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RESUMEN

En las sociedades occidentales contemporaneas la corrupcion presenta una profunda
contradiccion interna: la apropiacion politica del fendmeno en tanto funcional para el
mantenimiento del sistema imperante, y la motivacion juridica que pretende modificar lo
existente. Esto ha originado una tensién entre lo juridico-judicial y lo politico-legislativo-
ejecutivo, la cual es posible poner de manifiesto en dos situaciones sociales especificas:
el sindrome normativo y la eficacia simbdlica. En estos dos eventos, el poder-decir
juridico pretende imponerse sobre el ejercicio politico estricto, imponiendo no sélo su
I6gica sino también su escala de valores. Pero lo politico estricto no soporta ataduras,
méxime que el poder se llama a si mismo, y es en estos escenarios donde lo politico
intenta la consecucion de su principal fin: crecer, por medio de la sujecion del discurso
gue paraddéjicamente pretende controlarlo: el Derecho.

Este aparatoso y complejo proceso de interaccion entre lo juridico y lo politico, en lo
que a la corrupcion se refiere, tratara de ser explicado en el presente articulo. Para
este efecto sera necesario explorar el sentido y el alcance de la corrupciéon en la
contemporaneidad, asi como de la eficacia simbdlica y del sindrome normativo, para

luego establecer las conexiones entre estos tres érdenes.
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ABSTRACT

In the contemporary western societies corruption presents a deep internal contradiction:
the political appropriation of the phenomenon because it ends to be functional for the
maintenance of the system, and the juridic motivation that it tries to modify the status quo.
This has created a tension between the law-judicial and the politic-legislative-executive.
This tension is visible in two specific social situations: the normative syndrome and
the symbolic effectiveness. In these two events, the law tries to prevail on the political
praxis, imposing not only its logic but also its value system. But politics does not accept
ties, since power reproduces itself; it's in these spaces when politics reaches it's main
goal: to grow. This growth is paradoxically attained through the very same subject that
it tries to control: the law This complex process of interaction between politics and
law, in corruption, is the objetive of this essay. Por this purpose will will be necessary
to explore the meaning and the scope of corruption today, as well as the symbolic
effectiveness and the normative syndrome, in order to try to establish the connections
between these three concepts.

Key words

Corruption, normative syndrome, symbolic effectiveness, anticorruption law,
political system.
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INTRODUCCION

La corrupcion presenta en las sociedades occidentales contemporaneas una contradiccion
interna que la caracteriza: la apropiacion politica del fenébmeno en tanto funcional para el
mantenimiento del sistema imperante, y la motivacion juridica que pretende modificar lo
existente. Esto ha originado que subsista de fondo una tension entre lo juridico-judicial y
lo politico-legislativo-ejecutivo, la cual es posible poner de manifiesto en varios hechos
sociales concretos. Sin embargo, he escogido dos situaciones sociales especificas para
poner en evidencia esta tension y como en ellas lo juridico en sentido estricto (a normativa)
y en sentido organizacional (lo judicial) entra en conflicto con lo politico!, denotandose un
ejercicio de poder-decir donde y como se la juega la corrupcion.

Estas situaciones especificas son el sindrome normativo y la eficacia simbdlica. En estos
escenarios, el poder-decir juridico pretende imponerse sobre el ejercicio politico estricto,
no sélo imponiendo su ldgica sino también su escala de valores. Pero lo politico estricto
no soporta ataduras, maxime que el poder se llama a si mismo, y es en estos escenarios
donde lo politico intenta la consecucién de su principal fin: crecer, por medio de la sujecién
del discurso que paradojicamente pretende controlarlo: el Derecho.

La paradoja opera de la siguiente manera: lo juridico pretende, con su poder, decir qué es,
cémo opera y dénde se presenta la corrupcion, limitando asi el ejercicio de lo politico estricto
(como lo seria el ejercicio cotidiano del poder ejecutivo). Incluso esto se puede justificar y
explicar bajo una logica del discurso politico (el Estado Democratico de Derecho). Pero lo
politico, y alli opera la tension de fondo, intenta abrir nuevos frente no regulados, o en los
ya regulados sujetarse al Derecho para evadir una de las caras de toda norma juridica: la
motivacion de una conducta.

Y es que el Derecho, aparte de describir conductas, las valora y con ello pretende motivarlas
o desmotivarlas segun el caso. Alli, en estos juicios motivacionales, muy dejados de lado
por buena parte de la doctrina académica que ha centrado sus estudios en lo meramente
descriptivo de la norma, se juega el futuro del Derecho anticorrupcion, puesto que el poder
objeto de control es capaz de sujetar la descripcion de la norma para adecuarla a sus
intereses (casos se han visto)pero no se motiva asi la conducta deseada: la honestidad
en el manejo de la cosa publica nacional o extranjera”.

Entonces observamos cdmo los sistemas politicos hacen un uso del Derecho que parece
mas un abuso. Cuando el sistema politico corrupto invade el mundo juridico, atiborrandolo
de normas anticorrupcion, pero de manera tal que ellas simplemente rijan como un simbolo
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funcional para el propio sistema (corrupto), se logra poner el frente descriptivo del Derecho
al servicio de lo que pretende controlarse.

Asi, en este trabajo, pretenderé poner en evidencia el discurso politico-corrupto que abrocha
al Derecho, mientras queda el sabor de que se le esta respaldando, y como esa tension
Derecho-Politica ha generado varias dinAmicas que pondran en tela de juicio la primera 'y
fortaleceran la segunda, lograndose que el poder-decir qué es, como opera y donde existe
la corrupcién sea decision de intereses politicos y no por certezas judiciales.

Alli juega un papel crucial el jurista, en tanto que éste defenderé el Derecho como un control
al ejercicio de los poderes publicos. Y aludo al jurista y no al abogado rescatando aquella
historica distincion’. Ser jurista implica, de suyo, un ideal del abogado responsable. Entonces,
al abogado que guia su accion por medio de una vision responsable y cosmopolita*, es a
guien considero en este trabajo como jurista.

El orden de exposicion del presente escrito sera el siguiente. Luego de la introduccién,
haré una breve resefia critica de la corrupciéon en la contemporaneidad. A reglon seguido
mencionaré qué es la eficacia simbdlica y explicaré como ella opera en cuanto al Derecho
anticorrupcion (en adelante DAC). Posteriormente haré este mismo ejercicio pero en relacion
con el sindrome normativo. Y terminara este escrito con las correspondientes conclusiones.

Para finalizar este acapite introductorio es menester indicar que se funda en una ponencia
presentada en el VI Encuentro Internacional de Juristas, en el marco de la Feria Interna-
cional del Libro de Guadalajara (México) y en una investigacion realizada en el Grupo de
Investigacion de Bioantropologia de la Universidad de Antioquia, denominada “Diagndstico
General de la Eficacia del Sistema Juridico Colombiano”.

Ahora bien, una vez hechas estas precisiones introductorias, éntrese en materia.

1. Resefia critica de la corrupcion en la contemporaneidad

No pretenderé conceptuar la corrupcion en este acapite, primero porque no seria suficiente
un texto entero para ello y segundo porque el interés central de este escrito es poner de
manifiesto el conflicto de fondo entre lo juridico y lo politico en dos fendmenos concretos
(la eficacia simbdlica y el sindrome normativo). Sin embargo, es necesario hacer algunas
precisiones clarificatorias sobre la corrupcion, las cuales serviran de marco teérico de los
otros capitulos.

La corrupcion tiene un nucleo duro y una zona de penumbra’. Nadie dudara que ofrecerle
dinero a un funcionario publico para la realizacion de un tramite al cual no tengo derecho,
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es un acto de corrupciéon. Pero hay una zona de penumbra: si se ofrecen elogios o se
enaltece el ego del funcionario publico, para con ello obtener una mejor posicion en la
reclamacion justa de un derecho ¢sera corrupcion?

Con respecto a esto, la ley no hace ni puede pretender hacer claridad absoluta en todas
las conductas posibles para sefialar qué es corrupciéon y qué no lo es. En otras palabras,
si es dificil hacer juicios morales certeros en las zonas de penumbra, en el Derecho las
cosas no seran mejor. Entonces, no puedo dejar de prevenirlos de que en la corrupcion,
como en el lenguaje, hay conductas humanas que no ofrecen mayor dificultad para su
juzgamiento, pero no siempre sera asi.

Incluso las tradicionales concepciones de corrupcion presentan esta misma dificultad. Pién-
sese en la siguiente: corrupcion es la desviacion de poder con precio. Desde esta nocion,
el particular que da una dadiva pecuniaria (precio) a un funcionario publico, para que éste
deje de actuar como debe en un caso concreto estaria en un caso de corrupcion. Alli no
habria problema. Pero... si existe la dadiva pecuniaria sin que se constituya una desviacion
de poder (piénsese en el particular que ofrece dinero a un funcionario publico porque éste
hizo diligentemente su trabajo), las cosas se dificultan un poco®. Otro caso: desde esta
nocién en concreto, si hay desviacién de poder pero sin un precio o con una dadiva de por
medio pero no apreciable pecuniariamente, ¢qué pasaria alli?, ¢seria corrupcién?

En consecuencia, cualquier nocion que se traiga a colacion, a lo sumo, podra clarificar un
mayor niumero de casos, ampliar la zona dura del significado, pero es dificil que no deje
espacios de penumbra.

Claro esta que hay algo de nucleo duro en cuanto a la corrupcion, independientemente de la
nocién que se tome: es una amenaza para las sociedades democraticas contemporaneas.

Igualmente, otro aspecto que considero propio del nucleo duro del significado politico de
la corrupcion, es que se ha sefialado para donde no debe ser cuando de paises corruptos
se habla. Se sefiala con dedos inflexibles y sin atisbos de duda al Tercer Mundo cuando
se habla de corrupcion. ¢Pero qué pasa con la corrupcion de los paises del Primer
Mundo? Son formas de corrupcién diferentes, pues la supranacionalidad en Europa (UE)
impuso unas maneras del ejercicio de lo politico diferentes del Tercer Mundo. Sumese a
lo anterior que el neoliberalismo ha traido como una funesta consecuencia el incremento
de la corrupcion y un énfasis en la internacionalizacion del fenbmeno con un creciente
poder sobre el mismo por parte de los centros hegemonicos mundiales. Y este panorama
se presenta ante lo juridico maniatado, puesto que la libre circulacién de los bienes y los
capitales no trajo consigo una libre circulacién de los tramites judiciales (a lo sumo se ha
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incrementado la suscripcion de tratados de intercambio de pruebas judiciales). Es mas: la
corrupcion va atras en cuanto al principio de universalidad de la accion penal, que ya se
predica en los crimenes de lesa humanidad.

Detras de la corrupcion del Tercer Mundo esté un Primer Mundo corruptor. ¢Por qué en
los listados internacionales de paises corruptos no aparecen encabezandolos los paises
pioneros en ofrecer sobornos y prebendas a los gobernantes del Tercer Mundo? ¢Sera
acaso que para muchas instancias internacionales el nacleo duro de la corrupcion es recibir
el soborno y e no su ofrecimiento? Si se equiparan, en cuanto valores, la corrupcion de
entrada (recibimiento) con la de salida (ofrecimiento), se tendra que dichos listados estarian
encabezados por otras naciones. ¢ Acaso es valido sostener que mil millones de dolares
en ofrecimientos en soborno (en sentido amplio) por parte de empresas y gobiernos del
Primer Mundo son moral y juridicamente menos lesivos que los mismos mil millones de
ddlares recibidos por los servidores publicos del Tercer Mundo? Entonces, ¢quién es
mas corrupto? Aqui igualmente, entran en consideracion los paises-paraisos fiscales,
los cuales son, en muchos casos, centros de almacenamiento de dineros producto de
la corrupcién.

Otra cosa: la corrupcion es causa y efecto de una manera de ver el mundo por parte del
funcionario: considerar que lo publico que esta bajo su cuidado hace parte de su mundo
privado. Asi, confunde y, o que es peor aun, justifica los manejos privados (apropiacion
de dineros estatales, seria un caso) de lo que es publico. Y esta forma de ver el mundo
por parte de varios funcionarios publicos, esta en relacion directa con un fendbmeno que
es el gran riesgo de las democracias occidentales: el marketing electoral.

Las democracias pueden degenerar en demagogias —ya lo sefialaba Aristételes en “La
Politica™-. Y esta demagogia en la contemporaneidad se reviste, entre otros ropajes, de
marketing electoral. En las democracias occidentales un gran riesgo es que se elijan go-
bernantes y legisladores por sus bellos rostros, por sus excelentes imagenes publicitarias,
etc. ¢Como atizar normas efectivas en lo real / cotidiano contra la corrupcién cuando su
discurso hace parte de la comedia electoral? Esto lo expondré con mayor ahinco cuando
me refiera a la eficacia simbdlica del Derecho.

Ahora bien, lo acabado de escribir me remite a un nuevo aspecto: las miradas cuando
se trata de hablar de corruptos van hacia el sector oficial y a los paises tercermundistas.
Sobre esto Ultimo ya me referi, pero sobre lo primero es importante poner en evidencia
el prejuicio que califica a lo privado como el modelo a seguir, cuando muchas iniciativas
de corrupcion provienen de alli. Es mas, ya es hora de que empiece a hablarse de la
corrupcion derivada de decisiones politicas que son tomadas previa concertacion privada
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sobre el fondo de las mismas. Un ejemplo de esto ultimo seria cuando un grupo econémico
importante toma una decision, la cual se enmascara de decision politica, sabiendo todos
quién es el “poder detras del trono™.

Bueno, qguedaron muchas cosas por decir, pero sirven de resefia para lo que a continuacion
se indicara.

2. Eficacia simbdlica

La palabra eficacia ha sido objeto de centenares de estudios, en su mayoria propios de
la sociologia organizacional y de la administracion. Claro est4 que no han sido pocos los
trabajos juridicos que han indagado las turbias relaciones entre eficacia y validez de la
norma, y si alguna presupone o requiere de la otra.

Para introducir este aspecto concreto debe indicarse lo siguiente:

- Tomaré por eficacia la conformidad de la conducta social con la conducta motivada por
la norma. No se tendra en cuenta la distincion entre eficacia, eficiencia y efectividad, y
el nacleo duro de estos términos quedara comprendido dentro de lo que en este articulo
se ha denominado como “eficacia”. La eficacia es diferente de la validez formal de la
norma, y se presupone en este trabajo que las normas existentes del DAC son validas
formalmente (es decir, son parte integrante del ordenamiento juridico internacional),
pasando solo a diagnosticar su conformidad o no con la conducta social relevante.
Ademas, debe diferenciarse eficacia de legitimidad. Una norma legitima debera ser,
en principio, eficaz, pero no toda norma eficaz es legitima; piénsese en el caso de las
normas que son cumplidas por el miedo a la sancién (facticidad del Derecho) y no por
un “arrojamiento” legitimador de la misma. ¢Y cudl es la importancia de la indagacion de
la eficacia de un sistema juridico? La respuesta la advierten incluso los defensores del
formalismo juridico: la eficacia general es condicion de la validez de un orden juridico. Un
orden juridico con alto nivel de ineficacia tiende a ser reemplazado (ejemplo: la revolucion
gue instaura un nuevo poder politico, o el desuso durante un periodo prolongado de una
norma), independientemente de su validez formal. Estos aspectos seran desarrollados
mas adelante.

- El concepto de eficacia simbdlica desborda lo juridico. Es mas, su esbozo se debe a
la antropologia y a la sociologia. Sin embargo, la manera en que Lévi-Strauss® toma
este concepto no corresponde a la forma como aqui se asumira. lgualmente, ya exis-
ten algunos trabajos juridicos que parten de este concepto, en los cuales se apoya,
parcialmente, el presente trabajo investigativo®.
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El tema de la eficacia, ha sido objeto de importantes estudios juridicos. Recuérdese,
so6lo para mencionar un caso, como Kelsen, dentro de su teoria pura del Derecho, funda
su explicacién de la revolucion y de la costumbre como elementos extra-sisteméaticos
incorporados en el interior de la piramide a partir de juicios de eficacia. Es mas, sefiala
-quien fuera calificado como el jurista del siglo XX- que sila Norma Fundamental, que se
presupone, no es eficaz, entonces toda la piramide juridica perdera su validez. SUumese
a lo anterior la preocupacion del positivismo en su vertiente realista en identificar la
eficacia de la norma (frente al juez) con la validez de la misma, llegando a sefialar en
mas de una oportunidad que la norma seré tal si ésta previsiblemente sera acatada por
los jueces (en sentido amplio)®.

Entonces, no puede caerse ni en la posicién extrema de identificar validez con eficacia,
pues es indudable la existencia de postulados juridicos ineficaces (como la norma recién
creada y que apenas empieza a ser puesta en circulacion social, o la norma que esta
camino a desuso, entre otros casos); pero tampoco puede aceptarse que la validez
y la eficacia son términos sin ninguna relacion entre si, pues de afirmarse tal cosa
caeriamos en una pedanteria, la cual consistiria en creer que el Derecho se ocuparia
de lo ideal (el sistema valido formalmente) independientemente de sus consecuencias
sociales, cayendo de suyo en un ordenamiento de espaldas a la realidad. La norma
ineficaz, en todo el sentido de la palabra, tiende a perder con el paso del tiempo su
funcién social, e incluso su propia validez; simese a esto que una norma juridica, para
regir en el campo del “deber ser”, requiere un “ser” (la ley, una existencia verificable en
el mundo ontoldgico). Entonces, ¢cual puede ser el camino de comunicacion entre la
validez y la eficacia? Son varios los trabajos que han propuesto soluciones interesantes”,
pero adolecen de implementar un nuevo concepto que clarificaria varios momentos de
comunicacion entre la validez y la eficacia: la norma ineficaz en lo real / cotidiano, puede
ser muy eficaz en tanto simbolo. Entonces, podria afirmarse que las normas buscan
algun grado de eficacia (aunque no todas lo logren); lo que resulta objeto de sospecha
es qué grado de eficacia.

Parto de un prejuicio, como en todo: considero que la norma juridica tiene vocacion de
eficacia. La vocacion de eficacia no supone que sea eficaz en el mundo de la vida. Alli
se juega el reto del jurista: estar en actitud critica frente al DAC y la forma en que éste
busca ser eficaz, pues hay normas juridicas que son creadas con un animo simbdlico
cuando la visién responsable del jurista indicaria que ellas debe tener, ademas, una
eficacia en lo real / cotidiano.
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Ahora bien, como ya se dijo antes, sobre la eficacia del Derecho se ha escrito bastante, pero
no es el interés de este texto arrojar como resultado un estado del arte sobre la eficacia 'y
su relacion con la validez de la norma, sino identificar aspectos -hechos concretos- donde
la norma no es eficaz en lo real/cotidiano, independientemente de su validez formal, la cual
se va a presuponer tal como ya se anotd. Igualmente, no indagaré por el efecto sobre la
validez formal de una norma ineficaz.

Entonces, una vez delimitado el campo de este capitulo, debo indicar que una de las
caracteristicas propias del DAC contemporaneo es la relacionada con el profundo abismo
entre validez y eficacia, esto es, el problema de la eficacia simbolica.

La eficacia simbdlica ha sido un fenbmeno que data de antiguo, y ademas supone, gene-
ralmente, un aparejamiento con otros fendmenos que se describirdn en este trabajo (como
el sindrome normativo). Un ejemplo historico de una norma con un trasfondo simbdlico
gue termina sustituyendo a la eficacia real / cotidiana de la misma es el siguiente: Fray
Diego Bravo, en una obra titulada “Manual de Escribanos Util y necesario para los legados
y escrituras tocantes a la Orden de San Francisco, de la regular observancia”, es explicito
en condenar desde el derecho eclesiastico y desde la regla de la Orden la aceptacion de
herencias testamentarias por parte de algun franciscano, dado que heredar es suceder
en el derecho del difunto, cosa que se opone al voto de pobreza del fraile pues éste los
hace “incapaces de todo derecho civil”. Sin embargo el propio Fray Diego Bravo, a renglon
seguido de la prohibicion, propone todo un rodeo juridico para que una herencia pueda ser
aceptada por los franciscanos, sin menoscabo formal del cumplimiento de su regla, y de
forma tal que el simbolo religioso permanezca incélume: “Cuando algun testador quiere
mandar, y dejar toda su hacienda a los sobredichos frailes menores de la observancia,
porque lo encomienden a Dios, o con alguna carga de Misas, u otros oficios, o porque tiene
devocién de hacerles limosna graciosamente de ellas para bien de su alma, en este caso,
para que sea valida la manda, en ninguna manera se ha de decir, ni se ha de escribir, que
los deja por herederos, sino que instituye por heredera a su anima en esta manera: que
quiere, y es su voluntad, que se venda toda su hacienda por sus Albaceas, y testamentarios,
0 otras personas, y que la cantidad de maravedis que de ella resultare, se dé limosna a los
Frailes menores de tal convento, o se les compre lo que tuvieren necesidad, es a saber,
pan, vino, trigo, o aceite, etc., 0 materiales para la obra’12. De esta manera, se testa a
favor del &nima, para que los bienes puedan pasar a manos de la Orden, garantizando asi
parabienes al alma, muy necesarios en su transito de esta vida a la otra. Existen muchos
otros ejemplos que pueden mencionarse, pero el interés del presente trabajo no es otro
gue llamar la atencién sobre el uso que hoy dia se le da a la norma, en cuanto su eficacia
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simbolica que sustituye, en vez de reforzar, la eficacia que he denominado por oposicién
“real”.

Pues bien, sobre la eficacia simbdlica de los preceptos juridicos, se ha dicho que “los
contratiempos que surgen en la etapa ejecutiva conducen con frecuencia a la ineficiencia
de las normas; suele entonces atribuirse la responsabilidad de este fracaso a la falta de
prevision de la realidad por parte del creador del texto juridico o a la incapacidad de las
instancias encargadas de la aplicacion para llevar a buen término los objetivos propuestos
en la norma o, incluso, a la falta de comunicacion entre ambas instancias™?. Naturalmente,
este fracaso es evidente en cualquier materia donde se ha querido responder a un problema
social con la mera expedicion de normas, pues, si algo esta claro, es que el remedio a
un mal no radica necesariamente en el incremento de la dureza del Derecho, sino, entre
otras cosas, en la efectividad de las medidas que imponga, asi como en el afianzamiento
del constante respeto a la ley y a los derechos de los demas por parte de la poblacion,
cuestidon que se logra a partir de diversos controles socio-culturales razonables.

Las diferentes normas internacionales y manifestaciones de voluntad politica en contra de
la corrupcion son un buen ejemplo de hechos internacionales proclives a concretizarse en
la instauracion de un simbolo, muy importante desde el panorama politico, pero sin que ello
impligue una real intencion de luchar contra la corrupcion. En este caso puede observarse
claramente como se la juega en este fenomeno el sindrome normativo, que mas adelante
se explicard, y como opera el juego de poder que se ha cernido en torno a la creaciény a
la puesta en marcha del mismo*#, un juego de poder que enfrenta el derecho a la realidad
gue viven los individuos y las organizaciones, la cual se resiste al cambio, pretendiendo
gue salga victoriosa la norma. &Y coémo se la juegan, en tanto eficacia simbdlica, las
normas internacionales y las declaraciones politicas en contra de la corrupcién? Dichos
postulados instauran un simbolo que circula en el ambito internacional (el pais que emite
dicha declaracion o ratifica un tratado internacional que crea instrumentos para la lucha
contra la corrupcion vera que crecera con ello su simpatia mundial) y nacional (dicho Estado
hara circular en cuanto medio comunicativo -formal o informal- el simbolo instaurado, para
calmar presiones internas que pedian acciones concretas contra la corrupcion); pero al
momento de hacer cumplir los instrumentos anticorrupcién, la maquina falla, algo sucede.
Asi la obligatoriedad de la norma internacional es objeto de manipulacién por medio
de su eficacia... simbdlica, a la vez que asi se reconfigura y se fortalece (por lo menos
momentaneamente) el poder-decir que tras ella se encuentra. La eficacia simbdlica en las
normas juridico internacionales resulta muy funcional entre los sistemas corruptos. Surge
entonces una interesante paradoja: puede ser funcional para un hecho la emision normativa
en contra de éste; en otras palabras, un sistema politico corrupto en ciertas circunstancias
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optara por la suscripcién de normas internacionales contra la corrupcién, pues de esta
manera se afianza el sistema corrupto, con tal que la eficiencia de dicha norma sea, tal
como aqui se ha denominado, simbdlica.

Otro ejemplo dara mas ilustracion al respecto: Es parcialmente funcional para un sistema
corrupto poner en evidencia su corrupcion. En tanto mas circule socialmente la evidencia
de la corrupcién, el sistema corrupto podré lograr mayor especializacion, a la vez que el
ciudadano comun se alejara del sistema (abstencion). Es algo asi como cuando el nifio
escupe la sopa, logrando de tal manera que ésta quede solo para él, pero para que se logre
el efecto es necesario que los demas lo vean escupiendo o sepan de ello. La evidencia
de la corrupcion bajo los efectos de eficacia simbdlica genera impunidad, abstencionismo
electoral, especializacion de la corrupcion, disminucién de los mecanismos de participacion
democrética, etc.

Con toda razén ha dicho Garcia Villegas: “El problema fundamental no se limita entonces a
la pregunta por las causas del fracaso del derecho, sino mas bien a la cuestion de saber en
gué medida dicho fracaso responde mejor a un juego de poder dentro del cual el derecho
cumple una funcion determinante. De esta manera, el asunto no es que el derecho choque
con la realidad que se resiste al cambio y por eso resulta ineficaz; es mas bien que la
realidad no cambia porque choca con la resistencia del derecho, el cual persigue por si
mismo la ineficacia™ material.

Pero hay normas juridicas que solo buscan una eficacia simbdlica y ello no es un reto para
el jurista. Si por ejemplo el Alcalde de un municipio expide una norma que instaura un
“dia civico” con ocasion de una efemérides, es obvio que dicho postulado busca una mera
eficacia simbdlica®. Otro ejemplo podria ser el siguiente: cuando en los estatutos de una
organizacion internacional se estipula que ésta tenga el nombre de un lider, con el animo
de dar un sentido homenaje al mismo y de publicitar sus valores esperando que sirvan
de ejemplo, esta disposicion de sus estatutos no tiene mas efecto que la instauracion del
simbolo y no tiene mas expectativa que dicho simbolo circule con la intencion del emisor.

Lo que si se constituye en reto para el jurista es estar siempre en actitud de sospecha
sobre las intenciones sistémicas que buscan que las normas que no soélo tienen vocacion
de eficacia simbdlica se agoten alli, solicitando entonces que éstas eyecten hacia la
motivacion de la conducta social.

Entonces, ante semejante estado de cosas, la reaccion que debe afrontar la sociedad
civil en un Estado democratico es la reivindicacion de la fuerza de lo razonable, plasmada
especialmente en sus normas juridicas lo cual se logra, entre otros mecanismos, propug-
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nando porque se le den las apropiadas interpretaciones a la normativa vigente, evitando,
a cualquier costo, el sindrome normativo. Se debe, pues, contrarrestar la mera eficacia
simbdlica del derecho con procesos de eficacia material'’, es decir, se deben crear normas
gue motiven la conducta socialmente relevante y que a su vez se constituyan en verdaderas
gestionadoras del desarrollo social, fuera de todo interés partidista y vengativo. Desde
luego, estos procesos racionales que se le imponen a los abogados como solucién a los
graves problemas normativo-valorativos ya denunciados, exigen estudios profundos desde
Opticas criticas, nunca bajo miradas ligeras y mediocres, siempre abiertas a la discusion
y a la deliberacion con argumentos claros y coherentes.

Asi las cosas, los mecanismos de poder que propiciaron el surgimiento de un derecho no
gestionador del cambio social®®, a pesar de aparentar que silo hace, ilusionan al ciudadano
gue con la sola emisién del discurso normativo (incremento de las penas a quien matare
a otro, por ejemplo) se obtendrian resultados (fin de los homicidios), efectos que no han
pasado de ser simbdlicos. El derecho aparece, entonces, buscando el logro de una eficacia
simbolica alejada de lo real / cotidiano.

Es, entonces, en la eficacia simbdlica, donde puede ponerse en evidencia como el juego
de lo politico termina sujetando el discurso juridico. El sistema que debia ser el controlado
termina controlando al controlador, en tanto lo manifiesta, lo predica, lo exige, lo publicita,
lo instaura como simbolo, pero no lo cumple en lo real / cotidiano. Grave seria que el
Derecho no se diera cuenta de ello; y una vez éste se percate de este control al que ha
sido sometido buscara una revancha, pues definitivamente el discurso juridico también
tiene algo de discurso politico y, por tanto, no soporta ser segundo.

3. El sindrome normativo

Sin duda, el DAC esté4 siendo invadido por un fenbmeno que puede denominarse como
el sindrome normativo, en virtud del cual la corrupcién (como problema social-politico) se
enfrenta con la mera produccion de normas juridicas de todas las clases y en todos los
niveles. Este fenomeno es perfectamente identificable en todos los &mbitos territoriales del
Derecho y se asemeja, profundamente, a la inflacién y a la devaluacion, en la medida en
gue la gran expedicién de normas juridicas -al igual que la produccion de mercaderias en
serie- puede generar un notable descuido de la calidad en el proceso de creacion de las
mismas. De esta manera, al crecer su numero, no logran cumplir ya su funcién: la certeza
del derecho®. A veces, esta situacion alcanza unos niveles tan desesperados que-casi
con manifestaciones patolégicas-quienes creen ciegamente en las normas piensan que,
si el problema no se resuelve con ellas, debe acudirse a una reforma normativa superior,
es decir, se reafirma el fracaso normativo impulsando uno nuevo.
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De esta forma, pueden oirse en los sitios mas insospechados voces que claman por
reformas al Derecho para superar el conflicto (como si éste pudiera ser eliminado de lo
humano?*), la corrupcion, etc. Todo pareciera querer solucionarse con la mera promulgacion
de una norma, considerando que el Derecho es el unico medio de control de la conducta
humana.

Asi las cosas, es evidente que la produccion normativa se ha incrementado en los Ultimos
tiempos. Por tanto, ante este estado de cosas, un reto del jurista seria el evitar que el
incremento de la produccion normativa no genere el sindrome normativo, y con él no pierda
vigencia el viejo axioma segun el cual la ley se presume conocida (nemini jus ignorare
licet); por ello, urge replantear este principio juridico, en la medida en que ni el mas habil
jurisconsulto puede conocer ni siquiera una pequeiia parte de la produccion juridica nacional
e internacional?®®. La norma, con el sindrome normativo, tiende a perder su majestad y a
convertirse en un bien fungible, susceptible de ser manipulado en los juegos de poder,
un elemento mas en el comercio, algo que puede negociarse?. Asi, las normas del DAC
pueden caer en los juegos de la corrupcion.

Pero, si bien es preocupante este uso desmesurado del derecho y la rapidez de cambio
de la normativa, debe pensarse que no todas las normas obedecen a tiempos de perma-
nencia similares en lo social. Para explicar lo anterior es necesario introducir el concepto
de velocidad. EI mundo contemporaneo trabaja bajo modelos de profunda aceleracion, lo
gue supone que las esferas de lo humano sean tocadas por este cambio de la relacién con
el espacio y el tiempo. Las normas no son ajenas a esta dinamica. Por tanto, dentro del
sistema juridico, unas normas, mas que otras, estan bajo la mira de tiempo escaso o tiempo
abundante. Esto es de antiguo: Tomas de Mercado, dominico del siglo XVI, sentencié que
las normas que fijaban el precio de un bien debian estar cambiando constantemente, para
evitar un precio injusto tanto para el comprador como para el vendedor??, pero en cuanto a
las deméas normas sefiala lo perniciosos que pueden significar los cambios constantes de
las mismas. Asi las cosas, la vision responsable del investigador, del operador juridico, del
politico, etc., debe estar al tanto de las diferentes velocidades de las normas, pues no es lo
mismo la durabilidad de la norma internacional que consagra derechos humanos, a la de
la norma internacional que acuerda una tarifa arancelaria comun para ciertos productos.

Ademas, se sabe que las normas no son la Unica arma para reducir la violencia y encauzar
el conflicto.?® De nada sirve el Derecho si no existe una verdadera intencion social de
reducir los bastiones de corrupciéon. La norma sola no puede cambiar una realidad que
se resiste, puesto que la fuerza de lo real es mucho mayor que la majestad de la ley.
Por ello, tiene razén el jurista aleman Uberhofen cuando, al abordar la corrupcion de los
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servidores publicos, afirma tajantemente que éste no es un problema del Derecho penal
sino de todo el entramado social, dentro del cual el Derecho es una de las tantas formas
de expresarse esa totalidad®*.

Y como el Derecho es una forma de expresarse lo humano, debe tenerse en cuenta que
no todo entra en el campo de regulacion de lo juridico, pues sostener tal cosa implicaria,
de suyo, creer que el Derecho no hace parte de la totalidad sino que es la totalidad misma.
Tomas de Mercado escribid hace ya varios cientos de afios, al respecto: “Cosa que con
todo conato procura el derecho, impedir y cercenar, tanto que por disminuirlos, permite a
las veces algunos males, viendo que remediarlos todos por justicia, seria por ventura mayor
mal. Porque como dice el adagio, querer guiar todos los negocios por razon, es carecer
de razon, y enloguecer y guardar en todas las cosas el rigor de justicia es sumamente
injusticia y crueldad... Asi dice Santo Tomas, la ley civil no puede prohibir todas las obras
viciosas"?. Esto lleva a afirmar que el Derecho, al ser una parte y no la totalidad, establece
un canal regulatorio no de todos los conflictos sociales posibles, sino de aquellos que
logran una relevancia social®.

Ahora bien, en términos econdémicos, la expresion estanflacion se utiliza para designar
la sumatoria de recesion, desempleo e inflacién. Pues bien, parafraseando los analisis
econdmicos, se esta frente a una estanflacion juridica, en la medida en que existe una
gran inflacion normativa (aumento de la produccion normativa sin la toma de controles
socio-culturales paralelos), sumada a una devaluacion del verdadero valor de la norma
que conlleva a una profilaxis social (entendida como el intento de atacar los conflictos de
la comunidad con todo tipo de normas?’), y una marcada ineficacia del derecho, lo que
produce un Estado en crisis y deslegitimizado: recesion juridica.

Se hace necesario, pues, reactivar el lamado en contra de la recesion juridica, que desde
diversos sectores se viene haciendo, como lo evidencian las siguientes palabras: “En los
tiempos que corren, vuelve a ponerse de presente la necesidad de una sabia legislacion
como conditio sine qua non de la prosperidad y el desarrollo econémico de las naciones”?.

Entonces, si bien puede reconocerse como el sindrome normativo ha sido un factor
generador de ineficacia en el campo del Derecho Penal®®, es posible afirmar que el DAC
puede y debe aprender de esas lecciones historicas. Y la ensefianza seria tan profunda
como simple su formulacion: El Derecho es un medio de control socio-cultural, pero debe
acompafarse de otros sistemas inmunoldgicos (en términos de Luhmann) para el efectivo
cumplimiento de su misién: encauzamiento pacifico de los conflictos. Dichos controles
paralelos son variados, tanto que enunciarlos puede ser una pretension indebida, pero se
tiene entre ellos la educacion®® posibilitando un desarrollo no solo cognitivo sino también
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afectivo a partir del contexto inmediato en que se desenvuelve el sujeto, brindar espacios
para el libre esparcimiento, garantizar el acceso al mercado laboral, abrir espacios culturales,
crear una cultura juridica responsable, posibilitar una mejor y mas equitativa distribucion
de las riquezas, reconstruir armonicamente el contexto inmediato del individuo, entre otros.
Pero estos controles socio-culturales no logran desarrollarse adecuadamente cuando se
centra la atencion en la penalizacion y en la represion3!; estos controles son los que la
sociedad democrética busca revalorar puesto que, como ya se sefal0, toda campafia que
intente frenar el aumento de la violencia a partir de estrategias disefiadas desde el miedo
y el control policivo ha sido, histéricamente hablando, un fracaso®?.

Ahora bien, cabe hacerse esta cruda pregunta: ¢hay algun interés en la comunidad inter-
nacional para la implementacion de controles socio-culturales que reduzcan a minimos
tolerables la corrupcion? ¢Sera acaso que ésta puede resultar ventajosa en el campo de
la politica internacional?

CONCLUSIONES

En el presente trabajo, se indagd por algunos fenbmenos que se constituyen en retos para
el jurista en cuanto a la corrupcion se refiere. Se describieron entonces varios fenémenos
sociales que, entrelazados en muchos casos, permiten dilucidar la separaciéon entre el
mandato normativo y lo acontecido en lo real / cotidiano.

Sin embargo, es importante recordar diversos aspectos:

— Se ha hecho comun distinguir eficacia, eficiencia y efectividad. En este trabajo se ha
hablado de ineficiencia, inefectividad e ineficacia del Derecho. Es importante indicarle
al lector que no se diferenciaron estos tres conceptos, por lo cual apuntan todos al
mismo nucleo duro de significacién, que no es otro que la creciente separacion entre
lo ordenado juridicamente y lo realizado socialmente, separacidén que en ocasiones es
fruto de juegos sistémicos de poder que buscan tal efecto.

— Es muy posible que varios de los fendmenos aqui descritos se apliquen a otros sistemas
juridicos, permitiendo explicar la separacion entre la normay el acontecer. Incluso, varios
de estos fenbmenos permiten comprender acciones y omisiones en otros sistemas
diferentes del normativo juridico. En una familia se juegan normas que son expedidas
con el tnico animo de que circulen como simbolos y no que tengan una incidencia en
el mundo de la vida (como la prohibicion del padre al hijo de que se masturbe, o rituales
legalistas que se conservan en el interior de las organizaciones religiosas, por solo citar
dos casos). Es interesante seguir rastreando el sindrome normativo en otros érdenes

51 OPINION JURIDICA vol. 3, No. 6 pp. 37-58



Andrés Botero Bernal

diferentes del derecho, tales como la moral, la etiqueta, etc.; pero esto se deja para
otros trabajos y exposiciones.

— Los fendmenos que se describieron operan, en muchos casos, en estrecha relacion
con otros. Asi, la eficacia simbdlica y el sindrome normativo se encuentran intimamente
vinculados en cuanto a las normas internacionales anticorrupcion se refiere. Igualmente,
estos fendmenos descritos son parte de muchos otros que, al influir en un sistema
complejo, generan un movimiento de lo social: la ineficacia del mandato normativo-
juridico. En conclusion, no se ha agotado el tema; incluso, es imposible hacerlo, pues
la constante del movimiento es el movimiento mismo, por lo que nuevos fendémenos,
nuevas conceptualizaciones, nuevas circulaciones en lo social seguiran acaeciendo y
con ellos nuevos elementos perturbadores de la eficacia del sistema juridico.

En estos fendmenos analizados se la juega el DAC contemporaneo. Y el juego es en
l6gicas propias de la politica. ¢ Podemos estar contentos por la abundante regulacion en
contra de la corrupcion? Quien asi lo haga, que sea optimista pero no ante la abundante
regulaciéon sino ante la eficacia material de la misma. Es decir, el meollo del asunto no se
centra en el nUmero de normas contra la corrupcion, incluso, tal como pretendi exponerlo,
en ciertas circunstancias el sindrome normativo y la eficacia simbdlica son escenarios
donde la corrupcion se sirve de aquello que supuestamente le pondria limite.

Entonces, en estas situaciones especificas se pone en evidencia como lo politico pretende
superar el discurso de control juridico. Pero lo hace de una manera bien diferente de como lo
habria hecho en periodos histéricos anteriores. Incluso, la forma de controlar politicamente
el control juridico es paraddjica y en nada simple. Dilucidarla es el reto del jurista.

Para ir finalizando, es importante sefalar que el derecho no es ninguna panacea. Tampoco
se explica a si mismo. Corresponde a un sistema, pero en constante acomodamiento con
otros sistemas, en permanente comunicacion con lo social. Cuando se intenta desvincular
al Derecho de la realidad circundante, el resultado no es mas que el afianzamiento de un
sistema parasito (aunque el sistema parasito si mantiene una via de comunicacion con el
sistema anfitrion: la succion de lo vital). El Derecho, si se arropa como discurso totalizante,
autosuficiente y salvifico (“solucionador” de los conflictos), se convierte en enfermedad de
lo social e, incluso, de lo humano. Y aunque la enfermedad pueda ser util para conservar
la aspiracion de relativa salud y mantener en movimiento el sistema inmunoldgico, cuando
toma dimensiones insospechadas se esté frente a una de dos cosas: un cambio social de
fuertes dimensiones (que no necesariamente corresponde con el cambio “idealizado” por
el Derecho) o una liquidacion del sistema anfitrion y/o parasito.
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Ahora bien, si un sistema juridico pierde la conviccion de efectividad que le rodea, es decir,
se vuelve palpable su ineficacia, entonces resurgen métodos alternativos de encauza-miento
del conflicto, tales como la autotutela privada o el hacerse “justicia” por su propia mano,
entre otros. Aqui se encuentra otro reto mas para el Derecho.

Queda asi por formular una dltima pregunta: ¢qué hacer?

Pues bien, las respuestas son mdultiples, pero no puede dejarse de mencionar que es
necesaria la conciencia histérica del Derecho. Asi, varios casos histéricos permiten observar
experiencias y juzgarlas por sus efectos. Entre estas lecciones para el Derecho, pueden
extraerse estas experiencias motivadoras de la honestidad publica:

Vision responsable del operador juridico frente al DAC.
- Actitud critica y siempre alerta de los ciudadanos.

- Pluralismo de empresas de informacion.

- Euvitar las concentraciones de poder.

- Limitar por via reglamentaria la actividad economica. El derecho a la libre empresa,
si es tomado como un derecho absoluto y por tanto sin limites, es tan nocivo como la
negacion de la iniciativa privada.

- Facil acceso al registro mercantil por parte de los medios de informacion asi como de
los jueces.

- Independencia real y efectiva del poder judicial. Delimitar lo jurisdiccional de los discre-
cional administrativo.

- Normas juridicas internacionales que le den a la corrupcion el mismo tratamiento que
reciben el trafico de drogas o los delitos de lesa humanidad.

Pero... ¢cOmo asumir estos retos antes planteados? Pues la vision responsable, que es una
exigencia politica y ética al jurista, dara luces al respecto. Entonces... ¢Podria solicitarse
gue, por via coactiva, la visiéon responsable sea el medio de actuacién de todo abogado
en todos los hechos? Si bien el Derecho es un sistema de responsabilidad, no es posible
ni defendible que el Derecho pretenda regular todas las conductas humanas. Ademas, la
norma debe fijar Unicamente unos marcos apropiados de conducta dejando al individuo el
arbitrio de su comportamiento dentro-de dicho marco, y si la vision responsable es asumida
por parte de un individuo por miedo a la sancién juridica entonces no acttia con conviccién
ni bajo la fuerza de lo razonable-argumentable. Es en el asumir la responsabilidad de la
conducta propia, en lo que podra diferenciarse el jurista.
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NOTAS

1 Sobre lo politico es importante dejar constancia de lo siguiente: escribo lo politico, es decir, con articulo neutro, dado que
es un hecho no susceptible de ser apropiado por algin género gramatical. Ademas, el término politico es polivalente,
pero el contexto le permitir4 al lector entender a cuél acepcion apunto cada vez que escribo dicha palabra.

2 Lahonestidad no debe ser s6lo ante la cosa publica propia (nacional) sino también frente a la extranjera, de tal suerte
que corromper a un funcionario extranjero debe constituir -en sana ldgica democratica- el mismo desprecio que origina
la corrupcién a un funcionario nacional.

3 Quien desee indagar sobre la diferencia entre abogado y jurista, remitase a: BOTERO BERNAL, Andrés. Breve historia
de la profesion y del saber juridico. Ejn: OSSA LONDONO, Jorge (editor). Parcelas y horizontes: un encuentro con las
disciplinas. Medellin: Biogénesis Fondo Editorial, 2002. p. 19-36; igualmente, MOLIERAC, J. Iniciacion de la abogacia.
México: Porrda, 1974. 235 p.

4 Sobre este concepto, véase la introduccion de la siguiente obra: BOTERO BERNAL, Andrés. Papel del intelectual:
pasado, presente y futuro. Medellin: Editorial USB, 2002. 220 p.

5 Hart ya habia hecho un analisis del ntcleo duro y de la zona de penumbra del lenguaje, para conceptuar el Derecho.
Asi en: HART, H.L.A. El concepto de Derecho. Trad. De Gernaro R. Carrid. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998.

5 No se estéa sefialando que no haya una respuesta juridica 0 moral ante estos casos, sino que la respuesta no brota de
forma inmediata, que es un asunto que requiere analisis cuidadoso para ofrecer algun juicio.

7 Lassalle preferiria el término “factores reales de poder”. En la contemporaneidad, el sector privado multinacional se
constituye como un factor real de poder muy importante. Cfr. LASSALLE, Ferdinand: ;Qué es una Constitucién? Santafé
de Bogota: Temis, 1992. 139p. (Monografias Juridicas, nimero 79).

8 Concepto presente en varias de sus obras: LEVI- STRAUSS. Claude. Mito y significado. Madrid: Alianza editorial, 1987.
Del mismo autor: Antropologia estructural. Buenos Aires: Eudeba, 1968. Capitulo X. Un excelente acercamiento a este
autor en: PAEZ DIAZ DE LEON, Laura (editora). Vertientes contemporaneas del pensamiento francés: ensayos y textos.
México: UNAM, 2002. p. 199-257.

®  GARCIAVILLEGAS, Mauricio. El derecho como instrumento de cambio social. En: Revista facultad de derecho y ciencias
politicas: Universidad Pontificia Bolivariana. No. 86 (1989); p. 29 - 44. GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Eficacia simbdlica
del Derecho: examen de situaciones colombianas. Bogota: Uniandes, 1993. 308p. SOUSA SANTOS, Boaventura y
GARCIA VILLEGAS, Mauricio. El Caleidoscopio de las justicias en Colombia, tomo |y Il. Bogota: Siglo del Hombre
editores, 2001.

10 Asi, por ejemplo, ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Trad. Genaro R. Carri6. Buenos Aires: Eudeba, 1963. p.
71y 91. Igualmente, de este mismo autor: El concepto de validez y otros ensayos. Trad. Genaro R. Carrié y Osvaldo
Paschero. Buenos Aires: Centro Editor, 1969.

1 Entre estos trabajos, una especial mencion requiere: GUIBOURG, Ricardo A. Derecho, sistemay realidad. Buenos Aires:
Astrea, 1986. 77 p.

12 La cita fue traducida a un castellano mas moderno. Puede encontrarse la referencia a Fray Diego Bravo en: De LARA
RODENAS, Manuel José. Contrarreforma y bien morir: el discurso y la representacion de la muerte en la Huelva del
barroco. Huelva: Diputacién Provincial de Huelva, 2001. p. 119-120.

3 GARCIA VILLEGAS, Mauricio, El derecho como instrumento de cambio social, Op. cit, p. 37.

14 “El derecho debe ser entendido como un proceso de comunicacion entre instancias dotadas de un poder que se ejerce
a través de la interpretacion y de la lucha por la imposicion de una determinada representacion de las palabras” Ibid,
p. 37.

REVISTA OPINION JURIDICA 56



15

16

17

18

19

20

21

22

23

La corrupcién: tension entre lo politico y lo juridico

Ibid, p. 39.

No deseo entrar en la disputa si esto es 0 no una norma juridica, puesto que ello no es el trasfondo de la problematica que
expongo. Sélo deseo mencionar que hay normas (formalmente hablando) que no tienen otro interés que el de instaurar
un simbolo, y la visién responsable no chocaria con ello, como es el ejemplo antes trascrito.

En otras palabras, como ha dicho un autor ya citado: “Esto no quiere decir, claro esta, que basta idear y promover una
nueva representacion de los hechos para poder obtener un cambio social; el derecho no cuenta con el monopolio del
poder simbdlico; su incidencia puede estar neutralizada por otras practicas y otros discursos; mas aun, fuerzas en
oposiciéon a aquellas que poseen la posibilidad de fijar el sentido de las palabras del derecho, pueden apropiarse en
ciertas coyunturas de los enunciados juridicos para proponer o imponer una interpretacion diferente de la prevista por
las instancias oficiales” GARCIA VILLEGAS, El derecho como instrumento de cambio social, Op. cit. p. 35.

Frente a los funcionarios de turno (amarrados a partidos politicos clientelistas y altamente propensos a la corrupcion), que
son, segun ellos mismos, santos de oficio y hombres preocupados por la decadencia moral de la sociedad colombiana,
que propiciaron la creacion de las innumerables leyes que rigen bajo el lema de la “gestién social”, sélo cabe responder
de la misma forma como lo hizo Guillermo de Baskerville (personaje central de la grandiosa novela de Eco) a su amigo
Libertino: “Me falté coraje para hurgar en las debilidades de los malvados, porque comprendi que son las mismas
debilidades de los santos”. Cfr. ECO, Umberto. El nombre de la rosa. Barcelona: RBA, 1994. p. 58.

Asi en CARNELUTTI, Francesco: Cémo nace el derecho, monografias juridicas No. 54. Bogota: Temis, 1989. p. 50-51.

* El conflicto no podra ser eliminado por el Derecho, dado que aquél pertenece a lo humano y lo constituye. De esto
da cuenta Dahrendorf cuando sefiala que los procesos de plasmacién de lo social y de lo cultural, distan mucho de las
idealidades utépicas de los mismos, reconociendo con esto la existencia del conflicto en lo real / cotidiano, en cuanto
disputa de realizacion, es decir, intento continuo por modificar lo existente desde la busqueda de las promesas incumplidas
o su rotundo desprecio. En esta teoria ei orden social se edifica en las arenas movedizas de las diferentes tensiones
sociales que nunca desaparecen. Esto permite entender el cambio y el conflicto no ya como desviacién de un sistema
“normal”y equilibrado, sino como caracteristicas normales y universales de toda sociedad. Al respecto véase: BOTERO
BERNAL, Andrés y MUNOZ GAVIRIA, Diego Alejandro. Andlisis socio-juridico del proyecto de ley que crea el sistema
de responsabilidad penal juvenil, [en linea]. En: Cuadernos Electrénicos de Doctrina Juridica. No. 1 (2003); http://www.
filosofiayderecho.com/cedj/numerol.htm. Capitulo tercero y cuarto. Igualmente, BARATTA, Alessandro. Criminologia
critica y critica del derecho penal. Espafia: siglo veintiuno edito-res,1998. p. 126.

En Dahrendorf se encuentra la reivindicacion del conflicto como connatural a la condicién humana, aportando la trilogia
cambio / conflicto / dominio para la comprensién de la desviacion social. Segun este enfoque sociol6gico para el estudio
del conflicto, la integracién social basada en consensos universales, es una reificacion que opera como sofismay por lo
tanto, torna incomprensible la dindmica social existente, en este aspecto ayuda a la complementacion o a la complejizacion
de la propuesta estructural funcionalista, al relativizar el deber ser devenido del consensualismo.

Con razén Descartes, el padre de la modernidad, dijo: “la multitud de leyes sirve a menudo de excusa para los vicios,
de suerte que un Estado estd mejor regido cuando, teniendo pocas, se observan estricta- mente” DESCARTES, Rene.
Discurso del Método. Decimoséptima edicién. Buenos Aires: Losada, 1994. p. 47. Claro esta que hay normas de las que
se espera cambien mas rapidamente que otras, cosa que se analizard mas adelante.

Ahora bien, la inseguridad juridica, sumada a la delincuencia, hace que los costos de transaccion sean altos. Como bien
lo sefialan Edgar Trujillo Ciro Y Martha Elena Babel, en un trabajo (sin publicar, hasta donde conozco) denominado “Los
costos econodmicos de la criminalidad y la violencia en Colombia: 1991-1996", la criminalidad y la inseguridad juridica
hacen que los comerciantes, al intercambiar bienes y servicios, asuman un riesgo que finalmente se traslada a los
precios.

Recuérdese las palabras de Beccaria: “las leyes, que son, o debieran ser, pactos de hombres libres, no han sido por
lo comln mas que el instrumento de las pasiones de unos pocos o nacieron de una fortuita y pasajera necesidad”
BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas. Bogota: Temis, 1987. p. 1.

Cfr. MERCADO, Tomés de. Suma de Tratos y Contratos. Edicion y estudio introductorio de Restituto Sierra Bravo. Madrid:
Editora Nacional, 1975. p. 174.

Para Luhmann. las contradicciones “sirven a la reproduccion del sistema mediante la necesaria reproduccion de las
inestabilidades, ya que las disposiciones del sistema de inmunidad pueden, pero no deben, ponerlas en marcha” (LU-
HMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamientos para una teoria general. Barcelona: Anthropos; México: Universidad
Iberoamericana; Bogota: CEJA, Pontificia Universidad Javeriana, 1998, p. 334), con lo que atribuye asi la teoria de
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las contradicciones a una inmunologia social. En este contexto aparece el derecho, cuya funcién esta implicada en
la complejidad del sistema de inmunidad. El sistema juridico, entonces, se constituye como anticipacién de posibles
conflictos, desestimulador de apariciones violentas de los mismos y dador de formas adecuadas para su manejo. Ver:
BOTERO BERNAL, Andrés. La resolucién de conflictos en el &mbito de la criminologia. En: Revista de Derecho Penal.
No. 32 (agosto - septiembre de 2002): p. 53-57.

Cfr. UBERHOFEN, Michael: La corrupcion en el derecho comparado. Buenos Aires : CIEDLA y Fundacion Konrad
Adenauer, 1997. p. 102-103.

MERCADO, Op. cit., p. 204 (paragrafos 235y 236).

Sin confundir conflicto y contradiccion, debe dejarse claro que es ingenua toda teoria que niegue su existencia en la
cotidianidad social. Incluso las tesis consensualistas remiten de un lado al ideal no conflic-tivo sin negar la realidad del
conflicto, y de otro reconocen la existencia del conflicto pero sefialan el fundamento no conflictivo tanto de lo social
como del conflicto mismo. Al respecto, bien sefialé6 Luhmann, que no es posible formular una teoria de lo social libre de
contradicciones y conflictos (LUHMANN, Sistemas sociales, Op. cit., p. 326).

Asi mismo, FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta. 1995. p. 411.

CALDAS, Tito Livio: “Derecho escrito, derecho positivo. Codificaciones, desarrollo econémico”, En: Ambito Juridico.
Bogota, Periédico quincenal (14 al 27 de septiembre de 1998), Afio 1, No. 17. p. 3.

“Voces autorizadas en la materia por la profundidad en el analisis tedrico y conocimiento, se empinan para alertarnos de
la crisis del derecho penal, del fracaso del sistema penal, de la ineficacia e inoperan-cia de la ley penal, de la creciente
desconfianza de la comunidad en la administracion de justicia, incredulidad de la misma; crecimiento alarmante de la
criminalidad, inseguridad para las personas de bien etc’GUERRERO HERNANDEZ, Israel y MORENO RAMIREZ,
Marieta del Rosario. “Bien juridico y simbolismo”, En: Alé Kuma, Revista Juridica. Neiva, Universidad Cooperativa de
Colombia, (sept. 1997). p. 73.

Sin embargo no se comparte en este trabajo que la educacion es la garantia del progreso social. Creer que la educacién
es la medicina para todos los males sociales es sobrevalorarla, pero es innegable que se constituye en un elemento
institucional de control socio-cultural, de adaptabilidad del individuo a un estado de cosas. Una ultima aclaracion: se
entiende aqui por educacion como la formacion ocurrida en contextos institucionalizados socialmente y por tanto se
acepta en ella una mediacién del poder (la educacion es buscada por el poder, pues produce poder); de tal manera,
la “oficina de sicarios” (que si bien maneja cierto poder) no es consideraba en este texto como una “institucién social
educadora”, aunque no puede negarse la influencia de dicho grupo en la conducta de los miembros que lo integran. Sobre
la definicién de educaciéon como la formacién ocurrida en contextos institucionalizados, véase a VASCO URIBE, Carlos
Eduardo. Reflexiones sobre pedagogia y didactica. Bogota: Ministerio de Educacién Nacional, 1990. Serie: Pedagogia
y Curriculo No. 4.

Cfr. RESTREPO, Luis Carlos: “Los riesgos de la libertad”, En: Revista Universidad de Antioquia. No. 236, Medellin (1994).
p. 86y 92.

Sobre el control policivo, es claro como algunos cuerpos politicos confunden la lucha contra la criminalidad con el
aumento de la policia, cosa que queda patente leyendo las actas del Concejo de la ciudad de Medellin, en especial el
acta 120, del 14 de noviembre de 1995. En esta Ultima sesion, un concejal dijo: “La inseguridad existe porque hay los
carros, pues si no existieran no hubiese robos, si no hubiese motos, no hubiese robos, pero eso no va a ocurrir en el
mundo. Todo eso conlleva a la violencia; la policia trata de combatirlo”. Entonces, segun este concejal, para eliminar
el hurto a automotores se necesita prohibirlos, pero como eso no es posible en el mundo actual, debe aumentarse el
numero de policias y el presupuesto de seguridad ciudadana. Otro concejal, en esta misma sesién, concluye asi: “Creo,
naturalmente, que hay que pedir mas Fuerza Publica; que hay que pedir méas accién a la Fuerza Publica, pedir méas
resultados”, dejando entrever que la criminalidad es asunto exclusivo de la policia. Igualmente, se lee méas adelante: “Por
eso estoy de acuerdo, dice un concejal, para que se pida pie de fuerza para Medellin, para que al menos la comunidad
tenga la sensacion que se siente protegida” (Acta 120, del 14 de noviembre de 1995, p. 53).

* Muchos intelectuales, especialmente franceses, han lanzado criticas contra el panéptico que sirve al poder mientras
fragmenta y domina al gobernado. Cuando aludo a la actitud critica y alerta de los ciudadanos, en cierta medida me
refiero a un pandptico, con la diferencia que éste sirve al gobernado y domina al gobernante.
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