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PROLOGO

Te detienes en una esquina y observas a las personas sufrir por

situaciones que no alcanzan a dimensionar; sumidas en el dolor
y las depresiones por los abusos, se preguntan si ¢ Tuvieron
la culpa por lo que les ocurri6? y, sin saber que puerta tocar
meditan en: ;A quién dirigirse?

Sin alcanzar a comprender el ;Por qué?, no se atreven a
denunciar. §Quizéas porque les falta valentia? o acaso ¢ Sera el
miedo a una represalia de sus victimarios?

Lo cierto es que la sociedad se ha convertido en un sistema
permisivo toxico, en donde las problematicas no nos preocupan,
ya nada nos sorprende: solo hasta el momento en que tocan
nuestra puerta.

La corrupcion de nuestras entidades, el abuso de poder de
nuestros dirigentes, la discriminacion de género, el irrespeto a
las garantias constitucionales, la indiferencia del Estado y la falta
de estrategias restaurativas han marcado la vida de quienes, su
aliento se apagb entre despachos judiciales, salas de espera,
largos escritos y respuestas que nunca llegaron a tiempo.

En un mundo en donde los Derechos Humanos se violan a cada
segundo y no existe una voz que evidencie los atropellos perpe-
trados, la investigacion de estas realidades se convierte en una

Universidad Simon Bolivar
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importante herramienta que las exhibe, pero que ademas, desde
la vision del investigador propicia nuevas miradas, variados
enfoques y en especial posibles soluciones y aportes desde la
perspectiva académica de quien se ha interesado por dejar de
ser un espectador mas.

Claudia del Carmen Llinas Torres

Universidad Simon Bolivar



INTRODUCCION

El grupo de investigacion en Derechos Humanos, Cultura de
Paz y Género del Programa de Derecho adscrito a la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Simbn
Bolivar, se complace en entregar a la comunidad académica
y al publico en general el presente libro titulado: Realidades
Contemporaneas desde el Enfoque de los Derechos Humanos.
La obra es producto del esfuerzo mancomunado de los inves-
tigadores asi como de los estudiantes adscritos al semillero
institucional de investigacion y su avido interés en profundizar
sobre las problematicas actuales en relacion con los Derechos
Humanos.

Su estructura se compone de cinco capitulos que son el resultado
de trabajos de investigacion y cuya articulacion permite observar
una linea tematica soélida y actualizada de los temas abordados.

El primer capitulo aborda las posturas actuales del derecho
penal y el garantismo desde una perspectiva histérico-juridica en
donde se expone que el garantismo conlleva a una revolucion de
lo formal a lo material en aras del sostenimiento de los derechos
de la persona, la diversificacion del acceso a la justicia y una
fuerte demarcacioén en la teoria del derecho de los jueces.

El segundo capitulo hace una reflexion filosofica de las teorias
referentes al garantismo penal y su aplicabilidad en el sistema

Universidad Simon Bolivar
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punitivo y para ello aborda las teorias abolicionistas, el derecho
penal liberal y la necesidad de inclusibn del garantismo como
tutelante de los derechos en el proceso judicial

El tercer capitulo analiza la problematica del hacinamiento en
las prisiones desde la perspectiva de los derechos humanos,
como una situacidbn que demuestra en los sistemas carcelarios
una fuerte crisis en las garantias constitucionales a favor de
la poblacién reclusa y la sistematica violacion de los derechos
humanos.

El cuarto capitulo hace relacion a una de las variables de los
objetivos especificos de la investigacion referido al poder
decisorio que ostenta el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas para decidir sobre la intervenciobn humanitaria para la
proteccion de los derechos humanos de la poblacion civil. En
este capitulo se puntualiza sobre algunos regimenes dictato-
riales en los que fuertemente se han violado derechos humanos
y se evidencia la inaccion del Consejo de Seguridad por asuntos
politicos para poner fin a las crisis humanitarias.

Finalmente, el quinto capitulo expone un analisis de los patrones
culturales y macrocriminales que permitieron las violencias
basadas en género perpetradas por los actores del conflicto
armado en Villa San Pablo.

Universidad Simon Bolivar
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Resumen

La presente obra se derivd del proyecto de investigacion
cientifica denominado: Efectividad del DIH en el Conflicto
Armado No Internacional en Colombia durante el periodo 2013 a
2019 en el departamento del Cauca. El objetivo general perse-
guido con la investigacion fue el de analizar la efectividad de la
aplicacion de las normas del DIH en el conflicto armado no inter-
nacional en el departamento del Cauca, con el fin de documentar
el cumplimiento de las obligaciones internacionales a cargo del
Estado Colombiano en referencia con los estandares interna-
cionales para la proteccion de la persona humana en tiempos
de guerra. Metodologicamente, la investigacion se desarroll6 a
través del empleo del paradigma hermenéutico, el enfoque cuali-
tativo y el método inductivo. Las técnicas de recoleccion de la
data empleadas fueron la observacion, el anélisis documental
y la entrevista. El presente capitulo hace relacion a una de las
variables de los objetivos especificos de la investigacion relacio-
nados con el tema del derecho penal y el garantismo desde una
perspectiva histérico-juridica en los ordenamientos procesales.
El resultado que arrojo el presente estudio es que el garantismo
penal de hoy en dia exige la observancia del respeto de los
derechos humanos como parametro de legitimidad de las normas
penales, de conformidad con las normas que integran el bloque
de constitucionalidad. Las conclusiones a las que se llegaron
es que el componente humanista del derecho penal lo permea
de vicisitudes en torno a la necesidad de proteccion individual
y colectiva que se da por medio de la represion criminal, y que
el ciudadano se conjuga dentro de la oracion del uso de la vida
politica propia con un rol vulnerable lo que exige la proteccion
de sus bienes juridicos mas preciados. La institucion que avalo
y financio el proyecto de investigacion fue la Universidad Simén
Bolivar.

Palabras clave: derechos humanos, derecho penal, garan-
tismo, ius puniendi, politica criminal.

Abstract

The present work was derived from the scientific research
project called: Effectiveness of IHL in the Non-International
Armed Conflict in Colombia during the period 2013 to 2019 in
the department of Cauca. The general objective pursued with
the investigation was to analyze the effectiveness of the appli-
cation of the rules of IHL in the non-international armed conflict
in the department of Cauca, in order to document compliance
with international obligations in charge of the Colombian State
in Reference to international standards for the protection of the
human person in times of war. Methodologically, the research
was developed through the use of the hermeneutical paradigm,
the qualitative approach and the inductive method. The data
collection techniques used were observation, documentary
analysis and interview. This chapter deals with one of the
variables of the specific objectives of the investigation related to
the topic of criminal law and guarantees from a historical-legal
perspective in procedural systems. The result of the present study
is that the criminal guarantee of today requires the observance

12 [ Universidad Simén Bolivar
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of respect for human rights as a parameter of legitimacy of the
penal norms, in accordance with the norms that make up the
constitutional block. The conclusions that were reached is that
the humanistic component of criminal law permeates it with vicis-
situdes regarding the need for individual and collective protection
that occurs through criminal repression, and that the citizen is
conjugated within the sentence of the use of their own political
life with a vulnerable role, which requires the protection of their
most precious legal assets. The institution that endorsed and
financed the research project was the Simén Bolivar University

Keywords: human rights, criminal law, guarantee, ius puniendi,
criminal policy.

INTRODUCCION

A partir de los estudios sobre la filosofia del derecho, del derecho
constitucional, los derechos humanos, el derecho penal y las
teorias sobre la politica criminal, se han desarrollado diversas
propuestas que sugieren la necesidad de dotar a los sistemas
juridicos de garantias con el fin de desechar las normas que, por
su irracionalidad juridica, atentan contra las garantias basicas
de la persona y facilitan el ambiente propicio para la aplicacion
de nocivas practicas judiciales que ponen en tela de juicio la
independencia judicial y, con ello, la razdbn de ser de la justicia.
Dentro de esta gama de propuestas se resaltan aquellas que
sugieren mayores garantias dentro de las instituciones del
derecho penal tanto a nivel doméstico como a nivel interna-
cional, de ahi que resulta obligado un estudio sistémico entre
la naturaleza de las instituciones juridicas en general, la politica
criminal y el derecho internacional de los derechos humanos
para entender la razdbn de ser de la teoria del garantismo penal
en un estadio mas avanzado.

Y es que, de las teorias del derecho penal se ha hablado mucho;
innumerables trabajos han sido promulgados alrededor de este
tema pero pocos han sido asertivos en cuanto a la concordancia

David de Jestis Anibal Guerra - Claudia Llinas Torres
Camilo Andrés Maiguel Donado 13



14

Realidades contemporaneas desde el enfoque

de los derechos humanos

de la dinamica juridico-social e iusfundamental. La teoria garan-
tista, cuyo maximo exponente es el jurista italo-francés Luigi
Ferrajoli, asevera con firmeza una busqueda racional a modo de
desideratum, de lo que es una propuesta mas que ambiciosa en
materia de tutela de derechos. Esta teoria aterrizada al derecho
penal recobra un papel primordial dentro de lo que representa
su desarrollo material, dado que reconoce el caracter humanista
del derecho penal habida cuenta que protege los bienes juridicos
mas preciados para los sujetos de derechos, a la par que, inter-
viene en los derechos fundamentales del sujeto infractor. De
alli que se puede entretejer una malla teérica historiologica
acerca del garantismo penal, desde sus prolegbmenos hasta
desarrollar propuestas para la realidad perfectible, o a lo que
Juan Fernandez Carrasquilla (2007) llama: “el derecho penal
liberal de hoy” (p.23).

El derecho penal tiene en su estructura sustancial, un aspecto
dogmatico-juridico para lo que fuere el advenimiento de toda su
teoriay desarrollo legal, pero también posee un atisbo politico-cri-
minal, enmarcado dentro de la sociologia misma y el analisis de
los delitos y de las penas que han de promulgarse para regir
en una sociedad en particular. De ahi que, la regulacién de una
sociedad desde una dimension normativa sin dimension filoséfica
de orientacion ideal, sencillamente se cihe a imperativos estable-
cidos como supuesto de hecho de una utopia social equiparable
al Estado totalitario en su maxima expresion del despotismo; el
derecho positivo requiere de ideologias, esta permeado de ellas
tanto en su estructura basica como en lo mas profundo de su
sustancialidad; esto hace loable la realizacion creciente de los
principios legales, constitucionales e internacionales, maxime,

Universidad Simon Bolivar



Derecho penal y garantismo

cuando el derecho penal es el mas violento dado el alto grado
de coaccibn Estatal.

Mientras que el derecho penal lucha contra la criminalidad, el
sujeto lucha por la defensa de sus derechos frente a una relacion
claramente desbalanceada de poderes, pues el derecho penal
es la manifestacibn maxima de la soberania del Estado, aun
cuando este emana del fervor del pueblo. En ese orden de
ideas, meditar sobre garantias en el ambito penal contribuye al
desarrollo de los principios que colocan a la persona como el
epicentro del actuar estatal en el marco del estado constitucional
de derecho y de la democracia constitucional (Ferrajoli, 2010a).

Asi las cosas, el garantismo penal es una teoria en constante
evolucion que requiere estar atenta para adaptarse a los cambios
y a las necesidades sociales en un mundo sujeto a las diversas
reestructuraciones sociales, politicas, econbmicas, tecnolb-
gicas, inter alia, con el fin de lograr una auténtica “filosofia critica
y no una mera recreacion justificadora de los sistemas punitivos”
(Prieto, 2011, p. 11).

En este orden de ideas, el garantismo penal conlleva a una
revolucion de lo formal a lo material en aras del sostenimiento
de los derechos de la persona en el contexto del principio pro
personae, la diversificacion del acceso a la justicia y una fuerte
demarcacion en la teoria del derecho de los jueces.

ESTADO DEL ARTE

Aproximacion conceptual al termino garantia

A lo largo de la tesis del garantismo se ha venido empleando
el término de defension, de tutela y de proteccion para hacer

David de Jestis Anibal Guerra - Claudia Llinas Torres
Camilo Andrés Maiguel Donado 15
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referencia a la estricta observancia con fines de preservacion
que recae sobre algo o de alguien. Paralelamente, también se
ha venido empleando el término de garantia como sinbnimo de
seguridad, de salvaguardia y de preservacion para asegurar la
inmutabilidad de algo. Y es que, el término garantia abarca un
imaginario tan amplio que resulta aplicable a cualquier disci-
plina sin importar el campo cientifico en el que se pretenda
aplicar, razon por la cual, su vinculacion en el Derecho es de
forzosa aceptacion. En términos generales la Real Academia
Espanola (RAE, 2019) define la palabra garantia como: El efecto
de afianzar lo estipulado; fianza; prenda; cosa que asegura y
protege contra algin riesgo o necesidad; seguridad o certeza
que se tiene sobre algo; compromiso temporal del fabricante
o vendedor; por el que se obliga a reparar gratuitamente algo
vendido en caso de averia.

Mas exactamente en cuanto al Derecho se refiere, Machicado
(como se citdé en Jaramillo 2018, p.11) sehala que una garantia
es:

Una institucion de Derecho Publico de seguridad y de
proteccion a favor del individuo, la sociedad o el Estado
que dispone de medios que hacen efectivo el goce de
los derechos subijetivos frente al peligro o riesgo de que
sean desconocidos. Es una proteccion frente a un peligro
O riesgo.

Una garantia ejerce una funcion de proteccion en la persona o
en la sociedad frente a la intromision del Estado o de los particu-
lares (Machicado, 2013). Desde esa perspectiva y, atendiendo
a los sujetos perceptores de la garantia, esta puede ser: 1) una

Universidad Simon Bolivar
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garantia individual —personal o real-, de la persona, que se
encuentra amparada bajo una norma constitucional, una ley, un
reglamento, en un contrato o en un convenio; 2) una garantia
colectiva o social, que puede ser fruto de la ley, el reglamento o
la costumbre. Por otra parte, desde un caracter mas disciplinar
la garantia puede ser politico administrativa, constitucional, civil,
comercial, financiera, entre otras.

Ferrajoli (2004b) la define como: “cualquier técnica normativa de
tutela de un derecho subjetivo” (p.29).

Como corolario de lo anterior, se puede concebir a la garantia
como un instrumento mediante el cual se otorga la proteccion a
un derecho subjetivo en el marco de un suceso juridicamente
relevante que desde la logica reclama su reconocimiento como
parte integral de dicho derecho y, por tanto exigible axiologica y
juridicamente (Fuentes, 2012).

Ahora bien, frente a una relacion de poder desigual, los derechos
de las personas infortunadamente estan en riesgo perenne, por
lo cual, la conceptualizacion de la garantia o mas bien de las
garantias en sentido de colectivizacion de derecho, se enarbola
como bandera vigia dentro de la dinamica juridico-social. La alta
peligrosidad de que estos derechos sean desconocidos, estan
protegidos por las garantias que deben gozar de: 1) reconoci-
miento legal, 2) recursos jurisdiccionales para su reclamo vy, 3)
programacion estatal para su especial proteccion en casos de
desigualdad extrema.

Tipologia segun Ferrajoli

Ferrajoli se ocupd especialmente de hacer una delimitacion
tipolégica de las garantias en torno a su expectativa juridica,

David de Jestis Anibal Guerra - Claudia Llinas Torres
Camilo Andrés Maiguel Donado
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ampliando la necesidad de entender el concepto en todas
sus vicisitudes dentro de un marco teorico-legal de proteccion
Estatal.

Inicialmente, distingue entre garantias positivas y negativas. Las
primeras, hacen referencia a que el derecho subijetivo tutelado
se convierte en una obligacidbn de hacer que conlleva a que
se genere una obligacion a un sujeto para que este manifieste
externamente su voluntad, bien sea, por respeto a la ley, por
aceptacion o por coaccién en cumplimiento de dicho deber. Las
segundas, hacen referencia a prerrogativas en forma de impera-
tivos de prohibiciones impuestas por la norma positiva para
la garantia de los derechos subjetivos. En otras palabras, lo
positivo es deber de garantizar y lo negativo deber de respetar.

Ferrajoli (2004b) se ocupa de establecer la distincibn de
garantias primarias y secundarias. Las primeras se equiparan
a la conducta humana, en forma de obligaciones de externali-
zacion voluntaria o de prohibicidn de un supuesto de hecho; las
segundas, centran su punto basico en los deberes impuestos
al 6rgano jurisdiccional de imponer castigos en caso de la
presencia de casos de una tipologia especifica cuando afecten
los derechos subjetivos de las personas.

Mientras que las garantias secundarias fungen como una
reaccibn a una conducta que violente un derecho, es decir, son
de caracter subsidiario y netamente coaccionante; las garantias
primarias son de obligatorio cumplimiento ipso facto, subsis-
tiendo aun asi en ausencia de todo un sistema juridico que
judicialice estas conductas que las lesionen.

Universidad Simon Bolivar
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Para muchos autores, la garantia es un principio positivizado,
pues solo asi se convierten en obligatorias para el judicante y
el legislativo, no es tampoco de extranar esta postura paradig-
matica cuando en las entranhas del derecho penal liberal moderno
se encuentra un principio de legalidad arraigado a un civil law
que a la postre deja entrever la escuela exegética de la cual
deviene.

No obstante, para la observancia del presente texto, queda la
posicion positiva critica del jurista Luigi Ferrajoli, quien a consi-
deracibn del mismo Ricardo Guastini (2005a), este se aleja
mucho de dicho principio de legalidad al decir que el derecho
siempre debe estar fundamentado por principios axiolégicos, lo
cual a la par es discutible en cuanto a la universalizacién € indis-
ponibilidad de los principios y/o valores axiolégicos en los cuales
se fundamentare la norma, pero que ad portas de un analisis
ponderativo, arroja un derecho que se debe alejar en ocasiones
de este principio so pretexto de hacer un ejercicio de construccion
juridica creativa en cuanto a jerarquizacion axiolégica fundada
en principios de disociacion y razonabilidad para la formacion
de actos nomopoiéticos. Aunque refiere Guastini (2007b), asi
mismo, que es menester del intérprete hacer un responsable
ejercicio de identificacion de lagunas axiolbgicas, para la formu-
lacibn adecuada de un argumento en contrario que permita ser
orientado asi por la garantia que refiere, verbigracia: el principio
en cuestion.

Los derechos humanos a traves de la historia
del derecho penal

Elaborar un concepto de los derechos humanos siempre ha
sido una tarea que ha generado numerosos debates dado el
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marcado relativismo cultural que aparejado con el fenbmeno de
la globalizacion, entre otros factores, exhiben la diferencia en
el pensamiento sobre el ser humano entre oriente y occidente
(Alexy, 1994). Ademas de ello, dicho relativismo impregna a las
instituciones politicas, juridicas, sociales y teolbgicas, inclusive,
generando con ello mas brechas para llegar a un entendimiento
comin de lo que son los derechos humanos y de la necesa-
riedad en promulgarlos asi como de respetarlos y garantizarlos.
Y es que, si de derechos de las personas se habla, entonces
es necesario hacer mencibn especial a su caracter innato,
inalienable, supremo, innegable y progresivo para vivenciar su
garantia como un eje transversal que, en este caso, enfatizara
en el derecho penal.

Guerra 'y Gobmez (2014) afirman que:

Los derechos humanos son el conjunto de necesidades
atemporales e innegables que se derivan de la dignidad
del ser humano, que permiten lograr el ideal de la persona
libre, exenta del temor y de la miseria, que se muestran
como previas y superiores al Estado y gozan de una
proteccion judicial complementaria distinta a la ofrecida
por el derecho interno del Estado. (p.14)

En la voz de estos autores es claro que los derechos humanos
son concebidos como un conjunto de bienes primarios que no
pueden ser desconocidos y que obligadamente buscan poten-
cializar el bienestar de la persona humana a través de garantias
que bien pueden ser exigidas judicialmente desde el plano
domeéstico y el plano internacional. Desde esa 6ptica y enfocado
a las ciencias juridicas, los derechos humanos transversalizan
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todas las ramas del derecho, de tal suerte que, ninguna norma,
se escaparia del lente de estos a la par que, toda norma tendria
sus fundamentos y sus garantias en estos; maxime, cuando
una obligacion primaria de los Estados es la de garantizar tales
derechos.

Por su parte, en la teoria garantista de Luigi Ferrajoli (2004b) se
observa un concepto de derechos fundamentales que evidencia
su teoria acerca de la democracia constitucional, donde refiere
que esta democracia tiene sus vicisitudes en torno a su formacion
y aplicacion, por lo cual la divide en dos: 1) democracia formal
y, 2) democracia sustancial. La primera, centra sus bases en la
toma de decisiones democraticas y en la creacion de politicas
plblicas; mientras que la segunda, enfatiza en el respeto y la
proteccion de los derechos fundamentales.

El propésito principal del sistema garantista es dotar de
eficacia y pleno cumplimiento a los derechos fundamen-
tales. De esta forma, los derechos se configuran como
vinculos sustanciales impuestos a la democracia politica.
En este tenor, existen los vinculos negativos generados
por el derecho a la libertad, que ninguna mayoria o poder
puede violar, y por otro lado estan los vinculos positivos,
generados por los derechos sociales que ninguna mayoria
puede dejar de satisfacer; estos forman la esfera de lo
decidible e indecidible, actuando como factores de legiti-
macion social del Estado constitucional, de acuerdo con el
grado de cumplimiento de los mismos. (Aguilera y Lopez,
2011)

De ahi que los derechos fundamentales son los derechos subje-
tivos que le atanen a la persona humana en razén de su dignidad
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y que limitan la actuacion del Estado al respeto de los mismos;
ello si se quiere obrar legitimamente (Ferrajoli, 2004b).

Bajo este aspecto, el constitucionalismo representa el
complemento del Estado de derecho, como una extension
que comporta la sujecion a la ley de todos los poderes,
incluidos los de la mayoria, y por tanto la disolucion de
la soberania estatal interna: en el Estado constitucional
de derecho no existen poderes soberanos, ya que todos
estan sujetos a la ley ordinaria y/o constitucional. (Ferrajoli,
2004b, p.15).

Precisamente de esta estructura doctrinal, se puede observar
gue se desprenden los siguientes factores caracteristicos:

1. Limite del poder soberano del Estado. Aqui el poder
del Estado se ve limitado al respeto y garantia de los
derechos de sus ciudadanos.

2. Promulgacion de todo un andamiaje de reconocimiento
internacional de derechos humanos mediante: cartas,
pactos, declaraciones, convenios, conferencias y hasta
por via jurisprudencial en tribunales internacionales.

Mucho se ha debatido, pero entonces aqui es donde surge la
pregunta: ;Cuales son los derechos fundamentales?, Ferrajoli
plantea que a partir de esta pregunta que se presta para ambigue-
dades, se pueden distintas respuestas diferentes entre si.

En primer lugar, se debe hacer una remision a la teoria del
derecho, dentro de la cual Ferrajoli (2006c) extrae que los
derechos fundamentales son los que les pertenecen a las
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personas sin distincion alguna y que por ende son innatos, indis-
ponibles e inalienables. De tal forma, que plantea una vision
muy general de lo que son estos, pues de plano presenta una
delimitacion conceptual, pero implicitamente hace referencia a
la condicibn humana como medio realizador de las garantias y
pone como posicion garante la preservacion de la misma contra
todo tipo de acciones y/o situaciones que le contravengan.

De otro lado, el derecho positivo da una respuesta acérrima de la
dogmatica legal-constitucional. Ferrajoli (2006c) lo expone asi:

Son derechos fundamentales, en el ordenamiento italiano
o aleman, los derechos universales e indisponibles
establecidos por el derecho positivo italiano o aleman. Son
derechos fundamentales, en el ordenamiento internacional,
los derechos universales e indisponibles establecidos
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, en los pactos internacionales de 1966 y en las
demas convenciones internacionales sobre los derechos
humanos. (p.117).

De forma que cada vez se tiene una vision mas formal de lo que
son estos, pero aun no se logra delimitarlos dentro de una teoria
garante, valiendo una posicion inexorable para la creacion de
todo un sistema juridico alrededor de estos.

A partir de la inquietud planteada anteriormente, el jurista
italo-francés refiere un mar de respuestas cognoscibles, que
deviene explicitamente de la filosofia politica, pues aqui no se
va a hacer un analisis mas normativo que asertivo. Para ello se
pretende fundamentarlas en criterios racionales meta-éticos y
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meta-politicos, pues solo asi puede ser participe de la propuesta
anteriormente referida. Para estos efectos, Ferrajoli (2006c)
plantea que estos criterios axioldgicos se deben dividir en tres:

El primer criterio, para el jurista, es el nexo entre los
derechos humanos y la paz, que se dejan a la obser-
vancia en el preambulo de la declaracion universal de
los derechos humanos de 1948. Deben estar garanti-
zados como derechos fundamentales todos los derechos
vitales cuya garantia es condicidbn necesaria para la paz.
El segundo criterio se cine a la relacion desigualitaria a la
que Ferrajoli —al mejor estilo de Marx, aunque haya distin-
ciones grandes y graves— hace referencia a lo largo de
su teoria: el papel de las minorias y su campo de accion
en el ambito juridico. Principalmente hace una alusion
a la relaciobn entre derechos e igualdad, planteandose a
la igualdad como parte de estos derechos, pero con el
papel especial rector de garantia de derechos de libertad
de igual forma para los mismos. Es entonces el mismo
Ferrajoli quien en su obra maxime de desarrollo de la teoria
garantista hace una relacion breve y sustancial acerca del
garantismo, la igualdad y la tutela de los derechos funda-
mentales. El tercer criterio axiologico al que Ferrajoli hace
mencidn especial es el referente al papel de los derechos
fundamentales como ley del mas débil. Todos los derechos
fundamentales son leyes del mas débil en alternativa a la
ley del méas fuerte que regiria en su ausencia. (p.118)

En referencia al derecho penal, un hecho que hoy por hoy
suscita el interés de los juristas, es la importancia que en los
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codigos penales y procesales penales se le da a los derechos
humanos como piedra angular del sistema justo. Por ejemplo,
el Codigo Penal Colombiano (Congreso de la Republica de
Colombia [CRC], 2000a) y el Cbédigo de Procedimiento Penal
(CRC, 2004b) del mismo pais, ambos en su articulo primero,
respectivamente, consagran como principio rector el respeto a la
dignidad humana. Seguidamente, el articulo 2 del Cbodigo Penal
(CRC, 2000a) consagra el principio rector de integracion a través
del cual las normas y postulados que sobre derechos humanos
se encuentren consignados en la Constitucion Politica, en los
tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia,
hacen parte integral del codigo.

En el mismo sentido, el articulo 3 del Codigo de Procedimiento
Penal (CRC, 2004b) establece el principio rector de la prelacion
de los tratados internacionales que exige que en la actuacion
penal debe prevalecer lo establecido en los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia que traten sobre
derechos humanos y que prohiban su limitacion durante los
estados de excepcibn, por formar bloque de constitucionalidad.
Seguidamente el articulo 10 de la misma norma reza que la
actuacion procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto
a los derechos fundamentales de las personas que intervienen
en ella y la necesidad de lograr la eficacia del ejercicio de la
justicia.

Por su parte, el articulo 4 del Codigo Organico Integral Penal
del Ecuador (Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador
[ANRE], 2014) consagra que:

Las y los intervinientes en el proceso penal son titulares
de los derechos humanos reconocidos por la Constitucion
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de la Republica y los instrumentos internacionales. Las
personas privadas de libertad conservan la titularidad de
sus derechos humanos con las limitaciones propias de
la privacion de libertad y seran tratadas con respeto a
su dignidad como seres humanos. Se prohibe el hacina-
miento.

En ese mismo orden de ideas, el Codigo Penal de El Salvador
(Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador [ALRS],
1997) en su articulo 2 establece el principio de la dignidad
humana y senhala que:

Toda persona a quien se atribuya delito o falta, tiene
derecho a ser tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano. No podran imponerse penas
o0 medidas de seguridad, que afecten la esencia de los
derechos y libertades de la persona o que impliquen tratos
inhumanos o degradantes.

El articulo 2B del Codigo Penal de Honduras (Congreso Nacional
de Honduras [CNH], 1983) dispone que: toda persona a quien
se atribuya un delito o falta tiene derecho a ser tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. No podran,
en consecuencia, imponerse penas o medidas de seguridad que
impliquen tratos inhumanos o degradantes.

De lo expuesto se observa como se ha generado lo tendiente en
humanizar el derecho penal, a través del reconocimiento de los
derechos humanos como eje transversal y exigencia juridica que
obliga a incorporar dentro de las actuaciones penales todas las
normas del derecho internacional de los derechos humanos en
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aras de establecer un juicio justo al procesado lleno de garantias
que se derivan del compendio constitucional amplificado del
Estado, sea por via de la dignidad o del derecho internacional.

Sin embargo, no sobra mencionar que a lo largo de la historia
en el derecho penal las cosas no han sido siempre asi. Tomo
siglos llegar al estadio que se expuso anteriormente y, por
ello, se han establecido diversos sistemas penales en torno a
la humanizacion siempre progresiva del mismo. No obsta esto
para mencionar que en la dogmatica penal han emergido dos
grandes tendencias tebricas que marcarian el devenir historico
de los delitos y de las penas. El derecho penal liberal y el derecho
penal del enemigo, teniendo al primero como el pregonero del
garantismo desde sus prolegbmenos hasta su materializacion;
mientras que el segundo, se aborda con una critica certera por
ser la bandera enarbolante que dio via libre a la trasgresion
masiva de los derechos humanos (Fernandez, 2007).

Critica al derecho penal del enemigo

Para el establecimiento de un derecho penal del enemigo y toda
la trascendencia que ha tenido en la historia, hay que hacer uso
de la dogmatica basica. Francisco Muhoz Conde (2008a) hace
alusion especial al derecho penal del enemigo como un derecho
mas alla del Estado de derecho, a consideracion propia, un
peligro inminente por donde se le quiera apuntar.

Es claro que cada época goza, de autodeterminacién, como
consecuente de la mera liberalidad de establecerse dentro de
una ideologia, pero un sistema penal basado en la discrimi-
nacion, el prejuicio y la inhumanidad, de ninguna forma puede
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hacer parte de un ordenamiento juridico que pregone la garantia
de los derechos. Mas alla de la legitimidad, rechaza este el
concepto de dignidad humana, principio rector por excelencia
del derecho penal.

El derecho penal del enemigo, a grandes rasgos, plantea una
distincion entre el ciudadano y el enemigo, imponiéndose este
ultimo como un enemigo del Estado, y ante tal cualidad este
debia ser perseguido a como dé lugar, asi esto correspondiera
en violaciones abiertas a las garantias procesales y hasta a los
derechos de los mismos, sin hacer mencién amplia tampoco del
alto albedrio de discriminacion que deja a la liberalidad ideologica
este sistema de no derecho.

Para Muhoz Conde (2008a), el derecho penal del enemigo abre
las puertas para un poder punitivo ilimitado y deja entonces
al Estado listo para hacer hincapié en un modelo totalitario
y déspota, en el cual el desconocimiento y desprecio por los
derechos del procesado es la regla base, al hacer mayor énfasis
en el injusto repudiable y la situacion de la victima.

Con el concepto Derecho Penal Simbodlico se hace
referencia a aquella criminalizacion desproporcionada y
oportunista, en muchos abiertamente pensada para no
tener aplicacién practica, que se aparta de los fines tradi-
cionales de la pena empleando a la sancion penal como
un medio para transmitir a la poblacion sehales que den
cuenta de la existencia de una autoridad estatal fuerte y
decidida a reaccionar con firmeza en contra de aquellos
actos reprobados por la mayoria. (NUhez, 2009, p.395)

Universidad Simon Bolivar



Derecho penal y garantismo

Los prolegbmenos del derecho penal del enemigo que algunos
refieren, no son mas que interpretaciones vacias y fuera de
contexto a partir de obras doctrinales, pues como el mismo
Daniel Pastor (2000) refiere, el concepto de enemigo no es
nuevo, y desde antano se ha podido evidenciar que en algunas
civilizaciones, las garantias procesales en materia criminal no
eran uniformes a todos los procesados

Linea roja del pensamiento aleman

La llamada linea roja del pensamiento aleman es un antece-
dente inmediato a la formacion del derecho penal del enemigo
(Bung, 2006). Se tiene a Jackobs como el que introdujo el
concepto del derecho penal del enemigo, pero no es el Unico
responsable, pues este solo se ha conocido como el maximo
exponente de la ideologia ademas de bautizarla; pero desde el
mismo Vormbaum, hasta Francisco Muhoz Conde, reconocen
que las ideas del derecho penal del enemigo devienen de tiempo
atras.

Otros autores como Daniel Pastor (2000), en suobra: Encrucijadas
del derecho penal internacional y del derecho penal interna-
cional de los derechos humanos, establece los antecedentes
historicos del derecho penal del enemigo en las ideas de las
reflexiones iusfiloséficas del derecho natural racional e ilustrado,
ante la necesidad de aplicar el derecho penal del enemigo.
Notablemente, Pastor se va un poco mas atras en la historia y
este relaciona que todo nace en la Roma clasica, cuando en la
época de la Republica era valido juzgar sin apego a la ley a los
enemigos de la misma.
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Retomando la llamada linea roja del pensamiento aleman, cabe
anotar que la dogmatica juridico penal alemana elabora una
teoria general de imputacion, donde se fundament6 entonces la
responsabilidad penal, que a posteriori daria nacimiento a teorias
como la causalista, finalista y funcionalista de la dogmatica
juridico penal en torno a figuras como: la tipicidad, antijuridicidad
del hecho y hasta la culpabilidad del autor.

Notese que Liszt, Jiménez y Saldana (1929) plantearon que el
derecho penal debia ser como la muralla de la politica criminal,
a través de la cual, se debia acabar con la criminalidad en una
version maquiavélica en la cual el fin justificaba los medios. De
lo cual la negaciobn de garantias objetivas era predicable para
aquel que con cuya conducta causara males publicos sujetos a
juicio de reproche. De ahi se deriva la teoria de inocuizacién, en
cuanto a la aplicacion de prision perpetua o servidumbre penal
para estos sujetos de no derecho.

Contrario a Liszt, Binding (1927) abogaba por la correlacion
entre pena y culpa, de ahi que predicaba un tipo de equiva-
lencia de la pena al injusto cometido, pero en la cual una cadena
perpetua o una pena de muerte eran viables en la reincidencia
o0 en conductas definidas por ley. Por otra parte, se tiene el
pensamiento de Radbruch (1965) <Ex Ministro de justicia de la
Alemania Nazi>, quien propuso el prolongamiento de la medida
de seguridad después del cumplimiento de la pena para los
delincuentes habituales.

Sin perjuicio de lo anterior, se considera que la elaboracion
del derecho penal del enemigo tomd mayor auge con la ley de
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extranos a la comunidad que imponia penas de esterilizacion y
castracion, entre otras (Munhoz, 2002b).

A partir de esto, es menester, como ltimo rasgo de los antece-
dentes historicos, hacer una mencién especial a la teoria amigo-
enemigo de Carl Schmitt. El politblogo diferenciaba entre dos
tipos de ciudadanos: amigo y enemigo, dandoles a cada uno un
tratamiento juridico diferenciado.

Aqui se excluia a los enemigos de la vida juridica, los nazis le
llamaban subhumanos. Schmitt relacion6 esta definicion de los
grupos sociales con los judios, a los que denomind “parasitos
culturales”, cuando escribian sobre derecho especialmente y
hacian parte de la cultura juridica; sehalando entre —J—, para
determinar que la cita a la que se hacia referencia era de un
judio.

De esta manera se finaliza una breve relacién histérica-dog-
matica de lo que fuere en un futuro una materializacion aberrante
del derecho penal del enemigo, dentro de los peores capitulos
de la historia para la humanidad, fungiendo esta teoria juridico
penal como gestante de esta agraviante ideologia.

El derecho penal del enemigo de G. Jackobs

En octubre del ano 1999, en Berlin, Gunther Jackobs anuncia
una distincion entre el derecho penal del ciudadano y el derecho
penal del enemigo, dejando de lado en el derecho penal del
enemigo, los principios basicos del derecho penal en un Estado
de derecho. La mayoria de autores han rechazado esta teoria,
sehalando que el derecho penal del enemigo no es necesario, ni
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mucho menos viable, pues contraviene los principios del Estado
de derecho y de plano los derechos humanos.

La exclusion del enemigo que hace Jackobs, para determinar
a cierto compendio social como no personas, es altamente
peligrosa para la consistencia constitucional y el desarrollo pleno
de la dinamica socio juridica, atenta contra el principio de la
dignidad humana en concordancia con diversos principios como
el de la libertad, culpabilidad, favorabilidad y hasta el debido
proceso atenido al de legalidad —aunque este sea también
discutible a la luz de la legitimidad frente al garantismo—. Se deja
por sentado —al igual que Eser— que nadie tiene el poder para
determinar quién es o0 no, un buen ciudadano.

Francisco Muhoz Conde, al igual que Esery muchos autores mas,
a lo largo de la historia, han presentado su discordia —ademas
de su molestia— con respecto a esta teoria pues no conciben
como posible que personajes tan ilustrados y reconocidos en la
dogmatica juridico penal alemana y su historia reciente, hayan
colaborado para promover proyectos de ley atenientes a esta
tesis, conociendo aun asi su alto nivel de peligrosidad.

Tanta razon acoge, que el mismo Cancio y Jackobs (2003a)
reconoce a esta teoria como desagradable, pero de una forma
cinica y hasta irracional, lo declara necesario e inevitable. Segun
Cancio y Jackbos (2003a) el derecho penal del enemigo se
caracteriza por:

1. Aumento desproporcional en la gravedad de las penas y
la implementacion de medidas draconianas.
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2. La abolicion o reduccibn al minimo nivel posible de las
garantias de las personas que se vean envueltas dentro
de un proceso penal.

3. Criminalizacion de algunas conductas que realmente no
ponen en riesgo o en peligro un bien juridico tutelado de
manera especial por el derecho penal o inexistente.

El derecho penal del enemigo de Jackobs se centra en las
funciones de la pena y destaca la existencia —a raiz de esto—
de una distincibn social innecesaria, pero real. Este derecho
esta dirigido —segun Pastor a modo de mera descripcidon— hacia
el trato juridico que deben recibir las personas de manera
duradera y persistente rechacen la legitimidad del orden
juridico y pretendan destruirlo. Mientras que el derecho penal
del ciudadano es aplicado por el Estado para aquellos autores
cuyo crimen no pone en peligro la subsistencia del ordenamiento
juridico. Cancio y Jackobs (2003a) afirman que el fin del derecho
penal del enemigo es neutralizar un peligro.

Siendo asi, es factible caracterizar al derecho penal del enemigo
de esta forma:

* Aumento desproporcionado del poder punitivo del Estado.
Casi que ilimitado.

* Perspectiva prospectiva, basada en la peligrosidad. Acto
meramente irracional.

e Incremento irracional de pena y su papel iconico-figu-
rativo dentro del sistema social.

e Supresion de las garantias procesales.
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¢ Violacién de los principales principios del derecho penal.
* Proliferacion irracional de verbos tipicos.

¢ No distincién entre autoria y participacion.

* Inclusibn de un elemento inquisitivo.

e Habilitacidbn de: espias, agente provocador, testigos y
jueces anonimos.

* Presencia de tipos penales de mera conducta y no de
resultado.

e Tutela bienes juridicos colectivos.

e Se da adelantamiento de la punibilidad del acto previo o
preparativo.

Todo esto, no es mas —en concordancia con Muhoz— que una
persecucion irracional y desesperada contra un grupo social al
que determinaron “enemigo”. Jackobs se refugié en teorias de
grandes iluministas como Kant para determinar la necesidad
de hacer una distincién; pero equivoca su camino al usar el
medio de distincion y sublevarlo Unicamente a la consideracion
humana, de por si sesgada en ese entonces por factores como
el racismo, xenofobia y en general la intolerancia por la diver-
sidad (Cancio y Gobmez, 2006b).

Y es que es una actividad completamente irracional y contra-kan-
tiana, determinar a las personas no personas en aras de crimi-
nalizarlas. A pesar de las disertaciones que Cancio y Jackobs
(2003a) senalaron como: el caracter de necesidad, la imposibi-
lidad de prevencion y la imposibilidad de que todo sea juridico;
esta Ultima porque todos los enemigos no estaban sometidos
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al derecho, sino a un régimen de persecucion. Entonces no
es aceptable que se tenga como ley, una ideologia que per sé
reconoce sus sesgos e imperfecciones en aras de un fin utopico
y poco fundamentado en su nexo causal con la accibn, como
lo es la seguridad publica; pues nadie comprob6é —ni antes, ni
coetanea, ni después— que la aplicacion del derecho penal del
enemigo, fortaleciera la seguridad colectiva. Atrevidamente
sehald que solo empeord el panorama nacional y en el caso de
Alemania, con repercusiones a nivel histérico mundial.

El derecho penal del enemigo que plantea Jackobs (como se
citd en Cancio y Goémez, 2006c), abre la puerta al derecho penal
ilimitado, pues criminaliza hasta la simple disidencia o expresion
extremista, llevando todo a un estilo de sistema de penalizacion
draconiano, donde hasta el mismo Jackobs lamenta las conse-
cuencias, pero aun asi reitera su caracter necesario.

Ante esta terca posicion por parte de Jackobs, el mismo Eser
no le da ninguna prerrogativa, pues lo condena so pretexto de
que es su teoria la que legitima y defiende la necesidad de un
derecho penal del enemigo, siendo un poco descarado después
sehalar que le importan las consecuencias que este genere.
Al respecto Munoz Conde (2008a) reconoce que esta teoria
fortalece al Estado totalitario.

Jackobs hace alusion implicita a Maquiavelo en su frase célebre
el fin justifica los medios; estas tesis desconocen abiertamente
el Estado de derecho y los derechos humanos no solo en el
contexto juridico, sino también en el ambito cultural, social y
econbmico.
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La violacion abierta y sistematica de los derechos humanos
se ven reflejados en la teoria sobre los tratos al enemigo en
el derecho penal del enemigo, delimitada conceptualmente por
Pastor (2000). Este autor establece que el derecho penal del
enemigo tiene sus puntos de trato hacia el denominado enemigo
en torno a dos puntos: 1) el tratamiento directamente bélico, o 2)
pseudo-juridico.

El tratamiento directamente bélico es la fidedigna prueba de un
derecho guerrerista, de un jus puniendi basado en ius penale
que a su vez tiene como punto de partida una lucha en contra
de un determinado compendio social y que patrocina la perse-
cucion discriminada. El método de destruccion del adversario es
la concepcion mas cercana que encuentra Pastor para describir
este tratamiento hacia el enemigo; no hay instancia judicial
determinada para establecer un proceso permeado de garantias
—que per sé no hay- e insta a que el Estado lleve a su cargo
practicas por fuera de la esfera del derecho.

El tratamiento pseudo-juridico, a critica de plano, solo es una
apologia a instancias en la historia como el clasico Antigona,
un tato bélico y guerrerista (sacado de contexto) ‘maquillado’
de instancia judicial en la cual no se tiene como base iusfunda-
mental ningln tipo de garantia para el procesado. En el entender
de Pastor (2000) es un poder punitivo desenfrenado.

En la actualidad, no se puede concebir en ningun sistema penal
un modulo referente al derecho penal de autor, aunque es
plausible y hasta normal encontrar atisbos o lastre de este mismo
en sistema penales de caracter internacional, so pena de que
algunos otros encuentren en estos mismos las excepcionalidades

Universidad Simon Bolivar



Derecho penal y garantismo

del trabajo adecuado y asertivo de estos tribunales en materia
de anulacion de leyes y regulacion garantista discrecional.

Haciendo una lectura critica, pero ante todo expositiva, a partir
de los puntos basicos que sentb el texto de Pastor, se llega a
aseverar que la critica hacia el derecho penal del enemigo y su
inminente perjuicio para riesgo de los derechos humanos gira en
torno a los siguientes topicos:

* Eljus puniendique deriva del derecho penal del enemigo,
contiene herramientas contrarias a todo sistema constitu-
cional a la luz de la teoria neoconstitucionalista y minima-
mente garantista de los derechos de las personas; por
ende, es contrario a los principios fundamentales del
Estado social de derecho.

e El derecho penal del enemigo viola uno de los principios
basicos que a lo largo de la historia han preponderado en
las teorias penales; y es que este no goza del caracter de
ultima ratio. El derecho penal debe ser de caracter subsi-
diario, no la principal herramienta de accion coercitiva del
Estado.

e El derecho penal del enemigo viola los principios tenden-
ciales de un sistema penal de acto, esto no garantiza de
ninguna forma su efectividad dentro del caracter teleo-
lbgico del derecho penal.

e El derecho penal del enemigo carece de toda naturaleza
juridica. Es sencillamente una aberracion total e irrespon-
sable de lo que deberia ser el poder coercitivo del Estado.
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* Ao largo de la historia se ha podido comprobar que el
derecho penal del enemigo no controla el lastre que este
mismo deja, carcomiendo los principios del Estado de
derecho, extendiéndose asi incluso sobre los denomi-
nados ciudadanos, difuminando la linea divisoria que
funge como premisa general de la cual parte el silogismo
entero que denominado derecho penal de autor. El peligro
es incalculable.

e El derecho penal del enemigo no respeta el Estado
constitucional de derecho, ni el Estado social de derecho,
ni el Estado de derecho; ninguna teoria iluminista va en
concordancia con este, a pesar de que se hayan hecho
en la historia apuntes descontextualizados de teorias
propias de la modernidad gnoseoldgica.

* Laautoridad moral que tiene como pregonera esta forma-
lidad del derecho penal, permite la supresion ilimitada
de bienes y derechos, fungiendo como una expansion
aberrante del poder punitivo.

De todas formas, al hacer una valoracion juridico positiva de lo
que es arquetipicamente un sistema penal en el que se busca
investigar, procesar, acusar, castigar y resocializar al actor de
un delito, se puede afirmar que un derecho penal del Estado
que no respete el minimo de garantias a /ato sensu de derechos
humanos, es un derecho penal ilegitimo y representa para el
plano socio-juridico una realidad horrorosa y condenable de
todas las formas plausibles de vida digna en una democracia
constitucional. La teoria penal y la sociedad en conjunto, tienen
el deber de erradicar todo lastre de estos sistemas penales inqui-
sitivos; se hace cada vez mas amplia la necesidad de suprimir
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las reglas y usos penales antiliberales, pues no se puede vivir en
un estado de emergencia perenne.

Necesidad de inclusion del garantismo dentro de un
sistema penal

El caracter funcional depositado dentro de las teorias juridico
penales hacen exigibles, ante la dinamica sociolbdgica, una
adecuacion proporcional de estos avances en materia de filosofia
del derecho a la realidad juridica vivida; de esta coyuntura
entonces es que nacen las teorias que pretenden explicar desde
los prolegbmenos de una corriente iusfilosofica del derecho,
hasta su propuesta critica de filosofia del derecho como litigio
social.

Frente a un panorama desolador como lo es la ley penal valorati-
vamente invalida, el derecho —sobre todo en materias altamente
humanistas como el derecho penal- se debe plantear tomar
de esa ruptura derecho-realidad, los atisbos basicos para la
generacion de debates de reflexion juridica y la reduccion de toda
la discusion desde iniciar en un plano juridico para terminar en
debates desde la sociologia hasta las ciencias politicas y teorias
filosbficas del derecho; el abandono de un debate juridico deja a
la observancia, un avance en cuanto a la confusion del ser con
el deber ser, lo cual ofrece un claro examen de legitimidad de
la norma en cuestion, y es que cuando no es viable atender a
argumentos juridicos para la defensa y ministerio de la subsis-
tencia de una norma, todos los argumentos que se susciten
alrededor de este enfoque se convierten en falacias a la luz de
la construccidn juridica creativa como medio de resolucion de
conflictos juridico-sociales.
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La necesidad de pasar de un discurso legitimante de una idea
juridico penal de perenne emergencia, a un discurso de ataque
a esta tesis y la promulgacion de tesis deslegitimadoras, son
el inicio para la superposicion de un cambio de paradigma en
temas de derecho. La garantia de los derechos, como objeto
sujeto a estudio, entonces se veria planteada desde el ambito de
la critica iusfilosbfica como salida perfectible y/o propuesta ante
el estado de transmutacién que debiere vivir el ordenamiento
juridico-penal.

La inclusion del garantismo no solo se plantea como uno de los
objetos sujetos a debate en toda la teoria neoconstitucionalista,
sino que se enarbola en la asta de una bandera que atanhe bajo
sus vestiduras el nuevo siglo y la maduracion de las ideas ilumi-
nistas de la etapa moderna, en una sociedad medianamente
estable desde el punto de vista humanista.

Entonces es plausible que la critica juridica misma se reivindique
€n sus principios rectores para comenzar a reinstitucionalizar un
derecho penal que pregone a la garantia de los derechos como
su vigia en el ordenamiento social frente a dos actores como lo
son: 1) el sujeto de derechos frente a la represion social y estatal,
2) los bienes juridicos mas preciados para el sujeto referido.

Laimportancia del modelo garantista en el derecho penal, traido a
colacion por Luigi Ferrajoli, recobra su ambito injerencia maxima
cuando esta misma teoria dentro del sistema se constituye como

Un esquema epistemoldgico de identificacion de la
desviacion penal encaminado a asegurar, respecto de otros
modelos de derecho penal histéricamente concebidos vy
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realizados, el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad
del juicio y, por tanto, de limitacion de la potestad punitiva
y de tutela de la persona contra la arbitrariedad. (Ferrajoli,
1989d, p.34)

El garantismo entonces se constituye como garantia, bajo el
entendido de que esta misma se autocorrige como un sistema
independiente del derecho y que a su vez conlleva al derecho o
lo encamina dentro de una valoraciébn juridico-axiolégica para: 1)
favorecer el caracter justicial del derecho penal, 2) erradicar —o
intentar erradicar— el lastre anémico de un sistema que regula a
una sociedad per sé desviada.

Desde estos puntos bajo analisis, se observa que la constitucion
de la inclusion formal del garantismo en un sistema penal formal-
mente, no solo tiene como consecuencia la pena en su sentido
estrictamente retributivo, sino en su sentido limitador y regula-
torio del proceso de castigo criminal; supone esto el erguimiento
de un derecho penal razonable y proporcional. Por todo esto la
confrontacion de supuestos formales positivos supra ordenados
a supuestos axiolégicos extra juridicos y la configuracion de un
ius penale que responda a la limitacion de sus fuentes legitimas
de promulgacion (principios del Estado constitucional), repre-
sentan un verdadero derecho penal garantista.

La esencia del garantismo penal

Ensenha Ferrajoli (1989d) que “el garantismo nacib en el derecho
como una respuesta frente a la gran divergencia existente entre
lo que establecen las constituciones y demas normas superiores
de los ordenamientos juridicos que consagran derechos y
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garantias ideales para los ciudadanos, y lo que acontece en la
realidad, en donde tales derechos y garantias muchas veces no
se cumplen” (Rafecas, 2005).

La garantia de los derechos bajo la luz de la teoria garantista
penal, se cine bajo la logica del limite inviolable que determina
el marco del cual se puede hacer cognoscible una esfera de
actuacion dentro de la sociedad —amorfa socialmente per sé—
dentro de los lineamientos basicos en torno a las libertades que
trata el derecho penal, por lo menos en su sentido mas amplio.

El derecho ha abandonado su papel de racionalizador, critico de
la legalidad unidimensional del Estado legislativo ¢ el Derecho,
derivando entonces de la nueva realidad normativa que brinda
el modelo garantista de la democracia constitucional? La
obligacion para el legislador de disponer los medios necesarios
para procurar la satisfaccion de las expectativas generadas por
este. Parece indiscutible que el objeto de abordaje del Derecho
Penal (Rafecas, 2005).

Entonces es donde es necesario apartarse de un estudio
meramente formalista de la norma penal, para abordar un
estudio en torno a la materializacion del mismo, lo mas cercano
al analisis y caracter tridimensional del pensamiento juridico
(Goldschmidt, 1976). Insta esto para delimitar la praxis del garan-
tismo en cuanto a derecho penal refiere, en cuatro aspectos
iusfundamentales basicos para el pleno desarrollo de la misma:
1) La conformacién de un cuerpo juridico penal limitado a unas
garantias minimas, 2) La interpretacion favorable al principio de
humanidad, 3) El control social-criminal minimo y proporcional, y
4) Practica politica de prevencion.
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Partiendo de una idealizacidbn minima garantista dentro de los
albores de las ideas de la ilustracion, se puede racionalizar la
tarea imperativa del derecho penal, atenuando todas sus vicisi-
tudes y cinéndolo a la formalizacién juridica de ideas liberales
e igualitarias, teniendo —segun palabras expresas de Ferrajoli—
como punto mayor de importancia la libertad personal, frente a
intervenciones policiales o judiciales arbitrarias.

El garantismo penal, presente en la teoria de Luigi Ferrajoli, esta
estrechamente relacionado a la clasica escuela del pensamiento
de un derecho penal liberal y su caracter de ultima ratio como
medio plausible para la minoracion del poder punitivo del Estado,
estos adentrandose taxativamente en el estricto sometimiento
de las autoridades, es decir, a las normas constitucionales que
regulan los procesos penales: garantias penales sustanciales y
garantias penales procesales.

Referente a las garantias penales sustanciales, se encuentra
una politica criminal orientada hacia la restriccion de los tipos
penales, cinéndose Unicamente a las conductas volitivas, vy
conativas exteriorizadas que atenten amplia, inminente y grave-
mente a los bienes juridicos mas preciados para la persona
humana o en Ultimas, el Estado. Aqui es posible englobar a los
principios de estricta legalidad, taxatividad, lesividad, materia-
lidad y culpabilidad.

Las garantias penales procesales se desencadenan de las
anteriores, pues los parametros de un proceso van diligen-
ciados de la mano a una manifestacion soberana de caracter
imperativo. Mediante estas se busca minimizar el poder judicial
irracional, pues se busca inicialmente enmarcar el arbitrio y la
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discrecionalidad dentro del marco del respeto de los derechos.
De estas, se pueden mencionar los principios de: contradiccion,
presuncion de inocencia, paridad entre acusacion y defensa,
separacion rigida entre juez y acusacion, carga de la prueba
para el que acusa, oralidad y publicidad del juicio, juez natural e
independencia interna y externa de la judicatura.

METODO

Para el desarrollo de este tema se optd por implementar el
paradigma hermenéutico por cuanto ofrece un método que se
distancia de la reduccion naturalista para ahondar en la interpre-
tacion de los fenbmenos atendiendo a las realidades multiples
que se presentan (Fuentes, 2002) y, que le impone al inves-
tigador el deber de analizar, entender y comprender la forma
en como los acontecimientos se presentan y se desarrollan. En
otras palabras, habilita el conocimiento sobre las expresiones
humanas en todos sus niveles, espacio y tiempo (Mendoza,
2003).

Por otra parte, se consider6 importante el empleo del enfoque
cualitativo por cuanto este tiene como objetivo la descripcion de
las cualidades de un fendmeno y propende por el entendimiento
a profundidad del objeto de estudio desde una mirada holistica,
inductiva y subjetiva que evita desvaloralizar los componentes
de la realidad que estudia. Su fin no es generar una verdad
irrefutable por cuanto reconoce la diversidad y la pluralidad de
las formas en las que se presenta la realidad, entendiendo que
estas varian en el tiempo y el espacio.

Enrelaciébn con la tradicién de la teoria fundamentada, se opto por
este diseno dado que crea conceptos y descriptores mediante el
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auxilio de los datos de las teorias generales y sustantivas (Sautu
et al., 2005). En su quehacer la teoria surge desde la induccion
apoyada en la realidad, de ahi que, aquella, logre ampliar el
conocimiento hacia un tipo de accion significativa (Strauss y
Corbin, 2002).

DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

Sinduda alguna, la parte que mas le incumbe a la teoria del garan-
tismo, es el derecho penal. El componente humanista que en el
derecho solo posee la materia penal, lo permea de vicisitudes
en torno a la necesidad de proteccion individual, pero también
la misma desencadena la necesidad de proteccibn colectiva,
que se da por medio de la represion criminal. El ciudadano —en
clara postura de despoder— se conjuga dentro de la oracion del
uso de la vida politica propia con un rol vulnerable, lo cual hace
necesario, bajo la luz de las teorias mas humanistas posibles, la
garantia minima de sus bienes juridicos mas preciados.

El garantismo tiene una carga gramatical y semantica mas
plausible en torno a la tutela de los mismos derechos y las liber-
tades de las personas. “Por otro lado, el ulterior significado de
garantismo es aquel que del primero constituye su corolario
obligado, que concierne siempre a una especifica tutela o
proteccion, y que encuentra su terreno especifico en el mas
amplio ambito de los derechos de las personas, entendido en su
acepcion mas lata” (Renteria, 2011).

Entonces surge la delimitacidbn diagnostica de Bobbio (1997),
pues este planteaba que la fundamentacion de los derechos de
las personas es la parte accesible para la razén juridica; lo que
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constituye un verdadero reto es la garantia de estos derechos
como un ultimo del pensamiento y la praxis juridicas.

El garantismo se cihe a dos ambitos de su potestad teoérica:
a stricto sensu, el del garantismo penal, y a lafo sensu, el del
garantismo de los derechos en sentido general. A partir de esta
presentacion teodrica, surgen los tres modelos de interpretacion
del garantismo segun Luigi Ferrajoli: como modelo de Derecho
visible en la propuesta del Estado constitucional de Derecho;
“como teoria juridica de la validez en cuanto categoria distinta
de la de vigor” (Renteria, 2011, p.157) y como filosofia politica
como principio fundante del Estado con su compendio de institu-
ciones politicas; todos esos girando en torno a una sola finalidad:
la garantia de los derechos.
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Resumen

La presente obra se derivd del proyecto de investigacion
cientifica denominado: Efectividad del DIH en el Conflicto
Armado No Internacional en Colombia durante el periodo 2013 a
2019 en el departamento del Cauca. El objetivo general perse-
guido con la investigacion fue el de analizar la efectividad de la
aplicacion de las normas del DIH en el conflicto armado no inter-
nacional en el departamento del Cauca, con el fin de documentar
el cumplimiento de las obligaciones internacionales a cargo del
Estado Colombiano en referencia con los estandares interna-
cionales para la proteccion de la persona humana en tiempos
de guerra. Metodologicamente, la investigacion se desarroll6 a
través del empleo del paradigma hermenéutico, el enfoque cuali-
tativo y el método inductivo. Las técnicas de recoleccion de la
data empleadas fueron la observacion, el anélisis documental
y la entrevista. El resultado arrojado con el estudio es que la
propuesta garantista en materia penal, es muy ambiciosa, toda
vez que abarca esferas de aplicacion del conocimiento dentro
de una tesis poco discutida, pero muy referida parcialmente a
lo largo de la historia del derecho; ha abarcado aplicaciones en
campos como el derecho sustantivo, la criminologia, la politica
criminal y hasta el derecho penal procesal. Por otra parte, se
concluye que la teoria garantista en el marco del derecho penal
emerge como postura iusfilosofica de obligatoria observancia en
el Estado Constitucional, que el garantismo hace frente al poder
punitivo estatal limitandolo a través de la nocion de un derecho
penal minimo y que la deslegitimacion del arbitrio de los poderes
del Estado hara contraste con las garantias contenidas y respe-
tadas en el ordenamiento juridico. La institucidon que avalo y
financi6 el proyecto de investigacion fue la Universidad Simon
Bolivar.

Palabras clave: abolicionismo, activismo, derecho penal liberal,
garantismo.

Abstract

The present work was derived from the scientific research project
called: Effectiveness of IHL in the Non-International Armed Conflict
in Colombia during the period 2013 to 2019 in the department
of Cauca. The general objective pursued with the investigation
was to analyze the effectiveness of the application of the rules
of IHL in the non-international armed conflict in the department
of Cauca, in order to document compliance with international
obligations in charge of the Colombian State in Reference to
international standards for the protection of the human person
in times of war. Methodologically, the research was developed
through the use of the hermeneutical paradigm, the quali-
tative approach and the inductive method. The data collection
techniques used were observation, documentary analysis and
interview. The result of the study is that the guarantee proposal
in criminal matters is very ambitious, since it encompasses
spheres of application of knowledge within a thesis that is little
discussed, but very partially referred to throughout the history of
law; It has covered applications in fields such as substantive law,
criminology, criminal policy, and even procedural criminal law.
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On the other hand, it is concluded that the guarantee theory in
the framework of criminal law emerges as a iusfilosofica position
of obligatory observance in the Constitutional State, that the
guaranteeism faces the punitive state power limiting it through
the notion of a minimum criminal law and that The delegitimi-
zation of the arbitration of the powers of the State will contrast
with the guarantees contained and respected in the legal system.
The institution that endorsed and financed the research project
was the Simon Bolivar University.

Keywords: abolitionism, activism, guaranteism, liberal criminal
law.

INTRODUCCION

El Derecho en sus distintas manifestaciones se ha caracterizado
por respetar la positivizacion de los sistemas juridicos, pero
también por reconocer las bases esenciales de dichos sistemas,
establecidas en los principios y valores que, mas que constitucio-
nales, son intrinsecos a la persona misma. El debate académico
en torno a estos presupuestos ha sido algido y amplio, mas atn
cuando se trata de teorias filoséficas y su materializacion en la
praxis juridica. La teoria garantista no es ajena a estas discu-
siones; por el contrario, se ha desarrollado como una de las mas
importantes en materia de tutela de derechos, asi como racional
y ambiciosamente lo ha propuesto el maximo exponente de esta
teoria, el jurista italo-francés Luigi Ferrajoli.

El garantismo en el marco del derecho penal, enarbola banderas
bajo el entendido de que este Ultimo tiene su base fundamental
en el comportamiento humano, razén por la cual, las sanciones,
clases y grados de sanciones, las formas de juzgamiento, etc.,
no dejaran de suscitar reflexiones académicas. El derecho
penal como protector de los bienes juridicos mas valiosos
de los sujetos de derecho se erige como la rama con mayor
contenido humanista, por lo tanto, la esfera de la mera legalidad
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se queda corta frente a los presupuestos filoséficos y politicos
que pretende la teoria garantista.

Precisamente, una esfera legal sin contenido filosofico ideal se
queda anquilosada a la idea de un Estado totalitario; el derecho
positivo debe reconocer que, aunque exista una moral positi-
vizada, en su esencia, es moral, y la sustancialidad de sus
raices facilitan, cada vez mas, la concretizacion de principios
normativo-constitucionales e internacionales. En ese sentido,
los abusos del poder, el excesivo poder estatal, han sido los que
han permitido el surgimiento de ideas iluministas, estructura-
doras del garantismo y la extension de la garantia de libertades
del sujeto de derechos.

Lo anterior cobra fuerzas con el tenor de las palabras del profesor
Nodier Agudelo (2014), al referirse al jurista Cesare Beccaria:

El estudio del derecho penal tiene que trascender la mera norma-
tividad e indagar por sus presupuestos filoséficos y politicos;
(...) en una perspectiva garantista de limites al poder, anclada
en el respeto a la dignidad humana, posicion bien antipoda de
nociones como “derecho penal del enemigo” o “justicia politica”,
conceptos que siempre han estado explicitos o implicitos en
la permanente tension histérica entre opresiéon-libertad. Los
problemas del derecho penal no son de ciencia sino también de
conciencia (pp.14-15).

La lucha constante entre el deber sery el ser implica un examen
de legitimidad (no de legalidad, entendiendo por legalidad aquello
que deberia ser cumplido (en sentido positivo), indistintamente
de que la sociedad lo acepte o no; y por legitimidad, todo aquello
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que es socialmente aceptable, sea legal o0 no) de las normas vy,
en ese orden, el debate de reflexion juridica si bien puede iniciar
en un plano juridico, podria terminar en discusiones desde la
sociologia hasta las ciencias politicas y teorias filoséficas del
derecho.

La relevancia del modelo garantista en el derecho penal, liderado
por Luigi Ferrajoli, realza su injerencia teniendo en cuenta que
esta teoria dentro del sistema se edifica como un “esquema
epistemolbgico de identificacion de la desviacibn penal
encaminado a asegurar, respecto de otros modelos de derecho
penal histéricamente concebidos y realizados, el maximo grado
de racionalidad y de fiabilidad del juicio y, por tanto, de limitacion
de la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la arbitra-
riedad” (Ferrajoli, 1989, p.34).

En efecto, el garantismo se instituye como garantia, bajo la
Optica de que esta misma, como un sistema independiente del
derecho, se autocorrige y que, ademas, orienta al derecho dentro
de una consideracion juridico-axiolégica cuyos fines seran: 1)
Respaldar el caracter justicial del derecho penal, 2) Eliminar —o
al menos, procurar eliminar— el peso de un sistema degradado y
lleno de vacios que regula una sociedad per sé bifurcada.

Frente a lo anterior, debe aclararse que la formalizacion de
la inclusion del garantismo en un sistema penal, ademas de
implicar consecuencias de la pena en su alcance rigurosamente
retributivo, también las implicara en su sentido limitador y regula-
torio del proceso de castigo criminal; esto supone el fortaleci-
miento de un derecho penal que sea razonable y proporcional.
Por consiguiente, la representaciobn de un auténtico derecho
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penal garantista estara dada por el sometimiento de normas
positivas legalmente constituidas a supuestos axiologicos extra
juridicos y por la composicion de un jus penale que haga frente
a las limitaciones de sus fuentes legitimas originarias.

Al introducirse en la esencia del garantismo penal, “Ensena
Ferrajoli (1989) que el garantismo nacid en el derecho como
una respuesta frente a la gran divergencia existente entre lo que
establecen las constituciones y demas normas superiores de los
ordenamientos juridicos que consagran derechos y garantias
ideales para los ciudadanos y lo que acontece en la realidad,
en donde tales derechos y garantias muchas veces no se
cumplen” (Rafecas, 2005). Es decir, la garantia de derechos en
la teoria en cuestion se determina a partir de unos limites que
son inviolables, los cuales fijan el ambito de actuacion que tiene
la sociedad —imperfecta socialmente per sé—dentro de las regla-
mentaciones basicas concernientes a las libertades que trata del
derecho penal.

Ahora bien, para sintetizar el garantismo penal presente en la
teoria de Luigi Ferrajoli, debe tenerse en cuenta la identificacion
de la misma con el pensamiento de un derecho penal liberal
y su caracter de ultima ratio, que pretende la disminucion del
poder punitivo propio del Estado; todo ello, en el contexto del
dominio que ejercen las normas constitucionales regulatorias
de procesos penales sobre las autoridades, es decir: garantias
penales sustanciales y garantias penales procesales. En
relacibn con las garantias penales sustanciales, se encuentra
una politica criminal guiada a la limitacién de los tipos penales,
orientada exclusivamente a las conductas volitivas y conativas
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que, al manifestarse, infrinjan rotundamente los bienes juridicos
mas valiosos para la persona o a lo sumo, el Estado. En cuanto a
las garantias penales procesales, son estas las que facilitaran la
minimizacion del poder judicial irracional, con lo cual se pretende
que la discrecionalidad y el arbitrio encuadren en el campo del
respeto de los derechos.

Asi las cosas, el garantismo como restriccion y guia del poder
€en su ejercicio atahe en sus entrahas la prioridad que, dentro de
un Estado Constitucional, tienen los derechos fundamentales.
En ese orden de ideas, la trascendencia de estos derechos
propios de la persona como ser humano se representa en tres
principios constitucionales: la dignidad humana, la libertad y la
igualdad (Ferrajoli, 2009). Estos principios se unen no como un
entramado abstracto axiologico sin realidad factica tangible, sino
como un compendio de bienes e intereses que se concretizan en
aras de la proteccion del pacto politico (Peha Freire, 1997, p.82).

ESTADO DEL ARTE

Garantismo penal frente a la utopia del abolicionismo

Dentro de todas las concepciones y desarrollos teéricos, se
ha podido establecer que el garantismo penal —por 1o menos
partiendo de una idea mas o menos legalista, como es la de Luigi
Ferrajoli— solo es concebible en un Estado social de Derecho
con ideas demoliberales, un verdadero Estado democratico. Las
maximas de estos, giran en torno a la garantia de los derechos y
libertades, tanto individuales como colectivas y el Iimite al poder
estatal. “El modelo demoliberal de Estado ha sido construido
como un conjunto de dispositivos limitantes del poder del
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gobernante en aras a salvaguardar (sic) las esferas de derechos
y libertades del hombre. Estos son la esencia y fin Gltimo del
Estado de Derecho, y en un principio fueron consignadas en
textos especiales que los enumeraban y proclamaban solem-
nemente, bajo el nombre de DECLARACION DE DERECHOS".
(Chinchilla, T. 1988, p.51).

De este presupuesto, emerge la idea de la legitimacion de la
pena, la forma vy la justificacion juridica, filosbfica y ética-para-
dojica. Para Beccaria, por ejemplo, juridicamente hablando, la
pena severa no es legitima, pues el contrato social lo impide;
filosbficamente, se centra en el utilitarismo y plantea que no
es eficaz, pues no aparta a los hombres del delito, sino que es
una impresion pasajera de seguridad, puesto que el hombre se
mueve mas por lo perenne, pero humano, que por lo severo y
pasajero; y dentro de su argumento ético-paraddjico, relaciona
que si la ley prohibe ciertos castigos severos desde un enfoque
negativo de norma mandato —como matar—, no puede convertirse
esta misma accidbn como un castigo, como la pena de muerte,
para ser explicitos.

Del devenir de lo expuesto con anterioridad, se pueden evidenciar
la humanizacion de la pena como uno de los elementos basicos,
de la teoria de Beccaria, que adoptaria de forma indexada la
teoria garantista, el minimalismo en la pena. Pero ante eso se
encuentra un extremo revestido de lo que pregonaba desde el
siglo XIX el maestro Carrara (1988), el abolicionismo.

El abolicionismo emerge desde los prolegbmenos del estable-
cimiento de la pena, entrando en dicotomia fuerte con las tesis
justificadoras de la pena en el derecho penal, ademéas de lo
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basico de las ideas utilitaristas de la prevencién del delito como
fin del castigo punitivo.

De aqui se puede destacar haciendo mencibn especial a la
teoria abolicionista, donde se encuadra una postura radical y otra
moderada: en general el abolicionismo trata sobre la no aplica-
bilidad del derecho penal. En los ahos sesenta, producto directo
de la politica contractualista que se vivia en la época, se puede
desmenuzar una teoria sociolbgica como lo fue el Labelling
Approach y de la mano al radicalismo politico contemporaneo,
nace el abolicionismo; con la particularidad de ser perenne y
rigido este mencionado. La teoria del etiquetamiento le hereda al
abolicionismo el relativismo y su insistencia en el estatus proble-
matico de la anomia, tomando como forma de control social de
delito un punto de inflexibn mas alla del estigma y del plausible
abandono de la criminologia como respuesta basica alejada, pero
relacionada en sus prolegbmenos con el realismo de izquierda
tipico de la criminologia socialista. “Como lo demuestran estos
trabajos, el abolicionismo no es una teoria acabada ni facil de
sistematizar. Es una mezcla peculiar de lo altamente concreto y
lo profundamente visionario de un bajo nivel de ingenieria social
y de un alto nivel de especulacion epistemolbgica.” (Ciafardini,
M., Bondanza, M., & Cohen, S., 1989, p.13).

Para los abolicionistas radicales, el derecho penal no debe
existir, sino que deben coexistir con su ausencia mecanismos
alternativos a la pena criminal, para estos efectos mencio-
namos la teoria de Louk Hulsman (1991); mientras que de otro
lado se encuadran a los abolicionistas moderados —como Luigi
Ferrajoli— quienes plantean una visidbn un poco mas garantista,
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revistiendo al derecho penal de un caracter fragmentario y/o de
ultima ratio, pues se propone que este tenga una infima inter-
vencion, buscando soluciones alternativas a la resolucion de
la criminalidad, pero dejando en claro el castigo en caso de la
confirmacion de la conducta punible (Hulsman, 1991).

El derecho penal minimo, a la luz de Ferrajoli, se enarbola como
la técnica de tutela de los derechos fundamentales, al establecer
que “El fin general del derecho penal, tal como resulta de la
doble finalidad preventiva recién ilustrada, consiste entonces
en impedir la razébn construida, o sea en la minimizaciébn de la
violencia en la sociedad. Es razon construida el delito. Es razon
construida la venganza. En ambos casos se verifica un conflicto
violento resuelto por la fuerza; por la fuerza del delincuente en
el primer caso, por la de la parte ofendida en el segundo. Mas
la fuerza es en las dos situaciones casi arbitraria e incontrolada;
pero no solo, como es obvio, en la ofensa, sino también en la
venganza, que por naturaleza es incierta, desproporcionada, no
regulada, dirigida a veces contra el inocente. La ley penal esta
dirigida a minimizar esta doble violencia, previniendo mediante
su parte punitiva la razon construida, expresada por la venganza
0 por otras posibles razones informales” (Ferrajoli, 2006, p.15).

Para la observancia de lo anterior propuesto, tomamos como
conclusion que lo que plantea Ferrajoli es basicamente el derecho
penal como la defensa de la ley del mas débil, donde este es la
victima y el mas fuerte es el delincuente. Ferrajoli (2006) “De
este modo, los derechos fundamentales constituyen precisa-
mente los parametros que definen los ambitos y los limites como
bienes, los cuales no se justifica ofender ni con los delitos ni con
las puniciones”.
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A propbésito de las teorias abolicionistas, en relatos iusfundamen-
tales como los del mismo Ferrajoli, se dejan a la vista plblica
cuatro teorias que son compartidas a lo largo de la historia por
criminblogos criticos contemporaneos como la misma Elena
Larrauri, pero que, para efectos del presente escrito, se van
a redefinir y a reestructurar en dos grandes grupos. (Larrauri,
1997).

De primer plano, los sistemas de control atroz, y sus subdivisiones
dentro del autor estatal o social. Generalmente se establece que
el control social atroz, se ha manifestado histéricamente desde
la época arcaica, donde la venganza ha sido el medio adecuado
para responder a una actitud anémica; tal es el caso de la
autotutela y la autodefensa, de donde se centran valores como
la imposicion de soluciones, desproporcionalidad y proporciona-
lidad equivoca respectivamente, uso desmesurado de la fuerza
y solucion unilateral. Dentro del control estatal-atroz, se pueden
ubicar los sistemas de represion tipicos de los Estados totalita-
ristas, donde la garantia no es mas que una utopia.

De otro lado, se encuentran los sistemas de control garantistas o
disciplinares. De primer modo, se referencia una subdivisién en
torno a controles garantistas sociales, donde de forma primitiva
se establecian soluciones racionales para la solucion de los
conflictos. Pero para la observancia, se trae a colacion lo que
refiere Ferrajoli: “los sistemas de control estatal-disciplinarios
que son un producto tipicamente moderno y sobre todo un
peligro en el futuro, los cuales se caracterizan por el desarrollo
de las funciones preventivas de policia y de seguridad publica
a través de técnicas de vigilancia total, tales como aquellas
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introducidas, ademas del espionaje sobre los ciudadanos por
obra de potentes policias secretas, por los actuales sistemas
informaticos de registro generalizado y de control audiovisual”.
(Ferrajoli, 2006).

Y aunque lo anterior, representa una pequena redefiniciobn de
las tantas alternativas que se han planteado en torno al abolicio-
nismo, se puede referir que estas al no reconocer precisamente
el establecimiento de un sistema penal positivo, se orientan hacia
un principio criminolégico muy sustancial, como es la prevencion
del delito.

Pero para dejar sentado como precedente la postura frente a este
Ultimo sistema de prevencion abolicionista, se debe establecer
que este representa una alta violacion de las garantias de los
ciudadanos. No solo traspasa los presupuestos de las liber-
tades (pocas) entregadas en el contrato social, sino que de igual
forma violentan las garantias minimas publicamente conocidas
y reconocidas desde hace ya casi un siglo. Por eso, ademas
de todas las cosas mencionadas, se tiene que una tesis tan
desgastada como lo es el abolicionismo radical, representa una
grandisima utopia para lo que son los sistemas de disciplina
social. El derecho penal, aunque sea minimo, es necesario.

Por lo anterior expuesto, se hace menester del marco logico
argumental, establecer que el derecho penal minimo se enarbola
como la respuesta del garantismo ante las tesis utbpicas del
abolicionismo, toda vez que la perpetuacion de un sistema
abolicionista en ausencia de un sistema penal, perpetraria una
situacion que han descrito bien diferentes tedricos como lo es
la anarquia punitiva, donde —si bien hay Estados que la sabrian
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aprovechar con politicas criminales adecuadas— se dejaria en
la esfera de lo decidible un arbitrio peligroso para que cualquier
Estado sea un latente Estado represor y sobre todo, legitimado;
cosa que de ninguna forma esta concebida en los presupuestos
de un Estado demoliberal, sobre todo por su devenir histérico.
Lo cual permite pensar... squé tipo de sistema penal concibe
todo lo expuesto?

Derecho penal liberal y su caracter justicial: Materializacion
del garantismo penal

El derecho penal, sin duda alguna, a lo largo de la historia ha
vivido diversos cambios que se han podido dejar a la obser-
vancia en el sinnUmero de pregones académicos que diferentes
autores han sabido exponer magistralmente. De la necesidad
de un sistema penal con garantias, se ha podido establecer
que nace la necesidad de enarbolar un completo sistema que
encuadre todas las caracteristicas que el garantismo que desde
las entrahas de juristas como Luigi Ferrajoli han concebido.

El saber juridico permea a los sistemas de organizacion de cada
rama del derecho, con los presupuestos filosoficos necesarios
y adecuados para la realizacidbn de sus fines perfectamente
establecidos. Estos presupuestos de la iusfilosofia, conciben:
la creacibn, interpretacion y ejecuciébn de la aplicacion del jus
penale; la estructuracion de la propuesta de la judicatura como
un sistema orientador de sus determinaciones, ademas de la
consumacion del poder punitivo para impulsar el progreso del
Estado y su debida forma de organizacion.

La propuesta que se dejara entrever en los apartados textuales
que competen el presente escrito, enarbolan como bandera de
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institucionalidad el derecho penal liberal como una verdadera
materializacion del garantismo penal. El derecho pena liberal
o derecho penal de acto, consagra los presupuestos filoso-
ficos necesarios para la concrecidon de un sistema tutelante
de los derechos de los coasociados bajo la luz de un estado
democratico.

El derecho penal liberal se emerge dentro del campo de estudio
de la dogmatica penal, entrando en una fuerte dicotomia con lo
que exhaustivamente se ha denominado como la linea roja del
pensamiento aleman, o el mismo derecho penal del enemigo
(Cancio Melia, Jackobs, 2003). Entonces, delimitando que el
derecho penal ha tenido dos tendencias a lo largo de la historia,
primero se pretende determinar el objeto de estudio del derecho
penal liberal.

Enlaconducta punible, se presentan diversos objetos y elementos
de esta misma; historicamente se ha intentado establecer el
elemento o momento a tener en cuenta para la aplicacion del
derecho penal. Para el derecho penal del enemigo, por ejemplo,
se tienen en cuenta las caracteristicas de las personas y se parte
desde la simple presuncion delictiva de la autoridad para detener,
capturar y luego investigar para procesar. Por el contrario, el
derecho penal liberal, consagra el principio de acto, al tener en
cuenta lo que la persona hizo (conducta) para la aplicacion de
una pena; aqui se investiga, para luego capturar y castigar.

Se puede establecer como nacimiento de toda la ideologia penal
liberal, las obras de Beccaria, donde se pretende —a juicio del
autor italiano— proponer una humanizacion del derecho penal, en
contrariedad al sistema que se vivia en la época (La inquisicion);
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aun asi, se debe aclarar que Cesare Beccaria, primeramente, no
pretende establecer un sistema penal, sino sentar las bases de
una politica criminal.

“Beccaria fue el primero que se atrevi6 a escribir en forma
sencilla, en italiano, en forma de opuUsculo, y concebido en
escuetos silogismos y no en la de aquellos infolios en que los
practicos trataban de resumir la multiplicidad de las leyes de la
época. Sobre todo, Beccaria es el primero que se atreve a hacer
politica criminal, es decir, una critica de la ley” (Jiménez, 1950).

La critica que se deja a la observancia en la clasica obra de
Beccaria, deja entrever la propuesta y estructuracion de una
amalgama de reformas al pensamiento penal que sirvieron como
base de lo que se conoce actualmente como Derecho Penal
liberal, teniendo sus algidos puntos de inflexibn en: la humani-
zacibn de la pena, abolicidn de la tortura y la pena de muerte,
igualdad ante la Ley entre coasociados, principios de: Legalidad,
proporcionalidad entre delito y pena, entre otros.

Beccaria parte de los modelos contractualistas de Montesquieu,
Voltaire, Marat y Rousseau, para establecer que el origen del
derecho de castigar, es lo mismo y el mismo que el origen del
poder, por lo cual se parte de la dicotomia entre el estado de
naturaleza y la sociedad civil, es decir, el contrato social; toda
vez que, al tiempo, rechaza el modelo aristotélico que versa
sobre el origen y fundamento del poder (Foucalt, 1984).

De la misma forma se estableci6 que la distincion de los
diferentes ordenes de regulacion de la conducta humana y la
desacralizacion del poder o la funcion punitiva, emerge del hecho
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de que la aplicacién de la ley es un asunto de indole completa-
mente humana, por lo mismo la pena debe tener una funciébn
social, toda vez que es un instrumento de control social, cosa
qgue se enarbola como un hecho social y no como un fenébmeno
metafisico.

Todo nos deja entrever que el ejercicio de la funcidbn punitiva
debe tener limites, el control del ejercicio del poder: limites en
el nivel de la prohibicién, en cuanto a la limitacion de la libertad
debe ser la minima posible (contrato social); limites en el nivel
de aplicacion de la ley, en cuanto la pena va orientada hacia la
resocializacion, es decir, es un motivo sensible y no un motivo
de venganza.

Para Juan Fernandez Carrasquilla (2007), el derecho penal,
dentro de sus caracteristicas idoneas, posee un aspecto juridi-
co-positivo y otro politico criminal. Es decir, para refirmar lo
propuesto efimeramente (Aqui se ird a entender lo efimero,
haciendo referencia a que Beccaria basicamente nunca penso6
en la reforma o propuesta de un nuevo sistema penal, sino que
enarbol6 una critica al actual de la época con la estructuraciéon de
una politica criminal, lo cual deja de forma parcial una reforma,
pero se deja en claro la importancia tan grande que tiene la obra
magna del italiano para toda la formulacion posterior del derecho
penal en términos generles) por Beccaria que el derecho penal,
desde sus prolegbmenos ideales se plantea desde una lege
datay una lege referenda, concibiendo de esa forma una esfera
decidible de lo positivo y una esfera mixta desde lo ideal. Se
toma como parte primordial lo que pregona el autor colombiano,
toda vez que asegura que ambas dependen la una de la otra,
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pues solo asi es posible la concrecion material de una decision
que aluda a criterios de justicia ideal y una progresion de los
principios y valores, tanto constitucionales, como internacionales
y doctrinales (Fernandez Carrasquilla, 2007).

Cabe aclarar que para el estudio de un sistema penal, el deber
ser desde un punto de vista de la ideologia moral, solo repre-
senta una orientacion hacia lo que pueden ser reflexiones sobre
la justiciabilidad en un plano idealista de la norma, pero como
se ocupa el presente escrito de delimitar estructuralmente un
sistema que concrete garantias, se enrolara una discusion en
torno al deber ser de la politica criminal, englobando efectos
crimindgenos y filoséficos de un desideratum juridico-penal ideal,
pues solo de esta forma nos ocuparemos de estudiar como la ley
penal puede superar algida y facilmente una controversia entre
eficiencia en su lucha contra la criminalidad y la tutela de los
derechos de los coasociados.

En contraste de lo que plantea Fernandez Carrasquilla (2007),
la politica criminal y el derecho penal en la liberalidad de una
filosofia juridico penal, hacen parte de un mismo proceso de
cristalizacion de los fines del Estado en su vigilancia y castigo
para la aplicacion de la ley, pero se coincide con el autor en la
relacibn de dependencia del uno del otro, debate que se deja
bajo el foco del lector, si realmente esa relacion de depen-
dencia llega al punto extremista de la visualizacibn amorfa de
un derecho penal sin politica criminal o una técnica simple de
aplicacion legal.

La publicidad que permea el derecho penal material liberal, se
constituye como la caracteristica mas incluyente dentro de lo
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que es la teoria del garantismo, toda vez que se puede concebir
como la manifestacion de la voluntad de un pueblo, cosa que a la
postre denota la realizacidon democratica de un Estado Social de
Derecho, concretando de paso el principio de reserva, extension
primordial del principio de replblica unitaria, teniendo el Estado
el monopolio del poder punitivo, por medio de su cuerpo legis-
lativo.

“De esta manera, la violencia (...) es considerada un instrumento
imprescindible para asegurar la convivencia pacifica y el acata-
miento a las normas, deviniendo parte de lo politico-institucional
por cuanto se atribuye al Estado el monopolio legal del poder,
en el sentido de ser la autoridad que realiza el ajuste final de
los conflictos entre individuos o grupos, si llega a ser necesario,
mediante el empleo de la violencia” (Gallego, 2003, p.3-4).

Para el estudio, la publicidad del derecho penal liberal como
materializacion de la tutela de derechos se puede observar en
la relacion directa de las teorias de derecho que consagran la
defensa y garantia de los derechos del indiciado, el contrato
social, teoria del Estado y neoconstitucionalismo.

Vale aclararque el derecho penal liberal esta regido por el principio
de justicia, cosa que el garantismo enarbola como su bandera
de tutela de derechos. Al mal social del delito, se le tiene como
respuesta un mal como el de la pena criminal, todo orquestado
por una sociedad debidamente organizada. “el derecho penal,
aun cuando rodeado de limites y garantias, conserva siempre
una intrinseca brutalidad que hace problematica e incierta su
legitimidad moral y politica. La pena, cualquiera que sea la forma
en que se la justifique y circunscriba, es en efecto una segunda
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violencia que se ahade al delito y que esta programada y puesta
en acto por una colectividad organizada contra un individuo”
(Ferrajoli, 1995, p.21)

De este modo, se puede establecer que la pena no es un mal
necesario so pretexto de los aspectos justiciables, sino de
un fin necesario socialmente establecido como mecanismo
de prevenciobn general y control de la conducta desviada, en
especial atencion a la reinsercion a la vida social productiva y de
manera pacifica, o por lo menos alejada del delito. La respuesta
anteriormente descrita se debe surtir en especial proporcién al
dano antijuridico y en la medida del grado de culpabilidad del
autor —A esto Fernandez Carrasquilla (2007), le llamé concreto
merecimiento de la pena socialmente y necesariamente Util—.

De modo que el derecho penal de indole liberal, reacciona
de forma indeterminada al delito de tres formas o momentos
facticos:

e A manera de prevencion general positiva: Cuando
se comparten valores que impone la ley penal, lo cual
promueve una cultura no delictiva.

* A manerade prevencion general negativa: La sociedad
en general teme a la sancion y por ello prefieren evitar
concurrir en conductas tipificadas.

e Después de la comision del delito: Ante el fracaso de
una conminacion general, se hace efectiva la amenaza
que trae intrinseca la ley penal. Todo esto con el fin de:
Mostrar su seriedad y certeza, asegurar la no repeticion
del hecho, hacer una adecuada aplicacioén de la pena y la
reinsercion del convicto.
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Lo anterior descrito, le endilga al derecho penal y a la funcién
punitiva que este le confiere al Estado, un efecto sociopolitico,
toda vez que fundamenta sus puntos teéricos en aras de reesta-
blecer la confianza de los asociados en el ordenamiento juridico
y —a juicio de Jackobs— el pacifico funcionamiento de las institu-
ciones.

“Mas esencial que la proteccion de los concretos bienes juridicos
particulares es la tarea de asegurar la vigencia real (...) de los
valores de accion de la actitud juridica (...) La mera proteccion
de bienes juridicos tiene solo una finalidad de prevencion
negativa (.) La misibn mas profunda del Derecho penal es, por
el contrario, de una naturaleza ético-social positiva: al proscribir
y castigar la inobservancia efectiva de los valores fundamen-
tales de la conciencia juridica, el Derecho penal expresa de la
manera mas concluyente de qué dispone el Estado, la vigencia
inquebrantable de dichos valores de accién conforma el juicio
ético social del ciudadano y fortalece su actitud permanente de
fidelidad al Derecho” (Welzel, Bustos, Yahez, 1976, p.3).

Lo dicho, nos permite concluir dos cosas: 1) Para las funciones
de la pena, es fundamental establecer un sistema legitimo y
efectivo, 2) El derecho penal no puede pretender cumplir una
funcion ético-social, si este mismo no esta estructurado de tal
forma que su principal enfoque sean los presupuestos éticos,
garantistas y democréaticos. Los principios demoliberales del
derecho penal, aseguran una justicia retributiva, aunque de
todas formas su fin real sera asegurar la paz social mediante la
tutela de los bienes juridicos.

Pero para establecer un valor juridico de la justicia, nace como
respuesta a ello el derecho penal como un derecho justo,
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cuestion que nos pone ante las teorias de la adecuacion social y
la insignificancia del dano (Human, 2012).

Para Hans Welzel, padre de la teoria de la adecuacion social,
los tipos penales solo conculcan conductas graves que atentan
contra el orden natural de la vida social (anomia) excluyendo
la ausencia de la lesion. Cabe aclarar que Welzel, no pretende
limitar los tipos penales, sino que representa la verdadera
precursion de la teoria de la imputacion objetiva.

De otro lado, Roxin, segun su teoria de la insignificancia del
hecho, aseguraba que las lesiones insignificantes sobre los
bienes juridicos, no cumplen con el caracter fragmentario del
derecho penal y deben ser excluidos de la tipicidad, lo cual
pregona que se deben excluir las afecciones sin trascendencia
social.

Queda sentado que, para satisfacer la justicia, el derecho penal
debe fungir como arma de respuesta ante las acciones antijuri-
dicas. De primera medida, el derecho penal debe tener un caracter
fragmentario, tipificando asi solo a las conductas que atenten
gravemente a los bienes juridicos mas preciados, dejando asf
a los que no encuadren dentro de estos dos presupuestos, por
fuera de la esfera de punicion. De segundo modo, la bandera del
garantismo penal, el limite de las penas; dejando los limites de la
esfera de aplicaciéon de la pena criminal: el respeto por el bloque
de constitucionalidad en su sentido amplio, la dignidad humana,
determinacion inequivoca de la culpabilidad y pena proporcional
a su grado, y la racionalidad y proporcionalidad de la pena contra
el hecho. De tercer enfoque, se establece que la ejecucion de
las penas siempre debe hacerse con humanidad, siguiendo asi
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los presupuestos de Beccaria; la pena criminal debe conllevar la
menor lesion posible de los derechos fundamentales dentro de
la esfera de lo justificable proporcional al delito, todo sin perjuicio
absoluto de la dignidad humana y partiendo siempre viendo el
horizonte que oriente hacia la reinsercion social del autor.

El derecho penal liberal, dentro de su caracter justicial, debe
tener dentro de su amalgama de distinciones a la hora de su
praxis los presupuestos tedricos de un derecho penal persona-
lista, teniendo de esta forma elementos como: La imputacion
personal e individual, proporcionalidad en su sentido amplio,
culpabilidad, principio de lesividad y una plausible resocializacion
del autor; todos estos elementos enmarcados dentro del principio
de garantia y respeto por la dignidad humana, anteponiendo
como fin general del derecho penal, tutelar los bienes juridicos
de las personas, haciendo que el Estado y estas cumplan con
sus deberes sociales, en especial hincapié sobre la proteccion
especial, extrema y mas severa de todos los derechos.

Garantismo penal y su exigibilidad prioritaria en el acceso
a la justicia

Lo teoria garantista tiene asidero en la relacion de validez de las
normas —leyes en estricto sensu— frente a la Constitucion —en lato
sensu—y el efectivo cumplimiento de las mismas, entendiendo
que, en los estados constitucionales ademas de la primacia de la
Carta Magna misma, en ella los derechos fundamentales surten
un papel de preponderancia. Asi, esta dicotomia entre lo que es
y lo que deberia ser, plantea que el garantismo va mucho mas
alla del limite establecido al poder: La defensa y materializacion
de los derechos fundamentales.
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En ese sentido, se puede sostener que los asuntos fundamen-
tales propios de la dogmatica penal estan permeados de manera
directa por el ordenamiento constitucional; esto es, dichos asuntos
encuadran tanto en las fronteras de la Constitucibn como en la
politica criminal (Tiedemann y Nieto, 2003). Entonces, la teoria
garantista logra su importancia al trascender los interrogantes
sustanciales de los derechos y preguntarse por su organizacion
y por los mecanismos que facilitan hacerlos realidad en el Estado
Constitucional. La discusion abanderada por Ferrajoli (1995) en
Derecho y Razén (pp.851-948) busca sentar sus bases en la
teoria general del derechoy edificarse como uno de los cimientos
del Estado ibidem y de la democracia sustancial (Torres, 2017).

En el ensayo Derechos fundamentales de Ferrajoli (2001), se
plantea una definicion formal de la conceptualizaciébn de los
derechos fundamentales, teniendo en cuenta que, desde el
punto de vista teérico, podria confundirse el concepto tanto de
estos como el de las garantias, pese a que el nicleo del debate
gira en torno a la democracia sustancial influenciada por estos
derechos (Alvarez, 2010, p.311).

A propoésito de este debate, es necesario considerar que los
derechos fundamentales poseen una doble perspectiva, en
tanto que implican criterios hermenéuticos que los diferencian de
otras normas y, desempenhan un caracter a la vez de deber ser
interno y de ser de normas legales en el Estado Constitucional.
En ese sentido, el garantismo emerge y se posesiona teniendo
en cuentas las garantias propias de los derechos fundamen-
tales y, simultaneamente, la funcibn de garantia que realiza
como respaldo para el cumplimiento de los derechos (Peha
Freire,1997).
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Teniendo en cuenta estos presupuestos sustanciales, existe la
necesidad de transitar de un discurso legitimante de una idea
juridico-penal de perenne emergencia, a un discurso que se dé
hacia la promulgacion de discursivas deslegitimadoras, todo
esto fungiendo como los prolegbmenos para la transmutacién o
un cambio de paradigma juridico. De este modo, la critica iusfilo-
sbfica que se plantea como propuesta ante el estado de transito
que debe vivir el ordenamiento juridico-penal es, la garantia de
los derechos en concordancia con una posible fracturacion justi-
ficable del principio de legalidad.

La idea juridico-penal de perenne emergencia se refiere a los
discursos legitimantes del derecho penal del enemigo, el cual
establece que el derecho estd en un estado de constante o
perenne emergencia y, por tanto, es necesario suprimir las
garantias procesales, so pretexto de la manutencion del ordena-
miento juridico y de la estabilidad del mismo. Lo que aqui se
propone es algo totalmente contrario, y es lo que plantea el
derecho penal liberal: El derecho y el ordenamiento juridico no
estan en perenne emergencia y, en caso de estarlo, la supresion
de las garantias procesales nunca debe entenderse como una
opcion.

Lo anterior debe entenderse bajo la siguiente optica: El sistema
juridico-penal esta viviendo una transformacion; esta se evidencia
en los discursos argumentativos que hacen parte del activismo
judicial. En principio, se tiene que hay 2 tipos de discursos
argumentativos y juridicos: Los legitimantes y los deslegiti-
mantes. Los discursos legitimantes son discursos de encuadra-
mientos o practicas argumentativas en las que el juez, en su
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labor, delimita o encasilla un hecho en una norma, exponiendo
los argumentos de paso o de derecho, asi como las tesis reque-
ridas, para coadyuvar con la endilgacion del proceso; en otras
palabras, exponer que un hecho esta de acuerdo con una norma
en especifico, en virtud del principio de legalidad. Lo anterior
va en contravia con lo que sucede con los discursos deslegiti-
mantes, como el activismo judicial, en tanto que, se apartan del
principio de legalidad, se apartan de la ley, la critican y proponen
una figura o ficcion juridica nueva.

Entonces, esto va a suponer un cambio de paradigma, una
transmutacion del sistema argumentativo de la practica judicial,
mayormente en la esfera del derecho penal. Este discurso desle-
gitimante del activismo judicial en el marco del garantismo penal,
va a consistir en que la garantia de los derechos dentro de la
esfera de lo decidible, como objeto sujeto de estudio, se centrara
en la tesis de la argumentacion juridica y no, precisamente, en el
encuadramiento del hecho en la norma.

En ese orden de ideas, y en concordancia con la critica iusfilo-
sbfica como salida perfectible, Goldsmith (1976) plantea que el
estudio iusfilosotfico de interpretacion del método de evaluacion
de la norma juridica frente al hecho, consiste en estudiar una
norma y otorgarle un valor justicial, esto es, la norma es justa
0 es injusta. Esto, mediante un juicio de valor con respecto a
normas, teniendo en cuenta criterios de justiciabilidad.

Ahora bien, una vez proyectadas las transformaciones que vive
el sistema juridico-penal, debe materializarse la idea de por qué
en el momento de acceder a la justicia hay que atender primero
a las garantias. Roxin (2003) sehala que “el derecho procesal
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penal es el sismbgrafo de la Constitucion politica del Estado”.
Y es que, todo el compendio terminoldgico en relacion con los
derechos humanos, derechos fundamentales, derechos funda-
mentales procesales, principios procesales, libertades publicas,
garantias institucionales, entre otros, permiten remitirnos, groso
modo, a un mismo punto: Las garantias penales constitucionali-
zadas (Caro, 2019).

En relacion con los derechos humanos Guerra y Gomez (2014a)
que son:

El conjunto de necesidades atemporales e innegables que
se derivan de la dignidad del ser humano, que permiten
lograr el ideal de la persona libre, exenta del temor y de
la miseria, que se muestran como previas y superiores al
Estado y gozan de una proteccion judicial complementaria
distinta a la ofrecida por el derecho interno del Estado. (p.
14)

Por su parte y, en cuanto a los derechos fundamentales proce-
sales, Gobmez Colomer (1996) expone que “entendidos en
sentido amplio, incluyen también a los principios procesales,
garantias institucionales vy libertades publicas reconocidos por
la Constitucion y que tienen aplicacion en el proceso penal”. Por
consiguiente, la seguridad juridica, la primacia de la realidad
sobre laforma, las distintas acciones 0 mecanismos consagrados
constitucionalmente, el equilibrio entre la denominada busqueda
de la verdad material y los derechos fundamentales del imputado
e incluso la fracturacion del principio de legalidad van a suponer
la materializacion de las garantias constitucionales del proceso
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penal bajo el entendido de los principios, libertades y derechos
fundamentales y por los tratados internacionales.

De igual forma, y siguiendo con Ferrajoli (2001), existen cuatro
postulados que corresponden a otras tantas garantias: Las dos
primeras llamadas primarias y las dos ultimas denominadas
secundarias; a su vez, dentro de las dos primarias se encuentran
el principio de legalidad y el principio de plenitud deéntica, dentro
de las dos ultimas estan el principio de jurisdiccionalidad y el
principio de accionabilidad.

El primer postulado, o sea, el principio de legalidad era en la
antiguedad, a rasgos generales, inactuado, y su legitimidad
estaba en la distincion entre la manifestacion del derecho y su
praxis, constituyentes del sistema jerarquico de la norma. Sin
embargo, luego del surgimiento del paradigma constitucional su
curso fue diferente, pues la tutela efectiva del sujeto de derechos
restringio el ejercicio del poder.

El segundo de los postulados es el principio de plenitud debntica,
consiste en que “la existencia de derechos o intereses estable-
cidos por normas primarias, deberan introducirse unas garantias
primarias en las cuales se establezca la prohibicion de lesionarlas
y la obligacion de tutelarlos y satisfacerlos, a cargo de funciones
e instituciones separadas de cualquier poder” (Albarran, 2014,
p.159). En sintesis, hace referencia a que para la efectividad de
la tutela de los derechos no solo es suficiente con resguardar
los derechos per sé, sino que también se requiere un sistema de
juridicidades que imponga deberes y/u obligaciones en procura
del respeto por los derechos.
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El tercer postulado concierne al principio de jurisdiccionalidad,
el cual sugiere que para la proteccion de las posibles transgre-
siones de las normas primarias deben existir normas secun-
darias. El papel de los jueces es fundamental, de tal forma que
son quienes ejercer un control de legalidad sobre dichas normas
primarias consagradas constitucionalmente. Todo esto, al decir
de Ferrajoli, bajo la observancia de un método de coercibilidad
para poder acceder a un modelo garantista pleno.

El cuarto postulado atiende al principio de accionabilidad, segun
el cual “donde exista una jurisdiccion debera estar asimismo
prevista, como ulterior garantia secundaria, su activacion por
los titulares de los derechos y de los intereses lesionados, con
caracter subsidiario, que parte de un érgano publico capaz de
suplir las posibles inercias o debilidades de aquellos” (Albarran,
2014, p.159). En este principio se puntualiza el acceso a la
justicia, debido a que en todo caso en el que haya lugar derecho
a la tutela de los mismos ante un juez, también habra lugar al
derecho a que exista un fiscal que proporcione la garantia de
dichos derechos. “De aqui la necesidad de asumir el principio
de accionabilidad como un principio general del modelo garan-
tista MG, idoneo para asegurar la efectividad de los otros tres
principios —de jurisdiccionalidad, legalidad y plenitud— mediante
la integracion de la accion privada con la encomendada a un
organo publico” (Ferrajoli, 2001).

Por lo anterior expuesto, debe concretarse que el acceso a la
justicia visto desde una perspectiva practica, se ha de materia-
lizar a través de las conocidas “garantias procesales genéricas”
(Caro, 2019). En este aspecto, van a destacarse el derecho a la
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tutela judicial efectiva, derecho al debido proceso penal, derecho
a la presuncibn de inocencia, derecho a la defensa, entre otros;
asi mismo, van a cobrar importancia la fuerza que en el acceso a
la justicia le atribuyen algunos mecanismos especificos de parti-
cipacion ciudadana al garantismo penal, tales como la accion
de tutela, accién plblica de inconstitucionalidad, entre otros.
En ese marco tebrico-practico, estas garantias no son mas que
preceptos constitucionales que van a fungir como mecanismos
para accionar el sistema y poner en marcha la eficaz realizacion
de los derechos fundamentales y de los derechos en general.

METODO

El desengloble argumentativo de este tema, atiende a la relacion
con el uso del paradigma hermenéutico, de igual forma puede
ser denominado como paradigma cualitativo, fenomenologico,
humanista... Pues al tener dentro de sus enfoques teobricos el
casi nulo interés de la investigacion por lograr conocimiento
objetivo, por el contrario, lo que se busca es llegar a una tesis
sincrética, pues en este sentido, lo que mas importa es hacer
un consenso en torno a los paradigmas de la interpretacion de
lo que se esta estudiando. De este modo, se permite escla-
recer el limite de lo que fuere un completo o incompleto conoci-
miento, derivado de la interpretacion, seria el ligaje de cercania
que tiene con la realidad perfectible. “La importancia de tener
cierta fidelidad en la interpretacion es la posibilidad no solo de
entender, sino de modificar aquello que se entiende, y de poder
arribar a conocimientos mas profundos o mas amplios de un
primer conocimiento obtenido” (Ballina, 1996, p.4).

De otro lado, se optd por el uso del enfoque cualitativo, toda vez
que permitid estudiar la realidad en su contexto de naturalidad,
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de este modo —aplicando la interpretaciobn de fenbmenos en
concordancia con los actores del hecho— se utiliza una diver-
sidad de mecanismos etnograficos para recoger informacion
(Blasco y Pérez, 2007).

Para finalizar, se sustent6 la investigacion en el uso de la teoria
fundamentada, cuya importancia gira en torno a la realidad
empirica y la observacion como base de la investigacion cuali-
tativa, “la realidad empirica es vista como una interpretacién en
curso de significaciones producidas por los individuos insertos
en un proyecto comin de observacion” (Sudabby, 2006). Toda
vez que se permite, con la implementacion de este supuesto
tedrico, ampliar el espectro de investigacion y poder determinar
la realidad y su relacion con la teoria planteada.

DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

La teoria garantista en el marco del derecho penal emerge como
postura iusfilosofica de obligatoria observancia en el Estado
Constitucional. El caracter humano que resalta en el ambito
penal frente a las otras ramas del derecho le imprimen al garan-
tismo, en tanto que garantias y funcién de garantia, la necesidad
de su bUsqueda permanente en la ciencia del derecho, a la luz de
los principios fundantes constitucionales, tales como la dignidad
humanayy el respeto por la esencia del ser humano habida cuenta
de la existencia de un jus constitucionale commune (Guerra et
al., 2018b).

Teniendo en cuenta estas premisas, el garantismo hace frente
al poder punitivo estatal limitandolo a través de la nocion de un
derecho penal minimo, asi como lo propuso Ferrajoli (2006,
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p.11): “garantismo y derecho penal minimo son, en efecto,
términos sindbnimos que designan un modelo tedrico y normativo
de derecho penal capaz de minimizar la violencia de la inter-
vencion punitiva, tanto en la prevision legal como en su compro-
bacién judicial, sometiéndola a estrictos limites impuestos para
tutelar los derechos de las personas”.

Ahora bien, podria pensarse que esta teoria tiene una vision
utopica por cuanto pretende tutelar derechos y establecer limites
en una sociedad desviada y ante un Estado que dirige todo un
aparato judicial. Sin embargo, el garantismo es consciente que
la idea abstracta de “estado” esta representada materialmente
por personas, las cuales poseen virtudes y defectos vy, por lo
tanto, no va a pretender que la benevolencia de los poderes
sea tal que exista la certeza de que los derechos tutelados y los
medios para hacerlos valer, van a ser cumplidos a cabalidad.
Justamente, el plano iusfiloséfico va a entrar en controversia con
el plano practico, y el precursor principal de esta teoria hace la
salvedad: “...dado que el derecho es una construccibn humana
y como tal puede elaborar él mismo condiciones y criterios de
justificacion de las decisiones por él admitidas como validas.
Precisamente, el derecho es un universo linguistico artificial
que puede permitir, gracias a la estipulacion y a la observancia
de técnicas apropiadas de formulaciébn y de aplicacion de las
leyes a los hechos juzgados, la fundamentacion de los juicios
en decisiones sobre la verdad convalidables o invalidables
como tales mediante controles lbgicos y empiricos y, por tanto,
sustraidas lo mas posible al error y al arbitrio. El problema del
garantismo penal es elaborar tales técnicas en el plano teérico,
hacerlas vinculantes en el plano normativo y asegurar su efecti-
vidad en el plano practico”.
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Asi, la deslegitimacion del arbitrio de los poderes del Estado
hara contraste con las garantias contenidas y respetadas en el
ordenamiento juridico. Es por ello que en el paradigma consti-
tucional las imperfecciones se reflejan en la divergencia logica
que siempre esta presente entre la normatividad y la concre-
tizacion de su consecuencia juridica, es decir, su efectividad.
La razon fundamental por la cual algunos autores se limitan a
mencionar que el garantismo se expresa en grados radica en
gue mientras mas pretenciosa sean esas consecuencias de
caracter teleologica, mas extensa sera la brecha de divergencia.
Para tal suerte, el Unico atisbo que se conoce de conjuncién
entre realidad politica y norma que carece de limites, esta en
Estados con una constitucion normativa.

Sin duda alguna, la propuesta garantista en materia penal, es
muy ambiciosa, toda vez que abarca esferas de aplicacion del
conocimiento dentro de una tesis poco discutida, pero muy
referida parcialmente a lo largo de la historia del derecho, como
bien ya se demostr6. Esta teoria ha abarcado aplicaciones en
campos como el derecho sustantivo, la criminologia, la politica
criminal y hasta el derecho penal procesal; no obstante, se tuvo
como base integral de estudio, una reflexion filoséfica que nos
arroja como resultado una amalgama de conocimientos que
engloban un sistema penal que: sea de minima aplicacion o
fragmentario, tenga limitacion del poder punitivo, se prepon-
deren garantias de los derechos sobre el principio de legalidad,
fortalezca el papel de los jueces y su labor interpretativa y sobre
todo, sostenga a la critica juridica como ente deslegitimador de
los ordenamientos juridicos legalistas (Akers, 1994).
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Resumen

La presente obra se derivo del trabajo de investigacion
denominado Pedagogia Restaurativa para la reconstruccion del
tejido social en Colombia. La presente obra desarrolla uno de
los objetivos especificos de la investigacion que buscod analizar
el impacto del hacinamiento carcelario desde la perspectiva de
los derechos humanos en las personas privadas de la libertad.
Metodologicamente el trabajo se abord6 desde el paradigma
hermenéutico, el enfoque cualitativo y el método inductivo. El
diseno de la investigacion es del tipo socio juridico. El resultado
al que se llegd es que debido al hacinamiento carcelario se
han producido grandes y masivas violaciones de derechos
humanos al interior de las carceles, que evidencian la falta de
proyectos de resocializacion eficaces por parte del Estado.
Consecuentemente, se concluye que el hacinamiento carcelario
es un problema cuyas afectaciones generan resentimientos en la
poblacion privada de la libertad dada la ineficacia del fin resocia-
lizador de la pena y de la imposibilidad de lograr la proteccion
de toda la poblacion reclusa de las contingencias dentro de los
centros penitenciarios del pais.

Palabras clave: derechos humanos, hacinamiento, pedagogia
restaurativa, resocializacion, sistema interamericano.

Abstract

The present work was derived from the research work called
Restorative Pedagogy for the reconstruction of the social fabric
in Colombia. This work develops one of the specific objec-
tives of the investigation that sought to analyze the impact of
prison overcrowding from the perspective of human rights on
persons deprived of liberty. Methodologically the work was
approached from the hermeneutical paradigm, the qualitative
approach and the inductive method. The research design is of
the socio-legal type. The result that was reached is that due to
prison overcrowding, large and massive human rights violations
have occurred within the prisons, which demonstrate the lack
of effective re-socialization projects by the State. Consequently,
it is concluded that prison overcrowding is a problem whose
affections generate resentments in the population deprived of
liberty given the ineffectiveness of the resocializing purpose of
punishment and the impossibility of achieving protection for the
entire prison population from contingencies within the peniten-
tiary centers of the country.

Keywords: human rights, overcrowding restorative pedagogy,
resocialization, inter-american system.

INTRODUCCION

El Estado colombiano dentro de sus destacadas obligaciones
constitucionales, debe garantizar y proteger los derechos

88 | Universidad Simén Bolivar



Hacinamiento carcelario como limitante al fin resocializador de la pena

desde la perspectiva de los derechos humanos

humanos de todo conciudadano, sin establecer algun tipo de
estereotipo en especial por lo cual la misma constitucibn ha
establecido una especial proteccion a toda persona que por sus
condiciones pertenezca a un grupo vulnerable, tal es el caso,
de la poblacion privada de la libertad en instalaciones peniten-
ciarias y carcelarias; motivo por el cual el Estado representa una
posicion de garante, ante un deber de custodia que le exige el
cumplimiento de obligaciones y responsabilidades internacio-
nales, en el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

Los pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto, han
generado grandes aportes, que han favorecido el ver el hacina-
miento con una mirada mas humana y desde la perspectiva de
los derechos humanos. Reflejo de ello, es la primera declara-
toria del estado de cosas inconstitucionales en las prisiones de
Colombia, como resultado de las condiciones denigrantes de
reclusidbn en las que habitaban decenas de personas que se
encontraban privadas de la libertad en las carceles y peniten-
ciarias del pais, a causa de medidas preventivas o condenas.

Esta postura gubernamental permiti6 identificar que la situacion
penitenciaria de los reclusos en Colombia, estaba generando
una vulneracibn sistematica de derechos, y que por la comple-
jidad de este problema, requeria de respuestas institucional
estructural y articulada de distintas ramas del poder publico para
atender las multiples consecuencias que del hacinamiento se
producian.

Identificando asi al hacinamiento carcelario, como una proble-
matica juridico social que merece ser estudiada a cabalidad,
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teniendo presente que las reacciones que de ella se derivan
incrementan y predisponen aln mas a la delicuencialidad y los
factores de reincidencia convirtiendo el sistema resocializador
en un circulo vicioso delictivo.

ESTADO DEL ARTE

Como respuesta a las obligaciones estatales generadas de
los fundamentos constitucionales. Asi como de los acuerdos
internacionales que Colombia ha suscrito, en donde no solo se
vislumbra la importancia de los tratados de Derechos Humanos,
se genera la necesidad de la creacion de una Politica Criminal,
que de acuerdo con la Comisiébn Asesora de Politica Criminal del
Estado Colombiano (CAPCEC, 2015).

La politica criminal, no puede ser construida sin funda-
mentos de ninguna naturaleza o con la mera liberalidad
de una entidad del gobierno o de una persona o simple-
mente obedeciendo a los caprichos que puedan presen-
tarse dentro de la sociedad, en un momento determinado.
Desde ese punto de vista, se considera que las bases de
los fundamentos deben estar especificamente estable-
cidas en la Constitucion Politica de Colombia. Es decir,
que alli se deben encontrar unos condicionamientos
especificos para configurar esa politica, y en ese punto,
se halla que la Constitucion Politica de Colombia actlua
de manera supremamente protectora de las libertades
esenciales de las personas, luego la politica criminal, debe
enfocarse dentro de esa perspectiva principal. Es decir,
abandonar los criterios de mera represion y del castigo por
el castigo mismo, y tratar de comenzar a configurar todas
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las medidas de politica criminal desde una perspectiva de
derechos, que proteja tanto los derechos de las victimas,
como los de los autores de las conductas lesivas. En este
sentido, es una doble dimension que debe examinarse
desde ambas perspectivas. (p.4)

Es por ello que la politica criminal del Estado determina la
coordinacion y desarrollo de multiples actividades direccionadas
no solo a la represion de los delitos sino también al cumplimiento
de la funcibn resocializadora; pues su facultad sancionadora,
contiene una serie de aspectos que exigen atencion, como la
situacion carcelaria, infraestructura en los centros de reclusion y
el tratamiento a los internos; con respecto a este ultimo aspecto,
que ha generado el presente estudio, se ha detectado una
grave problematica, generada por la forma incorrecta en que se
ejecutan las politicas carcelarias, por lo cual se han presentado
consecuencias como el hacinamiento, que a su vez genera un
lamentable estado de vulneracion sistematica de sus derechos
fundamentales, asi como recurrentes problemas de salubridad,
entre otros, que exigen urgentemente una especial atencion
por parte del Estado, hacia quienes se encuentran privados
de la libertad, entendiendo que por su situacion juridica estas
personas se encuentran en una condicion temporal de subordi-
nacion.

Al respecto, el Sistema de Informacion para la politica criminal
presentd en su Ultimo informe anual el presente analisis sobre
la capacidad, poblaciébn y porcentaje de hacinamiento que
muestra la relacion del total de cupos disponibles con el total
de la poblaciébn nacional. Desde un referente histérico del
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hacinamiento. En el cual se puede observar como desde el ano
2013 el porcentaje de hacinamiento en los centros penitenciarios
en Colombia ha ido en aumento, tal como se representa en la
grafica a continuacion.

Nombres de mad\das

Capacidad, poblacién y porcentaje de hacinamiente

Anc

Porcentaje de Hacinamiento

™

Grafico 1. Analisis hlstorlco de la capamdad poblamon y porcentaje
de hacinamiento en los centros penitenciarios en Colombia

Fuente: Sistema de Informacion para la politica criminal. https:/
politicacriminal.minjusticia.gov.co/

Al respecto, Escobar (2011) se refiere al hacinamiento carcelario
como

Una realidad que azota hoy, mas que nunca, a los sistemas
carcelarios latinoamericanos. De igual manera hace
plblico que una y otra vez se reportan eventos violentos
en los establecimientos penitenciarios, en los cuales no
solo privados de libertad han sufrido las consecuencias y
hasta perdido la vida en estos disturbios, ademas pueden
contarse entre las victimas funcionarios penitenciarios, y
de seguridad. Pero el efecto del hacinamiento trasciende
los eventos violentos, también se plasma en cualquier acto
cotidiano, aquello que para cualquier ciudadano podria
ser algo tan sencillo como acudir a una cita médica, tener

Universidad Simon Bolivar


https://politicacriminal.minjusticia.gov.co/
https://politicacriminal.minjusticia.gov.co/

Hacinamiento carcelario como limitante al fin resocializador de la pena

desde la perspectiva de los derechos humanos

un espacio para dormir, un lugar adecuado para satis-
facer necesidades fisioldgicas, degustar un segundo plato
de comida e inclusive estudiar, para quienes habitan los
centros carcelarios, se torna harto dificultoso e inclusive
hasta arriesgado; asi sin temor a equivocacion la vida
corre mas peligro al interior de la prision que fuera de ella.

Conviene subrayar que el Estado colombiano muestra una inefi-
ciencia al nivel de educacion, salud y vivienda lo que genera un
gran aumento delincuencial en el pais, y por lo tanto una mayor
tasa de individuos judicializados a lo largo del tiempo trayendo
como consecuencia una sobrepoblaciébn de retenidos en los
diferentes centros penitenciarios del territorio.

No obstante, que el Congreso de la Republica junto al ente
ejecutivo, han tratado de buscar una posible solucion ante tal falta
de seguridad de la Nacion; tales iniciativas apuntan a aumentar
los anos de penas mininas y maximas para los diferentes delitos
ya establecidos en la legislacibn penal, como consecuencia
del populismo punitivo, no teniendo en cuenta que no existen
suficientes lugares donde ingresar a los retenidos.

De hecho la mirada frente a la comision de los delitos deberia ser
mas preventiva desde un enfoque humanistico que permitiera
comprender cuales son los motivos del incremento de crimenes
y delitos, percibiendo al victimario en realidad como una victima
de una sociedad que por falta de responsabilidad esta engen-
drando delincuentes. Pues ningun nino nace con el deseo de
danar, es alli cuando surge el cuestionamiento ;qué sucede en
la vida de un hombre para que llegue a delinquir?
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Y aun en el enfoque sancionatorio, la privacion de la libertad
debe ir acompanada de un proceso de restauracion social. Es
decir, que favorezca un fin resocializador. El cual se ha visto
obstaculizado, debido a que en Colombia este sistema tiene
muchas fallas y los diversos tipos de transgresores luego de
terminada la condena siguen delinquiendo y de esta manera se
les es mucho mas dificil a los retenidos que puedan integrarse
nuevamente a la vida social. Eso sin tener en cuenta que
muchos salen en condiciones psicosociales peores en que las
que entraron pues muchos recluidos han denunciado haber sido
victimas de ultrajes, violaciones y otros vejamenes impetrados
por companeros de celda y hasta por los mismos funcionarios
del reclusorio.

EL HACINAMIENTO COMO CAUSA DE LA VIOLACION AL
DERECHO A LIBERTAD PERSONAL

Constitucionalmente hablando, el derecho a la libertad personal
es imprescriptible y contiene a su vez una serie de derechos
reivindicados que lo protegen en contra de cualquier ataque por
parte inclusive del mismo Estado, razon por lo cual Gomez y
Gobmez (2018) enfatizan en que

Todo ser humano debe poseer como lo son la libertad
de opiniébn, expresion, circulacién, de pensamiento, vida
privada, entre otros pero el limitante a este derecho llega
a causa de que los derechos no son absolutos, su disfrute
puede verse limitado por ciertas restricciones, que la
misma Convencibn prevé en el articulo 32.2, y establece
criterios especificos para la aplicacibn de restricciones
que generalmente terminan en el abuso o libertinaje de los
derechos propios. (p.6)
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La misma Constitucion de 1991, ha fijado limites de control
alrededor de este derecho fundamental, puesto que el derecho a
la libertad termina donde empieza el de los demas el cual nunca
debe ser afectado. Del mismo modo el Estado tiene la obligacion
de garantizarlos. Haciendo parte este de una categoria de
derechos no derogables dentro de los cuales suelen mencio-
narse el Derecho a la vida, del cual se desprende la prohibicién
de conductas que atentan contra una vida digna como son los
tratos inhumanos, prohibicién de la tortura e incluso el principio
de legalidad de los delitos y penas (Guerra et al., 2018a).

En mencion de estos derechos en su caracter no derogables
significa solamente que, bajo ninguna circunstancia, por grave
que esta sea podria justificarse un limitante a dichos derechos,
con Unica excepcibn de alguna circunstancia que estuviesen
previstas expresamente en las convecciones o pactos a lo que
se llegue (Gobmez y Verduzco, 1995).

En cuanto a una perspectiva internacional se encuentra la decla-
ratoria del concepto de libertad personal que refiere a la libertad
de la persona fisica en cuanto ser corporal en si mismo, consti-
tuyendo un derecho matriz y residual, ya que protege las expre-
siones de libertad no asegurados especificamente por los demas
derechos autbnomos, posibilitando realizar todo aquello que es
licito; es el derecho de toda persona a que los poderes plblicos
y terceros no interfieran en la esfera de autonomia personal, vale
decir, de disponer de su propia persona y de actuar determinado
por la propia voluntad sin otras limitaciones que las que imponen
el medio natural, los derechos de los demas y el ordenamiento
constitucional (Alcala, 2002, p.2).
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Dicho esto se ve la importancia del Derecho a libertad en un ser
humano pero el cual no exime que este sea restringido salvo por
el mismo Estado el cual impone que una persona puede encon-
trarse preso de su libertad por delitos cometidos y aunque aqui
ya hay una violacion clara de los derechos fundamentales es
responsabilidad de los organismo encargados como Derechos
Humanos de resguardar y proteger los Derechos inalienables
de una persona en condicibn privativa de su libertad por
consiguiente deberia presuponerse que toda persona en esta
condicion aun asi esta siendo respetada su dignidad humana
pero este concepto esta muy lejos de la realidad debido que se
han presentado multiples casos inconstitucionales en los que se
han visto envueltos la mayoria de Instituciones penitenciarias o
sistemas penitenciarios, carcelarios (INPEC) y Colombia no es
la excepcion a esta problematica.

El imponer a una persona una sancion de detencion, representa
al Estado claros deberes que debe asumir. Varias sentencias
se han pronunciado en la Corte Interamericana manifestando
gue es mision del Estado sobreguardar y garantizar la integridad
personal del individuo que se encuentre preso de su libertad.
Se han conocido diversos casos de torturas y violaciones a este
Derecho dentro de los centros penitenciarios “donde es claro la
falta de acompanamiento de los entes encargados como el caso
de Juan Humberto Sanchez, en que la victima fue detenida y su
cuerpo aparecio con posterioridad con claras senhales de haber
sido torturado” (Medina, 2005).

EL HACIMIENTO COMO CAUSA DE LA INDIGNIDAD DE LA
PERSONA HUMANA

Son muchos los reclusos que hoy en dia se encuentran en
condiciones infrahumanas y parece que al INPEC esto lo tiene
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sin cuidado y es que muchas de las carceles han sobrepasado
el limite de cupos de personas por celdas, lo cual ha llevado a un
alto porcentaje de cifras escandalosas por hacinamiento carce-
lario y violacion de los Derechos Humanos; todo este aumento
ha dado no solo a que las personas en privativa de libertad se
encuentren en condiciones deplorables sino también el trafico
de estupefacientes, enfermedades han acogido protagonismo a
raiz de esta problematica.

La Corte Constitucional (1992a) se ha pronunciado al respecto
dando un enfoque claro del concepto de Dignidad Humana

El principio fundamental de la dignidad humana no solo
es una declaracibn ética sino una norma juridica de
caracter vinculante para todas las autoridades (C.P. Art.
12. Su consagracion como valor fundacional y constitutivo
del orden juridico obedeci6é a la necesidad histérica de
reaccionar contra la violencia, la arbitrariedad y la injus-
ticia, en blsqueda de un nuevo consenso que comprome-
tiera a todos los sectores sociales en la defensa y respeto
de los derechos fundamentales. El hombre es un fin en si
mismo. Su dignidad depende de la posibilidad de autode-
terminarse (C.P. Art. 16). Las autoridades estan preci-
samente instituidas para proteger a toda persona en su
vida, entendida en un sentido amplio como vida plena. La
integridad fisica, psiquica y espiritual, la salud, el minimo
de condiciones materiales necesarias para la existencia
digna, son elementos constitutivos de una vida integra y
presupuesto necesario para la autorrealizacién individual
y social.
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La dignidad humana, a través de la historia ha sido un tema de
enorme preocupacion y lo seguira siendo; por lo tanto, todo lo
que atente en contra de ella, va en contra via de nuestra propia
condicibn de seres pensantes y racionales; su vulneracion es
una pretensiébn subversiva del orden, es la autoliquidacion del
pensamiento racional y de la propia condicion humana. Por lo
que se dice que todos y todas las reclusas del pais son seres
que gozan de alma racional y que por contrariar el orden juridi-
camente establecido se encuentran recluidos en las carceles del
pais viviendo las barbaries del hacinamiento carcelario, no por
ello son menos dignas sino por el contrario gozan de la misma y
como cualquier asociado al pacto politico se les debe garantizar
las condiciones minimas para hacer efectiva dicha dignidad de
la cual todos son titulares (Pérez y Ramirez, 2014, p.29).

De acuerdo a lo anterior y ya habiendo abordado el concepto
de dignidad humana, no obstante, es momento de empezar a
preguntarse ¢cuando el Estado incrementara politicas efectivas
que contrarresten el hacinamiento carcelario? Y es que no
se desconoce las ocasiones que el Estado ha accionado en
base a esta situacidbn Cote Villamizar y Peha (2017) afirman
que dichos proyectos son “es la expedicion de leyes donde
se establecen mecanismos sustitutivos de la pena en prision;
como la construccidn de nuevas carceles o la ampliacién de las
ya existentes”. Acciones que se quedan cortas en el camino a
consecuencia de la falta de recurso titulada para esta proble-
matica y el gran nUmero de hacinamiento en la que se encuentra
cada carcel en el pais.

La Defensoria del Pueblo (DPC, 2003) en sus diversos informes
al Congreso de la Republica, afirmé que:
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El hacinamiento es uno de los elementos que contribuyen
a la violaciéon de todos los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad, el cual trae como conse-
cuencia graves problemas de salud, de violencia, de indis-
ciplina, de carencia en la prestacion de servicios (trabajo,
educacion, asistencia social, deportes, educacion, visita
conyugal, servicios médicos, etc.), con una clara violacion
de la integridad fisica y mental de los reclusos, de su
autoestima y de la dignidad humana. (p.1).

Posicion reiterada por Cote Villamizary Peha (2017) al manifestar
enfaticamente que:

El hacinamiento, cuando sobrepasa el nivel critico, se
convierte en una forma de pena cruel, inhumana y degra-
dante, conllevando a disminuir la calidad de vida de los
reclusos y a sufrir serios deterioros, al punto que no se
pueden considerar sitios seguros ni para los internos,
ni para el personal que trabaja con ellos, En sintesis, a
mayor hacinamiento, la calidad de vida de los reclusos y
la garantia de sus Derechos Humanos y fundamentales
es menor. El hacinamiento necesariamente conduce a
la deshumanizacion del sistema y, ademas, entorpece
la seguridad y el control que deben existir en cualquier
prision (pp.17 y 18)

Siendo el hacinamiento un tema de preocupacion internacional
y nacional han sido varios los estudios que se han realizado
sobre el tema, de los cuales sobresale un importante estudio en
Argentina titulado “Conductas violentas y hacinamiento carce-
lario”, realizado Barriga (2012) en el cual se identificaron las
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consecuencias del hacinamiento en las carceles argentinas en
el periodo 2002-2008. En él se destaca que por primera vez se
abordaba el problema del hacinamiento en un sistema carcelario
latinoamericano y aun mas asociarlo a violaciones de derechos.

Seguidamente se encontrd en Costa Rica un articulo denominado
“El hacinamiento carcelario y sus consecuencias” en este Robles
(2011) se refiere al hacinamiento carcelario como una realidad
que azota las carceles costarricences. Manifestando en este
trabajo el nexo causal entre hacinamiento y dano social.

De forma similar, la Corte Constitucional (1998b) en donde se
analiz6 histéricamente el hacinamiento en Colombia. Detallando
en este, aspectos importantes como las circunstancias que han
producido una sobrepoblacién que impide ofrecerle a todos los
reclusos los medios disehados para el proyecto de resociali-
zacion social.

Asi mismo, se encuentra el estudio titulado “Sistema peniten-
ciario y carcelario en Colombia: Teoria y realidad”, en el cual
Galvis (2003) realiza una exhaustiva descripciobn comparativa
teoria-praxis del sistema carcelario y penitenciario en Colombia.

Igualmente, se registra el trabajo realizado por Sandoval et al.,
(2013) en su analisis hacinamiento carcelario en Colombia:
teorias, causas y posibles soluciones, en el cual manifiesta las
causas del hacinamiento en sus variables cuantitativas y cualita-
tivas y su relacion con el agravante de las condiciones sociales.

Y se finaliza con el estudio denominado “Riesgo suicida, deses-
peranzay depresion en internos de un establecimiento carcelario
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colombiano”, presentado por Mojica et al., (2009) en el estudio
hacen énfasis en la relacion entre el riesgo suicida y la desespe-
ranza, la depresion en los centros de reclusion Con el estudio los
doctrinantes concluyeron que la desesperanza y la depresion.

Con respecto a las investigaciones anteriormente enunciadas se
puede concluir que cada una de ellas ha fortalecido el pensa-
miento que religa hacinamiento con violacion de derechos, mas
alin que un aspecto muy debatido es el olvido del fin principal de
la pena como era el proceso restaurador que debia garantizar
que se incentivara un cambio conductual en el imputado.

Con respecto a la costa Atlantica, es pertinente comentar que
segun las estadisticas del INPEC

Actualmente el departamento del Atlantico presenta una
sobrepoblacion carcelaria de 1.706 reclusos, un 149,1 %
por encima de su capacidad. Un factor importante que
contribuye al hacinamiento y crecimiento de la poblacion
carcelaria es la reincidencia de los reclusos la cual es
de un 22 % para el Atlantico, siendo una de sus princi-
pales causas la falta de educacion en los expresidiarios,
ya que se les dificulta conseguir empleos y reintegrarse
de manera correcta a la sociedad. (Conrado et al., 2018,
parra. 1). Porcentaje que claramente va en aumento a
consecuencia de que se le es dificil al Estado sostener un
objetivo general.

Uno de los conceptos emanados de la Corte Constitucional
(2013c) que permiten entender la funcion resocializadora de los
centros de reclusion es aquel en que se manifiesta que
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La carcel no es un sitio ajeno al derecho. Las personas
recluidas en un establecimiento penitenciario no han sido
eliminadas de la sociedad. La relacion especial de someti-
miento que mantienen con el Estado no les quita su calidad
de sujetos activos de derechos. En vista del comporta-
miento antisocial anterior, el prisionero tiene algunos de
sus derechos suspendidos, como la libertad, por ejemplo,
otros limitados, como el derecho a la comunicaciéon o a la
intimidad; pero goza de otros derechos de manera plena,
como el derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud.

Haciendo alusion a otra sentencia emitida por la Corte (2015d)
sobre el hacinamiento se encuentra lo siguiente:

La desproporcionalidad entre el nUmero de reclusos y la
capacidad de cupos de los establecimientos penitenciarios
produce, segun la Corte, un hacinamiento de una magnitud
jamas antes experimentada. Esto impide que los reclusos
tengan lugares apropiados para dormir, comer, recibir
visitas conyugales y realizar todo tipo de actividades para la
resocializacion. Aunado a esto, los espacios tan reducidos
favorecen la propagacion de enfermedades y situaciones
de ingobernabilidad y violencia. Para la Corte, esta proble-
matica puede ser atribuible a tres causas: la desproporcion
entre el nUmero de ingresos y salidas de reclusos, la falta
de construccibn y adaptacion de cupos que respeten la
dignidad humana, y la insuficiencia de recursos atribuidos
a la financiacion de la politica penitenciaria y carcelaria.

Se puede observar como en esta Ultima sentencia se enfatiza en
la importancia de encontrar prontas soluciones al hacinamiento
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previendo las graves consecuencias que este desemboca como
la crisis en el sistema de salud e higiene y corrupcién dentro de
los sistemas carcelarios.

Segln esta sentencia entre noviembre de 2014 y noviembre
de 2015, segun cifras del INPEC, hubo un incremento de siete
mil reclusos, lo que puso en duda el efectivo cumplimiento de
las disposiciones de la Corte sobre menos carcel. No fue una
sorpresa, entonces, que la Corte se encontrara con una acumu-
lacion de 18 expedientes de acciones de tutela, en los cuales
se alegaba la violacion sistematica de derechos humanos en
16 centros penitenciarios del pais. La anterior situacion dio
lugar a la Sentencia T-762 de 2015d, en la que se abordb esta
problematica. En esta sentencia, la Corte analizb6 cada uno de
los expedientes y concluyd que compartian tanto supuestos
facticos similares, como los derechos fundamentales invocados
y el sustento juridico. En las pretensiones de los accionantes
se encontraban, entre otras, peticiones como abstenerse de
ingresar nuevos reclusos, trasladar internos a otros estableci-
mientos penitenciarios, realizar adecuaciones estructurales, y
mejorar la prestacion de los servicios de salud.

En ese mismo orden, con respecto al principio de resocializacion,
la Corte Constitucional (2015d) ha sehalado que:

Es imperioso recordar que el esfuerzo por la resociali-
zacion del delincuente y por su incorporacién a la vida en
sociedad después de su castigo se traduce en beneficios
para la comunidad. Esto quiere decir que toda persona que
haya cometido un delito y es resocializado aportara mejoria
a la sociedad. Por el contrario, abandonar tal enfoque hace
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que el sistema penitenciario y carcelario se convierta en
un sistema multiplicador de conflictos, que genera mas
y “mejores” delincuentes (la carcel como universidad del
delito), lo que finalmente termina siendo méas costoso para
el conglomerado social.

Enrelacion a lo previamente citado no rehabilitar a un delincuente
mientras aun esté en prision, podria tener unas consecuencias
alin mas graves como es el empeoramiento de este susodicho,
al momento de recuperar su libertad. Sampedro (1998) afirma:

El sistema penitenciario colombiano se ha limitado a buscar
la forma de descongestionar los establecimientos carce-
larios sin pensar en la prevencion del delito y la resociali-
zacion del delincuente, por el contrario, las politicas guber-
namentales van en direccibn opuesta a estos objetivos, son
incoherentes y contradictorias, y los pocos intentos legisla-
tivos presentados a estudio estan vinculados a la supuesta
reduccion del hacinamiento en las carceles mediante el
otorgamiento indiscriminado de libertades y subrogados
penales, sin tener en cuenta que dentro de los muros de
la prision la situacion continta siendo la misma, especial-
mente porque mientras por una puerta salen quienes se
benefician de las medidas, por la otra entran quienes son
afectados por leyes que amplian los casos por los cuales
procede la detencidn preventiva y aumentan las penas
privativas de la libertad. (p.110)

Sin embargo y debido a numerosos factores, “la mayoria de
los infractores de la ley, luego de cumplir una condena en los
establecimientos penitenciarios, reinciden, permitiendo asf
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cuestionarse acerca del proceso resocializador que se imple-
menta en las carceles” (Amariles y Gutiérrez 2007, p.9) seguido
de esto en el sistema penitenciario y carcelario colombiano, “el
trabajo y la educacién de los internos tienen doble funcion las
cuales son componentes fundamentales para la rehabilitacion y
la reinsercibn social del interno, ademas de brindar una oportu-
nidad para que la persona condenada redima parte de su pena”.
(Amariles y Gutiérrez. 2007, p.26). Aunque este objetivo no esta
consagrado constitucionalmente como ocurre en otras latitudes,
“el principio de resocializacibn es consustancial al esquema
de Estado Social de Derecho implementado en la Constitucion
Politica de 1991 “(Rueda, 2010, p.137). Motivo por el cual, la
propuesta de Torres (2018) resulta importante cuando afirma
que es necesario aplicar modelos pedagbgicos capaces de
lograr la transformacion del ser humano en todos los ambitos de
la vida cotidiana.

Pese a lo consagrado en las normas, acuerdos y tratados la
realidad es evidente “La resocializacién e insercibn social, por lo
menos en lo que concierne a América Latina y especificamente
a Colombia, es de caracter discursivo, en la medida en que no
hay una correspondencia real u operativizaciéon clara y precisa
de las acciones que se implementen para su consecucion, dado
que aln persiste la concepcibn de la politica criminal antigua
en el funcionamiento real del sistema penitenciario (Universidad
Nacional de Colombia-INPEC 2012, p.122). Y en virtud de lo
anterior, la Corte Constitucional (2015d) concluy6 que “el
Sistema Carcelario actual no dispone de parametros comunes
y claros sobre los programas de resocializacibn, como conse-
cuencia del abandono que ha tenido la reinsercion social de
quien ha cometido un delito, en la Politica Criminal”.
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Por otra parte, “para preparar al individuo hacia el transito a la
vida en libertad se le deben ofrecer opciones de contacto con
la sociedad extramuros, por lo que adquieren importancia los
diferentes permisos y beneficios penitenciarios, que le permiten
salir de la prisidbn con anterioridad al cumplimiento de la pena”
(Rueda, 2010, p.138), en efecto todo esto sera de gran apoyo
para todo el debido proceso para lograr de forma efectiva la
reinsercion social. “Esta situacion de aislamiento del sistema de
reclusion del sistema social es la que ha determinado el planteo
de modificar el concepto de resocializacion cambiandolo por
el de reintegracion social que deberian cumplir los sistemas
penitenciarios”. (Baratta, 1991, p.255)

Consecuentemente, Viquez. (s.f) afirma que

Para el programa resocializador el “diagnostico” es la base
organizadora sobre la que se cimientan las pautas para la
vida en la carcel, pautas que, desde la perspectiva institu-
cional, tienen la finalidad de favorecer la construccion de
un proyecto de vida en libertad. Es importante caracterizar
los factores diferenciales de resocializaciébn que influyen
para que este proceso se incremente en los reclusos y
evaluar también, la importancia que tiene cada uno para
promover asi la reinsercion del sujeto a la sociedad.

Por lo cual se puede concluir que aspectos como la condicibn
econdbmica, el apoyo emocional y familiar, pueden permitir y
facilitar la adaptacion y el afrontamiento a nuevas condiciones
que se ven obligados a vivir y experimentar, “y como resultado
final, derivar cambios personales frente a los delitos cometidos
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en el pasado y un pensamiento que permita reingresar de
manera adecuada a la sociedad” (Vallejo & Herrera, 2016, p.3).

METODO

En el desarrollo de la presente investigacion se implement6 el
paradigma hermenéutico, el cual se caracteriza por su método
dialéctico que al ser incorporado en la investigacion, generb un
permanente proceso de apertura y reconocimiento entre texto
y lector que se funden en el discurso. A lo cual Toledo (1997)
con respecto a la fundamentacién del trabajo hermenéutico
manifestd que

El referente es la existencia y la coexistencia de los otros
gue se me da externamente, a través de sehales sensibles;
en funcion de las cuales y mediante una metodologia inter-
pretativa se busca traspasar la barrera exterior sensible
de acceder a su interioridad, esto es: a su significado;
asi queda descrita la esencial actitud frente a las cosas
humanas que, condensada en el término griego herme-
neuein alude a desentranhar o desvelar; dicha actitud ha
dado lugar a una teoria y practica de la interpretacion
conocida con el nombre de hermenéutica. (p.205)

Asi mismo, el enfoque estructurado fue el cualitativo consi-
derado como una metodologia de investigacion que facilitd la
comprension del hacinamiento carcelario como una problematica
juridico social, desde la perspectiva de los reclusos. Enfocandose
asi en las caracteristicas propias de los sujetos y permitiendo el
estudio del fendbmeno de manera integral o completa.
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Finalmente, el diseho seleccionado en el estudio realizado, fue
la teoria fundamentada considerando que es un diseho metodo-
l6gico que pretende generar teorias que expliquen un fenbmeno
desde la interpretacion, mas que de la descripcion de la realidad
social. Todo ello, con la finalidad de descubrir teorias, conceptos,
hipbtesis y proposiciones a través de los datos recolectados en
el proceso de investigacion.

DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

El hacinamiento carcelario es una problematica mundial, prueba
de ello son los resultados y aportes de estudios, trabajos e incluso
denuncias que en diferentes paises se han generado; en donde
se analiza el grave estado de los derechos humanos asi como la
relacion de causalidad entre el hacinamiento y otras situaciones
como las epidemias, crisis de salubridad, depresiones y otras
psicopatias relacionadas con la insanidad emocional de quienes
por dias, meses y anos deben soportar con resignacion, no solo
la pérdida de la libertad sino también el vivir en condiciones
infrahumanas que no les permiten reconocerse como personas.

Al respeto de los derechos humanos y la exigencia del cumpli-
miento de las obligaciones internacionales por parte de los
Estados, es menester recordar el comunicado de prensa emitido
por la Comisibn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH,
2014), quien exhortd al Estado colombiano a adoptar de forma
urgente, las medidas necesarias para que no se repitan hechos
como los ocurridos en la carcel Modelo de Barranquilla, donde
emergia claramente un serio problema de hacinamiento carce-
lario, que conllevd a que un incendio se propagara y por ende
que la tragedia se magnificara produciendo el deceso de varios
reclusos.
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En lineas similares, la honorable Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH, 2014) Precis6 que:

El hacinamiento generalizado en las carceles colombianas
ha sido senalado como una de las causas que dieron
origen a la tragedia. Segun informacion publica, el hacina-
miento en la carcel Modelo de Barranquilla es del 147 %.
Al respecto, la Comision recibi6é informacion segun la cual
la capacidad del pabellbn en donde ocurrieron los hechos
era de 196 reclusos y en el momento de los disturbios
habia 716. La Comision ha observado con preocupacion
la estrecha relacion existente entre el hacinamiento vy
el incremento de los niveles de violencia registrados en
los centros carcelarios. El hacinamiento Carcelario y su
Relacién con violaciones | 31 detencibn, que en sucesos
como los registrados en Barranquilla resultaron en la
pérdida lamentable de vidas humanas. La CIDH recuerda
qgue el Estado se encuentra en una posicion especial de
garante frente a los derechos de las personas privadas de
libertad. Esto hace que el acto de reclusién implique un
compromiso especifico y material del Estado de garantizar
la vida e integridad personal de los reclusos. El deber de
garantizar implica que este debe tomar todas las medidas
necesarias para prevenir situaciones de riesgo que, como
la presente, amenacen gravemente los derechos funda-
mentales de los reclusos. En particular, debe implementar
medidas efectivas para reducir niveles de hacinamiento.

Concretamente, el problema del hacinamiento en las carceles
colombianas es de tal magnitud, que haimpactado negativamente
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en otros derechos fundamentales; Sin embargo, pese a los
pronunciamientos a nivel nacional e internacional, los proyectos
y soluciones estatales, que se han ideado van dirigidos al incre-
mento de las penas y a la construccion de nuevas carceles,
como si fuesen una respuesta al problema del hacinamientoy en
vez de los resultados que han producido las reformas al Codigo
Penal, en cuanto a la forma de disminuir la sobrepoblacién
carcelaria, la ha agravado.

Es por todo lo anterior, que se considera importante la definicion
de derechos humanos planteada por Guerra y Gomez (2014b)
cuando afirman que los derechos humanos son:

El conjunto de necesidades atemporales e innegables que
se derivan de la dignidad del ser humano, que permiten
lograr el ideal de la persona libre, exenta del temor y de
la miseria, que se muestran como previas y superiores al
Estado y gozan de una proteccion judicial complementaria
distinta a la ofrecida por el derecho interno del Estado. (p.
14)

Concluyendo asi, que la falta de garantismo estatal, ha forta-
lecido conductas reprochables, incluso al interior de las clases
en donde de parte de los mismos reos, manifiestan estar viviendo
en condiciones de marginalidad, en donde sus derechos han sido
olvidados como si su condicion los convirtiera en objetos inltiles
que no merecen el minimo de condiciones para satisfacer sus
necesidades y aun privados de la libertad poder contemplar la
posibilidad de tener aun con limitacion de algunos derechos una
vida digna en donde pueda ser posible un efectivo proceso de
resocializacion.
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Resumen

La presente obra se deriva del proyecto de investigacion cientifica:
Efectividad del DIH en el Conflicto Armado No Internacional en
Colombia durante el periodo 2013 a 2019 en el departamento
del Cauca. El objetivo del estudio es analizar la efectividad de la
aplicacion de las normas del DIH en el CANI del departamento
del Cauca, con el fin de documentar las acciones gubernamen-
tales y, en especial, las referidas a las intervenciones humani-
tarias. Metodologicamente, la investigacion se desarrolldo a
través del empleo del paradigma hermenéutico, el enfoque cuali-
tativo y el método inductivo. Las técnicas de recoleccion de la
data empleadas fueron la observacion, el analisis de contenido
y la entrevista. El resultado del estudio indica que es necesario
reformar la Carta de Naciones Unidas con el fin de que las
decisiones de fondo que tome el Consejo de Seguridad se
efectlen mediante la mayoria absoluta incluyendo el voto de los
miembros no permanentes y, que en el caso en el cual se deba
tomar alguna decision de fondo frente a un Estado, el miembro
del Consejo de Seguridad que tenga interés respecto de aquel
resulte impedido de votar entendiendo tal situacibn como una
incompatibilidad. Por otra parte las conclusiones son que el
Consejo de Seguridad es el 6rgano establecido por consenso
internacional a fin de salvaguardar la paz y la seguridad inter-
nacional y, dentro de este marco de funciones, esta autorizado
para tomar las medidas necesarias para que la paz no sea
quebrantada y se respeten en todo tiempo y lugar los derechos
humanos, y que por tal motivo, las decisiones sustantivas que se
tomen dentro del Consejo de Seguridad deben razonarse desde
la situacion que viven las victimas de violaciones de derechos
humanos. La institucion que avald y financidé el proyecto de
investigacion fue la Universidad Simén Bolivar.

Palabras clave: consejo de seguridad, derechos humanos,
dictadura, intervencion humanitaria, Veto.

Abstract

This work is derived from the scientific research project:
Effectiveness of IHL in the Non-International Armed Conflict
in Colombia during the period 2013 to 2019 in the department
of Cauca. The objective of the study is to analyze the effec-
tiveness of the application of the rules of IHL in the CANI of
the department of Cauca, in order to document government
actions, and especially those related to humanitarian interven-
tions. Methodologically, the research was developed through
the use of the hermeneutical paradigm, the qualitative approach
and the inductive method. The data collection techniques used
were observation, content analysis and interview. The result of
the study indicates that it is necessary to reform the Charter of
the United Nations so that the substantive decisions taken by
the Security Council are made by an absolute majority, including
the vote of the non-permanent members, and, in the case in In
the event that a substantive decision must be taken before a
State, the member of the Security Council who has an interest
in that State is prevented from voting, understanding such
situation as incompatibility. On the other hand, the conclusions
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are that the Security Council is the body established by interna-
tional consensus in order to safeguard international peace and
security and, within this framework of functions, is authorized
to take the necessary measures so that peace is not Human
rights have been violated and respected at all times and places,
and for this reason, the substantive decisions taken within the
Security Council must be reasoned from the situation experi-
enced by victims of human rights violations. The institution that
endorsed and financed the research project was the Simon
Bolivar University.

Keywords: security council, human rights, dictatorship, humani-
tarian intervention, Veto.

INTRODUCCION

En los Ultimos anos se ha podido observar que en algunos paises
han estallado conflictos sociales que han generado guerras civiles
en las cuales la poblacion civil ha sido fuertemente diezmada.
Muchas de estas realidades han cautivado la atencién de la
comunidad internacional la cual abanderando la importancia de
los Derechos Humanos, han activado mecanismos diplomaticos
de presibn frente a esos paises vecinos en aras de evitar la
continua y masiva violacion de tales derechos sagrados. Dentro
de estos mecanismos se resalta el referido a la intervencion
humanitaria que, pese a ser el mecanismo por excelencia para
poner fin al sufrimiento de muchas victimas, generalmente
resulta truncado cuando la decisidn depende del poder decisorio
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas dada la imposi-
bilidad de alcanzar el consenso politico para la toma de una
decision de fondo.

Notoriamente, en la Ultima década se ha podido observar una
preocupacion internacional por aquellos paises en donde el
gobierno en turno es una muestra ejemplar de una dictadura
que, sigilosamente, se disfraza de una democracia la cual lejos
de garantizar el bienestar a la ciudadania, lo que hace es coartar
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los derechos y las libertades fundamentales de las personas en
un climax de represion y polarizacion politica que resulta subsi-
diada por otros gobiernos con tal de mantener el ajedrez politico
internacional a su propio beneficio. Dicho de otra forma, algunos
paises en los cuales se atraviesa por eventos recurrentes de
violacibn de derechos humanos resultan apoyados por las
grandes potencias mundiales con el animo de crear alianzas
interestatales para lograr cualquier finalidad, sea politica, militar,
econdmica o de cualquier otro tipo, tal y como ocurrid en casos
como los de Egipto, Siria, Libia y hoy en dia Venezuela.

Este es el foco central de este trabajo que observa con mucha
preocupacion el tratamiento que el Consejo de Seguridad le ha
puesto a este tipo de situaciones muy a pesar del mandato que
se le atribuy6 de conformidad con la cara de Naciones Unidas.

ESTADO DEL ARTE

Impacto del reconocimiento de los Derechos Humanos en
la historia

El reconocimiento de los derechos humanos, o mas bien,
su nacimiento, se originan en la edad moderna gracias a los
“avances sociales, politicos, culturales, seculares, filoséficos
y econbmicos que trajo el humanismo en el viejo continente”
(Pérez, 2005, p.25). Producto de él y, de su faceta antropocén-
trica, la persona deja de concebirse como un sujeto que ejerce un
rol pasivo en la toma de decisiones que la puedan afectar y, que
esta, por naturaleza, sometida a cumplir obligaciones respecto
del Estado del cual es Nacional (Fernandez y De Castro, 1999).

Junto con el humanismo, factores como la separacion entre la
iglesia y el Estado, y el desarrollo de las revoluciones burguesas
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fueron gestando el escenario para el surgimiento del Estado
liberal y del constitucionalismo moderno, claro estéa, que fruto de
la influencia del humanismo en Europa, en especial, en Francia,
se observa el nacimiento de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, “la cual lejos de atribuirle
nuevas facultades a la monarquia de la época, reivindicé el valor
del ser humano no solo desde un aspecto moral, sino también,
juridico-politico” (Lions, 1991, p.150).

En relacion con lo expuesto, la citada Declaraciobn reconoce
en su preambulo que los males publicos y la corrupcion de los
gobiernos son sintomas de la misma enfermedad: la ignorancia
y el desprecio de los derechos del hombre; la cual debe ser
combatida desde todos las vertientes posibles con el fin de
lograr la proteccion de los derechos naturales e imprescriptibles
del hombre al ser ello la meta de toda asociacion politica.

Con este aspecto en lo politico, el arquetipo francés de los
derechos humanos permiti6 que estos no fuesen concebidos
como una expectativa de lo moral, sino, como una exigencia
juridica, a la vez que, tema central de discusibn en la esfera de lo
publico con miras a concebir a la persona y sus necesidades el
focode principal atencion por parte del Estado. Lamentablemente,
el proceso para que tal ideologia impregnase toda Europa no
tuvo un recorrido a feliz término por los numerosos conflictos
armados a lo largo de la historia que demostraron que los
derechos humanos seguian siendo un privilegio para algunos
cuantos y, por tal motivo, pensar en establecer un orden interna-
cional para la proteccién de los mismos era un ideario dificil de
alcanzar.
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Fue a partir de la creacion de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) que los derechos humanos dejaron de ser un
discurso vacio, carente de entendimiento y sin efectos, gracias al
voluntarismo estatal “en concebir un constitucionalismo ligado a
la dignidad humana” (Escobar, 2012, p.8). Desde ese momento
comienza contrario a lo que se creiaimposible, un despertar inter-
nacional para lograr la defensa, promocion y proteccion de los
derechos humanos en todos los paises del mundo. Para lograr
tal finalidad, en el seno de la ONU se proclamaron instrumentos
internacionales como la Declaracioén Universal de los Derechos
Humanos de 1948, la cual fue adoptada por la tercera Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948
en Paris. El ensamblaje de la Declaracién estuvo en manos de
Eleanor Roosvelt quien fue la esposa del expresidente de los
Estados Unidos Franklin Delano Roosvelt.

Gigantesco fue el efecto que produjo la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, ya que logrd consolidarse como el
texto en materia de derechos humanos mayormente aceptado y
difundido a nivel mundial.

Desde los trabajos preparatorios de la Declaracién se observa
que los fines que lideraron la confeccion de tan importante
instrumento se debieron a los actos de barbarie que sacudieron
a la humanidad, especificamente, a las dos guerras mundiales
gue dejaron un universo de victimas civiles sin antecedentes en
el mundo. En relaciobn con su contenido, se observa el recono-
cimiento de un cumulo de derechos que no hizo distingo de
los mismos, asi las cosas, reconoce derechos como la vida, la
integridad personal, la libertad personal, las garantias judiciales
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la libertad de cultos, el derecho a la educacion, el derecho al
trabajo y el derecho a la salud, entre otros (Humanos, 2016). Sin
perjuicio de lo expuesto se hacen dos aclaraciones sumamente
importantes: la primera, que la Declaracion Universal de
Derechos Humanos no fue adoptada como un tratado interna-
cional y por lo tanto su vinculatoriedad juridica alun no es clara
(Colmegna, 2012) y, la segunda, que previo a la existencia de
la Declaracion Universal, ya existia en América la Declaracion
de los Derechos y Deberes del Hombre que fue producto de la
IX Conferencia Interamericana que se celebrd en la ciudad de
Bogota.

Con posterioridad a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, a mediados de la década de los anos 60, la Asamblea
General de las Naciones Unidas adoptd dos pactos en su
Resolucion 2200 A (XXI), por un lado, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en el cual se reconocen
las principales libertades como la vida, la libertad y la seguridad
personal, las garantias judiciales, la libertad de expresion,
la libertad de asociacion, la libertad de reunion, asi como las
garantias judiciales y, por el otro, el Pacto Internacional de
Derechos Econbmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) del
cual se desprenden derechos como a la salud, el trabajo, la
educacion, la vivienda digna, la huelga, el derecho a la cultura,
entre otros.

Asicomo ocurri6 en el Sistema Universal de Derechos Humanos,
en los sistemas regionales de proteccién de derechos humanos
como el Interamericano, se empezd por establecer por via
convencional instrumentos en derechos humanos tales como el
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Pacto de San José que reconoce derechos civiles y politicos;
el Protocolo de San Salvador que reconoce derechos econo-
micos, sociales y culturales; la Convencion de Belem Do Para
que busca prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, entre otros grandes instrumentos en el sistema.

Paralelamente al proceso de internacionalizacion y especifi-
cacion de los derechos humanos, se adaptan otros instrumentos
internacionales cuya aplicacién se da con ocasibn y en desarrollo
de los conflictos armados con el fin de humanizar la guerra 'y, en
consecuencia, son de caracter excepcional. Si bien es cierto no
son estrictamente instrumentos en derechos humanos, guardan
una estrecha relacion con ellos por cuanto protegen la dignidad
del ser humano. A este compendio normativo se le conoce como
Derecho Internacional Humanitario, y por él puede entenderse
el conjunto de normas cuya finalidad en tiempo de conflicto
armado es, por una parte, limitar los medios y métodos de hacer
la guerra y, por la otra, proteger a las personas que no parti-
cipan o han dejado de participar en las hostilidades a través del
respeto y garantia de sus derechos humanos en desarrollo del
conflicto armado (Estrada, 2009).

En palabras del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR,
2011) el DIH es:

Un conjunto de normas que, por razones humanitarias,
trata de limitar los efectos de los conflictos armados.
Protege a las personas que no participan o que ya no parti-
cipan en los combates y limita los medios y métodos de
hacer la guerra. El DIH suele llamarse también derecho de
la guerra y derecho de los conflictos armados. La guerra
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moderna, que mantiene un cuidadoso equilibrio entre las
preocupaciones de caracter humanitario y las exigencias
militares de los Estados.

Por su parte Hernandez (2011) considera que el Derecho
Internacional Humanitario

Tiene entre sus objetivos regular la conducta de Estados
e individuos durante los conflictos armados. Asimismo,
protege a las personas que no participan o que han dejado
de participar en las hostilidades y limita el empleo de
medios y métodos de guerra. ElI DIH prohibe los métodos
militares que atentan contra la poblacién civil y los bienes
civiles; causan dahos superfluos e innecesarios, y causan
danos graves y duraderos al medioambiente. Asimismo,
el DIH prohibe el uso de ciertas armas, como las balas
explosivas y las armas laser que causan ceguera. (p.15)

De lo expuesto se puede precisar que existe un consenso a
nivel mundial en respetar los derechos humanos de la persona
humana en todo tiempo y sin tener en cuenta patrones discrimi-
natorios, ya que los derechos humanos son considerados como
vitales no solo para la persona sino para el mantenimiento de la
paz, de la democracia y de la comunidad internacional de ahi
que la valoracion de los mismos no puede quedar supeditada al
capricho de la estructura politica de un Estado.

Debilitamiento de los Derechos Humanos en regimenes
totalitarios

Pese a la existencia de normas que tienen como fin la protecciéon
de la dignidad humana en todo tiempo, las violaciones a los
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derechos humanos han sido notables y se han acentuado en
mayor medida en paises que han pasado por regimenes totali-
tarios (Meier, 2006, pp.1-3) y paises en los cuales se han desarro-
llado Conflictos Armados no Internacionales (Organizacion de
Naciones Unidas [ONU], 2013).

En relacion con los regimenes totalitarios, estos se entienden
como la forma de Estado en el que el gobierno recae en una sola
persona —no hay divisibn de poderes— quien puede controlar
todo a su antojo, al punto de estar en la facultad de homoge-
neizar todos los planos de la vida publica y privada, llegandose
a justificar la erradicacion y, en casos extremos el exterminio
de quienes no encajan en el Estado (Forti, 2014). Aunado a lo
anterior, en este tipo de régimen se tiene una ideologia que se
considera como verdad publica capaz de explicar todo lo que
acontece dentro del Estado y busca el apoyo de las masas
extirpando las formas de pensamiento opuestas —no hay plura-
lismo—, mediante el adoctrinamiento y la remodelacion de las
mentalidades culturales (Aron, 1965).

En este tipo de forma de Estado el reconocimiento de los derechos
humanos no tiene su base en la dignidad humana, esto es, no
tiene concepcibn iusnaturalista, sino, ius positivista y, ello influye
a todas luces en el respeto y garantia de los derechos humanos
por cuanto es la norma juridica la que habilita el reconocimiento
y libre ejercicio de los derechos humanos, a la par que el Estado
es visto como un fin en si mismo y no esta puesto al servicio de
la persona. (Segura, 2013).

Este tipo de régimen puede ser apreciado en Benito Mussolini,
losef Estalin, Adolf Hitler, Francisco Franco, Pol Pot, Kim Jong
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IL, Alfredo Stroessner, Francois Duvalier, Hugo Banzer Suarez,
Augusto Pinochet y, mas recientemente en Kim Jong Un, Bashar
al Assad, y Nicolas Maduro.

En estos regimenes liderados por sus respectivos represen-
tantes, los derechos humanos fueron fuertemente violentados a
través de diversas formas, tales como: Genocidios, ejecuciones
extrajudiciales, torturas, detenciones ilegales y arbitrarias,
desapariciones forzadas, esclavitud, esterilizacion forzada, entre
otras.

Por ejemplo, en la Alemania Nazi liderada por Adolf Hitler se
conoce del “genocidio de al menos seis millones de personas
de origen judio” (Evans, 2012, p.409), asi como de las “torturas,
ejecuciones extrajudiciales y detenciones arbitrarias de que
fueron victimas otras mas” (Snyder, 2011, p.303). En sentido
similar, Frey (2009) afirma que “entre los ahos 1975 a 1979 al
menos entre un millébn y medio a tres millones de camboyanos
fueron victimas del genocidio cometido por el régimen de Pol
Pot, en lo que fue considerado como un genocidio de revolucién
politica” (p.83). De dicho régimen, también se conoce de los
diversos métodos de tortura que se infligieron en el “centro de
interrogacion, tortura y ejecucion Tuol Sleng —también conocido
como S21- a los enemigos de la Kampuchea democratica’
(Menzel, 2007, p.220), entre los cuales se destacan la electro-
cucibn, arrancamiento de pestahas y el acceso carnal violento
con objetos, entre otros (Keo, 2010).

En el caso de la Espana bajo la dictadura de Francisco Franco
—1936 a 1975—, durante los primeros ahos del régimen hubo una
sistematica violacion de los derechos humanos (Thomas, 1977,

David de Jestis Anibal Guerra - Claudia Llinas Torres
Alberto Arrieta Bobadiilla

127



Realidades contemporaneas desde el enfoque
de los derechos humanos

p.209) de la cual se estima que centenares de miles de personas

murieron en los campos de concentracion, o en prisidn o fueron
ejecutadas extrajudicialmente (Jackson, 2005, p.466). Por su
parte, en el régimen Norcoreano —incluyendo a Kim Il Sung,
Kim Jong IL y Kim Jong Un- la violacion de derechos humanos
incluyen afectaciones ilegitimas mediante ejecuciones extrajudi-
ciales; tortura, tratamientos inhumanos, crueles y degradantes;
discriminacion; detenciones arbitrarias, secuestros y desapari-
ciones forzadas; trata de personas —mujeres para prostitucion
o0 matrimonio coactivo— (Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas [UNHRC], 2015, pp.3-6); restricciones a
la libertad de expresion; persecucion por motivos religiosos
—frente a cristianos y budistas—; inseguridad alimentaria; trabajos
forzosos y esclavitud (Human Rights Watch [HRW], 2013, p.2);
restricciones al derecho a la libre circulacion dentro del pais y
prohibiciones de salir de él.

En relacion con los paises de nuestra regiobn, en el Paraguay
liderado por el expresidente Alfredo Stroessner (1954-1989) la
violacion de derechos humanos se dio a gran escala. Muestra
de ello, fue la persecucion que el régimen tuvo frente a los oposi-
tores quienes podian ser acusados del delito de ser comunistas
de conformidad con la ley de defensa de la democracia No. 294.
Dicha ley estableci6, ademas, que todo funcionario publico tenia
el deber de delatar a los supuestos opositores —a quienes se les
consideraba comunistas—; caso contrario, podrian ser acusados
ellos mismos. En este periodo se suprimieron las garantias
constitucionales, se mantuvo bajo control las actividades de los
partidos politicos y se ejercid una dura represion (Arditi, 1992,
pp.25y 26).
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Durante el régimen, fueron asesinadas entre 3.000 y 4.000
personas debido a sus tacticas de mano dura contra la disidencia,
en especial, contra los comunistas; para ello, se emplearon
practicas como el secuestro, los asesinatos politicos, el creci-
miento de la corrupciéon y la institucionalizacion de la tortura.
Otro factor a tener en cuenta en relacion con este régimen fue
la promulgacién de la ley de defensa de la paz publica y de la
libertad de las personas —Ley No. 209—, con la cual se mutild
la libertad de expresion, de reunibn y de asociacion (Color abc,
2016).

Situacion similar se vivid en Haiti con Francois Duvalier —1957
a 1971, quien al mando de su pais utilizd tanto el asesinato
como la expulsibn para eliminar a sus adversarios politicos.
Duvalier emprendio una sistematica persecucion de la oposicién
con apoyo de su cuerpo paramilitar Tontons Macoutes (Alvarez,
2009, p.246), de lo que se estima 30.000 personas fueron asesi-
nadas (Aporrea, 2014). La situacibn de los derechos humanos
en Haiti era tan degradante que no habia acceso a servicios de
salud, la garantia del derecho a la educacion era inexistente y el
uso de la ideologia del terror imperante (Alvarez, 2009, p.254).

En Bolivia, con el primer mandato de Hugo Banzer Suarez
—-1971 a 1978, se estima que los prisioneros politicos fueron
sometidos a torturas a través de descargas eléctricas en los
genitales y posteriormente desaparecidos; muchos de estos
también fueron sometidos a ejecucion extrajudicial. Las victimas
eran militantes de izquierda y los autores de estos actos eran
de derecha militares bajo el mando de un gobernante militar
implacable (British Broadcasting Corporation [BBCmundo.com],
2009).
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En el caso de Guatemala bajo la dictadura de José Efrain Rios
Montt —1982 a 1983—, se conoce de las represalias de las que
fueron victimas los miembros del pueblo indigena Ixil por conside-
rarseles colaboradores de la guerrilla comunista (Solano, 2012,
p.32). Los ataques contra los Ixiles se cometieron a través de
la implementacion de planes militares y un plan de operaciones
que tenian por objetivo el control de las supuestas poblaciones
subversivas, e incluyeron matanzas y desplazamientos masivos,
ejecuciones, desapariciones, violacion sistematica de mujeres
y nihas, tortura, traslado de nihos, privacibn de suministros
basicos, bombardeos y destruccion de la propiedad. Las atroci-
dades cometidas durante el gobierno de Rios Montt se saldaron
con mas de 29.000 Ixiles desplazados de sus hogares y 1.771
personas asesinadas en once de las 626 masacres documen-
tadas, lo que conllevd a la destruccion significativa del grupo
étnico (Federacion Internacional de los Derechos Humanos
[FIDH], 2013a, p.4).

En relacién con Chile, la dictadura militar de Augusto Pinochet
que operd entre los ahos 1973 a 1990, instaurd un sistema
represivo para perseguir a los opositores politicos, entre estos,
los de la Unidad Popular de Salvador Allende. Para ello, el
General Pinochet cre6 la Direccion de Inteligencia Nacional
(DINA), policia de represion politica, y confia su direccion
a Manuel Contreras. A esta se le atribuyen la mayoria de las
desapariciones forzadas, de los asesinatos y de la tortura de
numerosisimos opositores politicos. La DINA participé en la
creacion y la administracion de varios campos de detencion y
tortura clandestinos (FIDH, 2009, p.3). Asimismo, se conoce
de los actos perpetuados por la Caravana de la Muerte, una
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comitiva del Ejército de Chile a cargo del general Sergio Arellano
Stark, cuyo objetivo era recorrer el pais para verificar y agilizar
las ejecuciones sumarias a los detenidos politicos de alta conno-
tacion detenidos en los recintos militares (Escalante, 2000, p.10).

En referencia a la situacion de los derechos humanos en
Colombia, la violacion de estos se ha dado tanto por miembros
de grupos armados al margen de la ley, asi como por miembros
de la fuerza publica en el contexto de un Conflicto Armado Sin
caracter Internacional. Ello puede observarse en los casos
que han sido decididos por las instancias de los érganos de
proteccién de derechos humanos en el Sistema Interamericano
de Proteccion de Derechos Humanos. Ejemplo de estos casos
son el de Isidro Caballero Delgado y Maria del Carmen Santana,
quienes fueron detenidos ilegalmente, sometidos a desapa-
ricibn forzada y ejecutados extrajudicialmente por miembros
del Ejército Nacional de Colombia y particulares a instancia
de estos (Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte
IDH], 19954, pp.19 y 23); la Masacre de Mapiripan, que trata
sobre una incursion paramilitar de las Autodefensas Unidas de
Colombia en el municipio de Mapiripan en el departamento del
Meta, que contd con la ayuda de miembros del Ejército Nacional
de Colombia para llegar a la zona y perpetrar actos de tortura,
privacion de la libertad y ejecuciones extrajudiciales, entre otros
actos de analoga naturaleza (Corte IDH, 2005b, pp.2 y 45).

Otro caso emblematico es el de la Masacre de Santo Domingo,
que trata sobre el bombardeo perpetrado por la Fuerza Aérea
Colombiana en la vereda de Santo Domingo, municipio de Tame,
departamento de Arauca a sabiendas de la presencia de civiles
en la zona. Para el desarrollo de la operacion un helicoptero de
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la Fuerza Aérea Colombiana (FAC) lanzb un dispositivo cluster,
compuesto por seis bombas de fragmentacion, sobre la zona
urbana de la vereda de Santo Domingo, lo que resultd en 17
civiles muertos, entre ellos cuatro ninos y dos ninas, y 27 civiles
heridos, entre ellos cinco nihas y cuatro ninos (Corte IDH, 2012c,

pp.4y 5).

En ese mismo sentido, se destaca el caso del Palacio de Justicia
que se enmarca en los sucesos conocidos como la toma y la
retoma del Palacio de Justicia, en la ciudad de Bogota, ocurridas
los dias 6 y 7 de noviembre de 1985. Concretamente, el caso se
refiere a la desaparicion forzada de 14 personas —entre estas un
magistrado—, la detencion y tortura de Yolanda Santodomingo
Albericci y otros, asi como la falta del esclarecimiento judicial
de los hechos y la sancion de la totalidad de los responsables
(Corte IDH, 2014d, p.5). Otros casos de Colombia sumamente
traumaticos son la Masacre del Salado y la Masacre de Bojaya.

En relacién con el caso de Libia, se parte de considerar que
durante 42 anhos estuvo al mando de Muamar el Gadafi, quien
fue un abogado y militar que a lo largo de los anos instaurd una
dictadura que a través de un programa de gobierno de corte
socialista nacionaliz6 todas las empresas, industrias y se apoder6
de todos los recursos naturales dentro de su jurisdiccion a la par
que liderd sendas expropiaciones de tierra a sus ciudadanos. En
general su gobierno se caracteriz6 por violaciones graves a los
derechos humanos, censura a medios de comunicacion, perse-
cucion politica y ataques contra la poblacién civil. Este panorama
se creyb que cambiaria a partir de octubre de 2011 cuando con
el movimiento de la primavera arabe y la ayuda de la OTAN se
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saco del poder al comandante Muamar Gadafi, a partir de ahi, la
inestabilidad politica y la violacion de derechos humanos ha ido
en aumento (Zoubir y Murillo, 2012).

En el caso de Siria, la situacion no es diferente a la de Libia, ya
que también tuvo parte de su origen en la primavera arabe y del
hecho de existir una dictadura bajo el mando de Bashar Al Asad.
En suma se estima que el conflicto Sirio lleva poco mas de ocho
anos en curso en el cual se conocen de millones de personas
victimas de desplazamiento forzado, ejecuciones extrajudiciales
y con universo de ciudadanos que hoy en dia son refugiados a
lo largo de toda Europa.

Sobre la situacion en Siria Eldiario (ED, 2015) afirma:

Este conflicto, como muchos otros, tiene sus origenes
en la corrupcion, en la captura politica, en la pobreza,
en la violacion de derechos humanos. Pero también en
la desigualdad. Pero la injusticia y la desigualdad, que
fueron las semillas de este conflicto, no han dejado de
estar presentes hasta hoy. Mientras que las distintas
partes beligerantes se arman, combaten y bombardean, la
poblacion civil vive atemorizada y trata de sobrevivir. Los
ninos de cuatro ahos solo conocen la guerra, 1.6 millones
ya no pueden ir al colegio y solo en el primer semestre
de 2014 se cometieron 1.200 violaciones graves contra
menores. Las mujeres no pueden dar a luz en hospitales
porque las infraestructuras sanitarias han sido atacadas
0 porque directamente el personal ha sido asesinado. La
gente no puede ganarse la vida porque no hay empleos a
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los que acudir, las tiendas se han cerrado y los mercados
se han desmantelado.

En referencia a Venezuela, se tiene conocimiento de los graves
problemas por los cuales atraviesa dicho pais los cuales se
remontan a finales del mandato del Expresidente Hugo Chavez
pero que su recrudecimiento se da por la errbnea gestion guber-
namental de Nicolas Maduro. En este caso se conoce de las
fuertes protestas que han existido entre la poblacion civil y
las fuerzas armadas del Estado, la persecucién contra lideres
politicos de la oposicibn como en un inicio fue contra Maria
Corina Machado, Leopoldo Lépez y Antonio Ledezma, entre
otros, la nacionalizacion de las empresas privadas, el declive
de la economia y con ello de la devaluacion de la moneda
nacional, los problemas de delincuencia social, la corrupciébn
administrativa, el narcotrafico, la gravisima situacion de violacion
de derechos humanos y la falta de garantias en los procesos
politicos y judiciales. Toda esta situacion agravada por el hecho
de la existencia de inestabilidad politica y la autoproclamacion
de Juan Guaidb como presidente interino que busca a toda costa
el retorno de la democracia en Venezuela y la superacion de la
crisis humanitaria que se vive en el vecino pais.

Rol del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas frente a
casos de violacion de derechos humanos

De conformidad con la Carta de Naciones Unidas en sus
articulos 23 y 24 le corresponde al Consejo de Seguridad el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacional y los otros
propositos de la organizacion. Este se encuentra compuesto por
un total de 15 Estados miembros de los cuales cinco miembros
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son permanentes y diez miembros no lo son y su mandato
dura solo dos anhos; los primeros son. Los Estados Unidos de
Norte Ameérica, el Reino Unido, Francia, China y Rusia; los
segundos en la actualidad son: Alemania, Bélgica, Cote d’lvoire,
Guinea Ecuatorial, Indonesia, Kuwait, Per(, Polonia, Republica
Dominicana y Sudafrica.

Dentro del Consejo de Seguridad cada miembro tiene derecho
a un voto y frente a los Estados miembros de las Naciones
Unidas que no sean miembro del Consejo de Seguridad, tienen
la posibilidad de participar sin derecho a voto en la discusion de
toda cuestion llevada ante el Consejo de Seguridad cuando este
considere que los intereses de ese Miembro estan afectados de
manera especial.

En cuanto al poder sancionatorio del Consejo, este puede
imponer sanciones econdmicas, comerciales, embargos de
armas, prohibiciones de viajar, restricciones financieras de
productos, la interrupcion total o parcial de las relaciones econé-
micas y de las comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas,
postales, telegraficas, radioeléctricas, y otros medios de comuni-
cacibn, asi como la ruptura de relaciones diplomaticas e inclusive
sanciones que implican el uso de la fuerza armada tales como el
envio de fuerzas armadas multilaterales o las fuerzas de paz de
las Naciones Unidas —cascos azules—.

Una de las grandes controversias que mas inquietud o malestar
generan las acciones dentro del Consejo de Seguridad es
la referida al poder decisorio del mismo, toda vez que las
decisiones del Consejo deben tomarse mediante voto y para
aquellas decisiones no procedimentales se requiere del voto
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afirmativo de nueve miembros incluyendo el de los miembros
permanentes. Al respecto la Carta de Naciones Unidas en su
articulo 27 numeral 3 establece:

()...Las decisiones del Consejo de Seguridad sobre todas
las demas cuestiones seran tomadas por el voto afirmativo
de nueve miembros, incluso los votos afirmativos de
todos los miembros permanentes; pero en las decisiones
tomadas en virtud del Capitulo VI y del parrafo 3 del articulo
52, la parte en una controversia se abstendra de votar.

Dicho de otra forma, si se debate dentro del Consejo de
Seguridad un tema referido a una sancion a imponerse a un pais,
se requiere del voto afirmativo de los cinco miembros perma-
nentes mas cuatro votos afirmativos de los miembros no perma-
nentes; en ese orden de ideas si en una decisidbn a tomar un
miembro permanente da un voto negativo o veta la propuesta, la
misma no es acogida. El tema se pone mas candente cuando las
decisiones a tomar se refieren a casos de violacion de derechos
humanos y existe un patron de régimen totalitarista —dictatorial—
dentro de un Estado y, este Ultimo encuentra el respaldo por
otros que tienen un interés particular y que tienen gran incidencia
decisoria dentro del Consejo de Seguridad.

En el caso de Libia desde el aho 2011 hasta la fecha se han
emitido 23 resoluciones con sanciones a saber:

S/RES/1973 de 17 de marzo de 2011, S/RES/2009 de 16 de
septiembre de 2011, S/RES/2016 de 27 de octubre de 2011,
S/RES/2017 de 31 de octubre de 2011 y S/RES/2022 de 2
de diciembre de 2011. En el aho 2012 se emitid6 una mas S/
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RES/2040 de 12 de marzo de 2012. Posteriormente en el aho
2013 se emitio la Resolucion S/RES/2095, en el aho 2014 las
Resoluciones S/RES/2144, S/RES/2146 y S/RES/2174, en el
ano 2015 la resolucion S/RES/2213, en el ano 2016 las resolu-
ciones S/RES/2323, S/RES/2278, S/RES/2291, S/RES/2292,
S/RES/2298, en el aho 2017 las Resoluciones S/RES/2376, S/
RES/2362, S/RES/2357 y en el ano 2018 las Resoluciones S/
RES/2362, S/IRES/2420, S/IRES/2434, S/IRES/2441; es decir en
tan solo 7 anos en contra de Libia se emitieron 23 resoluciones
mediante las cuales el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas decidio y mantuvo el embargo de armas, la prohibiciéon
de viajar, la congelacion de activos y la exportacion ilicita de
petrbleo.

En el caso de Siria se han emitido las Resoluciones 2042 (2012),
2043 (2012), 2118 (2013), 2139 (2014), 2165 (2014), 2175
(2014), 2191 (2014), 2209 (2015), 2235 (2015), 2254 (2015),
2258 (2015), 2332 (2016), 2336 (2016), 2268 (2016) y 2286
(2016) y las declaraciones de su Presidencia de 3 de agosto de
2011 (S/PRST/2011/16), 21 de marzo de 2012 (S/PRST/2012/6),
5 de abril de 2012 (S/PRST/2012/10), 2 de octubre de 2013 (S/
PRST/2013/15), 24 de abril de 2015 (S/PRST/2015/10) y 17 de
agosto de 2015 (S/PRST/2015/15), cabe anotar que sobre estas
solo se hace un llamado al pais para retornar a la democracia y
evitar la violacion de derechos humanos.

Llama la atencion que la GUltima resolucion en contra de Siria fue
en el aho 2016 y, desde entonces, no se ha vuelto a tocar el
tema de Siria en el Consejo de Seguridad con la excepcion de lo
que en el aho 2018 de acuerdo con ActualidadRT (ART, 2018):
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Rusia ha presentado ante el Consejo de Seguridad de la
ONU un proyecto de resolucién que condena el ataque de
Estados Unidos y sus aliados en Siria y exige de inmediato
detener la agresion contra este pais. El documento, cuya
extension esde unasola pagina, ha sido sometido a votacion
en esta reunién. Rusia, China y Bolivia han votado a favor
del documento. Ocho paises han rechazado el proyecto de
resolucion, mientras que otros cuatro se han abstenido. El
texto exigia condenar la “agresion contra Siria por Estados
Unidos. y sus aliados, que viola el derecho internacional
y la Carta de la ONU”. El proyecto de resolucion también
contenia el requisito de “detener de inmediato” la agresion
contra el pais arabe.

Como bien puede observarse, un titan, en este caso Rusia,
luego de restablecer sus relaciones con el régimen Sirio sale en
defensa de este pese al conocimiento generalizado de violacion
de derechos humanos en el pais. Y es que esta situacion no
es ajena a nuestro hemisferio. Nétese que, en dos ocasiones
Estados Unidos ha planteado el tema venezolano en el Consejo
de Seguridad y Rusia al igual que China votaron en contra de
la propuesta. Como bien quedd explicado anteriormente, si tan
solo un miembro permanente del Consejo de Seguridad da
su voto negativo a una propuesta o la veta, el asunto no pasa
de ser una mera reunion. En efecto el comunicado de prensa
del mismo Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (UNSC,
2019) informa:

Una sesion de emergencia del Consejo de Seguridad
de la ONU revel6 una clara division sobre las posibles
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soluciones a la crisis en Venezuela. Estados Unidos y
algunas naciones europeas y latinoamericanas apoyan
a un “presidente interino” autoproclamado, mientras
que Rusia y otro grupo de paises de diversas regiones
reconocen la soberania del Estado venezolano y llaman
al dialogo. Venezuela considera que se trata de un intento
mas de golpe de Estado y la ONU urge a la moderacion y
a trabajar unidos por el bienestar de los venezolanos.

En una reunion extraordinaria promovida por Estados
Unidos, el Consejo de Seguridad debatid este sabado
sobre la situacion en Venezuela contando con la presencia
de mas de 30 oradores, que incluyeron al secretario de
Estado estadounidense, Mike Pompeo, y al secretario
del Exterior venezolano, Jorge Arreaza, ademas de otros
cancilleres latinoamericanos.

Rosemary DiCarlo, subsecretaria general de la ONU para
Asuntos Politicos y Construccion de la Paz, fue la primera
ponente de la mahana con un informe en el que advirtié
la preocupante crisis politica que vive el pais sudame-
ricano y el grave impacto humanitario que ésta tiene en la
poblacion venezolana.

“Debemos hacer todo lo que podamos para evitar un
empeoramiento de las tensiones. Debemos tratar de
ayudar en la busqueda de una solucibn politica que permita
que los venezolanos gocen de paz, prosperidad y de todos
sus derechos humanos”, dijo.

La reunibn urgente del Consejo se produce después de
que el pasado 23 de enero el diputado lider de la Asamblea
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Nacional de Venezuela se autoproclamara “presidente
encargado” mientras se convocaba a elecciones, lo que
desatd una serie de movilizaciones a favor y en contra
de esta accion. Durante esas protestas, hubo algunos
incidentes violentos y se reportaron 20 presuntas muertes.
El presidente constitucional, Nicolas Maduro, habia
inaugurado su segundo mandato dos semanas antes, de
acuerdo con el resultado de las elecciones celebradas en
mayo de 2018.

En su discurso, DiCarlo se refiri6 a la situacibn en
Venezuela como “extrema” y asegurd que tiene una
dimension econdmica y politica.

“La poblacidbn es afectada de manera sistémica, casi
todos los venezolanos, 30 millones, padecen la hiperin-
flacion y el colapso de los salarios reales; la escasez de
alimentos, medicinas y suministros basicos; el deterioro de
los servicios de salud y educacion; el deterioro de infraes-
tructura basica como el agua, la electricidad, el transporte
y los servicios urbanos”, sehalb.

DiCarlo subray6 la urgencia de resolver las diferencias
entre los actores internos e internos en beneficio de los
venezolanos.

“Hay visiones divergentes sobre cual debe ser el futuro de
Venezuela. Pero todos debemos guiarnos por el proposito
de conseguir el bienestar del pueblo venezolano y trabajar
juntos para que sus necesidades sean satisfechas”,
concluyo
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De lo expuesto anteriormente no cabe duda que se requieren
de acciones urgentes de indole convencional para que las
decisiones sustantivas que en materia de derechos humanos
se tomen en el seno del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas, no dependan estrictamente de los cinco votos afirma-
tivos de los miembros permanentes —mas los otros cuatro votos
de los miembros no permanente—, sino que, puedan ser recono-
cidos los votos afirmativos de los miembros no permanentes
—los cuales rotan cada dos ahos— a fin de evitar que los intereses
de los miembros permanentes no se contrapongan al interés
general de respetar, garantizar y sancionar los actos de violacion
de derechos humanos en el contexto de regimenes totalitarios.

El argumento se explica atendiendo a que como ya ha quedado
claro el articulo 27 numeral 3 de la Carta de Naciones Unidas
sehala que la decisiones del Consejo de Seguridad en materia
sustantiva requieren del voto afirmativo de nueve miembros
incluyendo el voto afirmativo de los miembros permanentes, lo
cual quiere decir, que si uno de los miembros permanentes no
vota en la disputa a favor de un punto de la agenda, ninguna
decision puede desprenderse y conlleva a la negativa de
cualquier decision al respecto. Por ejemplo, recientemente en el
caso de Venezuela por tercera ocasion el Consejo de Seguridad
se reunid para tomar una decision al respecto de la situacion de
violacion de derechos humanos en dicho Estado, pero ante el
voto negativo de China y Rusia nada se pudo hacer.

Mas aln si se tiene en cuenta que permanentemente el gobierno
de Rusia como el de China han mostrado su apoyo incondi-
cional al gobierno de Nicolas Maduro frente a una intervencion
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humanitaria liderada por los Estados Unidos y los paises aliados.
Cuestion esta que demuestra el argumento planteado ya que los
intereses que tienen Rusia y China frente a Venezuela estan
liderados por la deuda externa que tiene el pais con estos,
ademas del tema del petroleo y de las bases militares que se
planean instaurar en territorio venezolano por parte de China
y Rusia con el fin de repeler cualquier tipo de amenaza por
parte de los Estados Unidos y sus aliados. Nétese que el mismo
ajedrez politico se observa en la situacion de Siria, en donde los
Estados Unidos apoyan a la oposicion que es liderada por los
denominados rebeldes mientras que Rusia apoya al régimen de
Bashar al Asad.

METODO

En el desarrollo de la presente investigacion se utilizd el
paradigma hermenéutico, en el cual se resignifica la impor-
tancia del uso del método dialéctico que, al ser incorporado en
la presente investigacion, generd un reconocimiento entre texto
y lector que se funden en el discurso. En este sentido Habermas
(1999), expresa:

Yo entiendo por hermenéutica toda expresion de signi-
ficado, ya sea una manifestacion verbal o no verbal, un
artefacto cualquiera como una herramienta, por ejemplo,
una institucién o un texto. Se pueden identificar desde una
perspectiva doble, como acontecimiento material 0 como
una objetivacion inteligible del significado (p.35).

Por otra parte, el enfoque implementado fue el cualitativo en el
cual sobresale una metodologia de investigacion que fortalecio
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la comprensiobn de la problematica juridica social en cuestion,
desde una perspectiva vivencial, que permiti6 el estudio del
fenbmeno de manera integral o completa. Al respecto, Blasco y
Pérez (2007), sehalan que “la investigacion cualitativa estudia la
realidad en su contexto natural y como sucede, sacando e inter-
pretando fenbmenos de acuerdo con las personas implicadas”

(p.25).

Seguidamente, el diseho seleccionado en el estudio realizado
fue la teoria fundamentada, enfocada en la generacion de teorias
conceptos, hipbtesis y proposiciones a través de los datos
recolectados en el proceso de investigacion. Segun Sandoval
(1997) expone:

Es una metodologia general para desarrollar teoria a partir
de datos que son sistematicamente capturados y anali-
zados, es una forma de pensar acerca de los datos y poder
conceptualizar... AUn cuando son muchos los puntos de
afinidades los que la teoria fundada se identifica con otras
aproximaciones de investigacion cualitativa, se diferencian
de aquellas por su énfasis en la construccién de teoria

(p-89).

DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

El Consejo de Seguridad es el 6rgano establecido por consenso
internacional a fin de salvaguardar la paz y la seguridad inter-
nacional y, dentro de este marco de funciones, esta autorizado
para tomar las medidas necesarias para que la paz no sea
quebrantada y se respeten en todo tiempo y lugar los derechos
humanos por ser estos el objetivo principal trazado en la Carta

David de Jestis Anibal Guerra - Claudia Llinas Torres
Alberto Arrieta Bobadiilla

143



144

Realidades contemporaneas desde el enfoque
de los derechos humanos

de Naciones Unidas. Por tal motivo, las decisiones sustan-

tivas que se tomen dentro del Consejo de Seguridad deben
razonarse desde la situacibn que viven las victimas de viola-
ciones de derechos humanos, razén por la cual urge un cambio
en el sistema de votacion dentro del Consejo de Seguridad a
fin de asegurar que las decisiones sean justas, transparentes y
coherentes con los fines de la Carta de Naciones Unidas.

En ese orden de ideas, se propone que la modificacion aludida
tenga en cuenta un sistema de votacion por mayorias y no
mediante la figura de la unanimidad del voto afirmativo de los
cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad, con el
fin de evitar la politizacion y maleabilidad de este 6érgano y, en
consecuencia, que los acuerdos politicos entre los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad y aquellos paises sobre
los cuales se pueda tomar una decisidbn no se contrapongan a
los fines de la Carta de la ONU y de las necesidades de las
victimas de violacion de derechos humanos.

A su vez, es necesario que los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad informen a la Asamblea General de
Naciones Unidas y a los demas Estados miembros del Consejo
de Seguridad sobre los acuerdos politicos que tienen o puedan
a llegar a tener sobre un pais objeto de debate en materia de
derechos humanos para evitar que el interés particular prime
sobre el general.
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Resumen

El presente trabajo se derivd del proyecto de investigacion
denominado: Patrones culturales y macro criminales que permi-
tieron las violencias basadas en género perpetradas por los
actores del conflicto: caso Villas de San Pablo — Barranquilla,
el cual fue financiado por la Universidad Simén Bolivar. Este
estudio tuvo como fin analizar los patrones culturales y macro-
criminales, que permitieron las violencias basadas en género
perpetradas por los actores del conflicto en casos de estudio
en Villa San Pablo, bajo el enfoque metodologico cualitativo, en
donde se trabajé con 40 mujeres de la zona. En los resultados
de la investigacion se pudo determinar que existen patrones
culturales (tradicionales) que delimitan el poder de la mujer
tanto en lo publico, como en lo privado, demostrandose los
estereotipos masculinos y femeninos que genera discriminacion,
desigualdad, inequidad y violencias contra las mujeres.

Palabras clave: conflicto armado, estereotipos de género,
patrones culturales, violencias, Villa San Pablo.

Abstract

This work was derived from the research project called: Cultural
and macro criminal patterns that allowed gender-based violence
perpetrated by the actors in the conflict: the villas de san pablo -
Barranquilla case, which was funded by the Universidad Simbn
Bolivar. The purpose of this study was to analyze the cultural and
macro-criminal patterns that allowed the gender-based violence
perpetrated by the actors of the conflict in case studies in Villa
San Pablo, under the qualitative methodological approach,
where work was done with forty (40) women of the area. In the
results of the investigation, it was possible to determine that
there are (traditional) cultural patterns that delimit the power of
women, both publicly and privately, demonstrating the stereo-
types of men and women that generate discrimination, inequality,
inequality and violence against women.

Keywords: armed conflict, cultural patterns, gender stereotypes,
violence, Villa San Pablo.

INTRODUCCION

El departamento del Atlantico a lo largo de la primera década
comprendida entre los anos 2000 a 2006 experimentd el ingreso
de grupos armados al margen de la ley a su territorio, especial-
mente la presencia de las Fuerza Armadas Revolucionarias de
Colombia FARC, que ejercian su poder en los departamentos
del Magdalena, Atlantico y Bolivar. Segun el Diagnostico de la
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Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR, 2008,
p.4 citado en Acevedo, 2015) En octubre de 2006, este grupo
guerrillero conformé la Compania Libertadores, producto de la
union del frente 37 y 35, que hace presencia en los municipios
de Tenerife, Plato y Pivijay, sin embargo, sus acciones también
afectaron al departamento del Atlantico.

Este proceso, coadyuvo la presencia de los grupos de autode-
fensas que incursionaron en el departamento de forma simul-
tanea afectando a la ciudad de Barranquilla y su area metro-
politana especialmente los municipios de Soledad, Malambo y
Puerto Colombia. En este sentido, la incursion de estos grupos
inici6 en el ano 2000 con la masacre de un grupo de campe-
sinos en la vereda de Pita del municipio de Repelbn; hasta 2006,
ejercieron una especie de control territorial contra la guerrilla y
en una segunda etapa de 2006 a junio de 2007 se registrd la
desmovilizacion de estos para dar paso al surgimiento de las
Bandas Criminales dedicadas al narcotrafico (Acevedo, 2015).

Las acciones criminales de los grupos paramilitares, afectaron la
vida e integridad de lideres en la defensa de derechos humanos,
sindicalistas y a todos aquellos considerados de ideologia y
partidos politicos de izquierda; lo mas grave fueron las acciones
en contra de la poblacibn desplazada la cual sufri6é procesos de
revictimizacion, como lo consigna este estudio, “hostigaron a
algunos desplazados, a quienes tildaban de colaboradores de
la subversion. Muchos de estos ciudadanos debieron despla-
zarse por primera y segunda vez de sus lugares de residencia”.
(Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales [CLACSO],
2008, p.5)
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Las condiciones generales del desarraigado al arribar a las
poblaciones receptoras, representa un reto para administracion
de estas entidades territoriales; estas poblaciones generalmente
consideradas en riesgo social enfrentan no solo los problemas
propios del desarraigo, sino que suman a su condicién las
graves problematicas sociales propias del nuevo entorno.
En este contexto, las mujeres desplazadas representan en el
caso de Villa de San Pablo - corregimiento de Juan Mina un
numero sustancial de victimas directas o victimas indirectas de
delitos que atentan contra la integridad fisica. Estas mujeres,
afrontan problemas significativos en medio de esta etapa crucial
en su desarrollo psicosocial, arriban a un escenario plagado de
problemas de escasez, amenazas a la integridad y condiciones
hostiles de la comunidad circundante.

ESTADO DEL ARTE

De acuerdo con encuestas realizadas por la Camara de
Comercio de Barranquilla (CAMCO, como se citd en Centro de
Investigaciones y Analisis del Delito del Atlantico [CIAD], 2013)
en el 2008 y 2009, Soledad, Barranquilla y Malambo, con 60,6
%, 60 % y 53,6 % respectivamente, referenciadas en el Estudio
de la Secretaria del Interior del departamento del Atlantico
realizado a través del Centro de Investigaciones y Analisis del
Delito del Atlantico (CIAD, 2013) son los territorios del departa-
mento del Atlantico en donde sus habitantes consideraron que
la inseguridad era el problema mas grave que tenian es sus
comunidades. Desde la perspectiva subjetiva, el problema se
siguid consolidando; la Encuesta de Convivencia y Seguridad
Ciudadana del Departamento Nacional de Estadistica (DANE,
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2012) senhal6é que en Barranquilla y su area metropolitana el
indice de percepcion de inseguridad se ubicd en un 70 %.

Entérminos objetivos el problemade inseguridad, seglun el estudio
anteriormente mencionado CIAD (2013), realiz6 el analisis de
los hechos violentos y los conflictos que atentan contra el orden
publico y la tranquilidad en el Atlantico, se determin6 que existe
una serie de factores de riesgo que atentan contra la poblacion
de mujeres en condicidn de desplazamiento y victimas de otros
hechos violentos.

La existencia de factores sociales y culturales, agrupan una serie
de condiciones cuya presencia aumenta las posibilidades que las
personas se vean involucradas en conductas violentas o hechos
delictivos. Por ejemplo, la proliferacion de armas, el consumo de
alcohol y drogas, y las condiciones de vulnerabilidad, margina-
lidad, desigualdad o exclusién que limiten los espacios de reali-
zacion personal y las posibilidades legales de acceso a bienes y
servicios. Factores como la pobreza, el desempleo y el bajo nivel
educativo dificultan las posibilidades del individuo de participar
en los espacios de interaccidn social tradicionales, haciendo que
se sienta al margen de la comunidad (CIAD, 2013, p.10).

En un escenario de postconflicto, este segmento de la poblacion,
requiere de la sociedad todos los recursos para potencializar
su capacidad de resiliencia, la estabilizacion de las familias, el
retorno a sus tierras de origen, la restauracion del delicado tejido
social al que se integrabany en el caso de los que deciden perma-
necer en el territorio receptor, obtener del Estado y la comunidad
las oportunidades para establecer sus nuevas rutinas de vida
con seguridad y dignidad.
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Existen dos dimensiones desde las que se analizan los patrones
culturales que permitieron las violencias basadas en género
perpetradas por los actores del conflicto en el caso Villas de San
Pablo. Una primera dimension son los patrones propios (tradi-
cionales) que se dan por regién o lugar de procedencia de cada
una de las mujeres teniendo en cuenta los roles de ellas y los
hombres, y por otro lado los hechos derivados, antecesores o
accesorios del conflicto; como producto de un estilo de violencia
que afecta especialmente a las mujeres.

El Estado colombiano por motivos de conflicto ha dejado a las
mujeres sometida a situaciones de vulnerabilidad que les han
dificultado acceder de forma efectiva a sus derechos. De esta
manera, las mujeres pueden ser victimas directas o indirectas
de distintos fendbmenos y situaciones bajo el marco del conflicto
interno armado, por el solo hecho de ser mujeres, o como
resultado de sus relaciones afectivas y roles como hijas, madres,
esposas, companeras, hermanas o por el ejercicio mismo de su
liderazgo o defensa de su autonomia.

Dentro de los factores de riesgo y vulnerabilidad que de manera
particular afectan de forma exponencial la vida y el ejercicio
de los derechos de las mujeres, se encuentran las areas de
influencia de Grupos Armados Organizados al Margen de la
Ley en zonas rurales del pais, en donde las principales victimas
son mujeres indigenas, campesinas y afrodescendientes,
aunque no escapan de este fenbmeno algunas féminas en las
capitales o zonas urbanas del pais. Las victimas estan sujetas
a amenazas, sehalamientos, detenciones, secuestros, raptos,
torturas, agresiones, violaciones sexuales con consecuencias
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de embarazos no deseados, discriminaciones y a todo tipo de
hechos violentos en muchos casos por su participacion social,
politica, ubicacion geografica o por el hecho de reclamar y
defender sus derechos, pero en la mayoria de las ocasiones,
por el solo hecho de ser mujer. Red Nacional de Informacion de
la Unidad de Victimas (2019).

Al momento de hablar de las cifras se pueden observar los
numeros de personas victimas de conflicto armado por género,
analisis por edad actual y género como variable. La Unidad
para la Atencion y Reparacion Integral a las victimas (UARIV)
a través de la Red Nacional de Informacion indica que el total
de personas victimas identificadas de manera Unica ya sea por
su numero de identificacion, por su nombre completo o por una
combinacién de ellos, suman a la fecha 7.028.776 personas, de
las cuales 3.481.244 es decir el 49,5 % de la poblacién total de
victimas del conflicto armado son mujeres como lo muestra la
siguiente Tabla:

Tabla 1. Estadisticas de victimas

GENERO PERSONAS
Hombre 3.485.025
Mujer 3.481.244
No Informa 42.187
No Definido 19.286
LGBTI 1.034

Fuente: Red Nacional de Informacion de la Unidad de Victimas, 2019

Con respecto a la categoria edad actual, se identifica que el
mayor nUmero de mujeres victimas del conflicto armado cuenta
con edades entre los 27 y 60 anos (1.294.601), seguido por
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aquellas que estan entre los 18 y 26 anos (603.150) y entre
6 y 12 (455.212), Con respecto al tipo de hecho victimizante
se identifica para el caso de las mujeres que 3.085.575 son
victimas de desplazamiento; 427.498 por feminicidios —aunque
en el analisis se refiere como homicidio este delito se tipifica de
esta manera puntual para el caso de las mujeres—; 109.805 por
amenaza; 69.786 a causa de desaparicion forzada; 33.477 por
pérdida de bienes muebles o inmuebles y 32.472 debido a actos
terroristas, atentados, combates y hostigamientos.

La Red Nacional de Informacion de la Unidad de Victimas, (2019)
resalta que frente al subregistro del delito contra la libertad y
la integridad sexual en donde solo se evidencian 6.431 casos
reportados de forma individual segun el Auto 092 del 200828 los
efectos de la violencia sexual sobre el ejercicio de los derechos
fundamentales de sus victimas se perpetian en las distintas
secuelas que aquella puede conllevar, las cuales limitan las
denuncias y busqueda de justicia frente a este delito.

Estas situaciones de violencia contra las mujeres se enfatizan
en contextos sociales patriarcales en donde la hegemonia
masculina se refuerza en los contextos de guerras y el cuerpo
de las mujeres representa territorios de poder. El conflicto y post
conflicto sigue aumentando la desigualdad, pobreza, corrupcion
y discriminacion en donde las victimas principales han sido las
nihas, adolescentes y mujeres en entornos rurales, en los corre-
gimientos y pueblos trayendo consigo desplazamiento forzado.
La violencia se ha naturalizado asumiendo practicas desde
multiples formas violencia psicoldgica, fisica, sexual, prostitucion
forzada, trata de mujeres, violencia patrimonial, secuestro, entre
otras.
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Por otra parte, fue preciso para el estudio, la implementacion
de varios enfoques de intervencion desde lo social y analizar
las respectivas historias de vida de cada una de las mujeres,
asi como examinar el acceso a la justicia real que puedan tener
las mujeres victimas; esto permitid consolidar esas dos grandes
vertientes de patrones —ambito regional-conflicto—y ambito legal;
dichos enfoques son estrictamente pertinentes referenciarlos en
este punto, asi pues, los enfoque utilizados son:

e Enfoque Juridico: La Corte Interamericana en su regla-
mento expresa que “victima es la persona cuyos derechos
humanos han sido violados de acuerdo con la sentencia
emitida por la Corte” (Feria, s.f,, p.1). La definicion anterior
se hace extensiva a todas las resoluciones y emitidos por
ese mismo organismo en concordancia con la Comisiébn
Interamericana. El concepto de victima es la premisa de
este enfoque juridico, especialmente para los abogados,
es utilizado en todas las etapas del litigio y recobra prota-
gonismo por sus aplicaciones sustantivas, pues permite
de manera facil identificar el sujeto pasivo del dano y por
ende el titular o sujeto de los derechos afectados, a esto
se le unen dos condiciones especiales: Por un lado, la
legitimacion y la correlativa capacidad de actuar dentro
del proceso.

Sin duda alguna es importante entender que la violencia contra
la mujer en Colombia al igual que en el mundo es un problema
de salud publica, pero en este pais esta marcado por el problema
del conflicto armado el cual se mantuvo por mas de 60 anos de
guerras. En décadas pasadas la violencia contra la mujer no era
considerada un tema de atencion prioritaria de agenda publica.

Sandra Judith Manjarrés - Emma Lépez Rodriguez
Lisbeth Garcia Teran

159



160

Realidades contemporaneas desde el enfoque

de los derechos humanos

Las mujeres victimas enfrentaban sus situaciones en medio de
la discriminacion, exclusion y vulneracién de derechos. Lo cual
se fundamenta en estructuras patriarcales de estereotipos imagi-
narios que la convierten en actos cotidianos, que naturalizan y
legitiman las violencias contra las mujeres.

En este sentido, la defensa y derechos de las mujeres se
encuentra prevista eninstrumentosinternacionales con énfasis en
el obligatorio cumplimiento por los Estados, como la Declaracion
Universal de los derechos humanos DDHH, la Carta de las
Naciones Unidas, y lo establecido en el Pacto Internacional de
los derechos civiles politicos, econbmicos, sociales, culturales
y ambientales, asimismo la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las formas de discriminacion sobre la
mujer, la Convencion de Beijing-China, la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer (CEDAW, 1992).

No obstante, en Colombia, el acceso a la justicia para las mujeres
victimas aln permanece bajo un modelo excluyente, el enfoque
del derecho es androcentrista, racista, homofbdbico, patriarcal;
las mujeres son discriminadas y no reconocidas como sujetos
de derechos, el pais ha avanzado en materia legislativa pero
aun persisten obstaculos en el verdadero goce de sus derechos.

En Colombia existen sentencias, protocolos, normas para
favorecer los derechos de las mujeres, tenemos la Ley de la No
violencia contra la Mujer, Ley 1257 (2008) y sus decretos regla-
mentarios, Ley 1719, contra la violencia sexual, Ley 1761(2015)
Rosa Elvira Cely, contra el feminicidio, Ley 1763 (2016) Natalia
Ponce para los delitos de agentes quimicos a las mujeres y
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la Ley 1448 (2011) de proteccion a las mujeres victimas del
conflicto armado.

Esta ley tiene por objeto establecer un conjunto de medidas
judiciales, administrativas, sociales y econébmicas, indivi-
duales y colectivas, en beneficio de las victimas de las
violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente
ley, dentro de un marco de justicia transicional, que posibi-
liten hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad,
la justicia y la reparacibn con garantia de no repeticion,
de modo que se reconozca su condicion de victimas y se
dignifique a través de la materializacion de sus derechos
constitucionales. (Ley 1448, de 2011, p.1)

Asimismo, la mencionada Ley refiere entre sus principios
generales la dignidad fundamentandose en el derecho a la
verdad, la justicia y la reparacion, el respeto a la integridad y a
la honra de las victimas. Estas deben ser tratadas con respeto
tomando en consideracion y puedan participar en las decisiones
que le conciernan ademas de contar con informacién, asesoria
y acompahamiento necesario y obtener la tutela efectiva de sus
derechos.

De igual forma, dentro de los parametros establecidos en la Ley
1448 de 2011, en su articulo 47 de ayuda humanitaria de manera
inmediata en donde se les pueda socorrer, asistir, proteger y
atender todo tipo de necesidades en cuanto a: alimentacion,
aseo personal, manejo de abastecimientos, utensilios de cocina,
atencion médica y psicologica de emergencia, alojamiento transi-
torio partiendo de un enfoque diferencial. Las victimas de los
delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual, recibiran
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asistencia médica y psicologica especializada de emergencia.
Lo cual corresponde a la Unidad Administrativa Especial para
la Atencion y Reparacion (UAEAR), tomando las acciones perti-
nentes ante las distintas entidades que conforman el Sistema
Nacional de Atencion.

Muy a pesar de estos lineamientos los obstaculos persisten
en la atencibn de las mujeres victimas en la rutas de atencion
en ambitos de salud, administrativos y judicial, asi lo asevera
Cabrera y Léon (2016) en el ambito de salud hay omision en
la mayoria de los centros de salud (IPS), en la conformacion y
consolidacion de equipos basicos en la atencion de las mujeres
victimas de violencia sexual, falla en el talento humano, faltando
capacitacion, hay rotacién del personal, y ausencia de induccion
en el abordaje de la violencia sexual, deficiencias en tomas
de muestras con fines forenses, deficiencias para los kits de
profilaxis para evitar las infecciones de transmision sexual, no
hay garantias de la atencion inicial en salud para las victimas,
ausencia de rutas internas para la asistencia a victimas de
violencia sexual, ausencia de seguimiento, desarticulacion,
entre otros.

Cabrera y Lebn (2016) en las areas judiciales, administrativas y
procesales afirman las autoras que sigue dandose la situacion
de impunidad en los feminicidios, asi se presentb el reporte del
informe de seguimiento de la Mesa 1257. Asimismo, por infor-
macion de la Fiscalia General de la Naciébn (FGN) entre los
anos 2009-2014 solo 7 de 30 Direcciones Seccionadas repor-
taron haber considerado la agravante punitiva por el hecho de
ser mujer en investigaciones por el delito de homicidio. La FGN
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muestra contradicciones en relacién con las cifras manejadas
por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
(INMLCF) que estableci6 entre el anho 2009-2013; 586 casos
donde la mujer habia sido asesinada por pareja o expareja,
mientras que la FGN solo calificaron 12 casos de feminicidios
entre estos anos.

La democracia exige el reconocimiento de los derechos humanos
de las mujeres los cuales deben expresarse de manera real y
efectiva no solo en la normativa institucional esto constituye
una necesidad para avanzar hacia sociedades mas democra-
ticas en donde todos y todas puedan ejercer sus derechos de
forma plena. Sehala Benavente y Valdés, (2014), que la justicia
de género es parte de la justicia social y contiene los principios
de igualdad, pero también la justicia de género contempla
el principio de igualdad diferenciada, es decir, reconoce a la
poblacion femenina como grupo histéricamente menoscabado
en sus derechos, siendo asi la justicia de género significa el
logro de la igualdad entre mujeres y hombres ademas de las
medidas de reparacion de las desventajas que conducen a la
subordinacion de las mujeres.

Por su parte, Pérez (2010) afirma que la justicia de género es un
tipo de justicia que comprende las diferencias en las relaciones
existentes entre hombres y mujeres, intenta solucionar las
diferencias y desventajas que llevan a la subordinacion de la
mujer. La justicia de género contiene elementos de compen-
sacion y restitucion de derechos.

De igual manera, la Corporacién Sisma (CORPOSISMA, 2018)
que el Estado ha recibido diferentes recomendaciones que no
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ha cumplido para garantizar los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion de las mujeres victimas permaneciendo una
situacion de impunidad. Las mujeres enfrentan: miedo a las
autoridades judiciales temiendo que estas puedan ser aliadas
de los grupos armados, igualmente manifiesta que han sido
amenazadas antes, durante y después de una violencia sexual
y el alcance de las garantias de proteccion y seguridad no es lo
suficiente como para protegerlas.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos, (IIDH, 2009)
sehala que el proceso de litigio con las victimas debe tener en
cuenta los siguientes elementos:

1. Convertir el proceso de litigio en una experiencia
reparadora.

2. Elaborar psicoldégicamente su dolor.
3. Presentar sus testimonios.

4. No quedar ancladas en el lugar de victimas y poder
construir un nuevo proyecto de vida.

5. Comprender su contribucion social combate contra la
impunidad.

En el sentido amplio procura reconfigurar y hacer que la persona
afectada no se identifigue completamente como una victima,
sino por el contrario ser sujeto y parte del proceso. En este
enfoque, la razén de ser es la victima. Una de las desventajas
en la aplicaciéon de este enfoque, es que se puede presentar una
revictimizacion, producto de los factores de riesgos en los que
se ve expuesta la victima dentro del mismo proceso de litigio

Universidad Simon Bolivar



Patrones culturales y macro criminales que permitieron las violencias
basadas en género perpetradas por los actores del conflicto caso Villas

de San Pablo, Barranquilla

entre ellos tenemos: escuchar los testimonios de los victimarios
los interrogatorios y otras diligencias de caracter judicial.

 Enfoque psicosocial: En el abordaje psicosocial no
solo se habla de personas que necesitan ayuda, sino
de personas a las cuales se han violado sus derechos y
por ello deben tener un tratamiento diferente a la l6gica
del socorro. Ministerio de Salud, (MINSALUD, 2019).
Partiendo de lo anterior este enfoque o abordaje implica
el analisis de las relaciones de los individuos y los colec-
tivos, esto representa la lectura de los contextos indivi-
duales y colectivos en el ambito politico, social, cultural,
personal y familiar.

El enfoque o abordaje psicosocial en Colombia se ve enmarcado
en el Programa de Atencion Psicosocial y Salud Integral a
Victimas (PAPSIVI), considera que este “debe ser transversal a
todas las acciones adelantadas en pro de la salud mental en los
términos que lo plantea la Corte Constitucional (CCCO, 2010a)
en la Sentencia T-045:

Una atencion en salud mental que permita su recupe-
racion, dentro de la que debe contemplarse la necesidad
de romper el aislamiento, reconocer sus experiencias de
miedo, identificar sus enfermedades, permitirles hablar de
sus sentimientos de verguenza y de culpa y romper los
tables que los alimentan. Y lo mas importante, permi-
tirles hablar de lo que vivieron y facilitar la reflexion en
la comunidad, combatiendo la estigmatizacion y promo-
viendo actitudes positivas que permitan el reconocimiento
de las victimas.
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En el enfoque psicosocial, no se habla o se centra especialmente
en la enfermedad o en el trastorno mental, sino en el analisis
integral y el impacto de las violaciones graves a los derechos
humanos e inclusive a las infracciones al derecho internacional
humanitario. Como los contextos son diferentes en esa medida
implica implementar varias o diferentes acciones que apunten a
ese restablecimiento de la salud mental.

Frente a una situacion de duelo, y su respectiva atenciobn o
incluso frente a un trastorno mental producto de hecho extre-
madamente violento, existen unos protocolos clinicos a seguir,
pero el enfoque psicosocial implica que genere una contextuali-
zacion de la situacion del dolor, del trastorno o del sufrimiento. El
enfoque psicosocial impone que se contextualice el dolor, sufri-
miento o trastorno teniendo en cuenta los hechos que padeci6d
o vivenci6 el individuo. Es decir, no responde Unica y exclusi-
vamente a meros tratamientos médicos entre (medicamentos y
otros) sino de atenciones integrales que arropa todas las dimen-
siones de la mujer victima.

El Ministerio de Salud (MINSALUD, 2019) define Enfoque psico-
social como una:

Perspectiva que reconoce los impactos psicosociales que
comprometen la violacion de derechos en el contexto de
la violencia y el desplazamiento en Colombia, sustenta el
enfoque de derechos por lo que deberia orientar toda la
politica publica, accion y medida de reparacibon a victimas.
(p-9)

Desde el enfoque en mencibn, el abordaje de la salud mentaltoma
un matiz particular, en el entendido, es que se busca establecer,
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comprender y analizar formas especificas de atencion que
validen y reconozcan los impactos o afectaciones psicosociales
que se desprenden de las distintas formas de vulneracion de los
derechos de las victimas.

Cuando se hace referencia al abordaje psicosocial en victimas
de violencia sexual es necesario anotar que este nace de la
practica terapéutica con personas sujeto de la represion, de la
persecucion politica y de las diferentes guerras que se vivieron a
lo largo y ancho de la historia de la humanidad. Una premisa que
mantienen algunos doctrinantes que el trabajo psicosocial no
se empieza en condiciones de normalidad o de felicidad, es un
trabajo que lleva implicito una concepcién de solidaridad con los
que sufren, una vision altruista de la medicina, de la psicologia,
la antropologia, lo politica. Por lo tanto, no se puede ver como
una entidad o un trabajo solamente técnico, se relaciona con
situaciones en las cuales hay de por medio un conflicto social,
politico o militar (MINSALUD, 2019).

Refiere Castano (s,f, p.2), “el término psicosocial aparece estre-
chamente vinculado a situaciones de conflicto como la guerra,
tiene connotaciones politicas y en esa medida no es término
neutral’. Se presume que el término precursor al psicosocial
fue el concepto de trauma individual, el cual empieza a ser
conocido a principio del presente siglo con el padre del psicoa-
nalisis Sigmund Freud. En ese momento Freud plantea algunas
observaciones y hallazgos sobre las huellas que dejan una serie
de acontecimientos que marcan la vida y que a partir de ese
momento se le llama Neurosis Traumatica, luego se asociaron
a términos como Neurosis de guerra y con los ahos se llamb
sindrome de Estrés Postraumatico.
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A través de este enfoque se analizan las respectivas vulne-
raciones que se derivan como consecuencia por algun tipo
de violencia sexual o en su defecto de homicidios (victimas
indirectas), producen un dano en las condiciones fisicas, psico-
lbgicas y emocionales de las personas asi como en su proyecto
de vida. También suele afectar los vinculos que las victimas
directas o indirectas establecen entre si, otros miembros de su
familia, la comunidad y la sociedad.

En la dimensibn individual se pueden presentar algunas manifes-
taciones tales como:
1. Alteraciones en el bienestar emocional.

2. Disminucidn en las capacidades de relacionarse con
otras personas.

3. Insomnio.

4. Pérdida del apetito.

5. Humillacion a las comunidades.
6. Culpabilizacion.

7. Ansiedad.

8. Tristeza.

9. Panico.

10. Desconfianza.

Es pertinente aclarar que cada persona reacciona de manera
distinta ante los hechos violentos y sus respuestas también
dependen a factores como sus caracteristicas psicologicas,

Universidad Simon Bolivar



Patrones culturales y macro criminales que permitieron las violencias
basadas en géenero perpetradas por los actores del conflicto caso Villas

de San Pablo, Barranquilla

las relaciones familiares que poseian en el momento del hecho
violento, entre otros.

En el ambito de la dimensibn familiar se han identificado varias
afectaciones o circunstancias de las cuales podemos destacar:

1. Cambio de roles.
2. Alteracion de las funciones de protecciébn emocional.

3. Incremento de relaciones conflictivas entre los miembros
del grupo familiar.

4. Relaciones, que marcan ciclos de sentimientos de odio,
aislamiento, se tornan agresivos, se presenta en muchas
ocasiones consumo desmedido de alcohol; en conse-
cuencia existe un pacto real en la tipologia y/o compo-
sicion familiar. Gémez, (2006)

METODO

El estudio se llevo a cabo bajo el modelo mixto de investigacion
un conjunto de procesos sistematicos, empiricos y criticos de
la investigacion, asi como la recoleccion y analisis de los datos
tanto cuantitativos como los cualitativos, realizando integracion
y discusion conjunta.

Pero predominantemente se utilizd el paradigma cualitativo el
cual Martinez (2011) lo describe como un modelo que posee
fundamentos humanistas para entender la realidad social de la
posicion idealista. Establece la realidad percibida como objetiva,
viva, cambiante, mudable, dinamica y cognoscible para todos
los participantes en la interaccion social. Desde la mirada del
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enfoque fenomenoldgico el cual se preocupa por la comprension
de los actores sociales y la realidad subjetiva, es decir comprende
los fenbmenos a partir del sentido que adquieren las cosas para
los actores sociales en el marco de su proyecto del mundo. El
interés tedrico de la investigacion cualitativa es la comprension
de sentido y la orientacién y liberacion de la accion humana.
De igual manera, el modelo feminista definido por la filbsofa
Harding (1998) como el abordaje de los problemas sociales de
las mujeres, siendo un modelo fundamentalmente cualitativo sin
perder la rigurosidad cientifica y la posibilidad de utilizar instru-
mentos cualitativos. Con ello se pretende documentar a las
ciencias sociales sobre los aspectos de las desigualdades de
género.

Como método se utilizd la Investigacion accion-participativa
(IAP), basado en un analisis critico, con la participacion activa de
los grupos implicados, que se orienta a estimular la practica trans-
formadora y el cambio social. La IAP combina dos procesos: El
primero conocer alas comunidades que se estudian para analizar
y comprender mejor la realidad de la poblacién. Y el segundo,
permite actuar, les permite planificar acciones y medidas para
transformarla y mejorarla; el refuerzo y ampliacion de sus redes
sociales, su movilizacion colectiva y su accién transformadora.
Martinez (2011).

e Observacion participante: Como sehala Martinez
(2011) “observar, en el lenguaje corriente apunta a mirar
y estudiar algo detenidamente, concentrando nuestra
atencion en aquello que nos proponemos conocer”. La
observacion puede ser directa o indirecta, la primera
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hace referencia a donde el investigador procede a la
recopilacioén de la informacion sin dirigirse a los sujetos
involucrados, se crean indicadores fijados previamente.
En la observacion indirecta el investigador se dirige al
grupo para obtener la informacion deseada, interviene en
la produccion de informacion.

e Entrevista semiestructurada: La cual parte de una guia
de preguntas con los elementos claves que se quieren
investigar. Indica Martinez (2011) las preguntas pueden
ser planteadas de diferente manera o varios informantes
si es el caso, esto implica que no hay secuencia en el
orden de la pregunta y depende mucho de las respuestas
dadas. El marco de realizacion de este tipo de entrevistas
debe ser abierto y en un ambiente de cordialidad, para
ello debe existir la relacion de empatia con el informante.
Ademas de ello, se realizb registro de diario y trabajo de
campo.

POBLACION Y MUESTRA

La poblacion estudio se realizbé en la comunidad de Villas de
San Pablo en el corregimiento Juan Mina del departamento del
Atlantico. La muestra seleccionada fue de 40 mujeres las cuales
habian sido victimas de violencias por el conflicto armado.

Criterios inclusivos de la muestra

e Mujeres pertenecientes a la comunidad mencionada.

e Victimas de violencia sexual por grupos armados perte-
necientes al conflicto.

e Con edades comprendidas entre 18-45 anhos.
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Criterios de exclusion de la muestra

* Negativa de consentimiento por parte de las mujeres
victimas a brindar informacion.

RESULTADOS

Para realizar las acciones metodolégicas se categorizaron
las respuestas en las entrevistas realizadas, construccion de
historia de vida, asi como se analizaron datos estadisticos los
cuales brindaron informacién porcentual de algunos aspectos
del estudio que tiene relacion con el tipo de delito, edades mas
frecuentes en las victimas, grupo armado mas frecuente, nivel
educativo de las victimas, ayuda humanitaria del gobierno. De
igual manera, se logrd establecer que en los departamentos
como Bolivar, Atlantico, Magdalena, Cesar y La Guajira, de
donde son oriundas las sobrevivientes victimas de violencia
sexual asentadas hoy en Villas de San Pablo —corregimiento de
Juan Mina— distrito de Barranquilla se acreditan patrones cultu-
rales (tradicionales) de machismo que restringen el poder de la
mujer en lo publico, aspectos que se trasmiten de generacibn en
generacion especialmente en las zonas rurales.

Entre los hallazgos mas significativos se encontraron:

* No es aceptado en las ninas cuestionar los estereotipos
de lo masculino llegando a recibir regahos, reprimendas
y castigos.

e En algunos caserios o resguardos indigenas por razon
de la costumbre, “obligan” a las adolescentes a contraer
matrimonio con hombres desconocidos, a través de
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negociaciones por dinero, agenciadas por las familias
nucleares o en ausencia de esta; la familia extensa asume
dichas negociaciones.

e Se ha constatado también que se mantiene la practica de
ablacion a nihas y recién nacidas, a pesar del llamado de
prohibicion de algunas jurisdicciones y pronunciamientos
realizados por organizaciones defensoras de derechos
humanos, esta se efectla bajo la autorizacion de los
lideres espirituales o autoridades indigenas.

e Se inhiben las expresiones afectivas en los nihos, esta
ultima fue restringida por una masculinidad agresiva y
hegemonica.

* La actitud de misoginia se acentua mayoritariamente en
las urbes. Los juicios en relaciobn a la mujer agredida,
violentada o vulnerada suelen ir acompahados de expre-
siones como: “algo habra hecho”, “se lo busc6”, “ella
lo provocd”, “minimo hizo algo” y sobre todo “era una

LEIN 13

prostituta”, “una zorra

” o«

quita macho”.

e Las mujeres sujetos y unidades sociales de esta inves-
tigacion efectivamente han cargado en silencio y con
llanto oculto la tragedia sobre sus hombros. Se entiende
de manera abierta e incluso entre lineas la existencia
en la cultura de la supremacia masculina, por no decir
machista y el absoluto desprecio hacia las mujeres como
algo que trasciende de la esfera privada a lo publico.

En este sentido, el lenguaje sexista utilizado a lo largo y ancho
de la costa Caribe colombiana deja vislumbrar en las historias
de vidas relatadas por las victimas que la narrativa linguistica
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colabora activamente a establecer y mantener la supremacia
masculina, desde lo simbdlico, lo cognitivo, afectivo y social.
Asimismo, el colectivo de mujeres sobrevivientes recibe discrimi-
nacién, rechazo, desvalorizacion, muy lejos de recibir acompa-
hamiento y apoyo por parte de la comunidad.

Invisiblemente en lo cotidiano se encuentra presente el hecho de
naturalizar, banalizar o ridiculizar cualquier intento de cuestiona-
miento en las acciones violentas de lo masculino, no obstante,
estas conductas pueden observarse en el lenguaje sexista, las
reglas explicitas e implicitas en los grupos sociales, asi mismo,
se evidenci6 que las agresiones se exacerban en las comuni-
dades cuando el discurso intenta restablecer los derechos de
las mujeres.

HALLAZGOS CUANTITATIVOS

De la recoleccion de la data en la investigacion se pudo conocer
que de la muestra del estudio el 80 % de participantes fueron
victimas de violencia sexual, un 6 % fueron victimas de prosti-
tucion forzada, otro 7 % fue victima de aborto forzado, y un 7 %
de servicio doméstico forzado.

De igual forma, se encontrd que en el 83 % de los casos, la
agresion se les atribuye a grupos paramilitares, especificamente
al Bloque Resistencia Tayrona, seguido del 9 % a la guerrilla, el
8 % a agentes estatales.

En cuanto a las edades de las victimas se pudo constatar en
mayor porcentaje se ubican entre los 14 y 30 ahos que repre-
senta el 83% de las mujeres atendidas. En segundo orden se
ubican las edades entre 31 y 43 anos.
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En relacion con las ayudas humanitarias contempladas por el
Estado colombiano para las victimas del conflicto armado, las
mujeres campesinas manifiestan que solo el 17 % ha recibido
al menos una de estas, consistente en un auxilio econémico. El
83 % de las mujeres manifiestan no haber recibido ninguna
ayuda hasta al momento.

Por lo anterior, se propone exponer todos los argumentos
posibles sobre los patrones macrocriminales en la Costa colom-
biana que favorecen las violencias contra las mujeres. La inves-
tigacion lleva un proceso que tiene una duraciébn de dos ahos
0 mas para poder establecer vinculos de confianza y empatia
con las victimas atendidas, que poco a poco facilitaron sus
experiencias traumaticas. De acuerdo con lo encontrado fue
posible determinar los siguientes patrones macrocriminales:

e Homicidios selectivos.

* Amenazas selectivas.

e Marginacion social.

e Marginacibn politica.

e Marginacién economica.

e Conocimiento por parte de la comunidad de rumores de
posibles acontecimientos violentos, informacion que en
su momento fue comunicada a las autoridades compe-
tentes, y no se tomaron las medidas respectivas, por lo
cual estariamos hablando que el Estado incumplié su
obligacion de garantia.

Ahora bien, esta obligacion de garantia representa para el Estado
colombiano el deber de organizar todo el aparato gubernamental
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y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se

manifiesta el ejercicio del poder publico —rama ejecutiva, legis-

lativa y judicial de manera tal que sean capaces de asegurar

juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Serrano y Sanabria (2013).

Consecuencias posteriores a los hechos violentos

Posterior a las violaciones se presenta un patrdbn que
es el constrehimiento hacia las victimas para que no
denuncien.

Las mujeres victimas de violencia encontraron obstaculos
de acceso a la justicia dada la naturalizacion de los actos
asociados a factores culturales, en donde la violencia
sexual, por ejemplo, puede ser vista como obstruccion de
la paz comunitaria, dejando a las mujeres en condiciones
de estigmatizacion si se atreven a denunciarla (Cabrera
y Lebn, 2016).

Asi mismo, dentro de los patrones macrocriminales
encontrados en los relatos de la presente investigacion,
se ubican situaciones como militarizacion, la crimina-
lizacibn de los movimientos sociales, de la protesta, el
surgimiento de bandas emergentes, crimen organizado
internacional, su conexibn con agentes estatales y la
permeabilidad de la corrupcibn en todas las esferas de
gobernabilidad.

Se reafirma a través de las entrevistas e historias de
vida la existencia de “actos de violencia sexual perpe-
trados como parte de operaciones violentas de mayor
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envergadura como masacres, tomas, actos individuales
por miembros de todos los grupos armados, violencia
sexual como retaliacion y de amedrentamiento de las
comunidades, contra jovenes y nihas reclutadas por los
grupos armados”. (CCCO, 2008b).

* Otra finalidad subyacente de la barbarie y de la violacion
de derechos humanos y al derecho internacional humani-
tario de los hechos investigados es el dominio y concen-
tracién de territorio y poblacion, privacién de la libertad
y violencia sexual entre las filas, bloques o frentes y
tropas con el principal objetivo que “es el de desarraigar
a las personas especialmente mujeres en su trabajo de
denuncia o investigacion; obtener informacion; exter-
minar una organizacion, un grupo social o politico;
recompensar y cohesionar por sus “éxitos militares” al
interior de los grupos armados”. Corporaciobn Humanas
(CORPOHUMANAS, 2009, pp.23-33).

e Otro hallazgo es la consolidacion del discurso de la
centralidad de los imaginarios colectivos de la propiedad
del cuerpo, como instrumento coaccionador que inflige
dano, y a conducta a la comunidad.

* Se observd escogencia selectiva de las nihas, adoles-
centes y mujeres cabeza de familia cuyas parejas
estaban ausentes, el criterio que predomina entre ellas
es la ausencia de compahero se debe a la presunta
pertenencia a la guerrilla o las autodefensas unidas de
Colombia.

* Imposicibn de canones por fisica intolerancia, secta-
rismo, xenofobia, homofobia y persecucion a personas
con opciones sexuales diversas.
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e Y por ultimo, no siendo menos importante la esclavitud
sexual y secuestro tanto de mujeres, ninas, adolescentes
y poblacion LGBTI para que realicen tareas domésticas y
sexuales para los combatientes.

DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

Se puede sehalar, que en este contexto regional, la violencia
contra la mujer y en especifico la violencia sexual se encuentra
relacionada con la agudizacién de la pobreza y la desigualdad
social, la explotacion indiscriminada de los recursos naturales a
través de la industria extractivista de la megamineria y por ende
las ya conocidas consecuencias al medioambiente.

Con todos los derechos vulnerados y los patrones culturales
encontrados en la construccion de las historias de las victimas
hoy asentadas en Villa de San Pablo, se reafirma el papel
que debe asumir el Estado frente a las obligaciones que les
impone el haber firmado y ratificado la Convencibn Americana
de los derechos igualmente, “atribuye a los Estados parte de la
Convencion una conducta gubernamental y un orden normativo
que haga posible la eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos” (Corte IDH, 1988a).

De la misma forma, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2009b) dentro de su competencia afirma que la
obligacion de garantia la compone, entre otros, el deber de: (1)
prevenir razonablemente, y en la medida de lo posible, las viola-
ciones de los derechos humanos, (2) investigar seria e imparcial,
y con los medios a su alcance, las violaciones que se hayan
cometido dentro de su jurisdiccion y (3) asegurar una adecuada
reparacion a la victima.
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Dicho de otra manera, en los 40 casos documentados de Villas
de San Pablo se logra determinar patrones especificos que facili-
taron la comision de delitos contra la integridad fisica y moral,
esto quiere decir, que hubo ausencia de medidas de caracter
juridico, politico, administrativo, social, cultural. El deber de
prevencion, impone al Estado la obligacion de tomar todas las
medidas posibles “que busquen asegurar “que las eventuales
violaciones a los derechos humanos sean efectivamente consi-
deradas y tratadas como un hecho ilicito” (Corte IDH, 2009b).

En efecto se considera es una obligacion de medio y no de
resultado es decir, su incumplimiento no se demuestra por el
solo hecho de que un derecho humano haya sido violado, sino
que sera necesario probar que la violacion se podia prevenir por
parte del Estado, y no lo hizo Corte IDH (1989c).

De cualquier manera, sean patrones culturales o patrones
macrocriminales las mujeres del caso Villas de San Pablo
fluctuaron entre la vulneracion de derechos fundamentales y
vulneracion de derechos humanos, situacion reafirmada desde
el principio hasta el final de sus dias gracias “a que la cultura
patriarcal hegemonica las define” como seres controlables, utili-
zables, maltratables, mercantilizables, cosificables, «violables»
y eliminables” (Schongut, 2012).

En los 40 casos abordados relacionados no existe una garantia
real y efectiva en las investigaciones, se encuentran en su
mayoria (70 %) archivadas y no existe ni una sola condena o
condenado hasta el momento. A pesar de que existen rutas de
atencion para las victimas de violencia sexual, los funcionarios
que investigan y enjuician no poseen una formacién, ni cuentan
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con recursos o dotaciones adecuadas especialmente en las
zonas rurales.

Es cuestionable los estereotipos sobre violacion y la violencia
sexual, que se centra en que las Unicas responsables del hecho
victimizante son las propias mujeres y ninas. Por otra parte, las
investigaciones en donde se ven envuelto agentes estatales, no
avanzan y existe por parte del Ministerio de Defensa una postura
de flexibilidad y tolerancia frente a crimenes de violencia sexual.
Hasta el momento los sindicados no han sido separados del
servicio militar y por el contario han sido trasladados con enormes
posibilidades de interferir en las investigaciones e intimidar a las
victimas y testigos. De igual manera, el acceso gratuito a aseso-
ramiento, informacion, pruebas, tratamientos para las enferme-
dades de transmision sexual, VIH/SIDA no son oportunos sobre
todo para las mujeres que viven fuera de las ciudades.

En este sentido, para el afrontamiento de la violencia contra las
mujeres las actividades para superar las afectaciones deben
estar integradas al enfoque de género, que permita la trasfor-
macion de las desigualdades que sufren las ninas, los nihos y
las mujeres victimas de violencia sexual asi como debe existir
la coordinacién con el ente territorial como una estrategia local,
regional y nacional de recogida de informacion fiable sobre todas
las formas de violencia contra las mujeres, especialmente para
las zonas rurales
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