paises comunistas, y en tonos de azul los Estados Unidos y sus aliados capitalistas; los puntos rojos sig-

nifican guerrillas comunistas y los puntos azules guerrillas anticomunistas.
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La division politica mundial en la década de los 80°s, el mundo estaba cla-
ramente dividido, en azul se representan los paises de tendencia capitalista,
hasta ese momento marcados como derecha, y en rojo aquellos de vertien-
te socialista, hasta ese momento marcados como de izquierda. Claramente
el continente americano, se presenta como ligado a los Estados Unidos, con
poca presencia de paises politicamente de izquierda. Caso contrario sucede en
los paises cercanos a la entonces Unidn Soviética, donde se logra ver una gran
tendencia de izquierda.

La concepcion del Estado socialista coloca su atencion en el bienestar del
Estado mismo. En el modelo capitalista la atencion se presta es en la empresa
(propiedad privada); en ambos modelos las personas son un medio, no el fin
en si del desarrollo.

Con la desintegracion de la Unién de Republicas Socialistas (URSS), se
presentd un cambio politico en el mundo y con él en el ambito econémico y
de la configuracion en si de la naturaleza del Estado.

Es necesario recordar que luego de la guerra, se incentivd el animo indivi-
dualista del capitalismo, tal como lo cita Ibarra (2017), el mundo emprendid
una accioén transformadora, incentivando la libertad de mercados como la via
de acceso al bienestar humano, dejando de lado la acciéon social del Estado,
incluso siendo como mal vista, olvidando los pactos sociales que durante dé-
cadas condujeron tanto a Europa como América.

En Europa, las politicas sociales de principios Westfalianos® y en América
el New Deal’, permitieron tener como foco de accion el crecimiento econ6mi-

co, la generacion de empleo y la atencion directa del bienestar general.

El nuevo orden econémico deja de lado la teoria de la posguerra, el Key-
nesianismo®, fomentando la disminucién de la accion redistributiva de los go-
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biernos, cobrando nuevamente vigencia la mano invisible de Adam Smith,
donde el mercado resolvera las disparidades sociales.

El transito de la socialdemocracia europea y del New Deal estadou-
nidense al neoliberalismo de Reagan o Margaret Teacher, fue mucho
mas que una confrontacién de ideas: significé un cambio de élites de
distinta composicion y la reorientaciéon del poder econdémico de los
gobiernos (Ibarra 2017).

Nuevas formas democraticas

De lo anterior, viene daindose una construcciéon del mundo diferente, ba-
sado en los principios geopoliticos de buscar territorios con una posicién es-
tratégica y ademas de ello con productos necesarios en un futuro, de alli la
pregunta ;Qué tiene Colombia para la Confederacién Rusa?

En la busqueda de bienestar es necesaria la presencia de modelos antago-
nicos, como son el capitalismo de un lado y el socialismo de otro; durante la
guerra fria el mundo present6 un incremento en el bienestar general de la
poblacion, sin precedentes antes en la historia, en casi todos los paises sin im-
portar su denominacion politica; cada Estado, o mejor cada modelo politico —
econdmico, buscando el reconocimiento de ser el mejor para sus habitantes’,
procur6 el cumplimiento del llamado pacto social. Ante la aparente caida del
socialismo, ya los gobiernos de derecha no tuvieron el interés de procurarles
beneficios sociales a la poblacion en general, la caida de los principios West-
falianos en Europa y New Deal en norte América, tal como lo comenta Ibarra
(2017), lleva a la instauracion de nuevos lineamientos de corte privatista.

Las ganancias en el nuevo marco mundial se han acumulado en el sector

financiero. La mayor concentracion del capital se presenta en la empresa pri-
vada, en los bancos. Los gobiernos del mundo occidental se dejaron llevar por
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LA INVESTIGACION EN DERECHO Y EL DIALOGO ENTRE SABERES

la teoria de la necesidad de hacer atractivos los mercados locales a la inversion
extranjera, para lo cual se lideraron reformas que facilitaron el flujo de capital,
entradas y salidas del pais, disminucién o incluso la eliminacién de impues-
tos a las transacciones de capital, mejorando la garantia sobre la rentabilidad,
pero disminuyendo la estabilidad laboral, todo lo anterior es una muestra fe-
haciente de la perfeccion del capital y la reduccion del estado de bienestar.

En la politica publica el interés deja de ser la promocién para el crecimien-
to econdmico y la generacion de empleo, y pasa a ser la busqueda de la reduc-
ci6on de la inflacién y el equilibrio de la balanza comercial.

El mapa politico de América Latina
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En el caso de América de Latina, este cambio de figura de poder se ha pre-
sentado bajo figuras populistas, entendiendo el populismo tal como lo cita Al-
bertazzy y McDonnell (2016), como una “ideologia que enfrenta a un pueblo
virtuoso y homogéneo en contra de las elites como si estos fueran unos “otros”
peligrosos que representan el cdémo intentar privar al pueblo soberano de sus
derechos, valores, prosperidad, identidad y voz”.
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Se pueden citar dos momentos histéricos importantes donde se han pre-
sentado cambios fuertes de corrientes politicas en el ambito gubernamental,
representados por gobiernos populistas, el primero de ellos se identifica con
el gobierno de Getulio Dornelles Vargas, presidente de Brasil durante 4 pe-
riodos que van desde 1930 hasta 1954, el gobierno de Juan Domingo Perén
presidente de Argentina en el periodo 1946 hasta 1955 y el gobierno de Victor
Paz Estenssorio presidente de Bolivia en cuatro (4) ocasiones en periodos in-
terrumpidos entre 1952 y 1989.

El segundo momento es representado por la llegada de otros lideres popu-
listas: el peronismo en Argentina que subsiste hasta el dia de hoy, como lo de-
muestra el presidente Mauricio Macri que dias después de su posicionamiento
descubre un busto de Perén, como reconocimiento de la influencia de este en
las politicas de su gobierno. En Brasil con Dilma Rouseff, quien condujera los
destinos de este pais desde 1 de enero de 2011 hasta 31 de agosto de 2016, en
Venezuela Hugo Chavez presidente desde 1999 hasta su fallecimiento en 2013,
quedando su sucesor Nicolas Maduro presidente hasta la fecha; al igual Evo
Morales, Rafael Correa, Luiz Inacio Lula y la familia Kichner.

Estos se han caracterizado por ser lideres carismaticos que llegan a sentirse
a si mismos mas grandes que los partidos y los congresos de sus paises, consi-
derandose los grandes intermediarios entre las masas y los dirigentes.

Conclusiones

Las nuevas reglas de juego, implementadas con posterioridad a 1991 han
generado un cambio en la estructura del mundo, han propiciado el auge de
derechos de caracter social, lo cual implica por parte de los Estados el reco-
nocimiento de una politica social, llevando a crear e instaurar ideas propias
de una corriente socialista, que a primeros ojos se ve muy atractiva frente a la
propuesta capitalista, situacion que se ve hoy por hoy en Colombia.

Desde la propuesta geopolitica es necesario hacer constar que la conforma-
cion politica y econdémica del mundo ha cambiado, planteandose propuestas
de bien social, de justicia social, entre otras (geopolitica del bien social). Estos
nuevos horizontes se han convertido en un mal para muchos o un bien para
pocos.
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Ademas, hoy se presenta una transmutacion lingiiistica; se han cambiado
ciertos lenguajes para disimular la cuestién o las circunstancias de lo que esta
sucediendo. Por esto se puede decir que el lenguaje geopolitico se ha vuelto
discurso cambiante dependiendo del contexto histdrico, pero que sigue sien-
do vigente y aplicable desde los dos paises vencedores en la segunda guerra
mundial.

La nueva estructura politica muestra un expansionismo de las politicas so-
cialistas en muchos de los Estados latinoamericanos, lo que lleva a pregun-
tarse: jculturalmente los gobernantes y el pueblo estan preparados para el de-
sarrollo de este sistema politico y de gobierno? La respuesta a esta inquietud
seria: No. Por lo cual este articulo deja en punta la necesidad de plantear reglas
reales de acuerdo a las necesidades de los paises y no tomar medidas a la ligera
que llevaria a romper con la paz social requerida en cualquier pais.
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LOS DELITOS DE LESA HUMANIDAD EN LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
FRENTE AL MODELO DE JUSTICIA TRANSICIONAL COLOMBIANO

Los delitos de lesa humanidad en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, frente al modelo de justicia
transicional colombiano!

Henry Torres Vasquez
Waldina Gomez Carmona®

Resumen

La desaparicion forzada de personas es un delito que dada su magnitud en
Colombia ha sido estudiado como parte de los delitos de lesa humanidad. En
la sociedad internacional, se ha reforzado la idea de universalizacion de los
delitos de lesa humanidad y en consecuencia de las enormes posibilidades de
persecucion de estos por cualquier Estado en cualquier momento y por su-
puesto, de la factible intervencion de tribunales internacionales via aplicacion
del principio de justicia universal y, por supuesto, la Corte Penal Internacio-
nal.

En el ambito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
sefialado en su jurisprudencia, que los Estados tienen que ser sensatos y valo-
rar en su exacta dimension, es decir desde el principio de legalidad, los delitos
de lesa humanidad. Asi sea que no exista un tipo penal que tenga tipificado el
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delito de lesa humanidad, tal como ocurre en Colombia, esto no es obstaculo
para que la desaparicion forzada de personas no sea investigada.

Siendo este un craso problema, es evidente que en Colombia y en medio de
la actual aplicacion de justicia transicional, el escenario de la interpretacion
dogmatica y especialmente de adecuacion tipica de conductas que se enmar-
quen dentro de la lesa humanidad, hace mas dificil la administracion de justi-
cia a individuos ejecutores de crimenes de desaparicion forzada de personas.

En este capitulo, se examina la desaparicion forzada de personas como de-
lito de lesa humanidad basada en la jurisprudencia emitida por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, y viabiliza su posible utilizacién en la
jurisdiccion especial para la paz en Colombia, en la cual se utiliza un modelo
de justicia de tipo transicional.

Palabras clave: desaparicion forzada de personas, Lesa humanidad, Corte
IDH, Derechos Humanos, Justicia transicional.

The crimes of humanity in the Inter-american Court
of Human Rights, against the model of colombian
transitional justice

Abstract

The forced disappearance of people is a crime that given its magnitude in
Colombia has been studied as part of crimes against humanity. In internatio-
nal society, the idea of universalization of crimes against humanity has been
reinforced and, consequently, of the enormous possibilities of prosecution of
these crimes by any State at any time and, of course, of the feasible interven-
tion of international tribunals through application of the principle of univer-
sal justice and, of course, the International Criminal Court. At the regional
level, the Inter-American Court of Human Rights has stated in its jurispru-
dence that States must be sensible and assess in their exact dimension, that
is, from the principle of legality, crimes against humanity. So that there is no
criminal offense that has the crime against humanity, as in Colombia, this is
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not an obstacle for the forced disappearance of people is not investigated. This
being a crass problem, it is evident that in Colombia and in the midst of the
current application of transitional justice, the scenario of dogmatic interpre-
tation and especially typical adaptation of behaviors that are framed within
the lese humanity, makes it more difficult to administer justice to individuals
executing crimes of enforced disappearance of persons. This chapter examines
the enforced disappearance of persons as a crime against humanity based on
the jurisprudence issued by the Inter-American Court of Human Rights, and
makes possible its possible use in the special jurisdiction for peace in Colom-
bia in which a model of justice of justice is used. transitional type.

Keywords: Forced Disappearance of Persons, Human Rights, Inter-American
Court, Human Rights, Transitional Justice.

Introduccion

El articulo 2 de la Convencion internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas sefiala que “se entendera por “des-
aparicion forzada” el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra forma
de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o
grupos de personas que actuan con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha privaciéon de libertad o
del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustra-
yéndola a la proteccion de la ley” (Articulo 2 Convencion internacional para
la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas).

La mencionada Convencidn consagra la probabilidad de castigar a quien
“cometa, ordene, o induzca a la comisién de una desaparicion forzada, in-
tente cometerla, sea complice o participe en la misma” (articulo 6, a) lo que
incluye la posibilidad de castigar al jefe de Estado (articulo 6, b) evitando que
la obediencia debida (articulo 6, 2). De igual manera los crimenes de lesa hu-
manidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz, son
objeto de castigo en cualquier tiempo de acuerdo con la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa hu-
manidad. La OEA también ha sefialado la DFP como “una grave ofensa de
naturaleza odiosa a la dignidad intrinseca de la persona humana’, que contra-
dice los enunciados de la Carta de la Organizacidn, asi como que su “practica
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sistematica (...) constituye un crimen de lesa humanidad” (Convencion In-
teramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, Resoluciéon AG/RES
1256 (XXIV-0/94) del 9 de junio de 1994. Articulo III).

Huertas sefiala que “con la entrada en vigencia de la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Delitos de Lesa Humanidad y el actual Estatuto de
Roma, hoy en dia se realiza un interesante debate alrededor de la aplicacion
del principio de imprescriptibilidad” (Huertas 2013, p. 11).

La DFP es un delito que data de este siglo, lo que viene ser importante es
su extraordinario desarrollo jurisprudencial, por ejemplo, en Pert se tipificd
la desaparicion forzada en 1991, en Colombia en el afio 2000; en Uruguay en
2006 y en Argentina en 2007 y en Chile en el 2009, (Ambos, 2009, p. 6-7). La
jurisprudencia en los tribunales nacionales ha sido importante en aquellos
paises que han tenido practicas de DFP. Este delito considerado como lesa
humanidad de igual modo ha sido objeto de estudio en la jurisprudencia de la
Corte IDH, lo que ha hecho que en la region haya avances en materia de pro-
teccion a los DDHH. Por su parte, la Convencion Interamericana sobre des-
aparicion forzada de personas “suscrita por Colombia el 8 de mayo de 1994,
sefiala en su articulo 7° que en los delitos de desaparicion forzada de personas
la accién y la sancién penal no prescriben; también se establece como obli-
gacion de los Estados la extradicion de los culpables del delito de desapari-
cion forzada de personas; la prohibicion de aceptar la obediencia debida como
eximente de responsabilidad y la prohibicién de que presuntos responsables
del delito sean forzados sean forzados por jurisdicciones especiales” (Torres,
2014, p. 207).

La comisién de crimenes de lesa humanidad ha sido utilizada por los go-
biernos regionales, como forma de proteccidn frente a supuestos criminales
que atacaban al gobierno. La practica de esta actuacidn criminal ha sido acos-
tumbrada, tolerada y en pocas ocasiones condenada en el continente. Desde
al menos la década del 60, segtin Molina se reconoce a Guatemala como el
primer pais en el que se efectudé dicho método criminal (Molina, 2005, p.1).

En Colombia, se tipifica la desaparicion forzada ast:

Articulo 165. Desaparicion forzada. El particular que pertenecien-
do a un grupo armado al margen de la ley someta a otra persona a
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privacion de su libertad cualquiera que sea la forma, seguida de su
ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privaciéon o de dar
informacion sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley,
incurrira en prisidon de veinte (20) a treinta (30) afos, multa de mil
(1.000) a tres mil (3.000) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes y en interdiccion de derechos y funciones publicas de diez (10) a
veinte (20) afos.

A la misma pena quedara sometido, el servidor publico, o el parti-
cular que actue bajo la determinacion o la aquiescencia de aquél, y
realice la conducta descrita en el inciso anterior.

En Colombia la Corte Constitucional mediante Sentencia C-317 del 2002
destaco que para configurar este delito se requiere “la privacion injusta de la
libertad de una persona, seguida de su ocultamiento y la negativa a reconocer
o informar sobre esta situacion” (Corte Constitucional Sentencia C-317 del
2002). Respecto a este delito, es importante mencionar la concepcidn que res-
pecto al mismo realiza la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la
cual trae a colacion la desaparicion forzada (...) la privacion de la libertad a
una o mas personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del
Estado o por personas o grupos de personas que actiien con la autorizacion, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la
negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el para-
dero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y
garantias procesales pertinentes’, (Convencion Interamericana sobre desapa-
ricion forzada de personas, articulo II).

Como recuerda Molina “La Resolucién 666 (XII1-083) de la Asamblea Ge-
neral de la Organizacién de Estados Americanos, aprobada en noviembre de
1983, establecid en el articulo 4 “Declarar que la practica de la desaparicion
forzada de personas en América es una afrenta a la conciencia del hemisferio
y constituye un crimen de lesa humanidad” (Molina, 2005, p. 19).

El militarismo y puntualmente el proveniente del Estado y en este punto
recordando a Molina Theissen y la desaparicién forzada de personas en Lati-
noamérica cuando expresa que los militares al empezar esos crimenes “creye-
ron que habian descubierto el crimen perfecto: dentro de su inhumana légica,
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no hay victimas, por ende, no hay victimarios ni delito”. Esta consideracion es
muy clara en las consideraciones que respecto de este delito se da en la Corte
IDH (Molina, 2005, p. 1).

La DFP tiene que ser investigada en un contexto de justicia transicional
como el de Colombia que para Chinchén Alvarez, es aquella justicia que
“abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos
de una sociedad por resolver los problemas derivados de un paso de abusos
a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir
a la justicia y lograr la reconciliaciéon” (Chinchén, 2017, p. 468). Ahora bien,
sillega a ser un delito de lesa humanidad tiene que ser objeto de persecucion
universal, en aquellos eventos en los que los autores o participes, no sean ob-
jeto de la jurisdiccion y competencias de la JEP.

Metodologia

En este capitulo, se utiliza una metodologia que corresponde a un enfoque
cuantitativo, cualitativo interpretativo hermenéutico, utilizando la estrategia
de andlisis jurisprudencial y documental, el cual permiti6 construir un estado
del arte que sirve de apoyo cientifico al escrito.

Ante las violaciones a los derechos humanos sucedidos en Colombia co-
metidas por agentes del Estado, la impunidad especialmente, en delitos de
desaparicion forzada de personas ha provocado que se pierda la credibilidad
en la justicia nacional. El modelo de justicia transicional colombiano tiene
posibilidades de ser un aliciente para lograr justicia ante los innumerables de-
litos cometidos por quienes son los sujetos respecto de los cuales es aplicable
la competencia de la jurisdiccion especial para la paz (JEP). Estos actores efec-
tuaron delitos de desaparicion forzada de personas que en muchas ocasiones
pueden ser encuadrados tipicamente como de lesa humanidad y respecto a
estos la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Derechos Humanos (en adelan-
te Corte IDH), abre un abanico de posibilidades para hacer justicia en la JEP.

Asi pues, la pregunta que surge es ;La desaparicion forzada de personas

como delito de lesa humanidad examinado en la Corte IDH, se puede utilizar
en el modelo de justicia transicional colombiano?
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Las masivas violaciones a los DDHH

Son muy conocidos los casos de masivas violaciones a los derechos huma-
nos sucedidos en Colombia durante décadas, en igual sentido la impunidad
ha provocado poca credibilidad en la justicia interna. Sin embargo, y gracias
en Colombia al advenimiento de la Constituciéon de 1991 y con la presencia al
interior de la Corte Constitucional de magistrados de corte liberal como Car-
los Gaviria Diaz o Alejandro Martinez caballero, los cuales a través del bloque
de constitucionalidad incorporaron normas y principios que, “sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por manda-
to de la propia Constitucién” (Olaya, 2004, p. 1). Este aspecto significé un gran
avance en materia defensa de los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario; lo que por supuesto tiene estrecha relacion con la masiva viola-
cidn a estas normas de derecho internacional y a la jurisprudencia imperante.
Durante el conflicto armado, Colombia ha tenido no solamente miles de per-
sonas que han sido objeto de tortura que luego han sido desaparecidos, si no
que toda suerte de crimenes de naturaleza internacional han sido llevados a
cabo por agentes estatales o por particulares que han contado con su aproba-
cion o apoyo. Estos delitos son numerosos, y algunos de ellos han sido casti-
gados por tribunales nacionales y en varias oportunidades por la Corte IDH.
Colombia ha sido condenada, solamente en 2018, en tres casos por delitos
de desaparicion forzada, casos Villamizar Duran y otros; Isaza Uribe y caso
Omeara Carrascal y otros, esto es una clara muestra que Colombia, es un pais
donde se violan los derechos humanos y que en aras de evitar la impunidad
generalizada en el sistema de justicia la gente acude al sistema interamericano.

Ante tales abominables hechos las reacciones no se han hecho esperar y el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha facilitado la consecucion
de niveles minimos de justicia que han ido significando un avance en el de-
recho penal interno. Al respecto, Sykkik sefiala que “la cascada de la justicia
parece ser una reaccion inevitable ante la violencia sin precedentes del siglo
XX, habria que agregar que los crimenes ocurridos en ese siglo han sido, en
su gran mayoria, efectuados por agentes del Estado o por particulares que han
contado con su permiso. (Sykkik 2016, p.19), este aspecto no seria importante
si no se hubiera conocido tales 6rdenes provenian de altos rangos militar que
inclusive, llegaron a ser emitidas por jefes de Estado, siendo pues actividades
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de terror que son en opinion de Torres, terrorismo de Estado “El terrorismo de
Estado como ejercicio criminal de diferentes gobiernos latinoamericanos tuvo
en la denominada “Operacion Céndor” una de las formas de expresion mas
horrorosa y generalizada” (Torres, 2019, p. 117), y agrega “cuando se cometen
delitos de terrorismo de Estado que son considerados de lesa humanidad, con
la ejecucion de esos delitos por parte de gobiernos, se inicia una campana de
terror que implica posteriormente una falta de seguridad juridica, cuando esta
se pierde o se difumina la garantia para el ciudadano frente al poder punitivo
del Estado se quiebra (Torres, 2010, p. 136). Esta falta de justicia es la que mas
llega ser nefasta para la sociedad, al menos porque no hay un equilibrio de po-
deres y el mas afectado llega a ser el mismo Estado, al ser objeto de sanciones
internacionales.

Muchos de los regimenes dictatoriales de Latinoamérica se han caracteri-
zado por la violacién a los derechos humanos que se llevan a cabo de forma
generalizada y sistematica fundamentados en politicas de Estado. De ahi que
luego de haber transcurrido épocas de violencia estatal en las que predomi-
naron las dictaduras militares, o en situaciones de cierta “anormalidad” den-
tro de democracias en las que la caracteristica mas importante fue la forma
violenta de preservar el statu quo tanto politico como social y mantener “el
sostenimiento del orden jerdrquico y las posturas hegemonicas” (Leal, 2003,
p. 78). Con la finalidad de conservar o mejorar la seguridad nacional y de
ese modo poder defenderse militarmente de los “comunistas” y mantener “la
seguridad interna, frente a las amenazas de revolucion, la inestabilidad del
capitalismo y la capacidad destructora de los armamentos nucleares” (Leal,
2003, p. 74) que esos sectores considerados extremistas presuntamente tenian
o representaban.

La violencia estatal publica, constante, generalizada y prolongada, no per-
mitia ser optimista al ciudadano estigmatizado como comunista llega a ser
un terrorismo de Estado que con sus acciones terrorificas, en ocasiones tenia
en la DFP su maximo aliado, este era y es, un delito que dados sus obstaculos
en materia probatoria, es un delito perfecto para los agentes del Estado, al no
existir el cuerpo de los “comunistas” o “terroristas” no hay forma de probar su
muerte, de demostrar quien, como y cuando desaparecid. Unido a la escasez
de denuncias e investigaciones adelantadas por desaparecimientos la desapa-
ricién en un contexto latinoamericano debe ser comprendida como dice Kai
Ambos “una estrategia de lucha y supresion de la oposicion politica”, (Ambos,
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2009, p. 1). Fatalmente, en varios de los regimenes latinoamericanos su prac-
tica se masificd.

Por fortuna, el suefio de una sociedad armonica y perfecta lograda por
medio de desapariciones forzadas es desterrado por el resplandor de las de-
nuncias y sobre todos de los procesos contra Estados violadoras de DDHH.
Muchas de esas graves violaciones salen a la luz publica y aunque existe cierta
vacilacion por cual ha de ser el tratamiento y la sancién correspondiente. Lo
que queda despejado es que se logra que la jurisprudencia del sistema inte-
ramericano permee el derecho y la jurisprudencia interna. Minimizando en
gran medida, lo que habia hecho transito en el continente, el apego a la impu-
nidad, que termina siendo la principal garantia de los jefes de Estado y en ge-
neral de la cupula estatal. En el continente cotidianamente los gobiernos para
evitar juzgar a los responsables que mayoritariamente son agentes estatales
crean leyes con el fin de que los delitos queden impunes o se brinden grandes
beneficios a dichos responsables.

Asi pues uno de los grandes mecanismos de impunidad han sido las lla-
madas leyes de auto amnistia, destinadas a que no haya sancién alguna para
los responsables. La jurisprudencia de la Corte IDH, en el caso Almonacid
Arellano Vs Chile; Barrios altos Vs Peru, Caso Gelman Vs Uruguay, han sido
resueltos como actos que resultan incompatibles con la Convenciéon Ameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante CADH). La Corte ha indicado, ade-
mas, que ésta al adherirse a esta Convencidn presume un compromiso de los
Estados partes para respetar los derechos humanos, dar fuertes garantias de
procesos judiciales y ejercer el libre ejercicio de derechos fundamentales den-
tro de una sociedad.

Para entender cada uno de estos fallos, se ha optado por determinar y rela-
tar el contexto en el que se dieron, ya que es muy importante conocer que tipo
delitos se esta estudiando, solo de esta manera puede conocerse si verdadera-
mente se trata de crimenes de lesa humanidad.

Lo importante de estas decisiones es el valor que le da a los derechos hu-
manos, las amplias posibilidades de difusién de las decisiones de la Corte.
Ademas, los casos que se analizan a continuacion tratan sobre crimenes de
lesa humanidad, importantes a la hora de estudiar que tension existe entre
estos crimenes, al operar en ellos la prescripcion frente a la legalidad (Huertas
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Diaz, O. 2018, p. 38)., y teniendo en cuenta que la legalidad como principio
“garantiza, entre otras cosas, la defensabilidad del ciudadano frente al Estado
y los poderes publicos” (Ruiz, 1995, p. 138).

Los casos més relevantes
Caso Barrios altos contra Pera

Una de las decisiones mas famosas de la Corte IDH es el Caso Barrios altos
vs Pert pronunciada el 14 de marzo del afo 2001. Es ademas una de las pri-
meras en tratar el tema de la no prescripcion de los delitos de lesa humanidad.

En el caso Barrios altos vs Peru, las victimas consideraban que hubo una
violacion a sus garantias y a la proteccion judicial, ya que increiblemente o
de una manera paradigmatica el Estado peruano creé un “auto amnistia” que
impedia la investigacion de aquellos crimenes y en especial la sanciéon de los
presuntos responsables de los mismos, y ademas fue mucho mas relevante
que la CIDH hubiese declarado que los recursos legales para impedir que
sancionaran crimenes como desapariciones forzadas, torturas, tratos crueles,
entre otros, resultaban inadmisibles en tanto que carecian de verdaderos efec-
tos juridicos. En consecuencia se observa que el principio de legalidad para
este caso no se ha aplicado desde la optica y posicion tradicional, esto es, la
aplicacion retroactiva de la norma cuando esta favorece al reo, no obstante el
derecho Internacional Penal ha cambiado su postura y ha formulado que este
principio no puede perjudicar jamas a la victima, por ello la seguridad juridica
no puede ser el sustento para que queden impugnes o sin la debida sancién
graves violaciones a derechos humanos.

El 3 de noviembre de 1991 integrantes de un escuadrén del ejército del
Pert conocido como “Grupo Colina” en un operativo armado presuntamente
ilegal, atacaron a un grupo de jovenes que se hallaban reunidos en un inmue-
ble del vecindario denominado “Barrios Altos” de la ciudad de Lima, acto que
cobro la vida de quince personas y otras cuatro sufrieron lesiones, estos actos
fueron aceptados por el gobierno Peruano y asi mismo aceptaron su respon-
sabilidad penal en tanto que no solo permitié los hechos sino que no existié
la debida investigacion y el juzgamiento a los mismos, no obstante para hacer
de un lado esa responsabilidad la Republica del Pert cred dos leyes con el
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fin de evitar tal investigacion y juzgamiento por los delitos cometidos por el
escuadron.

Como recuerda Parra “En 1988, en su primer caso contencioso, relaciona-
do con una desaparicién forzada, la Corte Interamericana sefialé que el deber
de garantizar los derechos reconocidos en la Convencién implica el deber de
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de derechos humanos” (Parra,
2012, p. 9). En 2001, en la sentencia en cuestion que pone en estudio la masa-
cre de Barrios Altos, la Corte establecié la incompatibilidad de leyes de auto
amnistia con la Convencion Americana. (Parra, 2012, p. 9).

Luego entonces, en el caso Barrios Altos dado el 14 de marzo de 2001, la
CIDH define claramente que existen grandes restricciones en cuanto a que se
tenga en cuenta el principio de cosa juzgada en aquellos casos en los cuales se
trate de graves violaciones a derechos humanos.

Por ello la Corte demuestra la incompatibilidad de las leyes de “auto amnis-
tia” yla CADH, “las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pue-
den seguir representando un obstaculo para la investigacion de los hechos que
constituyen este caso ni para la identificacion y el castigo de los responsables,
ni puedan tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violacién
de los derechos consagrados en la Convencion Americana acontecidos en el

Peru” (Lopez, 2014, p. 15).

En el caso mencionado, Corte IDH sefald que “(...) son inadmisibles las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el estableci-
miento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investi-
gacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbi-
trarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos” (Caso Barrios altos Vs Pert, Argumento 41).

Caso Bulacio Vs Argentina

La Corte ha senalado que “este entendimiento de la Corte estd conforme
a la letra y al espiritu de la Convencioén, asi como a los principios generales
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del derecho; uno de estos principios es el de “Pacta Sunt Servanda’, el cual
requiere que a las disposiciones de un tratado le sea asegurado el efecto ttil en
el plano del derecho interno de los Estados Partes. (Corte IDH caso Bulacio
vs Argentina parrafos 118). “De conformidad con los principios generales del
derecho y tal como se desprende del articulo 27 de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969, las decisiones de los drganos de pro-
teccion internacional de Derechos Humanos no pueden encontrar obstaculo
alguno en las reglas o institutos de derecho interno para su plena aplicacion”.
(Corte IDH, caso Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Pert, parrafo 152).

Algo realmente importante de esta sentencia, es que amplia el ambito de
aplicacion de la prescripcidn, razén por la cual ha sido blanco de fuertes cri-
ticas en tanto que alude a que la imprescriptibilidad no solo debe correspon-
der a graves violaciones de derechos humanos como lo sefala en otros fallos
sino que ha de extenderse a todas las violaciones de derechos humanos, luego
entonces es una postura muy fuerte que puede cambiar por completo la pres-
cripcion y los términos de la misma.

En ese sentido, la Corte IDH ha sido constante en afirmar que los tipos pe-
nales deben presentar términos estrictos y univocos, que describan de forma
totalmente clara las conductas punibles, es decir, la conducta a sancionar debe
estar muy bien definida de tal forma que no permita ambigiiedad alguna, de
esa manera sera una facil tarea determinar qué elementos le componen y que
conductas son o no punibles y a su vez que medida se impone por cometer la
misma.

En consecuencia, cualquier ambigiiedad por fuera de la legalidad, permi-
tirfa un espacio para la duda y abre el camino para que se tome una decisiéon
arbitraria, especialmente si se tratara de establecer la responsabilidad penal de
los individuos y sancionarlos en caso de hallarlos responsables, con rigurosas
penas.

“Para la CIDH, el fundamento del principio nullum crimen sine iure es
la necesidad de garantizar que los particulares puedan orientar su compor-
tamiento a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresen tanto el
reproche social como sus consecuencias.

Sobre tal fundamento, la CIDH ha advertido que la elaboracion de los tipos
penales requiere una clara definicién de la conducta incriminada en normas
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escritas con rango de ley, que ije sus elementos y permita deslindarla de com-
portamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no
penales. De esta manera, al aplicar la ley penal, segtin la CIDH el juez debe
atenerse con estrictez a lo dispuesto por dicha ley, verificando con la mayor
rigurosidad la adecuacion de la conducta de la persona incriminada al tipo
penal, de tal forma que no incurra en la penalizacion de actos no punibles en
el ordenamiento juridico” (Olasolo, 2013, p. 32).

Efecto y trascendencia del caso Almonacid Arellano y otros contra Chile

En la Sentencia de la Corte IDH relativa al caso Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile se alude a la aplicacion retroactiva de la ley penal por crimenes
de lesa humanidad.

Es pues el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile una sentencia de gran
impacto para la jurisprudencia de la CIDH, tratando temas como la legalidad
y en especial la prescripcion, en este fallo la Corte se pronuncid acerca de las
ejecuciones extrajudiciales el 6 de septiembre del afio 2006.

El caso se refiera a que, durante el golpe militar del General Augusto Pi-
nochet Ugarte, el 16 de septiembre de 1973 un grupo de carabineros de Chi-
le llegaron al domicilio de Luis Alfredo Almonacid Arellano lo detuvieron y
posteriormente fue asesinado por los carabineros chilenos frente a su familia.

El 18 de abril de 1978 como una respuesta de proteccion del gobierno de
facto que regia para tal tiempo decidio crear leyes de auto amnistia mediante
el Decreto Ley N° 2.191 de 18 de abril de 1978 el cual permitia la impuni-
dad para las victimas de tan abominables crimenes en tanto que le concedia
amnistia a todas las personas quienes en calidad de autores, encubridores o
complices hubiesen cometido actos delictuosos con ocasion del estado de sitio
vigente entre el 11 de Septiembre de 1973 y el 10 de Marzo de 1978 con la tni-
ca condicion de que no se encontraran sometidas a un proceso o condenadas
por otros actos.

Aunque supuestamente fue abierto un proceso penal, para el afio de 1992

la viuda de Luis Alfredo Almonacid Arellano, interpuso un recurso de quere-
lla criminal debido al asesinato de su esposo, por la cual solicitaba que fuese
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nuevamente abierto el caso; efectivamente el caso fue reabierto pero el juez a
quien se le otorgo el proceso se declard incompetente y por tal razén traslado
el caso de la jurisdiccion ordinaria a la jurisdiccién militar.

Para 1997 luego de grandes tramites, un juez de la jurisdicciéon militar dicto
sobreseimiento respecto a las leyes de auto amnistia, decisién que posterior-
mente fue apoyada por la Corte Suprema de Justicia.

Varios de los recursos interpuestos por la familia Almonacid no prospera-
ron, por lo que ya en 1998 se habian agotado practicamente todas las vias de
acceso a la justicia. Por ende, acudieron al sistema interamericano por viola-
cion a las garantias judiciales, especificamente los articulos 8 y 2 de la CADH,
ademas los articulos 1y 2 de la misma por la cual se solicitaba la obligacion de
respetar los derechos humanos y adoptar las disposiciones de derecho interno
para ello.

De esa manera, el cambio rotundo estaria en consideracion de la CIDH
quien comenzé por examinar si el crimen habia sido o no un delito de lesa
humanidad a lo que declar0 que el asesinato de Almonacid efectivamente ha-
bia sido un crimen de tal caracter, que si bien no se encontraba regulado por
la legislacion interna para ese entonces, si se hallaba en la normativa interna-
cional de derecho consuetudinario teniendo como sustento los principios de
Nuremberg.

Tras tales consideraciones, la CIDH determind que la legislacion aplicada
a los homicidas de Almonacid eran totalmente incompatibles con la CADH,
que igualmente el Decreto Ley N.° 2.191 carecia de efectos juridicos al ser una
ley de auto amnistia que implicaba el no juzgamiento de los responsables de
crimenes de lesa humanidad, ademas de que el estado chileno no cumplié con
las obligaciones que se derivan de la CADH violando asi el articulo 1.1 y 2 de
la misma asi como los articulos 8.1 y 25 en perjuicio de la victimas.

En dicho caso la Corte reiterd algunos elementos que configuran un cri-
men contra la humanidad, de a partir de ello pudo determinar lo sucedido,
manera que declaré que el asesinato de Almonacid contemplaba los requisitos
para ser de lesa humanidad, puesto que era parte de un ataque generalizado y
sistematico en contra de la poblacion civil.
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Concretamente lo estipuld en los siguientes términos:

“La Corte encuentra que hay amplia evidencia para concluir que en 1973,
afio de la muerte del sefior Almonacid Arellano, la comisién de crimenes de
lesa humanidad, incluido el asesinato ejecutado en un contexto de ataque ge-
neralizado o sistematico contra sectores de la poblacién civil, era violatoria de
una norma imperativa del derecho internacional. Dicha prohibicion de come-
ter crimenes de lesa humanidad es una norma de ius cogens, y la penalizacién
de estos crimenes es obligatoria conforme al derecho internacional general”
(Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de
2006, argumento No. 99).

Luego de reiterar que los crimenes de lesa humanidad no podian ser objeto
de amnistia u otra medida similar y que el Estado de Chile no podia solicitar
la aplicacion de su propia legislacion tal como el decreto de auto amnistia para
hacerse beneficiario de este y exonerar su responsabilidad para el juzgamiento
de los actores de crimen de lesa humanidad, en ese sentido expreso que: “el
Estado no podra argiiir ninguna ley ni disposicién de derecho interno para
eximirse de la orden de la Corte de investigar y sancionar penalmente a los
responsables de la muerte del sefior Almonacid Arellano. Chile no podra vol-
ver a aplicar el Decreto Ley No. 2.191, por todas las consideraciones dadas en
la presente Sentencia, en especial las contenidas en el parrafo 145. Pero, ade-
mas, el Estado no podra argumentar prescripcion, irretroactividad de la ley
penal, ni el principio nom bis in idem, asi como cualquier excluyente similar
de responsabilidad, para excusarse de su deber de investigar y sancionar a los
responsables” (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, Sentencia de 26 de
septiembre de 2006, argumento No. 151).

Conforme a la normativa internacional los crimenes de lesa humanidad
y segun lo expresa en el argumento 152 tienen caracter de imprescriptibles
ademas de que no pueden ser objeto de amnistia alguna. Por ello finalmente
concluy6 que:

“El Tribunal, como conclusién de todo lo sefialado en esta seccién
A), considera que el asesinato del sefior Almonacid Arellano formé
parte de una politica de Estado de represion a sectores de la sociedad
civil, y representa sélo un ejemplo del gran conjunto de conductas
ilicitas similares que se produjeron durante esa época. El ilicito co-
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metido en contra del seflor Almonacid Arellano no puede amnis-
tiarse conforme a las reglas basicas del derecho internacional, puesto
que constituye un crimen de lesa humanidad. El Estado incumpli6 su
obligacion de adecuar su derecho interno a efectos de garantizar los
derechos establecidos en la Convencién Americana, porque mantu-
vo y mantiene en vigencia el Decreto Ley No. 2.191, el que no excluye
a los crimenes de lesa humanidad de la amnistia general que otorga.
Finalmente, el Estado viold el derecho a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial, e incumplié con su deber de garantia, en perjui-
cio de los familiares del seor Almonacid Arellano, porque aplicé el
Decreto Ley No. 2.191 al presente caso” (Caso Almonacid Arellano y
otros c. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, argumento No.
129).

Igualmente sostuvo que, aunque Chile no era estado parte de la Conven-
cion de 1968 de igual forma estaba obligado a aplicar la imprescriptibilidad
de los crimenes de lesa humanidad. Especificamente menciono la Corte: “aun
cuando Chile no ha ratificado dicha Convencion, esta Corte considera que la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad surge como categoria
de norma de Derecho Internacional General (ius cogens), que no nace con tal
Convencion”. (Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, Sentencia de 26 de
septiembre de 2006, argumento No. 154).

Luego entonces, el Estado chileno era responsable por la violacién a la
CADH debido a la no persecucion de los responsables y por haber creado le-
yes de auto amnistia que iban en contravia con el Convenio, tras la declaracion
basada en el derecho consuetudinario por la cual se determinaba que Almona-
cid fue victima de un crimen de lesa humanidad con caracter de imprescrip-
tible e inamnistiable aunque haya sido promulgada por el 6rgano competente.

Caso Baldeon Garcia
Para el caso Baldedn Garcia la CIDH en 2003 determinO que en este caso
Baldeon se le aplico el método del submarino, practica que la Corte definié

como tortura. Ademas, la Corte sostuvo que, al no investigar de manera dili-
gente, asi como la persecucion de los responsables de esos crimenes se estaba
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desde todo punto de vista vulnerando el derecho a la prohibiciéon de torturas y
tratos crueles, inhumanos o degradantes castigados en la Convencion.

Tal y como lo sefala la CIDH, Bernabé Baldeén de 68 afios de edad, junto a
su familia eran campesinos que realizaban y vivian de la actividad agricola en
el Departamento de Ayacucho en Perd. Todo cambiaria, el 25 de septiembre
de 1990 dia en el cual es llevado a cabo un operativo contrainsurgente, en el
que sin razon alguna los militares detuvieron a tres personas, entre ellas a Bal-
deon a quienes dichos militares dirigieron hacia la Iglesia de Pacchahuallhua
lugar en el que supuestamente “fue sometida a maltratos fisicos, siendo ama-
rrada con alambres y colgada boca abajo de la viga de la iglesia para luego ser
azotada y sumergida en cilindros de agua, y presuntamente fallecié como con-
secuencia de estos tratos” (Corte IDH: Caso Bulacio Vs. Argentina Sentencia
de 18 de septiembre de 2003). Luego entonces la Corte reitero que de acuerdo
a su linea jurisprudencial “ninguna ley ni disposiciéon de derecho interno -
incluyendo leyes de amnistia y plazos de prescripcion — puede impedir a un
Estado cumplir la orden de la Corte de investigar y sancionar a los responsa-
bles de violaciones de derechos humanos. En particular, las disposiciones de
amnistia, las reglas de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de res-
ponsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancién de los respon-
sables de las violaciones graves de los derechos humanos son inadmisibles, ya
que dichas violaciones contravienen derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. (Corte IDH: Caso Bal-
deodn Garcia Vs. Peru Sentencia de 6 de Abril de 2006. Argumento 201).

Caso Gelman Vs. Uruguay

En este caso la Corte IDH reiteraria su jurisprudencia en cuanto a la pres-
cripcidn al senalar que “el Estado debe disponer que ninguna otra norma ana-
loga, como prescripcidn, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ne bis
in idem o cualquier excluyente similar de responsabilidad, sea aplicada y que
las autoridades se abstengan de realizar actos que impliquen la obstruccion
del proceso investigativo” (Corte I.D.H., Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221. Argumen-
to 254).

Para el dia 24 de febrero de 2011 la Corte IDH dict6 su primera sentencia
en contra del gobierno uruguayo en el llamado caso Gelman Vs Uruguay, fallo
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que tendria grandes debates por su trascendencia en temas como la desapa-
ricion forzada y los crimenes de lesa humanidad. De antemano hay que tener
en cuenta que para el momento en que ocurrieron los hechos que se relatan a
continuacion -1976- ni siquiera habia entrado en vigencia la CADH, asi como
la ratificacion de la competencia contenciosa de la Corte la cual se dio hasta
1985, por ello la Corte no tendria competencia Ratione temporis.

Los hechos del caso tuvieron ocurrencia en la dictadura civico militar de
los aflos 1973 y 1985 en Uruguay, en la que se recurrid a acciones de orden
sistematica y graves violaciones a los derechos humanos cometidas por parte
de agentes de la dictadura militar y especificamente de la llamada operacion
condor. Asi pues, para el dia 24 de agosto de 1976 los esposos Maria Claudia
Garcia Iruretagoyena Casinelli y Marcelo Ariel Gelman Schubaroft de nacio-
nalidad argentina fueron detenidos y posteriormente separados por parte de,
militares uruguayos y argentinos.

La situacion empeora si se tiene en cuenta que para aquel entonces la se-
flora Maria Claudia tenia tan solo 19 afos de edad y se hallaba en estado de
embarazo con alrededor de 7 meses de gestacion, luego de ello, la joven fue
conducida en un vuelo con destino a Montevideo a manos de autoridades
Uruguayas y alojada en la sede del Servicio de Informacién de Defensa del
Uruguay, lugar en el que dio a luz a una nifia que le fue arrebatada de sus
manos y dada en “adopcion” a un policia y a su esposa quienes la registraron
como hija propia y a quien le llamaron Maria Macarena, no obstante hay que
sefialar que desde aquellos hechos Maria Claudia se dio como desaparecida.
No obstante, segtn testigos que la vieron antes de su desaparicion y de las
investigaciones sefialan que presuntamente Maria Claudia habria sido asesi-
nada y luego de ello enterrada en un cementerio clandestino en territorio de
un batallén.

Los familiares empezaron su busqueda siguiendo rastros testimoniales que
le ubicaron por ultima vez en Uruguay, buscaron ayuda por diferentes medios
e incluso con el presidente de ese pais, pero no tuvieron éxito, lo mismo ocu-
rrid con las investigaciones realizadas por el gobierno.

El presidente de Uruguay Jorge Batle en el afio 2000 reconocié que efectiva-
mente Maria Claudia y Marcelo Gelman habian tenido una hija.
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Cabe destacar ademads que en dicho gobierno se empezd avanzar a trans-
formar la llamada ley de impunidad, o ley de caducidad Pretensién Punitiva
del Estado (N° 15848) de diciembre de 1986, norma que permitia en “en
sus tres primeros articulos expresa la renuncia del Estado a la posibilidad de
castigar a integrantes de las corporaciones militares y policiales por los deli-
tos cometidos durante el gobierno de «facto». Sin embargo, y este ha sido el
pequeio resquicio que dejo la ley conocida como ley de impunidad, en su
articulo cuarto abre la posibilidad, sometida a la voluntad del Ejecutivo, para
investigar y dar curso a la accion legal en algunos casos” (Bielous, 2012, p. 86).

Juan Gelman —padre del sefior Marcelo Ariel Gelman Schubaroff- realiza-
ron averiguaciones por cuenta propia y para el ao 2000 con grata esperanza
encontraron a su nieta Maria Macarena, tras este hecho decidieron empren-
der un proceso legal por el cual se permitié que en el afio 2005 la joven fuese
llamada Maria Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena. El Estado Uruguayo
a través de una contestacion a la demanda declaré y reconocié (de manera
parcial) su responsabilidad en el mencionado asunto.

Al estudiar este caso, la CIDH declara responsable al Estado Uruguayo del
delito de desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia, ademas de la desapa-
ricion y cambio de identidad de su hija, violo también las garantias procesales
y judiciales, no realizO una investigacion por esos hechos, ademas el Estado de
Uruguay no habia modificado su legislacion en lo referente a la llamada ley de
caducidad que claramente iba en contravia con la CADH.

En cuanto a las graves violaciones de derechos humanos que tuvieron ocu-
rrencia durante la dictadura, sefiala las consecuencias de la ley de caducidad
expresa que el Estado no puede permitir que haya leyes analogas a la prescrip-
cion, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, non bis in idem, o cual-
quiera otro principio similar que pueda ser excluyente de responsabilidad.

Ademas, la Corte reitera su linea jurisprudencial en cuanto a las obliga-
ciones que se derivan para un Estado cuando es parte de la CADH, todos
los 6rganos jurisdiccionales estan obligados a cumplir dicha Convencién, du-
rante su labor los jueces estan obligados a hacer un test de convencionalidad
analizando la normativa interna y la de la Convencidn.
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Es importante reiterar que el destino de Maria Claudia se desconoce toda-
via, en el ano 2000 se cred una comision oficial por decreto del presidente lo
que permitié que el poeta argentino Juan Gelman pudiese iniciar un proceso
legal por la desaparicion de su nuera y la sustraccion de identidad de su nieta.
Sin embargo, no fue un avance ya que en 2003 este mismo presidente dejé sin
efectos juridicos el proceso de Juan Gelman teniendo como base la Ley N°
15848.

La Corte establecié que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de res-
ponsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancién de los respon-
sables de las violaciones graves de los derechos humanos como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”, Corte I.D.H., Caso Gel-
man Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011.
Serie C No. 221. Argumento 254).

Sin embargo las declaraciones de la CorteIDH no gozaron de importancia
para el sistema juridico uruguayo, la Corte Suprema Justicia declaro que la
llamada ley de caducidad era constitucional.

Posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad

CorteIDH se ha preocupado por determinar en sus fallos dos aspectos su-
mamente importantes, por un lado, la tipificacion retroactiva y, por otro la
declaracion de imprescriptibilidad.

De igual manera se destaca la aplicacion retroactiva en cuanto a crimenes
de guerra y de lesa humanidad al considerarse estos imprescriptibles, con base
en lo dispuesto en la Corte interamericana y en el Tribunal Europeo, de las
cuales se resalta principalmente el Caso Barrios Altos y Bulacio.

En el Caso Bulacio, de igual forma que en el Caso Barrios Altos, se dio una

violacién a lo dispuesto en la CADH; asi pues, hubo una vulneracién a los
derechos de las victimas.
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Sin embargo, quienes se hallan a favor del gobierno Peruano sefialan que la
norma sobre prescripcion estaba ya establecida con anterioridad a los hechos
ocurridos, por tanto no buscaba la impunidad sino que simplemente era una
norma vigente en el ordenamiento interno, por ello consideran que la decisién
tomada por la Corte es ilegitima.

Como se observa, la Corte IDH se ha pronunciado en varias ocasiones
acerca de la imprescriptibilidad, a través de sus fallos se evidencia dos postu-
ras principales. En primer lugar, la definicién de impunidad sobre la que se ha
referido de la siguiente manera: “la Corte entiende como impunidad la falta
en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y con-
dena de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la
Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la obligaciéon de comba-
tir tal situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad
propicia la repeticion crénica de las violaciones de Derechos Humanos y la
total indefension de las victimas y de sus familiares” (Corte IDH: Caso Bulacio
Vs. Argentina Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Argumento 120).

En segundo lugar, la Corte expresa la necesidad de que las disposiciones
dispuestas en la Convencidn se hagan efectivas, asi pues, los derechos previs-
tos en la Convencion deben ser objeto de adecuacion por parte de los Estados
que le ratifican, ya que de nada sirve que se encuentren adheridos a este es-
tamento sino cumplen con las minimas obligaciones que exige el mismo. Asi
las cosas, “no basta con que la actuacion factica del Estado esté acorde con
los postulados convencionales, sino que el valor axioldgico de la Convencion
Americana implica igualmente que la legislacion interna no se convierta en
una barrera para la efectividad plena de los derechos consagrados en ella”
(Fajardo 2009).

La Corte ha sido constante en cuanto a la prescripcion en afirmar que este
tipo de legislacion no puede servir para que se fomente la impunidad y el Esta-
do deje de cumplir con sus funciones garantista, sobre todo, en lo que respecta
a la Convencion con el derecho de las victimas.

Asi pues, la Corte ha incluso formulado una posible inadmisibilidad de las
leyes acerca de la prescripcion dependiendo del delito que se haya cometido,
esta formulacion se ve en el caso Barrios Altos Vs Pert. “son inadmisibles
las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el estableci-
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miento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investi-
gacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los Derechos
Humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbi-
trarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir
derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos” (Sentencia sobre el fondo del caso Barrios Altos Vs. Peru,
del 14 de marzo del 2001, argumento 41). Recordando ademas que en este
fallo la naturaleza misma del delito como una grave violacion a los derechos
humanos no permite la admisibilidad de la prescripcion.

Seguidamente la jurisprudencia de la Corte reitera en cierta forma lo de-
clarado, en la sentencia de Barrios Altos Vs Pert, posteriormente en el caso
Bulacio contra Argentina en 2003, la Corte amplia el ambito de aplicacién
estipulando en los parrafos 117 y 118 de dicha sentencia la regla segun la cual:

Argumento 117: “De acuerdo con las obligaciones convencionales asumi-
das por los Estados, ninguna disposicion o instituto de derecho interno, entre
ellos la prescripcion, podria oponerse al cumplimiento de las decisiones de la
Corte en cuanto a la investigacién y sancién de los responsables de las viola-
ciones de los derechos humanos”. (...).

Seguidamente menciona en el argumento 118: “De conformidad con los
principios generales del derecho y tal como se desprende del articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, las decisiones
de los 6rganos de proteccién internacional de derechos humanos no pueden
encontrar obstaculo alguno en las reglas o institutos de derecho interno para
su plena aplicacion”.

Todo esto conlleva a determinar y deducir la importancia de los delitos de
lesa humanidad para la CIDH, siguiendo la postura que transforme e incluso
suprime el principio de legalidad tal y como es el caso Almonacid Arellano vs
Chile donde se estudio los delitos de lesa humanidad y la imprescriptibilidad
de los mismos.

Es incluso mas relevante este ultimo caso si se tiene en cuenta que la Corte

no tendria competencia ratione temporis ya que para el momento en que se
cometieron los hechos Chile no hacia parte del CADH, por ende, existe una
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priorizacion del Derecho Internacional y del ius cogens, antes que del princi-
pio de legalidad.

Ast las cosas, la normativa interna no es tampoco un problema para juzgar
y sancionar los crimenes de lesa humanidad, y aunque se reconoce la impor-
tancia del principio de legalidad, en cuanto a temas de gran magnitud y com-
plejidad como los delitos de lesa humanidad se deja de un lado no solamente
la prescripcion sino también los criterios de dicho principio.

Finalmente, en el Caso Gelman vs Uruguay, la Corte no solamente reitera
la importancia de los crimenes de lesa humanidad y el tratamiento diferencia-
do que se les da a los mismos por su violacién a derechos humanos y la digni-
dad humana sino que también recuerda que, aunque no tendria competencia,
si se analiza desde el punto de vista de que para el momento de los hechos ni
siquiera habia tratado, determina que nada puede impedir que crimenes de
tan gran magnitud queden impunes.

Conclusiones

La desaparicion forzada de personas es un delito de lesa humanidad, no
solamente porque asi estd consagrado en instrumentos internacionales que
también estan contemplados en la ley de Colombia; sino, por que reiterada
jurisprudencia de la CorteIDH y de tribunales internacionales que han in-
dicado que es crimen de lesa humanidad, en el cual se prohibe la concesién
de amnistias generales. Lo que convierte esta conducta en un crimen de lesa
humanidad se da cuando lo perpetra un grupo u organizacion, de forma que
la sistematicidad y generalidad, esta probada al igual que el conocimiento de
dicho ataque contra la poblacién civil.

La DFP es un delito que puede ser de competencia de tribunales inter-
nacionales en aplicacion del principio de justicia universal, ademas de lo ya
establecido en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. En el con-
tinente la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sefialado en su
jurisprudencia que los Estados tienen que ser sensatos y valorar en su exacta
dimension, es decir desde el principio de legalidad, los delitos de lesa huma-
nidad. A pesar de lo dicho, el trato dado a la prescripcion de los delitos de lesa
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humanidad por parte de la Corte IDH no es del todo conciso, teniendo en
cuenta ademas la normativa colombiana y su adherencia a la CADH.

En ese sentido la Corte IDH en su jurisprudencia ha sefialado en cuanto al
instituto de la prescripcion que esta no puede servir como base para que no
se juzguen determinados delitos, es decir que en ningtn caso puede existir
impunidad si se trata de delitos contra la humanidad. Asi pues, el Estado debe
cumplir con sus obligaciones estatales y velar por el respeto de la CADH. No
obstante, a lo largo de su jurisprudencia puede observarse una variacion fren-
te a los alcances que ha de tener la prescripcion puesto que considera que en
algunos casos se han de omitir o eliminar normas de prescripcion.

Este aspecto podria ser mas discutible en un proceso de justicia transicio-
nal como el de Colombia. Aunque nada puede justificar un delito de desapa-
ricion forzada, ya que la ley penal internacional obliga a tipificar como delito
la desaparicion forzada de personas y como no puede ser de otro, a modo a
perseguir estas conductas, las cuales pueden ser crimen de lesa humanidad sin
son practicas generalizadas o sistematicas, la verdad es que (...) Es un deber
de un Estado democratico resolver los conflictos con todas las herramientas
de la democracia, con el concepto de justicia transicional, que hay que ir mo-
dulando en cada caso y que acaba siendo una dindmica que puede no dejar
contentos a todos. O tal vez un poco descontentos a todos. Porque una justicia
in extremis, la aplicacidn irrestricta y generalizada de la norma penal, proba-
blemente satisface desesperacion, pero puede convertirse en un impedimento
para celebrar la paz negociada” (Vacas, p. 282).
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