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produccion y creacion literaria, artistica, cientifi-

ca y técnica e) A la libertad de catedra. d) A
comunicar y recibir libremente la informacion
veraz por cualquier medio de difusion .. » El Tri-

bunal globalizaba en uno solo los contenidos de
los literales a) y d) y reconocia en este ultimo
s6lo una concrecion o manifestacion del derecho

a la libertad de expresion (Sentencia 6/1981).

5. «...El apartado d) del numeral | del articulo

20 de la Constitucion consagra el derecho a co-
municar o a recibir libremente informacion ve-
raz por cualquier medio de difusion, estableciendo

un tipo de derecho fundamental diverso del que
consiste en expresar y difundir pensamientos,
ideas y opiniones en aras del interés colectivo en
el conocimiento de hechos que puedan encerrar
trascendencia publica.. » (Sentencia 105/1983,

23 de noviembre).

6. En realidad, la jurisprudenciadel Tribunal Cons-
titucional con anterioridad a la sentencia 6/1988

oscila entre las que podriamos denominar tesis
unificadoras y diferenciadoras de los derechos a
la libertad de informacion vy a libertad de infor-
macion, encontrandose sentencias en uno u otro
sentido. Sobre la evolucion del Tribunal Consti-

tucional en este tema véase J.M. LOPEZ ULLA,
Libertad de informar y derecho a expresarse.
Cédiz: Universidad de Cadiz. 1994, pp. 39 vy ss;
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y CONCEPCION CARMONA SALGADO, Libertad de ex-
presion e informacion y sus limites. Madrid: Edersa,
\99L, pp. 7y ss

7. El Tribunal Constitucional Espaiol acoge el
criterio diferenciador adoptado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el caso Lingens
(Sentencia de 8 de julio de 1986).

8. Vide: RAFAEL Busros GISDERT, "EI concepto de
libertad de informacion a partir de su distincion
de la libertad de expresion". Revista de Estudios
Politicos, N° 85 (1994),

9. Al sentir de algunos autores, el introducir la
idea de predominio como elemento matizador que
facilite la solucion de los casos dificiles, dificulta
atn mas la cuestion: «Es decir, segln la postura
adoptada por el tribunal, el juez debera establecer
en cada caso concreto el predominio (nocion
indeterminable) de dos conceptos que (en un ele-
vado nimero de casos) no se pueden distinguir
con claridad». Busros GlIsnERT. Op. Cit, p. 267.
10. SALVADOR REY GUANTER. Libertad de expre-
sion e informacion y contrato de trabajo. Madrid:
Civitas, 1994, p. 51.

11. GLORIA ROJAS RIVERO. La libertad de expre-
sion del trabajador. Madrid: Trotta, 1991, p. 59.
12. /bid, p. 64

13. GUANTER REY. Op. Cit, p. 97.

14. Jbidem.

GERMAN SIL VA GARCIA

Mito y realidaddel derecho como formula
del cambio social

Debemos empezar por advertir que el de-
recho, nos referimos a las reformas juri-
dicas, no carece de propiedades aptas para
producir transformaciones sociales. Pero
es un error seflalado creer que las modi-
ficaciones legislativas poseen la virtud,
con independencia de otros factores, para
generar variaciones hondas en la reali-
dad social. El desconocimiento de tales
factores con la subsecuente sobredimension
de la potencialidad de lo juridico para
producir metamorfosis sociales, hace de-
venir al derecho en mito del cambio so-
cial, en detrimento de la posicion y papel
del derecho en la sociedad. Examinar al-
gunos de los factores complejos que con-
curren en forma concomitante con el de-
recho, creando perturbaciones y distorsiones
ensu aplicacion, es el objeto principal de
la tarea que ahora nos ocupa.

Desde luego, en el transfondo se en-
cuentra el tema de la eficicia del dere-
cho, asunto de interés primordial para la
sociologia juridica. Enfasis principal brinda
la sociologia juridica dentro del estudio
de las relaciones entre derecho y socie-
dad a los efectos que produce el primero
sobre la segunda y viceversa, la forma
como cada uno incide en la definicion y
configuracion material del otro. No obs-
tante, flaco favor hariamos a la sociolo-

gia del derecho si nos limitaramos a re-
sefar la eficacia o ineficacia que caracte-
riza a algunos instrumentos juridicos,
cuando resulta preciso indagar por los
factores que median en la relacion antes
anotada.

Poco avanzariamos también en el tema
propuesto, sin tener presente la naturale-
za del derecho, en general, y de la socie-
dad donde busca actuar, en particular. El
derecho, aunque influido por las practi-
cas sociales cotidianas, no es un reflejo
de la experiencia social; por el contrario,
constituye en esencia un instrumento de
poder del cual hace uso preferente el Es-
tado. También el derecho alcanza cierta
autonomia respecto de la sociedad, in-
tentando actuar sobre ella. En esa medi-
da, el derecho dispondra de una poten-
cialidad para producir cambios sociales.
Por su parte, la sociedad avanza matiza-
da por la confluencia de una dinamica de
intereses complejos sostenidos por dis-
tintos grupos, de donde se desprende la
existencia de conflictos sociales, la ame-
naza de conflicto y el empleo de tacticas
para eludirlo, transigir o vencer. De este
modo el derecho, como producto social,
expresara a los intereses y grupos socia-
les envueltos en el conflicto, pudiendo
ser utilizado como un mecanismo de in-
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movilismo o de transformacién social "
En consecuencia, las probabilidades del
derecho para influir en el cambio de la
sociedad dependeran, inicialmente, de la
forma como determinados grupos pue-
dan posicionarse del derecho y del Esta-
do para su instrumentacion en favor de
los intereses que enarbolan y en detri-
mento de otros.

De acuerdo con Roger Coterrel: «Cuando
nos preguntamos coémo el derecho puede
influir en el cambio social, en realidad
estamos considerando como aquellos miem-
bros de una sociedad capacitados para
que el Derecho reconozca sus pretensio-
nes e intereses, tendran éxito en vencer
las resistencias a que sus aspiraciones se
cumplan mediante el derecho, porque éste
no es un actor en si mismo, Ssino un ins-
trumento de los actores humanos cuyos
intereses representa; los efectos de un
precepto particular no pueden conside-
rarse separados de un analisis de las fuerzas
que respaldan dicho precepto»:

Con todo, aun la consagraciéon de nue-
vOs preceptos no es una garantia de la
ocurrencia de cambios sociales. Entre norma
y sociedad pueden mediar elementos o
fendmenos que alteran la relacidn, sien-
do el proposito de esta exposicion exa-
minar algunos de ellos.

Uno de éstos es la ideologia de los
operadoresjuridicos. Entendemos por ideo-
logia el conjunto de ideas, valores, creencias
y concepciones sobre diferentes facetas
de la vida social. En parte, aun cuando
no en su totalidad, la ideologia es nutrida
con estereotipos. Los estereotipos son
creencias generalizadas que se sostienen
sobre alguna cuestion, al margen o aun
en contra de las evidencias existentes de
orden empirico, de los juicios logicos o,
si se quiere, de la ciencia. Los estereoti-
pos se forman de modo principal a partir
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de prejuicios, es decir, de ideas precon-
cebidas sin fundamento real o basadas en
observaciones parciales o aisladas, en la
exageracion de alguna circunstancia y,
ante todo, en manifestaciones particula-
res y aparentes de un hecho que se toman
como una regla general, predicable en
todos los casos. El estereotipo, cuando
se refiere a perfiles personales o a grupos
de personas, se convierte en un modelo
caricaturizado de ellas.

La idea que defendemos es que los es-
tereotipos, tanto aquéllos que pueden ser
comunes a la sociedad en general como
otros propios y particulares de los am-
bientes del sistema de justicia, tienen un
impacto importante sobre el funcionamiento
de laadministracion dejusticia, traduciéndose
por ello en las decisiones que adoptan sus
operadores. También afirmamos que este
tipo de construcciones ideoldgicas pue-
den prevalecer sobre el mismo derecho.
Para el efecto, los estereotipos contribu-
yen a la formacion de lo que se ha deno-
minado "EI segundo cédigo", sumandose
en esa tarea a otros elementos que hacen
parte de la ideologia de los operadores o
inciden sobre ella, tales como los valores
y los intereses. Entonces, el segundo co-
digo obrard orientando el sentido de la
actividad desplegada por los operadores
juridicos. Este es distinto al codigo legal
que establece unas definiciones y reglas
juridicas oficiales, al que se puede deno-
minar primer coédigo. El segundo cddigo
se introduce a través de las materias que
pueden ser objeto de interpretacion en el
codigo legal, por entre los resquicios o
incluso valiéndose de la inobservancia de
las normas juridicas (primer cidigo)"

Un ejemplo, tal vez, podria explicar la
situacion que presentamos. El Codigo Penal
de 1980 pretendid abolir las formulas ju-
ridicas del peligrosismo penal que co-
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rrespondian a la inspiracion de la escuela
positivista. Ello fue expuesto como un
avance destacado de la reforma penal.
No obstante, la informacion recaudada
en una investigacion en curso sobre la
ideologia de los operadores de la justicia
penal entregaba sefiales contrarias al in-
dagar sobre la figura del tratamiento pe-
nitenciario.

El concepto de tratamiento peniten-
ciario, no sobra recordarlo, tiene reper-
cusion directa sobre muy importantes ins-
tituciones juridico-penales, tales como la
libertad provisional y la condena de eje-
cucion condicional. También cabe advertir
que el tratamiento penitenciario, cuando
menos como es pretendido en nuestra le-
gislacion penal y penitenciaria, no existe
en realidad.

Pues bien, en la investigacion mencio-
nada pudimos establecer que para fijar o
determinar la necesidad de recibir o no
tratamiento penitenciario, valga decir, la
demanda de resocializacion que podia re-
querir el procesado, los funcionarios ju-
diciales, jueces y fiscales tomaban como
parametros negativos los siguientes he-
chos: no estar casado, no tener hijos, ca-
recer de una educacion universitaria o,
sobre todo, de una educacion basica com-
pleta, y no disponer de un empleo esta-
ble, junto a otros datos personales simi-
lares que suelen ser resefiados en distintas
oportunidades del proceso.

Frente a tales hechos y las conclusio-
nes que eran inferidas es necesario pre-
guntarse: /cuadl es su relacidén logica?
Nosotros podriamos argumentar que nin-
guna, Incluso cualquiera de los datos ci-
tados podrian ser tomados, siguiendo un
raciocinio andlogo, para llegar a una con-
clusion del todo opuesta. Asi podriamos
deducir que la participacion en un evento
penal por parte de un sujeto poseedor de

un empleo estable lo que denota es la
falta de necesidad material de delinquir,
la que sélo podria estar fundada en una
ausencia de valores que mas bien deman-
daria un tratamiento penitenciario reso-
cializador, ello dentro de la logica exa-
minada. Lo cierto es que el auténtico
fundamento de la decisién judicial des-
cansa sobre prejuicios sociales, los cua-
les han constituido estereotipos que aso-
cian la criminalidad con personas debilitadas
en términos econdmicos y sociales o que
desarrollan estilos de vida diversos. Asi
mismo, el que en las providencias judi-
ciales no aparezcan de manera explicita
esa clase de estereotipos que en verdad
motivan el pronunciamiento judicial, tie-
ne dos significados: la motivacion ideo-
logica se aparta del primer cédigo, del
codigo oficial, y por ello no puede ser
manifiesta; una caracteristica de la ope-
racion del segundo cddigo es que actiia
de manera imperceptible, de modo inme-
diato, obrando subliminalmente sin que
sea evidente a simple vista".

(Como contrarrestar las posibilidades
de preeminencia del segundo cédigo, ideo-
logia, estereotipos y prejuicios a los cua-
les hemos hecho referencia? ;Eliminan-
do las posibilidades de interpretacion?
(Haciendo de la ley un texto mas preciso
e inequivoco? ;Aumentando el rigor de
las sanciones sobre quienes deben apli-
carlas? El pensamiento de la Ilustracion,
preocupado por la arbitrariedad que ejer-
cia el soberano al aplicar la ley, proponia
medidas radicales. Montesquieu decia: «Los
jueces de la nacion no son, como hemos
dicho, mas que el instrumento que pro-
nuncia las palabras de la ley, seres inani-
mados que no pueden moderar ni la fuer-
za ni el rigor de las leyes», mientras para
Voltaire interpretar una ley equivale a
corromperlas Opiniones nada alejadas de
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las ideas que expresaba Beccaria: «Pero
las distinciones de grave y de leve se
deben fijar por la ley ciega e imparcial,
no por la prudencia arbitraria y peligrosa
de los jueces» o «No hay cosa tan peli-
grosa como aquel axioma comun que pro-
pone por necesario consultar el espiritu
de la ley»>, bastante suaves ante el pare-
cer de Max Wolf: «Preferimos la ley del
mas estipido de los legisladores que la
del mas sabio de los jueces, es preferible
una mala ley de la mano del legislador

que una buena de la mano del juez»»

Lo cierto es que el derecho no es un
cuerpo perfecto y que los jueces son se-
res humanos y actores sociales. No hay
neutralidad en el derecho, tampoco es
aconsejable ni factible proscribir la in-
terpretacion. Por ello, las aspiraciones
de la Ilustracion, aun cuando asentaron
los fundamentos del principio de legali-
dad, no encarnaban mas que una vana
ilusion. Remontar el papel del segundo
codigo no pasa por la reificacion de la
ley, pues la experiencia ya ha demostra-
do la inutilidad de ese ejercicio, como
tampoco puede suponer el desconocimiento
de la existencia de ese codigo paralelo.

La expedicion de una mayor cantidad
de normas juridicas en relacion a una
misma materia, muchas veces, lejos de
constituir una camisa de fuerza para res-
tringir las posibilidades de interpretacion,
ganar en precision y eliminar lagunas o
vacios, termina aumentando de modo no-
table los margenes de discrecionalidad
del operador juridico. Puede afirmarse
que entre mayor sea el numero de dispo-
siciones promulgadas, se incrementa la
discrecionalidad en la interpretacion y es
mas probable que el cumplimiento de los
mandatos carezca de eficacia.

Citemos un ejemplo que me resulta
familiar. El gobierno nacional, con el pro-
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posito de controlar el incremento de las
matriculas y pensiones en los estableci-
mientos de educacion basica, solamente
desde 1995, ha expedido diez instrumen-
tos, cinco decretos y un nimero idéntico
de circulares, ademas de un manual de
procedimientos para la definicion de ta-
rifas con mas de un centenar de paginas.
La ultima herramienta producida, por su
simplicidad directa, tiene posibilidades

de éxito, pero en el transcurso de esta
hiperinflacion ~ de actos administrativos

fueron elevados los costos de la educa-
cion al punto de constituir el principal
determinante en el crecimiento de la in-
flacion, sin que las entidades encargadas
de ejercer el control pudieran navegar en
el mar de normas.

De modo opuesto, estamos convenci-
dos de que es imposible ignorar e inutil
tratar de eliminar la ideologia. Las teo-
rias sobre el fin de las ideologias no han
demostrado ser mas que una ideologia de
mas. Las ideologias siguen integrando el
motor principal de las conductas huma-
nas, ni la ciencia ni tampoco, la ciencia
juridica. Muchos han causado la muerte
de semejantes o han ido a prision por la
religion, el socialismo o la propiedad,
mientras que nadie ha matado o ha con-
denado a otro por demostrar o hacer va-
ler el teorema de Pitagorass

Nuestra propuesta sugiere trabajar di-
rectamente sobre la ideologia, introducir
nuevas construcciones sociales, promo-
ver un cambio de actitudes entre los ope-
radores juridicos como condicion indis-
pensable para que el derecho pueda cumplir
la funcion social de estimular el cambio
social.

Se trata de generar una nueva cultura
social y politica, que combata los este-
reotipos pero que, a la vez, sea proactiva
en la edificacion de nuevas formas de
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pensamiento y concepciones sobre el de-
recho y los problemas sociales, econo-
micos y politicos correlacionados con el
derecho y la justicia. La educacion y la
investigacion  socio-juridica podrian ser
conductos acertados en el proceso. Sin
embargo, resulta indispensable crear me-
dios y espacios que puedan fomentar nuevas
actitudes y rasgos en la practica cotidia-
na de quienes juegan un papel en la ad-
ministracion de justicia.

Es mas, sobre las bases anteriores, es
posible concebir la verificacion de cam-
bios sociales sin necesidad de reformar
previamente la ley. La historia del dere-
cho estd llena de ejemplos de institucio-
nes que sin ser modificadas empezaron a
cumplir funciones y tener efectos distin-
tos a aquellos que eran perseguidos en
los tiempos en que se erigieron. Los con-
ceptos de soberania del poder y de la
propiedad, respectivamente recogidos en
el derecho constitucional y en el derecho
civil y penal, fueron asumidos en el capi-
talismo con los mismos elementos, aun-
que fueron otras sus funciones. En cam-
bio, esa misma historia sefiala otros casos
en que las reformas legales fueron inefi-
caces en ausencia de identificacién, com-
promiso y voluntad de aquellos a quie-
nes competia ponerlas en practicas Un
caso conocido en esa direccion fue la
legislacion sobre reforma agraria dictada
durante la administracion del presidente
Lleras Restrepo (1966-1970).

Este ultimo topico nos aproxima a otro
conexo: la realizacion de cambios socia-
les no demanda siempre la reforma de
leyes o codigos, por cuanto existen otras
herramientas en manos de los operadores
del derecho. La politica penal o politica
criminal posee a su servicio una gama de
medios diversos a los estrictamente nor-
mativos. Existen practicas y procedimientos

que son ejecutados por los operadores
juridicos, sin que se deriven en forma
inmediata de los codigos, pero que tie-
nen relevancia importante en el funcio-
namiento de la justicia o en la preven-
cion del delito. También la poblacion adopta
actitudes o toma medidas, por ejemplo
en la prevencion del delito, que no tienen
una vinculaciéon directa con los manda-
tos de los codigos.

Empero, el disefio de la politica penal
ha estado en Colombia monopolizado por
técnicos juridicos especializados, aboga-
dos con una formacion dogmatica, que
han laborado ya como consultores o ya
en comisiones. El perfil de los actores
principales del proceso de definicion de
la politica penal ha tenido una notable
repercusion en sus resultados. La pre-
eminencia de juristas con una formacion
eminentemente dogmatica redunda en la
utilizacion recursiva de las modificacio-
nes en el derecho positivo como estrate-
gia central del cambio. Ocurrido un fe-
nomeno calificado como problematico,
se piensa en su solucion por conducto de
una ley o un decreto.

De alli surge también una dificultad
colateral. Tenemos que la proyeccion de
las modificaciones legales se efectia sin
consultar u ordenar estudios o diagnodsti-
cos sobre la realidad socio-juridica. Las
fuentes que movilizan la planeacion de
cambios son, en primer lugar, el exclusi-
vo andlisis dogmadtico del mismo dere-
cho, y en segundo término, la experien-
cia individual y localizada de sus ponentes,
orientada por criterios instintivos o sub-
jetivos',

La respuesta a los obstaculos expues-
tos radicaria en la formacién de equipos
interdisciplinarios y la realizacion de una
mayor cantidad de estudios e investiga-
ciones sobre sociologia juridica y socio-
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logia del delito. En este Gltimo campo se
ha avanzado bastante, pero los esfuerzos
son aun insuficientes considerando que
los diferentes problemas de justicia y cri-
minalidad del pais ocupan casi todas las
posiciones en la lista de apuros que pa-
dece la nacion.

Tampoco es condicion necesaria para
el cambio social el que las normas juridi-
cas sean, en ese sentido, eficaces. Es de-
cir, que tengan una aplicacion efectiva
sobre la realidad social. En no pocas oca-
siones el derecho es utilizado dentro de
un proceso comunicativo para transmitir
valores a los miembros de la sociedad,
buscando su conocimiento y aprobacion
como positivos. Aqui la funcion del de-
recho es simbolicair  No obstante, son
mas los eventos donde la funcion simbo-
lica del derecho aparece limitada a cum-
plir un papel distorsionador, como cuan-
do las normas tienen como unico fin el
de crear la sensacion artificial de que se
estd haciendo algo efectivo para comba-
tir un fendmeno nocivo, aunque poco o
nada se haga en realidad. Durante el go-
bierno del presidente Virgilio Barco (1986-
1990), a cada acto de violencia terrorista
desplegado por las bandas de narcotra-
ficantes se respondia con la promulgacion
de algin decreto de excepcion o con la
creacion de una nueva institucion, dis-
frazando la impotencia del establecimiento
con la apariencia de reacciones drasti-
cas. Desde 1991 ha proliferado la funda-
cion de oficinas u organismos dedicados
a la proteccion de los derechos humanos,
pero sus creaciones parecen inversamente
proporcionales a la situacion de los dere-
chos humanos en el pais.

Un socidlogo norteamericano, William
M. Evan, sefal¢ siete condiciones bajo las
cuales el derecho podria actuar producien-
do cambios sociales efectivos: 1) la fuente
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creadora del derecho debe estar provista de
autoridad, valga decir, legitimidad y pres-
tigio; 2) las novedades del derecho deben
guardar cierta armonia con la tradicion so-
cio-cultural y juridica imperante; 3) en tér-
minos pragmaticos, el nuevo derecho debe
ser percibido como factible; 4) las refor-
mas deben ser introducidas en un tiempo
corto, para evitar que surja una resistencia
organizada o sean disefiadas tacticas de eva-
sion; 5) los operadores del derecho deben
estar comprometidos con los fundamentos
y finalidades pretendidas por las nuevas
formas juridicas; 6) ademas de sanciones
negativas, conviene incluir sanciones de
tipo positivo como soporte de la aplicacion
y aceptacion de las normas; 7) tiene que
incentivarsey asegurarse laproteccion efectiva
de derechos de terceros, con el fin de ani-
mar su utilizacién en beneficio propio =

El esquema anterior nos sirve como
modelo para el andlisis del Uinico caso que
vamos a relatar sobre la tarea de inmovilidad
social y, claro, juridica, que puede gestarse
desde el derecho. El evento es destacable
por cuanto la reforma fue promovida bajo
lanecesidad, precisamente, de obtener trans-
formaciones sociales y juridicas. Nos re-
ferimos ala reforma constitucional de 1991,
justificada en la necesidad imperiosa de
modificar el funcionamiento de lajusticia
con la implantacion del sistema procesal
acusatorio. La primera condicion se cum-
plia de manera aceptable: la Asamblea
Nacional Constituyente aparecia como un
organo legitimado en la eleccion popular,
y despertaba grandes expectativas en la
poblacion sobre los cambios que iba a
producir, entre ellos la reforma radical de
la justicia. El articulado Iuego aprobado,
deslizo varios elementos para fundar el
proceso acusatorio o proceso mixto/mo-
derno. Sin embargo, la normatividad que
habria de desarrollar los mandatos consti-
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tucionalesinstaur6 un tipo de proceso marca-
damente inquisitivo, carente de las carac-
teristicas centrales del acusatorio, como
serian la oralidad, la contradiccién, la pu-
blicidad y la oportunidad.

Las restantes condiciones indicadas por
Evan no se observaban: un ensayo de
sistema procesal mixto moderno resulta-
ba de todo ajeno a la tradicion juridica
del pais y, por ende, revolucionario; para
los autores del Codigo de Procedimien-
to, la reforma era considerada inviable,
entre otras razones bajo el alegato de sus
supuestos costos; el estatuto de procedi-
miento fue expedido cinco meses des-
pués de la Constitucion en ausencia de
sus reformadores; entre el grueso de los
funcionarios judiciales no existe un co-
nocimiento suficiente sobre el sistema
procesal mixto moderno y, por tanto, es-
caso compromiso podian tener en rela-
cién a su establecimiento; por ausencia
de materia, no se presentaban avances en
cuanto a la introduccion de sanciones
positivas o garantia de derechos.

El balance arrojé una reforma retardataria
que conllevaba un retroceso, reduccion
de la independencia de la justicia y limi-
tacion de las garantias para el procesado
y la sociedad. En materia de derecho vy
cambio social, estd visto, se puede decir
una cosa y hacer otra,
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