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Presentacion

Pese a que se origina siglos atras, como un sentido reclamo de las
personas que han requerido desde siempre vivir en sociedad, como
seres pensantes y autbnomos, lejos de cualquier clase de absolutismo,
el tema de los derechos humanos no ha sido pacifico en Colombia
por razones ideoldgicas que, en el siglo XX, hicieron de esta idea algo
sospechoso, que fue politizada e incluso satanizada y lo sigue siendo,
precisamente en su desmedro. De hecho, atin en esta segunda década
del siglo XXI algunas personas siguen siendo objeto de sefialamientos y
desdefio por su férreo compromiso con la promocion real y material de
los derechos humanos. El aduefiarse de este discurso con fines politicos,
sin duda, afecté mucho el desarrollo y aplicacion de estos derechos.
A partir de la Constitucion Politica de 1991 las dindmicas cambia-
ron poco a poco, especialmente a partir de las decisiones de la Corte
Constitucional que, sobre derechos fundamentales, por primera vez en
1995, de manera timida al comienzo, menciona principios y algunas
normas de contenido supranacional, unas veces haciendo referencia a
los derechos humanos y otras al derecho internacional humanitario.
La Corte avanzo en 1998, a través de la Sentencia de constitucionalidad
C-191, donde finalmente se fortalece la idea del denominado “bloque de
constitucionalidad” y oficialmente se incluyen en el trafico juridico in-
terno, en clave de Constitucion Politica, los instrumentos internacionales
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que matizaron desde entonces las decisiones judiciales, invocandolos
directamente, y no en pocas ocasiones, acudiendo a las sentencias de las
cortes internacionales como insumo para interpretar y aplicar todo la
amplia gama de estos derechos.

La tarea iniciada poco a poco trasciende en las otras jurisdiccio-
nes, presentando resistencias al inicio en la Corte Suprema, no asi en
el Consejo de Estado, por la tradicion del “principio de la legalidad”,
que se enfrentaba al nuevo concepto del “principio de constituciona-
lidad”. La segunda institucion comprendio y aplicé mas rapidamente
todo el concepto, especialmente dentro de las fronteras del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, a partir de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos y otros instrumentos del mis-
mo sistema y, dentro de esta dindmica, la 16gica juridica fue impo-
niendo la necesidad de recurrir también a las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Entonces, se hace realidad el
nuevo paradigma dentro de las relaciones sociales, descubriendo la ini-
maginable importancia de las nuevas categorias en todos los campos
de desarrollo y accion de los seres humanos.

Adicionalmente, aun dentro de los espacios académicos, se hacia
lectura de esta categoria tan especial, como parte exclusiva del dere-
cho penal, con serias reservas, maxime cuando prestigiosos docentes
morian por causa o consecuencia de ser abiertos defensores del tema.
Exhibir tal condicién constituy6é por mucho tiempo un peligro para el
estamento, para las personas quienes vieron reflejados en estos maes-
tros el peligro inminente frente a sus inveteradas practicas. Tan claro
es que, al trasegar por la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla a partir
del afio 2001, encontré que el moédulo de Derechos Humanos se im-
partia para los jueces y magistrados de la jurisdiccion penal, bajo la
autoria de un docente de la Universidad Nacional de Colombia, e in-
cluso posteriormente se produce un nuevo texto sobre su incidencia
en el proceso penal. Las reservas entonces eran muchas.

Los magistrados que entonces fuimos parte de la Escuela Judicial,
y quienes proveniamos de la Jurisdiccion Administrativa, nos dimos a
la tarea de hacer ver la importancia del catdlogo de derechos huma-
nos en todas las jurisdicciones, recurriendo a la necesidad de capacitar
a los aspirantes a jueces y magistrados en dos concursos de méritos,
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en el denominado “curso concurso”, como la etapa mas trascendente,
sin importar la jurisdiccion, desentrafiando el valor holistico de los de-
rechos humanos en el quehacer de los procesos al interior de todos los
despachos, sin ninguna distincion, a partir de su aplicacion casuistica.

La tarea desde la academia se ha asumido con rigor, al considerar,
entre otros aspectos, que la democracia no puede deslindarse de su
aplicacion en la realidad, al entender que los derechos humanos se
entronizan como espina dorsal dentro de las mas caras aspiraciones
humanas. Por esta razon, cada abogado y cada aspirante a serlo debe
identificarse con su contenido y efectiva realizacion, desde las practi-
cas cotidianas, trascendiendo por tanto a otras disciplinas.

Por tanto, identificar cbmo permean los derechos humanos toda
la actividad humana —y consecuentemente alli donde surgen las con-
troversias que deben ser dirimidas a través de la aplicacion de las nor-
mas juridicas— constituye un deber inescindible dentro de la academia.
Este no es el primer ni unico reto de este libro colectivo, es el inicio
de la tarea para un grupo de docentes de la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomds en Medellin, con el fin de aportar de mane-
ra decidida a la comunidad, no solo a la académica, sino de manera
general. En cumplimiento de ese deber de transmitir o compartir el
conocimiento, como una forma inequivoca de responsabilidad social,
esperamos que estos textos sean de facil entendimiento para los legos
en la materia.

Poco a poco se ha superado el temor por la divulgacion y la pro-
mocion de los derechos humanos en Colombia. Primero en las distin-
tas jurisdicciones y posteriormente en los curriculos académicos de los
programas de Derecho —como en las Maestrias en Derechos Humanos
y actualmente desde la Universidad Santo Tomads, en una de las Sedes
del Multicampus—, nos complace presentar esta obra bajo el entendi-
miento de que algtn dia serd posible considerar que estos derechos
dejaran de ser una simple categoria de lo ideal, y que, en el sentir de
Kant, seran un verdadero imperativo categorico.

Maria Patricia Ariza Velasco
Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds,

Sede Medellin (2018-2020)
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Los limites éticos
y juridicos de la investigacion
en neuroderecho

Maria IsaBeL CUARTAS GIRALDO

Como resultado de investigaciones especializadas, en el siglo XX1
se han ofrecido explicaciones cientificas a muchos de los fené-
menos de la naturaleza y de los comportamientos humanos. Estos
conocimientos se han utilizado como fundamento para las refor-
mas legislativas de los sistemas juridicos nacionales y para el sis-
tema juridico internacional. Por ejemplo, la Declaracion Universal
sobre el Genoma Humano de 1997, la Declaracién Universal sobre
los Datos Genéticos Humanos de 2003 y la Declaracion Universal so-
bre Bioética y Derechos Humanos de 2005 fueron promovidas por los
descubrimientos cientificos acerca del genoma humano.

Boto (2006) sostiene que el siglo XX1 es el siglo del cerebro, pues la
mayoria de los comportamientos humanos estan siendo justificados y
explicados cientificamente desde las neurociencias. Segun los datos de
EBSCOhost Research Platform, en los dltimos 10 afios se generaron
alrededor de 759000 publicaciones académicas en las mejores revis-
tas cientificas del mundo en el ambito de las neurociencias, las cuales

13
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contienen informacion que pretenden explicar el comportamiento hu-
mano positivo y negativo, moral e inmoral, sano y enfermo, juridico y
antijuridico desde la éptica del estudio y la comprension del cerebro
y del sistema nervioso central del ser humano.

Asi, estos planteamientos revolucionarios generados en este siglo
por las neurociencias acerca del conocimiento, funcionamiento y me-
jora del cerebro han impulsado la creacion de aplicaciones y dispositi-
vos neurotecnoldgicos que pueden ser ttiles en el ambito terapéutico,
pero se debe tener cuidado porque su uso inadecuado puede dar lugar
al bhackeo de nuestro cerebro (Harari, 2019).

Este contexto neurocientifico y neurotecnolégico esta anunciando
y ya esta promoviendo cambios profundos en el derecho y en las leyes.
Esto ha hecho que juristas, académicos, cientificos e investigadores de
todo el mundo se cuestionen acerca de las posibles relaciones entre el
derecho y las neurociencias y a crear un dmbito de investigacion inter-
disciplinario llamado neurolaw o neuroderecho.

El aumento del interés de los académicos y los resultados de inves-
tigaciones especificas en el campo del neuroderecho se pueden obser-
var aproximadamente desde 2007, “especialmente en idioma inglés
con mas de 1400 articulos publicados entre 1984 y 2015. En América
Latina el interés en el neuroderecho solo comienza a mediados de la
primera década del siglo xXI [...] Se identificaron solo 61 publica-
ciones” (Garcia-Lopez et al., 2019, p. 12). Estos autores reportan que
en el caso de Colombia se encontraron 12 publicaciones teodricas sin
evidencia empirica en neuroderecho, pero con reflexiones filosoficas
relevantes acerca de los cuestionamientos sobre el libre albedrio y la
responsabilidad penal que plantea este campo de estudio.

Entonces, para reflexionar sobre el neuroderecho, es necesario
precisar su lugar epistemologico, con el propésito de identificar la co-
nexion con el derecho y el impacto que puede tener el neuroderecho
en esta disciplina juridica.

El neuroderecho o neurolaw es, segiin Meynen (2014), un campo de
investigacion interdisciplinario para el estudio y el direccionamiento
cientifico de las relaciones entre las neurociencias o ciencias del cere-
bro y el derecho, en todo lo relacionado con el comportamiento huma-
no con trascendencia juridica. De acuerdo con Meynen (2014), hay tres
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campos especificos en los que el neuroderecho investiga acerca de las
relaciones entre el cerebro y las acciones humanas que trascienden al
ambito juridico: el campo de la revision o actualizacion, el campo de
la valoracion y el campo de la intervencion.

Estos tres campos de investigacion del neuroderecho coinciden
con los tres momentos del derecho propuestos por Cuartas (2017):
el momento de la creacion del derecho, el momento de la recepcion
del derecho por parte de sus destinatarios y el momento de la aplica-
cion e interpretacion del derecho.

Entonces el campo de la actualizacién y la revision del neurodere-
cho pretende impactar e intervenir el momento de la creacion del
derecho, proponiendo nuevos fundamentos neurocientificos que expli-
can las causas del comportamiento humano antijuridico desde la 6ptica
del cerebro. Esto transformaria completamente la doctrina iusfilosé-
fica del libre albedrio y la autonomia de la voluntad, como lo descri-
biré mas adelante.

Adicionalmente, algunos académicos norteamericanos han pro-
puesto, por ejemplo, la creacion del concepto de la neurolegislacion
para referirse a la presencia de las neurociencias en el momento de
la creacion del derecho. Shen (2016) define la neurolegislacion en los
siguientes términos:

Es la legislacion que explicitamente menciona al cerebro o las
ciencias del cerebro (por ejemplo, neurociencia o neurologia) en
los textos legales o normas juridicas. En adopcion a esta defini-
cion, este articulo abraza un enfoque que tiende al neuroderecho
reconociendo todas las intersecciones de las ciencias del cerebro,
la ley y la politica publica como neuroderecho. Una de estas in-

tersecciones es la neurolegislacion. (p. 503)

Desde mi perspectiva, la neurolegislacion no solo debe encargarse
de incluir los datos de las ciencias del cerebro en las leyes y las politicas
publicas, también debe equilibrar los avances positivos y los peligros
éticos de dichos avances y definir cuales hallazgos de las neurocien-
cias deben ser escuchados por el derecho y cuales deben ser rechaza-
dos desde la 6ptica ética.

15
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Por otro lado, el campo de la evaluacion y la valoracion del neuro-
derecho procura intervenir en el momento de la aplicacion del derecho,
a través de la participacion conducente en la presentacion de informes
periciales que contengan la valoracion neurocientifica del estado men-
tal de los individuos participantes o implicados en procesos judiciales.
En el apartado de la valoracion se reflexionara acerca de las dificulta-
des que se pueden presentar con la interpretacion de las neuroimage-
nes utilizadas para dicha evaluacion.

Finalmente, el campo de la intervencion o el mejoramiento
(enhancement) del neuroderecho propone el uso de las neurotecno-
logias y los neurofarmacos para el tratamiento de las adicciones en los
presos y para el mejoramiento moral de los individuos, lo que implicaria
una modificacion conductual respecto al acatamiento de las normas.

Asi, este altimo campo del neuroderecho coincide con el momento
de la recepcion del derecho propuesto por Cuartas (2017), el cual
consiste en la conduccion que tienen las normas juridicas sobre sus
destinatarios para orientar su comportamiento conforme a las prescrip-
ciones que estas contienen. Los cuestionamientos éticos y juridicos a
este campo del neuroderecho se discutiran en el tercer apartado del
presente documento.

El campo de la revision
y actualizacion del neuroderecho

El campo de la revision o actualizacion del neuroderecho propone
la inclusion al corpus filos6fico y epistemologico que fundamenta
al derecho de los hallazgos y las teorias neurocientificas sobre la in-
fluencia determinante del cerebro en el comportamiento humano con
trascendencia juridica.

Por lo tanto, el neuroderecho intenta convertirse en un nuevo para-
digma epistemoldgico del derecho. Con base en los datos neurocien-
tificos sobre la influencia del cerebro en el comportamiento humano,
busca la actualizacion de los fundamentos morales y filosoficos del
derecho, como el libre albedrio, la autonomia de la voluntad, la res-
ponsabilidad moral y la facultad racional de decidir el tipo de acciones
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que debo ejecutar como individuo para establecer mis relaciones con
los otros, el mundo y la naturaleza.

Frente a estos fundamentos iusfilosoficos, el campo de actualiza-
cion y revision del neuroderecho sostiene, por ejemplo, que el libre al-
bedrio es una ficcion (Greene y Cohen, 2004), ya que todas nuestras
acciones estan condicionadas y determinadas por el funcionamiento
de nuestro cerebro y el estado saludable o enfermo de este. La posible
inclusion de esta idea neurocientifica determinista como fundamento
del derecho implicaria cambiar completamente las ideas de la respon-
sabilidad individual y la autonomia de la voluntad, las cuales funda-
mentan y justifican la existencia de las normas juridicas que regulan
el comportamiento social de los seres humanos.

Esta pretension epistemoldgica del neuroderecho es cuestionada
fuertemente por diversos autores que han reflexionado acerca de sus
limites éticos. Pallarés-Dominguez y Gonzalez (2016) afirman que

una cosa es estudiar y determinar que la toma de decisiones es una
habilidad influenciada por pardmetros neuronales, en los que los ge-
nes, el ambiente y nuestro cerebro juegan un papel. Otra cosa muy

diferente es determinar que el libre albedrio es una ficcion. (p. 261)

Si el libre albedrio es una ficcion y nuestros comportamientos de-
penden exclusivamente del funcionamiento sano o enfermo de nuestro
cerebro, es posible afirmar, entonces, que los seres humanos somos una
simple extension del cerebro y librarnos asi, de la responsabilidad mo-
ral que tenemos con nuestra propia vida, la de los otros y la de nues-
tro planeta. El reconocido psiquiatra Thomas Szasz (2001), critico de
la psiquiatria y las neurociencias, sostiene lo siguiente:

Al buscar alivio para sus responsabilidades morales, el hombre
mistifica y tecnifica los problemas que se le plantean en la vida;
y, por otra parte, la demanda de “ayuda” asi generada es satisfe-
cha ahora mediante una tecnologia de la conducta que se muestra
muy dispuesta a liberar al hombre de sus cargas morales tratan-
dolo como un enfermo. (p. 13)

Este planteamiento de Szasz (2001) cuestiona el hecho de que
las ciencias médicas como la psiquiatria, la neurologia y ahora las

17
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neurociencias —respaldadas por las instituciones cientificas de los
Estados— estan reduciendo el problema de la responsabilidad indivi-
dual a un problema de salud o enfermedad cerebral del individuo trans-
gresor de la norma. En esa perspectiva es mas facil, rentable, efectivo y
manipulador crear politicas publicas para tratar farmacolégicamente
y neurotecnoldgicamente a los enfermos, que crear politicas publicas
para combatir la pobreza, para proteger y educar a las familias de to-
das las clases sociales, para favorecer la maternidad —con todos los
cuidados que esta implica para la especie humana—, para reducir la
corrupcion de los politicos y politicas publicas de salud preventiva.

Aungque en el dambito terapéutico es dificil cuestionar el uso de las
neurotecnologias como la imagen por resonancia magnética funcional
(IRMf), es indispensable generar estos cuestionamientos éticos en el am-
bito de las ciencias sociales y juridicas. Esto es importante sobre todo
cuando una de las pretensiones del neuroderecho consiste en transfor-
mar las bases filosoficas y morales de las normas juridicas, las cuales
protegen y limitan nuestras relaciones con los otros y con las institu-
ciones, con el noble propdsito de resguardar nuestra dignidad huma-
na y reconocernos como seres sociales vulnerables.

Como consecuencia de este reduccionismo, como si se tratara de
una lucha de poder entre los que creen que saben y conocen las herra-
mientas para controlar y someter a los individuos humanos, afirma
Szasz (2001) que el crimen

ya no es mds un problema legal y moral, sino un problema medi-
cinal y terapéutico. Esta transformacion de lo ético en lo técnico
—del crimen en enfermedad, de la ley en medicina, de la penologia
en psiquiatria y del castigo en terapia— es, por lo demads, entusias-

tamente auspiciada por muchos médicos, cientificos y legos. (p. 18)

Finalmente, es necesario advertir que este campo del neuroderecho
pone en cuestion los derechos humanos a la libertad y a la igualdad,
pues si el libre albedrio es una ficcion vy si la voluntad que dirige cada
una de nuestras acciones en la vida estd determinada unicamente por
el funcionamiento bioquimico de nuestro cerebro, los derechos humanos
en cuestion simplemente no podrian existir. Asi las cosas, no seriamos
seres libres sino meros esclavos de nuestro cerebro, y no podriamos
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demandar el trato igualitario por el que tanto hemos luchado como
especie, pues la clasificacion humana estaria determinada por las cua-
lidades de nuestros cerebros, ya sean sanos o enfermos.

Asimismo, el principio de la buena fe, que es uno de los principios
generales que fundamenta el derecho, desapareceria del panorama ju-
ridico en el caso de que el neuroderecho logre actualizar epistemolo-
gicamente a esta disciplina. Si los seres humanos estamos dominados
por nuestro cerebro y no somos responsables de nuestras acciones,
resulta imposible confiar en las acciones de los otros seres humanos,
pues no sabremos en todos los casos el estado de salud o de funciona-
miento de sus cerebros.

El campo de la valoracion
y evaluacion del neuroderecho

El segundo campo del neuroderecho es la valoracion, que se ocupa
fundamentalmente de la evaluacion del estado mente-cerebro de los
individuos que estan siendo imputados por la comisién de un delito y
de los prisioneros (Meynen, 2014).

Este campo del neuroderecho también pretende utilizar las neuro-
tecnologias, tales como la imagen por resonancia magnética funcional
(IRMf), para evaluar y valorar a una o a todas las partes procesales en
procesos civiles, labores, administrativos y de familia en los que se re-
quiera de un informe pericial que reporte la evaluacion y valoracion
del estado mental de un individuo, de una perturbacion psiquica o de
un dafo psicolégico ocasionados por un delito, de la capacidad mental
para ejercer la custodia y la patria potestad sobre los hijos, del dafio
cerebral ocasionado por una mala practica médica, entre otros.

Pero la gran dificultad que presenta esta metodologia de las neuro-
imagenes para evaluar y valorar el estado mente-cerebro de los indi-
viduos es que, de acuerdo con Pallarés-Dominguez y Gonzalez (2016),
en primer lugar, las neuroimagenes reportadas por la imagen por re-
sonancia magnética funcional (IRMf) solo pueden brindar informa-
cion acerca de la situacion actual del cerebro y no de la situacion de
este al momento de la transgresion de la ley. Esto implica que no es
una técnica definitiva para demostrar la responsabilidad del individuo
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en acciones transgresoras de la ley ejecutadas en el pasado o prever la
responsabilidad de futuras acciones de este tipo.

La otra gran dificultad del uso de la técnica de la neuroimagen,
a través de (IRMf) en el ambito forense, es que no existe un protocolo
internacionalmente aceptado para la interpretacion de las neuro-
imdgenes funcionales. Es decir, cuando alguna de las partes solicite
un elemento material probatorio basado en la utilizacién de la ima-
gen por resonancia magnética funcional (IRMf), la presencia de peri-
tos en los juicios estara condicionada por los intereses de la parte que
presenta a consideracion del juez dicho elemento probatorio (Pallarés-
Dominguez y Gonzalez, 2016).

Por otra parte, este campo de la valoracion puede ser cuestionado
desde los argumentos de Szasz (1996), en lo referente a la unificacion
y confusion que tienen las neurociencias a propo6sito de los términos
mente 'y cerebro. Los neurocientificos pretenden acabar con esta distin-
cion al ubicar organicamente la mente en el cerebro y eliminar, de un
lado, el dualismo cartesiano mente-cuerpo, y, de otro lado, aparecer en el
ambito cientifico como un grupo de ciencias innovadoras que acaban
con esta dualidad y solucionan el problema del comportamiento hu-
mano antijuridico desde la explicacion del funcionamiento del cerebro.

Pero afirma Szasz (1996) que, en primer lugar, “los términos ‘ce-
rebro’ y ‘mente’ pertenecen a diferentes categorias conceptuales y a
diferentes modalidades de discurso. El cerebro es un érgano corporeo
y es parte del discurso médico. La mente es un atributo personal y es
parte del discurso moral” (p. 92). Es decir, ubicar la mente en el cere-
bro implica, como se menciond anteriormente, limitar el asunto de la
responsabilidad moral y la causa de las acciones humanas dnicamente
al funcionamiento del cerebro, reduciendo al ambito materialista el
complejo fenémeno del comportamiento humano. En consecuencia,
declara Szasz (1996), “atribuir la mente al cerebro es cientificismo, no
ciencia” (p. 93), v, por esta razon, se debe tener cuidado al momento de
aceptar la valoracion del comportamiento humano antijuridico desde la
optica del neuroderecho.

Adicionalmente, y frente a este problema de la ubicacién de la
mente en el cerebro, Szasz (1996) afirma que “si la mente fuera, de
hecho, el cerebro, no existiria justificacion para la existencia de dos
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especialidades médicas separadas consagradas al diagnostico y trata-
miento de las enfermedades del cerebro, la neurologia y la psiquia-
tria” (p. 96).

Entonces, la mayor discusion que plantea este campo de la valora-
cion del neuroderecho es el asunto de reducir al ser humano a nuestros
procesos bioquimicos cerebrales, privindonos de la facultad mara-
villosa de ordenar nuestra propia conducta, a través de la voluntad.

El campo de la intervencion
del neuroderecho

El tercer campo del neuroderecho es la intervencion y el mejoramiento
de los individuos a través del uso de las neurotecnologias y los neuro-
farmacos, con el propédsito de modificar su comportamiento antijuri-
dico, evitar que transgredan la ley o tratar los habitos que los impulsan
a cometer delitos, tales como el consumo de drogas licitas e ilicitas.

Este campo del neuroderecho se divide a su vez en tres tipos de
intervencion: el tratamiento, la mejora o el fortalecimiento y la mani-
pulacion. El ambito del tratamiento hace referencia al uso de las neuro-
tecnologias y los neurofdrmacos para el tratamiento de adicciones y
la modificacion de habitos perjudiciales como el uso de drogas lici-
tas e ilicitas, entre otras, con el propésito de rehabilitar al individuo y
prevenir comportamientos violentos que puedan desencadenar en la
transgresion de la ley.

Por ejemplo, en Estados Unidos los investigadores del Scripps
Research Institute consiguieron bloquear el deseo de consumir alcohol
en un grupo de ratas con estimulacion de rayos laser en una parte de
sus cerebros y aseguran que en un futuro cercano el alcoholismo po-
dra curarse en los humanos, a través de esta neurotecnologia. Garcia
(2019) afirma que dicho logro se obtuvo:

Gracias a un sistema de rayos laser dirigidos a una parte concreta
de sus cerebros. Se trata de un grupo de neuronas que se activan
durante la ingesta de alcohol y que controlan esa necesidad de
beber. Asi que solo hacia falta tomar control sobre esa drea para

eliminar la adiccion. (parr. 1)
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Herramientas como estas y el uso de neurofarmacos podrian ser
utilizados para el tratamiento no solo de individuos con adicciones que
han transgredido la ley, sino también de presos que estdn en procesos
de rehabilitacion por comportamientos violentos, con el propésito de
evitar la reincidencia.

El segundo tipo de intervencion del neuroderecho es el mejoramien-
to o enhancement que propone la mejora moral de los individuos para
prevenir o modificar comportamientos antijuridicos a través del uso de
neurofarmacos como el modafinilo y el uso de las neurotecnologias.

Las sociedades humanas siempre han promovido el mejoramiento
moral a través de la ensefianza de valores y practicas espirituales, pero,
segtn Earp et al. (2018), lo que propone este ambito de intervencion
para la mejora moral es el uso de las neurotecnologias. Afirman los
autores que “estas tecnologias, asumiendo que funcionan, funciona-
rian por alteracion de ciertos estados cerebrales y funciones neuro-
nales directamente, de tal forma que genere la mejora moral deseada”
(Earp et al., 2018, parr. 1).

De acuerdo con Earp et al. (2018), citando a Schaefer (2015), exis-
ten dos tipos de mejoramiento moral: el directo y el indirecto. El pri-
mero consiste en la generacion o provocacion de motivaciones, ideas
y comportamientos morales particulares en los individuos. Y el mejo-
ramiento moral indirecto tiene como propésito hacer que la gente se
comporte y piense de manera moralmente correcta por su propia deci-
sion sin que se comprometan directamente con el contenido de dichos
comportamientos.

Por ejemplo, una forma del mejoramiento moral indirecto consis-
tiria en “mejorar el proceso de razonamiento en si mismo. La idea es
que, todo lo demas siendo igual, un mejor razonamiento probablemente
resultard en unas mejores creencias y decisiones, y consecuentemente
a una mejor accion, es decir, mas moral” (Earp et al., 2018, pdrr. 29).

Este mejoramiento moral indirecto podria lograrse a partir del
uso de neurofdrmacos que estimulan el estado de vigilia, la concien-
cia plena, la creatividad y la capacidad de aprendizaje. Uno de estos
farmacos es el modafinilo, que es, segtn la Biblioteca de Medicina de
los Estados Unidos, “una clase de medicamento llamado sustancia es-
timulante de la vigilia. Funciona al modificar las cantidades de ciertas
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sustancias naturales en el area del cerebro que controla el suefio y la
vigilia” (United States National Library of Medicine, 2019).

El modafinilo es conocido en el Reino Unido como una smart drug
o ‘droga inteligente’, usada frecuentemente por estudiantes universi-
tarios y personas que quieren ser trabajadores mas efectivos. Zand
(2016) asegura que optd por usar modafinilo por ser “la primera droga
inteligente segura del mundo”, pues sus efectos tienen “riesgo bajo”
en el corto plazo de acuerdo con investigadores de las Universidades
de Harvard y Oxford. Zand (2016) afirma que, aunque la pastilla le
permitio estar mas alerta y ser mds creativo, y por consiguiente mas ra-
cional y efectivo, padecio los terribles efectos de la pastilla, tales como
dolores de cabeza, pérdida de apetito y comezon en la piel.

Asi, una de las criticas que genera este medicamento usado en am-
bitos diferentes al terapéutico es que “si mas y mds gente usa este tipo
de estimulantes, podria surgir el riesgo de que nos encontremos en una
carrera siempre creciente de armas neuroldgicas, argumenta la profe-
sora de Filosofia Nicole Vincent” (Cederstrom, 2016, parr. 16). Con el
proposito de ser mas efectivos, mds racionales y mejor reconocidos y
aceptados por los otros, el poder neoliberal de la psicopolitica, descrito
por Han (2014), ha logrado su cometido: el sometimiento “voluntario”
del individuo al sistema econémico neoliberal.

Por consiguiente, la modificacion del comportamiento antijuridico
a través de neurofarmacos sugiere que ya no vamos a necesitar de to-
dos los procesos resocializadores de los individuos transgresores de la
ley ni de los procesos educativos porque ahora solo se va a necesitar
de la morality pill para la reforma del individuo.

El 4mbito de la manipulaciéon como uno de los campos de inter-
vencion del neuroderecho, asegura Meynen (2014), puede consistir en
estudiar casos en los que, por ejemplo, se ha neuroprogramado a un
individuo a través de estimulacion cerebral profunda para cometer
un crimen, y, una vez identificada esta causa, determinar en el foro o
tribunal si esta persona debe responder legalmente por una conducta
producto de una manipulacion cerebral.

Este ultimo campo del neuroderecho genera cuestionamientos
éticos y juridicos acerca de la vida digna, el libre desarrollo de la per-
sonalidad y la creacion de modelos morales impecables y exitosos.
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¢Sera posible vivir dignamente si requiero de neurofarmacos para ser
reconocido como una mujer o un hombre de bien y de éxito y con un
alto grado de resiliencia y capacidad de transformacion?

Para concluir con este contexto epistemologico del neuroderecho,
es necesario aclarar que este no es una rama de ninguna de las dos cien-
cias que se involucran, el derecho y las neurociencias, sino que es un
area interdisciplinaria donde se cruzan los conocimientos de las neu-
rociencias y el derecho con un propésito especifico, este es, la inves-
tigacion y la transformacion del derecho y las practicas juridicas con
base en los hallazgos de las neurociencias.

La respuesta del derecho
al neuroderecho

Ienca y Andorno (2017) proponen la creacion y la reconceptualizacion
de cuatro (4) derechos humanos que impongan un limite ético y ju-
ridico frente al abuso de las neurotecnologias que pueden atentar con-
tra la dignidad humana, contra el derecho a la intimidad, la libertad, la
igualdad, entre otros. Como afirman los autores, el derecho internacio-
nal de los derechos humanos no hace atin ninguna referencia explicita
a las neurociencias y se requiere con urgencia de unos limites claros.

Los autores advierten que su propuesta puede ser criticada o sefia-
lada como un tipo de inflacién normativa sobre derechos humanos y
que puede ser recibida con escepticismo, pero afirman que los nuevos
derechos que ellos proponen son absolutamente necesarios y no re-
petitivos debido a que “la tecnologia del cerebro esta reestructurando
rapidamente la infoesfera y las infraestructuras digitales en nuestras
sociedades, hay una necesidad urgente de evaluar de forma proactiva
si nuestros marcos éticos y legales vigentes estan listos para enfrentar
este escenario emergente” (Ienca y Andorno, 2017, p. 9).

Los nuevos neuroderechos propuestos por Ienca y Andorno (2017)
son el derecho a la libertad cognitiva, el derecho a la privacidad men-
tal, el derecho a la integridad mental y el derecho a la continuidad
psicologica.

El derecho a la libertad cognitiva es, de acuerdo con los autores,
un derecho multidimensional que incluye la libertad para cambiar de
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opinién, la proteccion de la mente frente a la intervencién de otras
mentalidades y opiniones y la obligacion del Estado de proteger la li-
bertad cognitiva de los individuos.

Entonces, en el contexto del neuroderecho, la libertad cognitiva
como neuroderecho especifico consiste, segtin lenca y Andorno (2017),
en “el derecho a rechazar el uso coercitivo de las neurotecnologias”
(p. 11), ya sea para nuestra mejora moral o para el hackeo de nuestros
cerebros, lo que puede implicar, por ejemplo, la fabricacion de ideas,
pensamientos y motivaciones en favor de una ideologia politica, eco-
nomica o religiosa especifica.

Este sustrato neurocognitivo que ofrece el derecho a la libertad
cognitiva abre el camino, de acuerdo con Ienca y Andorno (2017), para
generar los nuevos neuroderechos, como son el derecho a la privacidad
mental, el derecho a la integridad mental y el derecho a la continui-
dad psicoldgica.

El derecho a la privacidad mental como neuroderecho, segin Ienca
y Andorno (2017), consiste en:

El reconocimiento formal del derecho a la privacidad mental que
tiene como objetivo proteger cualquier bit o conjunto de informa-
ci6n del cerebro sobre individuos registrados por neurodispositivos
y compartidos a través del ecosistema digital. Este derecho prote-
geria las ondas cerebrales no solo como informacion sino también
como generadores y fuentes de informacion. Adicionalmente, este
derecho cobijaria no solo la informacién consciente cerebral sino
también la informacién que no depende del control consciente y
voluntario. En resumen, el derecho a la privacidad del cerebro re-
clama la proteccion de las personas contra el acceso ilegitimo a la
informacién de sus cerebros y prevenir la fuga de la informacion

del cerebro a través de la infoesfera. (Ienca y Andorno, 2017, p. 15)

Con este neuroderecho se quiere proteger por consiguiente la in-
formacion emocional, relacional, vivencial y de gustos o preferencias
que reflejan en parte el contenido de nuestras mentes, informacion que
como usuarios de la red y especificamente de las redes sociales repor-
tamos voluntariamente, la cual pueda ser utilizada para invadir nues-
tro espacio mental y manipularnos a través de las neurotecnologias.
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Al respecto del derecho a la integridad mental, los autores advier-
ten que, aunque el derecho a la integridad fisica y psiquica esta pres-
crito en el articulo 3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, no se hace una referencia especifica acerca de las
practicas relacionadas con la neurotecnologia. Ienca y Andorno (2017)
consideran necesario la reconceptualizacion del derecho a la integri-
dad mental y proponen la siguiente:

La integridad mental en este sentido amplio no solo deberia ga-
rantizar el derecho de los individuos con condiciones mentales al
acceso a los planes de salud mental y a recibir tratamiento psiquia-
trico o el apoyo necesario. Adicionalmente, este deberia garantizar
el derecho de todos los individuos a la proteccion de dafios po-

tenciales en su dimensién mental. (Ienca y Andorno, 2017, p. 18)

Como neuroderecho, el derecho a la integridad mental implica la
proteccion de la informacion personal de los individuos reportada en
el espacio virtual, la cual puede ser utilizada de manera abusiva a tra-
vés de las neurotecnologias para atentar contra la integridad psiquica.

El derecho a la continuidad psicolégica puede ser visto como el de-
recho a la identidad con un neuroenfoque, aseguran Ienca y Andorno
(2017), que resulta necesario en el contexto del neuroderecho, ya que
se ha identificado que la estimulacion cerebral profunda puede causar
alteraciones en la personalidad y modificar la identidad personal.

El derecho a la continuidad psicoldgica, en definitiva, tiende a
preservar la identidad personal y la coherencia del comportamiento
de los individuos frente a una modificacion no consentida por parte de
terceros. Este protege la continuidad de los pensamientos habituales
de las personas, preferencias y elecciones a partir de la proteccion del
funcionamiento neuronal (Ienca y Andorno, 2017, p. 21).

Como lo mencioné en el apartado acerca del campo de la interven-
cion del neuroderecho, especificamente en el ambito de la mejora y la
manipulacion, este limite juridico del derecho a la continuidad psico-
logica resulta necesario para proteger a los individuos de los intereses
perversos de ciertas ideologias que pretenden moldear nuestras mentes
usando las tecnologias y los medios necesarios para someternos a sus
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doctrinas, esclavizarnos y sacar provecho de nuestra debilidad por el
éxito, el reconocimiento y la perfecciéon moral.

Asi las cosas, a manera de conclusion, advierto la necesidad y el
reto para los juristas, los legisladores, los jueces, los docentes y los
estudiantes de derecho de que preparemos la reflexion, el estudio, la
investigacion y el trabajo interdisciplinario, multidisciplinario y trans-
disciplinario para atender ética y juridicamente, como lo proponen
Ienca y Andorno (2017), los retos de los avances tecnologicos trans-
humanistas. Aunque estos asuntos ofrecen alternativas de solucion a
problematicas morales, comportamentales y de salud para los seres hu-
manos, representan al mismo tiempo una amenaza para los derechos
humanos y las libertades fundamentales como la igualdad, la libertad
de pensamiento, entre otros.
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Feminicidios y otras
violencias contra la mujer

MaARiA PATRICIA ARIZA VELASCO

Las violencias miradas como tipologias y modalidades, todas de
origen machista, que se han perpetrado y continian permanente-
mente configurandose contra la mujer, pueden ser equiparadas con un
poliedro de muchas caras. De acuerdo con el origen, las consecuencias
y las modalidades son evidentes o verificables facilmente en lo fisico o
sexual en sentido estricto, pero pueden pasar inadvertidas la violencia
psicolégica, moral, simbdlica, fisiologica, econdmica, laboral, media-
tica, etc. Esto ocurre no solo en el ambito privado, sino que las violen-
cias han trascendido a lo publico desde siempre, pues se consideraban,
e incluso aun hoy, como conductas normales, merced a los estereoti-
pos de género que paulatinamente se han identificado, pero que fueron
fortalecidos por el fenémeno de subordinacion de la mujer, conforme
a patrones historicos de discriminacion de la cultura patriarcal.
Advierto que este texto girara alrededor de las violencias contra
la mujer, porque lo relacionado con la ideologia de género ha tergiver-
sado o distraido la problematica concreta que se origina en las discri-
minaciones perpetuas o historicas, donde la subordinacion, el poder,
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los imaginarios y los tabues son las constantes permanentes en detri-
mento de las mujeres. Mezclar en una sola bolsa las problematicas pro-
puestas por la ideologia de género ha ocasionado resultados adversos
para la concrecion de medidas de discriminacion positiva a favor de
las mujeres, hechos visibles en los presupuestos nacionales y de orden
territorial, pues en estos se ha incluido, en el mismo rubro, inversion
para campaiias contra el manoteo en las escuelas primarias y secunda-
rias, con ocasion de las diversas opciones de género o de temas LGTBI,
descuidando, entre otros aspectos, la prevencion de la violencia contra
la mujer desde los ambitos escolares.

Sobre este aspecto —en calidad de observadora, en representa-
cion de la Procuraduria General de la Nacion, en debate publico y
abierto prohijado por la Asamblea de Santander por la diputada Angela
Hernandez para la rendicion de cuentas en el afio 2015—, tuve la opor-
tunidad de advertir como las Secretarias de Hacienda y de Educacion
justificaban la inversion en prevencién de violencia contra la mujer
conforme a la Ley 1257 de 2008, en inversion de pedagogias para la
prevencion de violencia en aulas escolares y de la prevencion de vio-
lencia por prejuicio, en un territorio de marcados comportamientos
machistas. Al no contar con Secretarias de la Mujer, no se tienen en
cuenta las necesidades concretas en el presupuesto y en el disefio de
politicas, conforme a sus planes de desarrollo. De manera general, a
nivel nacional, en la Ley Organica del Presupuesto Nacional, afio tras
afio se elude la inversion en materia de prevencion porque no hay una
entidad dentro de la estructura estatal que sea “doliente”, como un
Ministerio de la Mujer. En los entes territoriales tampoco se encuentra
en sus estructuras las secretarias de la mujer, salvo excepciones como
los departamentos de Atlantico y Quindio, que cuentan con una ofici-
na adscrita a la Secretaria de la Familia, y en ciudades como Bogota,
Medellin y Santiago de Cali, donde hay una Oficina de Equidad de
Género adscrita a la Secretaria de Bienestar. Los presupuestos siempre
se programan con un afio de anticipacion, por mandato legal, para sus
estudios por el Congreso, las Asambleas Departamentales y los Concejos
Municipales, segun el orden nacional o territorial. Las visiones natu-
ralmente se distraen frente a temas tan algidos como la prevencion de
violencias contra la mujer y las rutas de atencion.
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Afirmar las dificultades anteriores no es producto de imaginacion,
sino de hechos comprobados desde la investigacion, a partir del sim-
ple término género, que ha sido objeto de diversas interpretaciones.
Segun el estudio Diferencia entre perspectiva de género y la ideologia
de género (Miranda-Novoa, 2012, p. 343), hay ambigiiedad en su uso
y, en lo relacionado propiamente con la ideologia de género, este tér-
mino homogeneiza, desconociendo diferencias. Al final, el tema con la
poblacion LGTBI es de otra naturaleza, se trata de violencia por pre-
juicio, con ocasion de las discriminaciones por la orientacion sexual,
reconocida como “crueldad intersex” por algunos estudiosos.

Frente a la violencia contra la mujer, la Corte Constitucional ha
asumido un espiritu critico, identificando el caracter estructural del
fenémeno en la Sentencia C-539 de 2016, al estudiar la constituciona-
lidad de la Ley 1761 de 2015 (Ley Rosa Elvira Cely), por medio de la
cual se adicionaron nuevos tipos penales al Codigo Penal. Veamos lo
que dice la Corte, en el apartado IV, al analizar los problemas juridi-
cos, que subtitula “Consideraciones culturales de la violencia contra
la mujer y tipos de violencia”:

28. La violencia contra la mujer, como problema estructural, sur-
ge en unas precisas condiciones sociales y culturales. Como lo ha
sefialado la jurisprudencia constitucional, es el producto de pre-
juicios y estereotipos de género', asociados al lugar que la mujer
ha cumplido en la sociedad a través del tiempo?. Los estereotipos
acerca del papel y la situacion de la mujer, debido a su caracter su-
bordinante y a sus connotaciones excluyentes, han tenido histéri-
camente un fuerte efecto discriminatorio, del cual se han seguido,

a su vez, las practicas de violencia contra la mujer.

1 En la Sentencia C-754 de 2015 se defini6 estereotipo como la “determinacién
de un molde como una referencia a la identidad de alguien, que cuando se tra-
duce en un prejuicio adquiere una connotacion negativa y tiene el efecto de la
discriminacion. La asignacion de estereotipos muchas veces responde a la ca-
tegorizacion de las personas en la sociedad, por pertenecer a un grupo parti-
cular, lo cual puede generar desventajas que tengan un impacto en el ejercicio
de derechos fundamentales”.

2 Véase la Sentencia C-297 de 2016.
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29. Mientras que el hombre era distinguido por su presunta inde-
pendencia, racionalidad, capacidad para la adopcién de importan-
tes decisiones, asuncién de grandes responsabilidades y el trabajo
fuera de casa, la mujer era identificada por su supuesta debilidad,
dependencia y una exclusiva aptitud de madre, cuidadora y ama de
casa’. Estas preconcepciones, estereotipos y, en general, asignacion
de identidades de marcada impronta asimétrica en perjuicio de la
mujer dieron lugar a practicas inicialmente familiares, y luego so-
ciales, publicas, institucionales y legales de profundo acento dis-
criminatorio. (C. C., Sentencia C-539/16)

Abordar un tema tan amplio, relacionado con la violencia fisica
y psicologica, implica necesariamente hacer alusion a otras modalida-
des que tocan las competencias no solo del Estado, sino ademas de la
actividad de los particulares, es decir, que no excluye a nadie frente a
responsabilidades concretas de la adecuacion de conductas violentas.
Es importante sefialar que, frente a tema de lesiones fisicas, se introdu-
ce otra normatividad en el trafico juridico colombiano: la Ley 1773 de
2016 vigente en su totalidad, demandada ante la Corte Constitucional,
conocida como “Ley Natalia Ponce de Le6n”, una de las victimas para-
digmaticas de ataque con acido, comportamiento extremadamente
agresivo, donde la mayoria de las personas lesionadas brutalmente, en
todas las latitudes geograficas del planeta, son las mujeres. Este tipo de
atentados contra la integridad fisica, ocasionados por el uso de acidos,
también aparejan lesiones morales y psicoldgicas, de acuerdo con los
dictimenes de médicos y psicologos que asisten a las victimas en el
proceso extenso y lento de recuperacion. Por tanto, la mencionada ley
debe ser leida en clave de violencia contra la mujer.

Es importante recordar que la violencia fisica se traduce en la le-
sion en el cuerpo que genera un dafo facilmente visible, ademas de

3 Véanse Gabaldo6n (1999) y las Sentencias C-335 de 2013 y C-754 de 2015. Segtn
Cook y Cusack (1997, p. 11), en tanto se presume que el grupo especifico posee
los atributos o caracteristicas del estereotipo o cumple el rol, se cree que una
persona, por el solo hecho de pertenecer a él, actuara de conformidad con la
vision generalizada o preconcepcion existente sobre este.
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que es cuantificable segun las secuelas que afectan temporal o perma-
nentemente a las victimas. De otro lado, en lo que atafie a la violen-
cia psicoldgica, esta se relaciona no solo con las agresiones verbales,
sino ademas a agresiones comportamentales que afectan el fuero inti-
mo de la persona a la que se dirige, porque la intencién es minimizar,
humillar, someter. La violencia fisica tiene su origen en los comporta-
mientos agresivos propios de los animales, por lo tanto también del ser
humano, los cuales fueron descritos por Konrad Lorenz (1976, p. 34).
Dentro de ellos estan los comportamientos intraespecificos de ataque,
defensa y huida, algunos innatos y otros productos de la evolucion
y las elaboraciones culturales, pero frente a los cuales el ser humano
puede optar por encausar la agresividad a su favor, a través de mu-
chas actividades productivas, lo que significa neutralizar la violencia,
lo cual lo hace distinto frente a las demas especies. A diferencia de la
anterior, la violencia psicoldgica es propia o exclusiva de las elabora-
ciones del ser humano, la cual algunas veces por su naturaleza, de no
dejar huella fisica, puede generar mayores dafios en la salud integral
de la persona, al no acudir a tratamientos de la misma indole con pro-
fesionales expertos. Cabe advertir adicionalmente que la salud de las
personas tiene tres dimensiones o areas: salud fisica, mental y social,
segtn el complemento que ofrece el doctor Floreal Ferrara a la defini-
cion de la Organizacion Mundial de la Salud®.

La violencia, en cualquiera de sus dimensiones, es un fenémeno
que, siendo evitable, impide u obstaculiza el desarrollo humano (Rueda
y Muiioz, 2004, p. 263). Como lo anota la Corte Constitucional en la
Sentencia C-539 de 2016, en el analisis de consideraciones IV, en ge-
neral, la violencia contra la mujer surge en ambientes definidos con
acentuado contenido discriminatorio:

35. En sintesis, la violencia de género contra la mujer surge en me-
dio de unas precisas condiciones sociales y culturales (i). Los este-

reotipos acerca del lugar, el papel y la situacion de las mujeres en

4 El concepto de salud segin la Organizaciéon Mundial de la Salud tiene una
definicion concreta: es el estado completo de bienestar fisico y social que tiene
una persona (Enciclopedia de Conceptos, 2017).
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la sociedad han tenido historicamente un fuerte efecto discrimina-
torio, del cual se han seguido précticas de violencia en su contra
(ii). Los estereotipos asignados a la mujer, ligados fundamental-
mente a su supuesta dependencia, sumision y a su exclusiva aptitud
de madre, cuidadora y ama de casa, han dado lugar a practicas,
inicialmente privadas, y luego sociales, publicas, institucionales y
legales excluyentes y de profundo acento discriminatorio. (C. C.,
Sentencia C-539/16)

Reconocer la compleja problematica de la violencia en todos los
contextos significa la busqueda concreta de formulas para el desarraigo
del fenémeno, al identificar su origen, no solo al centrar estudios en las
consecuencias, como suele ocurrir especialmente en los paises en
via de desarrollo. La tarea, por tanto, no debe limitarse a la presenta-
cion de indices escuetos de muertes violentas o de lesiones con secue-
las, con ocasion del Dia Internacional de la Mujer o de la no violencia
contra ella. En esas situaciones el anonimato de las victimas se perpe-
tia ademads con la certeza de que muchas lecturas de tales indices no
son confiables, en razon a la desconfianza de las victimas frente a la
posibilidad de reivindicacion de sus derechos, o por el temor a la re-
victimizacion o por el desconocimiento de los derechos que les asisten
legal y constitucionalmente en materias que trascienden las fronteras,
por estar contenidos en instrumentos internacionales de derechos hu-
manos generales y especificos frente a la mujer, o simplemente por
pasar inadvertidas, porque en las creencias populares son conductas
consideradas normales, razén por la cual dentro de las politicas pu-
blicas carecen de interés. La garantia de no repeticion se erige como
un ideal no realizable.

Pareciera que, dentro de las politicas de Estado, fuera de mayor
importancia el lenguaje incluyente o inclusivo, como suele calificarse,
lo cual se esta convirtiendo en un mito social, en un paradigma de in-
clusion, que descuida el tema de la ideologia patriarcal generadora de
las violencias. Sin duda es un distractor para eludir en estudio real,
centrado en la variedad de fenémenos de violencia contra la mujer y
en la manera ideal de solucionarlos. El exceso de vocabulario inclu-
yente en Colombia, acentuado en los dltimos afios, desafia incluso
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las normas gramaticales de la lengua espafiola, adorna los discursos
de manera cargada y por demds odiosa, pero no atiende lo fundamen-
tal: solucionar o erradicar las tipologias de la violencia y sus modali-
dades, a fin de hacer realizable el valor de justicia a favor de la mujer
y lograr la aplicacion efectiva de las medidas de discriminacién po-
sitiva. A manera de ejemplo, basta recordar los saludos largos al ini-
cio de intervenciones académicas o politicas, donde se invierte buena
cantidad de tiempo saludando a los sefiores y las sefioras, los nifios y
las nifias, los doctores y las doctoras, los abogados y las abogadas, los
médicos y las médicas, etc., ademas del uso inadecuado de palabras
como presidenta.

En lo que hace al feminicidio, esta cuestién se encuentra encua-
drada en varias facetas del poliedro de la violencia, tema abordado en
la academia, en las escuelas de Derecho de manera particular, en dife-
rentes simposios, congresos y sentencias de 6rganos nacionales o inter-
nacionales. Por ejemplo, la famosa y amplia decision conocida con el
nombre de Caso Gonzdlez (“Campo algodonero”) contra los Estados
Unidos de México, que hace referencia a los desaparecimientos y muer-
tes de mujeres con algunos patrones de comportamiento comunes,
permiti6 a la Corte Interamericana pronunciarse de manera concreta.
Esta corte identifica en forma pedagdgica una serie de problemas cola-
terales, como la falta de investigacion estatal de los delitos, instando al
Estado del que se deprecd la responsabilidad internacional, a cumplir
diligentemente las investigaciones penales para dar con el paradero de
las mujeres desaparecidas, de los autores del conjunto de delitos co-
metidos, asi como los autores de los homicidios. El propésito de la
decision fue ofrecer una respuesta a las familias de las mujeres objeto
de los delitos, implicando no solo para la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el informe contra México, sino ademads para
la Corte Interamericana de Derechos Humanas, que los Estados tam-
bién son responsables por los actos privados si no toman con diligen-
cia medidas que impidan la violacion de los derechos, al identificar un
“patron general de negligencia y efectividad del Estado” (Corte IDH,
Caso Gonzidlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, 2009). Por
tanto, la decision dentro del Sistema Interamericano indica que los
Estados no pueden eludir sus responsabilidades frente a la prevencion

35



ARISTAS EN DERECHOS HUMANOS

36

y persecucion de los delitos contra las mujeres, por su condicién, con
una optica de atencion no solo a lo publico, sino ademas a lo privado.

Sin duda, la situacion es grave en Colombia, teniendo en cuenta
los analisis anteriores, conforme a los indices arrojados por el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses y la Policia Nacional,
corroborados por diferentes observatorios y organizaciones no
gubernamentales.

La gran preocupacion en torno al planteamiento anterior surge
debido al incremento de los indices de esta clase de crimenes, es de-
cir, de feminicidios a lo largo y ancho de todo el pais, pues las cifras
reportan efectos sombrios frente a los resultados “positivos” de una
conducta convertida en un hecho punible auténomo, definido e introdu-
cido constitucionalmente en el trafico juridico a través de la Sentencia
C-297 de 2016. No en balde, en el contexto de las naciones, Colombia
ocupa el ignominioso segundo puesto en el mapa de la violencia con-
tra la mujer, segun el reporte de Waiselfisz (2016). En las redes sociales
los escandalos son crecientes en el incremento de homicidios contra
lideres sociales en los dltimos tres afios, aunque no hay dolientes, ni
siquiera en las redes sociales, en cuanto al incremento de feminicidios
solo en el afnio 2018. El Observatorio Feminicidios Colombia (2018)
acude a fuente oficiales y reporta los hechos mes a mes, hasta octu-
bre, para un total de 522 hechos punibles de esta naturaleza, hacien-
do la salvedad de que el observatorio no reporta el mes de enero, por
lo que se recurre al informe de la Organizacion Sisma Mujer (2018).
Matematicamente significa, aproximadamente, una mujer asesinada
cada 14 horas, en 10 meses. Ademas, resulta interesante conocer que,
en grado de tentativa, del mes de febrero a octubre inclusive, se re-
portan 193 casos, en donde el propésito doloso no se cumple muchas
veces por el actuar oportuno de los médicos y paramédicos. La cifra
aumentd porque en los meses de noviembre y diciembre hay una ten-
dencia al aumento del indice en las lecturas mensuales, que inciden en
la lectura anual. Este tema por si mismo genera interés particular, para
estudiarlo en clave de politica de prevencion.

Regresando al tema de las otras violencias —de las cuales son
victimas las mujeres, que les genera afectacion fisica y psicologica no
solo a ellas sino a los entornos familiares y sociales—, son las que se
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detectan por la falta de atencion integral en el servicio médico asis-
tencial, por la formulacién inadecuada de terapias o medicamentos,
debido a los desaciertos en diagndsticos, las negativas a ordenar exa-
menes diagnodsticos necesarios, y la falta de iniciativa o los obstacu-
los para remitir a pacientes con graves trastornos de salud fisica o
mental a control y seguimiento por personal médico especializado a
centros asistenciales de mayor complejidad. Estos temas no se abor-
dan con el rigor demandado en los escenarios internacionales y se les
resta importancia en los espacios judiciales en Colombia, encasillan-
dose o prestando mayor atencion solo en lo que atafe a los denomi-
nados “derechos sexuales y reproductivos”, donde el tema del aborto
y de la planificacion ha sido mds atendido en los dltimos treinta afios
porque mediaticamente ofrece mayores réditos para los medios de di-
fusion, que son expertos en el sensacionalismo de tinte amarillista, o
porque representa una excelente forma de responder a los canones
internacionales en materia de reduccion de la natalidad a nivel mun-
dial, especialmente en paises en via de desarrollo, dejando de lado el
estudio minucioso de los dafios reales y muertes de las mujeres por las
razones antes enunciadas.

En principio, la violencia referida anteriormente no se identifica
como un atentado directo contra la salud o la vida de las mujeres, que
suma estadisticas ocultas o no reveladas en su real dimension. Se cree,
en cambio, que corresponde a fallas sistemadticas en los regimenes y
6rganos encargados de la salud, sin que se individualice a los agresores,
quienes, de manera general, no han merecido tampoco sanciones ejem-
plarizantes. Algunos la identifican o denominan violencia estructural,
otros estudiosos la definen como institucional, sistémica, ocultada e
indirecta, donde la violencia es fisica muchas veces y psicoldgica en la
mayoria de las ocasiones, pues resulta mas facil identificar al autor de
lesiones personales o de homicidio como producto del actuar directo,
querido y deseado como conducta criminal o a titulo de culpa grave,
aun cuando algunos la califican como dolo eventual. Pero, sin entrar
en discusiones desde la dogmatica penal, falta voluntad politica para
establecer cuando las muertes o dafos en las mujeres se ocasionan,
por ejemplo, como consecuencia de la prestacion anomala del servi-
cio médico asistencial.
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El socidlogo noruego Johan Galtung (1994) identifica esta cate-
goria de violencia estructural cuando indica que existe la necesidad
de ampliar el significado semantico de la palabra. Segun él, el dafio
no se infiere por la fuerza, sino que es una equivalencia de la injusticia
social, la cual es invisible, que tiene como causa procesos de estructu-
racion social originados en la cultura, en el caso de nuestro andlisis es
la dominante patriarcal, que a su vez tiene efectos negativos, como los
evidenciados en los casos que se analizardn mas adelante.

En este orden de ideas, el fendmeno asi planteado impide la satis-
faccion de necesidades humanas basicas® por las mujeres, una de las
cuales es el derecho a la salud, sin discriminacion, como lo contempla el
articulo 12 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (CDAW o CETFDCM), ademas de la
obligacion de los Estados parte® de conseguir la plena realizacion de los
compromisos adquiridos con este instrumento internacional, encasi-
llado dentro del gran corpus iuris de derechos humanos, o del derecho
a la vida e integridad fisica, tal como lo preceptian los articulos 4 y 5
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, lo que obliga a
los Estados no solo a disefiar verdaderos y realizables marcos juridi-
cos de proteccion como lo insta la Corte IDH en la sentencia aludida
anteriormente. El articulo de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer textualmente reza:

Articulo 12. 1. Los Estados Parte adoptardn todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la
esfera de la atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de
igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencién

médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia.

5 Son necesidades basicas o fundamentales: subsistencia (salud, alimentacidn,
etc.), proteccion (sistemas de seguridad y prevencién, vivienda, etc.), afecto
(familia, amistades, privacidad, etc.), entendimiento (educacién, comunicacion,
etc.), participacion (derechos, responsabilidades, trabajo, etc.), ocio (juegos,
espectaculos), creacion (habilidades, destrezas), identidad (grupos de refe-
rencia, sexualidad, valores), libertad (igualdad de derechos).

6 “Articulo 24. Los Estados partes se comprometen a adoptar todas las medi-
das necesarias en el ambito nacional para conseguir la plena realizacion de
los derechos reconocidos en la presente Convencién” (ONU, 1979).
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2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados
Parte garantizardn a la mujer servicios apropiados en relacion con
el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionan-
do servicios gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una

nutricién adecuada durante el embarazo y la lactancia. (ONU, 1979)

La violencia psicologica, moral
y estructural como consecuencia
de los ciclos vitales femeninos

Es comun en los comportamientos sociales, consecuencia de la cultura
patriarcal con enfoques diferenciales negativos, referirse peyorativa-
mente a los enojos, equivocaciones, reacciones agresivas, dolores de
cabeza y otros trastornos fisiologicos de la mujer, asi como a las demos-
traciones animicas como la intolerancia, depresion y tristeza, conse-
cuencia de los ciclos menstruales —denominado por el conjunto de
sintomas con el nombre de trastorno disforico premenstrual, que, segin
las investigaciones de neurdlogos y endocrinélogos, es producto del
descenso o variaciones en los indices de progesterona y aumento de la
testosterona—. Uno de los estudios lo ofrece Chavarria Solis (2013), al
definir y considerar tratamientos para el sindrome premenstrual (SPM),
asi como para el trastorno disférico premenstrual (TDPM), causados
ambos por “respuestas aberrantes de tejidos afectados especialmente
en el cerebro” (p. 710).

Asi, es usual escuchar despectivamente que la mujer “esta en uno de
esos dias”. Otras alteraciones son experimentadas durante la época
del embarazo y el posparto, que no solo produce cambios fisicos, sino
ademads psicoldgicos, lo cual ha incidido en la aceptacion o rechazo en
los entornos laborales, pese a los avances obtenidos en los desarrollos
jurisprudenciales, especialmente los de la Corte Constitucional. Atn
se puede observar la tendencia a considerar la mujer en tales condi-
ciones como una carga laboral negativa y atin en entrevistas para ac-
ceso a empleos surge la pregunta de si planea ser madre, contrariando
normas no solo constitucionales internas, sino también instrumentos
internacionales en clave de mujer.
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De otro lado, las alteraciones propias de la menopausia y la pos-
menopausia, por la disminucion de los estrogenos y testosterona, com-
probados cientificamente como lo sefialan Canto de Cetina y Polanco
Reyes (1996), generan la mayor de las veces chistes crueles o ridiculiza-
cién de la mujer, de manera similar con relacion al sindrome premens-
trual. Se producen comentarios poco sutiles en los entornos sociales
y laborales, en general en todos los ambitos del desarrollo del ser hu-
mano tanto en lo pablico como en lo privado. Esto se identifica asi:

La ridiculizacion, tanto de las situaciones de violencia como de las
reacciones de las mujeres ante ellas, a través de bromas, chistes,
etc. que reciben las mujeres en sus grupos familiares, vecinos y
relaciones laborales, operando de forma similar a lo que se consi-

dera como “doble victimizaciéon”. (Morales, s. f.).

Historicamente, se han edificado estereotipos’ que permean a toda
la sociedad, en los dmbitos de realizacion de la mujer como ser hu-
mano, de tal forma que si, merced a su experiencia, es mas exigente de
los desempefios en su entorno, es calificada peyorativamente, al cal-
cular que esta proxima o en desarrollo de este ciclo vital ineludible, la
menopausia, pues ya no tiene “deseos sexuales” y, por tanto, se focaliza
en sus competencias profesionales. Precisamente en torno al chiste, en
las ultimas décadas, se han ofrecido estudios académicos sobre este,
que lo caracterizan como una de las formas de consolidar la violencia
simbdlica, que atenta contra la emotividad o la psiquis de las mujeres.

Volviendo al tema de los estereotipos, es importante aclarar que,
segun el periodista Walter Lippmann (1992), son imagenes mentales
que “en la mayoria de los casos no es que veamos primero y defina-
mos después, sino que definimos primero y luego vemos”. En torno a
la violencia y la relacion con los estereotipos, la Corte Constitucional
anoto en la Sentencia C-539 de 2016, en el IV de consideraciones:

7 Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, consiste en una imagen estruc-
turada y aceptada por la mayoria de las personas como representativa de un
determinado colectivo. Esta imagen se forma a partir de una concepcion esté-
tica sobre las caracteristicas generalizadas de los miembros de esa comunidad.
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28. La violencia contra la mujer, como problema estructural, surge
en unas precisas condiciones sociales y culturales. Como lo ha
sefialado la jurisprudencia constitucional, es el producto de pre-
juicios y estereotipos de género®, asociados al lugar que la mujer
ha cumplido en la sociedad a través del tiempo®. Los estereotipos
acerca del papel y la situacion de la mujer, debido a su caricter su-
bordinante y a sus connotaciones excluyentes, han tenido histéri-
camente un fuerte efecto discriminatorio, del cual se han seguido,

a su vez, las practicas de violencia contra la mujer.

[...] El campo legal no solo reflejo con nitidez estereotipos de gé-
nero y fue un espacio mas de discriminacién, sino que se convirtio
en un poderoso escenario de reproduccion, legitimacion y garan-
tia de continuacion del sometimiento que experimentaba la mujer
en los demds dmbitos. La norma del derecho civil les obligaba a
adoptar el apellido del conyuge, con la adicion al suyo de la par-
ticula “de” como simbolo de pertenencia. Solo podian ejercer la
patria potestad en caso de que faltara el esposo y se les equipara-
ba a los menores en la administracion de sus bienes y el ejercicio
de sus derechos, pues estaban sujetas a la potestad marital, que
eran las atribuciones concedidas al esposo sobre la persona y bie-

nes de la mujer'.

Las reglas civiles establecian que el “marido” tenia derecho a obli-
gar a “su mujer” a vivir con €l y seguirlo a donde trasladara su re-
sidencia, mientras la mujer solo tenia derecho a que el hombre la

recibiera en su casa. Asi mismo, el “marido” debia “proteccién”

8 En la Sentencia C-754 de 2015, se defini6 estereotipo como la “determinacién
de un molde como una referencia a la identidad de alguien, que cuando se tra-
duce en un prejuicio adquiere una connotacion negativa y tiene el efecto de la
discriminacion. La asignacion de estereotipos muchas veces responde a la ca-
tegorizacion de las personas en la sociedad, por pertenecer a un grupo parti-
cular, lo cual puede generar desventajas que tengan un impacto en el ejercicio
de derechos fundamentales”.

9 Sentencia C-297 de 2016.

10 Sentencia C-371 de 2000, reiterada en la Sentencia C-335 de 2013.
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a la mujer, al paso que la mujer debia obediencia al “marido”'!.

En lo laboral, la posibilidad de trabajar de toda mujer casada se
encontraba sometida a la autorizacion del marido. Por otra parte,
la mujer no alcanz6 el estatus de ciudadana sino en 1945 y tuvo
restringidos sus derechos politicos hasta comienzos de los afios

cincuenta (Luna y Villarreal, 2014, p. 51).

[...] Como se observa con claridad, los estereotipos de género han
dado lugar a condiciones histéricas de discriminacion contra la
mujer en varias facetas, las cuales solo hace pocas décadas y de
manera muy paulatina han comenzado a ser modificadas, en es-
pecial, a partir del derecho, de las politicas ptiblicas y de pricticas
culturas orientadas a ese fin. Pese a esto y a la igualdad formal de
género, la Corte ha reconocido que se trata de una realidad cul-
tural de caracter estructural, atin hoy extendida, que persiste con
especial fuerza en algunos dmbitos y bajo ciertas condiciones so-

cioecondmicas'?. (C. C., Sentencia C-539/16)

Los estereotipos asi planteados son de género, como por ejemplo que
el campo de las ciencias era vedado a la mujer, negando la posibilidad
para explorar el mundo de las matematicas o ciencias exactas. Segin la
psicologia social, son prejuiciosos y discriminantes por la tendencia a
quedarse en la imagen mental, de acuerdo con Gordon Allport (1935), al
estudiar las actitudes tras respuesta a estimulos exteriores que ejercen in-
fluencia dindmica sobre la cognicion y el comportamiento. Precisamente,
en la Sentencia del “Campo Algodonero” se transcribe la opinion de la
Comision IDH, la cual sefiala sobre el “alarmante patrén de respuesta
y concepciones estereotipadas de las mujeres desaparecidas”, que ali-
mentaban por supuesto la respuesta agil del aparato judicial criminal
en México, pero que se repite en muchos paises de habla hispana, ain
hoy en la segunda década del siglo xx1. Cuando desaparece una mujer,
es usual que las alertas tempranas para su localizacion no se disparan,

11 La recopilacion de estas normas civiles y otras pueden consultarse en la
Sentencia C-335 de 2013.

12 Sentencias C-371 de 2000 y C-667 de 2006.
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con el argumento de que se encuentra involucrada en algin romance,
ademas de tejer leyendas urbanas inverosimiles.

Los estereotipos abonan el camino facilista en un diagnéstico
médico por la depresion o comportamientos no usuales de la mujer,
al encasillarlos en una de las etapas del ciclo vital femenino, merced
especificamente al estereotipo de género, porque la menopausia o las
etapas previas a la menstruacion o su desarrollo solo corresponden a
la mujer. Jamads en la practica a un hombre que sufre depresion se le
enmarca y despacha con la prescripcion de un ansiolitico por hallarse
en el ciclo de la andropausia, buscando cuidadosamente la razon el
médico tratante, por ejemplo, en el hecho real de haber abandonado
por razon de su edad la vida laboral activa y pasar a engrosar el con-
junto humano de los jubilados o en actividad laboral, el estrés propio
de las obligaciones profesionales, pero no son los problemas hormo-
nales que generen disfuncion eréctil.

Ejemplos patéticos validos son los casos conocidos en accion de
tutela o amparo de derechos fundamentales, decididos por la Corte
Constitucional de Colombia, respecto a unas mujeres victimas del
conflicto armado. Es util senalar que las mujeres en estas condicio-
nes son victimas no solo de la violencia en el entorno familiar, laboral
y social, sino ademas del “establecimiento”, en la medida de los ser-
vidores publicos no aplican las normas de obligatorio cumplimiento
(Ariza Velasco, 2014, p. 199). Las multiples violencias hacen mas vul-
nerables a las mujeres en términos generales, coartando el ejercicio y
disfrute de sus derechos fundamentales, configurando desigualdades
aberrantes. En los cuatro casos analizados, de mujeres mayores de
edad, dos de ellos relacionan a mujeres en el ciclo de la menopausia.
Corresponde el primer caso a una mujer mayor de 50 afios que, en-
contrandose en el proceso de la elaboraciéon de la muerte inminente
de uno de sus hijos desaparecido, es conducida sin ningtn tipo de pre-
paracion psicoterapéutica a la exhumacion del cadaver por miembros
del Cuerpo Técnico de Investigaciones (CTI) de la Fiscalia General de
la Nacion, sumiéndose posteriormente en un profundo dolor, lo que
gener6 una serie de eventos fisicos y emocionales tales como mareos,
pérdida de apetito, falta de interés en toda actividad o desmotivacion,
somnolencia permanente y ansiedad durante los periodos de vigilia.
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Por los cambios comportamentales su familia acude al médico en un
centro médico asistencial cercano al sitio de su residencia rural de
donde se habia desplazado. El galeno se limit6 a relacionar la sin-
tomatologia con la menopausia, haciendo caso omiso a la situacion
altamente estresante a que habia sido sometida, razén por la cual le
medico vitaminas y tranquilizantes, sin avizorar la necesidad de remi-
tirla a especialistas en el area de la salud mental. Se evidencia en este
caso, por un lado, la violencia psicologica a la que la avoca el CTI, sin
considerar la situacion que afrontaba por el desaparecimiento del hijo
y la que debia ademas afrontar con la exhumacién de varios cadave-
res, sin ningun tipo de acompanamiento por profesionales expertos en
psicologia. Por otro lado, la violencia tipificada por el médico general
al que asiste en busqueda de atencion a sus dolencias produjo la con-
juncién de violencia simbélica, psicolégica y moral.

Otro caso muy similar es el de una mujer diagnosticada por una
médica, quien considera igualmente la menopausia y no otra causa
como la percutora de las dolencias. No contentos con los resultados
y el diagndstico, sus familiares acuden a un médico especialista parti-
cular pese a sus precarios recursos, quien diagnostica el estado depre-
sivo, prescribiendo medicamentos y antidepresivos de origen natural,
limitandose tinicamente al tratamiento farmacolégico, pero en modo
alguno indicando la necesidad y urgencia de tratamientos psicotera-
péuticos. Se desconoce entonces la causa de los cambios de compor-
tamiento en las dos mujeres, por lo cual les es negado el derecho a la
salud integral que tiene todo ser humano segun la OMS y los trata-
mientos especiales en su condicion de victimas del conflicto armado,
que deben elaborar no solo sus pérdidas, sino ademas los desarraigos,
circunstancias con grandes efectos postraumaticos.

A partir de estos referentes, conociendo la situacién que habian
experimentado las cuatro mujeres, la Corte Constitucional decide, gra-
cias a la ponencia de la magistrada Maria Victoria Calle, a través de
la Sentencia T-045 de 2010, revocar las sentencias proferidas por un
Tribunal Superior y, en cambio, ordena el amparo constitucional del
derecho a la salud de estas mujeres, al considerar que se les habia nega-
do tacita o expresamente los tratamientos psicoterapéuticos. Esta deci-
sion se tomd analizando la condicion de victimas del conflicto armado
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interno que requerian acciones concretas del Estado, conforme a las
normas y competencias nacionales y a los instrumentos internacionales,
frente a los cuales el Estado es internacionalmente responsable y, por
tanto, sin excusa para obligarse, en especial con las mujeres que son
las victimas desproporcionadas del conflicto, quienes sufren de afecta-
ciones mentales. Estas mujeres no reciben la atencion terapéutica ni el
acompafiamiento psicosocial para la superacion de sus afectaciones,
sin tener en cuenta, tampoco, la situacion epidemioldgica de patolo-
gias generadas con ocasion o por causa del conflicto. Al respecto, la
literatura psiquidtrica académica dice:

Las mujeres victimas del conflicto armado que se han visto forza-
das a desplazarse, en una alta proporcion de los casos desde areas
rurales o marginales del pais, ademds de (1) verse abocadas a si-
tuaciones de pobreza y marginacién econémica en los sitios de
recepcion [...] (2) deben afrontar a nivel emocional y psicolégico
tanto (i) el dolor y los traumas derivados de haber sufrido los di-
versos actos de violencia a los que estdn expuestas [...] como (ii)
los efectos psicosociales derivados de la pérdida de sus estructu-
ras familiares y la ruptura de sus redes comunitarias de sustento,
seguridad y proteccion, [...] y (iii) las angustias y preocupaciones
propias de la necesidad de ubicarse y reconstruir sus proyectos
vitales y sus medios de subsistencia, en espacios ajenos, a menu-
do urbanos, que les resultan por completo desconocidos, y en los
que no cuentan con redes de apoyo social o econdmico para si ni

para sus familiares. (Quifiénez Torres, 2006)

Asimismo, en la dltima sentencia antes referida, la Corte
Constitucional presta atencion a la intervencion de la organizacion
no gubernamental Corporaciéon AVRE®, la cual se enfoca en el control
de convencionalidad, ateniéndose a las 6rdenes de la Corte IDH, en
torno al tema de la salud mental de las victimas del conflicto, tomando

13 La Corporacion AVRE, trabaja sobre enfoque diferencial. El significado de la
sigla es Apoyo a la Victima de la Violencia Socio Politica Pro-Recuperacion
Emocional. La integran psiquiatras, psic6logos, otros profesionales de la me-
dicina, enfermeria y ciencias sociales.
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como referente varios casos de los que se deprecé responsabilidad
por el hecho ilicito internacional para el Estado colombiano. Segun
el Tribunal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en el
acapite de intervenciones:

En las Sentencias proferidas por la Corte IDH contra el Estado
de Colombia, por los Casos 19 Comerciantes'¥, Gutiérrez Soler’,
Mapiripan'¢, Pueblo Bello'’, Ituango'®, La Rochela'’, Valle
Jaramillo®, se ha ordenado, como medidas de reparacion (rehabi-
litacién y satisfaccion), la atencion médica y psicoldgica inmediata
y gratuita a través de instituciones de salud especializada, el tra-
tamiento por el tiempo que sea necesario, incluida la provisiéon de
medicamentos a las victimas y/o sus familiares, ademads, la Corte
IDH ordena asegurar que el tratamiento psicolégico sea acorde con
las necesidades particulares de cada persona de manera que inclu-
ya procedimientos colectivos, familiares e individuales, segiin lo
que se acuerde con cada uno de ellos después de una valoracion
individual. En estas sentencias se ha demostrado que las victimas
no han contado con atencién oportuna y adecuada para las serias
afectaciones psicosociales que han tenido como consecuencia de
los distintos hechos violentos que las han victimizado y las situa-
ciones de impunidad y vulnerabilidad a las que han sido expuestas,
este servicio no ha sido cubierto siquiera con los minimos reque-
ridos por instituciones publicas y privadas prestadoras de servi-

cios de salud, lo cual da cuenta de una constante violacion de los

14 Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia, parr. 275, 276, 277 y 278.
15 Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia, parr. 101, 102 y 103.

16 Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, parr. 96 (56), 96 (175), 144 y
312.

17 Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia, parr. 95 (161), 274 y 296
(11).

18 Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, parr. 402, 417 y 426 (16).
19 Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. parr. 302.

20 Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. parr. 238 y 251.
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derechos a la vida digna, la integridad y la salud de las victimas
en Colombia. (C. C., Sentencia T-045/10)

Sefiala la Corte Constitucional que, ademas de no brindar la
atencion médica adecuada y oportuna a las pacientes victimas y sus
familiares, se les habia sometido a excesivos e injustificados trami-
tes administrativos y burocraticos, constituyéndose en verdaderos
obstaculos para el acceso a los servicios de salud. Evidentemente, la
Corporacion plantea en el marco teérico del fallo la existencia de una
serie de entidades estatales con tareas o misiones especificas para el
apoyo de las victimas del conflicto, ademds de especializadas en mi-
tigar el desplazamiento forzado. Asi mismo, plantea que las victimas
no habian sido atendidas y mucho menos sometidas a tratamientos
por médicos especialistas en salud mental, lo que deterioré sus condi-
ciones de su salud y se sumoé al mal diagndstico sobre el origen de sus
padecimientos y la ruta correcta a seguir en el proceso de recuperacion
de su salud integral. La conclusion en este escenario es que el Estado
se preocupa por su inversion en burocracia, pero no esta atento para
monitorear a través de los 6rganos competentes del sistema de salud
los resultados reales en la practica cotidiana.

Estudiando la decision desde una perspectiva integral de mujer
como victima de diversas violencias, sin duda la violencia especifica por
atencion en salud se estructura al no someter a las pacientes a los trata-
mientos que correspondian. Esto incluye no tener en cuenta su calidad
de victimas de un conflicto armado interno, por lo cual se desconoce
la violencia excesiva a la cual fueron sometidas, las situaciones de im-
pacto emocional y los dafios no solo fisicos sino en la psiquis de estas
mujeres, encasillando los sintomas dentro de los que corresponden a
una de las etapas de los ciclos vitales de estas, es decir, la aplicacion de
los estereotipos de género en practicas que son consideradas normales.
El manejo cuidadoso o estricto de los protocolos médicos es deficiente,
hay desconocimiento total de todo el conjunto de circunstancias que
pueden enmarcarse en la epidemiologia de enfermedades mentales por
razén de la violencia, que se sectorizé mayormente en algunas zonas
del pais donde el peso emocional fue mayormente soportado por las
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mujeres. Se evidencia la violencia psicologica que se materializa y au-
menta desde la violencia estructural.

Lo anterior puede extrapolarse a situaciones relativamente simi-
lares en otras latitudes, por lo que resulta ttil tener como referente la
Sentencia T-045 de 2010, a fin de evitar que los diagnosticos médicos,
en atenciones primarias, se sesguen por el camino del facilismo gene-
rado en los estereotipos por la condicion de género, produciendo vio-
lencias invisibles contra la mujer, sin considerar el dafno colateral al
tejido social, empezando en el nicleo familiar. Adicionalmente, este
analisis debe centrarse en los estudios del abanico de las violencias
psicolégica y estructural, porque el imperativo para los Estados ame-
ricanos se encuentra no solo en la CDAW o CETFDCM, sino ademads en
la Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer, de Belém do Par4, razén por la cual la Corte
IDH indica el deber de los Estados de evitar la discriminacion y no
perpetuar las violencias en contra de la mujer, mediante la creacion de
marcos juridicos de proteccion.

Por tanto, es necesario que los médicos puedan identificar las si-
tuaciones que podrian generar la violencia, las discriminaciones y sus
consecuencias. Desde las escuelas de Medicina no forman a los estu-
diantes en las realidades socioeconémicas y politicas de los paises, a fin
de detectar no solo los sintomas propios, por ejemplo de enfermedades
tropicales, sino ademas aquellas que corresponden a las enfermedades
mentales, algunos sindromes como el estrés postraumatico, con mayor
razon en un pais que ha vivido conflictos armados desde el siglo XIX.

Ademas, se pueden identificar los diagnésticos errados, en relacion
con cancer de mamas, efectudndose mastectomia innecesaria, por no
cumplir los protocolos de doble diagnéstico, conforme se evidencia en
la Sentencia del Consejo de Estado, por la prisa de extirpar senos en
mujeres en edad fecunda (Radicado Interno 27522, Sentencia del § de
mayo de 2013). Estos hechos causan graves consecuencias fisicas y psi-
cologicas en la paciente, como el caso de la Corte Suprema de Justicia
(Radicado Interno 41245, Sentencia Sala de Casacion Penal 29 de ju-
nio de 2016). En estos casos se configura violencia fisica ginecologica
y, por supuesto, violencia psicoldgica.
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Otra clase de violencia es la perpetrada por algunos médicos en
los exdmenes ginecoldgicos sobre los ciclos vitales de la mujer, que por
su juventud incurren en acosos sexuales. Esto ha motivado denuncias
ante los tribunales de ética médica en Colombia, aspecto que atn no
se ha investigado de manera minuciosa y, por tanto, no es posible mos-
trar cifras e incidencia en la poblacion joven.

Debido al sindrome premenstrual (SPM) —patologia padecida por
algunas mujeres, entre otras razones por retencion de liquidos, cuyos
sintomas incluyen los dolores de cabeza persistentes—los médicos
suelen omitir reiterativamente los estudios diagnosticos para descar-
tar cancer cerebral, el cual es uno de los mas agresivos, pero controla-
ble en sus primeros estadios. Sobre este tema, se hizo alguna alusién
al referir especificamente el trastorno disférico premenstrual (TDPM).
Al respecto, en calidad de delegada ante el Consejo de Estado, solicité
condenar al Estado por la atencién tardia, bajo el titulo de la pérdida
de una oportunidad, de una mujer joven quien fallecié después de ser
diagnosticado el cancer y de no haber recibido terapias oportunas que
le habrian dado la oportunidad de tener una vida mds larga.

Los indices de violencia contra las mujeres han ido en incremento,
al menos, como se afirma anteriormente, frente a aquellas que son visi-
bles, lo cual se constituye en un hecho notorio, por la amplia difusion
en los medios de comunicacién. En las violencias invisibles, el incre-
mento no es medible, porque no hay términos de referencia. Lo que
si resulta suficientemente claro es que el Estado, como estructura de
poder, no cumple con sus obligaciones de intervencion en diferentes
frentes para prevenir o mitigar el fenémeno. Uno de ellos, es la vigi-
lancia o actualizacién de los curriculos de estudios de las escuelas de
Medicina, para que los futuros galenos atemperen el ejercicio médico
a las realidades de cada pais, identificando las grandes problematicas a
que se someten las mujeres en la atencion a su salud mental y, ade-
mas, al monitoreo e intervencion en los sistemas organicos de presta-
cion de los servicios médicos, a fin de que actualicen los protocolos de
atencion basica. En Colombia se cuenta con la Ley 1257 de 2008, por
medio de la cual se dictaron normas de sensibilizacion, prevencién y
sancion de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se
reforman los Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996
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y se dictan otras disposiciones. Pero, como tantas normas que hacen
parte de la constelacion normativa interna, muchos de sus preceptos
no se cumplen. Asi, los articulos 9 y 11 del Capitulo 1v, que trata de
las “Medidas de sensibilizacion y prevencion”, parecen letra muerta.
En el caso del articulo 11, la intervencion del Ministerio de Educacion
no se ha cumplido, escudandose en la Ley 30 de 1992, esto es la auto-
nomia universitaria, conforme a respuesta al derecho de peticiéon que
formulara la autora de este documento en marzo de 2018.

Cabe advertir que los casos citados a manera de ejemplo en parra-
fos anteriores son excepcion a la regla general, porque, segtin estudios
estadisticos, de cada cien (100) mujeres en condicién de desplazamiento
forzado, setenta y tres (73) no saben acudir para reclamar sus derechos.
A ello se suma que las mujeres no denuncian el desplazamiento como
hecho delictivo ante las autoridades por miedo, falta de conocimiento
de lo publico y de los procedimientos judiciales, de recursos econémi-
cos y de tiempo (Ariza Velasco, 2014, p. 202). Por tanto, son aisladas de
sus derechos y el tema de la reparaciéon como victima no se posibilita.

La violencia estructural, institucional
o sistémica por falta o inadecuada
atencion médico-asistencial en
periodo de gestacion, parto y
posparto, o violencia obstétrica

Los indices de muertes o lesiones con caracter permanente en el cuerpo
de las mujeres en el periodo de gestacion, parto y posparto en América
Latina y del Caribe no son alentadores, se trata de una caracteristi-
ca observable en Colombia. La Comision Econémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL), a través del Observatorio de Igualdad de
Género de esta zona, reportd que, en términos generales, estos paises
registraban entre 270 y 300 decesos de gestantes por cada 100000 na-
cidos. Por esta razon la Asamblea de las Naciones Unidas considero la
reduccion de la mortalidad materna como uno de los ocho Objetivos
de Desarrollo del Milenio, acordando que debia descender en un 75 %
para el 2015, como respuesta la Conferencia Mundial sobre la Mujer
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de Beijing. Las metas no se cumplieron, gracias a una cadena de va-
cios institucionales y negligencias por parte de los prestadores priva-
dos y publicos de salud. Igualmente ocurre con la muerte de los fetos y
neonatos, lo cual ademads genera dafio en la salud mental de la madre,
circunstancias que pasan totalmente inadvertidas para programas con-
cretos, pues solo se expresa en indices, pero no en politicas puntuales a
fin de minimizar las consecuencias. Estos fenémenos indican que, pese
a los avances en salud, en la atencion intrahospitalaria a la que acuden
la mujeres, dejando de lado la atencion doméstica a través de parteras
o personal no preparado para asistir el alumbramiento, las muertes
persisten sin que se preste la adecuada atencién a aquellos casos en
los cuales no son producidos por causas exclusivas o determinantes
a patologias de las pacientes, que dificilmente pueden ser atendidas y
controladas, sin olvidar, por supuesto, que la actividad médica es de
caracter de medio, mas no de resultado.

Un aspecto que llama la atencién es que las lecturas estadisticas
no son confiables. En efecto, en Colombia, por ejemplo, las muertes
reportadas por dos organismos diferentes no coinciden: para el afio
2010 el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE)
y la Superintendencia de Vigilancia en Salud (Sivigila) reportaron 474
muertes la primera entidad y la otra 415; para el 2011 el DANE reporta
471 muertes, frente a 517 la Sivigila; y para el 2012, las cifras son de
465 muertes frente a 566, respectivamente. Debe advertirse que la aten-
cién de partos domiciliarios en Colombia se redujo significativamente
al 4.5 %, razo6n por la cual las alarmas deberian haber sido acciona-
das, porque las mujeres en labor de parto mueren anénimamente, sin
contar las que logran sobrevivir con afectaciones permanentes en la
salud, por ejemplo, por pérdidas del tutero.

En ninguna estadistica interna o internacional se registra la pér-
dida de uteros de mujeres, en el ciclo de fertilidad, como consecuencia
de la inadecuada prestacion del servicio médico obstétrico, fendmeno
que se produce como consecuencia de la falta de atencion vy, por ello,
surge la invisibilidad de un fenémeno cierto.

La Unesco ha definido el término “violencia obstétrica”, usada en
la literatura judicial, como:
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el tipo de violencia ejercida por el profesional de salud, sobre el
cuerpo y los procesos reproductivos de las mujeres. Esta clase de
violencia se expresa mayoritariamente, aunque no con exclusivi-
dad, en el trato deshumanizado hacia la mujer embarazada, en la
tendencia a patologizar los procesos reproductivos naturales y en
multiples manifestaciones que resultan amenazantes en el contexto
de la atencién de la salud sexual, embarazo, parto y post parto.
(Belli, 2013, p. 28)

El documento sobre asuntos de género, titulado Otras formas de
violencia contra las mujeres que reconocer, nombrar y visibilizar, plantea
el concepto de la violencia obstétrica y su recepcion en normas nacio-
nales. En este se aborda la necesidad de considerar la mujer embara-
zada como objeto de violencia, teniendo como referencia la Convencién
de Belem Do Para y la urgencia de penalizar esta clase de violencia
(Gherardi, 2016, p. 20). En el caso de Colombia, la Guia prdctica cli-
nica, de autoria del Ministerio de Salud en el afo 2013, recomienda la
adopcion de principios del parto humanizado (Gherardi, 2016, p. 23),
pero no aborda todas las facetas del periodo de parto y posparto ni
la eliminacion de costumbres aberrantes en detrimento de la mujer.

Cabe sefialar que las diferentes jurisdicciones en Colombia han
prestado atencion a los derechos de las mujeres en estado de embarazo
o el derecho a lograr tal condicién, enfrentando situaciones concretas.
Por ejemplo, la Corte Constitucional, a través de Sentencias de tutela
T-605 y T-636 de 2007, explicita que deben atenderse las afectaciones en
la salud reproductiva de la mujer (necesidad de intervencion quirdrgica
en las trompas de Falopio que se encontraba por fuera del plan obli-
gatorio de salud (POS) o de examenes de cariotipos materno y paterno
para determinar la causa de los abortos y procurar la fertilidad). En un
caso de embarazo de alto riesgo, un médico tratante ordend examenes
de toxoplasma y amniocentesis, los cuales no se practicaron por no
estar incluidos en el POS. En la sentencia, reiterando el sentido de la
Sentencia T-960 de 2001, la Corte manifestd textualmente:

No obstante, el articulo 43 de la Constitucion dispone que la
mujer serd objeto de especial atencion durante el embarazo. Ello
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implica que la mujer que espera un hijo debe estar asistida y ro-
deada de las condiciones necesarias, materiales y sicologicas para
poder llevar una gestacion en la mejor situacién posible. (C. C.,
Sentencia T-1116/02)

Por otro lado, en algunas sentencias el Consejo de Estado ha deci-
dido en segunda instancia acciones de reparacion directa, hoy medios
de control de reparacion directa, por las acciones o las omisiones de
las entidades de servicio publico al declarar la responsabilidad esta-
tal, y ademas ha decidido frente a casos puntuales y debidamente
documentados. Las decisiones han sido tomadas bajo el titulo de res-
ponsabilidad en la atencién o en el servicio médico gineco-obstetra o
falla obstétrica, ni mds ni menos violencia obstétrica en el ciclo vital
de reproduccion de la mujer en periodo de preparto, parto y posparto.

Los ejes identificables en las sentencias con ocasion de las muer-
tes de maternas, o lesiones permanentes con secuelas como las histe-
rectomias, en donde se ha deprecado responsabilidad del Estado, son
a grandes rasgos los siguientes:

e Porindebida atencion durante el proceso de gestacion. Carencia
de examenes especializados. (Consejo de Estado, radicado
interno 16132, Sentencia del 10 de octubre de 2008)?'.

e DPor atencion inadecuada a madres mayores de 35 afios, mul-
tiparas, hipertensas, etc.

e Por impericia en el proceso de parto (Consejo de Estado, ra-
dicado interno 11948, Sentencia del 18 de octubre de 2000)%2.

21 Muerte de embarazada por preeclampsia a quien, pese a su patologia, no le
practican exdmenes estrictos de laboratorio. Asi mismo, al solicitar la aten-
cién médica en el proceso de parto, se demoran en examinarla y efectuar mo-
nitoreo durante S horas.

22 Perforacion en el dtero. Legrado posterior al parto practicado con impericia
en mujer joven. Signific6 urgencia de histerectomia, Disminuyendo los place-
res de la vida, al privarla de posterior maternidad.

53



ARISTAS EN DERECHOS HUMANOS

54

Por indebida atencion en el proceso de parto (monitoreo es-
caso, falta de diligencia frente a los sintomas presentados, etc.
(Consejo de Estado, radicado interno 12123, Sentencia del 17 de
agosto de 2000%3; Consejo de Estado, radicado interno 37125,
Sentencia del 30 de marzo de 2017).

Por descuido durante la operacion de cesdrea, al olvidar apdsi-
tos o utensilios médicos como ganchos, tijeras, agujas, etc. en el
vientre de la paciente, denominado oblito quirtrgico, que desen-
cadenan otros problemas como peritonitis (Consejo de Estado,
radicado interno 17276, Sentencia del 30 de julio de 2008)**.

Por no remitir oportunamente a un centro de atencién hos-
pitalaria superior, a fin de practicar la operacion de cesarea
(Consejo de Estado, radicado interno 21962, Sentencia del
14 de marzo de 2012)%.

Por ausencia de valoracién especializada.

No remision oportuna a hospitales de mayor complejidad,
a mujeres en proceso de parto.

23 En este caso fue la demora en la atencién en el proceso de parto, la cual ge-

24

25

ner6 un fuerte sangrado que formé codgulos en el ttero, desencadenando la
muerte de la madre, pese a que el neonato logré salvarse.

A la paciente le dejaron olvidado un ap6sito que generd infecciones, convir-
tiéndose en peritonitis, que le afectd su vida de relacion.

Se trata del caso de una mujer a quien, al mostrar dificultades en el parto, le
efectian impresion diagndstica que reportd desproporcion céfalo-pélvica y del
anillo de retracciéon de Bandl, que ameritaba la cesarea urgente, lo cual sig-
nificaba que era necesaria su remisién a un centro hospitalario con personal
médico y paramédico especializado, pero que finalmente fue remitida a uno
del mismo nivel y después de ocho horas.
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e DPor carencia o deficiencia de recursos hospitalarios, como san-
gre, capsulas de oxigeno, ambulancias, etc. (Consejo de Estado,
radicado interno 17001, Sentencia del 1 de octubre de 2008)2°.

e Por las trabas u obstdculos en los procedimientos
administrativos.

e Por procedimientos o maniobras inadecuadas (maniobra de
Kristeller no recomendable para mujeres multiparas).

e Por prolongacion de trabajo de parto y no descarte oportuno
de preclamsia (Consejo de Estado, radicado 27268, Sentencia
del 1 de octubre de 2008).

e Por atencion inoportuna del parto, con paciente en situacion
de atonia uterina (Consejo de Estado, radicado interno 17001,
Sentencia del de octubre de 2008).

Segtin Gladys Acosta Vargas, en su funcion de asesora regional de
Mujer y Equidad de Género de la Oficina Regional de América Latina
y el Caribe de la Unicef, al analizar el reto para disminuir la mortali-
dad materna “cuando una mujer muere en ejercicio de su maternidad,
es necesario establecer no solo las causas se esa muerte, sino también
las responsabilidades de quienes pudiendo evitarla no lo hicieron”
(Acosta Vargas, 2003, p. 23).

Como lo advirti6 el consejero de Estado Enrique Gil Botero, es
inconcebible que persistan las muertes maternas, con indices muy al-
tos de 90 muertes por cada 100000 partos en Colombia, en tanto que
existen paises donde el porcentaje ha descendido a 9 muertes en la mis-
ma proporcion de partos con nifios o nifias nacidos vivos (Gil, 2008).

26 Falta de reservas de sangre en el centro hospitalario (déficit de sangre no admi-
sible). Hemorragia uterina secundaria a atonia posparto. Muerte de la mater-
na en el periodo posparto.
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Jamas se reportan los indices de pérdidas de utero por fallas mé-
dico-obstétricas, como se afirma anteriormente, por lo que no es visible
un problema de violencia fisica real, con gran connotacion de violencia
psicolégica, al cercenarse derechos sexuales y reproductivos. De he-
cho, en los reportes de salud como el documento oficial del Gobierno
de Colombia Andlisis de Situacién de Salud (Asis) Colombia, 2017
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2017), no se evidencian las
histerectomias como problema de salud, muchas veces por las malas
practicas médicas. Un ejemplo es la maniobra de Kristeller (Becerra
Chauca, 2015), aplicada sin la informacion suficiente, que toma a la
mujer de sorpresa vy, por tanto, vulnera el derecho de recibir informa-
cion y el derecho del consentimiento asistido, como forma de concre-
tar la autonomia de la voluntad de la mujer. Se tipifica asi, conforme
al analisis, la violencia fisica y psicologica contra la mujer en el proce-
so de parto. En Colombia, es considerada como violencia obstétrica,
que ha sido documentada en articulos médico-cientificos, como estu-
dios de 100 casos en Santiago de Cali y Palmira: “En el lenguaje de los
expertos esta maniobra no es benéfica, por el contrario, es mas el mal
que causa al feto” (Pantoja Moreno, 2017, p. 40). En este documen-
to, el galeno demuestra tras su investigacion de campo que el 58 % de
las mujeres a las que les fue practicada la maniobra referida no fue
consultado sobre su consentimiento ni recibié explicacion previa a la
maniobra ni sobre el riesgo. El autor de la investigacion puntualiza de
manera precisa, desde la literatura médica, sin obviar las consecuen-
cias en punto de violencia obstétrica:

Entre otros, su mayor riesgo estd la ruptura del utero, y concep-
tualmente acaece con dolor y frustracién psicoldgicos e inclusive
el giro indica que va acompanado de violencia obstétrica en el que
por su uso no se refleja en la historia clinica la practica de Kristeller
y, ademads no hay ninguna diferencia significativa en cuanto a la
disminucién del tiempo del expulsivo, ni su eficacia frente a par-
tos instrumentales. Acerca de la identificacion de estos factores
para una menor violencia obstétrica surten para idear estrategias
que mejoren la relacion paciente-medico ante un objeto de estu-

dio presentdndolo como practica no benéfica para las pacientes,
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maniobra invisible, proscrita o método no alternativo por el do-
lor y las repercusiones psicoldgicas para la madre-feto con asun-
tos legales es que estos serian clave para que paulatinamente los
profesionales en el cuidado durante la presion del fondo uterino
la sustituyan o cambien dicha maniobra hasta que se tenga mejor
comprension conceptual de la ciencias médica, del entorno en que
ciertos habitos (costumbres), sean consiguiendo un parto respe-
tuoso que garantice un ambiente digno a las futuras generaciones.
(Pantoja Moreno, 2017, p. 45)

Todo lo anterior permite colegir con meridiana claridad que en
Colombia no se aplican las politicas precisas y ademas de las sugeridas
en materia de salud de manera estricta o rigurosa, pese a la existencia
de normas precisas y concretas en materia de prevencion de morbilidad
y mortalidad de maternas, asi como la existencia de desarrollos juris-
prudenciales muy documentados y pedagogicos de la Corte Suprema
de Justicia, Corte Constitucional y Consejo de Estado. No existe la
vocacion politica para encontrar las causas en la violencia estructural,
pues el Estado permanece impasible, limitindose a reconocimientos con
ocasion del dia de la mujer, mensajes bellisimos de animo o mensajes
contundentes con ocasion del dia de la no violencia contra las mujeres.
La retorica supera abundantemente la necesidad de concretar politicas
certeras de prevencion, disminucion o mitigacion de las violencias con-
tra la mujer. No solo deben sefialarse en lenguaje inclusivo la cantidad
de feminicidios in crescendo, sino, ademas, de manera practica, debe
asumirse la realidad y la solucion de todas las modalidades y tipologias
de violencia contra la mujer, que son uno de los mayores problemas
sociales, que ha deteriorado el tejido social hondamente.
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Aproximacion al ius puniendi
en los aborigenes colombianos,
una mirada de los delitos

y las penas desde los

derechos humanos’

DieEGo ALONSO ARiAs RAMIREZ

Introduccion

uisiera empezar con una reflexion de Michel Foucault (2000) en su
libro La verdad y las formas juridicas, donde sefiala que el “sujeto
moderno como ser histdrico podria ser rastreado a partir de su apari-
cién en los codigos legales, por su inscripcion en los archivos y por la
transformacion de la memoria y la conciencia de los pueblos” (p. 35);

El presente articulo es un producto del proyecto de investigacion “Historiografia
de los delitos y las penas privativas de la libertad en Colombia” realizado para
la tesis doctoral en Derecho que cursa el autor en la Universidad Autonoma de
Barcelona, Espaiia.
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es bajo este senalamiento que en el presente capitulo pretendemos dar
cuenta de algunos elementos configurativos de la organizacion social
de las comunidades aborigenes colombianas, en especial los relacio-
nados con los delitos y las penas.

Para este proposito se requiere, ineludiblemente, trabajar con la
memoria; por tanto, nos remitiremos al método historico, mas por
propositos explicativos en torno a los acontecimientos del pasado —la
historia como objeto inmediato de investigacion— que por la priori-
zacion de hipotesis, leyes o teorias; en este sentido, entendemos la his-
toria como una arqueologia generada por naturaleza (physis o @¥o1g)
y no por aleatoriedad, pues requerimos explicar los acontecimientos
que dieron origen a los delitos y las penas privativas de la libertad en
Colombia en las comunidades prehispanicas; esto implica percibir su
contenido tradicional e historico en conjunto, para luego relacionar
sus supuestos con las practicas que dieron paso a los fendmenos socia-
les configurativos (Farés, 2003).

En otras palabras, este capitulo se inscribe dentro de un analisis
ontologico del pasado humano, donde el sujeto sigue siendo el objeto
principal, pues a partir de este y de sus relaciones con el mundo se
analizaran sus multiples discursos, actividades, preocupaciones y acti-
tudes, que servirdn como fuente de auscultamiento de las “expresiones
juridicas” que forjaron el modo de vida de las comunidades prehis-
panicas colombianas. Asi, el corpus de este capitulo lo componen los
hechos y los datos empiricos, que tienen una existencia real, y que en
la 16gica cognoscible de los relatos toman corporeidad en las institu-
ciones sociales (Thompson, 1981).

Para determinar los origenes de los delitos y las penas en los abori-
genes colombianos, nos encontramos con grandes limitantes: en primer
lugar, a pesar de la existencia de amplios trabajos sobre los poblado-
res aborigenes colombianos, en especial sobre la cultura muisca, ge-
nerados desde la etnohistoria, arqueologia y antropologia (Fajardo,
1979; Friedemann, 1979; Gamboa et al., 2005; Gutiérrez, 1980), muy
pocas de estas disciplinas rastrearon con exhaustividad las configura-
ciones discursivas en torno a la organizacion juridica de estas comu-
nidades, vacio que dificulta dar cuenta profusamente de las mismas
en la época precolombina.
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Por otro lado, encontramos que los cronistas omitieron en sus re-
latos referencias importantes de los pueblos aborigenes, como las ins-
tituciones sociales, la legislacion, las costumbres, la religion, etc.; estos
vacios han obstaculizado una comprensiéon mas exhaustiva de la di-
mension y el desarrollo de las comunidades aborigenes colombianas
en el contexto juridico. Tal “olvido” es entendible desde la perspectiva
de un universo intersubjetivo que elaboré y formaliz6 un modo de
producir conocimiento para la época que daba cuenta mas de las nece-
sidades cognitivas propias del mercantilismo y su externalizacién que
de las necesidades propias de la historia (objetivacion), en otros tér-
minos, la historia de las Américas es una narrativa europea que tiene
una cara oculta, la colonialidad (Quijano, 2000, p. 343).

El caso es que en el contexto de la Conquista fueron “naturali-
zadas” las experiencias, identidades, costumbres y relaciones histdricas
de la comunidad aborigen para dar paso a la imposicion del implante
geocultural del poder europeo. En suma, se impuso la colonialidad
como la tnica racionalidad valida, de suerte que la historia de las ins-
tituciones juridicas de los pueblos aborigenes no es otra que aquella
que pudieron narrar los vencedores (Quijano, 2000).

Lo segundo tiene relaciéon con la informacion actual acerca de
los primeros pobladores hasta la constitucion de la Nueva Granada,
ya que esta, en la mayoria de los casos, fue escrita por militares y sa-
cerdotes catélicos evangelizadores, de tal manera que sobre los muis-
cas contamos con fuentes de segunda mano, en especial del cronista
franciscano fray Pedro de Aguado (1975), quien en el libro quinto de
la Recopilacion historial logr6é una importante descripcion de esta
comunidad; no obstante, la mayor parte de esta obra fue destruida y
luego se recuperd una parte, pero con enmiendas y algunas paginas
arrancadas, de suerte que lo que se tiene como fuente primaria “son
apenas transcripciones de versiones primitivas, en la mayoria de los
casos emanadas con censura” (Friede, 1974, p. 245).

Efectivamente, cada época tiene un modelo para la interpretacion
tedrica de los sujetos y estos, en tanto que conocimiento expresado en
categorias de verdad, “son una invencidn y no tienen origen” (Foucault,
2000, p. 27); es por esta razén que en el presente capitulo no se pretende
reconstruir la idea de sujeto aborigen y de sus categorias ontologicas,
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pues esto implicaria necesariamente una reconstruccion historica to-
tal de las relacion sujeto-objeto que nos llevaria necesariamente a otras
dimensiones, problema al que puede reducirse buena parte de la teoria
del conocimiento y que no pretendemos abarcar. Sin embargo, si nos
interesa revisar la genealogia de los delitos y las penas en los pueblos
aborigenes colombianos, y a partir de esta delimitacién rastrear, en el
ejercicio del poder sancionador, los dispositivos de control, las causas
y factores sociales que lo sustentaron y produjeron.

Sobre los primeros pobladores
en territorio colombiano

En el centro de la comunidad lingiiistica chibcha podemos ubicar al
pueblo de los muiscas, el cual estaba instalado en el altiplano cundibo-
yacense para el afio 1500, a la llegada de los conquistadores; aunque
en la actualidad entre los historiadores no se ha llegado a un consenso
sobre la fecha exacta de asentamiento de los primeros pobladores en
territorio, si existe frente a las formas de organizacién politica y cultu-
ral de las comunidades indigenas antes de la llegada de los espanoles,
donde las comunidades gozaban de una organizacion sociopolitica con
particularidades auténomas, con territorios ocupados y delimitados y
con presencia de un gobierno regular.

En este orden de ideas, y a pesar de no existir tal consenso general
sobre la fecha de los primeros pobladores del territorio colombiano,
Jorge Orlando Melo (1996) plantea que en el municipio de Tocaima,
mas concretamente en Pubenza, se encontraron restos de megafauna
asociados con artefactos liticos que, una vez hecha la datacion con car-
bono 14, fueron ubicados histéricamente por lo menos hace 16000 afios
(Gamboa, 2013). Asi mismo, se sugieren contactos por desplazamiento
entre el drea de Pubenza y la cordillera Central con el sur del pais, don-
de se han encontrado vestigios culturales que se remontan hasta hace
al menos 13000 anos (Bernal, 1970).

Para el interés de este capitulo, nos ubicaremos en la época
prehispanica en que tuvieron lugar algunas culturas de la América
nuclear (Bernal, 1970), en especial, en la etapa cldsica, a partir del afio
500 d.C., momento historico donde encontramos los asentamientos
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mas importantes en Colombia: los llamados Taironas, localizados en
la Sierra Nevada de Santa Marta y sobre la cordillera Oriental, y los
muiscas de la familia lingtiistica chibcha, provenientes de los antepa-
sados chikas, o la llamada cultura Herrera. Segtin Bernal (1970), el
pueblo muisca ocupaba, a la llegada de los conquistadores europeos,
el altiplano cundiboyacense con mas de 800000 habitantes, donde se
habia constituido durante mas de ocho siglos en la cultura mas desa-
rrollada en nuestro pais hasta el momento de la conquista. Esta comu-
nidad ocupaba un territorio densamente poblado con un alto grado
de centralizacion politica; organizado y culturalmente avanzado, un
pueblo festivo que trabajaba la cerdmica y los textiles; poseian oro ela-
borado, herramientas de piedra y hueso, terrazas de cultivo y obras de
regadio (Lleras, 1989).

Figura 1. Mapa del territorio muisca en Colombia
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Es precisamente la comunidad muisca de la familia lingiistica
chibcha la que presenta evidencia de una importante presencia en el
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territorio colombiano que hoy comprende una buena parte de los de-
partamentos de Cundinamarca, Boyaca y Santander; su ubicacion en
el territorio se registra en el periodo arcaico entre el Pleistoceno y el
Holoceno, hace entre 12000 y 10000 afios, lo que establece a la comu-
nidad muisca como los primeros habitantes del altiplano cundiboya-
cense (Correal Urrego, 1993).

En este orden de ideas, la comunidad muisca presenta un amplio
desarrollo en aspectos sociopoliticos y juridicos, por lo que nos interesa
indagar por la formacion de sus “discursos juridicos”, los que dieron
origen a los delitos y las penas en los aborigenes colombianos, y para
ello se hace necesario indagar por los elementos de la organizacién
sociocultural que los orienta, ya que es bajo estas estructuras donde se
encuentran las raices de sus “dispositivos de control”.

De la organizacion social y
politico-administrativa de los muiscas

La comunidad era la institucion que estructuraba a la poblacién muisca;
en palabras de Suescun (1998) la comunidad era entendida como un
todo complejo: hombres sometidos a leyes, costumbres, parentesco
étnico, territorio, idioma, religion, incluida toda la naturaleza como
unidad orgdnica viva. Asi las cosas, el clan tibyn o zibyn' (Uricoechea,
1871) fue la figura de organizacion social utilizada y constituida por
las comunidades como unidad sociopolitica, organizada por un grupo
de personas unidas por sus vinculos parentales de caracter cognaticio,
exclusivamente de descendencia femenina con una figura maxima de
autoridad: el cacique. Asi mismo, un conjunto de clanes daban origen a
la tribu y las tribus sucesivamente formaban las llamadas confedera-
ciones (Hernandez, 1975).

En los bohios con una extension aproximada de 9 metros de dia-
metro residian los miembros masculinos con sus esposas e hijos, este
conjunto conformaba asentamientos de hasta nueve viviendas segun

1 Los términos en chibcha utilizados en este capitulo fueron tomados del
Diccionario y gramdtica chibcha: manuscrito anénimo de la Biblioteca
Nacional de Colombia (Gonzilez de Pérez, 1987).
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los reportes arqueoldgicos. Este grupo de filiacion local se emparentaba
con otros asentamientos encabezados por un mayorazgo denominado
por los espafioles como “capitanias”, y a su vez estas conformaban un
cacicazgo liderado por el miembro mayor de la capitania; de esta es-
tructura de organizacion sociopolitica dependia la compleja dindmica
de las relaciones sociales de esta comunidad (Correa, 2005).

En efecto, las culturas prehispanicas también presentaban fases di-
ferenciadas de desarrollo politico, econémico y social, con un elemen-
to comun que consistia en la transformacion de la sociedad igualitaria
en una sociedad de clases; tal desarrollo presentaba un signo identita-
rio: su estructura politico-estatal que acompaiiaba en su totalidad la
consolidacion de su poder publico.

Al respecto, Francois Correa (2005) plantea que una vez confronta-
da la segmentariedad del sistema social con las bases de la organizacion
politica del pueblo musica, se pudo determinar que estos ostentaban
una organizaciéon que distribuia el ejercicio politico en el espacio te-
niendo como base la relacion entre unidades segmentarias emparen-
tadas entre si por via materna; tal caracteristica esencial muestra una
gran complejidad en la estructuracion de las unidades sociopoliticas
jerarquizadas como consecuencia de una clasificacién asimétrica pre-
vista por la comun filiacion (Vargas, 2008; Rodriguez, 2002; Correa,
2005; Henderson y Ostler, 2005).

Esta organizacion social se da de manera voluntaria en los pue-
blos indigenas y retine elementos esenciales de la sociedad moderna:
territorio determinado, un poder politico con una figura de autoridad
auténoma y soberana y una estructura juridica incipiente, pero con
cierto nivel de reglamentacion (Suesctin, 1998). Con todo, en la organi-
zacion muisca se describe una distribucion de caracter piramidal don-
de la concentracién del poder y la autoridad estan consagradas a un
nivel maximo correspondiente al zaque o zipa, quien ejercia como la
mads importante figura administrativa y de control de la comunidad,
en especial con la funcién de vigilar y controlar la efectiva aplicacion
de las reglas establecidas.

Asi las cosas, la piramide politica de los muiscas la encabezaban los
soberanos absolutos: en Bogota el zipa y en Tunja el zaque, quienes eran
considerados de designacion divina por su ancestralidad y condicion.
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Figura 2. Organizacion sociopolitica muisca

Zipa o Zaque
Sacerdotes, Jeques (Asesoria)

Cacique

Agricultores, comerciantes, etc

Fuente: elaboracién propia.

Le seguian en jerarquia los jeques, considerados como sacerdotes en-
cargados de difundir las tradiciones religiosas, aunque ubicados mas
como un colectivo de nivel asesor del zipa; luego se situaba la clase
guerrera o giiechas, a quienes confiaban la defensa y proteccion de la
comunidad, y, por tultimo, el pueblo en general (artesanos, agriculto-
res, comerciantes, tejedores, orfebres) (figura 2). También se encon-
traba una subclase que se componia de los esclavos o prisioneros de
guerra, que eran utilizados para sacrificios religiosos (Suescun, 1998).

El sentido teocratico
de la administracion cacical

En general en los pueblos prehispanicos se configuraron importantes he-
rencias religiosas, cargadas de una amplia atmésfera de animismo, bajo
un contexto cosmogonico sobre el cual se desarrollaban las actividades
cotidianas propias de su cultura (Patifio, 1992, p. 243). En Colombia
las comunidades presentaban una amplia serie de creencias divinas ba-
sadas en sus mitos fundacionales, hecho que logré permear la vision
politico-organizacional; asi, se establecieron instituciones juridicas im-
puestas bajo la firme creencia en un ser superior que se hallaba en to-
das partes y era representado por los elementos de la naturaleza: sol,
tierra, agua, o por seres protectores y elementos cosmicos; de tal suerte
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que los indigenas reconocian y se sometian a la autoridad del cacique
en tanto que este era investido del poder divino dado para gobernar.

Las fuentes de la facultad divina de gobernar del cacique prove-
nian de sus mitos fundacionales; asi, la mitologia muisca adquiere su
origen en la adoracion del dios Sol y de la diosa Luna, deidades que
representaban siempre la dualidad sexual. Los muiscas concebian
al sol (Sua) y la luna (Chie) como esposos y padres de la gente, asi
como ejemplos de la diferencia y complementariedad de los géneros.
El sol era masculino y la luna femenina, al tiempo que representaban
la articulacion del matrimonio como conjuncion del poder insemina-
dor de la luz del dia y de la noche (Castellanos, 1847). Sin embargo,
no podemos dar fe sobre la originalidad de tales mitos, pues como lo
planteara Lévi-Strauss (1962), estos podian ser relatados por distintas
personas, y registrados en distintas épocas y contextos.

En esta comunidad segun sus creencias cosmogoénicas surge el
universo creado por Chiminigagua?, quien decide enviar su mensajero
Chimizapagua, también denominado Nemterequeteba o Xué y co-
nocido en la literatura oral muisca como Bochica, para que ejerciera
como el gran civilizador, el sugumonxa, el cual fue traducido como
“santo”. Bochica resulta ser la personificacion del dios solar encarga-
do de difundir la civilizacion y la cultura entre las gentes, ensefiando
sobre oficios, cultivos, normas y cultos.

En suma, encontramos en esta comunidad una fuerte relacion de
las deidades con sus gobernantes y el pueblo, donde segtin Lombardia
(1983) las creencias religiosas se enfocaban en buena parte a estable-
cer el origen del hombre, sus conductas y las obligaciones de caracter
teologal, asi como su posicion frente a la muerte; esta ultima era en-
tendida como una etapa necesaria en el camino para renacer en otro
momento historico y esperar el juicio universal. Con todo, la creencia
de los muiscas de que sus muertos han de resucitar por estar como
hombres ligados a su unidad llamada alma consolidada los patrones
del estilo de vida como en la aplicacion de la ley. Asi, podriamos decir

2 “Una cosa grande, esencia creadora que la gente denominaba Chiminigagua.
Y por cuanto tenia la luz en si, la gente le personifico en el sol en quien entre
las demas criaturas veian la mas hermosa” (Simén, 1981).
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que tal concepcion platonica del alma (psyche) era para el pueblo
muisca la capacidad intelectiva que otorga la facultad de pensar y de
explicarse el mundo. En otras palabras, la consciencia que conoce lo
que al cuerpo le ocurre (Descartes, 1981). Es por esta razon que, segin
Restrepo (1895), a los zipas se les enterraba sentados con sus sillas re-
cubiertas de oro para que esperara alli el momento de su regreso para
seguir reinando.

Al igual que otras culturas, los chibchas eran esencialmente teocra-
ticos, y la observancia de sus leyes era regida por convicciones de ca-
racter religioso; de ahi el papel fundamental de la diosa Luna y del dios
Sol en unir la divinidad y el hombre en su gobernante, en concreto.
El discurso juridico punitivo de estas comunidades aborigenes se ba-
saba en la comunicacion dada entre la norma y el receptor (los indi-
viduos de la comunidad y una deidad) como un acto de significacion
teologica, imprimiendo en la escena de sus discursos las condiciones es-
pecificas para la proteccion de las disposiciones legales entregadas por
sus deidades a través de sus caciques.

En consecuencia, Bochica o Nemqueteba, considerado como hijo
del mismo dios, simbolizaba esas relaciones entre el sol padre de la
luz y los mortales; este deja el poder espiritual en manos del cacique
Sogamoso, para que expidiera las disposiciones normativas de gobier-
no para el universo; lo mismo hicieron Nompanim, el gran legislador y
Nemequene, quien consigné su propio codigo de alto sentido religioso
(Garcia, 1972). Finalmente, el catalogo normativo de las convicciones
misticas de estas comunidades se compone de invenciones cuya géne-
sis descansa en una moral convencional que tenia como pretension el
reconocer los intereses de los otros como diferentes a los propios, pero
bajo el velo de los derechos comunitarios.

Génesis del estamento juridico
de los pueblos aborigenes colombianos

Es posible afirmar que tanto el derecho como el delito en cuanto catego-
ria particular son un fenémeno cultural, de origen complejo, bioldgico
y fisico-social con modalidades y grados diferentes segun circunstan-
cias variadas de tiempo y lugar; para decirlo en los términos de Enrico
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Ferrico (1907), asi el derecho surge como un fenémeno de la vida mis-
ma, como un instrumento de regulacion de la conducta humana (citado
en Agudelo Betancur, 1997, p. 6).

En este trabajo nos interesa el derecho penal entendido como la
facultad juridica no subjetiva del operador normativo, en tanto que
conjunto de normas juridicas cuya funcion es definir los delitos y sefia-
lar las penas y medidas de seguridad impuestas al ser humano que
rompe el denominado contrato social. Concretamente, es un conjunto
de normas que describen los hechos susceptibles de punicion e indica
las consecuencias juridicas imponibles a sus trasgresores (Velasquez,
1995); todo lo anterior con la finalidad de ordenar y organizar la vida
comunitaria, es decir, la vida gregaria del ser humano.

En este orden de ideas, y de acuerdo con las anteriores definicio-
nes, buscaremos dar cuenta, a partir de las expresiones y simbolismos
juridicos y de los fundamentos sociales, de la existencia de un dere-
cho penal en las comunidades aborigenes colombianas. Consideramos
importante advertir que resulta dificil establecer un sistema normativo
propiamente dicho en estas comunidades aborigenes, al menos uno sis-
témico y estructurado; de tal suerte que, si bien no existia un amplio
desarrollo juridico como ciencia, nos aventuramos a afirmar la exis-
tencia de un conjunto de “disposiciones” que definian determinadas
conductas como infracciones (delitos o faltas) y determinaban la im-
posicion de sanciones (penas) a quienes las cometian.

Asi, afirmamos que todo grupo social desde su condicion de
gregariedad se ve abocado por un deber ser a establecer derechos
y obligaciones para los miembros de su comunidad, cuyo incumpli-
miento les acarree un reproche, una sancion social; por tal razén, Otto
Morales Benitez (2007) ha planteado que los pueblos aborigenes te-
nian su propio sistema normativo, pues encontraba fundadas no solo
sus consideraciones cosmogodnicas, sino importantes reglas de con-
ducta y convivencia social. Sin embargo, estas escaparon a las parti-
cularidades juridicas propias del derecho escrito, quedando atadas a
la costumbre y a las decisiones obligatorias dictadas por la autoridad
cacical, de ahi que sean estas consideraciones las que emerjan como
las tnicas fuentes propias sobre el origen del derecho precolombino.
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Aunado a lo anterior, y en el campo de las justificaciones, encon-
tramos que la carencia de documentos escritos y evidencias concretas
sobre la tradicion cultural de los pueblos aborigenes hace que los tra-
bajos etnoldgicos queden en muchas ocasiones reducidos a las interpre-
taciones y relatos de los conquistadores; sin embargo, podemos afirmar
sin lugar a dudas que el orden social se regia fundamentalmente por
normas de derecho consuetudinario, en tanto que el derecho positivo
solo se manifestaba en algunas leyes que llegaron a instaurar un corpus
normativo bien definido, como las leyes de Nemequene que veremos
mads adelante (Morales Benitez, 2007).

A pesar que la mayoria de las tribus o comunidades precolombi-
nas gozaban de una organizacion sociopolitica, la mayor parte de es-
tas contaban con principios juridicos basicos que de no ser acatados
eran objeto de graves sanciones. No obstante, no todas lograron una
“codificacion” propiamente dicha, con excepcion de la comunidad
muisca, donde se hallaron estructuras normativas mejor elaboradas a
partir de génesis costumbristas, instituciones, necesidades y tradiciones
creadas por los grandes reformadores (como Nompaném, Nemequene,
Sugamuxi), todas desde luego con una base de alto contenido teocratico.

No sobra precisar que las instituciones sociales resultan analogas
a la formacion de los entramados juridicos de cualquier comunidad;
por tanto, y para el ambito de nuestro interés, es necesario decir que a
la llegada de los conquistadores a territorio americano existian varias
organizaciones sociales con rasgos caracteristicos propios de cada co-
munidad, y en ellas, claras estructuras juridicas, asi como grandes caci-
cazgos y estructuras sociales colegiadas (consejo de ancianos); eso si,
la mayoria con amplias influencias de caracter teocratico y aristocra-
tico propias de su organizacion politico-social.

Pongamos por caso algunas caracteristicas de estas organizacio-
nes sociopoliticas de las comunidades aborigenes, como la establecida
por el rey de Muequeta, quien gobernaba de manera absoluta dan-
dose el nombre de Bacata (autoridad suprema o rey de sefiores); asi
mismo, el reino de Hunza o Tunja, que estaba conformado por varios
principados sometidos a la potestad suprema de Ramiriqui; en el mis-
mo sentido, en el reino de Iraca o region de Sogamoso el gobernante
contaba con una doble cualidad como sumo sacerdote dentro de la
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religion chibcha y como monarca administrador; Tocaima era gober-
nada por un rey hereditario sometido a un gran consejo de ancianos
consultores en asuntos para la guerra y la paz; los muzos, como go-
bierno aristocratico, estaban divididos en dos clases: la noble, a la que
se le atribuian derechos, y los chingamanes, quienes solo contaban con
deberes y obligaciones (Guarin Martinez, 2005).

Ahora bien, encontramos en los canones de aplicaciéon normativa
de las comunidades aborigenes que las estructuras del ordenamiento
penal precolombino presentaban un rasgo caracteristico cuya finali-
dad era la satisfaccion del derecho de venganza o zintaz-eguscua. Lo
anterior por cuanto la norma social presuponia una regularidad en el
comportamiento de los demds que permitiera “limitar la incertidum-
bre en los contextos de decision y en tanto que reglas, crear hechos e
instituciones” (Laporte, 2007, p. 56).

Lo expuesto permite considerar ese caracter vindicativo de las nor-
mas aborigenes como un tabu; para Sigmund Freud (1990), el delito
se remonta a los origenes mismos del tabu entendido como la prohi-
bicion de realizar algo y cuya transgresion trae una consecuencia: un
castigo objetivo. Esta venganza privada nace entonces como una re-
accion instintiva contra el dafio causado; por tal razén

el hombre que ha infringido un tabt se hace tabu a su vez, porque
posee la facultad peligrosa de incitar a los demds a seguir
su ejemplo. Resulta, pues, realmente contagioso, por cuanto di-
cho ejemplo impulsa a la imitacidn, y, por tanto, debe ser evitado.
(Freud, 1990, p. 41)

Para complementar lo anterior, la accion vindicativa de las nor-
mas penales precolombinas materializada como sancién surgié como
una accion efectiva y de primera respuesta al agredido con el propo-
sito de generar principios de igualdad y de proporcionalidad entre el
castigo y la ofensa. De hecho, tal accién vindicativa buscaba la resti-
tucion de los derechos vulnerados o la compensacion de dafos; por
supuesto, en dichas estructuras procedimentales u operacionales del
derecho aborigen no se contaba con ninguna garantia procesal, ya que
la pena era aplicable simplemente bajo un criterio objetivo definido
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por el cacique y no existia elemento psicologico alguno para el estu-
dio del acto delictuoso y su taxatividad legal.

En suma, no se consultaba ningtin mévil subjetivo pues la pena
no era portadora de ninguna pretension resocializadora o rehabilita-
dora del infractor penal; por el contrario, operaban para la inmensa
mayoria de los casos tratos y actos atroces sobre la humanidad del
delincuente, venganza privada que se torné en la figura valida de los
“sistemas juridicos” desde los pueblos aborigenes hasta entrado el
siglo XV1.

En estas estructuras sociopoliticas del orden juridico prehispa-
nico puede verse que el cacique presentaba una alta aceptacion vy le-
gitimidad atribuible a su estricta aplicacion normativa. No en vano,
Guarin Martinez (2005) describe que los conquistadores encontra-
ron “mds horcas por los caminos y mds hombres puestos en ellas que
en Espaiia, resultado de castigos a crimenes como homicidio, robo o
pecado nefando” (p. 145).

Obsérvese que era en el cacique o psibipqua sobre quien recaia
la capacidad de juzgar y de imponer sanciones (ius puniendi); sin em-
bargo, era justo que ninguna culpa (apguyquy-gue) quedara sin pena
y para garantizar la justicia contra los caciques delincuentes, a estos
los podian castigar sus mujeres, si bien, puesto que para los indigenas
muiscas estas no eran dignas como ellos, este castigo estaba limitado
solo a los azotes, aunque el delito fuese digno de muerte (Fernandez
de Piedrahita, 1881). Asi las cosas, el término azote ha tenido un signi-
ficado especial en la tradicion juridica de los pueblos, en primer lugar
por su connotacién de castigo corporal, y en segundo lugar, como me-
dio de purificacion espiritual de caracteristica penitencial presente en
las grandes legislaciones como medio correctivo-rehabilitador y meca-
nismo de expiacion de la culpa (Lara Peinado, 1982).

Este elemento del castigo de azote esta intimamente relacionado
con la culpa como consecuencia inmediata del pecado en la concien-
cia del hombre; la culpa cumple una funcién indicativa del error co-
metido, por tanto, el sentido de culpa es el que hace que se devele el
error en el acto antijuridico; de este modo, el sentido de culpa en el
proceso de contricion y de expiacion se transforma en el dinamizador
de la existencia, convirtiendo el castigo de azotes en una herramienta
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importante, ya que entre los castigos de la comunidad aborigen tal vez
es el tnico que permite el acto de contricion y rehabilitacion.

De acuerdo con la tradicion oral establecida por los muiscas en
las primeras afirmaciones sobre el origen del castigo, este nace con
Bochica, a quien se le atribuye el titulo de legislador; Bochica, a tra-
vés del pontificado de suamox sienta las bases de una estructura nor-
mativa de caracteristicas drasticas, como doctrina moralizadora de
las costumbres y la jerarquia sacerdotal, aunque establece principios
virtuosos como no matar, no robar, no mentir y la ayuda reciproca.
Una vez desaparece Bochica, el cacique de Iraca Nompaném retoma
sus ensefianzas y decide reformularlas en leyes, agregando el castigo
como factor coercitivo para la exigencia de su cumplimiento.

Lo anterior obedece a que toda norma posee un contenido condicio-
nador o un valor coercitivo que permite la exigibilidad del cumpli-
miento y la cometida de los fines buscados por cada comunidad: en
la mayoria de los casos, la funciéon integradora del sistema juridico,
aunque independientemente de su complejidad este posee una preten-
sion de regulacion e integracion social, matiz al que no escapaba el
derecho aborigen precolombino. Ahora bien, si, como se ha dicho,
el derecho penal goza de tal importancia en la regulacion social, esta
se debe en buena parte a su fundamento coercitivo representado para
el pueblo muisca en el castigo corporal, cuya funcionalidad estaba re-
ferida en términos de limitacién del sujeto por via normativa como
simbolo de poder y regulacion (Arias Ramirez, 2016b).

En este mismo sentido, y segtin Foucault (1978), en las estructuras
de poder existe una tension entre sus relaciones: de un lado las liber-
tades de los hombres, y de otro los juegos estratégicos, tendientes al
control y determinacién de las conductas y estados de dominacion de
los otros. Asi las cosas, este poder nace y se ejerce en una estructura
jerarquizada entre un grupo dominante (los gobernantes-cacique) y los
potenciales dominados (el pueblo); como lo plantea Luhmann (1988),
es un medio de comunicacién simbolicamente generalizado que hace
probable la aceptacion de acciones de alter como premisa y los vinculos
para las acciones de ego.

Este mecanismo codificador de las conductas de los pueblos abori-
genes dio lugar al establecimiento de discursos juridicos como las
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leyes de Nompaném, las cuales se configuraron o estructuraron como
un firme y contundente c6digo normativo de la conducta humana.
Veamoslo en el siguiente pasaje:

A quien cogiesen en mentira, hurto, matara o quitase la mujer
ajena, el que matase, muriese, y en los demds por la primera vez
fuese bien castigado con azotes, por la segunda con infamia, por

la tercera él y toda su parentela. (Simén, 1892, p. 132)

Esta prescripcion normativa de caracter eminentemente retribucio-
nista —el que mate, que muera— presenta un gran contenido compen-
satorio, de cuya finalidad estratégica se infiere la necesidad de ratificar
la legitimidad del poder de castigar, segin las modalidades que le hacen
mas regular, mas eficaz, mds constante y mds preciso en sus efectos,
por decirlo en los términos de Foucault (1978).

Tales preceptos normativos de Nompaném se resumen realmente
en cuatro tipos penales: el homicidio, el hurto, el falso testimonio den-
tro o fuera de juicio (mentira) y el adulterio; en estos pocos pero preci-
sos preceptos normativos queda plasmado un cardcter eminentemente
iusnaturalista de las estructuras o bases normativas, de tal suerte que
dichas consideraciones juridicas descansan sobre la tesis filosofica de
principios morales y de justicia universal valida para la razén huma-
na, y también se reafirma la definicion del derecho de Carlos Santiago
Nifio (1975), segin la cual “un sistema normativo o una norma no
pueden ser calificadas de juridicas si contradicen aquellos principios
de justicia” (p. 25). Indudablemente, estas disposiciones no soportan
un juicio a la luz de la legislacion moderna, pues en la legislacion abo-
rigen solo procede la imputacion de caracter objetivo, exponiendo al
sujeto de derechos a soportar una condena por la mera causacion ma-
terial de resultados externos.

Encontramos en esta disposicion normativa dos elementos impor-
tantes: en primer lugar, se perfila la individualizacion del infractor penal
y se plantea una unidad de hecho para varias acciones heterogéneas,
asi mismo, se configura la extension de la imputabilidad de respon-
sabilidades penales a terceros inocentes, o de pena conjunta o global
(la parentela deberia recibir castigo solo por su filiacién consanguinea
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con el autor material); y en segundo lugar, se establecia una incipiente
pero eficaz graduacion de la sancion penal.

A la muerte de Nompaném, dichas disposiciones se vieron men-
guadas en su observancia y cumplimiento, lo que llev6 a introducir
en esa legislacion la conmutacion de la pena por oro y mantas, de tal
suerte que si el adultero era rico y su complice de condicion inferior,
este podia rescatarla de la muerte con el pago de estos elementos, de
los cuales correspondia una parte al cacique. Esto generd una carta
abierta para la conmutacion de la sancion penal por una de connota-
cién meramente econdmica, en otros términos, se instalaba la indem-
nizacion como elemento atenuante de la pena (Correal Urrego, 2006).

Ahora bien, todo acto lesivo que vulnere el interés particular o ge-
neral, de acuerdo con la categoria juridica del dafio causado, deberia
ser compensado, pues de no hacerlo se romperia el statu quo que las
normas generan (Trimborn, 1936); con todo, este derecho de conmuta-
cién de pretension comunitaria tenia como finalidad la proteccion de la
sociedad como institucion juridica y politica, de tal suerte que dichos
valores y reglas determinaron el caracter del derecho precolombino.

En cuanto a la figura de la reincidencia en el delito, esta era pena-
da notoriamente. Si al acusado de ladrén se le llama por primera vez,
este debia presentarse de espaldas al cacique, “ya que estaba prohibi-
do mirarlo cara a cara, pues hacerlo era considerado un delito de alta
gravedad y merecedor de la pena de oprobio que no era otra cosa que
el destierro del individuo del seno de su comunidad” (Segura, 1924,
p. 10). La segunda vez era reprendido y azotado —recordemos el sen-
tido de los azotes—; a la tercera vez recibia la infamacion (ver a los
ojos al cacique), pena cuyo espiritu y resultado era considerado peor
que la de pena de muerte, ya que sus consecuencias juridicas acaba-
ban con su linaje, ninguno le daba sus hijos para que se casaran con
los suyos, ni le ayudaba en las labranzas ni en sus necesidades, nadie
queria tener trato y comunicacion con é€l, solo porque habia mirado
al cacique a sus ojos (Correal Urrego, 2006).

Posteriormente, segtin el historiador José Antonio de Plaza (1850),
hacia el ano 1490 ejercio el poder el zipa Nemequene, nombre que
se deriva de nymy, jaguar’, y quyne, ‘hueso’ o ‘fuerza’. Nemequene,
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0 ‘hueso de jaguar’, era finado del antiguo zipa y establecié una legis-
lacién mas amplia, instituyendo un c6digo mds severo conocido como
el Codigo de Nemequene, en el cual se aprecia con mayor amplitud el
castigo sobre los delitos sexuales y la imposicion de la ley del talion,
por lo cual pasé a ser considerado por los cronistas como el principal
codificador y legislador del derecho precolombino (Suescun, 1998).

El sistema juridico establecido por Nemequene presentaba una
caracteristica especial de derecho comunitario o de conjunto (erga
omnes), a diferencia de nuestros sistemas juridicos punitivos occiden-
tales, cuyo postulado del deber ser caracteriza su condicion individual,
y en los cuales sus consideraciones ético-juridicas son estudiadas en
esferas y desde dimensiones muy distintas. Sin embargo, ambas bajo
una sola pretension: el orden social y el equilibrio.

Este conjunto normativo no presentaba una fina distincion entre
reglas o normas de cardcter juridico, moral o religioso, toda vez que
en su configuracion sustantiva involucraba elementos del derecho na-
tural, imposiciones religiosas y normas eminentemente juridicas que
tenian un reproche de finalidad teoldgica, y presentaban una condicion
de sincretismo de conjunto con un ethos idéntico: mantener el orden
social (Suescun, 1998).

Con base en lo anterior, el zipa Hueso de Jaguar estableci6 la pena
de muerte para el homicida, la cual no podia ser perdonada o indul-
tada por ningtin hombre en la tierra, asi fuese perdonada por las victi-
mas (parientes-herederos), ya que esta atribucion solo la tenia el dios
Chiminigagua; esta lex talionis contenia como pretension la ecuanimi-
dad, que en proporcionalidad al dafio causado permitia impartir una
justicia de retribucion causal al victimario, de tal suerte que el indul-
to, como condonacion total o parcial de la pena impuesta, no se daba
a pesar del perdon por parte de la victima. No obstante, se diferenciaba
plenamente entre estas dos acciones de indultar y perdonar, indepen-
dientemente de la confesion y arrepentimiento del ofensor.

Es precisamente en dicho sentido que la aplicacion de la pena de
muerte se constituyo en uno de los castigos mds representativos en el
derecho precolombino, y la forma mas violenta de castigo para conduc-
tas delictuosas, que tanto en el derecho aborigen como en la actuali-
dad, al menos en teoria, es de uso exclusivo de la autoridad estatal,
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pues este es el tnico que posee “legalidad violenta” para su ejecucion
(Ferrajoli, 2000). Tal aseveracion permite, desde nuestro punto de vista,
plantear que el uso de la pena de muerte en el mundo se configura
como un castigo elegido tanto por antiguos como por modernos; por
tal razdn, goza en la actualidad de enorme simpatia y ocupa un im-
portante lugar en el escenario de los castigos en paises como China,
Iran, Irak, Arabia Saudi, Estados Unidos, Yemen, Gambia, India, Japon,
Pakistan, entre otros>.

De otra parte, una de las conductas recurrentes en los discursos ju-
ridicos prehispanicos tiene que ver con los delitos contra la integridad
sexual De las comunidades aborigenes pocas tribus eran monogamas,
pues una de las tradiciones en dichas comunidades era la poligamia,
y el coemplium o la compra de la mujer, conducta que era aceptada y
reiterativa, ya que para ellos la mujer era considerada como “cosa” o
esclava al mejor estilo de la costumbre romana, de lo cual se encuen-
tran amplios vestigios en las referencias de los cronistas.

Bajo las premisas de la lex retalium, si un hombre obligaba a una
mujer a actos sexuales (acceso carnal violento) debia morir por tal
delito, debia pues aplicarse la pena de muerte, pero esta solo se esta-
bleci6 para los hombres solteros; de esta pena se deduce la severidad
con que eran castigados los actos contra la libertad e integridad per-
sonal. A su vez, si el infractor era casado la pena consistia en que dos
hombres durmiesen con la suya; la intencion de dicha sancion no era
otra que una accion vindicativo, pues tal sancion perseguia generar en
el victimario su propia deshonra.

Otro de los delitos establecidos en el cédigo de Nemequene tiene
relacion con los actos adulteros; asi, cuando existia una sospecha de
adulterio se le hacia comer rapidamente mucho aji a la mujer, una vez
se presentaran los efectos propios de este producto se interrogaba a la
imputada y se le reclamaba la confesion de su delito, y se determinaba

3 Sin embargo, véase el informe global de condenas a muerte y ejecuciones en
2017 de Amnistia Internacional, en el que se resaltan los grandes pasos que el
Africa subsahariana ha dado en la lucha mundial por la abolicién de la pena
capital, con un considerable descenso en el nimero de condenas a muerte en
toda la regién (Amnistia Internacional, s. f.).
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su consecuente sentencia de muerte (Simon, 1892). En los severos in-
terrogatorios y en las penas aplicadas a la mayoria de los delitos en la
comunidad aborigen no existia la presuncion de inocencia, ni el debi-
do proceso, y la tortura era considerada como medio eficaz y valido
para la obtencion de la confesion®.

Pero volvamos al delito de adulterio de la legislacion aborigen:
precisamente, en la leyenda de un cacique muisca llamado Guatavita,
cuya esposa fue acusada por el delito de adulterio, este hizo matar a su
rival habiéndole primero hecho cortar la parte de la punidad y como
castigo a su esposa la obligo a comérselas guisadas en publico ante los
comestrajes de sus fiestas (Simon, 1892). Asustada, la cacica tomé en
brazos a su hija y huyo hasta la laguna; el cacique, arrepentido, pidié
a un sacerdote que rescatara a su mujer y su hija pero fue inutil, pues
la cacica paso a ser la diosa de la laguna.

Estos actos, hoy perversos y hostiles, también fueron dados a los
incestuosos con madre, hija o sobrina; en esta ocasion la condena con-
sistia en la muerte, pero esta se daba enterrando al incestuoso en un
hoyo lleno de agua con animales venenosos hasta producir su muerte;
estas practicas crueles buscaban “apagar el incendio de lascivia con
agua y fuego” (Suescuin, 1998). A los ladrones se les imponia fuego en
los ojos hasta que se cegasen, y si eran reincidentes, se les mandaba a
picar los ojos con puntas de espinas; asi mismo, a los que huian de la
guerra y al sodomita se les castigaba con la pena de muerte (Fernandez
de Piedrahita, 1881).

De otro lado, cuando una mujer moria por causa de dar a luz, se
podian generar dos situaciones: si el hijo vivia, debia ser criado por
el padre a su propia costa, pero si el hijo fallecia, el padre debia en-
tregar la mitad de su patrimonio a los herederos cercanos de la mujer

4 Frente a la particularidad y rechazo que ostentan estas practicas de tortura
varios siglos después, Michel Ignatieff (2005), ante los atentados del 11-S, de-
fiende la posibilidad de resolver dilemas éticos bajo una politica preventiva que
incluya la suspension de derechos fundamentales y libertades puablicas (tortura)
en virtud del principio de la legitima defensa y de la doctrina del mal menor,
buscando el mantenimiento de la normalidad democratica pero establecien-
do esas mismas “ortodoxias” de la tortura como medio que fecundaron las
comunidades aborigenes.
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(hermanos, suegros); esta disposicion contiene una particularidad im-
portante, toda vez que el hombre era considerado como simple instru-
mento en la comision del hecho dafioso, atenuante que permitia que
su vida le fuera perdonada, bajo la premisa de que la conducta del in-
fractor era desplegada en calidad de culpa (delito culposo) y no con
dolo. Esta condicién de inexistencia de voluntad dirigida a cometer
el acto delictivo exoneraba al infractor de la pena de muerte; en resu-
men, en el derecho precolombino en este caso concreto era considera-
do el elemento fundamental del tipo penal llamado culpabilidad para
establecer el castigo a recibir.

Entre los muzos, pijaos, pantdgoras, armas, amanies, ansermas y
catios, las relaciones prematrimoniales se castigaban con penas severas
e incluso con la muerte (Rodriguez, 1978); los urabdes y los cumas, aun-
que apreciaban en muy poco la virtud de la mujer, daban muerte a las
culpables de adulterio y cedian al esposo ofendido el cuidado de la ven-
ganza (Segura, 1924, p. 13). Asi las cosas, los cronistas captaron en las
tribus por ellos observadas que la familia presentaba unas connotacio-
nes especiales que obligaron a generar instrumentos juridicos de espe-
cial proteccion; por tanto, el incesto, el adulterio, y en general todos los
delitos de naturaleza familiar sexual que atentaban contra dicho bien,
eran sancionados con los mds graves castigos (Correal Urrego, 2006).

Este fundamento codificador de sanciones contra la libertad sexual
se encuentra muy presente en los demas pueblos que habitaban el terri-
torio de Colombia; se puede decir que tenian practicas penales simila-
res a las impuestas por los chibchas. Por citar algunos ejemplos, en la
comunidad guane se investigaba y penaba en la siguiente forma: “si
sospechaban que alguna mujer habia cometido el delito de adulterio,
la embriagaban con zumo de borrachero y si en ese estado de beodez
se permitia algin acto de sensualidad, daban por cierta la sospecha, y
la mataban” (Restrepo, 1895, p. 102); si ocurria lo contrario la hacian
volver en si con el zumo de otra yerbay la liberaban (Lucena Salmoral,
1963); de igual manera, el castigo entre los muzos para el adulterio lo
refiere Correal Urrego (2006) de la siguiente manera: “si una mujer co-
metia adulterio y su marido se suicidaba se le condenaba a permanecer
sentada por tres dias, con el cadaver sobre el regazo, sin que le fuera
permitido tomar mds alimentos que unos sorbos de chicha” (p. 602).
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Una de las visiones finalistas del derecho precolombino de
Nemequene se formuld con el castigo dado a los ladrones: a estos se
los cegaba con fuego los ojos. Sin embargo, existia una proporcionali-
dad relacionada con los agravantes de la conducta y de la reincidencia;
asi, al ladron que era castigado por su conducta grave y era reincidente
se le lesionaban los ojos con puntas de espinas; a pesar de lo cruento
de tal castigo la vida le era respetada después de que se realizara un
test de responsabilidad y un juicio de ponderaciéon que permitiera la
graduacion de la sancion penal por parte del cacique (Alexy, 2007).

De otra parte, en la vison cosmogoénica de la comunidad aborigen
la proteccion de su habitat incluia también las plantas y animales; estos
bosquejos de un derecho ambiental precolombino determinaron que
la caza era prohibida, salvo en los casos especiales con el permiso del
gobernante; lo anterior tiene sentido, pues para los muiscas los ani-
males y los drboles poseian unas caracteristicas especiales como seres
vivos: la capacidad de dar amor, proteccion, y reflejaban la necesidad
de estar en paz y el reconocimiento de la superioridad de algunos ani-
males frente al hombre, al menos en algunos aspectos como la vista,
la velocidad, etc. Asi las cosas, los animales hacen parte de ese ecosis-
tema, y son sujetos activos en la preservacion del medio ambiente que
generan una contribucion especial al desarrollo de la dignidad huma-
na, es decir, en tanto que contribuyentes al desarrollo del hombre, lo
que justifico en algunos casos su proteccion juridica en las comunida-
des aborigenes (Agustin de Hipona, 1988).

La legislacion de Nemequene no escapaba a las graves ofensas a
las que se sometia a los delincuentes en cualquiera de las modalidades
establecidas; es asi como uno de los mas brutales castigos era el im-
puesto a quien se condenara por el delito de sodomia (pecado nefando/
homosexualismo): estos eran sometidos al “empalamiento” con una
palma espinosa desde el recto hasta el cerebro. Asi lo ratifica Fernandez
de Piedrahita: “abominan la sodomia, por haberse hallado un indio
muisca que lo cometid, era sugerida por los mismos indios la pena de
descuartizamiento, cremacion y exhibicion en 20 pueblos™ (1881, p. 87).
Encontramos pues en esta serie de castigos del zipa Nemequene que
el cuerpo como objeto sensible (Merleau-Ponty, 1984) y herramien-
ta sugestiva de control social era, como sigue siendo hasta nuestros
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dias, la forma clara de expresion del poder de castigar del derecho
y base de las estrategias de gobierno de las comunidades aborigenes
(Levinas, 1993).

Para Nemequene los delitos de guerra eran castigados severamente,
ya que su vision expansionista fue una particularidad importante de
su gobierno; de esta forma, se sientan las bases del servicio militar
obligatorio para todos los habiles y capacitados, por ello el desertor
era castigado con pena de muerte sin honores y de forma vil e inhu-
mana; por ejemplo, al que se mostraba cobarde en el servicio militar
se le despojaba de sus atuendos de hombre y se le obligaba a llevar
vestidos de mujer y a ocuparse en los oficios que son propios de ella,
por el tiempo que dispusiera el zipa (Fernidndez de Piedrahita, 1881).
Tal castigo mostraba la posicion afrentosa de ser mujer y el ignominioso
castigo de realizar sus oficios en nuestras comunidades prehispanicas.

A todo esto, el acentuado caracter militar del zipa y su condicién
de jefe del régimen militar lo llevo a establecer un control superior
para la tipificacion de conductas e imposicion de penas, y para ello
establecio el Consejo Supremo como instancia exclusiva de imposi-
cion de sanciones y como tribunal de cierre inapelable para los deli-
tos de guerra; aunque la mayoria de los cronistas no hacen referencia
a dicho tribunal, esta es una de las instituciones mas importantes del
derecho muisca, por su configuracion administrativa, la eleccion de
los sucesores y la doble instancia en el derecho penal precolombino,
que afortunadamente se conoce por las referencias de Fernandez de
Piedrahita en sus cronicas (1881).

Estos delitos y sus penas constituyeron, pues, el inicio del dere-
cho de guerra o el derecho de una justicia penal militar, leyes que se
convirtieron en un signo de la disciplina militar y de la gran estima en
que tenian el honor y la moral que engendré y alimenté las virtudes
sociales de dichas comunidades (Zerda, 1947, p. 106).

De otra parte, la leyenda de Yurupary?’, atribuida al indio brasilero
Maximiano José Roberto, ocupa un lugar preponderante, en especial

5 Uno de los documentos importantes sobre el mito de Yurupary es la traduccién
hecha por Horjuela (1983) del texto original italiano del conde Ermanno
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en el ambito de la literatura de la cultura prehispanica amerindia; sin
embargo, dentro de esta importante epopeya mitica Yurupary presen-
ta algunos elementos juridicos que nos invitan a dar cuenta de la con-
figuracion de normas y sanciones en las comunidades tupi-guarani,
tucano y arawak, en el Vaupés colombiano y en fronteras con Brasil.
Asi mismo, se debe advertir, desde el punto de vista tedrico y meto-
dolégico, que nos referimos a elementos propios del mito limitado al
ambito cultural propio de las comunidades arawak, pero que nos per-
mite ilustrar y establecer algunas relaciones entre la cultura y su mito-
logia (Lévi-Strauss, 1962).

Segin Horjuela (1983), habia desaparecido Yurupary y las muje-
res, culpando a los ancianos de su desaparicion, exigian su devolucion
so pena de incurrir en el “suplicio de los peces”; debian ser atados
dentro del agua, con la cabeza fuera, y ser heridos para que los peces,
atraidos por el gusto de la sangre, los devoraran. Sin embargo, regre-
sa Yurupary, quien habia recibido de manos del dios Sol los poderes
necesarios para reformar las costumbres e instaurar las leyes que lle-
varon su nombre, cuyo incumplimiento acarreaba la dura sancion de
la pena de muerte, tanto para hombres como para mujeres.

Asi las cosas, de manera general, segtn Stradelli, (s.f.), en las nor-
mas del mito de Yurupary se

les prohibi6 terminantemente a las mujeres participar en las fiestas
de los hombres, la violadora de esta prescripcion seria condenada
a muerte, y el castigo seria ejecutado por quien primero tuviera
conocimiento del delito, aunque fuera su padre, hermano o ma-
rido. [...] El hombre que mostrara los instrumentos, o revelara a
una mujer las leyes secretas vigentes, serfa obligado a envenenarse,
y si se negara a hacerlo, corresponderia al primero que lo encon-

trara darle muerte, bajo pena de merecer el mismo castigo. (p. 188)

Cuando alguien nacia, los padres le procuraban un compaifero
para que no estuviera solo mas tarde, pero las mujeres nacian en mayor

Stradelli, de donde extraemos las referencias sobre las leyes impuesta por
Yurupary.
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numero, superando a los hombres; el tuixdua mandé construir un lu-
gar donde se pusiese a las solteras (yuruparioca) en espera de que se
les pudiera dar esposo. Y en un lugar separado, ponian también a las
viudas; alli esperaban la muerte, ya que se consideraba que con la pér-
dida del compaiiero su mision en el mundo habia terminado (Stradelli,
s.f., 189).

Estaba prohibido que el tuixdua de una tribu que estuviera ca-
sado con mujer estéril siguiera viviendo con ella, pudiendo tomar una
o dos mujeres mas, segun el caso, hasta tener sucesores. Quien no qui-
siera acceder a esto seria sustituido por el mas fuerte entre los gue-
rreros de la tribu, “que nadie trate de seducir a la mujer de otro bajo
pena de muerte, la cual caerd tanto al hombre como a la mujer. [...]
Que ninguna muchacha que haya llegado al momento de ser violada
por la luna conserve los cabellos enteros, bajo pena de no casarse has-
ta la edad de los cabellos blancos (pubertad)” (Stradelli, s.f., p. 227).

En cuanto a la pena privativa de la libertad, son pocos los co-
mentarios que tanto cronistas como historiadores refieren sobre este
castigo corporal; sin embargo, en un trabajo de grado de Marta Amparo
Fonseca (1988, p. 56, citando el texto de Jacinto Jijon y Caamaio,
1974), se hace referencia a un pasaje sobre la practica sacerdotal en
que a los jovenes virgenes se les recluia en una comunidad llamada
cuca para que alli, en compaiiia de un jeque viejo durante doce afios,
aprendieran los designios del culto, y una vez terminado el interna-
miento podrian horadar sus orejas y nariz para usar los pendientes.

Otro pasaje es donde Fernandez de Piedrahita (1881) relata la
muerte del hermano de Nemequene por manos del ubaque, quien des-
pués ofrecié dddivas al zipa con el fin de buscar su exoneracion, pero
este “mando6 que venga a dar personalmente su descargo, el cual, sin
excusarse conocida la voluntad del rey, quien con gran provisiéon y
acompaiiado de sus vasallos entré en Bogota como reo el que pocos
anos antes era tenido como igual” (Castellanos, 1847, p. 154). Fue asi
que probados los descargos del ubaque,

después de seis o siete meses de detencion dio por libre al ubaque
y respondi6 que no le habia recibido los presentes antes de la sen-

tencia por lo que habia dicho antes, y que no los recibia después
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de la sentencia porque no se dijese que para darla habia tenido la

mira a recibirlos después. (Ferniandez de Piedrahita, 1881, p. 345)

En este mismo orden de ideas, entre la comunidad de los amanies, en
cuanto al delito de contraer relaciones sexuales prematrimoniales, este
presentaba un sujeto activo plural pues se castigaba tanto al hombre
como a la mujer; de tal manera que el castigo efectuado al hombre, se-
gun Aguado (1956), consistia en recluirlo por seis meses o mas en la
casa en que se celebraban los matrimonios con derecho solamente a
una bebida y comida diariamente. Esta es una de las referencias im-
portantes alusivas a una forma de encierro o prision establecida en las
comunidades aborigenes, que pone de manifiesto la restriccion de la
libertad como una forma auténoma de sancién al menos en este grupo
indigena prehispanico.

Asi las cosas, y a pesar que el “derecho aborigen” estaba basado
sobre las tradiciones religiosas, este, como derecho consuetudinario,
habia sido remplazado por un derecho constituido en leyes positivas y
bajo una institucionalidad representada en los caciques que juzgaban
tanto en los casos civiles como en los penales, en un verdadero “mo-
nopolio judicial soberano” (Trimborn, 1949). Es por esta razén que a
pesar de no existir una clara referencia al derecho civil y a su divisiéon
en materia juridica, estos discursos establecieron elementos que permi-
tian el respeto por la propiedad privada. Un pasaje nos refiere como al
deudor moroso se le imponia como castigo “la casa por carcel”, con
un sistema ingenioso de seguridad consistente en que aquel deberia
alimentar un tigrillo montés, ubicado a la entrada de su domicilio, con
diferentes animales, y este seria retirado solo cuando el deudor pagara
su deuda. De tal manera que dicha disposicion no lograba diferenciar
el derecho civil del penal, sino que las deudas se pagaban con privacion
de la libertad o con mutilacion de sus miembros (Segura, 1924, p. 14).

A pesar de los escasos comentarios de los cronistas sobre la figura
de restriccion de la libertad, las anteriores, aunque escasas referencias,
permiten intuir un régimen de prision como castigo en las comunida-
des aborigenes, aunque es necesario advertir que el encierro no era
concebido como medida aflictiva, sino como instrumento preventivo
procedimental aun timido e incipiente (Von Hentig, 1968).
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En suma, la genealogia de los delitos y las penas en los aborige-
nes colombianos obedecia a “una tecnologia del poder, a una decision
funcionalista del castigo donde el sistema penal se adecua exclusiva-
mente a los requerimientos del control social” (Garland, 1990, p. 173);
por lo tanto, debemos resefiar una importante constante de la legis-
lacién aborigen: los cimientos de la dignidad humana, toda vez que
para varios delitos que obligaban a perder la dignidad o a infamar al
infractor, las sanciones resultaban ser para el responsable mas afren-
tosas que la muerte.

Con todo, la dignidad humana desde los origenes amerindios su-
pone para los derechos humanos una primacia que existe independien-
temente de cualquier condicion legal, politica o social, y se convierte
en el principal referente axioldgico de una comunidad histérica; asi, su
condici6on de principio rector para los hombres permite reconocer en
el otro y en el género humano esa condicion caracteristica y homogé-
nea (Arias Ramirez, 2016a). Para Kant (1988), todo ser humano “debe
existir como un fin en si mismo y no simplemente como un medio”;
este imperativo categérico apunta a la dignidad humana como un valor
infinito sin equivalente, y por lo tanto sin precio, que a su vez comporta
otros elementos como que cada ser humano merece un respeto incon-
dicional independientemente de su edad, sexo, salud fisica o mental.

De suerte que la dignidad también es sinénimo de respeto; en
este sentido, Garzon Valdés (2007) sefiala que, siendo la dignidad una
propiedad adscriptiva que se predica de cualquier individuo que per-
tenezca a la especie humana, no implica que cualquier individuo esté
obligado a ser consciente de su propia dignidad o que la exprese co-
rrectamente (Arias Ramirez, 2016a).

En conclusion, el derecho precolombino logré estructurarse en
tanto que sistema juridico, construyendo importantes instituciones del
ambito juridico, buscando generar elementos de proteccion comunitaria
y respeto por los derechos fundamentales de sus asociados, en especial
en una incipiente, pero significativa, referencia a la dignidad, como lo
resefiara Armando Suesctn (1998): “el Estado de los chibchas fue un
Estado comunitario teocratico y ajustado a derecho que contemplé y
organizé todas las esferas de la actividad social, buscé la justicia y la
libertad y cuyos resultados fueron la paz y la igualdad” (p. 263).
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Estas modificaciones normativas esbozadas se estatuyeron como
derecho consuetudinario o de la comunidad y aportaron los cimientos de
un verdadero derecho penal estatal, caracterizado por la proteccion
de los intereses publicos por medio de la intimidacion ejemplar ante la
realizacion de una voluntad contraria al derecho (Vélez, 2007).

Acerca de los preceptos legales antes mencionados encontramos
que estos presentan unas caracteristicas evidentemente problematicas,
en primer lugar, por lo poco conocido y estudiado que ha sido el dere-
cho precolombino, en especial la configuracion de un corpus de delitos
y penas, y de otro lado, por el juicio de racionalidad formulado por lo
rudimentario de sus sistemas normativos, de tal manera que esta pe-
nalidad con determinantes politicos y de control social evidencia que
las instituciones penales se erigen como una importante estrategia de
representacion simbdlica del poder.

No obstante, en la legislacion aborigen no se establece una desa-
rrollada reglamentacion de la propiedad, salvo algunas figuras que
permiten entrever una esfera poco definida entre lo publico y lo pri-
vado, donde el poder es algo que posee solo la clase dominante, de
tal suerte que este no es una atribucién sino una disposicion de fun-
cionamiento cuya pretension es la eliminacion de la lucha de clases;
asi mismo, el postulado de focalizacion debe entenderse como poder
de Estado —en el caso aborigen de la sociedad gobernada por el caci-
que—, ya que el Estado no es el lugar privilegiado del poder, sino que,
por el contrario, hay que observarlo desde una visién de microfisica
del poder (Foucault, 1993). De esta misma manera, encontramos en
las comunidades aborigenes los demds postulados del poder: la loca-
lizacién, la subordinacion, el modo de accion y la legalidad, los cuales
se encuentran constantemente identificados en las relaciones de poder
establecidas, pero en especial en aquellas que permitieron el nacimiento
de la penalidad (Foucault, 2007).

Las practicas sociales desarrolladas por las comunidades aborige-
nes en Colombia lograron constituir importantes dominios de saberes
que permitieron el surgimiento de nuevos sujetos, objetos, conceptos y
técnicas que dieron origen al nacimiento del derecho (Foucault, 2000,
p. 17). Asi, desde la mirada de la penologia se espera que las gran-
des transformaciones en las legislaciones del mundo conduzcan a la
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dignificacion propia del ser humano, y que nuevos cambios aparezcan
para dar paso a otras racionalidades en las cuales el Estado no ejerza
el poder claro y directo sobre el cuerpo; sin embargo, grandes criticas
llovieron sobre las formas brutales y denigrantes en que las comuni-
dades aborigenes ejercieron su derecho, olvidando que varios siglos
después, en la Republica, en las hegemonias liberales y conservado-
ras, y en plena modernidad, encontramos relatos mas desgarradores
de la imposicion de sanciones en épocas de iluminacion intelectual,
como las ejecutadas en nuestros centros carcelarios, ya no al estilo de
Nemequene, sino bajo la ejecucion de tratos crueles, inhumanos y de-
gradantes, donde opera la tortura alimentaria, la desproteccion de la
salud, la violencia sistémica, la criminalizacion de la pobreza, y el ata-
que frontal a la dignidad humana. Todo esto bajo la falacia resociali-
zadora, que no es mas que otro artilugio de los Estados en su afian de
ejercer la ortopedia social.

Finalmente, alejada en el tiempo la genealogia de los delitos y las
penas en los aborigenes colombianos, en pleno siglo XXI estos siguen
obedeciendo a “una tecnologia del poder”, a una decision funciona-
lista del castigo en que el sistema penal se adecua exclusivamente a los
requerimientos del control social, ejerciendo un poder claro y directo
sobre nuestros cuerpos.
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Algunas consecuencias
psiquicas, juridicas y politicas
de la ideologia: una critica

al reconocimiento ideologico
de los derechos humanos’

MaRia IsaBeL CUARTAS GIRALDO

Introduccion

| contexto tecnoldgico, cientifico y politico actual plantea grandes
retos, por cuanto pone en duda nuestro libre albedrio! y nos expo-
ne al hackeo de nuestros cerebros y a la psicoprogramacion, los cuales

Articulo producto de proyecto de investigacion financiado por la Universidad
Santo Tomads, Sede Medellin.

1 El paradigma psicoldgico para el estudio de la ideologia plantea que los ante-
cedentes disposicionales y situacionales ejercen influencia sobre los “pensamien-
tos, sentimientos y comportamientos del individuo” (Jost, 2006, p. 653) y lo
condicionan a tener una orientacion ideolégica especifica a lo largo de su vida.
Esto significa, por ejemplo, que cuando un individuo se enfrenta a situaciones
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tienen como propdsito manipular las mentes para favorecer ciertos
intereses ideologicos de tipo politico y econémico (Han, 2014; Harari,
2019%). Ante este panorama, son dos las preguntas que orientan el

que lo ponen en peligro de muerte, es muy probable que después de esta expe-
riencia se incline mds por la ideologia politica conservadora. Segtin Jost (2006),
el giro hacia el conservadurismo originado por la presencia de una amenaza
y no asociado a un mejor bienestar es el resultado més relevante del estudio
realizado a los supervivientes del 9/11 18 meses después del atentado al World
Trade Center, con una relacién de 3:1 entre volverse mas conservador que li-
beral. Ello apunta a que los antecedentes situacionales, las relaciones inter-
personales y algunas predisposiciones de la personalidad pueden condicionar
las inclinaciones ideolédgicas de los individuos a lo largo de su vida, y adicio-
nalmente permiten inferir que un discurso ideoldgico especifico puede utilizar
hallazgos como este para impactar e influenciar la psique humana mediante
el condicionamiento de los pensamientos, deseos e intenciones de los indivi-
duos, a partir del conocimiento de las predisposiciones de su personalidad y
la creacién de situaciones especificas que puedan influir en sus orientaciones
politicas futuras.

Por otra parte, un estudio correlacional realizado en el ambito de la neu-
robiologia y dirigido por Kanai, Feilden, Firth y Rees (2011) demuestra que las
orientaciones y las ideologias politicas no solo estin condicionadas por las inte-
racciones entre las predisposiciones de personalidad y los antecedentes situacio-
nales y contextuales, sino también por el volumen de ciertas regiones del
cerebro. Asi pues, este estudio explora la relacion entre las actitudes politicas
y la estructura anatémica de dos regiones cerebrales: el cortex cingulado an-
terior y la amigdala, ofreciendo informacién adicional y complementaria a los
hallazgos del paradigma psicoldgico expuestos por Jost (2006).

Kanai et al. (2011) encontraron que las inclinaciones hacia la ideologia po-
litica liberal estan relacionadas con un mayor volumen de la regién cerebral
del cortex cingulado anterior en jovenes adultos, la cual tiene una importante
participacion en el procesamiento del conflicto, el control cognitivo y la plani-
ficacion de respuestas en los individuos humanos. Entretanto, las inclinaciones
hacia la ideologia politica conservadora estdn relacionadas con un mayor volu-
men de la region cerebral de la amigdala en jovenes adultos, region responsable
del control emocional y el procesamiento del miedo. Estos hallazgos sugieren
que los rasgos cognitivos y emocionales de los jovenes adultos influencian sus
orientaciones politicas, lo que podria implicar que seamos mds vulnerables a
la manipulacién por parte de los individuos o grupos que conocen nuestros
rasgos cognitivos y emocionales.

A este respecto, el historiador israeli Yuval Harari (2019) afirma que quiza
los neurocientificos y las mentes mds brillantes de la ciencia actual nos co-
nozcan mejor que nosotros mismos, porque vivimos resguardados en la idea
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presente capitulo: ¢Cudles son las consecuencias psiquicas, politicas
y juridicas de la ideologia? ;Qué implicaciones tienen los discursos
ideologicos en el reconocimiento efectivo de los derechos humanos?

Aunque las ideologias, los discursos y las practicas ideoldgicas
son de cierta manera necesarias y benéficas en los procesos socio-
cognitivos de los seres humanos (Jost, 2006), también es nuestra res-
ponsabilidad recordar y observar, como miembros de esta especie,
las consecuencias adversas de algunos discursos y practicas ideol6-
gicas que han dejado millones de muertos y desposeidos en el mundo.

Por lo tanto, en este capitulo me ocuparé de revisar algunos plan-
teamientos teoricos sobre la ideologia provenientes de autores que han
pensado e investigado este concepto desde los territorios disciplinares
de la filosofia, el derecho y la psicologia, entre otros, con el prop6-
sito de vislumbrar la triada de andlisis que motivo esta investigacion,
es decir, las consecuencias psiquicas, politicas y juridicas de los dis-
cursos ideologicos, para identificar su rol en el reconocimiento de los
derechos humanos.

Exploracion sobre las consecuencias
psiquicas de la ideologia

Las consecuencias psiquicas® hacen referencia a la influencia, los efectos
y las huellas que dejan los discursos y las practicas ideoldgicas en los
procesos psiquicos humanos, tales como el pensamiento, el conoci-
miento, el deseo, los afectos, entre otros. Estas consecuencias pueden

del “libre albedrio”, aunque en el estrato de lo real, efectivamente, los seres
humanos somos animales vulnerables a la psicoprogramacion por parte de
quienes utilizan los datos cientificos y las herramientas neurotecnoldgicas y
de la inteligencia artificial que asi lo permiten. Debemos ser conscientes de que
somos “unos animales pirateables. Necesitamos conocernos mejor a nosotros
mismos” (Harari, 2019, parr. 15), para descubrir la causa real de nuestros pen-
samientos, deseos, intenciones, inclinaciones, sentimientos y emociones que
movilizan la accién, y no caer en la trampa de identificarnos con estos sin
cuestionamiento alguno.

3 Se usa psiquico (como podria usarse mental) para calificar ciertos actos o pro-
cesos llamados pensar, querer, amar, odiar, intentar, etc., los cuales ejecutan
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ser positivas o negativas, de acuerdo con los beneficios o perjuicios que
dichos discursos y practicas generen en los procesos de construccion
de identidad e individuacion.

Para identificar algunas de estas consecuencias acudo a los plan-
teamientos tedricos de Canguilhem (1970), Van Dijk (2006), Jost (2006)
Arendt (1998) y Han (2014), quienes desde la epistemologia, la lingiiis-
tica, la psicologia y la filosofia dan sefiales claras de los efectos psiqui-
cos de la ideologia.

En el terreno de la epistemologia —o teoria del conocimiento— se
estudia la ideologia como un concepto que cumple un rol importante
en el proceso de construccion de conocimiento, puesto que se ocupa
de estudiar, comprender y describir la naturaleza, el funcionamiento
y los limites del saber en los seres humanos, habilidad indispensable
para una especie autoconsciente, capaz de autoobservarse, observar
lo Otro y de construir y expresar lingliisticamente estas experiencias.

Desde esta perspectiva, la ideologia cumple la funcion de construir
un conjunto de representaciones sociales que explican, a través de dis-
cursos simples, logicos y totalizantes, visiones especificas del mundo
en la historia y del deber ser (movimiento*) de las actitudes sociales y
las relaciones de los seres humanos con sus congéneres, los dioses, el
universo, el poder, el bien, la verdad, la belleza, los objetos del mundo,
entre otros. Asi, se inyecta en los individuos la creencia de estar en la
verdad y se promueven las pricticas de dichos discursos.

De acuerdo con el epistemodlogo y médico francés Canguilhem
(1970), los discursos ideoldgicos son lenguajes que “dicen expresar las
cosas tal como son, mientras que en la realidad ellos son medios de
proteccion y defensa de una situacion, esto es, una estructura parti-
cular de las relaciones entre los hombres y las cosas” (p. 5).

ciertos seres que se suponen dotados para ello, ya sea por poseer ciertas facul-
tades, o por estar organizados de cierto modo (Ferrater, 1999, p. 2963).

4 Aqui hago referencia al deber ser como un movimiento en sentido psicolégico,
el cual implica la voluntad y el deseo de dar un salto o producir un cambio de
quién se es como individuo a quién se debe ser, segtin los modelos propuestos
o impuestos por la ideologia del grupo social al cual se pertenece o se desea
pertenecer.
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Cabe advertir que los discursos ideoldgicos no necesariamente
expresan las cosas tal y como son, pero presentan una version de las
cosas que es admitida por un grupo humano como una fuente de co-
nocimiento valida, la cual determina las maneras en que los indivi-
duos de estos grupos se relacionan entre ellos mismos y con los otros.

En este sentido, los discursos ideologicos contribuyen a la cons-
truccion de conocimiento humano y permiten la edificacion de la identi-
dad individual, en tanto que instauran creencias, actitudes y objetivos
comunes en los individuos que integran los grupos sociales, a través
de procesos sociocognitivos que brindan identidad, seguridad, reco-
nocimiento y unién entre sus miembros (Van Dijk, 2006).

Los procesos sociocognitivos hacen referencia a las relaciones epis-
temolodgicas o de conocimiento que construimos los seres humanos de
los objetos materiales, las ideas y los valores que surgen en entornos
sociales particulares (Carley, 1989), tales como la familia, la iglesia, la
escuela o los partidos politicos a los que pertenecemos. Se trata de ima-
genes mentales que nos permiten representar las ideas, los conceptos
y los objetos del contexto especifico de un grupo, adquiridos y com-
partidos por medio del discurso y las practicas ideoldgicas. Ejemplo
de ello son las imagenes, conceptos, practicas y rituales en torno a la
madre, el padre, los dioses, la ciencia, la naturaleza, la vida, la muerte,
el trabajo o el Estado.

Estos procesos sociocognitivos estan condicionados por el signi-
ficado y la interpretacion que adquieren los objetos, las ideas y los
principios en un grupo ideolégico especifico; por lo tanto, determinan
los actos psiquicos de los individuos como pensar, conocer, desear o
intentar, y los ponen en concordancia con los deseos y las pricticas de
los demas miembros del grupo, lo que provoca sentimientos de identi-
dad, conexion, pertenencia, permanencia, coherencia y confianza para
la construccion de relaciones afectivas, laborales y politicas. De esta
manera se satisfacen las necesidades relacionales de nuestra especie y
el sentido de pertenencia a un grupo social a lo largo del tiempo.

La anterior afirmacion encuentra el soporte teérico en el para-
digma psicoldgico emergente para el estudio de la ideologia, segtn el
cual la ideologia proviene “de un intento de satisfacer las necesida-
des epistemoldgicas, existenciales y relacionales de nuestra especie.
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[...] es una parte ‘natural’ de nuestra funcionalidad psicoldgica y estara
siempre presente de una u otra forma” (Jost, 2006, p. 667).

Asi las cosas, en tanto seres sociales o gregarios, los seres huma-
nos necesitamos pertenecer a un grupo y aplicar discursos y practicas
ideoldgicas en algunos momentos de nuestra existencia y como “ca-
tapulta” para la construccion de la identidad y el reconocimiento de
la singularidad, puesto que, segun este paradigma psicologico, hay
evidencias empiricas® que demuestran que precisamos de la ideologia
para llenar de significado la vida social y crear estructuras que nos
faciliten la coexistencia y nos permitan establecer un orden, mediante
la creacion de limites normativos claros dirigidos a los individuos que
integran una sociedad (Jost, 2006).

En resumen, desde las perspectivas epistemologica y psicologica
es posible afirmar que los discursos y las practicas ideoldgicas pueden
generar consecuencias psiquicas positivas y benéficas para los seres hu-
manos en los procesos de construccion de identidad individual, disposi-
cion afectiva para las relaciones sociales, orden y seguridad para la vida.

Por el contrario, desde la reflexion filosofica politica de Hannah
Arendt (1998) sobre los origenes del totalitarismo y en la reflexion
filosofica contemporanea de Han (2014) sobre las técnicas de poder

5 “Ahora es posible identificar las diferencias ideoldgicas entre derecha e izquierda
en términos de las necesidades psicolégicas subyacentes de estabilidad versus
cambio, orden versus complejidad, familiaridad versus novedad, conformis-
mo versus creatividad, y lealtad versus rebelién. Estas y otras dimensiones de
relevancia personal y social son los elementos basicos del paradigma psicol6-
gico emergente que ya ha empezado a arrojar luces sobre por qué la ideologia
(y, desafortunadamente, el conflicto ideoldgico) es probable que esté siempre
con nosotros” (Jost, 2006, p. 662).

Jost (2006) advierte que estos hallazgos no suponen la existencia de un gen
para la orientacion politica, pero afirma que hay unas predisposiciones cog-
nitivas y motivacionales con un componente hereditario que condicionan las
preferencias entre las ideologias conservadoras o liberales.

Por ejemplo, los resultados de uno de los metaanélisis publicados en 2003
por Jost y sus colegas, acerca de los predictores psicologicos del conservadu-
rismo, reportaron que el miedo a la muerte y el peligro o la amenaza de muerte
son los dos predictores psicoldgicos mas importantes que condicionan a los
individuos a inclinarse por el discurso y las pricticas de la ideologia conser-
vadora en el dmbito politico.
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del neoliberalismo, los discursos ideoldgicos pueden tener consecuen-
cias negativas en la psique humana, como explicaré a continuacion.

En la meditacion sobre los movimientos totalitarios del nazismo
y el estalinismo, Arendt (1998) hace un estudio de la ideologia en co-
nexion con el pensar y afirma que esta “promete explicar todo el acon-
tecer historico, la explicacion total del pasado, el conocimiento total
del presente y la fiable prediccion del futuro” (p. 377), a partir de argu-
mentos l6gicos que suponen que el movimiento histérico puede expli-
carse a través de la ideologia, independientemente de la realidad en la
que desarrollamos la vida cotidiana, porque precisamente se supone
mads verdadera la realidad propuesta por el discurso ideolégico.

Visto de ese modo, los discursos ideoldgicos en contextos totalita-
rios ofrecen a los individuos las respuestas a todas sus preguntas para
evitarles la necesidad de pensar por si mismos. Muestra de ello son
las ideologias creacionistas, que explican el surgimiento del universo,
los seres humanos y los hechos que ocurrieron, ocurren y ocurriran a
partir de la premisa de la existencia de uno o muchos dioses.

Para conectar la ideologia con la falta de pensamiento como con-
secuencia negativa de los discursos ideoldgicos, es necesario compren-
der lo que en la obra de la filésofa alemana se entiende tanto por la
l6gica de la ideologia como por pensar.

En cuanto a la primera cuestion, Arendt (1998) se pregunta: “;Por
qué es tan poderosa la logica? ¢Por qué caemos en el pensamiento ideo-
l6gico tan facilmente?” (p. 378). Segun la autora, nuestra debilidad y
falta de resistencia a los discursos y pensamientos ideoldgicos totalita-
rios se da por el temor que hemos adquirido los seres humanos a con-
tradecirnos, porque hemos sometido nuestra “mente a la l6gica como
un proceso inacabable en el que el hombre se apoya para engendrar
sus pensamientos. Mediante esta sumision entrega su libertad intima
como entrega su libertad de movimiento cuando se inclina ante una
tirania externa” (Arendt, 1998, p. 379).

Segin Arendt (1998), la l6gica de la ideologia es tirdnica y genera
una coaccion negativa en el pensamiento que le prohibe a los humanos
contradecirse, ya sea por su condicion de seres racionales y poseedo-
res del logos, o por el temor de no ser reconocidos como seres racionales.
Esta fuerza de la l6gica “es movilizada para evitar que nadie comience a
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pensar, que, como la mds libre y pura de todas las actividades humanas,
es lo verdaderamente opuesto al proceso obligatorio de la deduccion”
(Arendt, 1998, p. 379). Desde esa perspectiva, la 16gica impuesta por
los discursos ideolégicos totalitarios le impide al individuo pensar,
acto indispensable para la construccion de la autonomia y la libertad.

De acuerdo con Cano (2004), es posible definir el pensar en los
trabajos de Arendt como “un didlogo interior con uno mismo que
construye poco a poco una voluntad autolegisladora, lo que garan-
tiza cierta autonomia. Autonomia que se construye mediante criterios
hilvanados a uno mismo que derivan por suerte en ‘compromisos con
uno mismo’” (p. 115).

Por consiguiente, el pensar es el proceso a partir del cual los in-
dividuos humanos construimos psiquicamente nuestra autonomia y
libertad, presupuestos necesarios para la accién consciente, atenta
y comprometida en la vida cotidiana. Para Arendt (1998), esta auto-
nomia es contraria a la heteronomia o conjunto de preceptos y nor-
mas externas que indican al individuo las maneras o formas de ser y
actuar, y que en algunos casos son normas o modelos de accion, de
origen ideologico totalitario, que inducen al individuo y a los grupos
humanos a actuar de manera destructiva, excluyente, sumisa, servil,
esclavista, promoviendo indirectamente la autocoaccion del pensa-
miento en la que los seres humanos pierden el contacto con la realidad.

Desde esta critica filoso6fica, la autocoaccion del pensamiento es
una consecuencia psiquica negativa del discurso ideologico totalita-
rio, puesto que induce a los individuos a excluir las contradicciones
en sus pensamientos y acciones, lo que obliga a pensar y comportarse
de acuerdo con las normas “logicas” que prescriben un deber ser espe-
cifico para facilitar la comprension del mundo, del ser humano, de lo
trascendente y de la naturaleza, aprovechando la falta de pensamien-
to y voluntad autolegisladora para motivar en ellos un tipo de acciéon
determinada, que en el peor de los casos consiste en matar a otro hu-
mano que no comparte la orientacion politica o religiosa del actor.

Los individuos que no cumplen con los requisitos del pensamien-
to logico del discurso ideoldgico totalitario, y que no construyen su
identidad con base en los lineamientos 16gicos impuestos por dichos
discursos y practicas, dificilmente son reconocidos por los congéneres
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con quienes comparten diferentes contextos. Esto puede generar actos
de desprecio, exclusion y humillacion, y provocar en el individuo despre-
ciado una especie de muerte social.

Por ejemplo, en los dltimos dos siglos de la historia de las civili-
zaciones humanas han ocurrido algunos cataclismos producto de los
discursos y las practicas de sistemas ideoldgicos totalitarios de caricter
politico, econdémico, racial y religioso, tales como el Holocausto o la
“solucion final” en Europa, el Apartheid en Sudafrica, las guerras ci-
viles en América Latina, los atentados del 11 de septiembre en los
Estados Unidos, las crisis financieras internacionales, entre otros. Estos
desastres han atentado directamente contra la dignidad y los derechos
humanos, generando desprecio, humillacion y tratos crueles y degra-
dantes a millones de personas, a través de la ejecucion de crimenes de
lesa humanidad como asesinatos, torturas, desapariciones forzadas y
otras acciones destructivas y transgresoras.

Dichos acontecimientos evidencian la relacion entre las ideas que
inyectan los discursos ideologicos totalitarios en la psique humana y las
acciones que muchos seres humanos ejecutan “ciegamente” por cum-
plir la l6gica ideoldgica, que en muchos casos esta respaldada por la
ley, las instituciones sociales y los lideres de los grupos ideoldgicos.

En este mismo sentido, pero en el contexto de la ideologia
politico-econémica neoliberal contemporanea, Byung-Chul Han (2014)
hace una critica profunda a esta ideologia y afirma sin vacilaciones
el interés de este discurso en la manipulacién de la psique humana.

Para el filsofo surcoreano, la nueva técnica de poder de la ideolo-
gia neoliberal pretende generar una influencia directa sobre la psique
humana; ya no es el cuerpo el que se debe someter y castigar para con-
ducir las acciones de los grupos humanos. Se trata de una técnica de
poder que utiliza un discurso sutil, motivador, inteligente, persuasivo y
logico en el que “el sujeto sometido no es siquiera consciente de su so-
metimiento. El entramado de dominacion le queda totalmente oculto.
De ahi que se presuma libre” (Han, 2014, p. 28).

Han (2014) denominé psicopolitica a este poder de la ideologia neo-
liberal que seduce a los individuos a partir de discursos que contienen
una carga fortisima de programacion psicoldgica, la cual los induce a la
optimizacion mental de si mismos ante la promesa de ser reconocidos
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por sus pares y semejantes como seres impecables, productivos, abun-
dantes, positivos, libres y exitosos, instituyendo entre ellos “una riva-
lidad interminable a modo de sana competicion, como una motivacion
excelente” (p. 33). Ello resulta productivo para el sistema ideoldgico,
ya que la optimizacion personal y la excesiva competencia implican la
optimizacion del sistema politico y econémico, ocultando la autoex-
plotacion y la esclavitud mental en la que cae el individuo “exitoso”
bajo el discurso de la libertad individual.

La critica mds significativa del autor respecto a la ideologia neoli-
beral es la actualizacion de su técnica de poder, que ya no se ocupa de
controlar el cuerpo de los individuos para garantizar su sometimiento,
a través de mecanismos biopoliticos:

Por el contrario, descubre la psigue como fuerza productiva. Este
giro a la psique, y con ello a la psicopolitica, esta relacionado con
la forma de capitalismo actual, puesto que este ultimo esta de-
terminado por formas de produccion inmateriales e incorporeas.
No se producen objetos fisicos, sino objetos no-fisicos como in-
formaciones y programas. (Han, 2014, p. 42)

Esta ideologia permisiva y amable celebra la libertad del indivi-
duo, haciéndole creer que es importante y tnico para el sistema, con
lo cual se ocultan sus propésitos de dominacion y explotacion, puesto
que aplica su poder sobre la psique y no sobre el cuerpo, como se hacia
a través de la técnica biopolitica del discurso capitalista.

Este contexto de la ideologia neoliberal ha sido un terreno fértil
para el surgimiento del guru espiritual, el coaching empresarial, los pro-
gramadores neurolinglisticas y el renacimiento maleado de filosofias,
sabidurias y practicas ancestrales para el bienestar humano, los cua-
les estan generando un exceso de positividad en los individuos, ocul-
tando la realidad de la existencia humana en la que también existe
el fracaso, la tristeza y la muerte. Por eso, cuando un individuo pro-
gramado exclusivamente en el lado positivo de la vida fracasa, puede
facilmente colapsar, y “sin negatividad, la vida se atrofia hasta el ‘ser
muerto’” (Han, 2014, pp. 48-49).

La tabla 1 muestra los cambios de la técnica biopolitica a la técnica
psicopolitica de dominacion ideolégica percibidos por Han (2014).
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Tabla 1. De la biopolitica a la psicopolitica

Biopolitica capitalista Psicopolitica neoliberal

Prohibitiva, disciplinaria. Permisiva, amable, seductora y proyectiva.

Poder sobre el cuerpo. Poder sobre la psique.

Funciones a partir de sistemas Nos exige compartir y comunicar

cerrados. nuestras ideas en el espacio abierto virtual
(pandptico virtual).

Estadistico y crea psicoprogramas | Big data, crea psicoprogramas individuales

colectivos: norma juridica. y colectivos.

Técnica ortopédica. Psicotecnologia (Yo): la psique es la fuerza
productiva - innovacién, emprendimiento,
creacion.

Violencia de la prohibicién Violencia de la positividad (se mata

y la negatividad. el alma humana porque excluye la
negatividad).

Enfermedades del cuerpo: Enfermedades de la sique: psicoterapia,

medicina. curacion, neuroprogramacion.

El sometido se resiste porque El sometido se cree libre porque es el

se le ataca su cuerpo. empresario de si mismo, es su propio
esclavo.

La agresion viene de afuera. “Qptimizacion personal”: la autoagresion
y la culpa.

“Ortopedia disciplinaria”. Estética: cirugia pldstica y centros fitness.

“Técnicas disciplinarias “Optimizacion mental a través del

psiquiatricas”. neuroenhancement”.

Panoptico fisico. “Panoptico virtual”.

Medio: racionalidad, objetividad, Emocionalidad: “subjetiva, situacional,

permanencia. volatil”.

Fuente: elaboracién propia con base en Han (2014).

Asi, a través del discurso ideolédgico del neoliberalismo se “intro-
duce la época del agotamiento. Ahora se explota la psique. De ahi que
enfermedades como la depresion y el sindrome de burnout acompainen
a esta nueva época” (Han, 2014, p. 48).
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Acercamiento a las consecuencias
politicas y juridicas de los discursos
ideologicos contemporaneos

Teniendo presente las consecuencias psiquicas de la ideologia mencio-
nadas en el apartado anterior, reflexiono en este punto sobre algunos
de los efectos que generan el discurso y las practicas ideoldgicas en
los contextos politico y juridico, en los cuales las relaciones de poder y
el control del comportamiento humano de los individuos y los grupos
esta institucionalizado y legalmente regulado, y ello ha facilitado, de
alguna manera, el esparcimiento de discursos y practicas ideoldgicas
transgresoras de los derechos humanos.

Disciplinas como la filosofia, la sociologia y el derecho han cues-
tionado los efectos negativos del discurso y las practicas ideoldgicas
en las sociedades humanas. Para hallar algunas de las consecuencias
politicas y juridicas de la ideologia acudo a las reflexiones criticas de
autores como Slavoj Zizek, Axel Honneth y Duncan Kennedy.

Interpretando a Zizek (2003), la ideologia es un conjunto de ideas
que explican el mundo de manera totalizante para mantener el do-
minio de los grupos sociales y ejercer control sobre ellos, creandoles
una falsa conciencia de lo real y tratando de mantener oculta la rela-
ciéon de dominacion, que el autor denomina como la “logica de legiti-
macion de la ideologia” (p. 15).

Desde esta perspectiva, el filosofo esloveno realiza una critica espe-
cifica a la ideologia politica imperante posmoderna, que a partir de un
discurso incluyente y garantista de los derechos humanos oculta una
relacién de dominacién social. Zizek (2002) se refiere a esta ideologia
como la Tercera Via, en referencia al camino elegido por los seguidores
de la ideologia liberal que proponen y prometen un comportamiento
“democratico” y tratan de cerrar la brecha entre la ideologia de la
extrema derecha que defiende la conservacion social de los “valores
familiares” y la izquierda radical que lucha por la instauraciéon de un
nuevo orden social y econémico a través de la lucha obrera.

En este sentido, la Tercera Via se presenta como la opcion mas se-
gura, alternativa y tolerante para eliminar el supuesto desgaste social
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que genera la lucha politica, social y econémica de las dos vias politi-
cas antagoénicas: la extrema derecha y la izquierda radical.

De acuerdo con Zizek (2002), lo que realmente oculta esta Tercera
Via es que a través de la ideologia “multiculturalista tolerante” se logra
ostentar la hegemonia politica y excluir el antagonismo real de las so-
ciedades humanas, mediante el “placebo” de la alternativa, la opcién
individual, la diferencia y la solidaridad. La Tercera Via, en palabras
de Zizek (2002), es “la social democracia bajo la hegemonia del ca-
pitalismo liberal democratico (desprovisto de su minimo chispazo
subversivo), consiguiendo de este modo excluir la tltima referencia al
anticapitalismo y a la lucha de clases” (p. 3).

Algunas de las evidencias que revelan la hegemonia de la Tercera
Via en el contexto politico posmoderno, segin Zizek (2002), se ma-
terializan en la paraddjica situacion de la universalizacion de las nor-
mas juridicas, las cuales pretenden con su fuerza performativa cambiar
los 6rdenes antiguos antagonicos y clasistas de las vias de derecha y
de izquierda e igualar a los individuos diferentes, a través del favore-
cimiento de las diferentes opciones de cada uno. Por esto, sus lideres
politicos prometen a los electores la manipulacion de la norma para
favorecer sus intereses desde la posicion privilegiada que adquieren
con su eleccion “democratica”, dentro de la estructura de los Estados
posmodernos.

Lo paraddjico y cinico de esta practica consiste en que aquella
norma que se presenta como universal y consensual es el producto de
la escogencia de un lider que favorece los intereses de los individuos
en el contexto capitalista, donde la adoracion a los bienes y a su circu-
lacion constituyen el centro de gravedad de sus vidas y ponen a girar
a su alrededor diversos intereses y gustos patologicos, los cuales seran
defendidos por un sistema juridico que respeta y tolera todas estas
supuestas diferencias y alternativas.

Lo anterior significa que, en el contexto de la Tercera Via, el reco-
nocimiento que hace la norma juridica sobre los derechos de los indi-
viduos y los grupos humanos tiende a ser ideoldgico, con lo cual se les
hace creer que se les reconocen y respetan sus derechos porque estan
consagrados en una norma juridica, induciendo de esta manera su
adhesion y conducencia a la norma y a la institucionalidad, mientras
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que en el estrato de lo real estos derechos se vulneran frecuentemen-
te, ya sea por accion u omision, con la complicidad del Estado y sus
funcionarios.

Ejemplos de esta situacion sobran en el panorama mundial, pues
a pesar de contar con declaraciones, convenios y convenciones inter-
nacionales y legislaciones internas sobre derechos humanos de los
nifios, las mujeres, los pueblos indigenas, las personas con discapaci-
dad, comunidades afrodescendientes, entre otros, los casos y denun-
cias sobre violaciones de derechos humanos en estas comunidades son
reportados cotidianamente por la sociedad civil, los periodistas y las
organizaciones nacionales e internacionales que luchan por la defensa
de los derechos humanos y los organismos de control de los Estados.

Este fendomeno también ha sido conceptualizado por Axel Honneth
(2006), quien plantea que las ideologias de reconocimiento afirman pu-
blicamente, incluso a través de normas juridicas, el reconocimiento a
sujetos o grupos sociales de manera retérica, con el objetivo soterra-
do de “integrar a individuos o grupos sociales en el orden social do-
minante mediante la sugestion de una imagen positiva de si mismos”
(pp. 129-130), que los motiva a realizar las tareas y a cumplir los debe-
res que impone este orden social o institucional.

Para Honneth (2006), las ideologias de reconocimiento tienen tres
caracteristicas especificas: 1) aparentan la cualidad de dar valor a un
sujeto o grupo de sujetos, a través de declaraciones valorativas posi-
tivas, manteniendo oculta la relacion de dominacién; 2) son creibles
por parte de los sujetos apelados, o dignas de crédito, y 3) son de-
claraciones valorativas que en cada caso otorgan o expresan “nuevos
valores o capacidades especificas” (p. 142).

Si utilizo estas tres caracteristicas para analizar, en términos ge-
nerales, las normas juridicas internas e internacionales que reconocen
derechos humanos desde un enfoque diferencial, como lo mencio-
né en parrafos anteriores, es posible afirmar que uno de los rasgos
esenciales de dichas normas es precisamente aparentar que otorgan
una cualidad de valor a individuos y grupos como sujetos de dere-
chos; por ejemplo, a los nifios, los pueblos indigenas o las mujeres.
Adicionalmente, estas normas cuentan con el respaldo institucional
de los Estados para hacer creible el discurso normativo, crean nuevos
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valores y atribuyen capacidades especiales a individuos y grupos, como
es el caso de las personas con discapacidad.

En nuestro contexto, Mejia y Mapura (2009, p. 133) afirman que
“el Estado social de derecho, el multiculturalismo y la democracia par-
ticipativa terminan siendo instancias legitimadoras, antes que verda-
deras férmulas de emancipacion, justicia material y progreso”, puesto
que el Estado colombiano ha incorporado la ideologia politica neoli-
beral en todas las ramas del poder publico. En consecuencia, esta se
filtra facilmente en el contenido de las normas juridicas y en la juris-
prudencia constitucional, apareciendo como declaraciones emancipa-
doras y valorativas de los individuos, dignas de crédito y conducencia,
sin cuestionamientos por parte de sus destinatarios.

En este mismo sentido, Cuartas (2017) sostiene que un gran porcen-
taje de las normas juridicas y la jurisprudencia constitucional colom-
biana han sido “importadas de otros sistemas juridicos, tales como el
espafiol, el aleman y el estadounidense” (p. 128), e incluidas a nuestro
sistema juridico a través de la metodologia del derecho comparado.

El problema que genera esta practica es la ineficacia e incumpli-
miento del sistema juridico colombiano por parte de sus destina-
tarios, ya que en muchos casos no existe una correspondencia real
entre las leyes del sistema y los fenémenos culturales, sociales, po-
liticos y climaticos que suceden en la cotidianidad del individuo
colombiano. (Cuartas, 2017, p. 128)

Aqui se cruzan, entonces, los terrenos politico y juridico por la
intrusion de la ideologia politica de la Tercera Via en los sistemas ju-
ridicos contempordneos, a partir del “imperativo doctrinario” de la
utilizacion de dos métodos juridicos que se presentan como objetivos
y universalizables: el derecho comparado y la ponderacion de valores,
normas o principios en los procesos de interpretacion y aplicacion de
las normas juridicas.

De acuerdo con Villabella (2015),

El método de derecho comparado permite cotejar dos objetos ju-
ridicos pertenecientes a un mismo dominio, tales como conceptos,

instituciones, normas, procedimientos, etcétera, lo cual posibilita
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destacar semejanzas, diferencias, establecer clasificaciones, descu-

brir tendencias y revelar modelos exitosos.

La tendencia contemporanea es no solo el empleo de la compara-
cién como recurso, sino a su vez, sobre la base de ello, a la rein-
genieria de las normas de derecho y a la homologacién de las

instituciones. (p. 940)

Con esta tendencia contemporanea, algunos de los legisladores,
jueces y juristas colombianos proponen universalizar las normas y las
instituciones juridicas en nombre de la globalizacion, imitando los
avances juridicos de otros paises, y se olvidan de las profundas dife-
rencias que existen entre los pueblos, sus historias y los contextos geo-
graficos, econdémicos y sociales.

De otro lado, el método de la ponderacion consiste en elegir una
“norma (no una parte ganadora) entre una serie de alternativas per-
misibles, sobre la base de que combina mejor las consideraciones nor-
mativas en conflicto. Las consideraciones varian en fuerza y ‘peso’ a
través de un espectro imaginable de situaciones de hecho” (Kennedy,
s.f., p. 38).

El ideal de los juristas que aplican el método de la ponderacion
consiste precisamente en excluir cualquier componente ideologico de
su practica, “ya que necesitan que los elementos de ponderacion sean
universalizables, y suponen que esta universalidad garantiza que la
técnica de ponderacion no sea politica” (Kennedy, s.f., p. 38).

Para Kennedy (s.f.), este ideal no se cumple y es criticable, teniendo
en cuenta que siempre hay una posibilidad latente de que la pondera-
cién quede reducida a la ideologia que condiciona el proceso de pon-
deracion del jurista que pondera, ya sea para la creacion, aplicacion
o interpretacion de la ley o la norma juridica. “El nivel relativamente
bajo de la restriccion impuesta al jurista por esta metodologia hace
inevitable una ‘hermenéutica de la sospecha’, dando como resultado
la filtracion de ideologias politicas y religiosas en el acto de la ponde-
racion de valores y derechos” (Kennedy, s.f., p. 37).

Por eso, este autor sugiere que el analista debe aplicar la “doble”
hermenéutica de la sospecha, segin la cual, para identificar el con-
tenido ideoldgico de las normas juridicas y las sentencias judiciales
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producto de la aplicacion de los métodos del derecho comparado
y la ponderacion, se deben interrogar, en primer lugar, las técnicas
formales aplicadas por el jurista en los procesos de creacion, aplica-
cion o interpretacion de los principios o normas, y luego buscar los
rastros de la orientacion ideoldgica donde crea que hubo eleccion
interpretativa.

Asi las cosas, es posible sospechar que los discursos y las practi-
cas ideoldgicas de la Tercera Via, que propone la universalidad de la
norma juridica, se valen de los métodos del derecho comparado y de
la ponderacién para asegurar el proposito de la universalidad y ofre-
cer simuladamente, en algunos casos, el reconocimiento normativo y
jurisprudencial de todos los individuos y grupos humanos, a pesar de
sus diferencias, promoviendo en algunos de ellos la falsa creencia de ser
reconocidos e inmovilizando asi su activismo politico y sus procesos
vitales de individuacién y autoconocimiento.

Por lo tanto, puedo afirmar, de la mano de Zizek (2002), Honneth
(2006) y Kennedy (s.f.), que una de las consecuencias politicas y juridicas
de la Tercera Via se refleja en el cinismo politico posmoderno, el cual
consiste en la apariencia universal e incluyente de la norma juridica
que, con su fuerza performativa, puede transformar y excluir lo anti-
guo y antagodnica de la sociedad y optar por la prescripcion de un nue-
vo orden social multiculturalista y tolerante, el cual admite y defiende
los intereses individuales a partir de un reconocimiento ideoldgico de los
derechos humanos. En el contexto de la hegemonia del capitalismo li-
beral democritico, esto significa el camuflaje de intereses patoldgicos
de “ropajes nacionalistas/racistas/religiosos” (Zizek, 2002, p. 3).

Para cerrar este capitulo, mas no la reflexion e investigacion sobre
el asunto, deseo concluir con un llamado al autoconocimiento, a la
emancipacion psiquica y a la lucha individual y colectiva, politica y
juridica por un reconocimiento efectivo y no ideoldgico de los dere-
chos humanos.
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Las victimas y sus derechos

CarL0s EpuarRDO GIL RODRIGUEZ

Aspectos victimologicos

La victimologia es la “ciencia social de la victima” (Kirchhoff, 2016,
p. 45), cuyo objeto de estudio se enfoca, de manera empirica e
interdisciplinar, en conocer y describir el fendmeno victimal para con-
tribuir a los procesos de desvictimizacion y prevencion de futuras
victimizaciones.

El primero en utilizar el vocablo victimologia fue Benjamin
Mendelsohn, el 29 de marzo de 1947 en una conferencia en el Hospital
Coltzea de Rumania (Bodero, 2001). Posteriormente, Hans Von Hentig
destaco la participacion de la victima en la dinamica del crimen en su
escrito literario El criminal y su victima. Por eso, son considerados los
padres de la victimologia, al ser los iniciadores del estudio del fenéme-
no victimal, en el que sostenian que la victima también tenia respon-
sabilidad en el proceso de victimizacion.

Igualmente, la victimologia como ciencia se le atribuye al psiquia-
tra norteamericano Frederick Wertham (1949):

La victima del asesinato es el hombre olvidado. Con la discusion

sensacionalista de la psicologia anormal del asesinato, fallamos
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en enfatizar la desproteccion de la victima y la complacencia de
las autoridades. No se puede entender la psicologia del asesinato
si no se entiende la psicologia de la victima. Lo que necesitamos es

una ciencia de la victimologia. (citado en Fattah, 2016, pp. 101-102)

La victimologia nace como una rama de la criminologia, que pro-
cura entender interdisciplinariamente el rol de la victima en el drama
del delito. Como lo recalca Mendelsohn (citado en Marquez, 2011), es
una “rama de la ciencia bio-sico-social” (p. 31). La victimologia se con-
centra inicialmente en conocer los aspectos biologicos (medicina), psi-
coldgicos (psiquiatria, psicologia) y sociales (sociologia, trabajo social,
politologia), como integracion de campos de estudio que contribuyen
a esclarecer la participacion de la victima en el delito. En este punto se
evoluciona en el estudio del escenario del delito como elemento exclu-
sivo del criminal (criminologia), para pasar a integrar a la victima. Lo
curioso es que prontamente se pasé a estudiar por separado y de forma
exclusiva el fenémeno victimal como algo casi que independiente de
la criminologia o del rol del criminal. Incluso, actualmente se discute
si la victimologia es una disciplina independiente de la criminologia.

Un aspecto importante por considerar es que la victimologia, hoy
por hoy, ha tomado un componente politico demasiado fuerte que la
aleja un tanto de su representacion cientifica. Asi lo advierte Fattah
(2016) cuando sefiala que la victimologia ha pasado de ser una disci-
plina, caracterizada por la investigacion cientifica, a un movimiento
humanistico, determinado por el activismo politico.

En la cultura punitivista, el activismo victimoldgico se hace un cal-
do de cultivo de riesgo regresivo, pues la victimologia y los derechos
de las victimas pueden convertirse en un discurso de poder del Estado
para legitimar la insurreccion de los limites al ius puniendi, y con ello
conseguir el levantamiento de garantias fundamentales que histérica-
mente ha conquistado la ciencia juridica a favor de los sujetos pasivos
de la accion penal o de la pena.

En todo caso, la victimologia como disciplina aborda principal-
mente seis categorias de estudio: victima, victimizacion, factores victi-
moldégicos, victimodindmica, desvictimizacion y prevencion victimal,
siendo las dos tltimas la finalidad util de la victimologia.
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La victima

La palabra victima proviene del latin victus, que quiere decir vencido,
y vincta, que traduce atado, en referencia a los animales que el sacer-
dote ofrecia como sacrificio a los dioses. A este, en calidad de inmola-
dor, se le denominaba victimarius.

El tamafio de las victus-vincta —que por lo general eran animales
grandes como toros y caballos, o incluso personas— simbolizaba la
magnitud del sacrificio y, por ende, la disposicion de entrega, renuncia
y desprendimiento ante los dioses, que servia para reconocer y probar
su superioridad, en agradecimiento por la bendicion. La victima era
un aspecto de profundo honor por la gracia que representaba su con-
tenido mitico-religioso.

Cabe anotar que también se hacian pequefios sacrificios mediante
la expiacion de criaturas de poca monta, como aves o corderos, que
por su valor no alcanzaban la categoria de victus-vincta. Estos se co-
nocian como hostias, que deriva del vocablo hostire, que quiere decir
herir, golpear, hostilizar (Elcastellano.org).

Asi pues, victus-vincta es la denominacion adecuada para referirse
a las victimas, mientras que hostia se relaciona con sacrificios humil-
des, casi insignificantes, que no logran alcanzar la categoria victimal.

Por otra parte, y siguiendo el mismo umbral de significancia reli-
giosa, la Real Academia de la Lengua Espafiola (2018) define el término
victima como “persona o animal sacrificado o destinado al sacrificio”
(1.* acepci6n). Igualmente, precisa la definicion limitandola al sujeto hu-
mano, refiriéndose a la victima, en un sentido amplio, como la “persona
que padece dafio por culpa ajena o por causa fortuita” (3.* acepcién),
y en un sentido juridico-legal, como la “persona que padece las con-
secuencias dafiosas de un delito” (5.* acepcion).

Las definiciones anteriores recogen en un sentido amplio la concep-
tualizacion de victima, refiriéndola desde su connotacion genética re-
ligiosa, pasando a la categoria que configura la calidad de victima que
es el dafno y precisando la naturaleza de victima en sentido juridico-le-
gal restringido, para sefialar que es aquella que se adquiere cuando se
padecen dafios como consecuencias de un delito. Por consiguiente, las
palabras que identifican este cuerpo conceptual son sacrificado, daio
y delito.
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Para efectos victimolégicos, y tomando como punto de partida la
quinta definiciéon del Diccionario de la lengua espariola, es preciso en-
tender por victima toda persona, ya sea natural o juridica, que padece
de manera injustificada los efectos del crimen o del delito.

Existen dos tipos de victimas: la individual y la colectiva. La indi-
vidual es la que surge directamente de la persona afectada en su esfera
particular, cuyos derechos perjudicados perturban sus intereses par-
ticulares como persona en el mundo. Entretanto, se entienden como
victimas colectivas cuando los efectos de la accion victimal llegan a la
comunidad en general, pues siempre que se comete un delito no solo se
afecta al destinatario de la conducta punible y a su circulo cercano de
personas, sino que también se perturba la comunidad, no como cada
individuo en particular que la conforma, sino como grupo con identi-
dad propia, pues el crimen o delito rompe valores sociales que son de
interés para el grupo social. La distincion entre victimas individuales y
colectivas cobra sentido al momento de valorar la reparacion integral
y las medidas de no repeticion, donde ambas necesitan ser subsanadas.

Existe, ademds, una tipologia victimoldgica que denomina a las
victimas como falsas o aparentes, con lo que se describe a aquella per-
sona que a la vista parece perjudicada por el crimen o delito, sin que
realmente lo sea.

La calidad de falsa victima se puede presentar por simulacién o
por imaginacién. Las victimas simuladas son aquellas que acuden a la
artimafa para fingir la condicion de dafio, mientras que las imaginarias
son aquellas sobre las se cree erroneamente que recae un dano. En las
victimas simuladas esta presente la intencion consciente de mentir;
en cambio, en las imaginarias lo que se presenta en la consciencia es
un error sobre la condicion de victima. Podria decirse que las victimas
simuladas son malintencionadas, diferente a las victimas imaginarias,
que simplemente estan erradas en percepcion, ya sea porque yerran o
porque terceros creen erroneamente que lo son.

La condicién de victima real del delito se presenta cuando la perso-
na padece los efectos del actuar criminoso, en un sentido juridico mas
estricto, cuando la persona, de manera individual o colectivamente,
soporta las consecuencias de la conducta punible.
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Técnicamente no puede confundirse a la victima del delito con el
sujeto pasivo de la conducta punible. El sujeto pasivo de la conducta
punible es la persona sobre la cual recae directamente la conducta de-
lictiva; sin embargo, el concepto de victima es de mayor horizonte, pues
se extiende a toda persona que padezca un dafio con ocasion del delito,
sin importar si fue o no la persona sobre la que recay6 directamente la
accion. Todo sujeto pasivo de la conducta punible es victima, mas no
toda victima es necesariamente sujeto pasivo de la conducta punible.
Por ejemplo, en el homicidio, el occiso serd el sujeto pasivo de la con-
ducta punible y sus familiares o personas con las que se guardaba una
relacion de dependencia seran victimas, pues han padecido la pérdida
afectiva, emocional, familiar, econémica o de cualquier otro vinculo
que se rompid con el asesinato.

En definitiva, la condicion de victima esta atada a la comision de
“perjuicios, individuales o colectivos, que sean ciertos, reales y con-
cretos” (C.C., Sentencia C-516/07).

La tabla 1 resume algunas definiciones juridicas de victima pre-
sentadas en la normatividad nacional e internacional.

Tabla 1. Definiciones juridicas de victima

Normatividad Definicién

Declaracién de las Naciones Personas que, individual o colectivamente,
Unidas sobre los Principios hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisi-
Fundamentales de las Victimas cas o mentales, sufrimiento emocional, pér-
de Delitos y Abuso del Poder, dida financiera o menoscabo sustancial de
Resolucion 40/34 de 1985. los derechos fundamentales, como conse-

cuencia de acciones u omisiones que violen
la legislacion penal vigente en los Estados
miembros, incluida la que proscribe el abuso

de poder.
Ley 906 de 2004, articulo 132 Personas naturales o juridicas y demas
(Codigo de Procedimiento Penal). sujetos de derechos que individual o

colectivamente hayan sufrido algin dafio
como consecuencia del injusto.
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Normatividad Definiciéon

Ley 1448 de 2011, articulo 3 Personas que individual o colectivamente
(Ley de Victimas y Restitucion de hayan sufrido un dafio por hechos ocurri-
Tierras). dos a partir del 1 de enero de 1985, como

consecuencia de infracciones al derecho in-
ternacional humanitario o de violaciones
graves y manifiestas a las normas interna-
cionales de derechos humanos, ocurridas
con ocasion del conflicto armado interno.

Fuente: elaboracion propia.

Victimizacion

La victimizacion es el proceso a través del cual una persona padece
los efectos del delito (Jarque, 2007a). En un sentido mas completo,
Rodriguez y Garcia (2014) la definen como la “afectacion que una per-
sona recibe en su esfera juridica por conductas o hechos humanos y
de la naturaleza que deterioran su estatus social-juridico” (pp. 17-18).
En ese orden, podria decirse que la victimizacion es ese camino, vehiculo
o proceso por medio del cual una persona llega a ser victima.

La victimologia describe tres formas de victimizacion: primaria,
secundaria y terciaria.

Para empezar, en la victimizacion primaria el vehiculo victimizante
es la misma conducta delictiva en si, esto es, el delito como el pro-
ceso, directo o indirecto, que causa perjuicios de manera injustificada
a personas. Es la forma clasica de victimizacion, donde el victimario
es el sujeto activo de la conducta punible, quien comete la accién u
omision delictiva, y la victima es toda persona que padezca sus con-
secuencias, incluyendo en primera medida, claro est4, al sujeto pasivo
del tipo penal.

Entre los ejemplos de victimizacién primaria podria mencionarse
el delito de hurto, donde las victimas son el propietario y las personas
que gozaban del bien hurtado, siendo el acto victimizador la accion del
criminal de apoderarse de la cosa ajena. También podria pensarse en
el delito de lesiones personales, donde las victimas son la persona que
padece los dafios en su salud con ocasion de lesiones y sus familiares
o personas dependientes que se privaron del gozo durante el tiempo



LAs VICTIMAS Y SUS DERECHOS

de la incapacidad, y cuyo proceso de victimizacion se encuentra en los
actos que propiciaron el menoscabo a la salud.

Por su parte, la victimizacién secundaria, también conocida como
revictimizacion, es el doble detrimento que recibe la victima por las
vivencias posteriores que conllevan las acciones derivadas del delito.
La revictimizacion se asocia a la temporalidad, por lo que la victima
sigue siendo vulnerada con posterioridad al acto victimizador (Tapias
et al., 2016). David Lorenzo Morillas (citado en Rodriguez y Garcia,
2014) la define como los “costos personales derivados de la interven-
cion del sistema legal que, paraddjicamente, incrementa los padeci-
mientos de la victima” (p. 26).

Son constitutivas de victimizacion secundaria o de doble victimi-
zacion, entre muchas otras, las siguientes situaciones:

e Ausencia de informacién a la victima sobre el inicio o el esta-
do del proceso.

e Demoras en el sistema judicial.
e Largas esperas en la atencion.
* Respuestas incomprensibles o malos tratos.

e El efecto rebote: pasar a la victima de oficina en oficina en
busca de atencion.

e Sensacionalismo o morbo en la opinién publica o los medios
de comunicacion.

® Juicios de reproche que culpabilizan a la victima.

Umbarila (2013) establece un decilogo de actuaciones que
revictimizan:

1. Dificultades en la denuncia. A veces no son escuchadas o son
remitidas inescrupulosamente a otras instituciones.
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Alto porcentaje de casos no resueltos. Genera pérdida de tiem-
po y de recursos econdémicos para las victimas, muchos casos
de vieja data aun se encuentran en indagacion preliminar, con
la posibilidad de que terminen en el archivo de diligencias.

La obligacion de concurrir ante la autoridad. La norma exi-
ge a la victima comparecer ante la autoridad judicial cuando
sea necesario para servir como medio de prueba, hacer careos
frente a su victimario y ser testigo en actuaciones judiciales.

La alternativa de la jurisdiccion civil ordinaria. Esta prerrogati-
va de la victima para acudir mediante proceso civil de responsa-
bilidad extracontractual con el fin de obtener el restablecimiento
de sus derechos patrimoniales se convierte en una accion tor-
tuosa, interminable, costosa y, en la mayoria de los casos, in-
fructuosa, debido a la carencia de recursos econémicos del
ofensor o ya sea porque este se insolventa.

Casos representativos de mayor victimizacion. Fijacion de
condicionamientos para la realizaciéon de la inspeccion cor-
poral cuando las victimas de agresion sexual se nieguen al
reconocimiento o toma de muestras corporales. El juez de
garantias ponderara los eventos de extrema gravedad “y la
medida especifica requerida en la tnica forma de obtener una
evidencia fisica para la determinacion de la responsabilidad
penal del acusado o su inocencia” (C.C., Sentencia C-822/05,
citada en Umbarila, 2013).

El caracter publico del procedimiento. Afecta la intimidad per-
sonal y familiar de la victima, su buen nombre y su dignidad.

Leyes transicionales. Conceden amnistias e indultos, o penas
irrisorias, que son desproporcionadas frente a peligrosos e
insensibles criminales.

Legislacion desproporcionada. Por disposicién normativa, el
ofensor tiene derecho a estar asistido durante todas las etapas
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del proceso por un defensor suministrado por el Estado,
en caso de que carezca un defensor contractual, mientras que
la victima tiene ese derecho solamente durante el juicio y el
incidente de reparacion integral.

9. Intervencidn en situacion de equidad. Para poder intervenir en
igualdad de condiciones que el victimario, durante todas las
etapas del proceso le es necesario a la victima acudir a la con-
tratacion particular de servicios profesionales juridicos, lo que
implica altas derogaciones econdémicas. La victima, a diferen-
cia del victimario, podria apoyarse en los servicios profesio-
nales de estudiantes universitarios de consultorios juridicos,
situacion que por riesgo de experticia no es debido al impu-
tado, quien por ley debe estar representado, como minimo,
por abogado titulado.

10. Limitacion de recursos. La restriccion de recursos humanos,
econdmicos, técnicos y cientificos contribuye a la impunidad y
con ello a la imposibilidad de reparacion a las victimas.

Por ultimo, la victimizacion terciaria es cuando el victimario se hace
victima, y tiene que ver precisamente con los costos de la penalizacion
(Jarque, 2007a); es la victimizacién penitenciaria (Pasquero, 2001). El
campo de estudio por excelencia de la victimizacion terciaria esta rela-
cionado con el dafio social que los sistemas penitenciarios, en sus poli-
ticas y practicas, generan sobre el victimario y su esfera familiar-social.

El arte cinematografico ha expresado los perjuicios vividos al in-
terior de las penitenciarias con el suplicio y sus efectos en la vida hu-
mana. Un claro ejemplo es la pelicula Suesios de libertad, del director
Frank Darabont (1994), donde utilizan la expresion “institucionalizado”
para indicar aquellos prisioneros, como el anciano Brooks, que luego
de pasar tanto tiempo encerrados generan dependencia a los muros de
la prision. En el filme, el prisionero Red narra: “Te encierran de por
vida y eso es justo lo que te quitan” (Darabont, 1994).

La prision no solo priva de la libertad, también quita vida, que es
lo mas importante; estd llena de perjuicios fisicos y espirituales que
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destruyen al humano y su circulo bajo el discurso de la seguridad y la
resocializacion.
Algunas de las formas de victimizacion terciaria son:

e Maltratos y humillaciones.

e Hacinamiento.

e Alimentacién precaria.

e Deficiencia en el sistema de atencién en salud.

e Separacion y desintegracion del nticleo familiar y social.
® Desconocimiento de la condicion de género.

e Déficit financiero para sostener el sistema carcelario.

Factores victimologicos

Los factores victimolégicos son las condiciones presentes en una per-
sona que la hacen proclive a convertirse en victima (Jarque, 2007a). Es
“todo aquello que favorece la victimizacion, o sea las circunstancias,
condiciones o situaciones de un individuo que lo hacen proclive a ser
elegido como victima” (Rodriguez, 2008, p. 159).

Rodriguez (2008) clasifica los factores victimologicos en endoge-
nos y exogenos, considerando que la victima es un ser bio-psico-social.

Los factores endogenos estan presentes o nacen en la persona
misma, hallados en su dimensién individual espiritu-corporal; los ex6-
genos son las condiciones de orden social o las circunstancias externas
que conforman el entorno de la persona.

Dentro de los factores endogenos se hallan condiciones bioldgicas
como la edad y el sexo, y condiciones psicologicas relacionadas con la
parte cognitiva, afectiva y volitiva.

En los factores de orden social, o exogenos, se atafie al estado civil
de la persona, su nivel socioeconémico, procedencia, profesion/oficio,
escolaridad, grupo familiar, espacio y tiempo.
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La combinacién de factores victimologicos endogenos y exdgenos
permite clasificar la predisposicion de candidatos a victimas. Es tarea
del victimologo comenzar a jugar con la mezcla de factores hallados
para advertir cierto tipo de personas como proclives, en menor o mayor
grado, a convertirse en victimas.

Existen personas vulnerables por condicion endégena como nifos,
mujeres, ancianos, sujetos en situacion de discapacidad fisica o men-
tal, enfermos, etc., que resultan mas facil de victimizar, en determina-
dos crimenes, que otro tipo de persona no inmersa en alguna de estas
condiciones.

También hay personas que, por su condicién exdgena o de orden
social, son mas vulnerables que aquellas que no ostentan dicha situacion,
concretamente las personas que pertenecen a grupos sociales segregados,
habitantes en sectores pobres y marginados, sujetos sin escolaridad u
otros carentes de formacion en determinadas areas del saber, etc., cu-
yas caracteristicas aumentan la probabilidad de ser objeto de delitos.

Ademas, se puede presentar la concurrencia de varios factores en-
dbégenos y exdgenos en una misma persona, lo que amplia el riesgo
de victimizacion. Combinaciones de alto riesgo victimal, como por
ejemplo nifiez y pobreza, mujer y desescolaridad, entre un sinniimero
de multiplicidad de condiciones, hacen mas propensa la posibilidad de
victimizacion.

Conocer, estudiar e intervenir los factores victimologicos es de vital
importancia al momento de implementar acciones de prevencion victi-
mal. El manejo de los factores victimologicos imperantes en el grupo
social, por parte de las autoridades y de una politica criminal, ayuda
a controlar, prevenir o minimizar la victimidad.

Victimodinamica

También conocida como dindmica victimal, la victimodinamica es el
mecanismo que sucede desde el momento en que la victima es selec-
cionada o pasa por su conciencia la posibilidad de ser victima, hasta
que efectivamente se materializa la victimizacion. Podria decirse que
la victimodindmica es el paso a paso que grafica el antes, durante y
después de la victimizacion.
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Asi como en la criminologia se esquematiza un iter-criminis para
determinar el camino de la comision del delito, que abarca desde que
nace en el sujeto la idea criminal hasta que la consuma, en victimolo-
gia se traza algo similar llamado iter-victimae, que seria el camino que
toma una persona para llegar a ser victima. Es el paso de una condi-
cién de inocente a una condicion de victima.

El itinerario para adquirir la condicion de victima empieza desde
que se representa en la conciencia de la persona la idea de ser victimi-
zada (fase iter-victimae) y el paso posterior a los actos externos (fase
victimae), que materializa la idea de la victimizacion. En la fase victimae
se presenta una reaccion frente al acto victimizante, que podria variar
asi: i) quien acepta la idea de ser victimizado y permite la victimizacion
se denomina victima consensual; ii) quien rechaza la idea de la victimi-
zacion y adopta medidas tendientes a evitarla se le conoce como victi-
ma resistente; iii) quien se somete a la idea de victimizacion y desiste
de las medidas de resistencia para evitarlo es una victima resignada.

Otro tema de abordaje en la dindmica victimal es la relacion
victima-victimario. En su periodo inicial, la victimologia se centra-
ba en el estudio de esta relacion para determinar el grado de partici-
pacion que la victima tenia en el crimen. La victima era considerada
como sujeto provocador y el victimario como sujeto provocado, de
forma tal que la responsabilidad no radicaba exclusivamente en el cri-
minal. Estas teorfas podian tomarse para revictimizar a perjudicados
por actos violentos.

La relacion victima-victimario resulta ser algo compleja, pues en
la victimologia se concibe una victima que va desde lo puramente ino-
cente, sin responsabilidad alguna en la provocacion, hasta una victi-
ma totalmente culpable. Lo que pretende la victimodindmica, en este
aspecto, es determinar el papel de la victima en la victimizacién y
evitar considerarla un sujeto estdtico. Aqui también se valora la rela-
cion de cercania y conocimiento entre victima y victimario, en donde
se puede plantear una cantidad de correspondencias y correlaciones
entre estas dos variantes en las que confluyen los protagonistas de la
tragedia criminal.

En la dinamica victimal también hay que estudiar los componen-
tes de espacio y tiempo como aspectos constitutivos de la oportunidad
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criminal, que también determinan la oportunidad victimogena o ma-
terializacion victimal. En la relacion espacio-tiempo puede presentarse
una variedad de correlaciones de menor a mayor resultado victimal.
Por ejemplo, los espacios solitarios son mas propensos para la victimi-
zacion, asi como lo es la oscuridad de la noche frente a la claridad del
dia; es decir, las condiciones de espacio y tiempo son fundamentales
en la perpetracion victimal.

Desvictimizacion

La desvictimizacion es uno de los fines esenciales de la victimologia,
ya que el interés de esta disciplina es precisamente que la victima deje
de serlo.

Si se entiende a la victima como un entramado bio-psico-social,
ha de entenderse, entonces, que la accion desvictimizadora ird en una
intervencion en el mismo sentido.

La desvictimizacion se presenta como un proceso que contiene
atencion, restitucion, reparacion, restauracion, indemnizacion, trata-
miento y sanacion, para que la victima pueda volver a tomar el statu
quo anterior a la comisién del delito (Rodriguez y Garcia, 2014).

Hay que tener presente, sin embargo, que una vez se es victima
se es para siempre; por eso, una desvictimizacion en sentido estricto
es materialmente imposible. Uno de los principales dafios del delito es
que afecta indefinidamente el proyecto de vida de las victimas, en tan-
to que una persona no vuelve a ser la misma después de la victimizacion.
La reparacion material podra darse completamente, el restablecimiento
de derechos podra ser recuperado, las medidas de no repeticion podran
ser satisfactorias, y aun asi en la psiquis quedara marcado de por vida
el acto victimizante y la persona tendra que aprender a vivir con ello.
La victima tendra que comenzar gradualmente a acomodarse a su
nuevo estilo de vida.

De ahi que la desvictimizacion deba entenderse como la cesacion
de vulnerabilidad que genera la condicion de victima. Dejar de ser
victima no es posible; en cambio, concluir los aspectos bio-psico-so-
ciales de vulnerabilidad que propician la victimizacién es un proceso
mas esperanzador y viable.
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La asistencia bio-psico-social para la cesacion de la vulnerabilidad
que genera la condicion de victima ha de ser integral de forma interdis-
ciplinaria; dicho de otra manera, ha de concurrir un equipo profesio-
nal en medicina, enfermeria, psicologia, psiquiatria, derecho, trabajo
social, pedagogia, entre otras, con capacidad de operar armonicamente
en pro de la mencionada cesacion de vulnerabilidad.

La desvictimizacion comprende también el auxilio de componentes
supradisciplinares. Con esto quiero decir que la victima, como misterio
de lo humano, debe recomponerse en aspectos que exceden los limi-
tes de la ciencia; concretamente, en la configuracion de su dimension
espiritual, las creencias, la experiencia mistica, la busqueda de expli-
caciones en el campo de lo que excede la razon, etc., que conforman
la integridad del ser y del sentido de la existencia que, desde luego,
perfeccionan el proceso de reconstruccion del nuevo estilo de vida.

La desvictimizacion, como proceso integral desde lo logos-mitos,
que se relacionan y complementan, le permite a la persona desprenderse
de toda fragilidad que concierne a la condicién de victima. Pongamos
por caso la memoria de dolor, para comenzar a reconstruir su proyec-
to para la vida y continuar con el sentido de la existencia.

Prevencion victimal

Para finalizar este apartado, junto a la desvictimizacion, la prevencion
victimal es el segundo de los fines de utilidad de la victimologia, que
consiste en la adopcion de medidas para evitar o minimizar la victimi-
zacion hacia el futuro. Jarque (2007b) puntualiza la prevencion victi-
mal como el conjunto de medidas tendientes a impedir que un evento
victimizante se produzca, que no se vuelva a producir o que se reduzca
su frecuencia o gravedad.

En materia de prevencion, la victimologia y la criminologia con-
fluyen en el mismo punto, ya que una de las tareas del Estado para
evitar la victimizacién es neutralizar el potencial criminal. Para que
el crimen se dé deben concurrir tres elementos: i) personalidad cri-
minal, ii) estimulo crimindgeno vy iii) oportunidad (Rodriguez, 2005).
En ese sentido, la tarea de las agencias del Estado consistira en cerrar
oportunidades, promover la reduccion de estimulos criminégenos
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y purificar personalidades. Este altimo aspecto seria lo mas complejo y
a mas largo plazo, dado que implica politicas educativas, entrenamien-
to de emociones, desarrollo de afectividad entre individuos, etc.

Zaffaroni (2012) expresa que, en el derecho penal, las agencias eje-
cutivas del Estado, particularmente la policia, son de acciéon limitada
y por ende trabajan bajo la dindmica de la selectividad, que consiste
en la eleccion del criminal por estereotipos, es decir, a partir de prejui-
cios negativos construidos por la comunicacién masiva. Asi las cosas,
la selectividad es desigual porque cae sobre sectores mas carenciados,
debido a que resulta mas facil seleccionar el estereotipo del delincuente
grosero que el del delincuente sofisticado. Del mismo modo, el princi-
pio de igualdad también se lesiona en la seleccion del aspecto victimi-
zante, puesto que estd mas seguro quien cuenta con los medios para
pagar su propia seguridad, a diferencia de quienes habitan en barrios
populares y carecen de recursos econémicos para cuidarse. De hecho,
en la vigilancia del manejo del riesgo victimizante se cuida menos a
sectores territoriales cuya poblacion encaja en el estereotipo del delin-
cuente vulgar.

La prevencion victimal se ejecuta mediante acciones orientadas al
delincuente, la victima, la comunidad y el espacio o medio ambiente,
las cuales se resumen en la tabla 2.

Tabla 2. Acciones para la prevencion victimal

.. Evitar que Disminuir
. Establecer condiciones que - .
Orientado a . los problemas dafos y evitar
reducen oportunidades . .
se consoliden repeticiones
Delincuente | Prevencion general. Prevencion Politica social
Politica social y sanitaria. individual. de reinsercion,
. ; ; rehabilitacion.
Politica laboral Trabajo social.
y urbanistica. Terapia para
Proteccion de menores. drogadictos.
Adopcién de menores.
Victima Estrategias para evitar Comportamiento Terapia de
riesgos. en el encuentro crisis.
con el delincuente. | Restitucién.
Autodefensa.
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.. Evitar que Disminuir
. Establecer condiciones que - .
Orientado a . los problemas dafios y evitar
reducen oportunidades . .
se consoliden repeticiones
Comunidad | Control informal. Ayuda en Colaboracion
Vigilancia vecinal. situacion ciudadana para
de crisis. esclarecer los
delitos.
Apoyo a vecinos
que han sufrido
un delito.
Medio “Espacio defendible”. Sistemas de Reparacion.
ambiente Arquitectura. prote;aon: Evitar deterioro
. L cerraduras o
Dinero electrénico. ’ en edificios y
. alarmas, etc. zonas publicas.
Coches antirrobo
de serie.

Fuente: elaboracién propia con base en Jarque (2007b).

Trilogia de derechos:
verdad, justicia y reparacion

El movimiento internacional de los derechos humanos de las victimas
ha dado un vuelco hacia la parte vencida en el delito, generando un
conjunto organizado de acciones —mds de caracter politico que aca-
démicas— tendientes a la reivindicacion de las victimas, que se traduce
en efectos inclusivos para esta poblacion en el proceso penal.

Dado que la criminologia y la ley estaban enfocadas sobre todo en
el delito y el delincuente y dejaban en un segundo plano a la victima,
quien apenas era considerada medio de prueba y por ende quedaba
desatendida (Zuiiga, 2016), el derecho procesal penal, apoyandose en
el dmbito del nuevo movimiento internacional y constitucional, em-
poder6 a las victimas con herramientas juridicas que las habilitan de
protagonismo para ser atendidas y poder actuar en los diferentes mo-
mentos del proceso penal. Esta situacion sigue hoy en avanzada hacia
la conquista de nuevos derechos.

Antes de adentrarnos en la trilogia de derechos como tal es preciso
hacer un recuento del transcurrir histérico de la evolucion del papel de
la victima en el proceso penal, ilustrado en la figura 1. En el estadio mas
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lejano, la victima era quien tenia el papel protagénico absoluto en el ius
puniendi, puesto que era quien decidia la suerte del victimario y podia
imponer las consecuencias a este sin ningun tipo de limites. A esta etapa
inicial se le conoce como justicia de venganza absoluta o desmedida.
En un segundo momento aparece la ley del talién, como una primera
garantia a los derechos del perseguido penalmente; es una forma de
humanizacion de la pena que impone limites al poder de las victimas
para que el castigo que a bien dispongan no exceda la afectacion del
mal que recibieron. A esta segunda etapa se le conoce como justicia
de venganza proporcionada. En un tercer momento y siguiendo con el
proceso de humanizacion de la pena, se clausura el poder vengativo de
las victimas caracteristico de las fases anteriores y el victimario es obli-
gado solamente a compensar a la victima, quedando por consiguiente
liberado de padecer en carne propia los suplicios que habia desenca-
denado con el delito. A esta tercera etapa se le conoce como justicia
compensada. Finalmente, viene un momento dificil para las victimas,
pues aparece lo que se conoce como la apropiacion de lo pablico en
la aplicacion de la pena o ius puniendi propiamente dicho, donde la
victima es eliminada totalmente en la imposicion de la sanacién a los
responsables y es el Estado quien se apodera de forma exclusiva reser-
vandose la potestad para resolver los delitos. A esta etapa se le llama
justicia tarifada, y es cuando las victimas quedan por fuera del proceso
y su presencia se reduce tinicamente a servir como medio probatorio.

Figura 1. Secuencia evolutiva del rol de la victima en el delito

Justicia de Justicia de venganza Justicia Justicia
venganza absoluta proporcionada de compensacion tarifada
Poder ilimitado Ley del talion. Se libera al El Estado se
para la victima El dafio de la victimario de apropia de la
contra el venganza debe ser la venganza. resolucion del
victimario. similar al dafio del Se le obliga a delito, dejando
delito. desagraviar. por fuera a
la victima
Fase privada Fase publica

Fuente: elaboracién propia.

133



ARISTAS EN DERECHOS HUMANOS

134

En el proceso penal, escenario al que se traslada la solucion del
delito y cuyos protagonistas son victimario y victima, la concesion de
derechos para uno implica el desconocimiento de derechos para el
otro; se genera entre victima y victimario una tension juridica dificil
de afrontar para el derecho, donde garantias del implicado versus dere-
chos de las victimas deben operar armoénicamente para la consecucion
de la justicia, que es el restablecimiento del orden social, con la debida
observancia de las reglas del proceso y los minimos inquebrantables
de dignidad para ambos protagonistas, aunque resulte poco probable
que sean armonizables.

Con ocasion del campo programadtico de participacion que el de-
recho internacional de los derechos humanos y el neoconstituciona-
lismo abre progresivamente a favor de las victimas, en especial con el
derecho fundamental al castigo del victimario como satisfaccién para
las victimas, Pastor (2005) critica la nueva funcion penal de los dere-
chos humanos, ya que con el neopunitivismo se ha pasado de proteger
al imputado y se ha dado paso a la promocion de los derechos de las
victimas mediante la condena a sospechosos. Historicamente, los de-
rechos humanos han sido una conquista progresiva de garantias para
poner limites al poder del Estado cuando se dirige contra particula-
res, y en nombre de las victimas se forja un nuevo discurso que incita
al levantamiento de garantias ya conquistadas y al fortalecimiento del
poder del Estado.

La nueva estructura que reivindica la condiciéon de victima y ha-
bilita su rol participativo se soporta en la verdad, justicia y reparacion
como derechos fundamentales. Esta trilogia despliega un conjunto de
categorias y derechos materializado en acciones administrativas y ju-
diciales que empoderan a las victimas. Verdad, justicia y reparacion
conforman la estructura sobre la cual se desarrolla el plexo de dere-
chos de las victimas del delito y del abuso de poder, y se convierten,
entonces, en obligaciones que vinculan al Estado para materializar a
favor de sus titulares: las victimas.

Esta trilogia de derechos tiene su origen en los movimientos
politico-humanisticos a nivel mundial que propenden por la reivindi-
cacion de las victimas y su activa participacion en las decisiones que las
afectan, los cuales surgen como reaccion a su exclusion en la tradicion
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juridico-penal. Este nuevo paradigma mundial de empoderamiento de
la victima tiene su nacimiento en el derecho internacional de los dere-
chos humanos, y por esa via empieza a incorporarse en el sistema pe-
nal interno de los diferentes paises.

Las legislaciones particulares en materia procesal penal resultaban
proteccionistas para los victimarios e insuficientes para las victimas.
El derecho penal como derechos humanos aplicados se preocupaba
tradicionalmente por limitar el poder punitivo del Estado frente al
implicado; ahora, son los mismos derechos humanos los que incitan
a la comunidad internacional a incluir dentro de sus esquemas proce-
sales el reconocimiento y la accion de las victimas y el levantamiento
de garantias para satisfacer los derechos de los ofendidos.

Concretamente en Colombia, el reconocimiento de los derechos y
la habilitacion de actuacion para las victimas en el proceso penal llega
por via del bloque de constitucionalidad (C.P., 1991, art. 93) y sus fa-
cultades son desarrolladas a través de la jurisprudencia constitucio-
nal. La legislacion procesal reciente como tal seguia una tendencia
penal clasica centrada en el ofensor y poco en los ofendidos. Ejemplo
de ello es la Ley 600 de 2000 (arts. 45 y ss., Colom.), donde la victi-
ma actuaba dentro del proceso esencialmente como agente civil, con
posibilidad de ejercer la accién econdmica, lo que reducia su partici-
pacion al resarcimiento de dafios y perjuicios, sirviendo ademas en el
resto del proceso solamente como prueba dentro de las etapas perti-
nentes. Posteriormente, a proposito de la Ley 906 de 2004, Cadavid
(2008) sintetiza un cumulo de facultades de las victimas en el nuevo
sistema procesal penal de corte acusatorio: i) disponer de sus dere-
chos, consagrados en el articulo 11 del Codigo de Procedimiento Penal;
ii) actuar en diferentes tramites del proceso, como por ejemplo en la
aplicacion del principio de oportunidads; iii) aportar elementos mate-
riales probatorios y evidencias fisicas; iv) interponer recursos, cuan-
do le sea permitido; v) ejercer la reparacion de perjuicios, a través de
los distintos medios que dispone la norma, como la resolucién alter-
nativa de conflictos, la imposicion de medidas cautelares, las medidas
patrimoniales como la restitucion de bienes, su autorizacién para uso
provisional o el reconocimiento de ayudas provisionales, asi como
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el mecanismo del incidente de reparacion integral, y vi) tener garan-
tias de asistencia y proteccion integral.

El intento de la legislacion colombiana por incluir a las victimas
dentro de la actuacion procesal resulté muy incipiente; en realidad, es
la jurisprudencia de la Corte Constitucional la que progresivamente
fue incluyendo la efectividad de participacion de las victimas en la
actuacion penal.

La dignidad de las victimas, su participacion en las decisiones que
las afectan y la tutela judicial efectiva (C. C., Sentencia C-228/02), como
derechos fundamentales de toda persona, se constituyeron en los pila-
res fundamentales que sirvieron de hito para el reconocimiento y de-
sarrollo de los derechos a la verdad, justicia y reparacion. No es que
la Corte hubiese desarrollado como suya la trilogia de derechos, esto
se debid a una actualizacion progresiva que el mundo venia desple-
gando y que la Corte fue incrustando en la actuacion penal del pais.

En consecuencia, abordar la trilogia de derechos para las victimas
es una cuestion mas de desempefio jurisprudencial que legal, por las
razones ya expuestas. La fase de inclusion de derechos de las victimas
en la actuacion penal ha sido escalonada, y se puede sefialar en tres
momentos: un primer periodo donde se le reconoce a la victima su
participacion en el proceso penal con fines exclusivamente patrimo-
niales o de compensacion, que va aproximadamente desde 1992 hasta
2002 y en el que se destaca la Sentencia C-293 de 1995; la segunda
etapa, quizd la central, abarca desde 2002 hasta 2007, teniendo como
hito la Sentencia C-228 de 2002, que determina un paso importante
en la incorporacion de los derechos a la verdad, justicia y reparacion
de las victimas en el sistema procesal penal; por ultimo hay una serie
de jurisprudencias que van desde el 2007 hasta la actualidad, donde
se refuerza la trilogia de derechos y se desarrollan derechos de las vic-
timas como intervinientes en el proceso penal.

Verdad, justicia y reparacion son tres derechos que deben darse
consecutivamente y cada uno depende del anterior; sin verdad no hay
justicia y sin justicia no hay reparacion. Necesitan concurrir los tres
en ese mismo orden para que pueda existir una realizacion plena de la
reivindicacion de los derechos de las victimas en el proceso.
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Verdad

La primera obligacion que surge para el Estado es la develacion de la
verdad, que consiste en “la posibilidad de conocer lo que sucedi6 y
en buscar una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real”
(C.C., Sentencia C-228/02).

A simple vista, en términos juridicos, la verdad es coincidencia,
es decir que lo revelado en el proceso se ajuste o sea conforme con lo
realmente sucedido. Es claro que para efectos de seguridad juridica im-
pera lo que logre demostrarse en el proceso y no lo que esta por fuera
de él; por ello surte para el Estado la obligacion de investigar con efi-
ciencia y sin dilataciones lo acaecido, asi como reconstruir la historia
del suceso mediante la busqueda y el aseguramiento de elementos ma-
teriales probatorios y evidencias fisicas, teniendo como limite el estricto
respeto a los derechos fundamentales y la observancia de las reglas en
el ejercicio investigativo.

El derecho fundamental a la verdad va en doble sentido: se ha-
bla de verdad individual y colectiva. Por un lado, la verdad individual
obliga al Estado i) dar a conocer las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que ocurrieron los hechos; ii) establecer quiénes son los res-
ponsables; iii) sefialar los méviles o las razones que motivaron la per-
petracion de la atrocidad, y iv) indicar la ubicaciéon o destino de los
cuerpos, cuando se trata de delitos de desaparicion forzada, lo cual
es vital para que las victimas puedan dar sepultura a sus seres queri-
dos segtin sus creencias y tener la conciencia tranquila de contar con
los restos para hacer mas llevadero el proceso de duelo.

Por otro lado, la verdad colectiva es el derecho de la comunidad
que impone al Estado la obligacion de i) dar a conocer publicamente
las razones y circunstancias del delito y ii) conservar la memoria de
los pueblos, que sirva para preverlos de los hechos atroces del pasado.

La memoria es el derecho a la verdad perpetua. Mas alla de re-
cordar, busca reflexionar sobre el pasado victimal como una pérdida
de oportunidad donde se pudo realizar justicia. La memoria, explica
Subijana (2014), tiene la capacidad de traer al presente la injusticia
del pasado.
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El derecho a conocer la verdad respecto a los hechos que dieron
lugar a las violaciones y a conocer la identidad de quienes participaron
en ellos es una obligaciéon que el Estado debe satisfacer para con las
victimas y la sociedad en general, como derecho a la informacién ne-
cesaria para el desarrollo de la democracia (Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, 1999).

El derecho a la verdad queda profundamente lastimado cuando
el Estado niega los hechos, cuando se minimizan o cuando hay indi-
ferencia frente a ellos. En todo caso, la reconstruccion fidedigna entre
lo ocurrido y lo develado, o sea, la coincidencia entre la verdad real
y la verdad procesal, suele ser imprecisa porque reconstruir la historia
resulta tarea casi imposible, maxime cuando las violaciones han trans-
currido durante mucho tiempo o cuando la evidencia se ha perdido o
resulte imposible recogerla. Por ello, la verdad que medianamente sa-
tisface a las victimas es la narrada, aquella que recoge la sociedad fuera
del estrado y que se transmite como verdad auténtica, asi no pueda ser
probada. La verdad narrada es una verdad que configura la memoria
de los pueblos y excede lo que pueda ser posible al derecho procesal.

Justicia

En el derecho internacional de los derechos de las victimas, la Corte
Constitucional (Sentencia C-370/06) sefiala que el reconocimiento de
los derechos a la verdad, justicia y reparacion lleva implicito el dere-
cho de las victimas al acceso a la justicia en condiciones de igualdad
como sujetos activos en el proceso penal.

El derecho de las victimas a la justicia no se desagravia solamente
con el acceso a la administracion, sino con la satisfaccion de la condena
a los responsables de los hechos violentos; luego el derecho a la justi-
cia es el derecho de toda victima a la no impunidad (C.C., Sentencia
C-228/02), donde impunidad es la “falta de sancion penal de alguien
que efectivamente delinqui6” (Reyes, 1991).

Dentro de las teorias justificacionistas de la pena, segtin Ferrajoli
(2005), se hallan en la tradicién dogmatica penal aquellas que son abso-
lutas y relativas. Las absolutas cumplen un fin retribucionista y se ma-
terializan en el castigo, la compensacion, la reaccion y la reparacion.
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Entretanto, las penas relativas, que apuntan a una evolucién mas hu-
manista del derecho, cumplen —o se espera que cumplan— una funci6én
utilitarista, esto es, sirven como medio para un fin: prevenir el delito.

En las teorias justificacionistas de la pena, el derecho a la justicia
de las victimas, como derecho a que se castigue a los responsables de
las violaciones, se enmarca en las teorias absolutas, que se reducen al
castigo como fin en si mismo. Como decia Séneca (citado en Ferrajoli,
2005), son penas quia peccatum, que miran el pasado y se centran en
el orden del bien juridico lesionado.

El derecho a la justicia implica i) el deber de la autoridad de in-
vestigar y sancionar debidamente a los responsables, ii) el derecho de
las victimas a un recurso judicial efectivo y iii) el deber de observar las
reglas del debido proceso (C.C., Sentencia C-370/06).

La fuerza estabilizadora de la justicia, de la cual depende la es-
tructura bdsica de la sociedad, segin lo que se habia entendido en la
teoria de Rawls (2012), se reduce en el derecho de las victimas a la sa-
tisfaccion de venganza; las victimas y la comunidad que quieren justicia
vindicativa consiguen en el castigo de los responsables complacencia
frente a la indignidad que les produce el crimen.

El castigo como forma civilizada de venganza, indica Ricoeur
(1997), repone la dignidad moral de la persona humana, restituye el ho-
nor, la reputacion, el respeto y la autoestima, ayudando “al trabajo de
duelo por el cual el alma herida se reconcilia consigo misma” (p. 197).

Tradicionalmente, en la dogmatica penal se ha planteado la cues-
tion sobre los fines de la pena como tratamiento, defensa social, correc-
cioén, intimidacién y resocializacién. Hoy por hoy se cuestiona si debe
tratarse el asunto de la funcion de la pena como fin de satisfaccion a
la sociedad y las victimas.

Reparacion

En la estructura cldsica del derecho penal se disponia i) la ley penal,
que era la prohibicién; ii) el delito, que era la realizacion de la conducta
prohibida, y iii) la pena, que consistia en la aplicacion de la pena o
imposicion de la consecuencia descrita en el tipo penal. En dicha es-
tructura no figuraba la victima ni sus derechos, la reparacion era una
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accion ajena al proceso penal que la victima debia intentar por la via
civil. Ahora, el derecho penal le suma al proceso la reparacion, no como
algo anexo sino como parte integral, dotando de protagonismo a la
victima durante todas las etapas procedimentales, desde que se da a
conocer la noticia criminal hasta que se falla el caso.

El derecho fundamental de las victimas a la reparacién “com-
porta la adopcion de todas las medidas necesarias tendientes a hacer
desaparecer los efectos de las violaciones cometidas, y a devolver a la
victima al estado en que se encontraba antes de la violacion” (C.C.,
Sentencia C-454/06).

Al igual que la verdad, la reparacion también tiene una doble di-
mension: individual y colectiva (C.C., Sentencia C-228/02).

La reparacion individual comprende cinco elementos para que
sea integral: i) restitucion, ii) rehabilitacion, iii) resarcimiento, iv) sa-
tisfaccion y v) garantia de no repeticion.

En primer lugar, la restitucion implica, en la medida que resulte
posible, devolver la situacion al estado anterior a la violacion. En se-
gundo lugar, la rebabilitacion consiste en volver a adaptar a la per-
sona para que retome el proyecto de vida, pues toda victimizacion
embrolla un rompimiento traducido en la pérdida o menoscabo de
capacidades, fisicas o espirituales, para la vida; aqui se adoptan me-
didas asistenciales como atencién médica, psicoldgica, psiquidtrica o
social para la victima. En tercer lugar, el resarcimiento es la indem-
nizacion que se tasa en cifra monetaria por concepto de dafio emer-
gente, lucro cesante y perjuicio moral: el dafio emergente comprende
la obligacion de pagar los perjuicios directos ocasionados en la salud
o bienes de las victimas, el lucro cesante hace referencia a la compen-
sacion de los ingresos dejados de percibir con ocasion del delito y el
perjuicio moral es el pago que se tasa por concepto de dafio espiritual
como afectacion de estados de dnimo, suplicio, dolor inmaterial, etc.,
y tiene por finalidad mitigar el dolor causado por el ilicito. En cuarto
lugar, la satisfaccion se da como consecuencia de la realizacion de los
demads derechos, por ejemplo, verdad, justicia y reparacion en todos sus
niveles. Finalmente, la garantia de no repeticion se integra a la repara-
cién, aunque algunos autores lo consideran un derecho independiente,
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que consiste en la adopcion de medidas que resulten necesarias, legales
y suficientes para evitar que los hechos vuelvan a suceder.

A nivel colectivo, la reparacion comprende aspectos reparado-
res de caracter general, restauracion, indemnizaciéon o readaptacion
de derechos colectivos que fueron afectados por actos violentos (C.C.,
Sentencia T-821/07).

Uno de los principales problemas que tiene la reparacion es que
en los delitos convencionales la mayoria de los delincuentes no dispo-
nen de recursos econdémicos para pagar la indemnizacion a la victima
(Melup, 2016), lo cual deja irrealizable el derecho y sin efectos cualquier
condena que se imponga a los responsables del crimen. En dicha even-
tualidad podria pensarse entonces en una reparacion creadora (Melup,
2016) que, cuando no pueda pagarse la indemnizacion, por ejemplo
por pobreza del delincuente, se realice trabajo social, o en el caso de
dafos por victimas indeterminables, pongase por ejemplo el delito
de narcotrafico, se deben pagar programas de rehabilitacion o de pre-
vencion a la drogadiccion.

Victimoética

Para terminar, un punto a considerar en el acontecer de las victimas y
sus derechos tiene que ver con el contenido ético y la multiplicidad de
cuestiones que alli puedan plantearse en clave de sentido, mediante la
confrontacion de valores presentes en la dinamica politica, juridica,
académica y social que concierne al mundo de las victimas.

La ética natural que supone la representacion de la exigencia del
bien en la conciencia inmediata de la persona (Guardini, 2010) recobra
vital importancia en el mundo de las victimas. La ética practica, como
aquella que esta al alcance de todos, a menudo pierde su alcance, y
los operadores politicos, juridicos, académicos y sociales que se rela-
cionan con el acontecer victimal quedan contaminados y confinados,
la mayoria de las veces, a la indiferencia.

La victima afronta la experiencia de la excarnacién, su dolor es
un suplicio que lleva dentro y que muchas veces poco toca o invo-
lucra afectivamente a los operadores que con ella trabajan. Las per-
sonas que tienen por profesion u oficio el contacto directo y a diario
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con situaciones de miseria o dolor tienden a contaminarse, es decir, se
hacen resistentes al sufrimiento o el suplicio del otro, ya poco o nada
les conmueve y realizan su trabajo casi de manera autémata. Quien
regularmente entra en contacto con el dolor ajeno, sin darse cuenta,
se desgasta emocionalmente y el sentido de la compasion se le conta-
mina, con lo que inconscientemente desarrolla un mecanismo que lo
vuelve casi hermético al suplicio alterno; la otredad queda descartada
en la asistencia. Es un fenémeno que sucede, por ejemplo, con el per-
sonal de la salud, los funcionarios carcelarios, quienes trabajan con
migrantes o incluso con servidores de la administracion de justicia.

En el ambito judicial, concretamente, los expedientes son una sin-
gular representacion de la excarnacion de la victima, no porque alli se
contengan hojas, sino porque la victima queda reducida precisamente
a eso, a hojas. En el diario trajin de la correria judicial, la victima es
excarnada y pasa a ser un expediente, no es reconocida por su nom-
bre o su proyecto de vida; se le conoce por un nimero radicado o un
suceso delictivo (el violado, el hurtado, el estafado, el desaparecido,
etc.). La excarnacién se da porque, en el mundo judicial, el sentir de
las victimas es desplazado por la técnica legal; lo que importa es el
inmediatismo de la prueba, el cumplimiento de las reglas del procedi-
miento y la produccion del fallo. En el campo de lo juridico, al igual
que en el entorno académico, politico y social, las victimas pasan a ser
parte de una estadistica, un nimero que las encasilla y las empareja en
un confuso y casi inexplicable estereotipo.

En el medio politico, la excarnacion también se replica y la victi-
ma vy sus derechos se consideran un medio para acceder, conservar o
incrementar el posicionamiento del poder. En la politica muchas veces
las victimas son arrebatadas de la oportunidad de compasion y utili-
zadas como discurso de poder, para la consecucion de fines contrarios
al bien general. En el acontecer de la vida politica, la victima no solo
es excarnada sino revictimizada, muchas veces por personas de enti-
dades publicas o privadas que se desenvuelven en ese medio.

En lo que respecta a la academia, las victimas también experimen-
tan el sentir de la excarnacion, cuando el ejercicio cientifico las reduce
a objeto de estudio con escasa implicaciéon humanista. Precisamente,
el término objeto habla del sentir por la victima; ella es tomada como
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materia experimental, siendo observada y sobre ella especulada, se
siente un instrumento para vanagloriar la produccién investigadora,
incrementar indicadores o posiblemente agrandar el ego intelectual de
los estudiosos. Y qué no decir de la victimologia dogmatica, que en su
concepcion clasica empeora la condicion de victima al encasillarla como
ser provocador para demostrar su participacion responsable en el crimen.

En lo social, que es donde la victima quizas guarda la daltima
esperanza de apoyo, por estar la masa libre de contaminantes como
en el medio juridico, o de intereses disimiles como en la politica o de
afan de productividad como en la academia, es el ambito que proba-
blemente agudice con mayor intensidad el dolor de las victimas en la
excarnacion. Tal vez la peor forma de excarnacion que pueda padecer
la victima radica en la indiferencia social, en el desinterés de la mayo-
ria. Pongamos por caso cuando la verdad no es develada en el juicio
ni lograda en el medio politico: la victima conserva la esperanza de
que esa verdad sea reivindicada socialmente y haga nido en la memo-
ria colectiva, pero si el pueblo se desinteresa y asume actitud de indi-
ferencia, la victima queda rezagada a aquello que, por sentido general,
ha de ser asunto de todos.

Otro dolor profundo que la victima padece es el estereotipo, que
la marca con una etiqueta social, cominmente negativa, que el ima-
ginario colectivo cataloga haciendo mas dificil su vida de relacion y
progreso. Es el caso de las mujeres violadas y la dificultad social para
su familia, pareja o futuras parejas, o los hombres violados, cuyos su-
cesos quedan en el anonimato para evitar la verglienza publica.

El trabajo victimoético pretende restablecer la conciencia del bien
en una apertura de didlogo-reflexion entre la politica, la disciplina victi-
mologica y demads ciencias participes en el fendmeno victimal con la
ética practica, lo fenomenoldgico y la mistica como trascendencia hu-
mana. Asumir la cuestion victimal simplemente desde el logos compri-
me la condicién natural del ser y deja sin posibilidades a las victimas
de una auténtica restauracion. El sentido del dolor, la accion mistica
en el acontecer victimal o la encarnacion de la otredad son reflexio-
nes que llevan a exceder los limites del conocimiento cientifico y en-
contrar en ello la clave de sentido para recomponer o iniciar nuevos
proyectos para la vida.
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La victimoética demanda una metanoia en la relacion con el mundo
de las victimas, donde no se conciba ya como un fenémeno sino como
un acontecer que interpela la condicién humana. Se trata de cambiar
la forma de pensar para cambiar la manera de interrelacionarse con
el mundo de las victimas.
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La felicidad como

derecho y como objetivo:
una perspectiva teorica

en el contexto del Estado

de bienestar contemporaneo

Juan CamiLO PUENTES SANCHEZ

La felicidad como derecho

ualquiera que indague sobre el tema de la felicidad podra rastrear

desde los tiempos mas remotos referencias tanto en la tradicion
filosofica occidental como en la oriental. Esto se debe al interés que
ha suscitado este asunto en el campo filos6fico y que con el pasar de
los siglos se ha expandido a diversas disciplinas. Sin embargo, otra es
la realidad cuando se estudia restrictivamente la felicidad desde una
categoria juridica. Ejemplos de lo anterior son los planteamientos que
parten de la Ilustraciéon como el momento histérico en el cual la feli-
cidad, ademas de ser concebida como un ideal politico, se considerd
como un derecho (Vittersg, 2013b, p. 156).
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Si bien esta apreciacion remite por obvias razones al movimiento
ilustrado francés, es necesario recalcar algunas aproximaciones alejadas
del territorio galo. Es el caso, por ejemplo, de Thomas Jefferson, quien
influenciado en gran medida por la Ilustracion escocesa (John Locke,
David Hume y Francis Hutcheson) incorpor6 con algunas diferencias
la idea de felicidad bajo un presupuesto juridico!. En contraposicion
al pensamiento francés, el cual no tuvo un referente material de la fe-
licidad (a excepcion de la Constitucion Jacobina), la doctrina nortea-
mericana impulsada por el propio Jefferson consagré taxativamente
en la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos la felicidad
como un derecho de caricter individual y colectivo (Greve, 2010, p. 2)%

Lejos de analizar las criticas sobre una consideracion grupal del de-
recho a la felicidad, en principio por la dificultad de aplicar un estan-
dar objetivo para todos los habitantes del Estado (Bayertz y Gutmann,
2012), resulta oportuno mencionar la importancia del papel estatal en
la consecucion de la felicidad individual. Aunque es claro que cada in-
dividuo tiene la potestad de determinar aquello que considera pertinen-
te para alcanzar su propia felicidad, no deja de ser menos importante
la obligacion del Estado de garantizar los mecanismos necesarios para
ello. En el contexto norteamericano, esta obligacion resulta ineludible,
irrenunciable e intransferible, toda vez que cualquier accion que gene-
re una vulneracion a un derecho inalienable (vida, libertad y felicidad)
puede derivar en la alteracion o instauracion de un nuevo gobierno.

Partiendo del supuesto de la felicidad como un derecho inalienable,
surge la cuestion sobre la correlacion entre las acciones gubernamentales

1 Para profundizar sobre la influencia de la Ilustracion escocesa en Thomas
Jefferson, véase Hamowy (1979).

2 Ademis de la Constitucién Jacobina de 1793 y la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos de 1776, algunos textos juridicos que han hecho alu-
sion a la felicidad son la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776, la
Constitucion de Massachusetts de 1780, el Acta de Independencia de la Nueva
Granada de 1810, la Constitucion de Cundinamarca de 1811, la Constitucion
de Cadiz de 1812, la Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1823,
la Constitucién de Japon de 1947, la Constitucién de Corea del Sur de 1948, la
Constitucion Politica de la Naciéon Argentina de 1994, la Constitucion del
Reino de Butin de 2008, entre otros (Villodres, 2013).
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para satisfacer este interés y su satisfaccion efectiva. No obstante, debe
constar que la tradicion norteamericana consider6 la felicidad como
un derecho de medio y no de resultado, esto es, como la facultad de
determinar y elegir cudles son los medios conducentes para alcanzar
la felicidad, en contraposicion al derecho a la felicidad en si misma
(McMahon, 2013, p. 259). Esta distincion, por un lado, libera al Estado
de la obligacion de garantizar todas las felicidades del territorio in-
dividualmente consideradas vy, por el otro, lo obliga a proveer ciertas
condiciones objetivas para la existencia de aquellas.

Esta sustitucion del derecho a la felicidad por el derecho a la bus-
queda de la felicidad puede ser argumentada bajo dos parametros:
primero, por la ambigiiedad en si misma que genera la nocion de fe-
licidad y, por consiguiente, la incapacidad del Estado por conocerla,
y, segundo, por su facil asimilacion con otros intereses juridicos rela-
tivos. Asi, no es extrafio pensar que la consecucion de virtudes y valo-
res como la justicia, la igualdad, la libertad, la educacion, entre otros,
haya representado la garantia de la felicidad en un sentido juridico.
En cualquier caso, esta idea en principio adscrita al Estado norteame-
ricano, por su explicitud juridica, no contradice los fundamentos de
otros gobiernos que han implantado tacitamente la teoria de la felici-
dad por asociacion.

La felicidad como justicia

Una exploracion rapida por la historia de la filosofia permitiria con-
cluir que la relacion entre la felicidad y la justicia no es un asunto
moderno. Desde la tradicion helénica se ha discutido con gran impetu
sobre la afinidad de ambas cuestiones, encontrando dos grandes pun-
tos de convergencia: el ambito individual y el ambito social. Pese a
que ambas posturas han repercutido notablemente en corrientes poli-
ticas posteriores, es necesario aclarar que los contextos en los cuales
se desenvuelven son funcionalmente diferentes. Mientras en el ambito
individual se estima la felicidad y la justicia como componentes axio-
l6gicos, dotados de una naturaleza subjetiva y fundamentados en la
idea de la virtud, en el ambito social ambas cuestiones se desarrollan
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bajo un parametro de orden politico, dotadas de una naturaleza obje-
tiva y fundamentadas en la idea del bien comun.

Basada en la ética aristotélica’®, la concepcion de la justicia como
virtud si bien implica un componente de orden axiolégico, no deja de
lado una consideracion politica. Conociendo de antemano que la feli-
cidad en el sentido clasico es alcanzable a través de una vida virtuosa,
luego entonces la justicia considerada como una de las tantas virtudes
asignadas al hombre, es una condicion indispensable para tal. Aunque
esta interpretacion contempla la justicia como un deber para la buena
vida, tampoco es cierto que se anule en su totalidad la consideracion de
este valor como un derecho. Esto se explica bajo el argumento, igual-
mente clasico, de la consecucion de la felicidad bajo factores externos,
toda vez que la materializacion de las acciones de los demas tiene re-
percusiones en la busqueda propia de aquella. En palabras sencillas,
todo individuo tiene el derecho a recibir de los demds acciones justas
que no interfieran con el ejercicio personal de las suyas.

Mas alla del caricter vinculante de esta apreciacion, resultan indis-
cutibles los efectos politicos de la relacion de la justicia y la felicidad
en el dmbito social. En este punto, se parte de la idea del orden publico
como un componente sine qua non para la consecucion de la felicidad,
regulado por la capacidad de coercion, control y sancién que ejerce
la justicia sobre la sociedad. A diferencia del planteamiento anterior,
que concebia la justicia como un derecho de recepcion social, es de-
cir, como el derecho a recibir pacificamente de sus pares un compor-
tamiento acorde con la virtud, este presupuesto estructura la justicia
como el derecho a recibir de las instituciones del Estado unas directri-
ces encaminadas a preservar el orden social y la convivencia pacifica,
y castigar los comportamientos que no se ajusten a tales fines.

3 Aristoteles recoge con fuerza la idea de la justicia como virtud y, por ende,
como una de las condiciones para la felicidad. Empero, no se puede olvidar
que otros pensadores cldsicos ya habian analizado esta relacion. Es el caso,
por ejemplo, de Demécrito, quien considerd la accion injusta de un individuo
como generadora de infelicidad, o Platén, quien habiendo estudiado notoria-
mente la relacién entre justicia (dikaiosune) y felicidad (eudaimonia) considerd
esta ultima como consecuencia de una vida justa (Villodres, 2013, p. 298).
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Retomando la concepcion virtuosa de la justicia en el eudaimonis-
mo platonico y aristotélico*, aparece una posicion que amplia el espectro
de convergencia entre este valor y la felicidad. Sumamente relevante
en la doctrina teorica de la felicidad clasica, el epicureismo fundamen-
td con mayor vigor la idea de justicia como una actividad imprescin-
dible para la consecucion de la felicidad (ataraxia). Con fundamento
en lo anterior, cualquier individuo con el animo de alcanzar el estado
de tranquilidad propio de esta doctrina no tiene mas alternativa —a
excepcion de retirarse de la ciudad— que vivir en una sociedad regida
por el sosiego y la ausencia de preocupacion, condicion realizable a
través de la justicia, al ser una forma precisa de conservar los arreglos
generales y no transgredir las normas sociales (LeBar y Slote, 2016).

Lejos de ahondar en un andlisis histérico al respecto, resulta opor-
tuno expresar la influencia de este paradigma sobre algunas concep-
ciones filoséficas contempordneas. Ademas de inaugurar el sentido
politico de la felicidad en un contexto moderno, las revoluciones po-
liticas norteamericana y francesa del siglo XVIII también instauraron
una nueva version de la relacion entre justicia y felicidad. Gracias a
los aportes tedricos de la Ilustracion, y en especial a las repercusiones
politicas de ambos procesos revolucionarios, se esgrimi6é una nueva
doctrina que aceptd la idea de la justicia en el ambito publico (en un
sentido politico), rechazando la concepcién de justicia en el ambito
individual y, con ello, el fundamento de la virtud.

Influenciado por ambos antecedentes, William Godwin (citado en
Philp, 2013) expuso una filosofia consistente en dos preceptos basi-
cos: el principio de utilidad, como la tnica guia moral sobre la accion,
y el principio del juicio privado, como un complemento avanzado al
principio de la justicia y un mecanismo para evadir las sugestiones ex-
ternas. Indistintamente del ligero reconocimiento que ofrenda a la jus-
ticia como virtud, basta destacar la concepcion de este valor como un
bien supremo de la sociedad asociado ineludiblemente a la felicidad.

4 Aristoteles no solo prevé la existencia de la justicia en el 4mbito individual
como una virtud del caracter, sino también en el Ambito social como una vir-
tud de las constituciones y los arreglos politicos (LeBar y Slote, 2016).
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De acuerdo con Godwin (2013, p. 435), al tener el lugar mas alto en la
jerarquia valorativa, la justicia es la tinica que puede ser fuente de una
felicidad solida, tanto para aquellos que la practican (categoria de la
virtud) como para los demas miembros comunitarios (bien comun).

Antes del surgimiento del utilitarismo como corriente filosofica,
Godwin (2013) asimil6 la justicia al concepto de utilidad, nocién a la
que doto de caracteristicas superiores en comparacion con la de fe-
licidad. De esta manera, sobrepuso en la misma jerarquia de valores
el lugar de la justicia frente al lugar de la felicidad, considerando esta
ultima como parte del conjunto de cosas por las cuales aquella es ins-
taurada. Luego entonces, si el objetivo de la justica es controlar los
comportamientos humanos a través del sistema de premios y castigos
(basado en la imposicion de un contenido emocional de esperanza o
miedo), también es cierto que busca difundir la felicidad como un bien
de la sociedad, mas atin cuando aquella resulta una caracteristica ade-
cuada y razonable de un ser consciente; es decir, de un ser que consi-
dera la justicia en términos de virtud.

Bajo el mismo lineamiento discursivo pero desde una posicion po-
sitivista e incluso mads cercana a la ciencia juridica, Hans Kelsen (1957)
también adoptaria una referencia de la justicia en el ambito colectivo.
En su obra What is justice?, este pensador parte de la premisa de que
tanto la justicia como la felicidad son finalidades congruentes, toda vez
que aquella, al dotar a la sociedad de un orden que regula satisfacto-
riamente la conducta de los hombres, dispone para cada miembro de
la sociedad la posibilidad de encontrar en ella su propia felicidad. En
otras palabras, califica esta Gltima (muy cercana a la idea aristotélica
del hombre como animal civico) como un objetivo que no puede ser
alcanzado por fuera de la esfera social, concluyendo que la felicidad
es una finalidad que el hombre no puede alcanzar por si solo.

Esta caracterizacion colectiva de la felicidad estd asociada inelu-
diblemente a la justicia. De hecho, cuando Kelsen (1957) menciona
que “la justicia es la felicidad social garantizada por un orden social”
(pp. 2-3), ratifica la idea de que la felicidad privada, para hablar en
términos arendtianos, no tiene ninguna validez para la justicia. Es mas,
el autor vienés adopta una posicion apartada del utilitarismo ben-
thiano de felicidad, argumentando que, si bien esta corriente pregona
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“la maxima felicidad para el mayor nimero” (Kelsen, 1957, p. 20), es
imposible garantizar este precepto bajo una perspectiva subjetiva de
la felicidad, toda vez que el Estado no tiene el conocimiento ni los me-
canismos para asegurar las multiples felicidades que coexisten bajo su
dominio. De aqui que concluya que la unica felicidad que puede ase-
gurar el orden impuesto por los preceptos de la justicia es aquella en-
tendida en un sentido objetivo.

Asimismo, este pensador no deja de lado el papel practico de la
justicia en la consecucion de la felicidad. Para él, la justicia no puede
ser comprendida Gnicamente en términos normativos, esto es, limitada
al funcionamiento formal del aparato jurisdiccional, ya que no podria
conducir eficazmente a la felicidad social (Villodres, 2013, p. 310). Por
el contrario, asume una posicion donde la justicia debe preocuparse
por el contenido de la norma juridica, satisfaciendo asi ciertas nece-
sidades que son imprescindibles para la felicidad social. En términos
simples, Kelsen (1957) expresa que el valor de la justicia como felici-
dad social esta relacionado con “la satisfaccion de ciertas necesidades,
reconocidas por la autoridad social y legislativa tales como la alimen-
tacion, el vestido, la vivienda y otras similares” (p. 3).

Ambas ideas (justicia en el ambito social y satisfaccion de las ne-
cesidades bdsicas) serian a su vez determinantes en la doctrina moder-
na de la justicia, particularmente en la filosofia politica de John Rawls
(2000). Desde el primer enfoque, este autor concibid la felicidad, junto
con otros factores, como una consecuencia de un orden social previo al
que denomina “circunstancias favorables”’. De esta forma, se endilga
a la justicia la obligacion de establecer dichas condiciones necesarias
(condiciones externas) para que el sujeto, de acuerdo con su plan de
vida racional, consiga la felicidad. Esta postura admite no solo la idea
de la justicia como precursora del orden social garante de ciertas cir-
cunstancias objetivas imprescindibles, sino también la idea de la justicia

5 Rawls (2000) entiende que “un hombre es feliz cuando se encuentra en el ca-
mino de una ejecucidn satisfactoria (mds o menos) de un plan de vida racional
formulado bajo circunstancias (mds o menos) favorables y es razonablemente
confidente de que sus intenciones se llevaran a cabo” (p. 480).
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prdctica desarrollada previamente por Kelsen como mecanismo de sa-
tisfaccion de necesidades.

Indistintamente de ambas apreciaciones, no es posible obviar el rol
preponderante que imprime Rawls (2000) en el concepto de las circuns-
tancias favorables como una causa directa de la felicidad individual.
Partiendo de la distincion entre felicidad autoconsistente y autosufi-
ciente, Rawls (2000, pp. 481-482) considera que las circunstancias fa-
vorables no solo son prerequisito de la felicidad individual, sino que
ademds son necesarias para un tipo de felicidad superior. De esta for-
ma, si el individuo efectiia la ejecucion del plan racional bajo dichas
circunstancias (satisfaccion de las necesidades basicas o, en el lenguaje
rawlsiano, de bienes primarios), se le puede conferir un tipo de felici-
dad mayor, que él mismo denomina como felicidad completa.

Por supuesto, tampoco puede negarse la relacion que guarda la
configuracion de las circunstancias favorables con otros principios.
En este sentido, Rawls (2000) argumenta que las circunstancias favora-
bles son establecidas no solo por el deseo que tienen las personas de
alcanzar la felicidad, sino también de tener la confianza en un orden
social perdurable. Asi, establece que, de acuerdo con el principio de
utilidad, derivado a su vez de los principios de reciprocidad y recono-
cimiento del bien natural, la sociedad tiene el deseo de convivir bajo
instituciones que aseguren la justicia igualitaria (Riley, 2014, p. 403).
Con esto, puede deducirse el sentido especial que le otorga a la justi-
cia considerandola en una dimension diferente de otros valores socia-
les (Riley, 2014, p. 398)°.

Retomando algunos ideales kelsenianos y rawlsianos, las teorias
modernas de la justicia han adoptado la idea de la funciéon pragmatica
y la satisfaccion de las necesidades basicas para construir sus propios

6 Con fundamento en la distincion de valores superiores e inferiores promul-
gada por Mill, Rawls (citado en Riley, 2014, p. 398) considera que la justicia
ocupa el lugar més alto de la jerarquia valorativa. Igualmente, admite la po-
sicién del primero, al afirmar que la prioridad de la igualdad de derechos de
la justicia es inseparable de los ingredientes perfeccionistas de la felicidad y
que la promocion de la felicidad es la tnica razon para establecer derechos
(Rawls, citado en Riley, 2014, p. 410).
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postulados’. Basadas en el valor de la simpatia, es decir, en la preo-
cupacion que tiene el individuo por la miseria y la felicidad de los de-
mas (Sen, 2009, p. 49), estas corrientes buscan reivindicar el papel de la
justicia alejado de un paradigma eminentemente normativo, resaltan-
do su injerencia en un contexto desigual. De esta forma, autores como
Kolm (1996) han implantado el concepto de justicia prdctica, consis-
tente en la obligacion que tiene el Estado de satisfacer las necesidades
basicas insatisfechas, mucho mds bajo la premisa hedénica de aliviar
el dolor y el sufrimiento que con el proposito de promover el placer,
la satisfaccion o la felicidad.

La felicidad como igualdad

Desde las revoluciones francesa y norteamericana en la segunda mitad
del siglo xvI111, se ha considerado la igualdad como uno de los ideales
mas importantes de las sociedades modernas. Aunque hablar de este
concepto es una tarea compleja, debido a las multifacéticas connota-
ciones que posee (Temkin, 1993), no es menos cierto que su contenido
se relaciona con componentes de indole politico y social. Gracias a esa
cercania, ha sido posible abordar esta nocién desde campos como la
moralidad o inclusive desde la teoria politica, asocidndola al concepto
de justicia, y mds especificamente al de justicia distributiva (Gosepath,
2011).

Independientemente del enfoque con que se estudie, por ejemplo,
desde una teoria de la libertad, del ingreso, de las utilidades o del re-
conocimiento de derechos, la igualdad posee en su naturaleza mas pri-
migenia un elemento de orden irreductible: la voluntad de querer la
igualdad de algo (Sen, 2009, p. 291). De acuerdo con Gosepath (2011),
en los ultimos tiempos se ha venido incrementando el debate politico
acerca de la igualdad desde una perspectiva econdémica y social con
ocasion del surgimiento de los modelos econémicos liberales y, con

7 De acuerdo con Sen (2009, p. 231), la justicia en tiempos modernos se relaciona
con la felicidad desde un campo evaluativo, ya que toda teoria de la justicia
debe conocer qué parte del conocimiento es preciso evaluar.
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ello, la cuestion de si el principio de igualdad es un asunto por el cual
deben preocuparse los Estados.

Dworkin (1985, p. 190) otorga una respuesta afirmativa al sefia-
lar que la igualdad como un bien juridico puede tener al menos dos
interpretaciones diferentes: como una potestad que tienen los indivi-
duos de recibir del gobierno un trato igual para todos los ciudadanos
y como una exigencia de recibir el mismo trato cuando se habla de la
distribucion de algun recurso. Con esto, Dworkin (2003) no endilga
unicamente la responsabilidad al gobierno por una acertada distribu-
cion de recursos, sino que también atribuye a la comunidad una res-
ponsabilidad por sus propias ambiciones y proyectos, consistente en
la identificacion de los “verdaderos costes que sus propios planes im-
ponen a los demas” (p. 135).

Segun lo anterior, es posible establecer dos puntos de convergencia
entre la igualdad y la felicidad: en un escenario axioldgico y en un esce-
nario politico®. Desde la vision ética, se parte de la idea de la igualdad
como un derecho que tienen las personas a recibir un trato igualitario
(as equals), sin prejuicio alguno por su condicion social, econémica o
cultural. Esta concepcion parte de la fundamentacion moral de que los
seres humanos comparten un valor inajenable y esencial conocido como
la dignidad humana, el cual establece que cualquier manifestacion de
un individuo o grupo no puede ir en contra del conjunto de principios,
derechos y valores que por naturaleza le pertenecen a la persona por
ser parte de una especie comun’. En otras palabras, y sustentado en el
pensamiento clasico, toda accion del individuo que busque como fin
supremo la felicidad debe estar conforme a una vida virtuosa, que en
términos modernos significaria estar conforme a los estindares mini-
mos que presupone el principio de la dignidad humana.

8 Notese que los puntos de convergencia de la felicidad con la justicia son casi
idénticos a los de la felicidad con la equidad. Esto puede explicarse por el he-
cho de que la justicia y la igualdad son principios que convergen en algunos
aspectos, especialmente si se considera la justicia en un sentido distributivo.

9 De acuerdo con Vlastos (1997), toda accion del individuo debe ajustarse al es-
tdndar minimo que presupone la dignidad de las personas.
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Desde una vision politica, la igualdad, asi como la justicia, encuen-
tra un mayor sustento en la esfera colectiva, especialmente en el ambito
de lo publico. Bajo este presupuesto, se parte de la presuncion de que
las sociedades son desiguales en multiples sentidos y, por consiguiente,
necesitan de la intervencion de un ente superior que garantice como
minimo la satisfaccion de las necesidades mds elementales. En otros
términos, se endilga una obligacién al Estado, con la finalidad de que
asegure las circunstancias favorables o condiciones externas para que
todos los miembros de la sociedad estén facultados para proseguir su
busqueda de la felicidad. De no ser asi, la felicidad como derecho seria
unicamente atribuible a una parte privilegiada de la sociedad, exclu-
yendo a los mas desfavorecidos.

Para resarcir este desequilibrio, el Estado no puede limitarse tni-
camente a la implementacion de medidas econémicas y sociales; por
el contrario, debe asumir esta labor desde contextos mucho mas am-
plios. Por este motivo, la teoria ha resuelto incorporar el principio de
igualdad de oportunidades, consistente en la consecucion del ideal so-
cial de no discriminacion, esto es, de que todos los miembros de la
sociedad convivan sin ningun tipo de trato discriminatorio por moti-
vos de raza, etnia, religion, sexo, orientacion sexual u otras condicio-
nes. Teniendo como punto de partida que la prioridad de este principio
tiene consecuencias importantes en los procesos de autorrealizacion de
los individuos, la ley y la costumbre social deben imponer un marco
de referencia que restrinja los actos que vayan en contra de aquellos
procesos (Arneson, 2013), que en tltimo término hacen parte del plan
racional de los individuos.

Otra de las posturas mds importantes en este asunto es el iguali-
tarismo, corriente de gran envergadura en la filosofia politica de los
tiempos modernos. Esta linea de pensamiento pretende disminuir las
relaciones desiguales en algin sentido determinado, ya sea desde un
ambito econdmico, reduciendo la diferencia del ingreso y la riqueza,
o desde un contexto social, buscando que todas las personas reciban un
trato igualitario por parte del Estado y de los mismos miembros de la
sociedad. Sus ideales se fundamentan en la idea de que todas las perso-
nas son iguales por el hecho de pertenecer al género humano, posicion
que se relaciona con el fundamento moral de la dignidad humana como
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caracteristica comun de los individuos. No obstante, en las sociedades
democraticas modernas'’, el igualitarismo se ha adoptado primordial-
mente desde un enfoque econémico, al vincularlo con la pretension
igualitaria del ingreso y la riqueza (Arneson, 2013).

Muchos autores han fundamentado la relacion entre igualdad y
felicidad desde una perspectiva consecuencialista, empero, autores
como Bentham han entendido el principio de igualdad desde una vi-
sion menos convencional. Mas conocida como igualitarismo utilita-
rista, esta teoria no considera la igualdad en términos de ingreso, de
reconocimiento de derechos o trato igualitario, sino en términos de
felicidad (Berg y Veenhoven, 2010). Consecuencia de esto, y partien-
do de la mdxima utilitarista de alcanzar la mdxima felicidad para el
mayor nimero, es que el Estado busque favorecer a través de politi-
cas publicas las diferencias menores sobre las diferencias mayores de
felicidad en una sociedad. Por supuesto, esta corriente deja abierta la
posibilidad de incurrir en la violacion de derechos e intereses individua-
les por alcanzar la felicidad de la mayoria en menoscabo de algunos.

La felicidad como otros valores juridicos

Ademas de los valores de justicia e igualdad, la felicidad ha sido rela-
cionada con otros principios a lo largo de la historia, por ejemplo, con
la libertad. Considerada como uno de los valores y derechos mas pre-
ciados para la sociedad, la libertad ha estado estrechamente vinculada
a la felicidad desde un ambito politico, especialmente en coyunturas
donde se ha discutido el papel del Estado en la proteccion y consecu-
cion de ambos preceptos. Asi, desde la Revolucion francesa, que incluia
la libertad como estandarte de su proceso revolucionario, se ha cues-
tionado la correspondencia de la felicidad del individuo y el equili-
brio entre la libertad individual y el interés colectivo (Thomson, 2013).

10 Diversos trabajos cientificos han relacionado los niveles de desigualdad con los
niveles de felicidad de las personas. Ejemplo de esto son las investigaciones de
Wilkinson y Pickett (2009), quienes sostienen que los niveles de desigualdad,
incluyendo factores como la salud fisica y mental y la vida comunitaria, influ-
yen proporcionalmente en los niveles de felicidad de una sociedad.
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De acuerdo con Kolm (1996), la libertad en su concepcion mas ge-
nérica remite a dos ideas fundamentales: la eleccion y la accion. Para
este pensador, la libertad es ante todo una eleccion del sujeto, que se
materializa intencionadamente en el mundo externo y que va de la
mano de sus deseos previamente establecidos. Por esta razon, el ser
libre esta facultado para ejercer desde las actividades mas basicas como
el movimiento o el pensamiento, hasta manifestaciones que impliquen
la participacion de otras libertades. De cualquier modo, considera
que la libertad es una condicién necesaria para que cualquier indivi-
duo pueda ejercer sus propias capacidades, es decir, tenga la potestad
de elegir sus propios objetivos, deseos e intereses.

Si se entiende la felicidad en un sentido rawlsiano, esto es, como un
plan racional que el sujeto esgrime de acuerdo con las circunstancias
favorables, luego entonces es imposible negar que la libertad es un re-
quisito sine qua non para aquella. Mas ain cuando le brinda al sujeto
todas las oportunidades de perseguir aquello que considera valioso,
de alcanzar los objetivos trazados y, en definitiva, de decidir qué esti-
lo de vida adoptar (Sen, 2009, p. 228). De ahi que resulten congruentes
las aproximaciones teéricas de Aristoteles, quien habia catalogado la
libertad como la condicién mds necesaria para llegar al bien supremo
de eudaimonia (Kolm, 1996, p. 4), o las politicas de los padres funda-
dores norteamericanos, quienes habian establecido la promesa revo-
lucionaria de “la libertad de perseguir la felicidad” (McMahon, 2013).

A diferencia del sentido primigenio de felicidad entendida como
un resultado del azar o de la suerte (que proscribia cualquier tipo de
autonomia), la felicidad en términos de libertad otorga la facultad
de elegir lo que mejor se considere con el animo de llegar a tal fin. Sin
embargo, para que este proceso sea totalmente valido se deben efectuar
dos situaciones: primero, que la decisién nazca de manera voluntaria y
no sea impuesta por otros agentes (Sen, 2009, p. 228) y, segundo, que
la realidad provea de multiples opciones al individuo. Si se dice que la
libertad implica un proceso de eleccién autonomo por parte del su-
jeto, esta prerrogativa quedaria totalmente coartada cuando la reali-
dad no establece la diversidad de opciones minimas para elegir. Por
tanto, de nada serviria hablar de la libertad como un prerrequisito
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de la felicidad si no existe mas de una circunstancia favorable que le
permita al sujeto determinar su plan racional de vida.

Una de las corrientes mas importantes que soportan la corre-
lacion entre la felicidad y la libertad es el enfoque de capacidades.
Originalmente propuesta por Amartya Sen'!, esta teoria se basa en
dos asuntos neutrales: la libertad tiene una importancia moral priori-
taria a efectos de alcanzar el bienestar y debe ser entendida en térmi-
nos de capacidades, esto es, como posibilidades reales que tiene una
persona de ser y hacer lo que valore mds oportuno (Robeyns, 2011).
De esta forma, mientras los funcionamientos (functionings) abarcan
las actividades que alguna persona puede emprender, las capacidades
(capabilities) reflejan la habilidad que tiene un individuo de alcanzar
los primeros o, dicho de otra manera, la libertad que posee de elegir
entre multiples estilos de vida (Vitterse, 2013a)2.

En la filosofia de este pensador, las capacidades son considera-
das desde un ambito subjetivo, bajo la premisa de que las cosas que
un individuo considera valiosas pueden no serlo para otro. Mds con-
cretamente, las capacidades expresan aquellas habilidades requeridas
para mejorar una situacion individual previamente reconocida como
un funcionamiento, y que pueden incluir desde el incremento de los
estandares de nutricion o la evasion de la muerte prematura hasta la
pertenencia a la vida comunitaria (Sen, 2009). No obstante, también
es valido hablar de capacidades desde un ambito objetivo, cuando al-
gunos principios como la justicia, el bienestar o el desarrollo son con-
siderados como fines por el conglomerado social (Robeyns, 2011).

11 Sen (2009, pp. 231-233) define esta teoria como un método evaluativo de la jus-
ticia basado en el enfoque de ciertas caracteristicas de la realidad. Asi, sefiala
que el “enfoque de capacidades” no solo se concentra en aquellos elementos
convenientes para determinar el éxito, como la riqueza o el ingreso, sino en
aquellos componentes de la vida humana que fungen como medios de vida,
es decir, como oportunidades reales para el individuo.

12 De acuerdo con Robeyns (2011, § 2.1), “la diferencia entre los funcionamientos
y las capacidades parte de la diferencia entre lo realizado y lo efectivamente
posible, en otras palabras, entre las metas, por un lado, y las libertades o las
oportunidades valorables de las cuales se puede elegir, por el otro”.
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Por otro lado, otros autores como Martha Nussbaum (2001) han
brindado importantes contribuciones a la teoria del enfoque de capa-
cidades vy, por consiguiente, a la analogia entre libertad y felicidad. Para
esta pensadora, el concepto de capacidades reside en la facultad de vi-
vir bajo principios humanos en un contexto de afluencia social, donde
dicha potestad requiere de la libertad, de las limitaciones externas y de
las habilidades de la persona (Veenhoven, 2013). Asimismo, vincula la
nocion de las capacidades con la felicidad, toda vez que la califica como
un resultado del desarrollo de ciertas potestades a las que denomina
capacidades funcionales humanas como la vida, la salud, la integridad,
la imaginacion, el pensamiento, las emociones, la razén practica y el
control sobre el medio ambiente (Nussbaum, 2001, pp. 78-80).

En contraposicion a lo anterior, algunos teéricos han rechazado
la idea de cualquier tipo de vinculacion entre la libertad y la felicidad,
basados en el argumento de que no existe ningin impedimento para
que una persona libre pueda ser infeliz o viceversa: que una persona
carente de libertad no pueda llegar a la felicidad (Day, 1970). Empero,
lejos de demeritar esta posicion, si resulta cierto que la libertad y la
felicidad son dos principios que desde tiempos remotos han guardado
una estrecha relacion. De ahi que en tiempos mas modernos se haya
caracterizado a la libertad (la cual depende de las alternativas de vida
que brinda la sociedad y, en tltima instancia, que garantiza el Estado)
como una condicion imprescindible para alcanzar la felicidad.

Antes de finalizar, es pertinente mencionar brevemente la relacion
que guarda la felicidad con otro valor juridico de gran importancia
como lo es la educacion. Una de las primeras referencias al respecto
surge en el periodo helénico, cuando Aristételes afirma que para al-
canzar la felicidad (eudaimonia) todo animal racional debe llevar una
vida acorde con la virtud. De esta manera, contempla tres vias por las
cuales una accién puede ser virtuosa: la naturaleza, el habito y la ense-
fanza. Con respecto a esta ultima, el estagirita sefiala que, por medio
de la educacion, el hombre puede adquirir la inteligencia y los habi-
tos apropiados, de tal forma que pueda distinguir las acciones malas
de las buenas, y lograr asi vivir en nobles ocupaciones (Aristoteles,
2011a, X, 9, 1180a15).
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Esta idea es reiterativa en la filosofia aristotélica al concebir la
felicidad perfecta como un producto de la contemplacion, actividad
ejercida tnicamente por los fildsofos, es decir, por aquellos que tienen
el conocimiento basico de las cosas. Sin embargo, Aristételes no reco-
noce la educacion como un valor que todos los miembros de la socie-
dad deben poseer, cosa que si hace con el concepto de razon. En este
punto, si se compara con el principio de libertad, el pensador griego
distingue efectos disimiles en la consecucion de la felicidad: mientras
la libertad es la condicion mas determinante para llegar a una felicidad
ordinaria (si se quiere), la educacion lo es solamente para alcanzar un
tipo de felicidad superior, la felicidad perfecta.

Con un gran protagonismo, la educaciéon también estaria vincu-
lada a la felicidad, especialmente en los contextos revolucionarios del
siglo xvI11. Un ejemplo de lo anterior, segin Arendt (1990), fue la pre-
tension de los padres fundadores de que cada ciudadano recibiera una
educacion proporcional a su condicion de vida y sus propodsitos, con
la intencion de desarrollar las habilidades con las cuales pudiera me-
jorar su estatus. Igualmente, se establecio la educacion como una con-
dicion previa a la felicidad, en el entendido de que eran los letrados,
ciudadanos dotados de ingenio y virtud, los encargados de promover
la felicidad publica, resguardando los derechos y las libertades sociales
(Arendt, 1990, p. 72).

En tiempos mas actuales, la relacion de ambos principios se ha
mantenido como un condicionante de la felicidad en los dmbitos priva-
do y publico. En el primer escenario, filésofos como Rawls (2000) han
retomado la idea de la planificacion de vida como una parte esencial
del bienestar personal, incluyendo las proyecciones educativas; a su
vez, autores como Nussbaum (2010) han considerado desde una pers-
pectiva publica o colectiva que la educacion puede otorgar destrezas
de sensibilidad politica y empatia social que promuevan los ideales de
la felicidad publica de una nacién. De cualquier modo, cabe recordar
que, de acuerdo con el principio de igualdad, existe una responsabi-
lidad endilgada al Estado por establecer las condiciones minimas ne-
cesarias para que cada miembro de la sociedad busque cualquiera de
los dos propdsitos a través de la educacion.
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La felicidad en el Estado
de bienestar contemporaneo

Es un hecho casi irrefutable que el nacimiento del Estado de bienestar
tuvo lugar en Alemania durante la década de 1880, gracias a las medi-
das legislativas implementadas por el Gobierno de Bismarck en materia
de salud, trabajo, invalidez y vejez (Pierson y Leimgruber, 2012). Sin
embargo, otra es la realidad cuando se habla de la incorporacion de la
felicidad en este sistema politico, como un nuevo objetivo respecto a los
ya existentes de promocion del bienestar social y econémico. De este
modo, aunque haya vestigios del Estado de bienestar estadounidense
paralelos al contexto finisecular alemdn (Pierson y Leimgruber, 2012,
p. 38), existen antecedentes que reportan una correlacion politica de
la felicidad y el Estado adscritos al surgimiento de la Revoluciéon nor-
teamericana de finales del siglo xvIIi's.

La Declaracién de Independencia de 1776, uno de los principales
documentos juridicos de Estados Unidos, fue el instrumento politico
mas importante de esta union. En dicho texto se consagro taxativa-
mente la basqueda de la felicidad como un derecho inalienable de los
ciudadanos vy, al mismo tiempo, la obligacion a cargo del Estado de
garantizar su efectivo ejercicio. Esta obligacion, lejos de ser conside-
rada como una simple mencion juridica, fue dotada de una impor-
tancia vital para el funcionamiento del nuevo Estado, toda vez que
representd, junto a los deberes de proteccion de la vida y la libertad,
los pilares del ordenamiento juridico y los principios rectores de la
actuacion gubernamental'®.

Pese a esto, la felicidad no tuvo efectos instantdneos en la realidad
estadounidense, ni siquiera en la primera mitad del siglo XX, cuando

13 Para ahondar en antecedentes de la asistencia social y beneficencia publica,
inclusive antes de la Revolucién norteamericana, véase Ritter (1991).

14 La declaracion de la felicidad como un objetivo estatal fue el reflejo del pen-
samiento politico de la época. Jefferson (citado en Parrington, 1963, p. 354),
por ejemplo, afirmé que el cuidado de la vida humana y la felicidad era el pri-
mer y unico objetivo legitimo del buen gobierno; asimismo, Adams (citado en
Adams, 1856) propuso que la felicidad de la sociedad era el objetivo del Estado,
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se consolidé como un Estado de bienestar. Dos explicaciones tentativas
pueden dar respuesta a lo precedente. La primera, ligada a una vision
un tanto tedrica, sostiene que, a pesar de las multiples aproximaciones
filosoficas, este concepto no se desligé de su contenido de ambigiie-
dad, lo que supuso algunas dificultades para ser concretizado por los
entes gubernamentales. La segunda, ligada a una visién mas politica,
afirma que la nacioén norteamericana incorporo6 el legado politico del
Estado de bienestar que otros paises ya habian implementado, lo que
significd una superposicion de la felicidad como objetivo estatal por
otro relativamente diferente: el bienestar?’.

Indiferentemente del contexto norteamericano, la implementacién
del Estado de bienestar como un sistema politico mas garantista y pro-
gresivo que el Estado de derecho, trajo consigo ciertos conflictos teori-
cos. Si bien se habia establecido el bienestar como su objetivo principal,
no se lleg6 a delimitar el espectro de funcionamiento con relacion al
Estado social (Fors, 2010)'°. No obstante, este inconveniente no pro-
vino de un descuido historico o una negligencia conceptual, sino mas
bien se debid a que la correspondencia entre sistema y objetivo es una
relacion en si misma dificultosa (Sirovatka y Saxonberg, 2010). En todo
caso, las diversas aproximaciones cientificas para resolver este vacio
han servido de base para definir los limites de otra relacién no menos
importante: entre el Estado de bienestar y la felicidad’.

tal como la felicidad individual era el objetivo del hombre; a su vez, Madison
(citado en Hamilton, Jay y Madison, 2001) determin6 que la promocion de la
felicidad publica era un propésito por el cual se habia instaurado el gobier-
no federal.

15 Aunque algunas reformas como la Social Security Act de 1935 y la Employment
Act de 1946 estdn basadas en principios provenientes del Estado de bienestar,
autores como Kuhnle y Sander (2012, p. 76) sostienen que Estados Unidos no
adopt6 completamente los lineamientos europeos de este sistema politico.

16 M4s exactamente, Fors (2010, p. 120) sostiene que hay un gran vacio cienti-
fico en la relacion del Estado de bienestar con la felicidad; de hecho, agrega
que la fundamentacién tedrica entre ambos conceptos es apenas inexistente.

17 Algunas posturas filosoficas tanto cldsicas como modernas concuerdan en
que la felicidad hace parte de la buena vida. De ahi que las teorias que vin-
culan el Estado de bienestar con esta concepciéon proporcionen una posible
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Con el animo de esclarecer las cosas, es necesario entrar a valorar
ambos extremos de la relacion: por una parte, la nocion de Estado de
bienestar vy, por la otra, la de objetivo de bienestar. Pese a los variados
intentos por definirlo, el Estado de bienestar, incluso en la actualidad,
sigue siendo un concepto ambiguo y de dificil aprehension (Jverbye,
2012). Sin embargo, tampoco es posible negar ciertos componentes
generales que permiten diferenciarlo de otros tipos de sistemas poli-
ticos. En esa direccion, puede decirse que se caracteriza por estar ba-
sado en los principios de igualdad de oportunidades, equidad en la
distribucion de recursos y responsabilidad estatal, lo que implica una
intervencion en la economia para proteger la seguridad social de los
individuos (Ritter, 1991).

En palabras de Luhmann (1993), el Estado de bienestar o
Woblfabrtsstaat se caracteriza por la ejecucion de ciertas tareas socia-
les representadas en la dotacion de “extensas prestaciones sociales a
determinadas capas de la poblacion” (p. 47). Mas exactamente, con-
sidera que es un Estado intervencionista, que no se preocupa solamente
por satisfacer o aumentar los niveles minimos requeridos por la socie-
dad, sino también por descubrir nuevas problematicas que sean com-
petencia de las autoridades publicas. A su vez, Ritter (1991, pp. 35-36)
plantea que todo Estado social o Sozialstaat se caracteriza por tener
componentes generales como la asistencia social al individuo, la regu-
lacion del mercado de trabajo, la igualdad de oportunidades y la re-
distribucion de la renta.

Estas definiciones conducen al reconocimiento de uno de los ele-
mentos mas importantes en la configuracién del Estado de bienestar,
como la provision de programas de seguridad social. De hecho, algu-
nos autores lo han catalogado como uno de los objetivos primordiales
de este tipo de Estado, bajo el argumento de la integracion social de
los individuos y la busqueda de la igualdad en las condiciones de vida.
Empero, es necesario advertir que esta ayuda social esta condicionada
a niveles minimos de industrializaciéon y desarrollo. En ese entendido,
Ferraro (2009) afirma que los programas de seguridad social “surgen

fundamentacion tedrica para asociar la felicidad al Estado de bienestar (Fors,
2010, p. 121).
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y se expanden en todas las naciones que han alcanzado determinados
niveles de modernizacién y desarrollo econémico” (p. 146), lo que im-
plica, a su vez, una restriccion para los Estados que no cumplen con
dichos requisitos.

Teniendo en cuenta lo anterior, y la idea de que los Estados no
poseen los mismos niveles de desarrollo econémico, es posible inferir
que el Estado social, a pesar de sus componentes generales, no se
configura en una forma unica. Antes bien, los Estados de bienestar
pueden ser diferentes tanto en forma como en fondo, y variar sus-
tancialmente sus orientaciones politicas, sus prioridades sociales y su
procedimiento para distribuir el gasto (Arts y Gelissen, 2012). Por
supuesto, esta tesis tampoco da lugar a una configuracion personali-
sima del Estado de bienestar, proporcional a las coyunturas y caracte-
risticas propias de las naciones; mas bien, permite distinguir, a través
de la identificacion de ciertos patrones objetivos, diversas familias de
Estados de bienestar.

De acuerdo con Esping-Andersen (1990), por ejemplo, existen
tres tipos de Estados de bienestar clasificados no solo por aspectos de
gasto publico o redistribucién de recursos, sino también por elemen-
tos relativos a los beneficios de los programas de seguridad social y
el nivel de desigualdad social. El primer modelo, llamado Estado de
bienestar liberal, se caracteriza por otorgar una ayuda social univer-
sal basada en la escasez o la ausencia de recursos de los beneficiarios
(Ferraro, 2009, p. 153) y esta conformado por paises como Estados
Unidos, Reino Unido, Canada y Australia. El segundo modelo, deno-
minado Estado de bienestar conservador, reconoce derechos sociales
unicamente a una parte de la poblacién, relegando la actuacion del
Gobierno a una coyuntura subsidiaria, y esta conformado por paises
como Francia, Alemania y Austria. El tercer modelo, llamado Estado de
bienestar socialdemdcrata, se identifica por el fomento de una “igual-
dad universal de alto nivel” (Ferraro, 2009, p. 154) y esta conformado
por paises como Suecia, Noruega y Dinamarca'®.

18 Otros autores que han clasificado los modelos de Estados de bienestar son
Kangas, Ragin, Shalev, Obinger y Wagschal, Saint-Arnaud y Bernard, Powell
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A partir de la distincion anterior se puede llegar a dos sucintas con-
clusiones. La primera es que, al incorporar el bienestar social como
consecuencia de la intervencion estatal, cada modelo de Estado social,
por lo menos en un principio, ha de obtener resultados diferentes en
términos de bienestar, lo que implica una correlacion efectiva entre las
politicas promovidas por el Estado y el bienestar de sus ciudadanos.
La segunda es el desconocimiento de otros tipos de naciones emergen-
tes como las pertenecientes al hemisferio latinoamericano o a Europa
del Este y, por consiguiente, que no se permita deducir algin tipo de
bienestar social de ellos. No obstante, esta tesis ha recibido diversas
criticas, especialmente la que establece que los Estados de bienestar
son ocasionalmente puros vy, por el contrario, son considerados siste-
mas politicos hibridos (Arts y Gelissen, 2012).

Con independencia del modelo al cual hayan sido adscritos, los
actuales Estados de bienestar no han sido ajenos a las multiples crisis
de los dltimos tiempos, que han permitido pensar en la reestructura-
cion de dicho sistema politico. Si bien las problematicas suelen con-
centrar exclusivamente en el crecimiento de las cargas econémicas de
los Estados, no es menos cierto que inconvenientes de otra naturaleza
surgen en la esfera publica. Ejemplo de ello son la burocratizacion
progresiva, la centralizacion de las administraciones, la destruccion de
otros ambientes sociales en pro del cambio social, la supresion de me-
canismos de autoayuda en la sociedad e, incluso, la limitacion de la
autonomia del individuo (Ritter, 1991, pp. 262-263).

Como consecuencia de lo anterior, se han originado nuevas apro-
ximaciones al Estado de bienestar a partir de funciones extensivas que
consagran como medida de eficacia la felicidad en lugar del bienestar.
Una explicacion a este fendmeno reside en la alta estima que ha teni-
do la nocion de felicidad en la sociedad, que ha llevado a establecerla
como el fundamento principal del Estado de bienestar contempordaneo,
también conocido como Estado de bienestar extensivo (Schimmel,
2007). Esto se acenttia cuando se ha implementado como uno de sus

y Barrientos, Bambra, Sruggs y Allan, Castles y Obinger, Schroder y Vrooman
(Arts y Gelissen, 2012, pp. 575-576).
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objetivos primordiales la reduccion de las diferencias de los niveles de
felicidad entre diversos grupos de la sociedad, en vez de aumentar los
niveles promedio de dicho valor (Fors, 2010).

Esta posicion concuerda con la idea de la felicidad no solo como
una responsabilidad a cargo del gobierno, sino como una contrapres-
tacion de la sociedad gracias a su funcion democratica. Mds concre-
tamente, coindice con la posicion de Cerami (2010), que establece que
los sentimientos subjetivos tienen gran impacto en la manera como
se configura el Estado de bienestar. En otras palabras, realza el valor
de la felicidad en sentido politico, ya que los Estados sociales poseen un
sustento axioldgico importante, sin el cual el sistema democratico se
limitaria. De ahi que este pensador sefiale que para una democracia
seria extremadamente contraproducente que, a pesar de la garantia
estatal de un minimo vital materializada en la satisfaccion de necesi-
dades basicas, la mayoria de sus habitantes no fueran felices.

Desde una postura practica, esta tesis ha sido criticada por algu-
nos tedricos. Aunque Veenhoven (2008) ha expresado que la idea de un
Estado de bienestar extensivo es necesaria si se pretende equilibrar las
oportunidades de vida entre los ciudadanos, ha manifestado de igual
forma que la evidencia empirica no ha resultado tan provechosa y, por
el contrario, tiende a contradecir su hipotesis. Comparando los niveles
de felicidad entre diversas naciones, especificamente entre Estados de
bienestar extensivos y no extensivos, Veenhoven (2000) ha concluido
que, a grandes rasgos, parece no haber ninguna relacion entre la feli-
cidad y el Estado de bienestar extensivo. Sin embargo, tal como afir-
ma Fors (2010), esta conclusion parece apresurada, mds aun cuando
otros estudios han encontrado pistas que permiten deducir una res-
puesta positiva.

De cualquier modo, es cierto afirmar que existe cierta unanimidad
entre los defensores del Estado de bienestar extensivo que consideran
al gobierno como el tnico ente encargado de proveer las condiciones
necesarias (condiciones externas) para que cada individuo encuentre
la felicidad de acuerdo con su plan racional de vida. Bajo esta pre-
misa, se puede colegir que este tipo de sistema politico se fundamenta
no solo en la idea de felicidad, sino también en otros valores funda-
mentales como la igualdad. Mas todavia cuando se estipula como una
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obligacion del Estado de bienestar extensivo el garantizar la busqueda
de la buena vida para todos los sectores de la sociedad y no solamente
para una minoria privilegiada (Rothstein, 1998).

Habiendo agotado en parte el primer inconveniente de la corre-
lacion entre Estado de bienestar y objetivo de bienestar, ahora resulta
oportuno abordar el segundo item. Asi como la nocién de Estado de
bienestar guarda un contenido ambiguo y multifacético, de la misma
manera el concepto de objetivo de bienestar supone diversas interpre-
taciones. Si bien no se discute que el bienestar sea una de las finalida-
des primordiales del Estado social —como lo expresa Zacher (citado
en Ritter, 1991), quien distingue dentro de los cuatro fines sociales del
Estado el “fomento y la extension del bienestar” (p. 34)— si es objeto
de discusion el contenido tedrico y el limite pragmatico de esta idea.

En otras palabras, ¢qué tipo de bienestar es el que debe promover,
proteger y fomentar el Estado? Como se ha visto en lineas anteriores,
existe una pluralidad de conceptos que remiten a un sentimiento posi-
tivo o estado mental favorable de las personas y que tienen caracteris-
ticas propias que los diferencian los unos de los otros. Por tanto, con
el animo de cumplir plenamente sus objetivos, el Estado no debe des-
conocer dichas particularidades teéricas, ya que al diferenciar entre las
nociones de felicidad, welfare, well-being, bienestar subjetivo, buena
vida, satisfaccion de vida, calidad de vida y utilidad, se puede superar
el vacio de conocimiento de los impactos sociales del Estado de bien-
estar (Sirovatka y Saxonberg, 2010, p. 11).

Obviar esta distincion implicaria perpetuar la incongruencia en-
tre los principios fundamentales del Estado social y las implicaciones
sociales de sus decisiones, mds atin cuando se habla de un nuevo mo-
delo de Estado basado en la felicidad como su objetivo principal. Por
eso, los entes administrativos encargados de disefiar politicas publicas
tienen como deber la delimitacion conceptual de aquello que buscan
proseguir, ya sea en términos de bienestar, felicidad o cualquier otro
(Swedloff, 2013). Asi las cosas, una omision a este ejercicio de clari-
ficacion tedrica haria que el estudio de la felicidad dificilmente tenga
algun sentido y, por tanto, no generaria el impacto deseado en los in-
dividuos (Vittersa, 2013b, p. 156).
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La felicidad como objetivo

Ya se ha visto como la felicidad ha ocupado un lugar neuralgico en el
nuevo modelo de Estado de bienestar, caracterizado por implementar
medidas de naturaleza extensiva. Ahora, resta mencionar cudles son
los mecanismos a través de los cuales el Estado puede materializar sus
objetivos, especialmente aquellos relativos a la felicidad. De acuerdo
con Luhmann (1993, p. 104), el Estado de bienestar se sirve funda-
mentalmente de dos instrumentos para modificar la realidad externa
y alcanzar los resultados politicos trazados: el derecho (legislacion) y
la disposicion de dinero. Siguiendo parcialmente esta postura, es posi-
ble concretizar atin mas dichos instrumentos en un contexto juridico
y econémico moderno en dos nuevos supuestos: la constitucion y las
politicas publicas.

La felicidad dentro de un marco constitucional no es una idea no-
vedosa, por el contrario, ha estado vinculada a la consideracion poli-
tica (felicidad como ideal) que ha tenido este concepto en diversas
épocas del pensamiento. Si bien desde la tradicion cldsica se habia in-
troducido la idea de felicidad en el dmbito publico, no fue sino hasta
las revoluciones francesa y norteamericana cuando este principio se
vincul6 formalmente a una carta politica. Los dos ejemplos represen-
tativos son la Constitucién Jacobina de 1793, que habia plasmado la
felicidad comtin entendida como un fin de la sociedad, y la Declaracion
de Independencia de 1776, que a pesar de no ser propiamente un texto
constitucional, sirvio de sustento juridico para establecer los principios
del nuevo Estado y la actuacion gubernamental.

Lejos de hacer un andlisis fenoménico de este asunto, vale la pena
destacar el sentido iuspolitico de dicha convergencia. Pese a que ya se
habia hecho una alusién previa al proceso constituyente norteameri-
cano de la necesidad de la incorporacién constitucional de la felicidad®,
no fue sino hasta la promulgacion de la Declaracion de Independencia
cuando se manifesté materialmente este precepto. A este respecto,
Arendt (1990) afirma que, para los estadounidenses, era obvio precisar

19 Joseph Warren, por su parte, ya habia sefialado que la felicidad publica dependia
de la adhesion a la constitucion (Arendt, 1990, p. 123).
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de un texto constitucional que no solo plasmara las fronteras del nue-
Vo sistema, sino que también definiera las reglas de juego dentro de
las cuales se pudiera establecer un espacio politico para el ejercicio del
derecho a la busqueda de la felicidad publica.

Si bien existen grandes diferencias entre el Estado republicano nor-
teamericano de aquella época y los Estados de bienestar contempora-
neos, no resulta contraproducente acudir al mismo argumento para
fundamentar la integracion de la felicidad en el campo politico. Antes
bien, la idea de la constitucionalizacion de la felicidad en el Estado
tiene repercusiones positivas en todo el entramado politico, toda vez
que refuerza la nocion de felicidad como ideal (aplicacion en la esfera
publica), como derecho (buscar la realizacion propia del plan de vida
racional) y como objetivo (promocién, proteccion y garantia por el
gobierno). Es decir que, a través de la constitucion, la felicidad deja
de ser una abstraccion utdpica y adquiere un sentido real tanto para
los particulares como para los organismos estatales.

Por supuesto, es necesario aclarar que la felicidad, al entrar en el
marco constitucional, no adquiere una categoria de derecho sino de
principio o valor fundamental, debido a la imposibilidad que tiene la
administracion de garantizar un ejercicio pleno de todas y cada una de
las felicidades individuales existentes en la sociedad. Por el contrario,
este precepto asume un rol de principio rector a través del cual se coor-
dinan y materializan los intereses juridicos de la comunidad, se conso-
lida la unidad politica y se asumen las tareas del Estado (Hesse, 2012).
En otras palabras, al tener la categoria de valor fundamental de orden
constitucional, se compele al Estado de bienestar a cumplir los debe-
res pactados con la ciudadania (Esping-Andersen, 2002, p. 11), por
ejemplo los de sostener y reproducir las promesas contenidas en los
valores fundamentales (Luhmann, 1993) como la justicia, la igualdad,
la libertad y la seguridad.

Ademas del cumplimiento del criterio constitucional, existe otro
nivel por medio del cual se desenvuelve la felicidad en el Estado de
bienestar contemporaneo. Como bien ha apuntado Luhmann (1993),
aparte de la disposicion juridica que estipula los principios y lineamien-
tos generales de la sociedad, existe una disposicion de tipo econémica
que se manifiesta a través del disefio y la implementacion de politicas

171



ARISTAS EN DERECHOS HUMANOS

172

publicas. Esta idea coincide con las apreciaciones de algunos autores
que conciben dos niveles de actuacion a través de los cuales el Estado
interviene en el mecanismo de toma de decisiones: el primero, como
bien se ha mencionado, atribuido a la constitucion (Buchanan y Tullock,
1962; Mueller, 1996), y el segundo relativo a las politicas publicas, o
también denominado proceso politico-economico.

Consecuencia del interés que ha suscitado la felicidad en diversas
ramas del saber, se ha generado cierta afinidad entre este tema y los
contextos nacionales y supranacionales de politicas publicas (Noll y
Weick, 2010). Sin embargo, esta correlacion ha traido consigo un pro-
blema recurrente en la doctrina de la felicidad, representado en la equi-
vocidad propia del término. Este hecho ha obligado a los operadores
gubernamentales a remitirse a la diferenciacion teorica entre la plu-
ralidad de conceptos, so pena de disefiar politicas publicas contrarias
a sus propésitos. De alli que algunos autores como Swedloff (2013)
consideren como una obligacion primaria el establecimiento de una
definicion completa de felicidad, con el animo de evitar futuros incon-
venientes metodoldgicos y pragmaticos.

Teniendo en cuenta la explicacion teérica sobre la naturaleza de
la felicidad, es posible establecer algunos lineamientos basicos que
supongan un disefio pertinente de las politicas publicas. Al asumir la
felicidad en su esencia mas pura, vinculada a una esfera relativa mas
que objetiva, seria contraproducente la implementacion de una politi-
ca publica en materia de felicidad dirigida a cada uno de los miembros
de la sociedad. Como se ha reiterado, lo anterior se basa en la idea de
la imposibilidad que enfrenta el Estado de satisfacer todas y cada una
de las felicidades que coexisten en su territorio, por mas caracter vin-
culante que establezca, por ejemplo, la constitucion.

No obstante, dos posiciones pueden dar solucion a dicho proble-
ma: desde el campo tedrico, la primera sostiene que la finalidad de las
politicas no debe estar enfocada en términos de felicidad, sino que mas
bien debe emplear otras nociones similares con naturalezas objetivas;
por ejemplo, implementar politicas para incrementar el bienestar ob-
jetivo de la sociedad (objective well-being) y no para incrementar la
satisfaccion o felicidad subjetivas (Alexandrova, 2005). Desde el ambi-
to politico y retomando las acepciones de felicidad como ideal y como
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derecho, la segunda afirma que se puede concebir una politica publica
que conduzca al aseguramiento de la felicidad a través de bienes socia-
les relativos; esto es, mediante el establecimiento de un estandar mi-
nimo de satisfaccion de necesidades basicas para que cada individuo,
a partir de alli, busque su propia felicidad.

De cualquier modo, es necesario advertir que, si bien el Estado
utiliza ciertas medidas econémicas con el fin de promover y proteger
el bienestar de la sociedad, no debe desconocer otros dmbitos y con-
textos a los cuales pertenecen los individuos. Dicho de otro modo, los
objetivos de las politicas publicas no pueden versar tinica y exclusiva-
mente en materia econdmica, sino que también deben contener com-
ponentes juridicos y sociales como las libertades individuales y las
expectativas sociales y psicolégicas (Cerami, 2010, p. 102). Empero,
indentificar aquellos componentes que son determinantes para el bien-
estar y plasmarlos en politicas publicas efectivas no resulta en todos
los casos una tarea sencilla, mds atin cuando no se cuenta con el so-
porte investigativo suficiente.

Para remediar este inconveniente, los Estados deben identificar
aquellos factores que fungen como indicadores de felicidad para sus res-
pectivas sociedades. Algunos autores como Veenhoven (1992) sostienen
que dichos indicadores son reconocibles en diversas dimensiones del
individuo como la material (ingreso y nutricion), la social (equidad so-
cial, seguridad social), la libertad (sistema politico democratico, libertad
de prensa) o la educativa (acceso al conocimiento); otros como Lelkes
(2006) y Peiro (2006) afirman que factores como la salud, el envejeci-
miento o el estado marital estan altamente relacionados con los nive-
les de felicidad, muy por encima de un indicador econémico como el
ingreso, y otros como Allardt (1993) los conciben desde medidas dife-
rentes como el tener (condiciones de vida y recursos materiales), el ser
(posibilidades de participar socialmente y tener reconocimiento social)
o el querer (relaciones interpersonales en un sentido abierto).

Indiferentemente de las posiciones que se tomen al respecto y de
las variaciones que puedan surgir, es claro que las politicas publicas en
materia de felicidad guardan un estrecho vinculo con el Estado de bien-
estar. Como se vio anteriormente, pueden existir algunas diferencias en-
tre Estados de bienestar que tengan preferencias sociales o prioridades
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politicas distintas, sin que ello signifique un menoscabo a los compo-
nentes basicos que los caracterizan. De igual forma, dependiendo de
las orientaciones politicas, de los fundamentos constitucionales, de la
disposicion de dinero y del contexto social, se puede determinar cua-
les son los indicadores que guardan una relacion proporcional con los
niveles de felicidad de una nacién. Aunque pueden variar, las politi-
cas publicas en materia de felicidad dentro de un Estado de bienestar
contemporaneo pueden remitir a campos como la seguridad social, la
salud, la disminucion del desempleo y, en menor medida, a la vivienda,
la educacion o la legislacion laboral (Nullmeier y Kaufmann, 2012).

No obstante, antes de examinar cada uno de los campos asocia-
dos a la felicidad, es preciso recordar la cercania que guarda esta vir-
tud con otros valores fundamentales. Como se vio en disquisiciones
anteriores, es dificil conceder a la felicidad un rétulo juridico por si
mismo, que certifique un contenido y unos limites espaciales claros y
delimitados; mas bien, es a través del aseguramiento y la proteccion de
otros valores relativos como el Estado garantiza que cada ciudadano
dentro de la sociedad tenga las condiciones externas necesarias para
ejercer libremente su derecho a buscar su propia felicidad. En ese sen-
tido, cabe preguntarse cudles son aquellos valores o bienes fundamen-
tales que constituyen las circunstancias favorables y que implican una
felicidad efectiva.

Retomando los postulados de la felicidad como derecho, entran
por antonomasia los valores fundamentales de justicia, igualdad y li-
bertad. La justicia, bajo la filosofia rawlsiana y kelseniana, asume su
papel en el Estado de bienestar contemporaneo como la encargada de
dotar a la sociedad de un orden que regule satisfactoriamente la con-
ducta de los hombres, disponiendo para cada uno de sus miembros la
posibilidad de encontrar en ella su propia felicidad. La igualdad, por
su parte, actiia como un derecho que tienen las personas a recibir un
trato igualitario sin prejuicio alguno por su condicién social, econémica
o cultural y, sobre todo, a recibir el mismo trato cuando se habla de
la distribucion de recursos. La libertad, por ultimo, se establece como
una condicion necesaria para que cualquier individuo pueda ejercer
sus propias capacidades, es decir, que tenga la potestad de elegir sus
propios objetivos, deseos e intereses.
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A estos valores, imprescindibles dentro de la concepcion del Estado
de bienestar contemporaneo, se le pueden anexar otros de vital impor-
tancia. Asi llegamos a la educacién, valor que se ha mantenido como
un condicionante de la felicidad en los ambitos privado y publico. En
resumen, la educacion no solamente tiene una injerencia significativa
en la planificacion de vida como una parte esencial del bienestar per-
sonal, sino que puede otorgar destrezas de sensibilidad politica y em-
patia social que promuevan los ideales de la felicidad publica de una
nacion. De ahi que se reivindique el papel de la educacion por medio de
diversos planes y programas gubernamentales como una herramienta
de alta contribucion en el desarrollo personal de los estudiantes, en la
sociedad y en la vida.

Otro campo, no menos importante, es el de la salud. Desde las con-
cepciones hedonistas clasicas que concebian la felicidad como un esta-
do de maximo placer correlativo con el minimo dolor, la salud fisica y
mental ha guardado estrechas relaciones con la felicidad. En tiempos
modernos, factores como la expectativa de vida, la mortalidad infan-
til, los indices de obesidad, el consumo de cigarrillo, bebidas alcoho-
licas o drogas psicotrépicas, o incluso patologias mentales como la
ansiedad o la depresion han repercutido en los niveles de felicidad de
distintas naciones (Mulgan, 2013). De igual forma, tampoco es posi-
ble olvidar otro factor como el envejecimiento, que ademads de ser una
preocupacion para los sistemas modernos de seguridad social, tiene
repercusiones negativas en la salud y, en definitiva, en los niveles de
felicidad (Layard, 2005).

A pesar de que a simple vista parece tener una conexion propor-
cional con la felicidad, uno de los factores sobre los cuales mas se ha
discutido intensivamente es el ingreso. La mayoria de Estados han
dado por sentado que su obligacién mas relevante es promover el creci-
miento econdémico, asumiendo de este modo un incremento proporcio-
nal en los niveles de bienestar de la sociedad. Si bien algunos autores
sostienen que el ingreso efectivamente genera felicidad, basados en la
premisa de que las personas con un ingreso mds elevado tienen mas
oportunidades de alcanzar lo que desean y particularmente acceder a
mads bienes materiales y servicios (Frey y Stutzer, 2013), otros contra-
dicen esta posicion.
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Investigadores como Richard Easterlin han demostrado desde la
década de los setenta que, una vez satisfechas las necesidades basicas de
la poblacién, el crecimiento econémico no necesariamente refleja un
incremento en la felicidad de sus habitantes (Mulgan, 2013). M4s co-
nocida como la paradoja de Easterlin, esta teoria refuta el argumento
de que los paises mas ricos son mas felices que los paises mas pobres.
Mas concretamente, esta paradoja establece que “mientras las diferen-
cias de ingreso entre los individuos estan positivamente relacionadas
con el bienestar personal, cuando el ingreso nacional incrementa, hay
muy poca o ninguna correspondencia con el incremento de la felici-
dad individual” (Pavot y Diener, 2013)°.

Para finalizar, es necesario mencionar otros factores que tienen una
conexion cercana con la felicidad y, por ende, que conciernen al Estado
de bienestar contempordneo. Hoy en dia existe evidencia (Helliwell,
2003; Tella y MacCulloch, 2008) que muestra como las condiciones de
gobernabilidad estan relacionadas con el bienestar de la sociedad. Mas
exactamente, factores como la calidad del gobierno (funcionamiento,
efectividad y estabilidad), los bajos indices de corrupcion, la confian-
za en las instituciones politicas, el imperio de la ley o la participacion
democratica son cada vez mas determinantes en los niveles de felicidad
social. De hecho, algunos autores sustentan que mediante perspectivas
mads cognitivas como la satisfaccion de vida (evitando elementos afec-
tivos) se puede llegar a evaluar el desenvolvimiento de las instituciones
politicas en ambitos tanto locales como nacionales (Noll y Weick, 2010).

De igual forma, es necesario destacar el gran interés que ha suscita-
do el capital social dentro de la esfera de las politicas publicas, debido
a su estrecha relacion con la felicidad. Elementos como la integracion
social o la cohesion social (relaciones sociales, contactos personales)
han demostrado ser un importante indicador del bienestar subjetivo

20 Algunos autores sostienen que los indicadores econdémicos tradicionales como
el P1B son medidas limitadas del progreso de la sociedad, no solo porque no
capturan los aspectos emocionales de los individuos, sino también porque son
medidas imperfectas del bienestar econémico. Por eso, paises como Butdn
han incorporado paradigmas econémicos diferentes como la Felicidad Nacional
Bruta, basados en el bienestar y la felicidad (David, Boniwell y Ayers, 2013).
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tanto en ambitos nacionales como en ambitos locales. Por supuesto,
desde una vision administrativa, no deja de ser un obstaculo la promo-
cion efectiva de la inclusion social a través de politicas publicas, por
lo menos en una esfera general. Sin embargo, desde contextos locales,
pueden implementarse medidas con el dnimo de generar redes socia-
les inclusivas que pretendan, por ejemplo, evadir problemas como el
aislamiento social o la soledad (Noll y Weick, 2010).

Finalmente, no debe olvidarse otros campos que generan un gran
impacto en la felicidad individual y colectiva. Entre ellos se pueden
encontrar la familia (estabilidad familiar, dedicacion de tiempo de los
padres a los hijos), el trabajo (desempleo, satisfaccion laboral, calidad
de trabajo, seguridad social), el ocio y la recreacion (contribuciones
del arte y el deporte a la sociedad), la seguridad (criminalidad y te-
mor a esta) o el medio ambiente (ciudades sustentables, proyectos de
reduccion de polucion, inclusion de medios de transportes alternati-
vos) (Mulgan, 2013). Es en ese sentido que los objetivos del Estado de
bienestar contemporaneo, ademas de concentrarse en asuntos como la
justicia, la equidad o la libertad, se extrapolan a diversos temas como
los anteriormente mencionados.
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y teoricas de la lucha
internacional contra

el terrorismo
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Introduccion

Un elemento imprescindible para abordar un fenémeno es com-
prenderlo en su esencia y complejidades. De ahi la necesidad de
conceptualizar el terrorismo como fenémeno complejo y extendido
en nuestro tiempo, que a través de los afios ha logrado mutar de ma-
nera permanente los métodos de ataque, asi como la seleccion de los
objetivos. No obstante, y a modo de predimbulo, se desarrollaran unas
ideas acerca de sus origenes historicos y etimoldgicos.

Reza un axioma chino que de lo que se trata, ni mds ni menos,
es del “arte de matar a uno para aterrar a diez mil”. Lo cierto es que,
en la actualidad, los actos terroristas de todo tipo y naturaleza nos
presentan un horizonte complejo y poco alentador, por lo dificil que
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resulta activar estrategias efectivas para luchar y mantener la paz y la
seguridad a nivel mundial.

Por esta razon, segtn Ibdfiez Peinado (2012, p. 452), estamos en pre-
sencia de acciones que sin duda alguna ponen en riesgo a la sociedad,
causando el consecuente temor y la desesperanza en sus ciudadanos,
y ademads generan indefension, comprometen la convivencia pacifi-
cay ejercen presion sobre los gobernantes. En esta linea, el autor pasa
a destacar la irracionalidad de aquellos actos terroristas propiamente
dichos, pues, en su criterio, ha quedado acreditado histéricamente que
los conflictos, independientemente del tipo que ostenten, ya sea por ra-
zones étnicas, politicas, econémicas, sociales, asociadas a las diversas
formas de pensamiento, sentimiento o religién, no han encontrado so-
lucién por medio del terrorismo, y lo tnico que dejan es un panorama
desolador de muerte, desesperacion, mas odio y rencor.

En este orden de ideas, se ha planteado el término “terror” como
denominativo que tradicionalmente ha estado vinculado a un vocabu-
lario de naturaleza mas bien emocional, no tanto a la politica. De he-
cho, la denominacion de terrorismo se ha utilizado solo cuando el
hombre ha sido capaz de distinguir una actividad de naturaleza poli-
tica, medianamente organizada y sin previa caracterizacion; o sea, el
nacimiento del término responde a la necesidad de nombrar un fené-
meno novedoso.

En consecuencia, se entiende como un conjunto de actos de violen-
cia dirigidos contra los civiles procurando objetivos politicos o ideo-
logicos. En términos juridicos, y aunque la comunidad internacional
aun no ha adoptado una definicién general de terrorismo, bien sea en
declaraciones, resoluciones, pactos o tratados universales o regiona-
les relacionados con aspectos concretos del terrorismo, si se definen
ciertos actos y elementos basicos (Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2008, p. 6).

Como antecedentes de este fenomeno, Laqueur (1980) rememora
a los sicarii, una especie de secta religiosa con un alto grado de or-
ganizacion, conformada por individuos pertenecientes a clases bajas,
que tuvo su maximo auge de actividad entre los afios 66 y 73 antes de
Cristo, cuando los zelotes protagonizaron una rebelion en tierras pales-
tinas. Entre los siglos X1 y X111, por su parte, se documenta en la region
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persa una secta, mucho mds conocida, a cuyos integrantes se les deno-
mind “asesinos”, que extendié su accionar al territorio de Siria y se
caracterizaba por emplear la daga como arma letal.

Actuaban porque se crefan justos y estaban convencidos de que
matar al injusto les aseguraria la salvacion y los ayudaria a derrotar
un orden corrupto. Kreibohm (2008, p. 167) sefiala que posefan una
férrea disciplina y, a partir del siglo XI, perfeccionaron las técnicas del
terrorismo sistemdtico contra los jefes musulmanes de otros grupos
(sunnitas) y los principes cristianos. Son reconocidos como primige-
nios grupos terroristas también los llamados thugs, los “lanzas rojas”
hindues, el mas contemporaneo Ku Klux Klan, asi como el Narodnaya
Volya ruso, los grupos terroristas irlandeses, entre otros.

A medida que se ha venido estudiando el terrorismo y sus caracteris-
ticas esenciales, se han acrecentado también las divergencias de crite-
rios acerca de si una organizacion es terrorista o no. Como es natural,
también depende del posicionamiento politico e ideolégico de quien
se ocupe del analisis. Esta dicotomia viene dada por un criterio bas-
tante generalizado y que Leganés y Ortola (1999, p. 284) plantean con
claridad cuando aseveran que el terrorismo es ejecutado tanto por
ideologias de derechas como de izquierdas, independentistas como
centralistas, religiosas como laicas, afirmando categéricamente que
todo terrorismo organizado tiene cierta ideologia.

El terrorismo busca propagar el terror, la confusion y la inseguri-
dad en un conjunto de individuos mucho mas amplio que el de las vic-
timas atacadas. En esta medida, se realiza una demostracion de fuerza
al poner de presente, al mismo tiempo, la propia capacidad terrorista
para causar dafios importantes y la vulnerabilidad del adversario ata-
cado. Ademas, con esto se quiere producir un impacto psicologico y
emocional que desestructure las redes de contencion social y ponga en
tela de juicio las capacidades del agredido para responder a las accio-
nes (Kreibohm, 2008, pp. 3-4).

Quintano Ripollés (1978, p. 24) sugiere que el término terrorismo
es generalmente utilizado para designar métodos de lucha politica o
social casi siempre enmarcados en actos sistematicamente violentos.
De hecho, refiere el autor, es muy excepcional que una politica de terror
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haya sido confesada por sus propios practicantes, que suelen disfra-
zarlo con los mas variados eufemismos.

Observamos que en las ultimas décadas la comunidad internacio-
nal ha sido victima de actos de terrorismo, mediante hechos expresi-
vos de violencia que han permanecido con sus mas variadas formas de
crueldad. Asi, “el terrorismo se constituye, tanto en el ambito interno
como en el mundial, en una via abierta a todo acto violento, degra-
dante e intimidatorio, y aplicado sin reserva o preocupacién moral
alguna. No es, por lo tanto, una practica aislada, reciente ni desorga-
nizada” (Feal, 2001, p. 1).

Independientemente de lo anterior, resulta insoslayable definir los
conceptos en todos los dmbitos de la vida, pues precisamente dada la
riqueza de nuestro idioma, se pueden generar con cierta facilidad no
solo malas interpretaciones, sino también tergiversaciones relativas
a la esencia de los conceptos. En el caso concreto del término terro-
rismo, este se encuentra muy vigente en todas las naciones, incluidos
los diccionarios; de ahi la necesidad de unificar criterios conceptuales
al respecto en aras de partir de una definicién universal que contribu-
ya a su vez a desarrollar un enfrentamiento comun a este fenémeno
(Ibanez Peinado, 2012, p. 455).

Ahora bien, el Diccionario de la Real Academia Espafiola lo ha
definido de la siguiente manera: “Dominacion por el terror. Sucesion
de actos de violencia ejecutados para infundir terror”. Tal acepcion
es sometida a las observaciones de Ramoén de la Cruz Ochoa (2014),
quien, si bien la suscribe, apunta que también con cierta frecuencia el
terrorismo es entendido como un método o teoria metodolégica utili-
zada por partidos politicos u organizaciones en sentido general para
alcanzar sus objetivos politicos mediante la violencia. Advierte que su
adhesion a dicho concepto esta condicionada a que la violencia refe-
rida intente infundir miedo, pues entiende que aquella accion que em-
plee métodos peligrosos para provocar temor en la ciudadania, es decir,
como forma de intimidacién coercitiva, pudiera estar comprendida en
el concepto de terrorismo.

Continua senalando el autor que la significacion de este fendmeno
se relaciona con la utilizacion sistematica de la muerte y la destruccion
por parte de los terroristas, asi como la permanente amenaza de tales
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males, a fin de provocar terror en las personas individuales, los grupos,
las comunidades y los gobiernos para que acepten sus exigencias poli-
ticas (Cruz Ochoa, 2014, pp. 201-202).

Por su parte, Reyes Echandia (1999) refiere que es un delito de
mera conducta que consiste en emplear medios de destruccion colectiva
(explosivos, fuego) contra personas o bienes, con el fin de crear o
mantener un ambiente de zozobra o de perturbar el orden publico.
Establece como sujeto activo cualquier persona, como sujeto pasivo a
la colectividad y como el bien juridico tutelado la seguridad publica.

Aunque Leganés y Ortola (1999) reconocen que el terrorismo es di-
ficil de definir, establecen de manera general que parte de una accién de
promocion de ideas que con total premeditacion se difunden por medio
de la violencia y la crueldad. Incluso, apuntan como elemento esencial
que, en la mayoria de casos, los terroristas son conscientes desde an-
tes de operar y que existe un elevado porcentaje de probabilidades de
fracasar en su proposito principal. Ademas, acotan que los terroristas
usan la violencia de forma “intermitente” para provocar que los ciu-
dadanos se sientan inseguros y que piensen que en cualquier momento
pueden verse afectados por un atentado (1999, p. 283).

En este orden de ideas, creemos pertinente traer a colacién el cri-
terio de Ramon de la Cruz (2014, p. 207), quien de manera certera nos
insta a no confundirnos en la consideracion como clases distintas de
terrorismo a las tipologias que lo escinden como terrorismo politico y
no politico, legitimo e ilegitimo, represivo y defensivo, selectivo y no
selectivo, nacional e internacional, de derecha o izquierda, pues tales
clasificaciones lo unico que consiguen es nublar su conceptualizacion
juridica y justificar a quienes realizan actos de terrorismo empleando
tales argumentos.

De otra parte, Herrero (1993) define el terrorismo como un fené-
meno social patoldgico, caracterizado por un uso excesivo de la violen-
cia como arma de intimidacion y coaccion sobre las victimas directas
y para el resto de la sociedad, con el objetivo de llevar a cabo sus fines
politicos, sociales o econémicos.

Leganés y Ortola (1999, pp. 283-284) se han ocupado de deconstruir
exhaustivamente tal definicion. Entienden que se trata de un fen6-
meno social patologico porque se propone sembrar el terror dentro
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de la colectividad, y ademas asocian el uso extremo de la violencia a
la necesidad de “reclamar” la atencién para su causa. Precisamente,
este seria un medio intimidante y coactivo dado que los terroristas
pretenden mostrar a los ciudadanos situaciones en las que se les dice
que “ellos también pueden ser las victimas”, creindose un ambiente
de inseguridad propicio para sus fines. Con respecto a la dualidad de
victimas, ya sean directas o la sociedad en general, exponen que si bien
el terrorismo ataca a victimas reales o simbdlicas (reyes, presidentes,
ministros, jueces, policias, etc.) por considerarlas representantes del
Estado contra el que luchan, también ataca a civiles (ciudadanos nor-
males) que no tienen ningtn conflicto abierto con el terrorismo.

En cuanto a la finalidad, exponen que los terroristas buscan el ma-
yor impacto social, asi como la mdxima publicidad posible, efectuando
atentados crueles y dafiinos que les aseguren las primeras paginas de los
diarios y los titulares de los programas televisivos y radiales, de manera
que se logra un efecto de indignacion e inseguridad en la colectividad.

Precisamente en relacion con los propositos de los terroristas, los
propios Leganés y Ortola (1999, p. 285) plantean que estos se trazan
dos objetivos: uno inmediato y otro final. Este ultimo es el objetivo
“te6rico” en torno al cual gira toda su ideologia: el control del poder
politico. El fin inmediato es un medio para conseguirlo. Se materia-
liza sembrando el terror, implantando el miedo mediante la violencia
y logrando que los ciudadanos se “alejen” del gobierno, por sentirse
indefensos respecto a los atentados terroristas.

En tal sentido, y adhiriéndose al criterio de Wordermann cuando
sefiala que los terroristas no tienen como meta ocupar el terreno sino la
mente, Leganés y Ortold (1999, p. 285) reafirman que el objetivo inme-
diato no es conseguir el control politico sino la “preocupacién mental”
de los ciudadanos ante la inquietud de que en cualquier momento
puede haber un atentado y que bien ellos o sus familiares pueden ser
victimas de este (terrorismo psicolégico).

Finalmente, Herrero (2007) propone una serie de elementos distin-
tivos del terrorismo para ampliar la definicion de este fendémeno, que
puede contener en sus manifestaciones concretas a todas o algunas de
las siguientes caracteristicas:
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® Esquema ideolégico dogmatico.

* Defensa e imposicion de ese esquema a través de la coaccion
fisica y psicologica.

e Siembra de miedo y desasosiego publicos, con el mismo fin.

e Intensa publicidad de ideologia y hechos represivos, a menudo
cruentos.

¢ Cinismo politico como talante: recurso ante todas las institucio-
nes del Estado e internacionales para defenderse o atacar juridi-
camente a sus enemigos. Desprecio de estas instituciones cuando
ejercen contra el terrorismo sus jurisdicciones especificas.

e Contestacion sistemdtica y organizada contra las formas de
reclusion carcelaria de sus miembros.

e Proposito nihilista con relacion a todo factor estabilizante poli-
tico, socioeconémico y cultural.

e Agresion sociopolitica en forma de guerrilla urbana.

e Comunicacion de apoyo entre bandas terroristas, tanto en el
plano nacional como internacional.

® Presion y hasta infiltracion en los organismos nacionales e inter-
nacionales “entendidos” en derechos humanos.

e Conexidn frecuente entre nacionalismos exacerbados y
terrorismo.

Concluimos esta introduccion observando que es dificil encontrar
una definicion exacta del término terrorismo, debido a la subjetividad de
su concepto, en vista de que los intentos por precisarlo se fundamentan
en el supuesto de que existen ciertas clases de violencia social y politica.
Cabe senalar en este sentido que Goebbels, jefe de la propaganda nazi,
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denomino terroristas a los grupos de resistencia rusos y franceses que
hoy gozan de gran prestigio por su contribucion a la victoria aliada en
la Segunda Guerra Mundial. Asimismo, Israel califica como terrorista
a la Organizacion para la Liberacion de Palestina (OLP), “cuya forma
de actuacion es considerada como una respuesta a la invasion militar
israeli de Palestina por el mundo arabe” (Feal, 2001, p. 58).

Clases y modalidades de terrorismo

Se debe partir de un hecho cierto, y es que no solo la conceptualiza-
cién del terrorismo es polémica y diversa, sino que también sus cla-
sificaciones estaran rodeadas de criterios divergentes. Ibafiez Peinado
(2012, pp. 459-462) senala que, aunque genere extrafieza, el terrorismo
podria ser entendido como una herramienta del propio poder estatui-
do, pero también de quienes se oponen, de la disidencia a dicho poder.

Sobre esta base, el autor habla de terrorismo “estabilizador”?*!

922

y terro-
, el primero ejercido por el aparato estatal y
el segundo por la oposicion.

rismo “desestabilizador

En consecuencia, trae a colacion otro criterio clasificatorio con base
en factores de violencia y control para determinar los siguientes tipos
de terrorismo: sistemdtico de control integral?3, sistemdtico de con-

21 Persigue el mantenimiento de un Estado o gobierno, sin importar del tipo que
sea (izquierda o derecha, etc.), y podria ostentar algun viso de legitimidad
legal, aunque se presente como una situacion excepcionalmente relacionada
con una distorsién en las funciones de cualquier Estado.

22 En este caso se pretende imponer una nueva situacion en detrimento de la es-
tablecida originariamente. El Estado sobre el que recae la amenaza es el que
declara la ilegalidad de las acciones, si bien los terroristas justificardn su lega-
lidad y necesidad, y por ende buscaran la manera que crean pertinente para
legitimar sus actos, aunque para ello puedan valerse tinicamente de determi-
nadas valoraciones ideolégicas.

23 Esta variante admite el terrorismo estabilizador y también el desestabilizador.
Su finalidad es el control absoluto, una vez es entendido como tunica via para
lograr la reaccién de la poblacidn, ya sea para identificarse y sumarse a las
acciones, para no obstaculizarlas o para procurar su autoproteccion. Ibafez
Peinado asegura que ETA podria clasificar en esta variante, puesto que emplea
un terrorismo de cardcter desestabilizador en la busqueda de poder. Mientras
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trol parcial** y complementario de control total®. A su vez, reconoce
que en el mundo actual se pueden identificar otras clasificaciones de
los grupos u organizaciones terroristas segtn la envergadura de sus
operaciones (nacionales, transnacionales o internacionales) o sus mo-
tivaciones (nacionalistas, separatistas, contraterroristas, anarquistas,
mercenarios, neofascistas/ultraderechistas, fanaticos religiosos, narco-
terroristas, etc.).

Leganés y Ortola (1999, pp. 285-287), por su parte, ofrecen otros
criterios de clasificacion:

e Terrorismo individual (desorganizado) y grupal (organizado):
el primero esta conformado por una persona o un grupo desor-
ganizado que comete actos terroristas por satisfaccion personal
o por lucro; el segundo, que es el mds comun en la actualidad,

tanto, un terrorismo igualmente integral, pero en la variante estabilizadora,
segun el autor, es el de los campos de concentracién o exterminio, las perse-
cuciones por razones de politica o religion o las amenazas de caricter social.
Este tipo de terrorismo es considerado “necesariamente” politico.

24 No debe ser entendido estrictamente como terrorismo politico, aunque en
ocasiones pueda actuar como si lo fuere. Difiere del anterior en cuanto a su
propdsito, dado que no persigue controlar la totalidad de una nacién o grupo
poblacional; por ejemplo, grupos mafiosos que no requerian implantarse y
dominar determinadas dreas o sociedades, cuyos actos no se dirigian contra
Estado o gobierno alguno directamente, si bien constituia un importante esco-
llo a tener en cuenta, su propésito esencial no estribaba en destruirlo, mas
bien su mévil lucrativo se restringia a acciones puntuales y bien localizadas
en espacios y poblaciones. En cuanto al terrorismo sistematico de control par-
cial, en su variante politica, puede hablarse del Ku Klux Klan, que procuraba
la modificacién de estructuras de tipo social y legal basados en prejuicios de
naturaleza ideoldgica y que concentraban sus ataques en determinados estra-
tos de la sociedad, con el manifiesto animo de someterlos, reconducirlos o
exterminarlos.

25 Puede ser considerado también como “politico”, sin embargo, lo denominan
complementario dada su manifestacion en escenarios y procesos historicos
de una naturaleza mds global (digase descolonizacion, revolucién, liberacién
popular, etc.). En tales contextos han sido empleados como complemento
en la busqueda de sus fines y, en muchas ocasiones, recibieron el apoyo de las
grandes masas sociales.
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se produce cuando existen grupos terroristas perfectamente
organizados y jerarquizados.

Terrorismo aficionado y profesional: el aficionado tiene mucho
que ver con el individual o desorganizado, puesto que son pre-
cisamente individuos o grupos desorganizados quienes ejecutan
los actos. El profesional si es ejercido por personas que viven
del terror, reciben entrenamiento y su actividad consiste en pla-
near y cometer atentados.

Terrorismo politico y religioso: el primero presenta objetivos
variables, abarcando desde la realizacion de una revolucion
socioecondmica y politica para implantar ideologias extre-
mistas, hasta el terrorismo represivo contra grupos opositores
del gobierno establecido. Si es ejecutado por integrantes de los
cuerpos de seguridad al servicio del Estado o con su respaldo,
surge el denominado terrorismo de Estado. El terrorismo reli-
gioso es considerado, por su parte, el mas peligroso de todos,
ya que posee un fin en si mismo y estd justificado desde el punto
de vista moral, incitado por lo divino. Quienes ejecutan actos
terroristas movidos por designios religiosos no precisan llamar
la atencion de ningtin auditorio, se dirigen hacia ellos mismos.
Las transformaciones que pretenden no estan basadas en uti-
litarismo alguno, sino que procuran solo su propio beneficio.

Terrorismo independiente o de liberacion: el objetivo es indepen-
dizarse de otro Estado o liberarse de la ocupacion perpetrada
por otro pais.

Terrorismo nacional o internacional: si bien se plantea que el
primero se efectia solo sobre un Estado determinado, existen
grupos terroristas que acometen atentados en cualquier pais
del mundo, pues tienen una organizacion e infraestructura que
les facilita la realizacion de tales acciones a nivel internacional
(como los islamicos). Ultimamente, el terrorismo tiende a ser
internacional, debido a los rapidos medios de transporte y a
los medios técnicos de comunicacion.
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Causas del terrorismo

Resulta notoria la necesidad de enfrentar el terrorismo en cualquiera
de sus variantes o tipologias; sin embargo, como ocurre con cualquier
fenémeno que aqueja a las sociedades o a la sociedad global, es pre-
ciso, como premisa esencial, abordar las causas que generan el mal en
cuestion, toda vez que actuar solo sobre sus consecuencias no ha sido
ni es el camino para encausar la solucién al problema.

Son las causas, que no los efectos, las que deben delinearse correcta-
mente para incidir en ellas, sin desdefiar, como es natural, las accio-
nes de enfrentamiento a las manifestaciones concretas de terrorismo.
En esa linea de analisis, el primer elemento a esgrimir es que no es
posible buscar la explicacion del flagelo terrorista en un solo factor
determinante, pues se trata de un fenémeno multicausal que ha sido
planteado desde hace décadas.

Cabe resaltar la resefia de Leganés y Ortola (1999, pp. 291-292) al
Informe sobre terrorismo en Europa que ya en 1979 difundi6 Tabone,
en el que mencionaba problemas conocidos relacionados con el desem-
pleo (paro) y su mayor repercusion en la juventud, asi como la aliena-
cion de este sector, en especial estudiantes y jovenes intelectuales, que
a su vez concebian la politica de manera utépica entendiendo que de-
bian recurrir a la “accién” como tnica via para implantar sus nuevas
ideologias. Tabone también subrayaba otros problemas mas generales
asociados a la grave desigualdad social y a la crisis que enfrentaba la
sociedad tradicional.

Los propios autores que sintetizaron el criterio de Tabone aludie-
ron a Chloesing, quien asocia el auge del terrorismo a la cada vez mas
acentuada manipulacion que sufren los jovenes por parte de deter-
minadas ideologias, como el “militarismo” o el “nihilismo”, que suma-
das al deterioro de tradicionales valores como el nacionalismo vy el
patriotismo sin duda han ido resquebrajando al Estado en su autori-
dad moral y legitimidad.

Pero estos no son ni mucho menos los unicos catalizadores del
terrorismo a nivel global. Se ha planteado que el desengafio que sufre
la juventud por carecer de medios eficaces para alcanzar sus objetivos
sociales, incluso practicando la militancia en grupos de determinada
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plataforma ideoldgica, los lanza a apoyar y en algiin momento hasta
a participar de la accion terrorista como via para lograr superar tal
frustracion, intentando por la fuerza implantar sus ideales y materiali-
zar con ello un cambio en la sociedad. Si a lo anterior se suma un des-
enfrenado desarrollo de las tecnologias, los medios de comunicacion,
el internet, etc., estaran creadas todas las condiciones para una mejor
organizacion y accion de los terroristas.

Si bien las causas descritas en los parrafos precedentes poseen va-
lidez, resultan en su esencia bastante genéricas, y no necesariamente
tienen que determinar siempre la aparicion del terrorismo. Ante esto,
Ibafiez Peinado (2012, pp. 473-475) propone dividir las causales en
otras dimensiones o categorias, entre la que se pueden referir las
politico-sociales y las internacionales.

En cuanto a las de caricter politico-social, el autor describe prime-
ramente lo relativo a los cambios bruscos en la economia y la sociedad.
Argumenta que estos se producen a veces de manera tan acelerada e
intensa que las personas no logran adaptarse a tiempo a las nuevas cir-
cunstancias, generandose con ello ciertos desequilibrios en los compor-
tamientos de la poblacion, que puede reaccionar con medidas extremas
y desembocar muchas veces en fendmenos o actos de violencia politica.

Otro aspecto planteado esta relacionado con la teoria de la caren-
cia relativa, que responde precisamente a las explicaciones ya vertidas
sobre la frustracion de las personas al no poder materializar los objeti-
vos que la sociedad les presenta como alcanzables. También se apunta
a la opresion, sobre todo la que se sufre en sistemas de caracter tota-
litario, donde los oprimidos no tienen otro recurso que la violencia
para intentar liberarse del dominio dictatorial. Por otra parte, se hace
alusion al término “memoria historica” para referirse a lo que suce-
de en naciones que han soportado serios problemas sociales sin una
solucion adecuada, lo que puede generar en sectores de la poblacion
estados de resentimiento que canalizan a través de la violencia social.

En materia de causas internacionales se mencionan con espe-
cial énfasis las denominadas “crisis internacionales”, sobre todo las
que afectan a determinadas sociedades en materia de empleo, segu-
ridad, distribucién desigual de la riqueza, entre otras. Otro elemen-
to que se aborda en tal sentido es el no menos significativo uso del
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terrorismo como via para la desestabilizacion de un gobierno deter-
minado. Todos estos aspectos favorecen el surgimiento de conflictos,
incluso de alcance internacional, que pueden generar de hecho actos
de naturaleza terrorista. Adicionalmente, los grupos terroristas en oca-
siones son fuertemente apoyados por Estados concretos, con lo que se
compromete de manera seria la solucion del conflicto.

La lucha internacional
contra el terrorismo

Es importante anotar que la problematica del terrorismo ha ocupado la
agenda de la comunidad internacional desde hace ya bastante tiempo,
pues desde principios del siglo pasado se registra una intensa activi-
dad encaminada a conceptuar el fenémeno. De hecho, Quintano (1978,
p. 48) advierte que en 1898 el Gobierno italiano convocé en Roma una
conferencia para tratar este asunto, de suma actualidad en ocasion del
asesinato de la emperatriz Isabel de Austria, apufialada con una lima
por el anarquista italiano Lucceni en territorio suizo. Sin embargo,
no se tomaron acuerdos y ni siquiera se publicaron los textos de las
intervenciones. Continda expresando el autor que, en 1905, la Rusia
zarista, azotada por la implacable campana del nihilismo, pretendio
celebrar otra reunion con iguales fines de coordinacion de esfuerzos,
la cual no alcanz6 a tener lugar, como tampoco otras tentativas lleva-
das a cabo por gobiernos espafioles en el epilogo del siglo pasado y
los primeros afios del presente.

De la Cruz Ochoa (2014, p. 203) ha resefiado, por ejemplo, la
Conferencia Internacional para la Unificacion del Derecho Penal (auspi-
ciada por la Asociacion Internacional de Derecho Penal), efectuada
en Varsovia en 1927, en la cual se adoptd un texto de ocho articulos
que establecian una serie de elementos propios del terrorismo. Algo
similar ocurri6 en la IV Conferencia de Paris (1931), la V Conferencia
de Madrid (1933) y la Convencion para la Prevencion y la Represion del
Terrorismo del 16 de noviembre de 1937 (Liga de las Naciones) —que
no entr6 en vigor dados los conocidos sucesos que precedieron a la
Segunda Guerra Mundial—, entre otros conclaves.
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Sobre estos primeros acercamientos de la comunidad interna-
cional al fenémeno del terrorismo, Quintano (1978, p. 49) realiza un
agudo andlisis y sentencia que la mayoria de estos trabajos colectivos
tendieron mas bien a concebir el terrorismo en dimensiones demasia-
do latas, representado en atentados magnicidas que en principio sue-
len desbordar aquella nocion, si por ella entendemos, como queda
dicho, el acto catastréfico de riesgo general sin objetivos personales
predeterminados.

Con respecto a la Convencion sobre el Terrorismo, el autor plantea
que se manifesté con meridiana claridad tal confusionismo, al men-
cionar de modo expreso el atentado individual en el primer inciso del
articulo 2. En cambio, en la aceptacion genérica del articulo 1, que pre-
tendia definir los “actos de terrorismo”, se acertd mas exactamente con
su especifica peculiaridad al comprender los “hechos criminales dirigi-
dos contra un Estado y cuyo fin o naturaleza sea el provocar el terror
en personalidades determinadas, grupos de personas y en el publico”
(Convencion para la Prevencion y la Represion del Terrorismo, 1937,
art. 1). Empero, Jiménez de Astia y Donnedieu de Vabres censuraron
esta proyeccion finalista por estimarla demasiado vaga, aunque para
Quintano (1978) es la que mejor caracteriza el terrorismo, y si algo
sobra en la nocion es la referencia al Estado y a las “personalidades
determinadas”.

Continuando con la resefia de los pronunciamientos emitidos por la
comunidad internacional sobre el terrorismo, De la Cruz Ochoa (2014,
p. 204) subraya el Convenio Europeo sobre Represion del Terrorismo
del 27 de enero de 1977. El autor sefiala que el articulo 1 de dicho cuer-
po normativo considera lo siguientes delitos como no politicos, no
excluidos de la extradicion y por tanto entendidos como actos de terro-
rismo: captura ilicita de aeronaves; delitos graves constituidos por un
ataque contra la vida, la integridad corporal o la libertad de las perso-
nas que tengan derecho a una proteccion internacional, incluidos los
agentes diplomaticos; los delitos que impliquen rapto, toma de rehe-
nes o secuestro arbitrario; los que impliquen la utilizacion de bombas,
granadas, cohetes, armas de fuego automaticas, cartas o paquetes con
explosivos ocultos, en los casos en que dicha utilizacion represente un
peligro para las personas.
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Posteriormente, el 15 de octubre de 1999, el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas aprobé la Resolucion 1267 relacionada con los
acontecimientos en Afganistdn y el terrorismo internacional. En dicho
instrumento normativo se decidié que los Estados:

e Negaran autorizacion de despegar en su territorio, o aterrizar
en él, a cualquier aeronave que sea propiedad de los talibanes,
o haya sido arrendada o utilizada por ellos, o por su cuenta,
salvo vuelos autorizados por razones de necesidad humanitaria.

e Congelaran los fondos y otros recursos financieros de los
talibanes.

Las anteriores acciones, sobre todo las asociadas a la vigilancia
de lo establecido en la mencionada resolucion, fueron ratificadas
por la misma entidad el 30 de julio de 2001, con la aprobacion de la
Resolucion 1363.

Sin embargo, la Resolucion 1373 del 28 de septiembre de 2001
ostenta mayor significacion, dada su promulgacion a raiz de los sucesos
del 11 de septiembre de ese afio. Mediante dicha norma, el Consejo se
Seguridad de las Naciones Unidas crea un Comité contra el Terrorismo,
con el principio de “trabajar para fortalecer las capacidades de los
Estados miembros de las Naciones Unidas para combatir las activida-
des terroristas dentro de sus fronteras y en todas las regiones”. Dicho
6rgano emitié determinados documentos de interés, entre los que se
encuentra la Guia Técnica sobre la Aplicacion de la Resolucion 1373.

A su vez, merece especial referencia la Resolucion 1624, sancionada
el 14 de septiembre de 2005. Entre sus aspectos mas relevantes se pue-
de destacar la exhortacion a todos los Estados para que implementen
medidas como parte de sus obligaciones con el derecho internacional
encaminadas a prohibir por ley la incitacion a la comision de actos
terroristas, disuadir y obstaculizar dichas conductas, asi como negarse
a proteger a sujetos sobre los cuales se posea informacion veraz de que
resultan responsables de cualquier acto terrorista.

Ademas, exige la cooperacion de los Estados para consolidar la se-
guridad en sus fronteras, en especial enfrentando el empleo de documen-
tos de viaje adulterados y, siempre que fuere posible, implementando
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procedimientos mas efectivos para detectar a los terroristas y garan-
tizar la seguridad del transporte, todo ello en funcién de frustrar la
entrada a sus territorios de sujetos culpables de actos de terrorismo.

Otro documento de particular importancia es la denominada
National Strategy for Counterterrorism. Aun cuando se enfoca en la
organizacion terrorista Al Qaeda, presta atencion a los riesgos en fun-
cion de cada zona geografica, con el proposito de garantizar la necesa-
ria seguridad de los ciudadanos y sus intereses en cualquier parte del
mundo. Los objetivos de esta estrategia se concentraban en el desman-
telamiento y la posterior derrota de Al Qaeda, sus filiales y sus segui-
dores; la prevencion del acceso por parte de los terroristas a cualquier
tipo de arma de destruccion masiva; la eliminacion de aquellos sitios
que servian de refugio a los terroristas; la construccion de alianzas y
el desarrollo de capacidades de enfrentamiento al terrorismo; la re-
duccion de los vinculos entre Al Qaeda, sus afiliados y sus seguidores,
asi como la contrarresta de su ideologia, y, por ultimo, perseguia pri-
var a los terroristas de sus medios de lucha y subsistencia.

Ademas de la propia seguridad interior, declaraba las siguien-
tes dreas de interés priorizadas: Asia del Sur (Pakistan y Afganistan;
Al Qaeda Central); Peninsula Arabiga (Al Qaeda Peninsula Aribiga,
AQAP); Este de Africa (Al Qaeda y Al-Shabaab); Europa; Irak (Al Qaeda
en Irak, AQI1); Magreb y Sahel (Al Qaeda en el Magreb islamico, AQM1I);
Sudeste Asiatico y Asia Central.

Como elemento importante resulta la inauguracion, en junio de
2010, del centro de politicas para contrarrestar la atraccion del terro-
rismo por parte del Instituto Interregional de las Naciones Unidas para
las Investigaciones sobre la Delincuencia y la Justicia (Unicri). La mi-
sion primordial de este centro con sede en Lucca (Italia) es el andlisis
de las politicas y programas encaminados a detectar y prevenir aque-
llas trayectorias que podrian conducir al terrorismo, asi como generar
iniciativas para obstaculizar de forma temprana el reclutamiento de
terroristas y promover su rehabilitacion.

No obstante, la lucha contra el terrorismo no se ha quedado en el
plano de las Naciones Unidas, sino que se ha irradiado hacia las na-
ciones y comunidades de naciones. Un referente insoslayable en esta
batalla antiterrorista mundial lo constituye sin duda alguna la Uni6n
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Europea como bloque regional. Muchas de las acciones documentadas
son el resultado de los mandatos de las diferentes resoluciones emi-
tidas por las Naciones Unidas, y otras no menos representativas obe-
decen a un grupo de acuerdos firmados por los paises del bloque y a
sus propias iniciativas.

Al respecto cabe mencionar el Programa de La Haya, de caracter
plurianual y adoptado en el Consejo Europeo en noviembre de 2004,
que contiene diez prioridades estratégicas de la Union Europea desti-
nadas a reforzar la libertad, la seguridad y la justicia, entre las cuales
se explicita la lucha contra el terrorismo.

Es menester, por lo tanto, hacer alusion a un hecho que en la Unién
Europea significo un parteaguas en la lucha antiterrorista: los atenta-
dos acaecidos en Madrid en marzo de 2004. Tan aborrecible acto de-
terminé que la Unién Europea intensificara y mejorara su lucha contra
el flagelo terrorista. De ahi que la Comisioén Europea decidié dotar
de una mayor implicacién a la sociedad civil en su propia proteccion.
También se propuso un amplio despliegue de acciones preventivas,
aunque sin dejar de prepararse para su enfrentamiento.

Para ello se realiz6 la denominada Comunicacion de la Comision
al Consejo y al Parlamento Europeo, el 20 de octubre de 2004, que se
titul6 “Prevencion, preparacion y respuesta a los ataques terroristas”.
Este documento contenia propuestas bien ambiciosas y significativas
donde se destaca, por ejemplo, el apoyo que debia brindarse a las vic-
timas del terrorismo y la integracion tanto de la sociedad civil como
de los sistemas y cuerpos de seguridad europeos y nacionales a la lucha
antiterrorista. Esta es una de las cuatro comunicaciones que exponen
soluciones a un conjunto de problemas considerados de alta prioridad
definidos en el Consejo Europeo de Bruselas, celebrado el 18 de ju-
nio de 2004, como parte del Plan de Accién de la Unién Europea para
la lucha contra el terrorismo.

A su vez se creb el Programa General Seguridad y Defensa de las
Libertades, mediante el cual la Unioén Europea deline6 acciones a cum-
plimentarse entre los afios 2007 y 2013, cuyo objetivo central consis-
tia en apoyar proyectos que intentaran prevenir, preparar y gestionar
los efectos de los ataques terroristas, asi como de otra serie de riesgos
relacionados con la seguridad. La denominada Decisiéon 2007/124/CE
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se centrd precisamente en la contribucion necesaria que debia brin-
darse a los esfuerzos realizados por los Estados miembros destinados
a prevenir actos terroristas, ademds de preparar y proteger tanto a las
personas como a las infraestructuras.

Asimismo, se estableci6 un Plan de Lucha contra el Terrorismo, en
cuyo contenido se desarrollaban aspectos primordiales relacionados con
estrategias y planes de accion, la posibilidad de acceder a intercambiar
informaciones y se proponian lineamientos para prevenir, proteger, per-
seguir y dar respuesta al terrorismo. Contenia, finalmente, un acapite
dedicado a las instituciones y organismos. Se debe destacar dentro de
este plan el Programa de Estocolmo, que segun Ibafiez Peinado (2012,
p. 489) defini6 un plan de acciones para la labor de la Union Europea
en el periodo comprendido entre 2010 y 2014, mediante una serie de
prioridades a partir de lo alcanzado por los programas precedentes:
Tampere (Finlandia) y La Haya (Holanda). Por otra parte, presentaba
una mirada de enfrentamiento hacia los retos que previsiblemente se
avizoraban, con el objeto de fortalecer el espacio europeo a través de
medidas que estuvieran focalizadas en los intereses y necesidades de las
personas, asumiendo en sintesis los principios de una Europa de dere-
chos, de justicia, de solidaridad y que protege, entre otros.

A manera de conclusiones

El terrorismo presenta caracteristicas transfronterizas, por lo cual en-
frentarlo requiere de la cooperacién de todos los actores. Por lo tanto,
resulta importante determinar un solo concepto, aunque entendemos
que no es facil debido a las multiples percepciones e intereses. Ahora
bien, el problema se dificulta al momento de elaborar y coordinar estra-
tegias y politicas conjuntas en temas de seguridad y lucha antiterrorista
con el objetivo de atacar a este enemigo de caracter no convencional.

Para estudiar un nuevo orden internacional, resulta importante
analizar el terrorismo como factor determinante, debido a que en la
actualidad se observa una transicion que apunta a la estabilidad en
gran parte de naciones, aunque ello supone un estatus de tension da-
das las guerras y conflictos; no obstante, se advierte también coope-
racion, solidaridad e integracion entre los Estados.
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Asi pues, el terrorismo demuestra su relevancia en la agenda mun-
dial, pero con preocupaciéon observamos que el trabajo y esfuerzo que
vienen realizando tanto los Estados como los organismos internacio-
nales no es suficiente ni eficaz. Esto agrava la situacion, en vista de
que los actores consolidan una fuente de inestabilidad como violencia
ofensiva atacando lugares estratégicos, con lo que intentan mostrar
una estrategia de comunicacion y consolidacion de sus luchas.

Por lo tanto, sostenemos que es importante presentar respuestas
urgentes que implementen politicas de reciprocidad e investigacion en
busca de una seguridad colectiva y una responsabilidad compartida y
sostenible. Esto es posible si se logran métodos de prevencion y promo-
cién de resolucion de conflictos basados en el respeto de los derechos
humanos y las instituciones democraticas, asi como en el derecho in-
ternacional humanitario y el derecho penal internacional. Por tltimo,
consideramos que solo a través de un conocimiento pleno del terrorismo
se lograran disminuir los actos terroristas y evitar futuros atentados.
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Derechos humanos y dosis
personal en Colombia:

un debate entre lo juridico
y lo sociocultural

Juan EsteBAN CaNO BANOL
ANDRES FERNANDO OROZCO MACIAS

Introduccion

| Estado colombiano ha enfrentado desde mediados del siglo xx

un arduo conflicto armado que ha venido prolongandose cada
vez mas y al que se le han sumado otro tipo de problematicas que han
complejizado su panorama politico, social y cultural. Este capitulo rea-
liza un andlisis sociohistérico y sociojuridico de las implicaciones de
la prohibicién de la dosis personal y la directa afectacion al libre de-
sarrollo de la personalidad como derecho humano fundamental. Por
lo tanto, hacemos un acercamiento histérico que permite de manera
mas contundente reconocer las estructuras sociales a través de las cua-
les se han creado tres escenarios complejos: 1) el nacimiento del nar-
cotrafico en Colombia como problema central de las estructuras de
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poder y control del Estado, 2) la aparicion de los consumidores den-
tro de la escena cultural y juridica de Colombia y 3) el debate juridico
como espacio de legitimidad y defensa de los consumidores en su de-
sarrollo de identidad cultural y personal.

En consecuencia, esta indagacion comienza analizando el origen de
la estructura criminal nacida a partir del narcotrafico y la necesidad
de intromision de los Estados Unidos para afianzar sus intereses co-
merciales a través de los refuerzos econémicos y la consolidacion del
Estado colombiano en su componente de seguridad utilizada con un
proposito central: evitar el flujo constante de sustancias psicoactivas a
Norteamérica. Sin duda, nuestro componente analitico va perfilando
la exploracion en el aspecto juridico-cultural actual que atraviesa
Colombia con el incremento de consumidores para el afio 2017,y que
en efecto deja un vacio en la lucha antidrogas de mas de 50 afios. En este
aspecto se cuestiona un aspecto dual compuesto por la complejidad
que debe enfrentar el sistema constitucional colombiano junto con la
rama ejecutiva en su obligatoria responsabilidad de respetar los dere-
chos humanos —en particular el libre desarrollo de la personalidad—
y a su vez erradicar definitivamente los cultivos ilicitos junto con las
organizaciones criminales que produce el narcotrafico. Asi pues, se
encontrard que la fuerza a través de los procesos de dominacion no es
efectiva a la hora de evitar el consumo; la tarea principal esta en con-
solidar serios procesos de normativizacion en los programas educativos
como centro hegemonico para la integridad de cada estudiante, a partir
del reconocimiento de su libre desarrollo de la personalidad y la im-
plicacion de elegir los psicoactivos como parte de su proyecto de vida.

Narcotrafico y consumo:
una problematica
del Estado colombiano

Los afos 60 del siglo XX serian cruciales para definir la configuracion
de la gran industria de las drogas en todo el mundo. Ciudadanos de
Estados Unidos y Europa impulsaron el consumo de alucinégenos a
niveles nunca antes vistos, debido a nuevos comportamientos que lo
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favorecian como los conciertos de rock y otras actividades de la vida
moderna americana. Ante esto, el presidente Richard Nixon presion6
a Turquia para que redujera de manera decisiva la produccion de cul-
tivos de amapola. En el caso colombiano, Pardo (2015) documenta:

[...] la primera guerra contra la droga se gané en el Caribe, pero
se extendi6 el problema a otra costa. Ante las acciones llevadas
a cabo en México y el Caribe, las entonces incipientes organiza-
ciones de trafico de marihuana buscaron nuevas dreas de cultivo
y encontraron en la Sierra Nevada de Santa Marta las condicio-
nes ideales. (Pardo, 2015, p. 634)

Del enunciado anterior cabe destacar que los marimberos (como
se les conocid a estos primeros fabricantes) dieron origen a las prime-
ras rutas para nuevos productos como la cocaina, que paso a ser una
formula quimica perfecta para los ansiosos consumidores de nuevas
experiencias psicoactivas. Para “1980, Colombia ya surtia el 80 % del
mercado del norte” (Pardo, 2015, p. 639), lo que a su vez permitié
la consolidacion de los carteles y nuevas estrategias para la expor-
tacion de esta droga, y esto llevaria a los Estados Unidos a presionar
a Colombia para que fatigara el proceso de produccion y exporta-
cién. Por eso, el 4 de marzo de 1982 entré en vigor la Ley 27 de 1980 o
Tratado de Extradicion entre la Republica de Colombia y los Estados
Unidos de América. Esta seria la primera declaracion de guerra directa
por parte del Estado colombiano a las organizaciones narcotraficantes
y a sus cabecillas, que sin duda estuvo soportada en la presion nor-
teamericana, y también seria el principal eje para que Estados Unidos
iniciara una intervencion decidida sobre Colombia, especialmente
con el conocido Plan Colombia (Plane for Peace Prosperity and the
Strengthening of the State).

Dicha estrategia consistio en una inversion de dos millones de
dolares por parte de los Estados Unidos para que el Estado colom-
biano fortaleciera su guerra contra la insurgencia y las producciones
de coca, con el fin de que los inversionistas extranjeros recuperaran
la confianza y consolidaran sus negocios en el pais. Asi lo explica el
Departamento Nacional de Planeacién (2006):
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Politica de responsabilidad compartida. El Gobierno colombiano
adopté este principio, con el fin de encontrar soluciones, en con-
junto con la comunidad internacional, a la amenaza que crea la
produccion, trafico y consumo de cocaina en paises productores
y consumidores. Esta iniciativa opera bajo el supuesto segin el
cual, la lucha contra el problema mundial de las drogas involucra
de manera activa, tanto a los paises productores, como a los con-
sumidores. Teniendo en cuenta esta justificacion y el inminente
compromiso de la comunidad internacional, Colombia articulara
la politica y consolidard las estrategias de difusion y diplomacia

internacional. (p. 58)

En primera parte, el objetivo central de los Estados Unidos era
reducir al maximo el flujo de drogas a ese pais:

[...] en cuanto a cultivos, la meta era reducirlo en un 50 % entre
los afios 2000 y 2006. Segun cifras del organismo de seguridad es-
tadounidense, Agencia Central de Inteligencia, [...] los cultivos de
amapola y heroina bajaron en un 50 %. Sin embargo, en el mismo
lapso de tiempo los cultivos de coca se incrementaron en un 15 %.
(Munoz, 2017, p. 59)

En este mismo ambito, Pardo (2015) sostiene que “en el afio 2004
Colombia [era] el mayor productor de hoja de coca del mundo. Esta
participacion la [tenia] desde de los afios noventa. Es el mayor pro-
ductor y exportador de cocaina del mundo desde 1980” (p. 634).

La politica antidrogas de los Estados Unidos tenia como foco
central desmantelar, capturar y extraditar miembros de los grandes car-
teles de la droga, incluyendo guerrillas y paramilitares, y por lo mismo
se desvelaron alianzas entre los narcotraficantes y algunos funcionarios
del Estado. En consecuencia, desde el Plan Colombia se llevd a cabo
una politica criminal seria y contundente que terminé afectando tam-
bién a los consumidores colombianos y, en ocasiones, vulnerando su
derecho al libre desarrollo de la personalidad.
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Derechos humanos
y debate sobre dosis personal

El crecimiento del consumo de estupefacientes es directamente pro-
porcional al del narcotrifico, lo que significa un complejo panorama
de dindmicas socioculturales que fomenta el crimen organizado y la
confrontacién entre organizaciones armadas. El conflicto armado co-
lombiano se agudizé en los afos de 1990, cuando los paramilitares y
las guerrillas comenzaron a financiarse con la produccion activa de
cocaina y a crear vinculos con los carteles de la droga a finales de los
anos de 1970, momento del gran auge exportador:

Los narcotraficantes antioquefios construyeron relaciones en
Estados Unidos y crearon el niicleo antioquefio, que dio origen al
Cartel de Medellin. En dos décadas, este cartel se apoder6 del ne-
gocio del narcotrafico a nivel mundial mediante el control de toda

la cadena de cocaina.

[...].

Los carteles se consolidaron como organizaciones mafiosas e in-
trodujeron capitales a la economia nacional mediante actividades
de finca raiz, ganaderia, comercio, turismo, hoteleria, transporte,
salud, vivienda, educacion, entre otros dmbitos de la economia

convencional. (Medina, 2017, pp. 39-41)

Estos carteles generaron grandes procesos de transformacion en los
flujos econdémicos colombianos con la introduccion del délar, “en pro-
medio de dos mil millones anuales, desde 1978. En 1985 este flujo cre-
ci6 a tres mil millones anuales, lo que, para una economia con un PIB,
en esos anos, de cuarenta mil millones, es una cifra inmensa” (Pardo,
20185, p. 640). Lo anterior no significa que las diferentes organizaciones
armadas unificarian fuerzas para el fortalecimiento de la produccion,
mas bien se justifico la produccion y exportacion del narcotrafico como
una forma de financiar la guerra contrainsurgente para lograr deses-
timar la fuerza del Estado colombiano, privatizando la violencia en
campos y ciudades en un doble camino: i) la lucha contra las guerrillas
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y ii) la guerra por el control, la produccion y la venta de estupefa-
cientes. La situacion se agravo porque estas organizaciones insurgen-
tes penetraron de manera contundente parte de la fuerza publica y la
justicia, donde se vio comprometida la clase politica en general, a tra-
vés del clientelismo y el soborno que conllevaron amplios procesos de
corrupcion (Mufioz, 2017). Al respecto sostiene Tobon (2018):

Se trata de establecer un impacto econémico-politico del narco-
trafico a partir de la década de los 80 (1980) hasta principios del
siglo XXI y sus funciones de desestructuraciéon del Estado co-
lombiano, su papel en la corrupcion, la violencia y el colapso del
Estado. Es cierto que ha habido magnificaciones y mitificaciones
con efectos politicos en la lucha contra las drogas, pero el punto a

establecer es no solo el econémico, sino su conexion con el politico.

[...].

Lo evidencia el proceso 8000, donde salieron a relucir los lazos

entre el parlamento y el cartel de Cali. (p. 487)

Tobo6n (2018) afirma que esta fue la forma mas efectiva en que la
mafia colombiana someti6 al Estado a su propia fuerza, violencia y
soborno, alejandolo de una politica criminal efectiva, provocando una
profundizacion del conflicto armado y prolongando la guerra urba-
na en las principales ciudades. Mediante una determinada actuacién
politica, como fue el caso de los paramilitares, estos actores lograron
cooptar gran parte de las instituciones estatales, a partir de multi-
ples mecanismos que comenzaron con la postulacion de candidatos a
través de partidos politicos, el reclutamiento de testaferros politicos
y la filtracion de actores en el Congreso y el antiguo Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS) (Ayala, 2011).

Pero la accion de los paramilitares tuvo una doble via: por un lado,
se encargaron de amplias producciones y distribuciones de estupefa-
cientes y, por el otro, comenzaron una tarea exterminadora no solo de
la insurgencia armada, sino también de limpieza social y vulneracion
de los derechos humanos de muchos ciudadanos colombianos que inicié
con la urbanizacion del conflicto armado, asentandose principalmente
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en Medellin, Bogota y Buenaventura para el control total de las bandas
delincuenciales presentes en las ciudades (Aguilera, 2014).

Esos grupos empezaron a emplear el verbo “limpiar” para justi-
ficar el aniquilamiento de campesinos reputados de ser la base social
de la guerrilla. De hecho, siempre que se han cometido grandes geno-
cidios, el término suele aparecer cargado de su prodigiosa capacidad
de exonerar de toda culpa:

La guerrilla no tanto, cometi6 el dos por ciento del total de los
casos registrados en la base de datos del Cinep (2014); los gru-
pos paramilitares, de su lado, la emplearon de manera sistematica
afirmando sin ambages que su proyecto pasaba por la “limpieza
social”. La toma del oriente del pais —por ejemplo— encamind
sus actividades “a ubicar presuntos miembros de la subversion,
delincuentes comunes, indigentes [...] expendedores y consumido-
res de drogas y en general personas con antecedentes judiciales”
(Corte Suprema de Justicia, 2012, junio 6). (Centro Nacional de
Memoria Historica, 2015, p. 48)

Estas organizaciones mantenian los puntos de consumo de droga
vigilados y controlados por medio de pandillas con las que realizaban
alianzas en las diferentes ciudades, y ademas establecieron una especie
de orden criminal dentro de los sectores donde operaban, eliminando y
masacrando a consumidores callejeros y delincuentes comunes que ejer-
cian esa tarea para gastar su pequeiio capital en el producto que estas
mismas organizaciones distribuian. Es decir, el consumidor debia pa-
gar un doble precio: cargar con los efectos negativos que provocaba
la lucha contra la produccion y el narcotrafico, siendo este el unico
responsable por su grado de consumo, y justificar la criminalizacion
social a causa de una cultura altamente estigmatizadora como la que
compone la sociedad colombiana. En ocasiones, esos dos componen-
tes legitimaron la violencia y la vulneraciéon de derechos humanos de
los consumidores, sin importar su procedencia.

En un analisis consecuente con el libre desarrollo de la personali-
dad, lo anterior desconoce la conducta individual como razén central
para ejecutar el desarrollo de cualquier tipo de expresion; por tanto,
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un proceso de penalizacion o de maltrato fisico por parte de cualquier
organizacion estatal o no estatal significaria la criminalizacion de un
comportamiento plenamente humano que no afecta en mayor instancia
la vida ni la libertad de otros sujetos. En ese sentido, la justificacion
de la adiccion como premisa para rechazar el consumo o violentar el
consumo de la dosis minima seria tan contradictorio como violentar
o criminalizar a alguien por ser adicto al alcohol. Aunque la obje-
cién constante a esta premisa es que las drogas no causan las mismas
lecciones que el alcohol, es evidente que las muertes y las enfermeda-
des colaterales generadas por el consumo excesivo de alcohol también
suelen ser contundentes. A esto se suma la objecion que sostiene que
el consumo de estupefacientes incrementa el narcotrafico. No obstante,
consideramos que deberia pensarse en una politica seria de regulacion
para el proceso de industrializacion de sustancias psicoactivas, tenien-
do en cuenta que los sujetos que deciden consumirlas tienen caracteris-
ticas y razones distintas para hacerlo. Aqui la tarea central no estriba
en los procesos de prohibicion, sino en la educacién como principio
rector para la decision de consumir sustancias psicoactivas o alcohol,
segun sea el caso. Desde el concepto de politica criminal a que aluden
diferentes crimindlogos que se han dedicado a explorar férmulas que
sirvan para prevenir el delito, nos permitimos referenciar la tesis de
Cano, Rodriguez y Carmona (2018):

Como consecuencia, las sociedades se esfuerzan en imponer a sus
miembros modelos de conformidad influenciados por diferentes
medios de control social, en principio, es el control social el fun-
cionamiento esencial que recuerda al sujeto el castigo en caso de
ser actor de un delito, el civismo funciona como una muestra rei-
terativa al sujeto proclive al delito, las posibilidad de desestabilizar
el orden, pero también sus negativas consecuencias al ser contro-
lado por la fuerza institucional del Estado (Weber, 2009). En este
caso, las personas carentes de engranajes de civismo estaran mas
predispuestas a delinquir que aquellas que tienen fuertes relacio-
nes sociales que estdn marcadas por la educacién con competen-
cias ciudadanas. Por ello se es insistente en el modelo educativo

como eje constructor de modelos subjetivos. (pp. 7-8)
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Asi pues, se presenta la educacion como la medida mas efectiva
de cara a propiciar una desvinculacion de los ciudadanos respecto al
consumo de estupefacientes. Para ello se debera fortalecer la educacion
tanto en las escuelas como en los hogares, para que las proximas gene-
raciones colombianas gocen de su libertad positiva y decidan libremente
no incursionar en la plaga de las drogas. Lo anterior resulta funda-
mentado en lo expuesto por Hirschi (2001, citado en Cano, Rodriguez
y Carmona, 2018), quien plantea cuatro ejes en su exposicion de la
teoria del control:

o Las relaciones sociales

Aqui se puede entender en dos momentos bdsicos, que son la iden-
tificacion y la vinculacion del sujeto joven con base en sus familias
y relaciones sociales, Hirschi explica que cuando no hay identi-
ficacién ni vinculos fuertes que conlleven a un ecosistema soste-
nible de estas relaciones, los individuos tienden a encontrar una

mayor desviacion de sus acciones.
e La estructura de oportunidad

El concepto de conformidad juega un papel transcendental en la
obra de Hirschi, pues devela sus niveles de oportunidad en el am-
bito social en el que se mueve el sujeto. Estas oportunidades legi-
timas develan las ventajas y desventajas de los individuos lo que
los conllevara a buscar oportunidades no legitimas en caso de

que las legitimas sean denegadas a sus posibilidades.
¢ La implicacién

Este punto estd intimamente correlacionado con los érdenes socia-
les y culturales, pues determina el orden de los sujetos en el dmbito
del trabajo socialmente necesario, el trabajo social y legalmente
establecido por cada institucién politica y econémica. Hirschi es-
tablece las posibilidades que tiene un sujeto que no estd vincu-
lado legalmente en ningtn trabajo legitimo de caer en las manos
de desviaciones sociales que desembocan en la delincuencia, a su
vez este se relaciona con la estructura de oportunidad y las posi-
bilidades del sujeto.
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e Las creencias

Los 6rdenes morales son fundamentales a la hora de la ejecucion
de los delitos, en la teoria de Hirschi se da a entender que el sujeto
mas alejado de los 6rdenes morales tiende a ser mds proclive al de-
lito, pues existe una especie de desfrontalizacion social con respecto
a los 6rdenes establecidos por un grupo social. Esta es otra de las
razones por las que Hirschi es importante en el orden de nuestra
investigacion, pues apela a que la cultura en su orden de creencias
es tan importante como las mismas determinaciones genéticas de
los jovenes, pues es esta la que da cabida a que la inquietud gené-
tica de la juventud se abra espacio a través del rompimiento de la

norma como forma de reivindicacién de su individualidad. (pp. 8-9)

Como se puede evidenciar con estos ejes, la educacion resulta de
vital importancia para que el sujeto no incurra en el delito o en activi-
dades consideradas nocivas para la sociedad. Por ello, si el Estado
quisiera implementar una medida correcta de cara a la prevencion
del consumo de drogas, deberia enfocarla en la educacion, mas no en
la reprension, pues con lo aqui expuesto se ha demostrado empirica-
mente que no es una medida efectiva contra el consumo vy el trafico
de estupefacientes, dos temas que son diferentes pero que van intima-
mente ligados. La investigacion de Quintero (2012) en un colegio de
Caldas da cuenta de esto:

En sesiones semanales se realizaron talleres formativos, los cua-
les se orientaron de acuerdo con las dindmicas propias de la vida
de las estudiantes y sus maestros, dando aplicacién a la estrategia
metodoldgica y enfoque epistémico conocido como Investigacion
Accion Participativa (IAP), metodologia de investigacion en la que
el investigador interviene con la comunidad estudiada, en este sen-
tido no estd para contemplar sino para transformar, supone un pro-
ceso de trabajo al alcance de todos que propicia transformaciones
en la practica. Este modelo en el enfoque y Modelo Preventivo de
Cultura y Droga se ha aplicado en varios escenarios y experiencias
con estudiantes pasantes desde 2009; en la IESLM se buscé que los

participantes exploraran el tema de las drogas desde sus propias
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vivencias, generandose asi un proceso de construccion, decons-
truccion e intercambio de saberes frente a las drogas, creando un
espacio para ejercer el aprendizaje y la critica académica, transmi-
sion de conocimiento como funcién social de la educacion, crea-

tividad e innovacién. (p. 186)

Este tipo de modelos de educacion escolar reconocen que la pro-
blemadtica central no esta ni en la sustancia psicoactiva como tal ni en
el consumo. Por ello, se requiere de una elaboracion constructivista de
experiencias que alimenten las decisiones inteligentes por parte de los
jovenes, pues la prohibicion de la dosis minima no hara que las sustan-
cias psicoactivas desaparezcan, sino que mds bien puede aumentar la
curiosidad en los adolescentes, quienes facilmente terminaran insertos
en el mundo del consumo y sin herramientas pedagdgicas ni juridicas
para librarse de tal proceso de consumo. En su investigacion, Quintero
(2012) demuestra que la institucion educativa objeto de estudio no se
enfoca solamente en la formacion para la economia y el trabajo, sino
esencialmente en la consolidacion de las relaciones sociales como fun-
cion primaria para la defensa de las libertades individuales, el respeto
por la diferencia y la hegemonia de los derechos humanos como inte-
gradores de la dignidad.

Lo anterior abre un importante debate entre la norma y lo juridico.
En el caso colombiano, las posiciones mas conservadoras han pre-
tendido resolver el tema del consumo a partir de una accién juridica
directa, olvidando la importancia de la formaciéon normativa en los
jovenes y desconociendo las condiciones basicas por las que algunas
personas terminan acudiendo a la mendicidad o la delincuencia como
opciones de vida. Dicho esto, cuando el Estado sea completamente
benefactor de todas las condiciones bésicas de vida de los colombia-
nos, se podrd emitir un juicio serio y contundente que responda si las
sustancias psicoactivas son las causantes de tales problematicas. Solo
ahi se podra hacer uso exclusivo de lo juridico, sin el establecimiento
de una normatividad previa inducida desde las instituciones educati-
vas y dentro de todos los estamentos en los que los individuos funda-
mentan sus relaciones sociales.
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Realidad sociocultural y debate juridico
de la dosis personal en Colombia

Segun el breve recorrido realizado anteriormente, se podria pensar
que, con los fuertes procesos de seguimiento y desmantelamiento de
las organizaciones productoras y distribuidoras de sustancias psicoacti-
vas, la reduccion seria contundente tanto en la produccién como en
el consumo. Sin embargo,

Los estudios del Observatorio de Drogas de Colombia (ODC) mues-
tran que el consumo de drogas se estd incrementando en el pais,
no solo porque las personas las consumen, sino porque el merca-
do es cada vez mas amplio y diverso. La prevalencia de uso algu-
na vez en la vida pasé del 8.8 % en 2008 al 12.2% en 2013,y la
prevalencia en el tltimo afio pas6 del 2.6 % al 3.6 % en los mis-
mos afios. Al igual que en el resto del mundo, en Colombia la
marihuana es la sustancia de mayor consumo, seguida de la co-
caina, el basuco y el éxtasis. Aunque el consumo de estas dos sus-
tancias tiene prevalencias bajas, genera alto impacto en la salud
publica. (ODC, 2017, p. 19)

Esto demuestra que estamos ante un fenémeno que no tiende a
desaparecer, a pesar de la historia, las secuelas, los efectos adversos a la
sociedad y la afectacion a la salud de las personas. Por el contrario,
la gama de productos se diversifica y amplia, con un componente esen-
cial para la salud publica del consumidor: la falta de inspeccion estatal
en la produccion, lo que aumenta el riesgo de enfermedades y muerte.

Ademas, cabe resaltar otro dato adherido a este componente:

En Colombia, el récord historico alcanzado en 2000 con 163 mil
hectireas sembradas con coca se redujo a 48 mil hectdreas en
2013. Los ultimos afios presentan incremento del drea sembrada
al pasar de 96 mil hectdreas en 2015 a 146 mil hectdreas en 2016.
Se estima que la produccion potencial de base de cocaina pasé de
797 toneladas métricas en 2015 a 1069 toneladas métricas en 2016.
La produccion de base de cocaina en 2016 equivale a 866 tonela-

das métricas de clorhidrato de cocaina pura. (ODC, 2017, p. 20)
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Segun lo anterior, en el afio 2000 las cifras de consumidores no eran
tan elevadas, aunque Colombia tenia la siembra de coca mas grande de
su historia, mientras que a partir de 2013 disminuy6 la siembra, pero
aument6 la cantidad de consumidores de sustancias psicoactivas. Ello
desmiente que la siembra, la produccion y la distribucion de sustan-
cias psicoactivas sea un indicador directo del incremento de consumi-
dores, por lo menos en Colombia. Por tanto, la preocupacion es otra.

Entonces, ¢por qué la erradicacion de las sustancias psicoactivas
puede convertirse mds en un problema de salud publica que de segu-
ridad o de fuerza?

Debemos tener en cuenta que, aunque el alcohol causa graves en-
fermedades y dafos colaterales en la salud de los consumidores, su
produccion esta regulada y reglamentada por las instituciones de go-
bierno, con el fin de garantizar la proteccion del consumidor. Ademas,
su amplia aceptabilidad social reduce los riesgos que puede provocar
en los comportamientos de las personas, o por lo menos los hace me-
nos visibles. Sin embargo, segtin sefiala Echavarria (2014), esto ha cam-
biado dltimamente debido al expansionismo penal®:

La agravacion de los delitos de homicidio y lesiones imprudentes
cuando concurra la circunstancia de embriaguez o consumo de
drogas se ha mantenido desde su incorporacion en el Codigo Penal
de 1980, al punto que en el Codigo Penal de 2000 se han realizado
ya dos modificaciones en este sentido: un aumento de la pena ini-
cialmente prevista para la circunstancia del numeral 1 del articulo
110, referida al consumo de alcohol o drogas, y la tipificaciéon de
una nueva circunstancia de agravacion referida, también, a la em-

briaguez. (p. 104)

El autor recurre brillantemente a ejemplificar que, aunque los
homicidios causados por embriaguez estaban anteriormente tipifi-
cados como simples, la expansion de las noticias que anunciaban los

1 Se reconoce el expansionismo penal como la expresion juridica que toma po-
sicion penal ante temas que son exclusivos del derecho administrativo sancio-
natorio y excediendo los limites del derecho penal clasico.

215



ARISTAS EN DERECHOS HUMANOS

216

constantes accidentes causados por personas ebrias generé una pre-
sion sobre el ambito penal que llevo a tipificar como graves los delitos
cometidos bajo los efectos del alcohol.

Sin embargo,

En las cdrceles colombianas, a diciembre de 2016 habia 24468 per-
sonas por el delito de trafico, fabricacion o porte de estupefacien-
tes, de las cuales el 85.27 % eran hombres (20865) y el 14.73 %,
mujeres (3603). De las 24468 personas privadas de la libertad por
este delito, el 70.22 % corresponde a condenados y el 29.78 %, a
sindicados. El tercer delito de mayor ocurrencia en la poblacion
carcelaria es el de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
con una participacion del 13.29 % en el total. (ODC, 2017, p. 22)

Lo anterior evidencia que el consumo de alcohol y los estragos que
puede producir no generan tanto escandalo como si lo hace el consu-
mo de sustancias psicoactivas y la comision de delitos a causa de es-
tas, aunque tanto el primero como las segundas conllevan estados de
desinhibicion y en algunos casos de violencia. No obstante, la legiti-
midad juridica y cultural del alcohol es mas aceptable dentro del am-
bito moral de la sociedad que las sustancias psicoactivas, debido a su
amplio proceso divulgativo de penalizacion.

A nivel de politica criminal, la Corte Constitucional sefnala:

En una corriente se encuentran los autores que limitan la concep-
cién de la politica criminal a los aspectos analiticos de las causas
de la criminalidad, a la forma como deben ser sancionados los de-
litos y a los intereses que deben ser protegidos, sin incluir como
parte de ella los instrumentos a través de los cuales se concreta
dicha politica. En otra corriente, estan los autores que incluyen
como parte de la politica criminal no solo los aspectos analiticos
y de decision politica, sino también los medios juridicos a través
de los cuales se ponen en prictica las orientaciones fundamenta-
les, lo cual comprende los instrumentos penales, procesales y pe-
nitenciarios. Esto no significa que desde sus origenes germanos
se hubiera dejado de incluir dentro del concepto de “politica cri-

minal” la respuesta estatal por medio de leyes, como queda claro
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de las definiciones adelantadas por los doctrinantes a quienes se

atribuye haber acufiado este término. (C.C., Sentencia C-646/01)

La Corte Constitucional colombiana ha ubicado dentro del ambito
de la politica criminal?® las decisiones con las cuales se busca crear ins-
trumentos judiciales que tiendan a proteger los bienes juridicos que sean
de importancia para tutelar, disponiendo para ello medidas y acciones
que conlleven, entre otros, la mitigacion del delito, el tratamiento pe-
nitenciario y el andamiaje procesal penal que se debe aplicar cuando
se incorpore o refuerce un bien juridicamente tutelado.

Entendamos entonces la politica criminal de sustancias psicoacti-
vas como la respuesta del Estado ante el delito juridico-cultural que
implica su porte y consumo en grandes cantidades, proyectandola
como medio de prevencion, reprension y correccion, a través de me-
didas restrictivas y poniendo en un plano mds amplio el aumento pu-
nitivo en el guantum previsto por el legislador, es decir, la prohibicion
de beneficios y subrogados penales, entendidos estos como la posibi-
lidad de acceder a prisién domiciliaria como la sustitutiva de prision
y la ejecucion condicional de la pena, o la mas reciente y polémica de
todas: la prohibicion de portar estupefacientes asi se tenga la finalidad
unica del consumo. En ese caso, resultaria ser una conducta totalmente
atipica y no seria objeto de reproche penal, pues no es una actuacién
que afecte la esfera social ni el bien juridico de la salud publica; solo es-
tariamos ante un atentado a los derechos del mismo individuo que

2 Algunos elementos adicionales dentro del ambito de la politica criminal desde
la perspectiva de la Corte Constitucional serian:

— “Establece ‘el aumento punitivo (...) coherente con la gravedad de la
conducta delictiva, en funcién del interés tutelado’.

— Determina ‘el tratamiento de la delincuencia politica’, distinguiéndola
de la delincuencia comin y otorgdndole un tratamiento privilegiado.
— Fija criterios para descongestionar los despachos judiciales y lograr
mayor eficacia y eficiencia en la administracion de justicia.

— Determinan ‘penas clasificindolas en principales y accesorias’. ‘El
legislador establece los tipos penales, sefiala, en abstracto, conductas
que, dentro de la politica criminal del Estado y previa evaluacién en
torno a las necesidades de justicia imperantes en el seno de la sociedad,
merecen castigo segun el criterio de aquel’” (C. C., Sentencia C-646/01).
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las porta y que libremente ha decidido destinarla para su consumo, a
sabiendas del dafio que ello le genera. Al respecto, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha senalado:

A pesar de la reforma constitucional a través del Acto Legislativo
02 de 2009 y de la modificacién del articulo 376 del Cédigo Penal
mediante el articulo 11 de la Ley de Seguridad Ciudadana, es po-
sible tener por impunes las conductas de los individuos dirigidas
al consumo de estupefacientes en las dosis fijadas en el literal j)
del articulo 2° de la Ley 30 de 1986, o en cantidades ligeramente
superiores a esos topes, esto tltimo de acuerdo con el desarrollo
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre
el tema. (C.S.]J., Radicado 35.978 de 2011)

Lo anterior,

en razdn al respeto al derecho al libre desarrollo de la personalidad,
y a la ausencia de lesividad de conductas de porte de estupefacien-
tes encaminadas al consumo del adicto dentro de los limites de la
dosis personal, pues estas no trascienden a la afectacion, siquiera
abstracta, del bien juridico de la salud publica, el cual es el que
principalmente protege el tipo penal descrito en el articulo 376 del
Codigo Penal. (C.S.]., Radicado 35.978 de 2011)

No obstante, el Gobierno nacional expidié en 2018 un decreto re-
glamentario que buscaba sancionar a las personas por el porte y con-
sumo de estupefacientes, lo que se convierte en una medida coercitiva
y segadora del derecho a la libertad y al libre desarrollo:

Articulo 2.2.8.9.1. Verificacion de la infraccion. En el marco del
Proceso Unico de Policia, cuando la autoridad advierta la posible
infraccion de la prohibicion de tenencia o porte de sustancias psi-
coactivas ilicitas, tales (i) como marihuana, cocaina o sustancias
derivadas de la cocaina, heroina o derivados de la amapola, drogas
sintéticas; (ii) cualquiera de las sustancias, naturales o sintéticas
que figuran en la listas 1y 11 de la Convencién Unica de 1961 so-
bre Estupefacientes y su Protocolo de Modificacion, celebrada en

Ginebra el 25 de marzo de 1972, aprobada por medio de la Ley 13
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del 29 de noviembre de 1974; (iii) que se encuentren incorpora-
das en las listas 1, 11, 111 y 1V del Convenio de las Naciones Unidas
sobre sustancias psicotrépicas, aprobado por medio de la Ley 43
del 29 de diciembre de 1980; o (iv) asi como cualquier otra sustan-
cia que se encuentre legalmente prohibida, se aplicara el procedi-
miento establecido en el proceso verbal inmediato de que trata el
articulo 222 de Ley 1801 de 2016, “por la cual se expide el Codigo
Nacional de Policia y Convivencia”. Paragrafo. Lo dispuesto en el
presente capitulo se aplicard tinicamente a las presuntas infraccio-
nes derivadas del porte y tenencia de las cantidades de dichas sus-

tancias que las normas vigentes determinan como dosis personal.

El porte y tenencia de cantidades que excedan la dosis personal
sera judicializado de conformidad con la normatividad vigente.
(Decreto 1844 de 2018)

Lo anterior es la materializacion de una necesidad desesperada por
mitigar el microtrafico de sustancias psicoactivas, reconocido como el
principal motor de las bandas criminales, en tanto los grandes traficos
se mueven actualmente desde las ciudades y la venta al detal. Aunque
las organizaciones criminales no han abandonado el envio de gran
cantidad de mercancias, las células del microtrifico se han convertido
en una renta, por lo que su sistema es mas operativo que productivo.
Pero si se analiza a profundidad la cita anterior, la norma no esta ata-
cando la comercializacién de sustancias psicoactivas; por el contra-
rio, estd afectando derechos fundamentales de caracter constitucional
y proteccion internacional, como lo es el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y a la autodeterminacion, pues la criminalizacion
esta cayendo en el consumidor y no en el expendedor o productor, a
pesar de que el Codigo de Policia ha identificado al consumidor como
el actor mas vulnerable dentro de la cadena del consumo de sustan-
cias psicoactivas, quien esta desvinculado del orden criminal y solo se
interesa por su dosis.

Esta coyuntura estd provocando un choque en las estructuras cons-
titucionales del orden interno, en tanto la Carta Politica de Colombia
dicta: “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su

219



ARISTAS EN DERECHOS HUMANOS

220

personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos
de los demas y el orden juridico” (C.P., 1991, art. 16).

Autores como Berlin (2001) manifiestan que el libre desarrollo de
la personalidad va intimamente ligado a la libertad del mismo ser, que
indica que el individuo no solo es libre de hacer lo razonable o nece-
sario, sino libre de hacer o dejar de hacer lo que quiera, sin interven-
ciones externas provenientes del Estado o de otros individuos. De lo
anterior queda claro que cada persona definira lo que quiere para su
vida, optando libremente por guiar su intimidad, siempre y cuando
respete los lineamientos establecidos para la vida en sociedad. Por
esta razon no se puede aceptar sin objecion alguna que los gobernan-
tes pretendan desdibujar el modelo de Estado que rige actualmente en
Colombia, pues si bien un modelo social de derecho interviene en la
vida de los administrados regulando y brindando los servicios nece-
sarios para que este exista en condiciones dignas, se debe tener como
piedra angular de esta concepcion los principios que obran como pre-
tiles de la actuacion del Estado, a fin de evitar que este desborde su
actuar e intervenga de manera negativa en la libertad individual de
los ciudadanos.

En este punto vale decir que el Decreto 1844 de 2018, que ordend
incautar y sancionar a las personas que portaran estupefacientes, sin
importar que estuvieran destinados a la finalidad del consumo perso-
nal, lo cual no esta catalogado como delito, va en contravia de lo esti-
pulado en la Ley 30 de 1986, que dicta:

Articulo 2°. Para efectos de la presente ley se adoptaran las si-

guientes definiciones:

[..].

j) Dosis para uso personal: es la cantidad de estupefacientes que
una persona porta o conserva para su propio consumo. Declarado

Exequible por la Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1994.

Es dosis para uso personal la cantidad de marihuana que no exceda
de veinte (20) gramos; la de marihuana hachis la que no exceda de

cinco (5) gramos; de cocaina o cualquier sustancia a base de cocaina
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la que no exceda de un (1) gramo, y de metacualona la que no ex-

ceda de dos (2) gramos.

No es dosis para uso personal, el estupefaciente que la persona
lleve consigo, cuando tenga como fin su distribucién o venta, cual-

quiera que sea su cantidad. (Ley 30 de 1986, art. 2)

Si el porte de estupefacientes en dosis minimas que son para el pro-
pio consumo no es catalogado como delito, pues es una decision propia
del individuo consumirla y asumir sus consecuencias nocivas para la
salud. No existiria, entonces, razon alguna para que el Estado esté so-
brepasando los pretiles instituidos en la Constitucion Politica de 1991
como principios basicos de derechos y deberes de los ciudadanos y se
esté ocupando de la esfera individual del ciudadano, cuando su de-
ber es garantizarle a la comunidad la proteccion del bien publico de la
salud, mediante la desarticulacion efectiva de organizaciones crimina-
les y adoptar las medidas necesarias para frenar la comercializacion
de sustancias psicoactivas. Al respecto resulta preciso traer a colacion
lo manifestado por la Corte Constitucional:

Cuando el Estado resuelve reconocer la autonomia de la persona,
lo que ha decidido, ni mds ni menos, es constatar el ambito que le
corresponde como sujeto ético: dejarla que decida sobre lo mas
radicalmente humano, sobre lo bueno y lo malo, sobre el sentido
de su existencia. Si la persona resuelve, por ejemplo, dedicar su
vida a la gratificacion hedonista, no injerir en esa decisién mientras
esa forma de vida, en concreto, no en abstracto, no se traduzca en
dafio para otro. Podemos no compartir ese ideal de vida, puede
no compartirlo el gobernante, pero eso no lo hace ilegitimo. Son
las consecuencias que se siguen de asumir la libertad como princi-
pio rector dentro de una sociedad que, por ese camino, se propone
alcanzar la justicia. Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la
personalidad, pero fijdindole como limites el capricho del legisla-
dor, es un truco ilusorio para negar lo que se afirma. Equivale a
esto: “Usted es libre para elegir, pero solo para elegir lo bueno y
qué es lo bueno, se lo dice el Estado”. (C.C., Sentencia C-221/94)
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Atinado resulta el maximo Tribunal Constitucional al indicar que
cuando se le reconoce a un individuo el libre desarrollo de la persona-
lidad pero al mismo tiempo se le fijan limites caprichosos emanados
por el legislador o, para el caso concreto, por parte del presidente de
la Republica, se estaria ante un truco ilusorio que niega lo que se afir-
ma. De qué otra forma podriamos entonces interpretar la situacion
actual de Colombia, pues por un lado se le reconoce al individuo la
libertad de afectar o no su salud, de ir en detrimento de su vida o no
y, por el otro lado, se le esta diciendo que no puede realizar de mane-
ra libre y consciente la decision que haya optado respecto a su salud
frente al consumo de estupefacientes. ¢Se configura asi una violacion
a las garantias y derechos humanos, como lo hemos venido exponien-
do? Se podria responder afirmativamente partiendo de lo manifestado
por Bernal Pulido (2006), quien nos brinda su interpretacion frente al
derecho al libre desarrollo de la personalidad, que fija las vertientes
y alcances dentro del marco politico y juridico colombiano al argu-
mentar que:

La tnica forma en que el derecho fundamental general de libertad
o agere licere se volvia resistente a las intervenciones del poder
publico era mediante su transformacion en un permiso legislativo.
Cuando el legislador permitia una conducta naturalmente libre,
la libertad se reforzaba, se convertia en una libertad juridicamen-
te protegida. En este caso, ni la administracion ni los particula-
res podian prohibir u ordenar lo ya permitido por el legislador,
no podian obstaculizar el ejercicio de la libertad reforzada por el
derecho. Sin embargo, el contenido del agere licere nunca podia
ofrecer resistencia a los designios legislativos. Razon tenia en-
tonces Montesquieu al definir la libertad mediante su conocida
formula: “la libertad es el derecho de hacer todo lo que las leyes

permiten”. (p. 20)

Se puede apreciar entonces como se valida lo que se ha insinua-
do en todo el desarrollo del presente capitulo, pues con el decreto
que prohibe el porte de sustancias cuando se trata de la dosis minima
que usan los adictos para su uso personal, se esta afectando directa-
mente esa garantia que desde la promulgacion de la Ley 30 de 1986
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ostentaban los consumidores. Precisamente, la Corte Constitucional
advierte que los consumidores no deben tener un tratamiento peniten-
ciario o carcelario, sino médico-terapéutico, puesto que su conducta
no es recriminada como delictual, pero si como destructiva de la salud
del mismo individuo.

Bajo el anterior argumento, no es procedente aceptar que el Estado
haga una intromision en la esfera privada de los administrados, inter-
viniendo en las libertades individuales al delimitar sus decisiones con
el falso fundamento de que con estas decisiones se esta atacando el
narcotrafico. Si bien el consumidor es parte esencial para que ese fla-
gelo crezca, también resulta cierto que el ataque debe dirigirse a los
administradores y socios de las empresas criminales, que son quienes
finalmente ponen a disposicion todo el engranaje pertinente para afec-
tar el bien juridico de la salud publica.

La Corporacion Accién Técnica Social realizé un estudio entre el
13 y el 17 de octubre de 2018, que buscaba indagar sobre el impacto
del decreto de incautacion y destruccion de la dosis personal de drogas,
para lo cual entrevist6 a 1903 personas. La figura 1 muestra el consu-
mo de sustancias psicoactivas por estrato socioeconomico:

Los porcentajes de la figura 1 evidencian que la mayoria de con-
sumidores pertenecen al limite entre las clases sociales mas altas y las

Figura 1. Consumo de sustancias psicoactivas por estrato

B Estrato 1 2.3%
Estrato 2 12.5%
Estrato3  41.7%
Estrato 4  26.8%

M Estrato S 11.6 %

M Estrato6  5.20%

Fuente: elaboracion propia con base en Corporacién Accién Técnica Social (2018).
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clases sociales mas bajas en que esta dividido el pais. La clase media
baja (estrato 3) resulta ser el componente de consumo de microtra-
fico mas activo dentro del ambito nacional colombiano, seguido del
estrato 4. Por su parte, los estratos 1y 2, que han sido estigmatizados
historicamente como los de mayor consumo, son superados en 68.5 pun-
tos porcentuales por el estrato 3. Esto quiere decir que la condicion
econdmica de la media es un indicador activo de consumo abierto en
las zonas urbanas de las principales ciudades.

El estudio también indago si los entrevistados han tomado precau-
ciones para evitar las sanciones, frente a lo cual el 78.9 % respondio
que siy el 21.1 % respondi6 que no. La figura 2 indica que la mayoria
de los consumidores estan informados sobre las decisiones que se to-
man en torno al desarrollo de sus gustos y personalidades, pero no re-
conocen conscientemente la interferencia juridica por parte del Estado
en su vida privada.

Evidentemente, la accién mds comun entre los entrevistados es
no consumir en espacios publicos, como norma central del Cédigo
Nacional de Policia, toda vez que la evidencia publica, aparte de ser
deslegitimada culturalmente, también es causal para la sancion. De igual
manera, la mayoria prefiere no portar drogas en espacio publico, accion

Figura 2. Precauciones de los consumidores frente
a la eliminacién de la dosis personal

B Pedir drogas
a domicilio
Leer el decreto 18.10 %

No portar drogas
en el espacio publico

15.4 %

28.9%

No consumir drogas

. 11 37.7 %
en el espacio publico

Fuente: elaboracién propia con base en Corporacién Accién Técnica Social (2018).
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que sin duda ejerce el mismo proceso operativo de consumo que la
anterior, por lo que en esta indagacion se consideran similares y con-
sustanciales. El 18.10 % de los entrevistados leyeron el decreto, lo cual
demuestra que muchos consumidores se informan para prevenir posi-
bles abusos policiales y estatales. Finalmente, pedir drogas a domicilio
remodela y asegura los procesos de consumo, abre la posibilidad de
desarticular de una manera mas amplia a los distribuidores y permi-
te identificar y localizar de forma efectiva a los consumidores, sin el
temor de acercarse a las plazas de vicio.

Los resultados del estudio demuestran que, ante la criminalizacion
y la prohibicién, los distribuidores y consumidores desarrollaran nuevas
formas de comercializacion y consumo. En otras palabras, la penali-
zacion y la sancion no son efectivas ante procesos subculturales crea-
dores de identidad, como lo es el consumo de sustancias psicoactivas.

Si la politica publica que implement6 el Gobierno nacional falla
progresivamente, ¢cual es la salida que se debe adoptar para atacar di-
rectamente el problema, sin que ello coarte los derechos, garantias y li-
bertades de los ciudadanos? Partamos de lo expuesto en la carta magna:

Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan
y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integri-
dad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de

un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger
a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los parti-
culares. (C.P., 1991, art. 2) (cursiva fuera de texto)

Pareciere una tarea dificil proponer una salida que no afecte los

derechos, garantias, libertades y creencias de los ciudadanos, pero
no es asi. Desde el punto de vista de la politica criminal colombiana,
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existe una medida que no se ha implementado. El problema radica en
que los lideres nacionales buscan salidas inmediatas que, a la postre,
resultan complejas y costosas. Por eso, es pertinente hacer una tltima
referencia de la Corte Constitucional con respecto a las libertades y
derechos de los ciudadanos:

Dentro de un sistema penal liberal y democratico, como el que
tiene que desprenderse de una Constitucion del mismo sello, debe
estar proscrito el peligrosismo, tan caro al positivismo penal, hoy
por ventura ausente de todos los pueblos civilizados. Porque a una
persona no pueden castigarla por lo que posiblemente hara, sino
por lo que efectivamente hace. A menos que el ser drogadicto se
considere en si mismo punible, asi ese comportamiento no tras-
cienda de la 6rbita mds intima del sujeto consumidor, lo que sin
duda alguna es abusivo, por tratarse de una érbita precisamente
sustraida al derecho v, a fortiori, vedada para un ordenamiento
que encuentra en la libre determinacién y en la dignidad de la per-
sona (auténoma para elegir su propio destino) los pilares basicos
de toda la superestructura juridica. Solo las conductas que inter-
fieran con la 6rbita de la libertad y los intereses ajenos, pueden
ser juridicamente exigibles. No se compadece con nuestro ordena-
miento bdsico la tipificacion, como delictiva, de una conducta que,
en si misma, solo incumbe a quien la observa y, en consecuencia,
esta sustraida a la forma de control normativo que llamamos de-
recho y mds atn a un sistema juridico respetuoso de la libertad
y de la dignidad humana, como sin duda, lo es el nuestro. (C.C.,
Sentencia C-221/94)

Por todo lo anterior, se puede indicar que el consumidor es un
sujeto de derechos a quien se le deben respetar y garantizar sus liber-
tades y todo lo que ello conlleve. El hecho de que su decision no sea
acorde con lo que pretende el Estado no significa que deba castigarsele
o cohibir sus decisiones, pues se estaria interfiriendo en la libertad de
cultos, politica, sexual y demas.

La politica publica en torno al consumo de estupefacientes ha fa-
llado y es momento de que el Estado proponga una politica criminal
seria que brinde resultados a futuro, sin detrimento de los derechos
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de los ciudadanos. Las politicas actuales solo estan beneficiando el
mercado ilicito y vulnerando las disposiciones constitucionales.

Conclusion

El actual consumo de drogas puede significar nuevamente una proble-
matica, pero también una oportunidad para plantear soluciones efecti-
vas sin que se vulneren los derechos de los consumidores y sin que las
organizaciones criminales hagan de la produccion de sustancias psi-
coactivas una financiacion capital de sus pequefios estados de violen-
cia y seudoordenes territoriales y armados. Desde los afios de 1960,
con el combate a los marimberos, pasando por el Plan Colombia, los
procesos de erradicacion parecen casi interminables y sin una salida
clara para reducir, a su vez, el consumo.

El problema central ha sido que el Estado colombiano, con la par-
ticular presion politica de los Estados Unidos, ha pensado que la dis-
minucién de la producciéon pudo ser directamente proporcional a la
reduccién del consumo, como lo demostrd el ODC (2017). Sin embar-
go, el consumo puede incrementar incluso en variedad de sustancias
psicoactivas, sin que ello aumente la plantacion de cultivos y la pro-
duccién de drogas. Lo anterior alude a un problema sustancial y es
que quizas muchos de los consumidores son productores artesanales
de sus propias sustancias psicoactivas.

Lo expuesto ha demostrado que tanto la rama judicial como la
ejecutiva han buscado de manera desesperada la erradicacion vy el
consumo individualizado, pero la encuesta de la Corporacién Accién
Técnica Social de 2018 demostrd que los distribuidores y consumido-
res remodelan constantemente sus procesos de venta y consumo, pues
la creacion de nuevas franjas juridicas que nieguen y prohiban la dosis
minima da pie para innovar los procesos de distribucion.

Finalmente, insistimos en la importancia de la educaciéon como
base de los procesos normativos de los estudiantes, no a través de la
fuerza como fuente de la prohibicion, sino del ejercicio del poder como
estrategia de relacion social del ciudadano, que evite la dominacién
como componente de la fuerza fisica y ejerza el poder de decidir sobre
su desarrollo personal y el ejercicio de su identidad. El componente
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central del Estado consiste en su obligatoriedad de respetar los dere-
chos civiles de las personas, respaldando la seguridad ciudadana y la
integridad de las decisiones individuales como eje central de los dere-
chos humanos y el libre desarrollo de la personalidad.
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Prevencion del delito juvenil,
su conversion y la incidencia
de los derechos humanos

en la contemporaneidad

Juan CamiLo CARMONA TOBON

La delincuencia y la violencia son problemas permeados por escena-
rios complejos con multiples causas, que se nutren y toman fuerza
a partir de problematicas como la desigualdad social, los conflictos ge-
nerados en el entorno familiar, el desempleo, la situacion econémica,
la inadaptacion a diversos medios sociales, la carencia continua de
oportunidades y la gerontocracia demarcada en nuestro medio, que
discrimina y excluye socialmente a los jovenes de las decisiones fra-
guadas por los gobiernos de turno.

Asi, llega un momento en el que se materializan los temores de la
sociedad al enfrentar el caos y la impunidad que generan la arremetida
de los adolescentes sin estribos; es alli donde se hace necesario analizar
las implicaciones de sus actos, pues no resulta efectivo simplemente
controlar y sancionar las acciones que derivan en hechos delictuosos
emitidos por sus suspicacias, sino que es necesario prevenirlos. Por eso,
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es ineludible abordar las causas sociales ya mencionadas y los facto-
res de riesgo que propician estas situaciones como detonantes de su
comision.

Las sociedades modernas obligan al individuo a sumirse por be-
neficio en colectividades que van en contra de sus intereses; es decir,
muchas personas pierden su identidad por seguir corrientes preferentes
que las someten a una maquinaria codificada a partir de la obediencia.
Este es uno de los factores determinantes para el delincuente infractor,
pues en esencia la tendencia es a desconocer todo tipo de regla o con-
dicionamiento, a abandonar el criterio de las normas y a enfrentarse
a un sistema que golpea las mejillas con desesperanza.

En el contexto de las diversas subculturas juveniles, es el adoles-
cente el sujeto temerario que escala con desobediencia; es su divorcio
con los canones comunes y tradicionales lo que materializa su insubor-
dinacion con el medio, pues debe enfrentarse al rechazo inmutable por
sectores que no ven conveniente su inmersion en procesos sociales, cul-
turales y deportivos, ante una tendencia marcada de favorecimiento
a las clases privilegiadas que actian a través del individualismo, des-
conocen las opiniones de los demas y desatienden las normas de com-
portamiento que regulan las relaciones sociales.

La primacia socioldgica otorgada al adolescente indiviso respecto
de su funcion en una colectividad es determinante, ya que los jove-
nes se ven abocados a competir por jerarquias que generan poder y
superioridad; estos escalafones se alcanzan a partir de maneras poco
ortodoxas que escalonan la satisfaccion del placer a través del consu-
mo como manera de alcanzar aceptacion, respeto y temor. En el con-
texto colombiano, particularmente en los territorios, la violencia es
un factor estructural que forma parte del orden social y que impide
en un Estado social de derecho cubrir las necesidades basicas, porque
sus resultados belicosos dejan a su paso el clamor de una paz y una
convivencia lacerada.

“Entendemos la violencia como aquella actitud o comportamien-
to que constituye una violacién o la privacion al ser humano de algo
que le es esencial como persona (integridad fisica, psiquica o moral,
derechos, libertades)” (Seminario de Educacion para la Paz, 2000). Esta
es una afirmacién de la I’Escola de Cultura de Pau, creada en 1999
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con el proposito de trabajar por la cultura de paz, los derechos huma-
nos, el andlisis de conflictos y procesos de paz, la educacion para la
paz, el desarme y la prevencion de los conflictos armados.

Es asi como se puede abordar la problematica delictiva en los j6-
venes colombianos, encaminada hacia un contexto de prevenciéon mas
que de resultado, teniendo en cuenta la politica criminal como ba-
luarte publico de confianza, bajo la expectativa por parte del pueblo
gobernado de una politica publica de resultados contundentes. En ese
sentido, el presente andlisis devela que existe una problemadtica a ni-
vel mundial aguda, que desemboca también en el dmbito nacional y
avanza a pasos agigantados, donde el Estado es el llamado a promover
y establecer formulas para la consecucion de programas que garanti-
cen un adecuado tratamiento de las politicas preventivas en el marco
de la responsabilidad penal para adolescentes.

Es procedente entonces constituir razones de peso respecto de la
realidad por la cual debe ser abordado el tema de la responsabilidad, ya
que segun la legislacion colombiana la edad de los adolescentes como
sujetos activos seria determinante a la hora de saldar deudas con la
justicia, puesto que estarian inmersos en un grado de inimputabilidad
conforme a ese criterio contemplado en las motivaciones ya propues-
tas. Esto es factible siempre y cuando se tenga en cuenta la determina-
cion y la voluntad de los jovenes entre 14 y 18 afios, en la medida que
no alcancen la edad trazada por la justicia penal, puesto que ahi es
donde se garantizaria el restablecimiento de los derechos vulnerados.

El mayor problema de este tema son las acciones gubernamenta-
les que se ejercen a través de la ley, ya que muchas de ellas son tardias
o ineficaces. Cabe aclarar, ademads, que gran parte de la poblacion y
las masas respaldan el ejercicio del control social mediante la sancion,
pero no se acude a la prevenciéon como método eficaz en la resolucion
de un problema, situaciéon que hace casi imposible la erradicacion de
una dificultad social de este calibre.

La problemadtica no es ajena al conocimiento publico, pues la po-
blacién en general conoce los motivos por los cuales se expone cons-
tantemente ante las multiples amenazas que representan los jovenes
infractores y los limites legales a los que tienen derecho. Asimismo, nos
enfrentamos a un problema significativo y es la falta de datos exactos

233



ARISTAS EN DERECHOS HUMANOS

234

que permitan resultados expeditos sobre la realidad psicologica, socio-
légica y juridica de esta poblacion, que sigue siendo vulnerable en as-
pectos ya demarcados, lo que impide que las instituciones encargadas
restablezcan los derechos de los adolescentes que por algin motivo
estuvieron inmersos en actos delictivos, contrarios al ordenamiento
juridico.

En el Valle de Aburra, exactamente en el municipio de Envigado,
se pudo determinar que hay un despliegue significativo de politicas
publicas establecidas en su Plan de Desarrollo, encaminadas a la pre-
vencion de delitos y el consumo de alucinégenos, que son los mas co-
munes. Alli el problema se ataca desde la prevencion, que pretende
consolidar por medio del analisis un acercamiento interpretativo sobre
los sistemas y planes del municipio, articulado a las lineas de politicas
publicas encaminadas al bienestar social y comunitario, la seguridad y
la convivencia ciudadana como pilares que garantizan el derecho a la
educacion, propendiendo por la formacién integral del ser humano,
la innovacion y la cultura, al tiempo que estas fortalecen la correspon-
sabilidad de la familia y la sociedad en la construcciéon de un mundo
equitativo, justo e incluyente para los intereses prevalentes del menor.

La condicion especial que recae sobre los jovenes y la forma como
sus acciones podrian quedar impunes suscita una reflexion constante
desde la esfera académica y social, con la perspectiva de construir un
precedente que muestre la realidad de su entorno inmediato, para de-
velar que de alguna manera estan relacionados con el delito, ya sea
porque habitan, estudian o interactiian de forma constante en los
lugares asociados a la criminalidad. Puede decirse entonces que la
apropiacion del lugar, las acciones violentas y el consumo son practi-
cas que generan identidad a partir de la satisfaccion de necesidades,
muchas de ellas superfluas, bajo el entendido de que son estereotipos
que los adolescentes perpetian ante el acoso al que se enfrentan. Ello
se debe a que muchos de estos grupos buscan legitimar su conducta
con la aceptacion del otro mediante actos en los que no hay discerni-
miento de conciencia, sino mas bien un mero afin por pertenecer, con
lo que en tultimas se carece de esperanzas que nunca seran subsanadas
y que conducen a la inadaptacion social y, por supuesto, a la segrega-
cion de los intereses en sociedad.
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Uno de los fines del presente capitulo es establecer un punto de
equilibrio en la prevencion del delito en materia juvenil. Para ello hemos
de verificar el contenido y significado de lo referenciado como teoria de
control social, politicas publicas de prevencion y su impacto en el marco
del derecho penal para adolescentes, cuando normalmente y de forma
sistematica el derecho penal ha sido visto por la sociedad como lesivo e
inquisidor. Aunado a este panorama, debemos reconocer que un alto
porcentaje de la poblacion demanda soluciones contundentes cuando
de delitos y su resolucion efectiva se trata.

Posteriormente, establecidos los criterios dogmaticos que dan pie
al desarrollo especifico de la presente reflexion, se aborda la proble-
matica particular en el municipio de Envigado (Antioquia), donde se
analiza directamente la estructura de los diversos programas de pre-
vencién y la caracterizacion de la poblacion juvenil asociada al delito,
lo cual nos permitird llegar a una conclusion mas acertada o acoplada
a la realidad situacional que afronta el municipio en materia de pre-
vencion del delito juvenil.

En el contexto del andlisis del Plan de Desarrollo Municipal de
Envigado, la interpretacion progresiva de sus programas, lineas inte-
grales de las secretarias de despacho municipal y los informes de la
Policia Nacional a nivel metropolitano, corresponde realizar un mues-
treo seleccionado para establecer uno de los temas con el enfoque de
prevencion y sistemas de seguimiento de la convivencia escolar y el
bienestar social. Este orden metodoldgico se dirigio a los nifios, nifias
y adolescentes, a fin de examinar politicas educativas desde el curri-
culo municipal y las necesidades convivenciales encaminadas al disefio
de politicas publicas generadoras de un territorio responsable con la
promocién y proteccion de los derechos fundamentales, a partir de un
ambiente responsable y equitativo, ademads de veridico en su estructu-
ra funcional desde la cartografia del lugar, que al interior de sus aulas
promueve la justicia social, el orden, la convivencia y la seguridad ciu-
dadana, con miras a que ello se vea reflejado en el espacio publico, la
equidad de género, el acceso a la educacion superior y la prevencion
tanto del consumo de estupefacientes como de las acciones delictivas
cometidas por adolescentes.
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Con lo expuesto anteriormente se pretende contextualizar las in-
fracciones de los menores de edad en el marco de las lineas integrales
del Plan de Desarrollo Municipal en materia de prevencién, promo-
cion y vulneracion de derechos, cuyo fin es impedir el uso de la fuerza
por parte de los adolescentes transgresores y la violacion constante de
derechos de otras personas como consecuencia de ello.

Para este andlisis vale sefialar que el acceso a la educaciéon no pue-
de reducirse a la mera legitimacion de practicas educativas de otrora,
cuando el rendimiento del adolescente estaba supeditado a elevar la
productividad desde el oficio y la técnica para el crecimiento econé-
mico como fin primordial. No en vano surgieron alternativas educa-
tivas y pedagdgicas en la construccion de competencias y capacidades
humanas para el aprovechamiento de saberes empiricos, los valores
y la ética, articulados a una concepcion de dignidad e integridad, so-
bre la base de un aprendizaje amparado en la Constitucion de 1991 y
en la Ley de Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de 2006). Con ello, el
Estado colombiano adquirié un compromiso con los derechos y de-
beres de los adolescentes, en un territorio que construye y potencia el
tejido social desde la ponderacion de planes implementados que afian-
zan constantemente el disefio de programas y proyectos direccionados
a los nifios, nifias y adolescentes.

Entre los programas preventivos celebrados por la Policia Nacional
y la Secretaria de Convivencia Ciudadana pueden mencionarse Delinquir
No Paga, Jovenes a lo Bien, Red de Prevencion y Atencion a Adicciones,
Violencia y Bullying y Desestimulo al Delito y Consumo de Drogas (Plan
de Desarrollo Municipal, 2012-2015). Estos programas hacen parte de
las multiples campanas articuladas al orden integrante, que pretende
interpretar los conflictos de orden social producidos en el municipio
y su impacto en los nucleos familiares, las instituciones educativas y
el contexto social habitual como tal.

Luego de este analisis, es necesario relacionar aspectos relevantes
de algunos programas de Envigado en materia de prevencion penal
en adolescentes, los cuales han posibilitado un enfoque diferencial en
el tratamiento de la responsabilidad penal de los adolescentes en el
municipio.
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Bienestar social y comunitario

Conforme al hallazgo y diagnéstico realizado en el municipio de
Envigado, se presentan las cifras que muestran el desempefio de la
educacion y la cultura en materia de prevencion entre 2014 y junio de
2015. En primer lugar, 92 estudiantes mas que en 2014 ingresaron a
las instituciones educativas oficiales provenientes del sector privado
y los retirados del sector oficial disminuyeron del 6 % al 4.4 %, para
un total de 776. De otra parte, mientras que en 2014 habia 32.4 estu-
diantes por docente, a junio de 2015 esa cifra subi6 a 33.3. Asimismo,
se contaron 66 instituciones educativas, de las cuales 62 estaban ubi-
cadas en zona urbana (10 oficiales y 52 privadas) y 4 en zona rural
(2 oficiales y 2 privadas). En cuanto a la matricula por género, el 52 %
eran hombres y el 48 % mujeres. La cantidad de estudiantes nuevos
aumento de 12.7 % a 19 % y 1345 estudiantes se inscribieron en 22 pro-
gramas de alta calidad en media técnica. Se contaron 22 grupos de
investigacion en el programa Ondas, en las 12 instituciones educati-
vas oficiales, dando cumplimiento asi a la garantia de la educacion de
forma continua. El 79.4 % de los estudiantes vivia en Envigado y el
20.6 % en municipios vecinos, es decir que la cantidad de estudiantes
residentes bajé en un 2.2 % y de estudiantes vecinos, en 0.7 %. La re-
tencion pasé de 92.75 % a 96.2 %. La repitencia bajo6 del 9 % al 4.8 %,
lo que significa que se atendieron las necesidades educativas especia-
les (NEE) de 22 estudiantes mas que en 2014 y en total se atendieron
1113 estudiantes con NEE y talentos excepcionales (registros del Simat
y la Oficina de Planeacion Educativa de la Secretaria de Educacion y
Cultura de Envigado, 2015).

Con base en lo anterior, el plan que nos ocupa se ha construido a
partir de la garantia integral del derecho a la educacion y la cultura.
Por lo tanto, su fundamento normativo se constituye a partir de los
diferentes instrumentos internacionales y nacionales, la jurisprudencia,
las disposiciones normativas de caracter politico y social y la estrate-
gia de orden local y nacional en los que se reconocen la educacion y la
cultura. En el ambito internacional se tiene en cuenta la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
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y Culturales (Pidesc) y la Agenda 21 de la Cultura 2014, refrendada
en Barcelona en el Foro Universal de las Culturas, que enfatiz6 en la
cultura como derecho humano, ademas de la gobernanza, la sosteni-
bilidad, el territorio y la inclusion social como elementos clave en la
relacion educacidn-cultura y que determinan con acierto la preven-
cién delictual en adolescentes. En el marco nacional se encuentra la
Constitucion Politica de Colombia, la Ley General de Educacion, la ley
de Infancia y Adolescencia, la Ley de Atencion a la Primera Infancia, la
Ley de Educacion Superior, la Ley de Cultura y la Ley de la Juventud.
Finalmente, en términos de interpretacion del derecho se trae a colacion
la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, que ratifica la
educacion como derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescentes.

También se destacan las disposiciones normativas de caracter poli-
tico y estratégico de orden nacional y local, como el Plan Decenal de
Educacién 2006-2016: Pacto Social por el Derecho a la Educacién,
el Plan Sectorial de Educacion 2014-2018, el Plan Sectorial de Educa-
cién 2012-2015 del Gobierno departamental y el Plan Estratégico
Territorial de Envigado 2015-2030. Paralelo a esto, la construccion parti-
cipativa del Plan Educativo Municipal (PEM) obedece a uno de los obje-
tivos que, en materia educativa, se propuso el actual Plan de Desarrollo
2012-2015 “Envigado, una oportunidad para todos™.

De esta manera, la aspiracion de Envigado de constituirse como
una politica educativa municipal garantizara las bases para la pla-
nificacion de los proximos tres planes sectoriales de educacion en el
municipio, en prospecto de la prevencion del delito juvenil (Plan de
Desarrollo 2012-2015).

Politicas publicas y planes sectoriales
Desarrollo juvenil e infancia y adolescencia

Este apartado da cuenta de la aparicion y el desarrollo de fenémenos
delincuenciales y contravencionales que afectan de manera sensible la
vida, la integridad, el patrimonio y la convivencia de las personas y las
comunidades, ademds de convertirse en limitantes al acceso y disfrute
pleno de derechos. Para ello se tiene en cuenta el Acuerdo 017 de 2008,
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“por el cual se adopta la politica publica de la infancia y la adolescen-
cia del municipio de Envigado”. Asimismo, el Concejo del municipio
se articula como estrategia para reconocer el marco legal nacional que
cobija los derechos de la nifiez y la adolescencia, especialmente en los
temas que se han identificado como prioritarios.

El articulo 2 del mencionado acuerdo traza los objetivos de la po-
litica publica, que seran los siguientes:

¢ Garantizar a los nifios (as) y los adolescentes la proteccién in-
tegral, ademas de su pleno y armonioso desarrollo para que crez-
can en el seno de la familia y de la comunidad, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension, prevaleciendo el reconocimiento

a la igualdad y la dignidad humana sin discriminacion.

¢ Orientar la accién y los recursos del municipio, hacia el logro de
condiciones sociales, econémicas, politicas, culturales y ambienta-
les, que hagan posible el desarrollo de las capacidades y las oportu-
nidades de los nifios, las nifias y los adolescentes del municipio de

Envigado, como sujetos en ejercicio responsable de sus derechos.

® Mantener actualizados los sistemas y las estrategias de infor-
macién, que permitan el diagnostico, focalizacion y andlisis de
la situacion actual de los nifios, nifias y adolescentes del munici-
pio y fundamentar la toma de decisiones adecuadas y oportunas
sobre la materia, en el marco de la proteccion integral y garantia

de derechos.

e Disefiar y poner en marcha acciones para lograr la inclusion de
la poblacion infantil mds vulnerable a la vida social en condicio-

nes de igualdad.

¢ Promover una cultura de la infancia, a través del disefio e imple-
mentacion de estrategias de informacion, educacién y comunica-
cién, que lleven al reconocimiento de nifios, nifias y adolescentes
del municipio, como sujetos de derechos y actores importantes del
desarrollo local.

e También serdn objetivos de la Politica Publica todos los nifios,

nifas y adolescentes vivos, saludables, ninguno sin familia, ninguno
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desnutrido, todos con educacién, todos jugando, todos capaces de
manejar los afectos, las emociones y la sexualidad; todos registra-
dos, todos participan en los espacios sociales, ninguno sometido a
maltrato o abuso y ninguno en una actividad perjudicial. (Acuerdo
n.° 017 de abril 18 de 2008)

Las lineas estratégicas para el desarrollo de estas politicas publi-
cas sectoriales estaran divididas en los componentes de supervivencia
y salud, educacién y desarrollo, participacion y proteccion, las cuales
se enfocan en el cumplimiento de los tratados internacionales de dere-
chos humanos relativos a la nifiez, que estan ratificados por el Estado
colombiano en el articulo 44 de la Constitucion Politica y la Ley 1098
de 2006, conforme a la politica departamental de nifiez.

En el articulo 6 del Acuerdo 017 de abril 18 de 2008 se responsabi-
liza al Concejo municipal para que construya un plan de accion integral
que promocione la seguridad, prevenga actividades delincuenciales y
defienda, atienda y restituya los derechos de los nifios y adolescentes,
mediante la orientacion y aplicacion clara de politicas publicas que
prevengan las acciones delictivas de una manera efectiva y correcta,
usando los preceptos tipicos del derecho penal como ultima ratio y
dando a la nifiez, a la adolescencia y a la comunidad en general una
mayor seguridad y confianza.

Herramientas preventivas
en el delito juvenil

Seguimiento a los casos de convivencia escolar,
acoso escolar y vulneracion de derechos sexuales
y reproductivos en el contexto educativo

En las instituciones educativas oficiales de Envigado se han imple-
mentado politicas publicas desarrolladas en funcién de los problemas
o situaciones que alli se presentan y que afectan la integridad fisica
y emocional de los jovenes. Con base en las disposiciones plasmadas
en la Ley 1620 de 2013 o Ley de Convivencia Escolar, por la cual se
crea el Sistema Nacional de Convivencia Escolar y Formacion para
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el Ejercicio de los Derechos Humanos, la Educacion para la Sexualidad
y la Prevencién y Mitigacion de la Violencia Escolar, se crearon los
comités de convivencia en las instituciones educativas oficiales del
municipio. Esta politica publica se traduce en un comité de conviven-
cia municipal que trabaja de la mano con la Secretaria de Bienestar
Social y en cada institucién educativa se cuenta con unas politicas de
prevencion, didlogo y fortalecimiento de procesos de conciliacion y
mediacion escolar. Su eje principal es la sana convivencia y el desarro-
llo integral de los jovenes del municipio de Envigado, quienes, segtiin
cifras exactas de cada institucion, cada vez se han visto inmersos en
mas conductas negativas, incluyendo la agresividad, el ciberacoso, la
intolerancia a la diversidad y la orientacion sexual, el acoso escolar,
entre otras. Lo anterior se ve reflejado en el comportamiento de los
adolescentes en la sociedad, en las faltas que dia a dia cometen en su
entorno y en el impacto que esto genera en el municipio. Sin embar-
go, es preciso aclarar que en las instituciones oficiales donde han esta-
do funcionando correcta y oportunamente los comités de convivencia
se ha evidenciado con cifras reales una disminucion en los indices de
consumo de drogas, agresiones fisicas, acoso, entre otras conductas.

Es por esto que los comités de convivencia estan orientados a la
prevencion y al didlogo, y uno de sus objetivos es disminuir el nu-
mero de estudiantes desescolarizados (suspendidos), los estudiantes
con cancelaciéon de matricula, las denuncias, etc., ya que entendemos
la educacion institucional como fundamental para los procesos in-
tegrales de cada menor. En este sentido, los comités de convivencia
pretenden dejar de lado la punibilidad y realizar un seguimiento a los
estudiantes que presentan tales dificultades de convivencia, a fin de
lograr una reparacion efectiva.

Por lo general, los adolescentes reproducen los comportamientos
que viven o de los que son testigos en su comunidad o en su entorno
familiar, y es por esto que los comités de convivencia deben remitir los
casos en muchas ocasiones a la Comisaria de Familia o de Bienestar
Social, teniendo en cuenta que la gran mayoria de los integrantes de
estos comités son maestros de las mismas instituciones y que hay situa-
ciones que no estan capacitados para manejar. En este orden de ideas,
existen casos derivados de problemas psiquicos o adicciones y estos
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han de ser remitidos al Programa de Salud Mental y Adicciones del mu-
nicipio de Envigado. Asi pues, es de vital importancia el acompaiia-
miento y apoyo de los familiares del menor responsable, ya que debe
ser un trabajo en equipo (comité de convivencia, familiares y Secretaria
de Educacion y Bienestar Social) que tenga en cuenta el debido proceso
en la toma de decisiones.

Con lo anterior, se evidencia que las conductas negativas de los
estudiantes deben ser analizadas en primera instancia desde la raiz,
para indagar qué es lo que motiva a los jovenes a actuar de tal ma-
nera, ya que al encontrar la base del problema es mas facil ayudarlos
e implementar mas politicas de prevencion enfocadas hacia las causas.

En este orden de ideas, dichos comités deben contar con personal
capacitado como psicologos, socidlogos, pedagogos y abogados, para
tratar las diversas situaciones desde un enfoque transversal y multi-
disciplinar. Con esto se pretende disminuir los casos y lograr una pre-
vencion efectiva, contribuir a la sociedad tomando como poblacion a
los jovenes, haciendo valer el Estado social de derecho y respetando
en cada momento los procesos y situaciones propias de cada indivi-
duo. Con base en lo anterior, es necesario crear espacios de socializa-
cién con la comunidad educativa para lograr sensibilizar y, del mismo
modo, implementar psicopedagogia en la intervencion de los casos de
convivencia, incluyendo el derecho penal contemporaneo, el cual se
puede abordar no desde la ultima ratio, sino desde una mirada mas
social y humana.

Plan integral de convivencia
ciudadana del municipio

El Plan Integral de Convivencia Ciudadana es un documento de pla-
neacion estratégica que brinda solucion a las problematicas de violen-
cia, delincuencia, crimen e inseguridad. Es de vital importancia para
plantear una prevencion efectiva basada en datos obtenidos a través
de encuestas en el municipio, y ayuda a entender por qué la ciudada-
nia en general y los adolescentes infractores necesitan un acompana-
miento desde la pedagogia y la prevencion con miras a la conciliacion
y la reparacion efectiva del dafio, en lugar de una sancion, la cual iria
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en contravia de lo establecido por la ley y los tratados internaciona-
les en los cuales esta suscrita nuestra nacion.

Medellin arroj6 que el 78 % de los ciudadanos posicionaban la
inseguridad como su mayor preocupacion, por encima de la educa-
cioén (31 %), la movilidad (30 %), el desempleo (23 %) y la salud (13 %)
(Ministerio del Interior, 2002).

En el 2015 se determiné que suscita mas preocupacion la violencia
generada por la delincuencia de las calles que aquella derivada del
conflicto armado causado por guerrillas y paramilitares (Ministerio
del Interior, 2016).

Cuando se habla de una prevencion en materia de violencia y de-
lincuencia juvenil, se debe abordar en conjunto a las familias, el barrio
y las instituciones educativas, y la relacion entre gobernantes, funcio-
narios publicos y ciudadanos en general.

Ademas, debe tenerse en cuenta como una importante causa de la
delincuencia juvenil el reclutamiento de menores por parte de grupos
armados ilegales:

¢ Prevencion del constrefiimiento y reclutamiento de nifios y ado-
lescentes por parte de grupos armados al margen de la ley (GAML)
y grupos delincuenciales organizados. El estado colombiano deberd
generar mecanismos para la garantia y proteccion de los derechos
de los nifos, nifias y adolescentes (NNA) en escenarios de riesgos

que implican dindmicas emergentes de criminalidad.

¢ El reclutamiento, utilizacion y constrefiimiento de nifios, nifias y
adolescentes (NNA) por parte de grupos armados ilegales y cuerpos
delincuenciales, requiere de un nuevo analisis de contexto, donde
la investigacion criminal ubique en el centro los derechos de los
mismos y se impulse la judicializacion de los responsables de dicha

vulneracién. (Alcaldia de Envigado, 2017).
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Programacion preventiva:
Ministerio de Defensa
Nacional, Policia Metropolitana

del Valle de Aburra

Implementacion de dinamicas
socioeducativas desde las instituciones
y su impacto en el entorno social

Las dindmicas sociopedagogicas impartidas por la Policia Nacional
en las instituciones educativas buscan sensibilizar a los nifios, nifias y
adolescentes para el desestimulo del consumo de sustancias psicoacti-
vas y la prevencion del actuar alevoso. Su fin es mitigar la actividad
delincuencial en las instituciones y su impacto en el entorno social y
el nucleo familiar del menor contraventor. Por nombrar algunas, en
febrero de 2017, en la Institucion Educativa Manuel Uribe Angel se
realiz6 una intervencion dirigida a 740 alumnos de los grados sexto a
undécimo, y dentro de los elementos incautados se hallaron dos pape-
letas con marihuana, tres candelas, papel de liar, tres tijeras, dos bistu-
ris y un tarro para guardar sustancias psicoactivas, restringidas por el
Manual de Convivencia Escolar de la institucion. Como resultado, los
elementos fueron decomisados y se hizo el empalme con el coordinador
de convivencia para hacer efectivo el manual ante tal situacion, tipifi-
cada como grave por el porte de potenciales armas y estupefacientes.
En octubre del mismo afo se llevo a cabo el registro pedagdgico en la
Institucion Educativa José Miguel de la Calle, en coordinacion con per-
sonal de Policia de Infancia y Adolescencia, guias caninos y personal
del grupo de prevencion, y se cont6 con la presencia del personal de la
Secretaria de Educacion, la Comisaria de Familia y la Personeria de
Envigado, como garantes de los derechos de los estudiantes y veedores
del procedimiento. Se intervinieron unos 703 estudiantes de los grados
sexto a undécimo y dentro de los elementos incautados se hallaron ti-
jeras, pipas, candelas, cigarrillos de marihuana, navajas y recipientes
de gotas con Oftalmotrisol.
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La red de prevencion y atencion de acciones del municipio rea-
liza encuentros constantes con administrativos, docentes y personal
de las empresas de seguridad privada, donde se hacen capacitaciones
sobre la Ley 1620 de 2013 o Ley de Convivencia Escolar y su Decreto
Reglamentario 1965 del mismo afio, asi como sobre la Ley 1801 de
2016 o Codigo de Convivencia Nacional y de Policia. En el contexto
de la prevencion del delito en adolescentes, en septiembre de 2017 se
dict6 una charla sobre la campana “La Vida Vale Mas”, que planteaba
medidas de autoproteccion, seguridad y prevencion del hurto, y ade-
mas buscaba fortalecer la tolerancia y el respeto por el otro, promover
tematicas culturales y deportivas, los valores, la ética y los espacios de
sana convivencia como mecanismos para la erradicacion de la comision
de delitos y disminuir los porcentajes de lesiones personales entre el
tipo de poblacidn relacionada. Por tultimo, el programa “Desestimulo
al Delito y al Consumo de Drogas” (Alcaldia de Envigado, 2012) pre-
tendia consolidar el frente de seguridad de los delitos mas frecuentes
cometidos en el municipio.

Ley 1801 de 2016 vs. Decreto 1844
de 2018 y la dicotomia generada
respecto a la responsabilidad

penal en adolescentes

Ambito de criminalidad en adolescentes

Entre 2005 y 2018, en el contexto del sistema penal acusatorio, y desde
el 2006 con la expedicion de la Ley 1098, unas 50 mil noticias crimina-
les han sido emitidas a favor de los imputados o procesados por porte
de estupefacientes. Se trata de noticias criminales que nunca llegaron a
una decision judicial condenatoria o absolutoria, y que terminaron
archivadas por incapacidad para demostrarse en el tiempo la con-
ducta delictual. En 2017 se materializaron mas de 20 mil capturas, de
las cuales 17 mil estaban relacionadas con porte de estupefacientes y
15 mil quedaron en libertad. Entre 2017 y 2018, tanto para jovenes
como para adolescentes hubo mas de 34 mil sentencias condenatorias
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y 6 mil absoluciones. El 90 % de esas sentencias son condenatorias en
captura en situacion de flagrancia.

Respecto al tema de preclusion y archivo de los procesos relacio-
nados con el porte de estupefacientes, la Corte Constitucional y la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia tomaron decisiones de fondo,
es decir, de caracter jurisprudencial y de despenalizacion de la dosis
minima. Desde un punto de vista inquisitivo, aumentaron las tasas
de archivo y preclusion. El Decreto 1844 de 2018, de cardcter admi-
nistrativo y no penal, reglamenta parcialmente la Ley 1801 de 2016
como resultado de una politica criminal del Estado, al colegir postu-
ras referenciadas por la Fiscalia que establecen que la dosis minima o
dosis de aprovisionamiento es una estrategia criminal para la distribu-
cién de pequenas cantidades de la droga en las calles. Bajo este criterio,
se esta dejando en libertad un nimero significativo de consumidores
en el marco de las sentencias emitidas por las Cortes en su calidad de
sujetos consumidores, ya que cumplen los parametros establecidos.

Hablar de reincidencia es hablar de capturas a un nivel diferente,
pues se concluyé por medio de investigaciones que la dosis se fraccio-
na para su distribucion eficaz en instituciones, universidades y lugares
publicos en general. El microtrafico y el narcomenudeo son precedidos
y maniobrados por organizaciones que siempre tienen un comun de-
nominador: grupos delincuenciales integrados al narcotrafico, cono-
cidos como odines.

De la anterior postura se desprende el debate ganancias versus li-
bre desarrollo de la personalidad. Desde un angulo sociolégico se abre
la pregunta: ¢Se es libre cuando se pierde la autonomia en el contexto
del libre desarrollo de la personalidad?

La politica criminal se adapta a los cambios de los gobiernos de
turno, y el compromiso del pueblo con las causas sociales y con un
profundo respeto y observancia por los derechos humanos reconoce
la importancia de contar con un sistema integral de tratamiento para
los dependientes a la drogadiccion, a través de acciones y programas
continuos que pueden ser la respuesta a este desafio.

Al respecto, el preambulo de la Convencion Internacional de Drogas
alude a la preocupacion sobre la salud fisica y mental de la humani-
dad y concluye que la dependencia a las drogas genera un mal para
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el individuo y genera un peligro social y econémico para la humanidad,
lo que ha llevado a la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) a
plantear respuestas sobre el asunto. Ante esta tesis, es necesario hacer-
se una pregunta: ¢Hemos sido exitosos en la lucha contra las drogas,
bajo el reto de tener comunidades mds sanas y pacificas, sin necesidad
de ejercer la violencia declarada por el Estado hacia una colectividad de
defensores de los derechos humanos?

La Convencidn contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas de 1988, de la ONU, expone una preocupa-
cion asociada al ambito internacional al hablar sobre narcotrafico y
extincion de dominio, pero también sugiere que la demanda a nivel de
consumo debe ser materia de interés. Alli se hace una reflexion a partir
de los derechos humanos en razon de los usuarios de drogas, y se afir-
ma que los usuarios con uso problemadtico y dependientes no deberian
ser castigados ni sancionados. La misma situacion habia sido mencio-
nada en la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961, donde se
recomienda que los paises deberian tener alternativas al tema como
tratamiento, educacion, postratamiento y rehabilitacion social, ya que
desafortunadamente hay muchos que todavia acuden a la privacion de
la libertad y al encarcelamiento para consumidores problematicos.

Castigar a los consumidores los carga de estigmas y significa que
empiezan a vivir en condiciones de vulnerabilidad, lejos de la institu-
cionalidad y la sociedad, cuando en realidad deberian recibir apoyo.
Las personas afectadas por el abuso de drogas, que generalmente son
adolescentes cuyo consumo tiene un impacto en su familia y su comu-
nidad, sufren y necesitan tratamiento y rehabilitacion. De hecho, en la
cumbre de la ONU, en 2016, se reiter6 el compromiso de brindar salud
y bienestar mediante modos de vida saludable, facilitando medidas de
prevencion y reduccion del consumo.

El derecho a la salud es de todos y el Estado debe garantizar la
disponibilidad y el acceso al mejor sistema de salud, en especial a los
niflos, nifias y adolescentes como la poblaciéon mas vulnerable, en el
contexto de la dignidad humana y teniendo como objetivo el trata-
miento y la reinsercion social. El sistema integral de tratamiento debe
ser direccionado por el Estado mediante el cuidado continuo de las
personas dependientes de las drogas. Al respecto, la Ley 1566 de 2012,
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que dicta normas para garantizar la atencion integral a estas personas,
reconoce que el consumo es un asunto de salud publica y bienestar de
la familia, la comunidad y los individuos, y que las adicciones deben
ser tratadas como una enfermedad. En ese sentido, las personas que
atraviesan este tipo de situaciones deben ser respaldadas por el Estado,
en el contexto social de derechos con enfoque incluyente y libre.

Asi pues, es urgente que los planes del Ministerio de Salud y
Proteccion Social incorporen intervenciones de este tipo que permi-
tan el pleno ejercicio de los derechos de estas personas, con miras a su
recuperacion. El tratamiento no se puede fundamentar unicamente en
la abstinencia o en intervenciones genéricas, asi como la lucha contra la
conducta delictiva no puede basarse en perseguir a los usuarios.

Adolescentes, ciudadanos y disposiciones
que salvaguardan la dosis minima
(Sentencia C-221 de 1994) y reglamentacion
que la penaliza (Decreto 1844 del 2018)

Richard Nixon, investido de su poder ejecutivo en los afios de 1970
en los Estados Unidos, declar6 una de las guerras mas reconocidas en
Latinoamérica: la guerra contra las drogas. Se traté de una persecu-
cion potenciada y reglamentada por las mismas leyes, a favor de la
seguridad democratica, la salubridad publica y para evitar el enriqueci-
miento de las bandas dedicadas al microtrafico y al narcotrafico, que
consistia en la eliminacién programatica de cualquier rastro de dro-
gas, entre ellas el LSD y la marihuana.

En Colombia, a partir de la década de 1980, los cambios sistema-
ticos en la sociedad y en la politica determinaron la construccion de
la Constitucion Politica de 1991, como uno de los logros mas signifi-
cativos del pueblo colombiano y sin duda uno de los mayores cuer-
pos normativos que protegen aquellas libertades que dos siglos atras
fueron también un logro para la humanidad: la conquista de los dere-
chos humanos. Alli se habla de las libertades individuales, las garantias
para su proteccion, el libre culto, pero el punto de enfoque maximo
cuando de libertades se trata es el libre desarrollo de la personalidad.
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Lo anterior cabe para entrar a hablar de los carteles de droga en
Colombia, que durante la misma década hacian parte de uno de los
organismos mas fuertes de la politica en la sociedad; una doble cara
que por un lado legislaba y determinada presupuestos y que por el otro
llenaba de drogas a Estados Unidos y Europa. Esa dicotomia persiste
en la actualidad frente a las denuncias que advierten de los altos in-
dices de corrupcion que afectan las bases del constitucionalismo y la
democracia, pues se ha llegado a afirmar que las drogas han sido un
negocio tanto para quien las siembra, produce y distribuye como para
quien las restringe y las prohibe desde la reglamentacion.

Entonces, vale la pena preguntarse: ¢Es tan efectiva la restriccion
que hace el Gobierno actual de decomisar cualquier cantidad de dro-
gas en vias publicas? Para el derecho, ninguna norma puede ir en con-
tra de la Constitucion, toda norma en contrario con lo dispuesto en
ella carece de efectos. Al respecto, existen varias disposiciones de la
Constitucion que son contrarias al Decreto 1844 de 2018, pero tam-
bién hay otras que se complementan, como es el caso del articulo 49
de la carta politica.

Los organismos internaciones, a excepcion de la influencia de
Estados Unidos, han optado por un modelo de libertad con respecto
a las drogas que no afectan la salud de las demas personas cuando el
consumidor principal las utiliza. En Canada, Uruguay y Paises Bajos
se ha llegado a un consenso internacional que ha permitido el porte de
drogas en espacios establecidos por la misma ley para su uso. Colombia
hace parte de ese bloque conservador como Estados Unidos, Filipinas y
China, entre otros paises que le han apostado a una de las luchas mas
costosas de los dltimos tiempos.

En el marco de la presente reflexion es importante contextualizar
la realidad de nuestros adolescentes a partir de esa necesidad aboca-
da al consumo de estupefacientes, demarcada en un porcentaje amplio
respecto de la mayoria de la poblacion. Las estadisticas indican que los
adolescentes son quienes mas consumen marihuana y demds sustancias
psicotropicas. Al no haber alcanzado la mayoria de edad, pertenecen a
un régimen distinto en materia penal, pues su inimputabilidad obliga
a darles un tratamiento distinto al de las personas imputables que han
infringido una norma o han cometido un delito.
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Aqui nace el caso de interés para la comunidad académica. Todos
los estudios sobre consumo de drogas coinciden en algo: la poblacion
que mas accede a sustancias psicotropicas es joven, muy joven. De acuer-
do con la altima encuesta global sobre drogas (Global Drug Survey,
2020), realizada por medios de comunicaciéon como The Guardian y
The Huffington Post en alianza con organizaciones internacionales
como Energy Control, Drug Reporter y la Corporaciéon Accion Técnica
Social en Colombia, el 58 % de las personas que recurren a sustan-
cias psicoactivas tiene menos de 24 afos y el 77.8 % vive todavia con
sus padres.

En Colombia, el 24.3 % de los estudiantes asegura haber fumado
alguna vez en la vida y el 10 % mantiene el habito en la actualidad.
De estos, el 17.4 % tiene entre 16 y 18 afios, concluy6 el altimo Estudio
nacional de consumo de sustancias psicoactivas en poblacion escolar
(Observatorio de Drogas de Colombia, 2016). Dos de cada tres me-
nores declararon haber consumido una bebida alcohélica en el dltimo
mes. La edad del 13 % de ellos oscila entre los 13 y los 15 afios; la del
20 %, entre los 11 y 12,y la del 58.16 %, entre los 16 y los 18. Y esto
solo en relacion con las drogas legales (Semana, 2017).

Las anteriores son cifras que desde luego tienen que generar pa-
nico en la sociedad y en los organismos de control, puesto que no se
esta haciendo una debida politica publica desde el ambito de la cri-
minalidad con respecto a las poblaciones mds vulnerables, que son
los adolescentes, quienes tienen todos los recursos para acceder facil-
mente a las drogas, como comprar un dulce saliendo del colegio. Ahora
bien, ¢qué pasa entonces con las sanciones dispuestas en el nuevo de-
creto que reglamenta el Cédigo de Policia y le da una restriccion total
y contravencional al consumo y porte de la dosis minima en los luga-
res publicos, cuando se sabe que la poblaciéon mas consumidora son
los mismos adolescentes?

Para nadie es un secreto que la actual politica antidosis personal
hace un énfasis extremadamente legalista a favor del derecho a la salu-
bridad publica y a las garantias constitucionales de los nifios y de su
proteccion. Por eso, las implicaciones que ha tenido el decreto en men-
cion son dignas de un profundo analisis, en tanto propone la contra-
vencion sobre el consumo de la dosis minima al regular un término
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preestablecido con la emblematica Sentencia C-221 de 1994, del ma-
gistrado Carlos Gaviria, que declara de forma filoso6fica el estigma
social de las drogas psicoactivas en una sociedad tan conservadora
como la colombiana. El punto original de la dicotomia gira hacia los
derechos constitucionales blindados de una carga jurisprudencial de
importancia para la hermenéutica juridica, porque desde la sociolo-
gia y la investigacion social se ha podido determinar que la droga y
su trafico deben tener una regulacion especial que cumpla con todas
las garantias constitucionales que son de estricto cumplimiento para
cualquier disposicion politica. Dicho de otro modo, la droga y su tra-
fico constituyen una problematica social que va mucho mas alla de
la misma Constitucion, en una sociedad que se considera pluralista.

La Sentencia C-221 de 1994 plantea términos que han servido para
todo el estudio constitucional a partir de la “dosis minima”. Pero, ¢qué
es la dosis minima? ¢Quiénes son sujetos para portar y consumir una
dosis minima? ¢Lo puede hacer un menor de edad? Existen muchas
formas de interpretacion y también muchos vacios en la misma nor-
ma, pero la Corte Constitucional fue precisa y determiné la condicion
auténoma de las personas que padecen de una adiccion o enfermedad
psicofisiologica, asi sea menor de edad. Esta distincion va en contra
del tratamiento discriminatorio que los consumidores sufren con la
represion a la cual se adhiere la Policia, debido a las denuncias diarias
donde se someten dos derechos constitucionales: el derecho inalienable
a enfermarse psicofisioldgicamente (trastornos de ansiedad) y al libre
desarrollo de la personalidad, que estan intimamente ligados.

“Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los
demas y el orden juridico” (C.P., 1991, art. 16). Este derecho conlleva
unas limitaciones que el Congreso debe regular: “El legislador no pue-
de validamente establecer mas limitaciones que aquellas que estén en
armonia con el espiritu de la Constitucion” (C. C., Sentencia C-221/94).
Claro esta que el legislador no puede arremeter limitaciones sin un sen-
tido y argumento claramente constitucional. No obstante, el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, que es inalienable, en este caso de
estudio va en contra del derecho a la salubridad publica, consagrado
en el articulo 49 de la Constitucion Politica:
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El porte y el consumo de sustancias estupefacientes o sicotropicas
estan prohibidos, salvo prescripcién médica. Con fines preventivos
y rehabilitadores la ley establecerd medidas y tratamientos admi-
nistrativos de orden pedagdgico, profilactico o terapéutico para
las personas que consuman dichas sustancias. El sometimiento a
esas medidas y tratamientos requiere el consentimiento informado
del adicto. (C.P., 1991, art. 94)

Por supuesto, este articulo iria en contra de lo estipulado por la
Sentencia C-221 de 1994, pues de alguna manera se esta limitando el
libre desarrollo de la personalidad porque esta incurriendo en una
discriminacion al definir al adicto como sujeto a rehabilitaciones y
medidas pedagdgicas. Es interesante ver que la ley subraya la droga-
diccion como una manifestacion socialmente inadecuada, mientras que
el consumo de tabaco y alcohol es socialmente aceptado y esta regu-
lado legalmente. En otras palabras, la poblacion puede tener acceso
directo y legal al tabaco y al alcohol, mas no a la marihuana y demas
sustancias psicotropicas.

Con respecto a la aplicacion de esta diferenciacion en las sustan-
cias que generan dependencia, la Corte Constitucional dice:

[...] puede el legislador validamente, sin vulnerar el nicleo esencial
de los derechos a la igualdad y a la libertad, desconocidos por las
disposiciones que serdn retiradas del ordenamiento, regular las cir-
cunstancias de lugar, de edad, de ejercicio temporal de actividades,
y otras analogas, dentro de las cuales el consumo de droga resulte
inadecuado o socialmente nocivo, como sucede en la actualidad
con el alcohol y el tabaco. (C.C., Sentencia C-221/94)

Aqui es donde se debe analizar con mayor cuidado lo que social-
mente se considera bueno o malo, correcto o incorrecto, o atin mejor,
lo que el constituyente derivado define bueno o malo, partiendo del
hecho de que los legisladores tienen un corte conservador, que exponen
pero evitan temas tan debatibles como la adopcién homoparental, la
legalizacion del aborto o la despenalizacion de la dosis minima. Estos
temas constituyen un aparato de discusion en el que la derecha po-
litica siempre va a tener una ventaja mayoritaria respecto a los demas
individuos de tendencia liberal.
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Para sostener la idea anterior es necesario revisar uno de los con-
siderandos del Decreto 1844 de 2018:

[...] el articulo 2 del Cédigo Nacional de Policia y Convivencia
estd orientado, entre otros aspectos, a (i) propiciar en la comuni-
dad comportamientos que favorezcan la convivencia en el espacio
publico, dreas comunes, lugares abiertos al publico o que siendo
privados trasciendan a lo publico; (ii) definir comportamientos,
medidas, medios y procedimientos de Policia; y (iii) establecer un
procedimiento respetuoso del debido proceso, idoneo, inmedia-
to, expedito y eficaz para la atencién oportuna de los comporta-
mientos relacionados con la convivencia en el territorio nacional.
(Decreto 1844 de 2018)

El primer argumento del decreto en cuanto al fortalecimiento del
Codigo de Convivencia y a la penalizacion de la dosis minima es propi-
ciar en la comunidad comportamientos que favorezcan la convivencia
en el espacio publico, dreas comunes, etc., lo cual indica la legalidad
de la norma y el orden impuesto por el Estado para el buen funciona-
miento administrativo y social del territorio nacional y sus ciudada-
nos. Sin embargo, la critica de un sector consumidor intelectual es que,
como se ha hecho con el tabaco y el alcohol, pueden crearse espacios
donde se regule de manera responsable y sana el consumo de estas
sustancias que hoy son motivo de contravencion.

Hay que anotar, sin embargo, que un ciudadano no puede consu-
mir tabaco en espacios publicos y cerrados:

Articulo 19. Prohibicién al consumo de tabaco y sus derivados.
Prohibase el consumo de productos de tabaco, en los lugares sefia-
lados en el presente articulo. En las dreas cerradas de los lugares de
trabajo y/o de los lugares publicos, tales como: bares, restaurantes,
centros comerciales, tiendas, ferias, festivales, parques, estadios, ca-
feterias, discotecas, cibercafés, hoteles, ferias, pubs, casinos, zonas
comunales y dreas de espera, donde se realicen eventos de manera
masiva, entre otras. (Ley 1335 de 2009, art. 19)

Lo mismo sucede en cuanto al consumo de alcohol, segin el Codigo
Nacional de Policia:
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Articulo 33. [...] Los siguientes comportamientos afectan la tran-
quilidad y relaciones respetuosas de las personas y por lo tanto no
deben efectuarse: [...] 2. En espacio publico, lugares abiertos al pu-
blico, o que siendo privados trasciendan a lo publico: ¢) Consumir
sustancias alcohdlicas, psicoactivas o prohibidas, no autorizados

para su consumo. (Ley 1801 de 2016, art. 33, num. 2, lit. ¢)

De acuerdo con estas normas, las conductas sociales y pedagdgi-
cas para las poblaciones no consumidoras no se veran afectadas por la
actividad del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los con-
sumidores. Si eso es asi, ¢por qué no se puede reglamentar el consumo
de marihuana de la misma manera? ¢No es un atropello represivo a la
poblacién consumidora de sustancias psicotropicas lo estipulado en
estas disposiciones, que en primer término criminalizan al consumidor
menor de edad y en segundo término discriminan al consumidor de
marihuana o de cocaina con respecto al adicto al tabaco o al alcohol?
Estas dudas recobran fuerza a la hora de hacer una critica organizada
y responsable frente a las disposiciones del nuevo gobierno.

Ahora bien, también nos compete analizar el segundo argumento
del Decreto 1844 de 2018 en cuanto a la defensa de la Ley 1801 de
2016, que pretende fortalecer una medida procedimental para que la
Policia efectte el decomiso y la contravencion. Ello se podria enlazar
con el argumento que alude al debido proceso, idoneo, inmediato,
expedito y eficaz para la atencion oportuna de los comportamientos
relacionados con la convivencia en el territorio nacional. Esa disposi-
cién va de la mano con el articulo 222 del Cédigo Nacional de Policia
y Convivencia y el articulo 2.2.8.9.3 del Decreto 1844 de 2018, que
describe el procedimiento establecido para la actuacion del consumi-
dor frente a la policia y la administracion publica:

Se tramitaradn por el proceso verbal inmediato los comportamien-
tos contrarios a la convivencia, de competencia del personal uni-
formado de la Policia Nacional, los comandantes de estacion o
subestacion de Policia, y los comandantes del Centro de Atencion
Inmediata de Policia, en las etapas siguientes:



PREVENCION DEL DELITO JUVENIL

1. Se podra iniciar de oficio o a peticién de quien tenga interés di-

recto o acuda en defensa de las normas de convivencia.

2. Una vez identificado el presunto infractor, la autoridad de policia
lo abordara en el sitio donde ocurran los hechos, si ello fuera posi-
ble o, en aquel donde lo encuentren, y le informara que su accién u

omisién configura un comportamiento contrario a la convivencia.
3. El presunto infractor debera ser oido en descargos.

4. La autoridad de policia hard una primera ponderacion de los
hechos y procurara una mediacion policial entre las partes en con-
flicto. De no lograr la mediacién, impondra la medida correctiva

a través de la orden de policia.

Paragrafo 1°. En contra de la orden de policia o la medida
correctiva, procedera el recurso de apelacion, el cual se concedera
en el efecto devolutivo y se remitira al Inspector de Policia dentro
de las veinticuatro (24) horas siguientes. El recurso de apelacion
se resolvera dentro de los tres (3) dias hdbiles siguientes al recibo

de la actuacién y serd notificado por medio mas eficaz y expedito.

Paragrafo 2°. En caso de que no se cumpliere la orden de policia,
o que el infractor incurra en reincidencia, se impondra una medi-
da correctiva de multa, mediante la aplicacion del proceso verbal
abreviado.

Pardgrafo 3°. Para la imposicion de las medidas correctivas de sus-
pension temporal de actividad, inutilizacién de bienes, destruccion
de bien y disoluciéon de reunién o actividad que involucra aglo-
meraciones de publico no complejas, se debera levantar acta en la
que se documente el procedimiento sefialado en el presente arti-
culo, la cual debe estar suscrita por quien impone la medida y el
infractor. (Ley 1801 de 2016, art. 222)

Respecto a esta disposicion se encuentran muchos enfoques que
en el plano social no serian adecuadas para su uso, porque las vias
judiciales estan completamente llenas de procesos con mas importan-
cia que una incautacién de material psicoactivo y la ejecucion de una
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medida contravencional contra el consumidor. Dicho procedimiento,
por tanto, es un atropello, primero, a la rama judicial y, segundo, a una
persona de a pie que desde luego no tiene por qué saber que su condi-
cion de adicta podria llevar tantas formalidades para la consumacion
de la pena y la consecuente multa. Solo pongamos sobre la mesa: un
abogado, la iniciativa de oficio y la peticion, los descargos, mediacio-
nes y medidas correctivas por orden policial, luego proceder a los re-
cursos de reposicion y apelacion y, en caso de reincidencia por el no
pago de la contravencion, otra multa que se impondra en otro proceso
verbal abreviado. Todo esto por estar en el parque publico, con amigos
charlando y fumando antes de hacer ejercicio o realizando cualquier
actividad. ¢Es necesario todo este procedimiento por una sancion que
en efecto no esta regulada de fondo y que si viola la libertad que me-
recemos todos los ciudadanos? ¢Es necesario un procedimiento igual
o diferente para los consumidores menores de edad? ¢Qué sucede con
ellos? Ellos se acogen a las disposiciones de la Ley 1098 de 2006, pero
se abre una brecha gigante que consiste en un comportamiento irres-
ponsable del Estado por adoptar medidas que van en contravia de los
derechos humanos, como lo afirmé Carlos Gaviria, uno de los magis-
trados mas humanistas que ha tenido la Corte Constitucional:

Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad, pero
fijaindole como limites el capricho del legislador, es un truco ilu-
sorio para negar lo que se afirma. Equivale a esto: “Usted es libre
para elegir, pero solo para elegir lo bueno y qué es lo bueno, se lo
dice el Estado”. (C.C., Sentencia C-221/94)

¢En realidad somos tan libres como para elegir lo que queramos
hacer con nuestra vida sin vulnerar el derecho de los demas? Este pos-
tulado invita al lector a hacer un andlisis critico, al menos si la reali-
dad en la que se encuentra puede sostener todo lo que un ser humano
necesita para ser en esencia un fin en si mismo. ¢O somos simplemente
un medio para las ejecuciones y disposiciones del Estado? Considero
que ese Estado con el que firmamos el célebre “contrato social” nos
debe brindar el espacio y las herramientas para que cada persona
pueda elegir lo que quiera ser, de modo que se creen lugares para el
consumo de productos alucinégenos; el reconocimiento del Estado con



PREVENCION DEL DELITO JUVENIL

respecto a las personas consumidoras debe ser constitucional y de nin-
guna manera represivo. Es decir, deberiamos poder exigir que se regu-
le de manera permisiva el consumo de marihuana y demds sustancias
psicotrdpicas, y que asimismo se ponga en marcha una pedagogia so-
cial que se encargue de demostrar todos los mecanismos que el Estado
puede ofrecer para la proteccion de estas garantias constitucionales.

Insisto: al permitir el decomiso de la dosis minima por parte de
las autoridades de Policia, el Decreto 1844 de 2018 vulnera multiples
disposiciones del ordenamiento juridico colombiano, empezando por
la Ley 30 de 1986, la cual era un claro ejemplo del libre desarrollo de la
personalidad, un derecho fundamental constitucional.

También es pertinente decir que esta medida no es efectiva para
combatir el narcotrafico, ya que inicamente se esta sancionando a los
consumidores y sus argumentos se basan en el Acto Legislativo 2 del
2009, que prohibe el porte y el consumo de drogas pero no lo pena-
liza, y en el Codigo de Policia, que establece facultades para decomisar
sustancias alucinégenas. Ademas de ser argumentos débiles, vulneran
y desconocen la dignidad humana consagrada en los tratados interna-
cionales, los cuales han sido ratificados por el Gobierno colombiano,
por lo que es una contradiccion frente al bloque de constitucionali-
dad referido.

Segun Dejusticia (2019, p. 8), “quienes tienen mayor vulnerabili-
dad econdémica, baja escolaridad y desempefian tareas logisticas y ope-
rativas en la red criminal del narcotrafico, son el principal blanco”.
Esta afirmacion lleva a pensar que las organizaciones criminales no se
ven afectadas en lo mds minimo con las sanciones mencionadas, que
evidentemente si perjudican a las personas de bajo rango en las jerar-
quias delincuenciales, quienes en su mayoria son adolescentes.

Como alega Luvi Katherin Miranda, representante a la Camara por
Bogota por la Alianza Verde y quien presento la primera demanda con-
tra el decreto, “esto solo ataca al consumidor, quieren atacar los culti-
vos con glifosato y en ese sentido atacan es al campesino” (El Universal,
2018).

Por su parte, el exviceministro de Justicia Carlos Medina afirma
que se trata de populismo punitivo:
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el pais no puede seguir promoviendo politicas que necesariamente
impliquen cércel para todos los que violen la ley, especialmente a
los que estan en la parte mds baja de la cadena del narcotrafico.
El Estado colombiano y la sociedad han sido historicamente erré-
neos en el uso desmedido del derecho penal, han caido en el popu-
lismo punitivo. (Medina, citado en El Tiempo, 12 de abril de 2016)

Ademas de todo lo que se ha dicho, el Decreto 1844 de 2018 desco-
noce que la droga no es tunicamente la marihuana, pues deja por fuera
todos los opioides que existen en el mercado y que, segin el Informe
Mundial de Drogas 2018:

causan el mayor dafio mucho y representan el 76 % de las muertes

asociadas a consumo de sustancias psicoactivas.

[..].

En cuanto a las vulnerabilidades en diversos grupos de edad, el
informe sefiala que los dafios asociados al consumo de drogas son
mayores en los jovenes, en comparacion con las personas adultas.
Las investigaciones sugieren que el periodo de la adolescencia tem-
prana (12-14 afios) a la tardia (15-17 afios) es de alto riesgo para
el inicio del consumo de sustancias psicoactiva, el cual puede al-
canzar su pico mds alto en la juventud (18-25 afios). (Oficina de

las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2018)

La marihuana no es el mayor problema en cuanto a drogas. Aunque
si es una de las mas consumidas por los jovenes, también se tiene evi-
dencia de qué drogas son utilizadas en las fiestas y qué inhalantes se
estan incrementando. Podemos evidenciar, segtin el informe mencio-
nado, que por muchas prohibiciones que se impongan, las drogas se
siguen produciendo en gran cantidad y especialmente en nuestro pais:
“La produccion mundial de cocaina alcanz6 en 2016 el nivel mas alto
jamas reportado, con un estimado de 1410 toneladas. La mayor parte
de la produccion proviene de Colombia” (Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito, 2018).

En ese sentido, la prohibicion resulta una medida retrégrada, como
afirma Jorge Eduardo Espinosa (2018) en el New York Times: “Duque
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tiene que entender lo que ya demostr6 la experiencia de América Latina
y el mundo: para golpear al narcotrafico es inutil centrar los recursos
del Estado en perseguir a los consumidores recreativos”. Esto creard
un mayor gasto del presupuesto nacional en la lucha contra simples
consumidores y no contra quienes realmente generan el problema. El
autor también argumenta que no es cierto que entre menos prohibicion
mds consumo, pues un estudio de la Universidad de los Andes encon-
tré que la tasa de consumo de droga en Colombia entre 1996 y 2008
fue similar a la de México, que durante ese periodo no despenalizo el
consumo personal. Asi pues, “no hay evidencia que permita confirmar
que el consumo de drogas haya aumentado desde que se despenaliz6
la dosis personal” (Espinosa, 2018).

Con lo anterior, podemos reiterar que el Gobierno no esta toman-
do las medidas adecuadas si lo que desea es frenar el consumo de sus-
tancias psicoactivas. Lo importante es eliminar esta medida, ya que
lo Gnico que genera son carceles desbordadas por algo simple como
consumir marihuana.

Para plantear soluciones es puntual mencionar algunas posturas
de diferentes expertos en el tema, como el socidlogo especialista en
drogas Julian Quintero (2020), quien propone que Colombia deberia
adoptar y regular el mercado de drogas antes que penar drasticamente
a los consumidores.

Para la organizacion Dejusticia, se debe implementar un mayor
control en politicas publicas, como propuso la Asamblea Mundial de
Drogas de 2016, en la que se urgi6 a los gobiernos para que el uso
de drogas fuera abordado desde un enfoque de salud publica. Se debe
velar por la salud de los consumidores, ya que en Colombia solo una
de cada seis personas pueden acceder a un tratamiento (Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2018), por lo que gene-
ralmente se buscan tratamientos voluntarios y basados en la evidencia.

Para Luvi Katherin Miranda, se debe buscar una estrategia peda-
gbgica y terapéutica:

Un joven no deja de consumir drogas porque se lo prohiban, sino
porque entiende que eso es malo para su salud y su cuerpo. Me

gustaria ver cdmo usamos la cultura ciudadana y como desde los
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colegios logramos hacer campanas de prevencion. (El Universal,
2018)

Esta es una propuesta interesante, ya que a través de la reflexion
académica se busca dar soluciones integrales que atraigan a los jovenes
mediante el arte, la cultura y el deporte. Resulta mas efectivo incentivar
por medio de programas gratuitos con los que los adolescentes con-
sumidores puedan canalizar su ansiedad de una sustancia psicoactiva
y encontrar salidas con ayudas profesionales que les permitan tomar
conciencia y aportar su talento a la sociedad.

Aspectos destacados por los
relatores especiales de derechos
humanos en el pais

La promulgacion del Codigo de la Infancia y la Adolescencia con la Ley
1098 de 2006, en reemplazo del Cédigo del Menor, asumi6 la doctri-
na de proteccion integral, considerando: i) el reconocimiento de los
nifios como sujetos de derecho, ii) la garantia del cumplimiento de sus
derechos, iii) la prevencion de su amenaza y vulneracion y iv) la segu-
ridad de su restablecimiento inmediato.

En el nivel local se han registrado avances sustanciales en la formu-
lacion, ejecucion y seguimiento de politicas publicas y demas herramien-
tas de gestion a favor de nifos, nifias y adolescentes. Dichos progresos
incluyen la formulacion de politicas departamentales y municipales
de infancia y adolescencia, no obstante, la brecha de implementacion
también responde a las diferencias territoriales.

Uno de los aspectos importantes del avance en el ejercicio pleno
de derechos de los nifios, nifias y adolescentes esta asociado a la for-
mulacion de medidas generales o especificas para el desarrollo de la
infancia y la adolescencia en el pais, y a que estas medidas sean articu-
ladas coherentemente con el marco normativo, financiadas adecuada-
mente y logren los resultados previstos. En este sentido, cabe destacar
que tanto el Plan Nacional de Nifiez y Adolescencia 2009-2019 como
el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 han contribuido de manera
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concreta al fortalecimiento de una agenda especifica para la garantia
universal de los derechos de esta poblacion.

Se constata que un numero importante de departamentos y de mu-
nicipios cumple progresivamente con la obligacion de construir planes
de desarrollo que incorporen en mayor cantidad y calidad datos e ini-
ciativas a favor de la proteccion integral de la infancia y la adolescen-
cia. No obstante, los planes y los avances en la definicion de politicas
poblacionales han sido heterogéneos en al dambito territorial (Unicef).

Un pais como el nuestro, con reglas y prohibiciones de mas, se
presta para que estas medidas sean violadas por sus habitantes y ser-
vidores publicos, ya que en muchos casos abusan del poder incitados
por la evidente insuficiencia del Estado para sancionar y resarcir a
quienes infringen las normas. Dicho esto, la misma corrupcion de los
gobernantes de la Nacion da pie a muchas de las situaciones que se
presentan a diario con el abuso de la autoridad por parte de la Policia
Nacional, al querer obligar a cada ciudadano a cumplir y a cefiirse de
forma exegética al Codigo de Convivencia, y en ese sentido se hace
caso omiso al debido proceso al momento de imponer una sancién en
el contexto de la interpretacion de la ley.

La rivalidad entre jovenes y fuerza publica existe hace décadas,
pero la impertinencia demostrada por algunos funcionarios en los pro-
cedimientos policivos catapulta a los jovenes a retar a la misma fuer-
za a enfrentamientos inatiles y constantes. Ademas, de acuerdo con la
teoria de la desviacion, sienten cierta atraccion por faltar al cumpli-
miento de las leyes e irrespetar a quienes se encargan de custodiarlas
y salvaguardar sus intereses, manifestando de multiples maneras que
el constructo normativo y la procedencia y pertinencia de la doctri-
na y la jurisprudencia generan un espectro amplio de interpretacion,
pero también una inseguridad juridica manifiesta que lleva a desco-
nocer la autoridad.
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