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En su edicidon enero-junio de 2021, la revista Via Inveniendi et Iudicandi

propone a sus lectores problemas de investigacion cuyas respuestas
generan debates complejos en el marco normativo colombiano. Para el
efecto, en compania del Comité Editorial y Cientifico de la revista, en este

nimero proponemos a la comunidad académica las siguientes tematicas.

Desde la metodologia de derecho comparado, reunimos algunos resultados
de investigacion en derecho privado que muestran la irradiacion del
régimen francés de la competencia sobre el derecho de los contratos en

Colombia.

Atendiendo la necesidad de fortalecer los derechos politicos, presentamos
dos articulos que analizan el transfuguismo politico en Republica
Dominicana y algunas reflexiones sobre la relacion entre democracia y

desarrollo.

Para orientar juridicamente los cambios de la era digital, incluimos
algunas reflexiones tedricas sobre la relaciéon de Estado y soberania en el

ciberespacio.

De otro lado, desde la perspectiva del derecho penal y constitucional,
publicamos reflexiones sobre los delitos sexuales contra ninos frente al
populismo mediatico y punitivo; la mutilaciéon genital femenina, desde la

cultura y los derechos humanos; la violencia, masculinidad y
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vulnerabilidad coexistentes en el habitat carcelario; y el derecho a la

verdad como eje fundamental de la justicia transicional en Colombia.
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Resumen

El articulo reflexiona sobre la relacion funcional entre la democracia y
el desarrollo a partir de la descripcion de su evolucion conceptual.
Parte desde su concepcion instrumental y avanza hacia una concepcion
ampliada, de modo que, de manera deductiva, extrae las principales
variables de su operacionalizacion. Con base en lo anterior, son
discutidas analiticamente diferentes teorias que sustentan los efectos
positivos y negativos de la democracia en el desarrollo. Finalmente,

mediante un analisis econométrico de las variables identificadas,

* Este trabajo es producto del proyecto de investigacion “Relaciones internacionales del
siglo XXI”, de la Universidad Santo Tomas (Bogota, Colombia).

** Doctor en Ciencias Politicas, de la Administracion y Relaciones Internacionales de la
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Correo electrénico: albcasti@ucm.es; ORCID: https://orcid.org/0000-0002-9778-933X
*** Magister en Economia por la Universidad de los Andes (Bogotda, Colombia). Correo
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415X
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es determinada la significancia estadistica de la relacion funcional entre

lo politico hacia lo econémico y viceversa.

Palabras claves: democracia, crecimiento econémico, desarrollo

humano, libertades civiles y politicas.

Democracy and Development: is there a
functional relationship?

Abstract

The article reflects on the functional relationship between democracy
and development by describing its conceptual evolution. It starts from its
instrumental conception and advances towards an expanded one, so that,
in a deductive way, the main variables of its operationalization are
extracted. Based on the above, different theories that support the positive
and negative effects of democracy on development are analytically
discussed. Finally, through an econometric analysis of the identified
variables, the statistical significance of the functional relationship

between the political and the economic and vice versa is determined.

Keywords: democracy, economic growth, human development, civil

and political liberties.

Introduccion

La necesidad humana de configurar un modelo de organizacion politico,
social y econémico que optimice los recursos disponibles dentro de las
fronteras nacionales ha conducido a desarrollar varias investigaciones
académicas sobre las diferentes formas de gobierno. En ellas destacan las
virtudes de la democracia como un tipo ideal de sistema politico y,

ademas, de los diferentes modelos econémicos de desarrollo.

A partir de los afios setenta, los procesos democratizadores en el mundo se
han intensificado. Desde una vision inspirada por W. W. Rostow, muchos

paises han considerado la democracia como la forma maés eficiente de
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buscar su propio desarrollo. Las diferentes olas de democratizacion han
generado un mapa politico mundial en donde la mayoria de los paises es o
se autodenomina democracia. Las experiencias de crecimiento de
regimenes no democraticos como en el sudeste asiatico y China, por citar
algunos, han demostrado que no es necesaria una democracia para
obtener altos crecimientos econémicos. Sin embargo, nos encontramos
también con la situacién de que los paises con mayores ingresos son

democracias.

Este articulo busca responder a la pregunta ¢Cudl es la relacion funcional
entre democracia y desarrollo? A partir de lo anterior, se revisaran las
cuestiones mas relevantes de estos analisis teoricos y empiricos. En la
primera parte se haréa un recorrido sobre la conceptualizacion de la
democracia y el desarrollo, conjuntamente, se resaltara el problema de la
operacionalizacion de los conceptos y se destacara la evolucion de la
medicién con la introduccién de nuevas variables. En la segunda parte, se
buscara abordar la relacion entre democracia y desarrollo en su sentido
mas estricto y se afiadiran paulatinamente nuevos elementos constitutivos
de la evolucion de estos conceptos. Consecutivamente, se analizaran dos
ejemplos en donde el éxito tanto de un régimen democratico como el de
uno no democratico son plausibles con diferentes modos de desarrollo.
Mas adelante, se analizara la democracia y el desarrollo humano, la
construccion del indicador y su potenciacion a través de la democracia de
sus elementos constitutivos. Ademas, se mencionara la importancia de la
estabilidad y la legitimidad de las instituciones para el crecimiento
econdmico, tanto para los regimenes democraticos como los no

democraticos.

Cabe resaltar que el componente cualitativo del &mbito social y politico es

muy importante para que, complementado con el econémico, pueda
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mostrarnos el camino o los caminos para tomar decisiones ptblicas en

relacion con el sistema de desarrollo que queramos adoptar.

En ese sentido, la ultima parte hace una regresion, explorando la relacién
de lo politico hacia lo econémico y viceversa. Dentro del analisis se
indagara sobre los puntos de quiebre en los procesos politicos para ver
cuales son los regimenes que pueden potenciar el crecimiento econémico.
Igualmente, se estudiara hasta qué punto las crisis econémicas pueden
deteriorar las libertades civiles y los derechos politicos y, de esta forma,

intentar responder la pregunta de investigacion.

Estado de la cuestion y marco tedrico: la democracia,
el desarrollo y sus postulados basicos

La democracia es un concepto constituido a través del tiempo.
Etimol6gicamente, la palabra democracia proviene del griego énuoxkpatia
(demokratia), que en su traduccion més generalizada significa ‘gobierno
por el pueblo’ y, por tanto, sus principios rectores inducen a la busqueda
del bien comun de la polis no como una agregacién de los distintos
intereses particulares de sus miembros, sino mas bien la determinacion de

un interés general superior (Blanco, 2013; Téllez y Fernandez, 2020).

En el siglo XX se pudo observar como el nimero de democracias en el
mundo increment6 exponencialmente. Entre 1970 y 2010, se pas6 de 35 a
casi 120 democracias, es decir, el 60 % de los Estados del mundo tenia esta
clasificacion politica. Samuel P. Huntington (1994) denomino a este
proceso la tercera ola de la democracia. En cualquier caso, si bien la
mayoria de los sistemas politicos son democracias, en la actualidad se
observa un creciente desinterés. Desde 2017, segin datos de Freedom
House (2018) se muestra un escenario de crisis de las democracias a nivel
global, especificamente, en elecciones libres y justas, libertad de prensa y

el Estado de derecho. En el 2018 se estim6 que 116 de 195 Estados se
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catalogaban como democracias electorales, es decir el 59 % del

total mundial.

Uno de los inconvenientes a la hora de realizar un marco teérico en torno a
la democracia es la multiplicidad de usos del concepto y, asimismo, la
operacionalizacion de las variables e indicadores que intentan captar las
percepciones de los ciudadanos sobre ella (Barragan, 2016). Si bien atin
existe una gran confusion en relaciéon con la definicion actual del término,
por los objetivos de este articulo, se requiere una aproximacion al concepto

generalizado de la democracia para proceder a su medicion y comparacion.

En las décadas de los cincuenta y sesenta se realizaron notorios esfuerzos
de teoricos politicos para reducir la confusiéon conceptual y terminologica
(Dahl, 1992; Huntington, 2014; Sartori, 1992; Schumpeter, 1963). Estos
trabajos elaboraron un bagaje conceptual que se concentro6 en las bases
tradicionales politico-filosoficas y los diferentes valores de la sociedad

actual.

Algunos autores como Robert Dahl (1997) equipararon la democracia con
las instituciones y los procesos (elecciones libres y justas) que hacen parte
de un gobierno representativo. En este sentido, la democracia tiene un
caracter elevado de legitimidad, pues permite que, a través de la
participacién directa o indirecta, el pueblo sea quien determine el ejercicio
y titularidad del poder. Lo anterior se enmarca en la idea ateniense de
participacion de los ciudadanos libres en la polis, toda vez que desarrolla el
ideal-tipo de forma de gobierno basado en un sistema politico de
participacion ciudadana, en donde los actores adquieren el poder para
decidir por medio de una competencia, la captacion del voto popular, tal
como senalaba Schumpeter (1963), la democracia entendida como

un método.
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Esta primera aproximacion teodrica favorecio6 la medicion y estudio de las
democracias, puesto que los paises podian ser o no catalogados como
democraticos si contaban con elementos como la competencia politica, la
existencia de oposicion y minorias. El elemento de competencia viene de la
mano con el desarrollo del capitalismo, cuyas bases estructurales son la

libre competencia y la prevalencia del mercado.

Utilizar inicamente este concepto nos conduce a una restriccion analitica,
dado que en la democracia actian multiples variables que brindan
robustez a las concepciones valorativas del concepto. Por este motivo,
Larry Diamond (1999) vincula la libertad como objetivo de 1a democracia,
por tanto, establece que los valores clave de la democracia son las
libertades politicas, el derecho a la participacion y la igualdad frente a la
ley. Con base en lo anterior, resalta la importancia que la igualdad de los
ciudadanos y ciertas garantias tienen dentro de la democracia, como la
libertad de asociacion, libertad de expresion, libertad de voto, elegibilidad
para el servicio publico, los derechos de los lideres politicos a competir en
busca de apoyo, la diversidad de las fuentes de informacion, las
instituciones que garanticen la politica del gobierno dependa de los votos y
las elecciones libres e imparciales. Todos estos son elementos aglutinados
por Robert Dahl (1997) en el término de poliarquia, que us6 como

sindénimo de democracia a gran escala.

En principio, el aporte de Dahl pretendia dar herramientas mas elaboradas
para la operacionalizacion de la escala tedrica del concepto de democracia
a partir de la cuantificacion y el andlisis de las diferentes garantias que
deben tener los ciudadanos. De esta manera permitioé conducir estudios
comparativos con otros paises del mundo, muchos de los cuales distan
ampliamente en el ejercicio de las garantias de las libertades a sus
ciudadanos. Asi, la medicion del concepto de democracia puede leerse

desde dos fundamentos esenciales: por un lado, la capacidad del
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ciudadano de participar con las mismas oportunidades que cualquier otro
en la eleccion de sus representantes y, por otro lado, la capacidad del
ciudadano de contribuir en la construccion politica por medio del debate

publico. En esta tltima esta la relevancia del concepto de poliarquia.

Con la propuesta de medicion conceptual, en la actualidad nos
encontramos con sistemas politicos que no llegarian a considerarse como
plenas democracias, toda vez que la democracia puede ser entendida como
un ideal o fin altimo. Los diferentes aspectos de la evolucion de los
sistemas politicos y las concepciones del hombre como ciudadano hacen

repensar el papel del individuo dentro de la configuraciéon del Estado.

En los intentos de medir la democracia utilizando los dos factores
mencionados se encuentran los trabajos mas relevantes que han sido
desarrollados por la fundaciéon Freedom House, a partir del planteamiento
de Raymond Gastil (1980), quien realiz6 una aproximacion a través de la
consideracion de dos escalas constitutivas de la democracia relacionadas
con las garantias de los ciudadanos. Otro intento de medir es realizado en
Polity IV Project del Center for Systemic Peace (2014) con caracteristicas y
transiciones de regimenes politicos desde 1800, donde se clasifican los
paises en democracias, anocracias y autocracias. Finalmente, el indice de
democracia de la Intelligence Unit de la revista The Economist clasifica los

paises segin su nivel de democracia.

Aparte del concepto de democracia, la idea de desarrollo también ha sido
ampliamente estudiada para dar una formula por la cual los paises menos
adelantados pueden transitar hasta lograr su propio desarrollo, sobre todo,
permitiendo establecer la relacién entre ciudadania y economia. De esta
forma, se presenta el constante debate entre libertad e igualdad como
objetivos que pueden ser mutuamente excluyentes dentro de las
democracias, pues, como senala Sodaro (2014, p. 139), las economias que

distribuyen sus recursos y oportunidades entre la mayoria con criterios de
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igualdad son mas democraticas que aquellas que los concentran en pocas
manos. De igual forma, las economias que garantizan la libertad
econdmica de su poblacion con minima intervencion del gobierno pueden

ser consideradas més democréticas.

Algunos autores clasicos como Adam Smith, David Ricardo, Thomas
Malthus y Karl Marx dedicaron sus esfuerzos a entender las leyes que rigen
las dinamicas economicas a largo plazo y el progreso material. Segin
Smith (2010), el progreso econémico de una nacion radica en factores
bésicos como la division del trabajo, la productividad y el tamano del
mercado. Tal como senala Alonso (2000), el proceso de capitalizacion de
la economia es un elemento fundamental para el desarrollo, porque
cataliza directamente el crecimiento econémico y, a través de su impacto,
también a la productividad. En cambio, Malthus (1977) argument6 que el
crecimiento econémico est4 intimamente ligado con el crecimiento
demografico como variable exdgena. Del mismo modo, Ricardo (1993)
resalt6 la importancia del crecimiento sobre la distribucion de la renta y el
impacto sobre la inversion, ademas que incorporo6 la importancia de la
capitalizacion de la economia y el factor demogréafico. Por Gltimo, Marx
(1980) afirmo que el factor determinante del crecimiento econémico de
una nacion es el capital que termina conformando un sistema basado en la
plusvalia, la acumulacion de capital, es decir, en los excedentes que

terminan generando un desequilibrio econémico y social.

A propdsito, la idea rostowniana de desarrollo a través de etapas de
crecimiento fue bastante extendida pues parte del supuesto de la
acumulacion de excedentes como el ahorro y la inversion. El crecimiento
es medido en lineas generales por el producto interno bruto per capita, que
fundamenta asi las cinco etapas de crecimiento: la sociedad tradicional, la
sociedad transicional, el despegue, la madurez tecnologica y el consumo

masivo (Rostow, 1967). De acuerdo con Alonso (2000), el transito de estas
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etapas es marcado por un cambio en la base econémica, en su marco

institucional y en el sistema de valores de las sociedades.

Una de las ideas fundamentales dentro de la consolidacion de las teorias
del desarrollo fue la trampa de la pobreza, un circulo vicioso de fuerzas que
mantienen un pais pobre en esa situacion. La idea fue desarrollada por
Ragnar Nurkse (1955), quién afirmaba que la incapacidad de ahorro e
inversion de los paises pobres se explica por la baja dotacion de capital,
por lo cual se requiere una elevada inversion de las economias externas. A
partir de lo anterior, Rosenstein-Rodan (1943) propuso la teoria del

big push, o gran impulso, que hace énfasis en la necesidad de llevar a cabo
acciones externas de inversion para corregir dichas circunstancias.
También Gunnar Myrdal (1957) resalté que los ambitos dinamicos a nivel
geografico conllevan que las inversiones se concentren mas en los lugares
en donde existe previamente la actividad industrial, es decir, aquellos

paises ricos donde se atrae més inversion que los paises pobres.

Igualmente, el trabajo de modelado econémico permiti6 identificar las
variables que inciden en el crecimiento econémico, tal como lo recoge
Alonso (2009) en su defensa de la teoria del desarrollo. Una primera
generacion de modelo propuesta por Harrod y Domar determiné que la
inversion es la variable que cataliza el ahorro, lo cual permite el
crecimiento econémico (Domar, 1946; Harrod, 1939). Otro modelo
relevante para la explicacion del crecimiento es el de Solow y Swan,
quienes consideraron el capital y el trabajo como factores endogenos, los
cuales se aplican al proceso de produccién combinandose con la tecnologia
y, conforme a los precios del mercado, el crecimiento del PIB per cédpita
(PIBPC) se determina en funcion de la tasa de progreso técnico (Solow,
1956; Swan, 1956). En cualquier caso, la teoria ha introducido
paulatinamente en los modelos econ6micos aspectos menos tangibles que

el capital fisico, como el conocimiento, la tecnologia o el capital humano.
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Con la llegada del pensamiento neoliberal, la agenda de trabajo sobre el
desarrollo fue relegada, pues aplicaba un modelo basico de crecimiento
compartido por los diferentes paises desarrollados como el camino 6ptimo
para crecer e implementar en los paises en desarrollo. En los afios ochenta,
considerada una década perdida, esta el origen de los posteriores
desarrollos teoricos del enfoque de las necesidades humanas. Lo anterior
sirvié para asumir una agenda mucho mas compleja, que incluye miiltiples

dimensiones del desarrollo de los paises.

En este punto se debe destacar la operacionalizacion del concepto de
desarrollo humano, el cual se efectu6 en el seno del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), donde Mahbub ul Haq
(2005) y un grupo de especialistas, como Frances Stewart (1985) y
Amartya Sen (1973), construyeron la definicion, la fundamentacion

doctrinal del indicador y los informes. Segin Ul Haq:

El objetivo principal del desarrollo es ampliar las opciones de las
personas. En principio, estas opciones pueden ser infinitas y cambiar con
el tiempo. A menudo las personas valoran los logros que no se reflejan, o
al menos no en forma inmediata, en las cifras de crecimiento o ingresos:
mayor acceso al conocimiento, mejores servicios de nutriciéon y salud,
medios de vida mas seguros, proteccion contra el crimen y la violencia
fisica, una adecuada cantidad de tiempo libre, libertades politicas y
culturales y un sentido de participacion en las actividades comunitarias.
El objetivo del desarrollo es crear un ambiente propicio para que la gente

disfrute de una vida larga, saludable y creativa. (Ul Haq, 2005)

Los trabajos de Amartya Sen (1998) en relacion con la conceptualizacion
del desarrollo han sido indispensables, los ha dotado dentro de la filosofia
politica del peso de la justicia social, basado en la vision de John Rawls
(1995). El ejemplo de Rawls del velo de la ignorancia entra en

contradiccidon con los fundamentos utilitaristas de Bentham y estos, a su
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vez, dominan el pensamiento econ6mico, segiin los cuales una sociedad

mas justa es el resultado de los bienestares individuales.

Al igual que la democracia, el concepto de desarrollo ha evolucionado y
ampliado su base conceptual a partir de la incorporacién de variables
multidimensionales, que han trascendido la acumulacién de capital fisico.
El crecimiento de los ingresos para un pais es un medio para incrementar

las oportunidades y libertades de sus ciudadanos.

La relacion entre la democracia y el desarrollo

El papel del Estado en la correccion de los fallos del mercado y las tareas
redistributivas es fundamental para el desarrollo de su economia. La visién
neoliberal, impuesta en los afios ochenta, promovi6 la reduccion de las
funciones del Estado a un nivel minimo, pero estuvo lejos de ser
totalmente positiva, como se predijo. En cambio, hubo situaciones, como
el crecimiento asiatico, que prueban que la simple apertura comercial al

libre mercado no es suficiente, puesto que el Estado juega un papel crucial.

La caida del muro de Berlin no solo representé el fin de la guerra fria, sino
que conllevé la proliferacion de gobiernos democréaticos derivados de los
territorios satélites de la antigua Union Soviética y también la
incorporacion de los paises latinoamericanos, como se puede observar en
la Figura 1, en la medicion que realizan el proyecto Polity IV del Center for
Systemic Peace. En esta figura puede verse la tendencia de crecimiento de
las democracias a partir de los afios noventa y que los regimenes
autocraticos florecieron en los anos setenta, como sucedié en América
Latina. Las anocracias son una clasificacion que utiliza este indice, que se
refiere a los paises donde el gobierno es débil o inexistente, que puede
considerarse como una democracia parcial, ya que no llega a ser una
autocracia ni una democracia. Los estudios del Polity IV han demostrado

que este tipo de regimenes son mas proclives a los conflictos armados,
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pues, en la mayoria de los casos, el dominio es ejercido por una élite. La
Figura 1 ilustra la tendencia al alza de los regimenes democraticos desde
los anos noventa, de lo cual puede deducirse que actualmente
presenciamos una era democratica como no se ha visto antes debido al

numero de paises considerados como democracias.

Figura 1. Tendencia histérica de los regimenes politicos en el mundo
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Fuente: Marshall y Elzinga-Marshall (2017).

Debido a sus caracteristicas y valores, la democracia como sistema politico
se empez0 a percibir en el mundo como la forma de gobierno mas eficiente
y, por ende, la méas aceptable. La universalidad del sufragio como la
manifestacion de la voluntad por medio del voto llev6 aparejado el caracter
maés legitimo de configuracion de sistema de gobierno. Pero, como se ha
mencionado, el desarrollo mas significativo fue el atribuido a la
concepcion de la democracia como un valor universal (Sen, 1999), en el
cual las libertades de los ciudadanos estan resguardadas en el Estado de

derecho, donde existe el imperio de la ley y la igualdad real frente a esta.
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La relacion existente entre democracia y desarrollo no es del todo clara. A
lo largo de los anos se han resaltado desde un enfoque kantiano (Kant,
1967) las bondades de la democracia en la prevencién del conflicto por
medio de las instituciones y normas liberales (Doyle, 1983). Asimismo,
diversos estudios analizan las variables que componen la democracia y el
desarrollo para establecer la correlacion entre estas (Acemoglu y
Robinson, 2006; Huber et al., 1993; Lipset, 1987; Przeworski et al., 2000).
Un hallazgo comun de los estudios es que la democracia habilita las
posibilidades de los sujetos para poder cambiar el equilibrio de poderes
entre clases, en donde la clase media desempena un papel fundamental a
la hora de organizarse y salvaguardar los derechos y libertades del

conjunto de la sociedad.

Cuando un pueblo elige a sus representantes y estos son incompetentes a
la hora de gestionar el sistema econémico por la cantidad de procesos que
incluyen, més que ayudar terminan siendo un obsticulo para una gestion
eficaz. Una respuesta a la problemaética consiste en conformar un régimen
autoritario, estableciendo un Estado decidido y fuerte que sea capaz de
aplicar politicas necesarias en nombre del bien comin, tal como se puede
observar en Figura 2 para el caso latinoamericano. En las altimas
mediciones realizadas por el Latinobarémetro (2018) es evidente la
disminuci6én del apoyo a la democracia en América Latina, que alcanzé el
48 % de apoyo en 2018, una cifra que en 17 anos no se habia presentado.
Ademas, la indiferencia al tipo de régimen es bastante significativa debido
a la apatia politica, institucional y democratica que alcanza el 28 %. De
acuerdo con lo anterior, es adecuado preguntarse ¢Es ventajoso optar por
un crecimiento econ6mico a costa de la pérdida de las libertades politicas?
o ¢Por qué razéon la democracia puede tener una relacion positiva con el

desarrollo?
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Figura 2. Apoyo a la democracia: total de América Latina (1995-2018)
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Fuente: Latinobarémetro (2018).

A partir de lo anterior, al examinar los ingresos de los paises del mundo y
el indice de democracia?, en la Figura 3 se aprecia claramente que los
paises con mayor renta PIBPC (mas de USD 20 000 en el 2016) son
aquellos que poseen un indice de democracia mucho mas elevado. Por
ende, son mas los casos concentrados en esta combinacién. Sin embargo,
cabe sefialar que algunos paises con un elevado PIBPC —como Catar,
Emiratos Arabes Unidos, Baréin, Kuwait, Arabia Saudita y Oméan— tienen,
en su mayoria, un nivel de ingresos elevado a causa del petréleo y un
indice de democracia bajo, por eso estan en los niveles de la autocracia, ya
que dichos paises estan gobernados por dictaduras revestidas en algunos
casos con el nombre de democracia constitucional o monarquia
absolutista. De todos modos, no se puede establecer una relacion
explicativa con estas dos variables, pues el coeficiente de determinacion es

de 0.254 en la regresion logaritmica lineal, lo cual es bastante débil. En

1 El indice de democracia utilizado es el elaborado por The Economist Intelligence Unit,
“Index of Democracy 2018”, construido sobre la base de diferentes indicadores, como
el proceso electoral y pluralismo, funcionalidad del gobierno, participacién politica,
cultura politica y libertades civiles.
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consecuencia, es dificil determinar con solo dos variables la causalidad de

la democracia a través del PIB y viceversa.

Figura 3. Relacién entre indice de democracia y PIB per capita (2018)
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Banco Mundial (2018) y The

Economist Intelligence Unit (2018).
Es dificil conceptual y metodolégicamente encontrar una relacion entre las
variables. En cualquier caso, como se observa en la Tabla 1, al revisar los
cinco paises con mayores PIBPC del mundo se puede apreciar que solo se
encuentran dos democracias y el resto son regimenes autoritarios. Esto
muestra que el crecimiento econ6mico no se debe simplemente a poseer
una democracia como forma de gobierno, pero si es bastante relevante que
ninguna democracia plena se encuentra en subdesarrollo. Asi pues,
cuando revisamos las cinco economias de menor PIBPC, se encuentra que
todas son regimenes autoritarios y no aparece ninguna democracia. Es
decir, se puede inferir que la democracia es una caracteristica necesaria
mas no suficiente para los paises desarrollados que no dependen de
reservas de petroéleo y, por tanto, una democracia plena no se encontrara

dentro de los paises con bajos niveles de crecimiento econémico.
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Una caracteristica de los regimenes autoritarios es que no tienen que
responder ante su poblacion, por eso adoptan decisiones eficazmente y no
estan sometidos a las constantes presiones de los grupos politicos, como
puede suceder en una democracia. Sin embargo, esto no quiere decir que
las dictaduras sean la receta para el crecimiento econémico, pues en

promedio registran los indices de crecimiento econ6mico mas bajos.

Tabla 1. Tipo de régimen segun ingreso per capita

Pais 2016 PIBPC di‘:}(ifc’;lc‘;a Régimen
Alto PIBPC
Catar $ 117 716 3.19 Autoritarismo
Singapur $ 78 427 6.38 Democracia

defectuosa

Kuwait $ 74 109 3.85 Autoritarismo
Emiratos Arabes Unidos $ 68 074 2.76 Autoritarismo
Noruega $ 67 340 9.87 Democracia plena
Bajo PIBPC
Malawi $ 1053 5.49 Régimen Hibrido
Niger $ 897 3.76 Autoritarismo
Republica Democratica del Congo  $ 792 1.49 Autoritarismo
Burundi $ 686 2.33 Autoritarismo
Republica Centroafricana $ 644 1.52 Autoritarismo

Fuente: elaboracion propia con base en datos del Banco Mundial (2018) y The

Economist Intelligence Unit (2018).
En consecuencia, la idea que tienen los gobiernos autocraticos se puede
resumir en la declaracién que hizo el lider de Singapur Lee Kuan Yew en
1992: “No creo que la democracia necesariamente conduzca al desarrollo.
Creo que lo que necesita un pais para desarrollarse es disciplina mas que
democracia. La exuberancia de la democracia conduce a la indisciplina y a
una conducta contra la moral publica que es hostil para el desarrollo”

(citado por Bhalla, 1997, p. 196) (traduccién propia).
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Por otro lado, un aspecto positivo de la democracia esta relacionado con el
aumento en la acumulacion de capital humano y la reduccion de la
desigualdad en los ingresos, lo cual incrementa el crecimiento. Pero esto
también hace disminuir la acumulacion de capital fisico e incrementa el

gasto publico, rebajando el crecimiento (PNUD, 2002, p. 56).

Algunos autores han apostado por defender la funcionalidad de la
democracia, como Olson (2001), quien afirma que solo a través de la
democracia se puede facilitar el crecimiento, debido a que asegura el
respeto de una serie de derechos como la propiedad privada y los derechos

contractuales que impulsan el crecimiento y la inversion (p. 53).

Los tedricos de la modernizacion sostienen que la convergencia a la
democracia es un hecho inevitable del desarrollo econ6mico de las
naciones. La propension para realizar ese transito se incrementa en los
paises de ingresos medios (PNUD, 2002). O’Donnell es uno de los autores
que utiliza muchas de las variables clasicas de la teoria de la
modernizacidon, como el PIBPC, y sostiene que los bajos y altos niveles de
desarrollo en América Latina son resultado de los sistemas politicos no
democraticos y que este régimen es viable en el estadio medio de
modernizacion. Sin embargo, sefiala que se debe tener en cuenta el nivel
de dispersion de la renta, ya que puede estar concentrada en algunos
sectores y que en realidad no signifique un incremento real del ingreso del

resto de la poblacion (O’Donnell, 1979, citado por Altman, 2001).

No obstante, Przeworski y Limongi (1997) senalan que el surgimiento de la
democracia no depende de un nivel determinado de desarrollo econ6mico,
pues, al fin y al cabo, la democracia es perseguida por los actores politicos

en busca de unas metas y puede darse en cualquier fase del desarrollo.

El desarrollo economico y la estabilidad politica son dos metas

independientes y el camino hacia una de ellas no tiene por qué estar
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vinculado necesariamente con la otra. De este modo, Huntington (2014)
sustentaba que los programas de desarrollo econémico pueden contribuir
a la estabilidad politica, pero en otros casos pueden causar un serio
debilitamiento. La importancia radica en la construccion de instituciones?,
asi pues, el problema no esta en la libertad sino en la creaciéon de un orden
publico legitimo. Puede haber orden sin libertad, pero en ningtan caso

puede existir libertad sin orden.

Existen varias consideraciones para esclarecer los diferentes modelos
debido a que en muchos se utiliza la variable de libertad que comprende la
libertad econémica y politica. Lograr separarlas ayudara a comprender las
anomalias de los modelos. Un ejemplo propuesto por Bhalla (1997, p. 196)
es que India, con una elevada libertad politica, crece despacio y, en
cambio, en el este asiatico algunas economias con baja libertad politica

crecen considerablemente rapido.

El fundamento tedrico de la democracia, senialado por Karl Popper (2016),
es la capacidad de critica que evita el despotismo. Solo las instituciones
democraticas crean mecanismos para corregir los errores, pero no los
evita, pues solo a través de estos se permite una reforma continua de los

errores en los que se pueda caer.

La democracia abre el camino al crecimiento porque ofrece mayores
posibilidades en comparacion con los regimenes no democréaticos, como la
mayor transparencia a la hora de la utilizacion de los recursos por los
controles democraticos, que hace mas dificil cometer actos fraudulentos y
de corrupcion (Przeworski y Limongi, 1997, p. 166). Asimismo, hay menor
incertidumbre y mayor seguridad en relacién con los derechos de

propiedad, los cuales promueven la inversion. Las democracias son mas

2 Léase con la definicion de North (1990), son las reglas de juego existentes en una
sociedad que dan forma a la interaccién humana (que dan incentivos y
penalizaciones).

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528

estables politicamente y se enfrentan mejor a los cambios de poder que no
perturban el crecimiento. Otro aspecto importante es la construccion
social que tienen las instituciones, lo cual se traduce en mayor legitimidad

y participaciéon popular.

En este sentido, Seymour Martin Lipset afirmaba que “cuando mejor le va
a una nacion (econ6micamente) son mayores las posibilidades para
mantener gobiernos democraticos” (1959, p. 75) (traduccion propia).
Ademas, Diamond senala que cuando a las personas de un pais les va
mejor, mayores son las posibilidades de que favorezcan, encuentren y
mantengan un sistema democratico para su pais (1992, p. 468). Un mayor
crecimiento econ6mico hace que las rentas de las personas incrementen, y
puede traducirse en mayor educacion, que a su vez genera mas presiones
sobre el gobierno para que mejoren las condiciones laborales y sociales,
porque se comienza a exigir resultados y mejores condiciones para sus
ciudadanos, llevando consigo una participacién de la poblacion en la

construccion de politica democratica.

La democracia y el desarrollo humano

El vinculo entre democracia y desarrollo humano requiere una concepciéon
mas amplia que la vision economicista de los diferentes conceptos que
hemos tratado hasta ahora. La evolucion del concepto de democracia y de
sus implicaciones no solo politicas, sino sociales y economicas, determina
unas pautas y reglas de configuracion del Estado. A través de los derechos
de los ciudadanos, la democracia conforma las instituciones cominmente

reconocidas y, por ende, legitimadas.

En cierta medida, la vision moderna de la democracia va mas alla del
régimen de gobierno, pues se entiende como una extension de los derechos
del ciudadano, tanto civiles como politicos, que garantizan la autonomia

individual frente al poder del Estado y la participacion en la esfera ptblica,
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ademas de los derechos econémicos, sociales y culturales que responden al
reconocimiento de la igualdad, la solidaridad y la no discriminacion
(Comision Economica para América Latina y el Caribe, 2000, p. 49). Para
fortalecer la ciudadania es importante considerar el desarrollo de la
democracia, pues esta busca la construccion de politicas incluyentes con la

proteccion de las minorias, entendiéndose como un desarrollo integral.

Como senala José Antonio Ocampo, existen tres principios para una buena
relacion entre economia y democracia: 1) la democracia entendida como
una extension de la ciudadania, 2) la democracia como diversidad en
relacion con las diferentes formas de adaptar mecanismos de desarrollo, y
3) laimportancia de las reglas macroecondémicas claras y fuertes son
complementarias a la democracia (Ocampo, 2004). Pues bien, es a través
del desarrollo que se brindan las capacidades a los individuos. Sen (1999)
sefiala que el valor universal de la democracia se configura a través de
varias virtudes que enriquecen a los ciudadanos, como el valor intrinseco
de la participacion social y politica en el bienestar de los hombres; el valor
instrumental, donde la ciudadania expresa sus demandas para que sean
respondidas; y la virtud de la importancia constructiva, porque es a través
del debate abierto, del intercambio de opiniones, informaciones y analisis
donde se construyen las necesidades sociales y econémicas de la

poblacion.

Por otra parte, segtin el informe del PNUD (2002), las democracias son
mejores que los regimenes no democraticos en la gestion del conflicto y no
perturban los cambios en el crecimiento econdémico, y ademas funcionan
mejor en la prevencion de catastrofes. Por otro lado, los incentivos
politicos de las democracias evitan desastres como la ruina econémica. La
democracia ayuda a difundir y hacer visible los diferentes problemas,
como, por ejemplo, los relacionados con el estado de bienestar. Como se

puede apreciar en la Figura 4, las interrelaciones entre los componentes
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del desarrollo humano con la democracia determinan la intensidad cuando
se desarrollan estas capacidades. Los vinculos més estables entre
democracia y desarrollo humano son las libertades civiles y politicas, y el
dialogo social abierto y bien informado, considerando que las libertades de

las personas brindan de capacidades para elegir su vida.

Figura 4. Vinculos entre democracia y desarrollo humano.

DESARROLLO HUMANO
Aumento de las responsabilidades de que la gente pueda incrementar

las posibilidades de eleccién de que dispone en su vida

Tener libertad Tener conocimientos,

politica y poder . dt:iziir ér ;’C'b'gger Poder subsistir y Tener un nivel de
participar en la y poce tener buena salud vida decente
vida comunitaria EXpresarse por si

/

Presion publica y Presion publica y

medidas de .
medidas de
respuesta respuesta
Democracia A

Instituciones democraticas y
practicas caracterizadas por:
e Posibilidad de impugnar el poder
e Participacion de la persona
e Responsabilidad de los poderosos

- J

La intensidad de estos vinculos varia: puede alcanzar
un valor maximo cuando hay libertad politica y
participacion, puede ser fuerte cuando se tienen
conocimientos y hay informacion, y es mas débil por lo
que se refiere a la supervivencia, la salud y el bienestar
economico

Fuente: PNUD (2002, p. 58).

De esta manera, la democracia potencia el respeto de los derechos

humanos, concibiendo la libertad como un derecho propio del individuo

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528

que le permite desarrollar sus propias capacidades. Pero la
institucionalidad democratica formal, con elecciones libres y la libertad de
asociaciones, no es un paso definitivo para la consolidacion democratica,
sino que debe ir mas all4. Es necesario que los individuos se apropien de
todos los mecanismos democraticos, lo cual es posible con una poblacion

formada e interesada en los asuntos publicos.

La democracia no puede asegurar por si misma el desarrollo social y
econdémico equitativo, es necesario el desarrollo y el fortalecimiento de las
instituciones democraticas al servicio del desarrollo humano. La
legitimidad de estas instituciones se fundamenta en la construccion social
a través de la participacion en la arena ptblica. En los regimenes no
democraticos la legitimidad se ha obtenido de la estabilidad y la eficiencia.
Asi pues, un factor influyente en el desarrollo econémico es el

fortalecimiento de las instituciones (Alonso y Garcimartin, 2008).

Segtn el informe del PNUD, la democracia por si sola no es un fin sino un

medio. Se necesita de la gobernabilidad democratica

[...] algo mas que el simple derecho a voto que tienen las personas para
instalar un gobierno o destituirlo. Debe incluir el fortalecimiento de las
instituciones democraticas de una manera méas amplia, a fin de que
puedan ponerse a la par con los cambios de la distribucién del poder
econdmico y politico, y debe fomentar una politica democratica que haga
posible la participacién y la responsabilidad puablicas, incluso cuando el
poder y los procesos pertinentes se encuentren fuera de las instituciones
oficiales del Estado. (PNUD, 2002, p. 61)

La cuestion es que, para poder desarrollarse, los paises deben contar con
valores democraticos que construyan en forma compartida una respuesta a
los desequilibrios dindmicos que se presentan en la sociedad, brindando la
legitimidad de estas instituciones. Adicionalmente, debe considerarse la

distribucidn de las rentas de la sociedad, reduciendo la corrupciéon y con
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indices elevados de transparencia. Pero muchas democracias carecen de
voluntades reales de hacer un desarrollo democratizado, pues tienen una
jerarquia social, econ6mica y politica de élites que se diferencia altamente
de los demas, pues no quieren hacer una reforma fiscal, una reforma a las
leyes de propiedad de la tierra o una ampliacion del acceso al crédito. La
construccion institucional a través de la legitimidad es diferente en cada
escenario del mundo, pues, ademas de contar con aspectos endogenos
diferenciados, la multidimensionalidad de su calidad no se puede exportar.
También cabe considerar que el Estado nacion westfaliano esta aiin muy
arraigado en la mente de los politicos y cada vez mas los problemas y
cuestiones se convierten en un asunto global que necesitan respuestas y

organizaciones globales, no solo locales.

La democracia, el desempeifo econdmico y otras variables

Esta seccion busca profundizar el anélisis de los apartados anteriores de
forma cuantitativa, en ese sentido busca las posibles relaciones entre
democracia, desempeiio econémico y otras variables. El disefio
metodoldgico se centra en un primer trabajo (Acemoglu et al., 2019), en el
cual se encuentra que la democracia incrementa el PIBPC en un 20 % en el
largo plazo. Dentro del estudio se tienen en cuenta seis indicadores
alternativos de democracia, ademas de considerar las situaciones en las
cuales los paises tuvieron retrocesos en su proceso politico. La muestra
abarca 175 paises desde 1960 hasta 2010 e incorpora dentro del analisis la
inversion, productividad total de los factores (PTF), comercio exterior,
inscripciones en educacion primaria y secundaria, tasas impositivas, tasa
de mortalidad infantil, indicadores de agitacion social y reformas en el

mercado.

Por otro lado, Barro (1999) invierte el trabajo anterior, al exponer como un

mejor desempeiio econ6mico promueve la democracia en cerca de 100
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paises para el periodo de 1960 a 1995. En ese articulo las libertades civiles
y los derechos electorales reaccionan positivamente a la historia de estas
variables, un mayor PIBPC, mas anos de educaciéon primaria, una menor
brecha entre las diferencias educativas entre hombres y mujeres, una
reduccion en la tasa de urbanizacion y la menor dependencia de recursos

naturales (petroleo).

Descripcion de variables

Considerando las referencias previas, en este articulo se considera como
variable fundamental el nivel de democracia (DEMO) estimado por The
Economist Intelligence Unit (EIU). El indicador evalia categorias de
preguntas contenidas en el proceso electoral, funcionamiento del gobierno,
participacién y cultura politica, ademas de las libertades civiles. De los 167
paises analizados entre 2006 y 2018, un mayor valor representa un avance
hacia la democracia. Tal es el caso de los “regimenes autoritarios”, los
cuales registran valores iguales o inferiores a 3.99; los “regimenes
hibridos”, entre 4 y 5.99; “democracias fallidas”, entre 6 y 7.99, y por
encima de este tltimo valor las “democracias consolidadas”s. Por ejemplo,
en 2018 Australia (9.09) es clasificada como “democracia consolidada”,
mientras que Camerun (3.03) pertenece a la categoria “régimen

autoritario”.

Los puntajes de libertades civiles (CL) y derechos politicos (PR) fueron
suministrados por Freedom House (FH). En el primer caso se encuentran
preguntas relacionadas con libertad de expresion y creencias, derechos de
asociacion, cumplimiento de la ley, autonomia y derechos individuales.
Dentro de los derechos politicos los cuestionarios se enfocan en el proceso

electoral, el pluralismo y participacion politica junto con el

3 En 2007 y 2009 no se registré informacion del indice.
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funcionamiento del gobierno. Estas dimensiones se clasifican en una
escala de 1 a 7, donde el namero inferior representa el mayor grado de
libertad. Por ejemplo, en 2018 Siria obtuvo una puntuaciéon de 7 en ambas

categorias, en contraposicion a Japon, que registro 1.

De lo expuesto hasta el momento, se puede percibir una estrecha relacion
entre desempefio econémico y desarrollo democratico. Japon y Australia
son paises con PIBPC alto (USD 53 800 y USD 38 428), en relaciéon con
Siria y Camerdn (USD 2058 y USD 1452). Pero esto no es una verdad
absoluta: existen paises pobres con procesos politicos muy avanzados
(Tuvalu) y medianamente ricos con mucho camino por recorrer en su

democracia (Baréin).

Con excepcidn de los indicadores democraticos del EIU y FH, todos los
datos fueron obtenidos del Banco Mundial. El comercio exterior, el recaudo
tributario y el gasto gubernamental (GG) estan expresados como porcentaje
del PIB4. Por el lado de la educacion, se analiz6 el comportamiento del
numero de estudiantes inscritos en educaciéon primaria y secundaria como
porcentaje de la poblacion en ese grupo de edad. La tasa de mortalidad
infantil fue obtenida a partir del nimero de defunciones en nifios menores
de 1 afio por cada 1000 nacimientos. Ademas de los anteriores, el coeficiente
de Gini fue empleado para estimar la desigualdad en los ingresos, siendo 0
el equivalente a la igualdad perfecta y 1 la desigualdad extrema. De modo
similar, la tasa de urbanizacion calcula la proporcion de la poblaciéon que
vive en areas urbanas. Por ultimo, a la mayoria de las variables cuantitativas
les fue aplicado el logaritmo natural (simbolizado por una “L” que antecede

a una palabra).

Complementando lo anterior, se agregaron variables dicotomas para medir

los cambios en el tiempo, por ejemplo, “Crisis” adquiere el valor de 1 para

4 El comercio exterior comprende la suma de las exportaciones e importaciones.
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el periodo comprendido entre 2009 a 2018 (periodo poscrisis

internacional 2008). Cada pais fue clasificado en una categoria de acuerdo

con lo senalado por EIU. En el caso de “petroleo”, el grupo de referencia

son los paises que, segin la clasificacion del Fondo Monetario

Internacional, exportan al menos el 50 % en combustibles minerales,

lubricantes y materiales relacionados.

Resultados

Fueron elaboradas regresiones donde la variable dependiente es el

logaritmo natural del PIBPC (Tabla 2), el puntaje en libertades civiles

(Tabla 3) y la puntuacion en derechos politicos (Tabla 4). Todas las

regresiones incluyen un intercepto (C).

Tabla 2. Regresiones del desempeifio econdmico (variable dependiente

LPIBPC)

Variable

C

LDE
ES
PT
L (PIBPC-5)
HI
DP
DT
N
R2
F
DW

Modelo 1

5.70 (0.11)***

1.73 (0.07)***

1622
0.27
616.9***

0.02

Modelo 2
3.93 (0.13)***

1.01 (0.08)***

0.04 (0.00)***

852

0.71
1034.9***
0.05

Nota: *p<0.10; **p<0.05; ***p< 0.01

Fuente: Calculos propios.
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Modelo 3

1.07 (0.06)***

0.14 (0.04)***
0.006 (0.00)***
0.13 (0.04)***

0.82 (0.01)***

852

0.96
5519.9"**
0.53

Modelo 4

1.50 (0.07)***

0.006 (0.00)***
0.19 (0.04)***
0.78 (0.01)***
-0.013 (0.03)
0.12 (0.03)***
0.33 (0.05)***
852

0.96

3892.6%**

0.56
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Tabla 3. Regresiones de las libertades civiles (variable dependiente LCL)

Variable
C

LPIBPC
GG

PT

L (CL-5)
CRISIS
N

R2

F

DwW

Modelo 5
3.04 (0.04)***

-0.25 (0.005)***

4104
0.38
2486.9***

0.04

Modelo 6

3.21 (0.05)***

-0.25 (0.006)***

-0.01 (0.00)***

0.79 (0.03)***

2443
0.59
1199.6%**

0.08

Nota: *p<0.10; **p<0.05; ***p< 0.01

Fuente: Calculos propios.

Modelo 7
0.43 (0.04)***

-0.04 (0.01)***

-0.002
(0.00)***

0.16 (0.02)***

0.85 (0.01)***

2435
0.88

0.48

Modelo 8

0.41 (0.04)***

-0.04 (0.01)***

-0.002 (0.00)***

0.16 (0.02)***
0.85 (0.01)***
0.11 (0.01)***
2435

0.89
4806.7%**

0.51

Tabla 4. Regresiones de los derechos politicos (variable dependiente LPR)

Variable
C

LPIBPC

GG

PT

L (PR-5)
CRISIS
N

R2

F

DwW

Modelo 9
3.06 (0.05)***

-0.26
(0.01)***

4104
0.31
1840.9***

0.04

Modelo 10

3.21 (0.06)***

-0.25 (0.01)***

-0.01 (0.00)***

0.96 (0.03)***

2443

0.55
1010.1%%*

0.08

Nota: *p<0.10; **p<0.05; ***p< 0.01

Fuente: Calculos propios.

Modelo 11
0.45 (0.05)***

-0.04 (0.01)***

-0.002 (0.00)***

0.21 (0.02)***

0.84 (0.01)***

2435
0.87
4180.3%**
0.48

Modelo 12
0.48 (0.05)***

-0.04 (0.01)***

-0.002
(0.00)***

0.22 (0.02)***
0.85 (0.01)***
0.07 (0.01)***
2435

0.87
3408.6%**
0.48

En primera instancia se encuentra relacion del proceso politico con el

desempeiio econémico, puntualmente cuando el nivel de democracia
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(LDE) aumenta 1 %, el PIBPC aumenta 0.14 % (modelo 3). Aun asi, la
educacion secundaria (ES) aporta de forma significativa a las variaciones
del PIB (el R cuadrado se amplia de 0.27 a 0.71 al comparar el modelo 1y
2). Si bien un proceso democratico puede estar relacionado con una
poblacion mas educada, del mismo modo la educacioén por si sola consigue
generar un mayor desarrollo econémico, menor desigualdad y consolidar

el proceso politico.

Igualmente, los recursos naturales y la historia econémica explican el
PIBPC. Los paises petroleros (PT) en promedio tienen entre el 13 %y 19 %
de PIB mas alto frente a los no petroleros (modelo 3y 4). Por otro lado,
cuando el PIB de hace 5 anos (PIBPC-5) aumenta en 1 %, el PIB del

presente se incrementa entre 0.78 % y 0.82 % (modelo 3 y modelo 4).

De la misma forma, es importante resaltar los puntos de quiebre en los
procesos politicos. Los regimenes autoritarios tienen niveles de riqueza
similares a los regimenes hibridos (HI), pero tienen un peor desempeiio
frente a las democracias parciales (DP) y democracias consolidadas (DT)
(generan un PIBPC entre 12 % y 33 % superior, ver modelo 4). En este
punto nos preguntamos, ¢existen condiciones minimas para que un

proceso politico garantice un mayor crecimiento econ6mico?

Para ver la situacion desde el otro lado de la moneda, vemos que un PIBPC
mas alto promueve el proceso democratico, calculado a través de las
libertades civiles y derechos politicos. Cuando el PIBPC crece 1 %, el nivel
democratico se incrementa 0.04 % (modelo 8 y 12)5. Este resultado
contrasta con la paradoja de los paises petroleros (PT), en el sentido de
que estos tienen un mejor desempeifio econémico frente a los no

petroleros, a costa de restringir el proceso politico (en el modelo 8 y 12 los

5 Aunque el signo de la regresion es negativo, puntajes mas bajos de libertades civiles
y derechos politicos representan mayores libertades politicas.
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paises petroleros tienen mayores restricciones sobre las libertades civiles y

derechos politicos, entre el 16 % y 22 %).

Por altimo, es importante resaltar los efectos de la crisis econémica de
2008 sobre los procesos politicos. El indicador de libertades civiles y
derechos politicos ha retrocedido en la dltima década (11 %y 9 % en el
modelo 8 y 12). Si a lo anterior se suma la persistencia de la historia
politica, es el momento de preguntarse cuéles condiciones deberian darse
para revertir esta situacion (la historia politica se encuentra relacionada
con los coeficientes rezagados 5 afios atras de la variable de libertades

civiles y derechos politicos, el coeficiente es 0.85)°.

Conclusiones

Después de realizar este recorrido teérico y empirico no podemos afirmar
totalmente que la relacion entre democracia y desarrollo es clara, pues
existen matices que hacen a esta relacion mas opaca. Como se analiz6 en la
primera parte, el principal problema que encontramos es la
conceptualizacion de los términos en estudio. La democracia ha
evolucionado en su forma de percepcion y se han sumado a su
construccion variables que responden a necesidades actuales y que han
sido aprehendidas por la ciudadania. De igual forma, la evolucién del
concepto de desarrollo ha incorporado nuevas variables no tangibles
econ6micamente y se han sumado externalidades que al inicio no eran
relevantes desde la 6ptica economicista. Asi pues, la construccion de un
modelo que pueda explicar estas funciones es dificilmente realizable, pues

las mediciones de los indicadores se realizan en formas diferentes. Un

6 De acuerdo con el trabajo estadistico de Durbin y Watson (1951), las regresiones
presentan problemas de autocorrelacion positiva, los cuales fueron mitigados al incluir
rezagos de 5 afios del PIBPC, las libertades civiles y los derechos politicos. Por otro
lado, los errores no siguen la distribucion normal, pero el tamafio de muestra permite
realizar inferencia estadistica.
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problema que debe responderse para poder avanzar sobre este asunto es la

estandarizacion de las mediciones de estos conceptos.

Entrados en materia, en el segundo apartado se analiz6 como se relacionan
en su término mas estricto la democracia y el desarrollo. Se han resaltado
algunas caracteristicas propias de la democracia que ayudan a incrementar
el nivel de crecimiento, como la proteccion de la propiedad, la
transparencia que evita la corrupcion por medio de controles publicos, la
predictibilidad de las normas y, ademas, los mecanismos de construccion

politica por los ciudadanos a través de debates publicos y discusiones.

La democracia potencia en gran medida el desarrollo humano porque
prevalece y vela por las libertades de los ciudadanos, lo cual es importante
para que las personas puedan desarrollar sus capacidades y elegir su modo
de vida. Pero también se necesita voluntad politica de todos los actores,
especialmente en paises democraticos donde la escena econémica y
politica es dominada por una élite, es bastante dificil promulgar un cambio
de sistema en perjuicio de sus beneficios. Por eso es importante potenciar
la gobernabilidad ciudadana social, politica y econ6micamente para que se

dé un desarrollo humano equitativo.

Tanto los regimenes democraticos como los no democréaticos obtienen su
crecimiento econémico gracias a la legitimidad y estabilidad de sus
instituciones. En los paises no democraticos esa legitimidad es funcional a
la estabilidad, de este modo atraen inversiones y desarrollan su modo de
crecimiento. Y en las democracias esa legitimidad se da por la construccion

compartida de la accidn colectiva.

La democracia como valor universal es fundamental para desarrollar
sosteniblemente una economia. Pero es necesario que se dé una
generalizacion de la democracia en el desarrollo y que se desarrollen

democraticamente todos los mecanismos de construccion de ciudadania.
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La relacion de lo politico hacia lo econémico fue analizada mediante un
gjercicio de regresion. La educacion secundaria aporta de forma
significativa a las variaciones del PIB, en el sentido que una poblaciéon mas
educada participa méas en su proceso politico, pero la educacion por si sola
también puede generar mayor desarrollo. Adicionalmente, es importante
resaltar los puntos de quiebre en los procesos politicos: los regimenes
autoritarios tienen niveles de riqueza similares a los regimenes hibridos,
pero tienen peor desempeno frente a las democracias parciales y

democracias consolidadas.

El vinculo anterior también se estudio6 en sentido contrario, es decir hasta
qué punto el PIBPC consolida un sistema democrético. La crisis
internacional de 2008 ha mostrado cémo el deterioro en los ingresos se ha
reflejado en retrocesos en las libertades civiles y derechos politicos, pero
existen paradojas: los paises petroleros tienen un mejor desempeno
econdmico frente a los no petroleros a costa de restringir el proceso

politico.
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Resumen

Para que una convencion sea valida, ya no basta con que ella responda a
las exigencias del derecho civil: también es menester que satisfaga las del
derecho de la competencia. De esta manera, los acuerdos que falsean el
juego de la competencia obligan al juez contemporaneo a alterar la
validez de numerosas convenciones, ya que tales comportamientos
frecuentemente se apoyan en un acuerdo contractual. Igualmente, la
sancion de un abuso de posicion dominante puede afectar directamente
la formaci6n de un contrato, su renovacion en condiciones modificadas e
incluso a algunas de sus estipulaciones, si constituyen fruto de tal
actitud. En Colombia tal sancion tiene rango constitucional. Las
manifestaciones de esta nueva realidad generan multiples problematicas;
por ende, este articulo aborda la influencia que el derecho de la
competencia produce en el derecho de contratos. Se propone un analisis
de dicha influencia para reformular el problema de la libertad
contractual, a la luz del redimensionamiento del orden publico. De esta
manera, se recurre a un analisis historico-originalista, a partir del

derecho francés, para repensar la fuerza obligatoria del contrato.

Palabras clave: libertad contractual, derecho de la competencia, orden

publico econémico, orden publico.

The influence of the competition regime on
contract law: postulates for a reflection based on
the French system

Abstract

For an agreement to be valid, it is no longer sufficient for it to meet the
requirements of civil law: it must also satisfy those of competition law.
Thus, the agreements that distort the game of competition oblige the
contemporary judge to alter the validity of numerous conventions, since
such behaviors are often based on a contractual agreement. Likewise, the
penalty for an abuse of a dominant position can directly affect the

formation of a contract, its renewal under modified conditions and even
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some of its stipulations, if they are the result of such an attitude. In
Colombia, such penalty has constitutional rank. The expressions of this
new reality generate multiple problems; therefore, this article addresses
the influence that competition law has on contract law. An analysis of
this influence is proposed in order to reformulate the problem of freedom
of contract, in light of the reshaping of public order. In this way, a
historical-originalist analysis, based on French law, is used to rethink the

binding force of contract.

Keywords: freedom of contract, competition law, economic public

order, public order.

Introduccion

La constatacion de que la delimitacion clasica de la libertad contractual,
también denominada orden publico clasico (Gauvain, 2019, p. 40), dejaba
de satisfacer los imperativos sociales condujo al legislador a doblar este
marco con un orden publico econémico y social (Farjat, 1963, p. 17;
Marque, 1967, p. 522; Hémard, 1950, p. 342; Ripert, 1934, p. 352).
Exclusivamente negativo en el pasado, el orden publico ha adquirido de
esta manera una dimension positiva. Ya no se contenta con prohibir, sino
que impone comportamientos (Terré et al., 2013, p. 42). De inspiracion
liberal inicialmente, una mutaciéon profunda se produjo en el siglo XX con
la creencia de que el Estado debia orientar la vida econémica y contractual
también, en una direccion favorable a la utilidad social (Revet, 1996, p. 12;
Vargas, 2018, p. 106); de esta manera el Estado debe intervenir en los
vinculos contractuales de poderio econémico desigual con el fin de
proteger a la parte débil (Marque, 1967, p. 520; Malaurie, 1953, p. 162;
Ripert, 1934, p. 352; Salah, 1999, p. 261; Savatier, 1965, p. 163).

En efecto, inicialmente y en aras de responder a una determinada vision
del interés general, el derecho de contratos ha tratado de canalizar la

actividad contractual en el sentido que le parece mas ttil a la colectividad.
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Ya no se trata de proteger una categoria de personas, sino de imponer una
particular concepcion de la utilidad social. Asi, dentro del objetivo de
luchar contra la inflacién, el Gobierno practica una politica de tasacién,
esto es, fija él mismo el precio de los bienes y servicios. Se habla entonces
de orden publico econémico de direccion (Quiroz, 2014; Saidiza y Carvajal,

2016).

Posteriormente, la doctrina y la jurisprudencia han instado al legislador a
reglamentar de manera imperativa el contenido de los contratos
celebrados entre partes que se encuentran en una situacion de desigualdad
estructural, con el fin de evitar que el fuerte explote al débil, méas alla de
los vinculos laborales: transportista y pasajero, asegurador y asegurado, o
arrendador y arrendatario... se habla entonces de orden publico econémico
de proteccion, fruto de la influencia del derecho del consumo (Flour et al.,
2012, p. 302; Ghestin, 1981, p. 57; Mestre, 1996, p. 33). Por razones de

metodologia, nos centraremos en la primera modalidadz.

Problematica

Para que una convencidn sea valida, ya no basta que responda a las
exigencias del derecho civil: también es menester que satisfaga las del
“tentacular” derecho de la competencia (Fages y Mestre, 1998, p. 73;
Mestre, 1987, p. 304; Stoffel-Munck, 2000, p. 602). Como lo afirma con
fuerte énfasis la Corte de Casacidon francesa: “son nulas las convenciones
que, bajo cualquier forma, y por cualquier causa, tengan por objeto o
puedan tener por efecto impedir, restringir o falsear el juego de la

competencia” (26 de mayo de 1992) (traduccion propia)3. Las

! Estos autores emplean las expresiones de “ordre public social”, “ordre public
économique proprement dit”, “ordre étatique impératif’ y “ordre privé impératif’.

2 En futuros escritos abordaremos la problematica generada a raiz del impacto que ha
tenido el derecho del consumo en el derecho de contratos.

3 Cour de Cassation, Chambre commerciale, du 18 février 1992, 87-12.844, Publié au
bulletin: “Sont nulles les conventions sous quelque forme que ce soit, ayant pour objet
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manifestaciones de esta nueva realidad son multiples (Garat, 2018, p.
307). Limitandonos a lo esencial, tenemos la prohibicion del rechazo a las
ofertas de compra (Barret, 2005, p. 5; Corte Constitucional colombiana,
Sentencia T-375/97; Serna, 1967, p. 62), asi como la de las practicas
discriminatorias, las cuales han propinado golpes serios al principio de la
libertad contractual desde hace ya buen tiempo: la primera ha impuesto la
celebracion de determinados contratos, la segunda ha modelado su
contenido (Canon et al., 2020). De igual manera, la condena a los acuerdos
que falsean el juego de la competencia altera la validez de numerosas
convenciones, ya que tales comportamientos suelen apoyarse en una base
contractual (Code de commerce, 1807, art. L. 420-1 [Fran.]). Igualmente,
la sanci6n de un abuso de posicion dominante puede afectar directamente
la formacién de un contrato, su renovacion en condiciones modificadas e
incluso algunas de sus estipulaciones (v. gr. clausula de exclusividad,
clausula de no competencia) si constituyen fruto de tal actitud (Code de
commerce, 1807, art. L. 420-2 [Fran.]). En Colombia, tal sancion tiene

rango constitucional (C. P., 1991, art. 333 [Colom.]; Rengifo, 2004, p. 18).

Al procurar no tanto asegurar el buen funcionamiento del mercado sino,
mas bien, corregir determinados desequilibrios contractuales, las nuevas
reglas son susceptibles de interferir de manera mucho mas directa la vida
contractual. Son asi anulables numerosas estipulaciones contractuales
cuya validez parecia, sin embargo, asegurada en virtud de las exigencias
tradicionales del derecho de contratos (Mestre, 1994, p. 351). Asimismo,
determinado tipo de acuerdos, como los contratos intuitu personae,

podrian desaparecer, ya que, al basarse en una eleccion subjetiva tendiente

ou pouvant avoir pour effet d’'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la
concurrence”. Es asi nula la cldusula que, en el contrato celebrado entre una petrolera
y una bomba de gasolina, prevé que, al expirar ese contrato, la segunda debe restituir
en especie a la primera las cubas prestadas, ya que tal pacto busca disuadir la
negociacion con otros proveedores y constituye asi un freno a la competencia.
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a excluir a otros participantes econémicos, generarian naturalmente un
objeto de anticoncurrencial (Oppetit, 1995, p. 251). De seguir fielmente
esta via, el derecho de contratos correria determinados peligros: se
arriesgaria a degenerar en un simple instrumento de politica econ6mica
—socializante ayer, (neo)liberal hoy—. Y el utilitarismo que subyace a estas
concepciones solo seria admisible si la ciencia econ6mica tuviera la
capacidad de definir un resultado social 6ptimo, lo cual esta lejos de
verificarse si se tienen presentes sus frutos pasados (Terré et al., 2013, p.
428). Igualmente, la desnaturalizacion de los conceptos juridicos en
nombre de estandares econémicos solo puede conducir a la arbitrariedad y

a la contingencia de las elecciones (Oppetit, 1992, p. 25).

Una mirada sobre el derecho francés para comprender mejor la

problematica colombiana

Para formular una propuesta que ayude a afrontar tales probleméticas, en
lugar de hacer una comparacion estricta del derecho de contratos en los
regimenes juridicos colombiano y francés, el eje principal del analisis sera
el derecho francés. Este sistema seré la referencia principal en materia de
“concurrencializacién” contractual, esto es, la irradiacion del régimen de la
competencia en el derecho de contratos4. A medida que se avance en la
tematica, ello permitira aprehender las perspectivas abiertas para el
derecho colombiano —y quizas también para otros sistemas juridicos de la
region— en referencia con el derecho francés (Gallego, 2014). En efecto, se
estima que el &mbito juridico colombiano extraera ingentes beneficios en
virtud de tal enfoque. Segtn los doctrinantes colombianos (Arrubla, 2015
p- 19; Bonivento, 2017, p. 123; Emiliani, 2001, p. 43; Jiménez, 2015, p. 193;

Ospina y Ospina, 2018, p. 32), también el estudio del derecho de

4 Concurrencializacién es un neologismo, como en su momento ocurrié con el
fendmeno de la constitucionalizacion.
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obligaciones y contratos se enriquece cuando tiene en cuenta las fuentes de
donde emana la organizacion juridica nacional (Hourquebie, 2012a, p. 90;
Hourquebie, 2012b, p. 41). “Referirse a los origenes de ese derecho
[colombiano] constituye una base de comprension de sus orientaciones y
principios. El derecho civil francés constituye una referencia ineludible
para quienes pretenden profundizar la teoria juridica colombiana” (Cely,
2011, p. 13) (traduccion propia). El derecho francés ocupara la mayor parte
de este trabajo, lo cual permitira una mejor comprension del derecho
colombiano, que esta fuertemente influenciado por la tradicion juridica
francesa. Esta técnica es el “originalismo geneal6gico”: cuando el sentido
de un texto es investigado a partir de las fuentes extranjeras que le han

inspirado (Le Quinio, 2011, p. 396).

Adicionalmente, en los primeros puestos de los sistemas romanistas figura
sin ninguna duda el derecho francés, pionero de la codificaciéon, cuyo
modelo ha sido ampliamente difundido no solo en Europa, sino que su
influencia se ha extendido a otros sistemas de obediencia romanista, como
los derechos de América Latina (Cortabarria, 2005, pp. 1-14; Guzman,
1994, p. 1361; Guzman, 2000, p. 13; Guzman, 2009, p. 19; Larroumet,

2004, p. 8; Mirow, 2000, p. 83; Ramos, 1997).

Asi las cosas, comenzaremos el presente abordaje con el denominado

orden publico econémico de direccién.

El orden publico econémico de direccion

Este se encuentra conformado por las reglas a través de las cuales el
Estado canaliza la actividad contractual en el sentido que le parece mas
conforme a la utilidad social (Ghestin, 1981, p. 57; Ghestin, 1984, p. 79).
De esta manera nace una economia dirigida, practicada en Francia durante
unos cuarenta anos, especialmente a través de la tasacion de los precios y

el control de los intercambios (Clamour, 2006, p. 32; Jamin, 2008, p. 17;

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528

Pimont, 2002, p. 41). No obstante, en una economia donde las
transacciones internacionales aumentan permanentemente, se verifico que
el Estado no podia controlar de manera estable la moneda y los precios, ya
que estos solo reconocen las leyes del mercado en un marco de
globalizacion (Arnaud, 2004, p. 53; Basedow, 1999, p. 226; Basedow,
1998, p. 7; Champaud, 2002, p. 171; Delmas-Marty, 2000, p. 402; Delmas-
Marty, 2001, p. 63; Farjat, 2003, p. 511; Mockle, 2002, pp. 1-7; Ullrich,
2003, p. 311). De ahi un cambio de politica econémica con la adopcion de
la Ordonnance 86-1243, del 1 de diciembre de 1986, relativa a la libertad de
los precios y la competencia. En adelante, salvo disposiciones particulares,
los precios son libremente determinados por el juego de la competencia.
De esta manera, el orden publico econémico de direccion, de inspiracion
socializante, cede el puesto a un orden publico econémico de inspiracion

neoliberal (Terré et al., 2013, p. 427).

A ello se anaden en Francia nuevas disposiciones que han sido
introducidas por la reforma a su derecho de la competencia efectuada por
las Loi 96-588, Loi 2001-420 (ley nouvelles régulations économiques
[NRE]) y la Loi 2008-776 (modernisation de I'’économie) y que figuran en
el article L. 442-6 del Code de commerce. En sintesis, la parte esencial del
orden publico econémico de direccién vuelve hoy al derecho de la

competencia, cuya importancia no deja de crecer (Dreifuss-Netter, 1990, p.

375; Vogel, 1998, p. 62).

Necesidad de limitar la libertad de comercio e industria

El liberalismo econémico clasico predicé que el principio de la libertad de
comercio e industria exige abstenerse de proferir una reglamentacion de la
competencia. En efecto, los comerciantes mediocres deberian ser
eliminados por el libre juego de las reglas del mercado, ya que los clientes

tratan con quien vende menos caro al tiempo que ofrece los productos de
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mejor calidad (Echeverry y Diaz, 2016). No obstante, este punto de vista
sigue siendo utopico (Auguet, 2002, p. 34; Azéma, 1990, p. 32; Boutard-
Labarde y Canivet, 1994, p. 53; De Leyssac y Parleani, 2002, p. 71; Decocq
y Decocq, 2002, p. 81; Decocq y Decocq, 2010, p. 63; Malaurie-Vignal,
1996, p. 71). De un lado, la transparencia del mercado, condicion esencial
de la competencia, existe raramente. A pesar de la estandarizacion
juridica, la competencia relativa a la calidad de los productos juega
dificilmente. Unicamente los compradores profesionales estan en
condiciones de comparar esta calidad. La competencia sobre los precios
opera con mayor facilidad, pero el cliente no conoce siempre todos los
precios implementados en un momento dado en el mercado. El derecho

debe entonces intervenir para permitir que la competencia se materialice.

Por otra parte, la experiencia demuestra que una competencia
absolutamente libre termina por destruirse a si misma, ya que de
eliminaciones en eliminaciones desemboca en la creacién de monopolios.
Es necesario que la libertad beneficie a todos y no solamente a algunos.
Ademas, no es siempre el mejor quien gana, ya que como se decia
coloquialmente “ley del zorro libre en el gallinero libre es generadora de
desorden e injusticias” (Guyon, 2003, p. 909). Contrariamente al sueno de
los economistas liberales, la competencia no es un estado natural,
espontaneo y normal (Ruet, 2002, p. 3086). Bien al contrario, una
economia de competencia no es una economia de facilidad. Ella obliga a
los agentes econ6micos a innovar, asi como a mejorar la calidad de sus
productos y servicios, en lugar de vivir en la quietud de un coto. También
obliga a los comerciantes a vender menos caro y a proponer servicios mas
apropiados a las necesidades de la clientela. La competencia incita a los
consumidores a mostrarse diligentes si pretenden mantener su presion
sobre el mercado en aras de mejorar su poder de compra y su calidad de

vida. No obstante, la competencia generalmente ni se desea ni se acepta
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por aquellos con estrechez de miras. En consecuencia, ella es casi tan
vulnerable y excepcional como los regimenes democraticos. Su libre juego
debe ser asegurado por la intervencion de las autoridades administrativas
y judiciales. Se puede asi decir, como el célebre politico revolucionario
francés Louis Antoine de Saint-Just, “pas de liberté pour les ennemis de la
liberté” (‘ninguna libertad para los enemigos de la libertad’). Clasicamente
esta intervencion tuvo por objeto la defensa de la lealtad de la
competencia, ya que en la guerra comercial todos los golpes no estan
autorizados. El derecho de hacer competencia es susceptible de abuso

(Schaeffer, 1981, p. 403).

Nota historica

A finales del siglo XIX se verifico, especialmente en los Estados Unidos,
que la reglamentacion comercial en vigor no era suficiente. La Sherman
Act de 1890 y posteriormente la Clayton Act de 1914 establecieron las
bases de una legislacion antitrust, la cual se desarrollé rapidamente
(Farjat, 1963, p. 56). El mismo movimiento se produjo mucho més tarde
en Francia, ya que durante mucho tiempo el régimen galo se limit6 a
prohibir las practicas anticompetitivas individuales. Excepcionales en el
siglo XIX, tales prohibiciones se volvieron cada vez mas numerosas bajo la
influencia de un intervencionismo administrativo creciente —fruto de las
dificultades del periodo de guerras mundiales (Ordonnance 45-1483)—,
pero que no habia desaparecido con el regreso de la prosperidad (Loi 73-

1193). Su aplicacion era de la competencia de la rama jurisdiccional.

Sin embargo, a partir de 1953, en Francia la evolucién econémica condujo
a luchar también contra las practicas contra la competencia denominadas
colectivas (Décret 53-707), es decir las ententes. La aplicacion de esta
nueva reglamentacion fue confiada, en lo esencial, a un organismo

administrativo, la Commission technique des ententes y, luego de la ley, la
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Commission de la concurrence (Champaud, 1985, p. 61). Sin embargo,
esos organismos solo tenian un poder consultivo. La decision era tomada
inicialmente por los tribunales represivos, por cuanto las infracciones a la
competencia constituian delitos; posteriormente, a partir de 1977 en
Francia, la medida correspondi6 al ministro de Economia, a quien se
confirio el poder de infligir sanciones pecuniarias. Estas multas podian ser
objeto de un recurso ante el Conseil d’Etat, de tal suerte que el derecho de

la competencia tenia un aspecto administrativo (Guyon, 2003, p. 927).

La distincién de los comportamientos anticompetitivos individuales de los
colectivos presentaba numerosos inconvenientes. Asi los abusos de
posicion dominante estaban considerados como comportamientos
colectivos, mientras que son por naturaleza individuales, ya que son
cometidos por empresas en situacion de monopolio. Adicionalmente,
numerosos comportamientos anticompetitivos, especialmente las
clausulas de exclusividad, podian ser casos individuales o colectivos y dar
lugar, en consecuencia, a apreciaciones divergentes por el Conseil d’Etat
(Consejo de Estado) y la Cour de cassation (Corte de Casacion). De esta
manera, la Ordonnance 86-1243, la cual recopil6 en Francia la totalidad de
las reglas del derecho de la competencia, abandona a justo titulo la
distincion entre comportamientos individuales y colectivos, ademaés
efectud una unificacién de los litigios, puesto que tales procesos son en
adelante de la competencia de los jueces (Ordonnance 86-1243,
modificada por la Loi 87-499, arts. L. 464-1y 464-7). Esta medida solo
aumentaria la congestion judicial en Colombia; quizas en nuestro pais
convenga, a la inversa, dejar tales pleitos en manos exclusivas de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Esta Ordonnance se basa en
otra distincion, inspirada de los derechos estadounidense y comunitario
europeo (Bonassies, 1983, p. 56). Tal diferenciacion considera que

determinados comportamientos son anticompetitivos debido a su
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naturaleza misma, mientras que otros solo se vuelven anticompetitivos en
virtud de las vulneraciones que generan al buen funcionamiento del

mercado (Vogel, 1994, p. 3746).

La Ordonnance 86-1243 ha sido incorporada al Code de commerce,
constituyendo asi su livre quatriéeme (‘libro IV’). La Loi 2001-420 aport6
algunas modificaciones. Adicionalmente, desde el Reglamento
comunitario 1/2003, el juez, asi como la autoridad administrativa de la
competencia, pueden aplicar directamente el derecho comunitario de la
competencia. Mas recientemente, la Ordonnance 2019-359 reformo
radicalmente el titulo IV del libro IV del Code de commerce, especialmente
en lo relativo a la transparencia mercantil, las practicas restrictivas de la

competencia y demads practicas comerciales prohibidas.

Derecho de la competencia y derecho de contratos

Si bien se ha sostenido que el derecho de la competencia tiende a
convertirse en una rama auténoma, cada vez mas diferenciada del derecho
comun de obligaciones (Robichez, 1999, p. 176), y que las relaciones
contractuales escapan al derecho de la competencia (Burst, 1993, p. 48;
Corte de Casacion francesa, 22 de octubre de 1985), los acontecimientos ya
evocados demuestran otra realidad. Asi, restablecer un clima favorable a la
libertad contractual es también procurar que exista una verdadera
competencia entre los actores de la vida econémica, de tal suerte que la ley
de la oferta y la demanda pueda funcionar plenamente (Bonassies, 1983,

p. 56; Dreifuss-Netter, 1990, p. 375; Malaurie-Vignal, 1995, p. 54; Oppetit,
1995, p. 251; Chagny, 2004, p. 142). La idea no era extrafia a los
codificadores napolednicos, quienes, no contentos con afirmar
solemnemente el principio de la libertad de comercio e industria también
sancionaron penalmente las coaliciones constituidas para procurarse un

beneficio econdmico que no seria el resultado del desarrollo natural de la
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oferta y la demanda (Codigo Penal francés, 1810, art. 419; Ordonnance 86-
1243, art. 52-1). Sin embargo, tales textos se revelaron ineficaces frente al
movimiento de concentracion industrial y comercial que modifico
profundamente el paisaje econdémico a partir de finales del siglo XIX

(Pfister, 2012, p. 355).

La libertad de competencia, un principio limitado

La libertad de la competencia presenta multiples beneficios: favorece la
baja de precios y la mejora de la calidad, también permite la apariciéon en
el mercado de productos nuevos y aumenta la diversidad de ofertas
(Guyon, 1995, p. 19). En consecuencia, un comerciante no tiene derecho a
reparacion si su clientela lo abandona para beneficio de un competidor
mejor equipado o aprovisionado, que al tiempo venda a mejor precio. Tal

competencia es sana. Asi, el derecho no debe impedirla.

En Francia, el principio de la libertad de la competencia figura
expresamente en el titulo primero del libro IV del Code de commerce
(1807, art. L 410-2 [Fran.]). En consecuencia, nadie cuestiona su
existencia, ademas tal normativa se entiende como una aplicacion
particular de una libertad méas amplia: la de comercio e industria, la cual

en Francia observa un valor “cuasi constitucional”:

[...] que laliberté qui, aux termes de I'article 4 de la Déclaration,

consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nu t pas a autrui, ne saurait elle-
méme étre préservée si des restrictions arbitraires ou abusives étaient
apportées a la liberté d’entreprendre. (Consejo Constitucional francés,

Sentencia 81-132 DC, 16 de enero de 1982)

Reste a savoir si la liberté d’entreprendre se confond avec la liberté du
commerce et de I'industrie ou en est distincte. La violation de la liberté
du commerce et de I'industrie a été invoquée dans la décision 81-129

DC des 30-31 octobre 1981; mais le Conseil constitutionnel n’a pas
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véritablement répondu a ce moyen et il est donc difficile d’affirmer qu’il
a reconnu valeur constitutionnel a cette liberté. Une maniere de
résoudre le probleme est de considérer que la liberté du commerce et de
I'industrie comporte deux aspects ou principes : celui de la libre
entreprise et celui de la libre concurrence; et de considérer alors que le
premier principe a été constitutionnalisé (par les Décis. 16 janv. et 277
juill. 1982) et qu’il n’est pas certain qu’il en ait été de méme du second.

(Favoreu, 2014, p. 937)

En lo que se refiere al caso colombiano, la Sentencia C-228 de 2010 no
deja margen de duda: esta libertad tiene rango constitucional. Este
principio significa que toda maniobra que no esté prohibida se entendera
permitida, y asi la clientela de un comerciante seré el resultado de su
habilidad para atraerla, asi como su diligencia para conservarla
(Champalaune, 2001 p. 8; Goldman, 1992 p. 101; Guyon, 1978, p. 5; Kdhir,
1994, p. 30; Pédamon, 1983, p. 13). En consecuencia, el perjuicio
provocado por una competencia leal es licito y no da pie al derecho a
reparacion. De esta manera, el simple hecho de vender menos caro que los
otros comerciantes no constituye competencia desleal sino una practica
perfectamente sana, bajo reserva de respetar la prohibicion de las ventas a
pérdida y de jamas procurar, mediante una accién concertada, eliminar a
los competidores. Igualmente, esta libertad postula que todo comerciante
puede ser “lealmente desafiado” por otro comerciante, quien también
puede instalarse en las cercanias de su rival. La Cour de cassation lo ha
recordado particularmente a proposito de un peluquero que abrié un salén
cerca de su antiguo jefe y atrajo a algunos de sus clientes (Corte de
Casacion francesa, 16 de octubre de 1972). El Tribunal sefiala, por un lado,
que ninguna regulacion prohibe la apertura de un saléon de peluqueria en
las proximidades de otro y, por otro lado, que el trabajador no habia
contraido ninguna obligacién de no competencia al momento del

perfeccionamiento de su contrato de trabajo. De esto deduce que la
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competencia es justa, la persona interesada simplemente aprovecha la
experiencia adquirida de su jefe. Finalmente, el alto tribunal desestima el
reclamo por danos del exjefe del peluquero (véase también Corte de
Casacion francesa, 17 de abril de 1980, a proposito de una sala de cine
perjudicada por una cafeteria que habia instalado un receptor de television

en su establecimiento).

De la restriccion de la libertad de la competencia a la
restriccion de la libertad contractual

La doctrina reconoce que tal especialidad juridica, “pieza esencial de un
orden publico neoliberal” (Terré et al., 2013, p. 45) (traduccién propia),
apunta directamente al mantenimiento de la competencia. Sin embargo,
aunque en principio libre, la competencia no permite el uso de cualquier
procedimiento. No obstante, no existe una lista legal taxativa de actos
prohibidos. Es por referencia a los principios fundamentales de
responsabilidad civil que los tribunales han desarrollado una teoria de la
competencia desleal como “actos contrarios a los usos practicados en
circulos comerciales honestos” (Guyon, 2003, p. 911) (traduccién propia).
En efecto, si bien la competencia es libre, encuentra su limite fundamental
en el marco de la lealtad. Ahora bien, la competencia desleal clasica
supone que un comerciante utiliza procedimientos abusivos para desviar o
tratar de desviar a los clientes de otro comerciante que ejerce su actividad
en el mismo campo que aquel (Schmidt-Szalewski, 2003, p. 933). De esta
manera, la competencia puede prohibirse excepcionalmente mediante ley
o acuerdo. Este es particularmente el caso de los monopolios operativos
reconocidos por la autoridad de propiedad intelectual (patentes de
invencién, marcas registradas). En tal caso, es la competencia misma la
que es ilicita, incluso si el procedimiento utilizado es correcto, justo y

regular (Pollaud-Dulian, 1999, p. 83).
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Clausulas de no competencia

Obviamente, la forma més radical de protegerse de la competencia es
evitar la instalacion de cualquier competidor (Auguet, 2000, p. 114; Serra,
1998, p. 9). Las clausulas de exclusividad constituyen un ejemplo de estas
practicas. De hecho, estas permiten una distribucién comercial méas segura
y mas eficiente. Sin embargo, tales clausulas también pueden afectar la
libre competencia. Por lo tanto, los acuerdos de no competencia plantean
varios interrogantes, si adoptan la forma de una exclusividad de reventa o
una exclusividad de compra, generalmente en el marco de un contrato de

concesion.

El contrato de concesion es relativamente nuevo en el derecho comercial.
Hasta hace unos cincuenta afios apenas existia, excepto en el derecho
administrativo, donde generalmente se asimilaba a un arrendamiento: el
concesionario era el que tenia derecho a usar parte del dominio piblico.
Por el contrario, la concesiéon comercial es una variedad de venta
comercial. Es un contrato innominado, nacido de las necesidades de la
préctica y que en el fondo atin no esta sujeto a ninguna regulaciéon

especifica. (Le Tourneau, 1994, p. 72) (traducciéon propia)

Se discute la conveniencia de una intervencion del legislador. Es cierto que
tal regulacion puede proteger al concesionario contra las clausulas
leoninas, insertadas a veces en el contrato por un licenciante
econ6micamente més poderoso. También pueden evitarse ciertos efectos
anticompetitivos de las concesiones exclusivas. Pero un estatuto legislativo
tendria la desventaja de la rigidez en un area donde la flexibilidad es
necesaria para adaptar rapidamente las redes de ventas a la evolucion de
las necesidades de los clientes. Ademas, el derecho comtin de obligaciones
ya protege al concesionario contra maniobras o abuso por parte del
concedente. Por lo tanto, la regulacién no es necesaria (Maymon-Goutaloy,

1982, p. 520).

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528

Las clausulas de no competencia se utilizan en todas las actividades
economicas. Asi, un médico que reemplaza temporalmente a otro
generalmente acepta abstenerse de establecerse en las cercanias durante
un cierto periodo para no hacerse con la clientela a la que trat6 durante su
reemplazo. Del mismo modo, el miembro de una profesion liberal que
transfiere a su clientela, en la medida en que esta transferencia es legal,
también contrae un compromiso de no recuperaciéon dentro de un
perimetro y durante un periodo determinados. Estas clausulas son
especialmente frecuentes en las relaciones comerciales. A veces vinculan a
dos comerciantes (obligacion de no reincorporacion de un vendedor de
buena voluntad), a veces se aplican en las relaciones de un comerciante y
uno de sus antiguos empleados (obligacion de no crear un fondo
competidor o incluso no contratar con un competidor). A veces, vinculan al
arrendador del edificio con el operador del fondo de comercio
(compromiso de no alquilar una oficina en el mismo edificio a un
competidor, Corte de Casacion francesa, 16 de marzo de 1976). A veces,
finalmente, figuran en los estatutos de una sociedad (Guyon, 2000, p. 103)

o en un contrato, como la venta de un inmueble (Cros, 2002, p. 908).

Validez de las clausulas de no competencia*

El derecho positivo francés adopta una posicién matizada con respecto a
estas clausulas (Guyon, 2003, p. 928). En efecto, a veces son legitimas, en
particular porque especifican el contenido de una obligacién legal, como
en el caso de la venta de un fondo de comercio (Corte de Casacion
francesa, 14 de abril de 1992). Pero, a veces, también obstruyen

artificialmente una competencia sana en si misma —socavando asi la

* Nos limitaremos aqui a las clausulas pactadas en las relaciones comerciales
individuales. Pero también sucede que estas cladusulas resultan del comportamiento
anticompetitivo colectivo o son impuestas por una empresa dominante. Por lo tanto,
su validez debe evaluarse a la luz del régimen aplicable a este tipo de acuerdos.
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libertad econémica—, que es solo un aspecto de la libertad individual
(Favoreu, 2014, p. 922). En consecuencia, el legislador francés rara vez
prohibe las clausulas de no competencia (Décret 91-1197, art. 133, para el
caso de los contratos de colaboracion entre abogados). Por su parte, los
tribunales franceses juzgan que una prohibicion contractual de la
competencia, es decir, una obligaciéon de no competir, es valida solo si se
cumplen dos tipos de condiciones: 1) la libertad de comercio solo puede
ser enajenada en beneficio de un tercero que tenga un interés legitimo
(Corte de Casacion francesa, 8 de mayo de 1967). De esta manera la
clausula sera valida si esta tiene como objetivo evitar una competencia
anormal o peligrosa. En consecuencia, la clausula solo es valida si la
obligacidon de no competencia es necesaria para proteger los intereses de
su beneficiario (Corte de Casacion francesa, 4 de mayo de 1993,y 4 de
enero de 1994); 2) la clausula de no competencia solo puede restringir no
suprimir la libertad de acci6n de su deudor. Por lo tanto, debe limitarse en
cuanto a su objeto, es decir, no impedir ninguna actividad econémica o
profesional, sino solo una actividad relacionada con la realizada por el
beneficiario (Corte de Casacion francesa, 27 de junio de 1984). Aqui
encontramos la idea del interés legitimo, porque si el individuo es
totalmente diferente no hay competencia. Asimismo, la prohibiciéon debe
limitarse en el tiempo o en el espacio. El alcance exacto de tal limitacion es
una cuestion de hecho (Corte de Casacion francesa, 28 de febrero de 1865;

Corte de Casacion francesa, 27 de octubre de 1981).

Conclusiones: deslealtad como violacion de usos
profesionales

Una revision de la jurisprudencia y doctrinas francesas conduce a un
hallazgo quintuple en la materia (Corte de Casacion francesa, 3 de febrero
de 19009; Corte de Casacion francesa, 7 de diciembre de 1954; Corte de

Casacion francesa, 5 de enero de 1966; Corte de Casacion francesa, 19 de
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julio de 1976; Corte de Casacion francesa, 28 de abril de 1980; Corte de
Casacion francesa, 5 de octubre de 1982; Corte de Casacion francesa, 15 de
junio de 1983; Corte de Casacion francesa, 30 de noviembre de 1983;
Tribunal de Gran Instancia de Grenoble, 3 de mayo de 1984; Corte de
Casacion francesa, 14 de mayo de 1985; Corte de Casacion francesa, 11 de
octubre de 1988; Corte de Casacion francesa, 29 de marzo de 1989;
Tribunal de Paris, 11 de octubre de 1990; Corte de Casacidn francesa, 18 de
mayo de 1993; Tribunal de Douai, 2 de octubre de 1995; Corte de Casacion
francesa, 18 de junio de 1996; Corte de Casacion francesa, 13 de mayo de
1997; Corte de Casacion francesa, 1 de junio de 1999; Corte de Casacion
francesa, 19 de noviembre de 2002, competencia desleal entre taxis y
ambulancias; Consejo de Estado francés, 31 de mayo de 2006; Consejo

Constitucional francés, Sentencia 2018-771 DC).

1. En el concepto clasico de competencia desleal, la falta siempre la comete

un comerciante que actiia en el mismo sector de actividad que su victima.

2. La acci6n en competencia desleal supone una falta (Corte de Casacion
francesa, 3 de enero de 1985). Sin embargo, la jurisprudencia es algo
confusa a este respecto. Algunas decisiones parecen admitir una
responsabilidad objetiva. En realidad, se han emitido en caso de infraccion
de un derecho de propiedad industrial o de usurpacién de nombre
comercial. Por lo tanto, no son aplicaciones de competencia desleal en

sentido estricto, sino de la proteccion mejorada aplicable a estos elementos
de fondo.

3. Por otro lado, la falla consiste en la violacién no de una norma legal
(habria competencia prohibida) sino de un uso profesional (Corte de
Casacion francesa, 29 de abril de 1997). De ello resulta una doble
dificultad. Desde un punto de vista practico, es dificil conocer usos que a
menudo no estan codificados. De hecho, la codificacion, al menos en esta

area, enfrenta obstaculos casi insuperables, como lo demuestra el Codigo
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internacional de practicas publicitarias leales (Code international des
pratiques loyales en matiere de publicité), adoptado por la Camara de
Comercio Internacional el 20 de mayo de 1973. En efecto este codigo

presenta algunos detalles interesantes.

Art. 2. Décence. La communication commerciale doit proscrire toute
déclaration ou tout traitement audio ou visuel contraire aux convenances
selon les normes actuellement admises dans le pays et la culture

concernés.

Art. 3 Loyauté. La communication commerciale doit étre congue de
maniére a ne pas abuser de la confiance des consommateurs ou a ne pas
exploiter le manque d’expérience ou de connaissance des

consommateurs.

Tout facteur pertinent susceptible d’influencer la décision des
consommateurs doit étre signalé d’'une maniere et a un moment qui

permettent aux consommateurs de le prendre en considération.

Art. 4 Responsabilité sociale. La communication commerciale doit
respecter la dignité humaine et ne doit encourager ou cautionner aucune
forme de discrimination, y compris fondée sur la race, 'origine nationale,

la religion, le sexe, I’age, le handicap ou l'orientation sexuelle.

La communication commerciale, sauf raison justifiable, doit proscrire
toute exploitation des sentiments de peur, de malchance ou de

souffrance.

La communication commerciale ne doit pas sembler cautionner ou

encourager des comportements violents, illicites ou antisociaux.

La communication commerciale doit proscrire toute exploitation de la
superstition. (Code international des pratiques loyales en matiére de
publicité, adoptado por la CaAmara de Comercio Internacional con fecha

20 de mayo de 1973, arts. 2 a 5)
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A menudo invoca la nocién de lealtad, lo cual constituye una tautologia
(Guyon, 2003, p. 916) cuando se trata de definir competencia desleal.
Desde un punto de vista teorico, la exclusiva referencia a los usos
profesionales genera el riesgo de conducir a soluciones de tipo corporativo.
Los comerciantes consideraran que la competencia que ellos practican es
leal mientras que la competencia que experimentan no lo es. Sin embargo,
la accién en competencia desleal no parece tener como tinico fundamento
la proteccién exclusiva de otros comerciantes. También interesa a los
acreedores y a los empleados de la empresa competidora, al sufrir las
consecuencias de su ruina. Lamentablemente, estas diversas bases no

siempre son conciliables.

4. Sin embargo, si parece verificarse una minima claridad conceptual, la
falta oscila alrededor de la noci6én de deslealtad, a su turno inscrita en un
contexto de antagonismo: la rivalidad entre comerciantes, si bien admitida
por el sistema juridico, tiene limites claros; estos observan como objetivo
la defensa de la lealtad de la contienda, ya que en la guerra comercial todos
los golpes no estan autorizados. El derecho de hacer competencia es
susceptible de abuso (Gual, 2009, p. 22). De ahi que la nocién de lealtad
contractual, reconociendo un natural antagonismo entre los contratantes,
redimensione la nocion de deslealtad contractual, al tiempo que legitima la
aplicacion de la teoria del abuso del derecho, asi como la del abuso de
posicion contractual dominante. Un ejemplo de tal constatacion es la
sancion a la revocatoria abusiva de la oferta, al rechazo abusivo de una
oferta, a las clausulas abusivas, la fijacion unilateral abusiva del precio o a
la terminacion unilateral abusiva del contrato. Estas figuras, desconocidas
por el derecho tradicional de contratos, hallan su fundamento en el
régimen de competencia mercantil y la manera en que caracteriza la

deslealtad o el abuso.
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5. Fruto de las anteriores constataciones, la falta no necesita ser
intencional. A fortiori no supone una intencion de danar (Corte de
Casacion francesa, 18 de abril de 1958; Corte de Casacion francesa, 6 de
noviembre de 1990; Corte de Casacion francesa, 26 de abril de 1994).
Ademés, y contrariamente a la ortodoxia de la teoria de la responsabilidad
civil, los tribunales franceses tienden a condenar a dafios mayores al que
cometio6 una falta intencional, incluso si esta no causé un dafo mayor al de

una simple negligencia.
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Resumen

Este articulo analiza la relacion cultura-derechos humanos, a partir de la
practica conocida como ablaciéon femenina. Es necesario examinar si en
este caso hay correspondencia entre la cultura y los derechos humanos o
si, por el contrario, los derechos humanos deben priorizarse para
proteger los derechos a la vida y a la sexualidad de las mujeres a quienes

se les realiza dicha practica. Este objeto fue abordado desde los métodos
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dialéctico y 16gico, pues permiten el estudio tedérico y conceptual para
comprender la ablacién desde lo cultural y desde lo juridico. El anélisis
concluye que la ablacion lesiona la vida y la intimidad de las mujeres; por
lo tanto, de tratarse de una manifestacion cultural, esta es contraria a los

derechos de las mujeres que son sometidas de manera inconsulta.

Palabras clave: ablacion, mujeres, cultura, derechos humanos.

Female genital mutilation, between culture and
human rights

Abstract

This article analyzes the relationship between culture and human rights,
based on the practice known as female circumcision. It is necessary to
examine whether in this case there is a correspondence between culture
and human rights or whether, on the contrary, human rights should be
prioritized to protect the rights to life and sexuality of women who
undergo this practice. This topic was approached from the dialectical and
logical methods, since they allow the theoretical and conceptual study to
understand female circumcision from a cultural and legal perspective.
The analysis concludes that female circumcision harms the life and
intimacy of women; therefore, being a cultural expression, it is contrary

to the rights of women who are subjected to it in an unconsulted manner.

Keywords: female circumcision, women, culture, human rights.

Introduccion

En marzo del 2007, los diarios colombianos hicieron ptblica una noticia
acerca de una practica que hasta la fecha habia sido desconocida en el
territorio nacional: se trataba de la ablacion o mutilacion genital aplicada a
las nifias indigenas pertenecientes a la etnia embera chami, asentada en el
municipio de Pueblo Rico, Risaralda, en el Eje Cafetero. Segun el diario,

tres ninas de la comunidad, una de 17 dias de nacida y las otras dos de 16
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dias, habian sido sometidas a esta ancestral practica por parte de las
parteras del grupo, con el conocimiento de los mayores y la aquiescencia

de los padres (Salazar, 2010).

La alarmante noticia llegd a oidos de la Defensoria del Pueblo y otros
organismos nacionales e internaciones, quienes de inmediato propusieron
una serie de programas que pudieran ser aceptados por los miembros de la
comunidad, con el objeto de poner fin a la practica de la ablacion. Las
reflexiones en torno al tema se extendieron hasta diciembre del 2010,

cuando los embera chami anunciaron el fin de la practica.

A diferencia de lo ajeno que pudiera resultar la temética para los
colombianos, el nimero de mujeres sometidas a la ablacion en todo el
mundo es tristemente grande: 200 millones es la cifra aproximada que
maneja la Organizacion Mundial de la Salud (2020); sin embargo, los
informes mas recientes advierten que la mutilaciéon genital femenina ha
disminuido gracias a la expedicién de leyes que, ademéas de prohibir la
préctica, establecen sanciones a los padres y a los médicos que intervengan
en el proceso. El caso mas reciente de legislacion expedida para prohibir la
denominada circuncision tipo IIT ocurri6é en Sudén, en abril del 2020

(véase Walsh, 2020).

La mayor dificultad frente a esta practica esta en lo que Laura Nuilo, citada
por Ludena Silverio (2018), ha descrito asi: “cuando las normas culturales
se enfrentan a las normas legales, suele prevalecer la primera” (s. p.). Esta
afirmacion plantea la necesidad de romper con algunas tradiciones que
son amenazas para la pervivencia del grupo que las practica. Entonces, se
trata de una forma de “desculturizacién”, en palabras de Ludefa Silverio:
de determinadas experiencias que causan subvaloracion del género
femenino a partir de formas tradicionales respaldadas por la religion y
fincadas en la predominancia de sociedades patriarcales para las que el

hombre, varén del grupo, es su miembro mas preciado.
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La pregunta que orient6 el desarrollo de este articulo es: ¢la ablacion
femenina es una practica cultural que define la ancestralidad en el interior
de una comunidad o se trata de una amenaza a la pervivencia de las
culturas, por cuanto afecta los derechos fundamentales (ala viday ala
sexualidad, especificamente) de las mujeres a quienes se les practica? Por
su parte, el objetivo propuesto sefiala que es preciso identificar los limites
de la practica de la ablacion en cuanto a lo cultural y lo juridico (Cortés,
2016). En lo cultural, es necesario en nombre de la solidaridad del grupo
porque amenaza la vida de las mujeres, multiplicadoras de cultura; en lo
juridico, para evitar la vulneracion de los derechos fundamentales de las
mujeres, especificamente los relacionados con la vida y la sexualidad

(Kymlicka, 1996, p. 8).

Marco teorico

El abordaje de la temaética se hizo mediante el analisis de los conceptos
cultura e identidad cultural, por considerarlos esenciales en la
comprension de la problemaética, al tiempo que demanda el planteamiento
de un debate epistemoldgico que permita un punto intermedio entre la
comprension de la tradicion-ancestralidad y la perspectiva occidental
fundada en los derechos humanos. El soporte teérico de la discusion se
encuentra en las teorias de Will Kymlicka (1996) sobre el
multiculturalismo; también, en algunos aportes de Charles Taylor, en lo
que respecta a la pluriculturalidad, asi como de Pierre Bourdieu en cuanto
al campo cultural, y de Thomas Kuhn con su teoria de la
inconmensurabilidad, ademés de otros autores que abordan con claridad

el concepto de cultura e identidad cultural (Rodriguez, 2016).
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Métodos

Los métodos utilizados fueron la dialéctica y la 16gica juridica, porque
posibilitan la comprension de la norma a partir del contexto y dan lugar a
la definicion de diversos conceptos, obtenidos gracias a la interaccion con

diversas concepciones teoricas.

El articulo se desarrolla en dos partes: 1) el debate entre los derechos
culturales y los derechos fundamentales, y 2) la postura de la Corte
Constitucional colombiana frente a los derechos culturales. En
consecuencia, el debate teorico entre cultura y derechos humanos,
sugerido en el titulo y ampliado en la primera parte, se particulariza en la
segunda parte del documento al intentar acercarse a lo ocurrido en el
interior de la comunidad embera chami, un caso realmente novedoso en

materia de sociologia juridica.

Resultados

El debate entre los derechos culturales y los derechos fundamentales

En la tarea por comprender a la sociedad en su particular forma de ser,
pensar, sentir y manifestar es imprescindible adoptar una posicion
dialogica que lleve al entendimiento entre las dos partes: la primera ha
hecho suya toda forma de comportamiento y ha normalizado los
acontecimientos que en la comunidad no solo resultan cuotidianos, sino
que ademas hacen parte de su visién de mundo; la segunda, generalmente,
muestra su desconcierto frente a lo que le es completamente ajeno a su
entorno (Ortega et al., 2020). El problema esta en que, para la segunda
parte, las practicas de la primera son calificadas en grado sumo de
absurdas, razon por la cual deben ser erradicadas del grupo social

observado y, al amparo del amplisimo concepto de los derechos humanos,
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se desconoce que la tradicion ha convertido en normal lo que para otros

puede resultar extrafio o tal vez inadmisible (Chaparro, 2020).

Cuando organizaciones internaciones como la National Geographic
revelan algunos acontecimientos que a diario ocurren en los rincones mas
apartados del mundo, se aprecia, recurriendo a Thomas Kuhn en La
estructura de las revoluciones cientificas (2007), lo inconmensurable que
resulta conocer, entender y atender las mas variadas realidades a las cuales
se aferran pequenos grupos humanos. Dichas realidades hacen parte de su
naturaleza social, sin que sobre ellas medie precepto juridico o normativo

de caricter externo.

Asi, por ejemplo, se tiene conocimiento de la existencia de las
denominadas “mujeres kayan”, en Tailandia, quienes utilizan una serie de
gruesos collares para estirarse el cuello con el objeto de causar un impacto
favorable a los ojos de los hombres de su etnia. El nimero de anillos que
componen el collar dan cuenta de la edad y la riqueza de quien lo porta.
Estos objetos no podran ser retirados por ninguna razon y en ningtin

momento de la vida (Beech, 2020).

En esta misma linea se encuentra el denominado “pie de loto”, un proceso
aplicado a las nifas en la China que lleg6 a su final a comienzos del siglo
XX, y que consistia en vendar los pies hasta lograr llevar los dedos a la
planta del pie, lo que causaba dolores extremos. Las nifias a los siete afios
de edad empezaban a recibir este tratamiento por parte de su madre.
Segun las investigaciones de Laurel Bossen y Hill Gates en su libro Bound
Feet, Young Hands (2017), lo hacian para asegurar un buen matrimonio,
dado que era del agrado de los hombres encontrar a una mujer dedicada a
los trabajos manuales, sin otra posibilidad que la de estar en casa
produciendo para la economia del hogar a través de actividades como

hilar. Esto se lograba gracias a la limitacion del movimiento a causa de la
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deformacion de los pies, por los vendajes a los que habian sido sometidos.

Por esto, el libro lleva por titulo Pies vendados, manos jévenes.

El origen de tan disimiles comportamientos debe apreciarse en la
existencia misma de diversos grupos sociales con particulares conceptos
morales y formas de ver y entender el mundo, lo cual lleva al
establecimiento de c6digos y pretensiones absolutamente singulares (Ortiz
Quiroga, 2013). Con esta consideracion se entiende, entonces, que los
preceptos sociales son el resultado de una realidad dinamica que plantea la
necesidad de democratizar los tratamientos juridicos alrededor de los
cuales se dé primacia a las diferencias, por cuanto se descarta la intencion
del estatismo u homogenizacion social, tan favorables a la discriminacién y

al apartheid (Gonzalez Cortés, 2020).

Acerca del tema, la profesora Margarita Ramirez afirma que “la identidad
cultural que comparte un grupo o una poblacién implica un sentido
personal de lealtad” (Ramirez y Mazariegos, 1993, p. 40). Por su parte,
Alfredo Lopez-Austin (1989) considera que la “identidad cultural son los
elementos en los cuales basa un grupo su diferencia” (p. 20). Para Richard
Wilson (1993), la “identidad cultural se concibe como un sentido de
pertenencia, que tienen los miembros de un pueblo en relaciéon con los
elementos propios del grupo, definiendo estos como sagrados” (p. 34).
Para Santiago Bastos y Roddy Brett (2010), la identidad “no solo se basa
en el deseo de formar parte de un grupo, sino en el sentido de pertenencia
que se tenga de los elementos que determinan la identidad cultural de este
grupo, asi como el desarrollo de los usos y costumbres de la cultura”

(p. 20), algo asi como la maxima atribuida a Julio César, segin la cual no
solo hay que ser, sino también parecer. Esto determina la necesidad de

pertenecer a la etnia y comportarse de acuerdo con sus normas.

Asi, pues, la identidad cultural puede definirse a partir de elementos

comunes como: 1) la existencia de tipologias o rasgos especificos que se
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comparten en el interior de un grupo determinado; 2) la lealtad hacia
dichos rasgos que, sumados e integrados a su vision de mundo,
constituyen los fundamentos sagrados por los cuales se rigen, y 3) la
participacién efectiva como miembro de la comunidad, en cuanto a hacer
parte de las practicas establecidas por el grupo. Hasta aqui se supone que
la practica de la ablacién es un procedimiento que responde a unos cédigos
sociales dirigidos a las mujeres de la comunidad, que guardan los
preceptos establecidos por un patrén masculino impuesto. Sin embargo,
para entenderlo como un tema identitario, habria que verlo desde un
espacio eminentemente interno, méas desde la intimidad femenina,
contradiciendo todo reconocimiento social externo, es decir, lejos de
constituir un elemento cultural prevalente a los ojos de la sociedad

mayoritaria.

Ahora bien, si la ablacion no logra ser un elemento manifiesto, ptablico y
predominante de la identidad cultural en una comunidad ancestral, pese a
ser una practica generalizada y compartida, ¢constituye, entonces, una

manifestacion de su cultura? Procedamos a examinar lo que es cultura.

Ricardo Lima Soto (1995) ha sostenido que la cultura es “una practica
social con arraigo entre la mayor parte de los integrantes de una
comunidad” (p. 95), que se transmite por generaciones. En la version de

Antonio Gallo (1998):

[...]la costumbre es el medio de cohesion que implica un modo de vivir,
un modo de vestir, un modo de alimentarse, un modo de comunicarse,
etc., que forman una textura, un tejido con el cual el hombre, dentro del

grupo, llega a ser hombre libre. (p. 13)

Por su parte, Dagoberto Vasquez Castaneda (1983) menciona que “la
costumbre se encuentra inmiscuida dentro de lo que las tradiciones

definen como practicas de actos con un significado” (p. 9). Rafaela Macias
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Reyes (2011) sostiene que las “tradiciones son costumbres” (p. 62) y, de
esta manera, se abre la posibilidad de revisar si toda practica es
verdaderamente historica al interior de la comunidad y, en algunos casos,
originaria; esto es, si tanto los usos sociales como la cosmovisién y las
normas se han desarrollado en el interior del grupo desde tiempos remotos
y si las generaciones las han conservado, modificadas o no, como parte de
su esencia. Estas consideraciones nos remiten a tres aspectos: 1) la cultura
traduce una practica social generalizada, es decir, compartida por la etnia
en este caso; 2) el hecho de que la practica se repita por generaciones, y 3)
que tenga un significado. Sin embargo, la ablacién es una experiencia
improbada y desconocida por sus victimas, que responde a una posiciéon

egoista del género masculino.

Ahora bien, la cultura elevada al rango de derecho humano fundamental
demanda la proteccion de los actos de la vida diaria de una sociedad que
los ha hecho suyos, los ha normalizado y los ha heredado por
generaciones. En este caso, ¢como actuar juridicamente frente a la

ablacién? Segtin Véronique Champeil-Desplats:

[...]los derechos culturales tienden a descuidar la individualidad para
erigir en sujeto de derecho a grupos o colectividades (minorias,
comunidades, pueblos) mas o menos circunscritos por criterios
particularistas e identitarios: practicas ritualisticas o religiosas, lenguas,
codigos sociales... Cualquier negacion de los derechos que identifican

culturalmente el grupo constituye entonces un etnocidio. (p. 105)

Si bien la autora advierte que atentar contra los derechos que definen la
identidad de un grupo es atentar contra su supervivencia cultural, pese a la
afirmacion de que la ablacion no es una clara manifestacion de la cultura
de un pueblo, la suspension de esta accion no afecta su valor historico y
cultural. Para comprender mejor el tema, la autora enfrenta los derechos

culturales con los fundamentales, y menciona el dilema que se presenta
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con la mutilacién genital femenina, donde “preservar la identidad del
grupo se hace a expensas de los derechos fundamentales del individuo. Por
el contrario, preservar la vida del individuo lleva a rechazar las

pretensiones a la fundamentalidad de las practicas identitarias del grupo”

(p. 105).

La posicion expuesta por la profesora Champeil-Desplats respalda la
afirmacion acerca de que la ablacion, como practica, encaja en las
categorias que describen tanto a la identidad cultural como a la cultura.
Sin embargo, es una verdadera amenaza para los derechos fundamentales
de las mujeres que ven amenazada su capacidad sexual y reproductiva.
Con todo, la Constitucion Politica de Colombia de 1991, en sus articulos 7y
8, ha declarado el reconocimiento y la proteccién a la diversidad cultural,
por considerarlas parte de la riqueza nacional. Lo que no es facil
establecer, no solo en la Constitucién colombiana, sino también en todas
las que han optado por incluir los derechos culturales, son las variaciones
que la cultura implica, pues esto determina que sea la sociedad mayoritaria
la que establezca la normalizacién de las manifestaciones culturales de los
diferentes pueblos y termine definiendo las posibilidades de
reconocimiento constitucional que ellas tengan. Al final, y ante lo
impredecibles que pueden resultar las manifestaciones culturales, se ha
optado por resolver el asunto una vez se presente, sin posibilidad de

advertir politicas al respecto.

No obstante, la Corte Constitucional ha concedido proteccion a la cultura
con la igual amplitud constitucional: “la cultura fue reconocida en la
Constitucién de 1991 como un pilar fundamental que requiere especial
proteccion, fomento y divulgacion del Estado” (C. C., Sentencia C-742/06).
Por su parte, la Declaracion de Naciones Unidas de los Derechos de los

Pueblos Indigenas reconocio, de la misma forma, que estos pueblos tienen
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derecho a: “practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales”

(C. C., Sentencia T-001/12).

La proteccion generalizada a la cultura de los pueblos, asi como la
autorizacion expresa y abierta a “revitalizar sus tradiciones y costumbres”,
remite a un nuevo interrogante relacionado, en esta ocasion, con la
originalidad del grupo humano. Sin duda, acontecimientos como la
colonizacion europea o la indetenible colonizacion cultural moderna
complican la posibilidad de encontrar una cultura realmente original. De

acuerdo con el profesor Hugues Cayzac (2001):

[...] toda cultura es basicamente pluricultural. Es decir, se ha ido
formando, y se sigue formando, a partir de los contactos entre distintas
comunidades de vidas que aportan sus modos de pensar, sentir y actuar
[...] es a partir de estos contactos que se produce el mestizaje cultural, la

hibridacién cultural. (p. 16)

De vuelta a la noticia mencionada en la introduccion de este articulo
(Salazar, 2010), en lo concerniente al rechazo manifestado por la sociedad
mayoritaria colombiana a los casos de ablacion femenina en los embera-
chami, se pone de relieve el efecto pluricultural al que estan sometidos los
pueblos indigenas en Colombia, lo cual se debe a dos razones: por un lado,
a la correspondencia que debe guardarse con la Constitucion de 1991, que
en su articulo 246 senala que “las autoridades de los pueblos indigenas
podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial,
de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no
sean contrarias a la Constitucion y a leyes de la Republica”. Por otro lado,
la cohabitacién de diferentes culturas en un mismo espacio geografico
provoca tensiones acerca del comportamiento social de acuerdo con los

cddigos mayoritarios:

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528

[...]la sociedad de acogida suele ser hegemonica y suele establecer
jerarquias legales y sociales que colocan a los otros grupos en
inferioridad de condiciones, lo que lleva al conflicto, al menosprecio, a la
creacion de estereotipos y prejuicios dificultando la convivencia social,

siempre en detrimento de los grupos mas débiles. (Bastos y Cumes,

2007, p. 15)

La pluriculturalidad es el resultado de las enormes e irreconciliables
distancias culturales construidas durante siglos por las sociedades. A ese
mismo nivel de diversidad se encuentran los valores que cada cultura ha
definido para si: “podria decirse que representan diferentes maneras de
ser humano. Pero al final, quiza no exista una manera de arbitrar entre

ellas cuando chocan entre si. Quizé4 sean simplemente inconmensurables”
(Taylor, 1996, p. 77).

Retomando el concepto de pluriculturalidad y su implicacion, debe decirse
que la influencia de la sociedad mayoritaria, en este caso la occidental, si
contribuye a determinar y a modificar en gran medida lo que es
conveniente para las sociedades mas pequeiias, numéricamente, lo cual las
convierte en fragmentos de culturas por anos influenciadas por variadas
conductas. Lo que necesita definirse aqui es si conviene o no mantenerse
fiel a esta historia: “Ya no se puede seguir afirmando que todas las
personas necesitan arraigarse en la cultura concreta, en la que ellas y sus

ancestros se criaron” (Waldron, 1992, p. 762) (traduccion propia).

La globalizacion y el mestizaje abren la puerta a un desarraigo creativo,
enriquecedor, liberador. El protagonista de nuestra época no es el
campesino recluido en la cultura ancestral, sino, por ejemplo, el
estudiante francés que escucha rai argelino en un aparato japonés de hi-
fi, se alimenta de pasta italiana y fast food norteamericana, chapurrea
espafol con los inmigrantes sudamericanos que viven su barrio, lee a

novelistas rusos, practica meditacion budista y artes marciales coreanas,
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y abarca cibernéticamente el orbe a través de Internet. (Contreras Pelaez,

2001, p. 151)

La consideracion del profesor Contreras Pelaez esta relacionada con la
posibilidad de romper el gueto que puede surgir de estos circulos sociales,
pero deja claro que es importante pertenecer a una cultura determinada;
por ello, insiste en la necesidad de conservar los valores mas originales de
la cultura, siempre que no niegue los beneficios que la modernidad ha

proporcionado al mundo moderno.

En cuanto al impacto que ejerce lo externo sobre lo interno, o lo
mayoritario sobre lo minoritario, Pierre Bourdieu especifica algunos
aspectos externos que intervienen, como lo politico, lo econémico, lo
profesional y lo mediatico, para luego analizar sus efectos en la cultura,
afirmando que su actuar casi imperceptible los convierte en peligrosos
detonantes (Morana, 2014). Luego, desde su teoria de los campos, observa
coémo estos se convierten en un espacio de lucha entre los que pretenden
redistribuir el poder (Moreno Pestana y Vazquez Garcia, 2006, p. 223), de
donde se origina la relacion dominante-dominados que lleva a la existencia
de culturas de exclusién que, en América Latina, ha encontrado particular
recepcion entre las culturas indigenas y campesinas (Giménez Montiel,

2016).

La Corte Constitucional colombiana frente a los derechos culturales

La Constitucion Politica de Colombia menciona en 28 oportunidades la
palabra cultura para indicar el nivel de compromiso que el Estado adopt6
desde 1991 con la tolerancia, el reconocimiento y la proteccion de las
diferencias entre los grupos humanos que habitan el territorio, cuyo
fundamento constitucional se halla en los principios de dignidad humana,
respeto a la diversidad y proteccion de las minorias (C. C., Sentencia T-

605/92). El reconocimiento a las diferencias responde a “la aceptacion de
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la alteridad ligada a la aceptacién de la multiplicidad de formas de vida y
sistemas de comprension del mundo diferentes de los de la cultura
occidental” (C. C., Sentencia T-380/93). Visto desde otro angulo, se trata
de la superaciéon de la homogeneizacion, en principio excluyente y luego
asimilacionista, a la que fue sometida la nacién colombiana por mas de

tres siglos.

La Corte Constitucional ha sentado importantes posiciones que permiten
entender algunas practicas de los grupos indigenas que reclaman la
validacion de sus rasgos culturales originales, de cara a lo que la
Constitucién ha denominado “limites” de la autonomia en la Jurisdiccion
Especial Indigena (JEI) y que, a consideracion de la sociedad mayoritaria

u occidental, rozan con formas de violacion a los derechos humanos.

En el marco del reconocimiento que el Estado hizo de las particularidades
de los individuos, la Sentencia T-523/97 analiza el significado de la
flagelacién como sancion legitima entre la etnia paez o nasa, y manifiesta

lo siguiente:

El fuete consiste en la flagelacién con “perrero de arriar ganado”, que en
este caso se ejecuta en la parte inferior de la pierna. Este castigo que se
considera de menor entidad que el cepo, es una de las sanciones que mas
utilizan los paeces. Aunque indudablemente produce afliccion, su
finalidad no es causar un sufrimiento excesivo, sino representar el
elemento que servira para purificar al individuo, el rayo. Es, pues, una
figura simbolica o, en otras palabras, un ritual que utiliza la comunidad
para sancionar al individuo y devolver la armonia. En este caso, y al
margen de su significado simbolico, la Corte estima que el sufrimiento
que esta pena podria causar al actor no reviste los niveles de gravedad
requeridos para que pueda considerarse como tortura, pues el dafio
corporal que produce es minimo. Tampoco podria considerarse como
una pena degradante que “humille al individuo groseramente delante de

otro o en su mismo fuero interno”, porque de acuerdo con los elementos
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del caso, esta es una practica que se utiliza normalmente entre los paeces
y cuyo fin no es exponer al individuo al “escarmiento” ptiblico, sino

buscar que recupere su lugar en la comunidad. (C. C., Sentencia 523/97)

En la misma linea, donde fueron analizados juridicamente los efectos y la
legitimidad del fuete como forma de castigo entre los paeces, esté el uso
del cepo entre los embera chami. Al final, la Corte Constitucional (2012) se
refiri6 a ambos métodos por igual: “[...] la imposicion [d]el fuete junto con
otra sanci6on de mayor entidad son aceptables dentro de la justicia

indigena” (C. C., Sentencia T-001/12).

Pero, sin duda, un acontecimiento que causoé revuelo entre los
colombianos no indigenas fue el resuelto en la Sentencia T-030 de 2000.
Se trataba de un nacimiento de gemelos en la etnia u’'wa, denominado por
ellos nacimiento multiple. La razén del proceso judicial se debi6 a que los
menores fueron entregados al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), debido a que la comunidad rechazaba el nacimiento de varios
nifnos en un mismo parto por considerarlo social y religiosamente
contaminante. En esta ocasion, la Corte consider6 que los derechos de los

nifos estaban por encima de la identidad cultural del pueblo u’'wa y orden6

[...] constituir un grupo interdisciplinario para que, bajo la coordinacion
de la Direccion Seccional del ICBF, Agencia Arauca, sefialara el momento
oportuno del traslado de los menores, recomendara los tratamientos a
seguir, e ilustrara a la familia y a la comunidad U’wa sobre los cuidados
de los menores, una vez estos retornasen a su comunidad. (C. C.,

Sentencia T-030/00)

Igualmente, se indico el seguimiento del proceso, a partir del cual tenian
que rendir informes periodicos a la Sala de Decision Civil-Familia del

Tribunal Superior de Cacuta.
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Otro caso de singular importancia lo desarrolla la Sentencia C-882/11, al

afirmar que:

El uso, consumo y cultivo de la hoja de coca en las comunidades
indigenas hace parte de sus costumbres ancestrales, es decir, es una
practica protegida por los derechos a la identidad cultural y a la
autonomia de los pueblos indigenas y, por tanto, amparada por el
principio de respeto y proteccion de la diversidad étnica y cultural. (C. C.,
Sentencia C-882/11)

Ahora bien, tratdndose de los alcances que puede tener el derecho a la
identidad en Colombia, la Corte fue explicita al mencionar la
despenalizacion de la coca, bajo el argumento de que restringir la
identidad cultural a un espacio geografico determinado pone en riesgo la

cultura y traduce politicas de segregacion (C. C., Sentencia C-882/11).

Igualmente, la Corte ha reconocido que:

[...]1a hoja de coca es un elemento fundamental desde el punto de vista
cultural, religioso, medicinal y alimenticio, entre otros, para varias
comunidades indigenas del pais; por esta razon, algunos instrumentos
normativos y la jurisprudencia constitucional han reconocido que los
usos ancestrales de esta planta se encuentran amparados por la
Constitucion, en particular, por el derecho a la identidad cultural y

autonomia de dichas comunidades. (C. C., Sentencia C-882/11)

El tratamiento que la Corte Constitucional ha reconocido y autorizado para
el cultivo y consumo de coca en el interior de las comunidades indigenas
colombianas excluye el manejo como alucinégeno desde el mundo
occidental; sin embargo, la Corte es enfatica en indicar la proteccion de la
practica por tratarse de una accion eminentemente original de estos
pueblos americanos, no trasplantada por los colonizadores, como si

ocurri6 con la ablacion.
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Un caso similar precisa volver a la profesora Champeil-Desplats (2010), en
esta ocasion refiriéndose a los hechos ocurridos en Puno (ciudad,
departamento y provincia del sureste del Pert1), cuando el Gobierno
decret6 el caracter de patrimonio cultural para la hoja de coca y la
posterior consideracion de inconstitucionalidad del decreto demandado
desde la Presidencia de la Republica. Lo anterior obedeci6 a dos razones:
por tratarse de una competencia del 6rgano nacional y por la evidente
incompatibilidad entre la consideracién de la hoja de coca como
patrimonio cultural y los tratados internacionales de lucha contra los
estupefacientes. Esto terminé en un enfrentamiento cultural entre los
occidentales, que eran finalmente los que le habian otorgado el uso como
estupefacientes, y los andinos, para quienes la coca es apenas un elemento
maés de su paisaje natural, una planta proveedora de bienestar y salud, y un

elemento fundamental en las ofrendas ceremoniales (Andina, 2008).

Ciertamente, la proteccion constitucional a los derechos a la diversidad
étnica y cultural en Colombia, asi como a la autonomia que gozan los
pueblos indigenas estan vinculadas con los tratados, convenios y
declaraciones internacionales que en esta materia se han acordado
(Gonzalez Serrano, 2013). Sin embargo, es preciso insistir en la linea final
del articulo 246 de la Constitucion, que recoge la amplitud del concepto de
autonomia para introducirlo definitivamente en el sendero de la gran
Carta: “siempre que no sea contraria a la Constitucion y a leyes de la
Republica” (C. P., 1991, articulo 246, [Colom.]). En palabras de la Corte, la
proteccion a la diversidad cultural dispuesta normativamente no implica
algin tipo de distanciamiento entre la autonomia de las comunidades
indigenas y la realidad juridica nacional; por el contrario, los derechos a la
autonomia y al autogobierno deben coordinarse con la ley nacional (C. C.,
Sentencia T-001/12). Las dos claridades definen el rumbo de la JEI en

cuanto al uso de su cultura, advirtiendo que cuando exista tension “entre
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los derechos individuales fundamentales y el reconocimiento de la
diversidad étnica y cultural” (C. C., Sentencia T-001/12) corresponde al
juez la decision, teniendo en cuenta las particularidades del caso y la

variabilidad de los componentes de la cultura entre una y otra etnia.

Para llevar el tema de la ablaciéon hasta un posible alcance de la autonomia
indigena, se debe observar la problematica a partir de tres aspectos
definitivos e innegociables: 1) la condicion de etnia, 2) la condicion de
mujeres, y 3) la condicién de nifias, donde estas tltimas son sujetos de

derechos con especial proteccion:

En principio, la competencia para resolver los conflictos relacionados con
nifios indigenas esta en el seno de la comunidad a la que pertenecen y
deben ser resueltos por sus autoridades conforme a sus usos 'y
costumbres. En este ambito, se debe observar el principio pro infans, que
consiste en la prevalencia de los derechos de los nifios sobre los derechos
de los demas. Sin embargo, cuando la jurisdiccion indigena o la misma
comunidad viola los contenidos esenciales que forman parte de las
restricciones de la jurisdiccidon indigena, se pueden tutelar por parte de la
jurisdiccién nacional los derechos de los nifios indigenas, ya que estos
conservan sus derechos individuales que no pueden ser negados por la

colectividad. (C. C., Sentencia T-001/12)

Las Sentencias T-349/96 y SU-510/98 establecen las causas por las cuales
se hace preciso limitar el desarrollo de algunas manifestaciones culturales
que, de acuerdo con los principios del ius cogens, generan afectacion a los
derechos fundamentales. Dichas causas son las siguientes: “por el derecho
a la vida (C. P., articulo 11), por las prohibiciones de la tortura (C. P.,
articulo 12) y la esclavitud (C. P., articulo 17) y por legalidad del
procedimiento y de los delitos y de las penas (C. P., articulo 29)” (C. C.,
Sentencia T-001/12). Los argumentos juridicos por los cuales la proteccion

a estos derechos es inminente obedecen a su caracter universal,
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imprescriptible, inalienable e irrenunciable, y todos juntos hacen parte de
un acuerdo intercultural que los valora en igualdad de condiciones. Los
derechos no explicitados en las Sentencias T-349/96 y SU-510/98 quedan
en manos del juez constitucional para que, haciendo uso de la
ponderacién, pueda aplicar el principio de la “maximizacién de la
autonomia de las comunidades indigenas y la minimizacion de las
restricciones” (C. C., Sentencia T-349/96), con el fin de evitar que el

desarrollo normativo correspondiente a la JEI no sea letra muerta.

En este sentido, la ablacion, entendida como un procedimiento contrario
al derecho a la vida y la integridad de las ninas indigenas de la etnia
embera chami, fue asumida por el Estado por poner en peligro la vida de
las afectadas. En consecuencia, basandose en la prevalencia de los
derechos fundamentales de las nifias y de las mujeres, las autoridades
locales de Puerto Rico en el departamento de Risaralda, junto con los
meédicos del Hospital San Rafael, asumieron los cuidados clinicos de las
tres pequenas que ingresaron al centro hospitalario luego de que sus

clitoris fueron mutilados (“Polémica por ritual embera chami”, 2007).

Juridicamente, la ablacién contraviene los derechos fundamentales
anotados (Morales y Daza, 2017), ya que los informes médicos evidencian
las siguientes patologias: crecimiento excesivo de tejido de cicatrizacion,
complicaciones en el parto y riesgo de muerte del recién nacido, condicion
quirdrgica permanente que obliga a la practica de intervenciones para
disponer el organismo a la vida sexual y al parto, riesgo de muerte para la
madre por causas como hemorragia, sincope neurogénico provocado por el
dolor y altos niveles de infeccion en el aparato reproductor; asimismo,
dificultad para sanar las heridas, formacién de abscesos, relaciones
sexuales dolorosas, predisposicion a enfermedades de transmision

sanguinea como el VIH/SIDA y la hepatitis, periodos menstruales con
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acentuado dolor, infecciones e incontinencia urinaria (Marrugo Nuiez,

2014).

Por todo lo expuesto, es probable que la intervencion del Estado provoque
desconfianza a la hora de verificar el cumplimiento y respeto por el
desarrollo de la JEI, como lo establece la Constitucion. Sin embargo, dadas
las condiciones de extremo riesgo en que se encontraban las ninas de la
etnia embera chami, el derecho a la autonomia por razones culturales se

vio rendido ante la prevalencia de los derechos fundamentales:

[...] la consagracion del principio de diversidad étnica y cultural [...] se
encuentra en una relacion de tensioén con el sistema de derechos
fundamentales consagrado en la Constitucion, toda vez que, mientras el
primero persigue la protecciéon y aceptaciéon de cosmovisiones y
parametros valorativos diversos e, incluso, contrarios a los postulados de
una ética universal de minimos, el segundo se funda en normas
transculturales y universales que permitirian la convivencia pacifica

entre las naciones. (Sentencia SU-510/98)

Sin embargo, el profesor Juan Carlos Abreu y Abreu menciona que los
miembros de las comunidades indigenas, reconocidos a si mismos como
tales, precisan su adaptacion a los principios juridicos de los derechos
humanos, apostando a la comprensiéon y adhesion de su cultura a estas
normas, para regular la convivencia entre las culturas que se encuentran.
Ademas, advierte que no se trata de subestimar la percepcion del mundo
que tienen las comunidades, sino de “compartir imperativos de

regulacion necesarios para el fortalecimiento del Estado” (Abreu y Abreu,

2017, p. 73).

Conclusiones

Los Estados liberales reconocidos a si mismos como multiculturales y

pluriétnicos dieron un gran paso al identificarse en su diversidad,
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condicién que por muchos anos fue aclamada por quienes se percibian en

sus diferencias étnicas, religiosas, de género, politicas, ideologicas, etc.

Por motivos culturales, la diversidad —un amplisimo concepto que por su
condicién inconmensurable escapa al completo arbitraje social — obligo a
los Estados a acudir a estrategias formales de validacién, a partir de la
interpretacion normativa y jurisprudencial del orden nacional e
internacional, lo cual terminé colocando la cultura a los pies de la
interpretacion y reinterpretacion, proveniente de comunidades externas,

con visiones adaptadas a la percepcion social mayoritaria.

Este articulo advierte que la practica de la ablacion cumple con tres
elementos de la cultura: la préactica generalizada (entre los miembros de
una comunidad como la embera chami, no ocurre lo mismo para otras
comunidades), la transmision por generaciones y la implicacién de un
significado para la comunidad, independiente de que implique un
deterioro a la condicion de mujer. Frente al caso, los Estados liberales
como Colombia han tenido que acudir a instancias como la Corte
Constitucional para que emitan claridad en aspectos concretos
relacionados con ciertas practicas tradicionales de algunas comunidades,
como el cepo, los nacimientos multiples (gemelos y mellizos), o el uso
ancestral de la coca. Sin embargo, al llegar a la ablacion, se abre un
verdadero debate relacionado con la falta de precisiéon en algunos aspectos
que la misma Constitucion Politica llama a proteger y preservar a partir de

lo que considera cultura.

Por otra parte, es importante considerar que la interpretacion de lo que es
y lo que no es cultura, a la luz del derecho nacional e internacional,
termina siendo definido por un ejercicio de interpretacion sociologica de la
norma, puesto que, al final, las tensiones culturales son dirimidas por la
sociedad mayoritaria, desde su propia consideracion de lo normal y legal.

En el caso de la etnia embera chami, el Estado intervino porque su
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prioridad es garantizar los derechos fundamentales de sus gobernados, en
este caso, los derechos a la vida y a la sexualidad de las mujeres,
independientemente de las creencias que como comunidad tengan. El
particular caso que aborda este trabajo admite que no es posible preservar

la identidad cultural a expensas de los derechos fundamentales.

También debe sefialarse que los cientos de afios de aculturacion a los que
estuvieron sometidas estas comunidades no permiten hablar con certeza
de la existencia de culturas completamente originales. Esto rescata la
necesidad de traer la cultura considerada como ancestral a la indetenible
evolucion del mundo contemporaneo, en lo que pasa a denominarse
pluriculturalismo, que admite el rompimiento de guetos culturales para
acercar a los miembros de las diferentes comunidades a una sociedad que
admite sus particularidades, al tiempo que prioriza la existencia de los

derechos humanos como medida de su propio desarrollo.
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Resumen

Este trabajo es resultado de una investigacién fenomenoldgica efectuada
a una carcel del sistema penitenciario del estado de Morelos, que
pretende explorar y explicar como los reos perciben la violencia, como
manifiestan su masculinidad y si reconocen su propia vulnerabilidad. Los
varones recluidos en el Centro de Reinsercién Social Morelos requieren
atencion directa del Estado por ser obligacion directa de este y por los
tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado mexicano en

materia de derechos humanos sobre las personas privadas de la libertad.

Palabras clave: masculinidad, violencia, vulnerabilidad y reclusion.

Coexisting violence, masculinity and vulnerability
in the prison habitat of Cereso Morelos (Mexico)

Abstract

This article is the result of a phenomenological research carried out at a
prison of the penitentiary system of the state of Morelos, which aims to
explore and explain how inmates cope with violence, how they express
their masculinity and whether they recognize their own vulnerability.
The male inmates of the Morelos Social Reintegration Center require
direct attention from the State as a direct obligation of the State and
because of the international treaties signed and ratified by the Mexican

State regarding human rights of persons deprived of their liberty.

Keywords: masculinity, violence, vulnerability and incarceration.
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Introduccion

La presente investigacion analiz6 las interacciones de las personas dentro
de un habitat carcelario, el Centro de Readaptacion Social (Cereso)
ubicado en el ejido de Atlacholoaya, municipio de Xochitepec,estado de
Morelos, México. Este trabajo estudia la violencia que viven dia a dia, la
construccion de su masculinidad y sus percepciones de la vulnerabilidad
que viven durante el cumplimiento de sus condenas. El objeto general es
analizar el comportamiento de los sujetos observados con relacién a las
significaciones referidas, para lo cual vamos a observar, explorar,
interpretar y explicar sus experiencias en torno a la violencia, su
masculinidad y la vulnerabilidad de su realidad cotidiana. Los sujetos de
estudio son varones mayores de edad que estan privados de su libertad. A
través de un enfoque hermenéutico-fenomenolégico, identificaremos la
existencia de una relacion proporcional entre la violencia, la masculinidad
y la vulnerabilidad en los internos de la institucion seleccionada. La
violencia y la vulnerabilidad seran consideradas como variables
dependientes de la masculinidad. Las observaciones en el Cereso Morelos
abarcaron los afios 2019 y 2020 como la unidad y periodo de anélisis,
debido a la escasez de estudios similares o equivalentes en dicha

institucion y semejantes.

Sin duda, el comportamiento humano ha sido, sigue y seguira siendo
estudiado debido a su complejidad, por su singularidad, las actividades
que desarrolla, por sus habilidades y aptitudes manifestadas en diversos
contextos y latitudes, caracteristicas que motivan este estudio.
Investigamos el comportamiento desarrollado por los hombres privados
de su libertad, que enfrentan la realidad de coexistir con otros varones en
espacios reducidos (en las celdas), con sobrepoblacion y hacinados; y
ademas con precarias condiciones de salud, alimentacién, y débil o nula

interaccion social con familia y amigos, asi como un mal remunerado
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“trabajo” cuando se tiene, y un imperceptible desarrollo laboral, asi como
escolar, cuyo acceso es limitado. Cabe resaltar que en el contexto mexicano
y morelense las deficiencias estructurales, presupuestales y humanas han
sido verificadas por organismos gubernamentales nacionales como la
Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), el Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia (INEGI), asi como por organizaciones no
gubernamentales como México Evalaa (ME) e internacionales como
Amnistia Internacional (2017), el Global Peace Index (Indice Global de

Paz) (GPI), publicado por el World Prison Population List.

Derivado de una revision bibliografica se obtuvieron datos relevantes del
ultimo informe relativo a las condiciones y sistemas penitenciarios
realizado por la Union Europea (UE), en el cual resalta que la
superpoblacién en las carceles es un problema recurrente en la UE, y otros
paises del globo, como lo reconocen mas de un tercio de los Estados
miembros. De acuerdo con el “Informe sobre condiciones y sistemas
penitenciarios 2015/2062 (INI)”, esto “pone gravemente en peligro la
calidad de las condiciones de reclusion de los internos, resultando en
consecuencias adversas para la salud y el bienestar de los reclusos”
(Parlamento Europeo, 2017). Asimismo, el Institute for Economics &
Peace publico su Indice mundial de la paz (2018), en el cual se mide lo
pacifica o conflictiva que es la vida por pais. Ese informe considera 161
paises del mundo, mostrando que la paz en el mundo mejor6 en un 0.28 %
respecto al ano anterior al estudio, cuando 93 paises mejoraron su nivel y
68 retrocedieron. En dicho indice Islandia se mantenia desde 2008 como
el pais mas pacifico del mundo, seguido de Nueva Zelanda, Portugal,
Austria y Dinamarca, mientras que Siria resulto el pais menos pacifico,
acompanado de otros como Afganistan, Irak, Sudan del Sur y Yemen.
Dicho estudio hace también una comparacion con paises de América

Latina, segun el cual Chile es el mas pacifico, ubicado en el lugar 24 en el
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ranking mundial, seguido por Costa Rica, que ocupa el puesto nimero 34
y después Uruguay con el nimero 35; sin embargo, entre los mas
conflictivos se encuentran México en el lugar 124, Venezuela con el
nimero 143 y Colombia en 146. De la informacion anterior, asi como de
diversos estudios efectuados en paises de la Uni6on Europea (UE) y de
otros paises, incluyendo el continente americano, se desprende que la
inseguridad y la vulnerabilidad de los reclusos son consecuencia de
debilidades estructurales, asi como organizacionales. Estas deficiencias
interfieren con la calidad de vida de los reos y de su seguridad personal y
de convivencia en el medio penitenciario. Dichos estudios coinciden con
causas y consecuencias de una equivocada e ineficiente reinsercion social

no solo en Europa, América o Asia, sino a nivel global.

Dichos estudios demostraron que en Latinoamérica y en otras latitudes
ocurren violaciones constantes a los derechos humanos de los internos, lo
que permite inferir que se ha descuidado o disminuido su importancia
(Rivera, 1996), que es uno de los intereses del presente estudio. De
acuerdo con el altimo Diagndstico nacional de supervision penitenciaria
(CNDH, 2019), en México y en Morelos las expectativas de reinsercion
social son rebasadas por la realidad, ya que los internos padecen
sobrepoblacion, hacinamiento y deficiencia de los servicios de salud. Hay
insuficiencia en los procedimientos para la remision de quejas de
violaciones a los derechos humanos, asi como deficiencia en instalaciones
necesarias para un buen funcionamiento del centro, ademas de malas
condiciones de higiene de espacios como dormitorios, areas comunes,
sanitarios, comedores, visita familiar, visita intima o conyugal, locutorios,
hay carencia de custodios y estos no esta capacitados sobre derechos
humanos de los reclusos (Observatorio de Prisiones, 2020). Estos

problemas de precariedad en los espacios, malas condiciones de
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alojamiento, lejania del entorno familiar y mezcla de perfiles criminales

son condiciones que interfieren con una reinsercion eficaz.

Esas situaciones que enfrentan los reclusos coinciden con resultados de
estudios sobre la vida en prisién (Olmos, 2007), pues muestran ineficacia
del sistema en el proceso resocializador, asi como una violencia
sistematica que enfrentan a diario (Wieviorka, 2006), lo cual crea una
vulnerabilidad proporcional al estimulo recibido. Esa vulnerabilidad o
debilidad y desventaja es invisibilizada por el propio sistema e ignorada
por la sociedad. Cuando existen problemas sociales que afectan o
vulneran a un sector significativo de la poblacién, el Estado, como ente
sociopolitico rector, se ve obligado a generar soluciones legislativas y
ejecutivas mediante politicas publicas operativas, eficaces y
reglamentarias para mejorar la calidad de vida de esa poblacién. La
politica criminal de un pais, estado y municipio o departamento debe
armonizarse, integrarse de forma sistémica (Huertas, 2019) con el marco
juridico nacional, en conjuncién con documentos como el Plan Nacional
de Desarrollo de cada sexenio en el caso de México. Asimismo, estas
normas deben estar en concordancia con tratados internacionales en
funcion al respeto a los derechos humanos de los internos (Amnistia
Internacional, 2016; CNDH, 2010, pp. 15-16). El objetivo de la
reinsercidn social en México es reintegrar a esas personas a la sociedad,
de la cual fueron segregados a través de la resocializacion del delincuente

para evitar su reincidencia (C. P., 1917 [Méx.]; (Martinez, 2014).

En el caso de las personas privadas de su libertad los derechos humanos
son las condiciones minimas que deben tener para poder convivir
durante su reclusion (Huertas et al., 2019). Estas situaciones son factor
de violaciéon constante de sus derechos humanos, el hecho de ser privado
de la libertad es en si un castigo, el cual vulnera derechos de la persona

(civiles, politicos, econdémicos y sociales), asi como su entorno
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sociocultural y psicoemocional (Scarf6, 2005). Los malos tratos y las
condiciones infrahumanas de los espacios vulneran dichas prerrogativas.
Los varones recluidos en el Cereso Morelos constantemente enfrentan
abusos, vejaciones, malos tratos y hasta tortura al interior de la
institucion, ya sea por otros reclusos o por autoridades y personal del
centro que los debe resocializar. La institucién carcelaria legalmente y de
facto deberia brindar y garantizar a los presos las condiciones suficientes
para reintegrarse socialmente, es decir, implementar programas y
estrategias para que los internos logren su reinsercion en la sociedad
(Azaola y Hubert, 2017; Martinez, 2014; Observatorio de Prisiones,
2020). Como resultado de sus acciones deben sujetarse a un proceso
legal durante el cual la mayoria son violentados, estigmatizados,
excluidos socialmente y segregados en carceles, reclusorios, centros de
reinsercion social o centros de ejecucion de medidas privativas de la
libertad para adolescentes. Esto representa restricciones o limitaciones a
su movilidad, la interaccion social con familiares, amigos y personas
ajenas al &mbito penitenciario, y también la restricciéon de servicios

meédicos, asi como de desarrollo econémico y académico.

El encierro es una medida de control social estricto, bajo normas
restrictivas y sancionatorias, impuestas por su comportamiento antisocial
o antijuridico hacia las personas de su sociedad, el municipio, estado o
nacion. Estas personas se ven forzadas a adaptarse, a establecer un nuevo
proceso de socializacion en un entorno distinto, hostil y contrario a la
naturaleza humana (Suria, 2010). Se ha senalado que el castigo
disciplinario es histéricamente de naturaleza coercitiva y correctiva, que
aplica un sistema sancionador organizado desde el gobierno (Foucault,
2009). Por lo tanto, la prisién, como aparato represor y ejecutor, cumple
dicho proposito desde su creacion (Marcuello-Servos y Garcia-Martinez,

2011). Asi se puede entender la norma juridica sefialada en el Primer
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Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y

Tratamiento del Delincuente, de agosto de 1955:

Articulo 58. El fin y la justificacion de las penas y medidas privativas de
libertad son, en definitiva, proteger a la sociedad contra el crimen. Sélo
se alcanzari este fin si se aprovecha el periodo de privacion de libertad
para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez liberado no
solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino

también que sea capaz de hacerlo. (ONU, 1955)

De acuerdo con lo anterior, el proceso de socializacion brinda los
cimientos para que la persona adopte las formas de vida predominantes en
el medio social en el que se pretende desenvolver. También permite la
subsistencia de la sociedad, en la cual nos adecuamos para interactuar con
los demés, donde compartimos representaciones, simbolismos y
expectativas de lo que la persona puede ser y esperar de los demas, asi
como de lo que los demas pueden esperar de esa persona. Asimismo, la
socializacién nos brinda la capacidad de relacionarnos, es una via de
adaptacion a las instituciones, nos permite interiorizar los usos,
costumbres y normas sociales preexistentes, asi como reproducirlas ante el
grupo social, y al mismo tiempo es un proceso de aprendizaje continuo que
inicia en la infancia y concluye con la muerte, es decir, cuando dejamos de

existir (Suria, 2010).

Las violencias que concurren en el medio penitenciario

¢Que entendemos por violencia? Segtin la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), la violencia es

[...] el uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de
amenaza o efectivo, contra uno mismo o contra otra persona o un grupo

o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades de causar
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lesiones, muerte, dafios psicologicos, trastornos del desarrollo o

privaciones. (OMS, 2002)

Esta organizacion sefiala que la violencia es una de las principales causas
de muerte en la poblacion mundial en edades comprendidas entre los 15y
los 44 anos, siendo responsable del 14 % de las defunciones en la poblacion
masculina y del 7 % en la femenina; dicho informe también sefiala que los
factores biologicos, sociales, culturales, econémicos y politicos influyen en
la violencia (OMS, 2002). De acuerdo con lo anterior, la violencia puede
emanar de diversas fuentes, por ello bien lo refiere la autora de la obra
“Mas alla del bien y del mal” pues ella hace mencion que la violencia se
encuentra en todas partes e inicia en el propio ntcleo social del cual

formamos parte, no solo en los centros de reclusion (Barber, 2019).

Esto permite advertir que el &mbito penitenciario no es el tinico proclive a
generar violencia, considerando que es un espacio de opresiéon reducido
con poca movilidad, y lugar de muchas tensiones. Eso ya debe
considerarse como violencia institucional, generalmente ejercida por
instituciones de control social, de régimen cerrado, instituciones totales
(Goffman, 2001). La violencia institucional es aquella que surge
directamente de los establecimientos del Estado, la cual esta legitimada
mediante la norma juridica para desplegar legalmente el uso de la fuerza 'y
la potestad de constreiiir y obligar directamente al merecedor de ella (Doz
Costa, 2010). La carcel es un lugar donde el sujeto junto con otros en
desigualdad de condiciones son obligados a vivir por un tiempo
determinado, sometidos a un estricto régimen de disciplina impuesto por
la propia institucién, donde estan reducidos casi a objetos,
despersonalizados en la mayoria de los casos. Los presos viven la violencia
institucional, fisica, psicoldgica y simbdlica, asi como exclusion y

segregacion dentro de la misma reclusion. La violencia debe verse como un
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instrumento activo para el mantenimiento, la guarda y custodia de una

posicion de poder, generalmente entre hombres (Lorente, 2006).

Se puede senalar la existencia de una violencia simbdlica, la cual se puede
entender como una forma de poder ejercida sobre los cuerpos y que no
necesariamente requiere de coaccion fisica porque es producto de una
socializacion previa, que ha mutado a los cuerpos y se ha ejercido de
manera invisible e insensible, a través del permanente contacto con el
mundo fisico, que ha sido simbolicamente estructurado y proyectado a
organizaciones para el dominio de la sociedad (Sandoval, 2002).
Atendiendo a lo anterior, se pude inferir que la violencia involucra el uso 'y
abuso de algtn tipo de fuerza, ejercida contra alguien en forma abierta u
oculta (Doz Costa, 2010). Recapitulando, la violencia no es elemento
integrante de la masculinidad sino de todo organismo vivo animal o
vegetal, ya sea para defenderse, alimentarse o por el simple instinto de
conservacion de si mismo. La violencia no es resultado de la masculinidad,
aunque algunos autores la han considerado como una de sus expresiones

directas (Alatorre, 2006; Bonino, 2002).

Historica y culturalmente, lo masculino es relacionado con actitudes como
agresividad, rudeza, fuerza, potencia fisica, valentia, virilidad y violencia.
También es relacionado con poca o nula demostracion de
sentimentalismos, ternura o sutileza, con un control férreo de sus
emociones, con el hecho de tomar riesgos impetuosamente o ejercer una
conducta dominante en todo momento. Algunos estudios sefialan
condiciones socioculturales y patriarcales que hacen ver a los hombres y a
la masculinidad como un modelo hegemoénico en la divisién social entre
hombres y mujeres, generador de desigualdades en la estructura misma de
la sociedad. Segin Bonino, la masculinidad tradicional es “el modelo social
hegemonico que impone un modo particular de configuracion de la

subjetividad, la corporalidad, la posicion existencial del comun de los
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hombres y de los hombres comunes, e inhibe y anula la jerarquizaciéon
social de las otras masculinidades” (2002, pp. 7-8).Ademaés, Bonino
considera que algunos de sus componentes estan actualmente en crisis de
legitimacion social, como el poder configurador, la voluntad de dominio y
el control, a los cuales considera como el “corpus” ideologico construido
social e historicamente como resultado de las relaciones mujer-hombre, a
partir de una cultura de dominacién y jerarquizacion masculina que se ha
naturalizado (Bonino, 2002). Ante ese razonamiento se puede pensar,
entonces, que la masculinidad tradicional es nociva no solo para las

mujeres sino también para los propios hombres (Kaufman, 1987).

Qué es la masculinidad?

Lo masculino y lo femenino ha sido histérica y culturalmente una
clasificacion dicotomica que sefiala una diferencia fenotipica que divide al
hombre de la mujer, derivada de su identidad biol6gica entendida como
sexo, es decir, que considera algunas caracteristicas organicas especificas
como fundamentales y determinantes para diferenciar a los sujetos de una
especie (Mejia, 2015). Desde una perspectiva naturalista, el sexo se ha
enfocado en las diferencias bioldgicas entre el macho y la hembra de una
especie, o entre el hombre y la mujer, considerandose caracteristicas
naturales e inmodificables que permiten diferenciar a unos de otras
(CGCN, 2002). Algunos autores consideran que las diferencias entre
hombres y mujeres son de origen natural y no deben alterarse, pues, desde
un punto de vista biologico, ya existen importantes diferencias entre
masculinidad y feminidad (Money y Ehrhardt, 1992). Desde que existe una
division social del trabajo, las mujeres predominantemente han
desempeiiado trabajos domésticos y de cuidados de los infantes, viejos y
enfermos, labores que no eran remuneradas, lo que generé desventajas 'y

desigualdades entre hombres y mujeres (Durkheim, 1968). Eso no
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significa que esos trabajos hayan sido impuestos por los hombres o la
sociedad, méas bien fueron autoimpuestos por la necesidad y situaciéon de la

mujer de permanecer mayoritariamente en casa.

Las mujeres, por su parte, han actuado historica y culturalmente como
seres pasivos, tomando un habitus pasivo, o rol del “dominado”,
permitiendo que los hombres ocuparan el habitus de “dominador”, o rol
activo, y con ello acumularan diversos capitales (Bourdieu, 1998). La
Comision Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las
Mujeres en México afirma que “las diferencias y caracteristicas biologicas,
anatomicas, fisiologicas y cromosoémicas de los seres humanos que los
definen como hombres o mujeres; son caracteristicas con las que se nace,
universales e inmodificables” (Comisién Nacional para Prevenir y

Erradicar la Violencia Contra las Mujeres, 2016).

Actualmente, deben tenerse en cuenta factores sociales, culturales,
econdmicos y politicos de cada sociedad para entender la diferencia entre
sexo y género. En su obra Sex, gender and society, Ann Oakley considero
que el sexo biologico consistia en crear una division “obvia y universal”
que determinaba los roles sociales de los individuos y que alrededor de
esta division podian organizarse otras, asimismo senal6 que la cultura
constituia un factor esencial en las actividades de cada uno (Oakley, 1977,
p. 184). Es importante considerar que si bien la biologia resalta los
atributos o caracteristicas naturales de lo que se entiende como sexo, la
sociedad y la cultura son, al igual que el género, construcciones sociales
que se incorporan al individuo y le permiten crear su propia identidad. El
género, entonces, puede entenderse como un “conjunto de ideas,
comportamientos y atribuciones que una sociedad determinada considera
apropiados para cada sexo” (Comisién Nacional para Prevenir y Erradicar
la Violencia Contra las Mujeres, 2016). En este orden de ideas, se pude

considerar que en el contexto social actual se confecciona el concepto de
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cuerpo como un conjunto de elementos de enfoque y segmentacion
sexuantes (Bourdieu, 1998), lo que permite ver el peso de lo social en la

definicion de los comportamientos de las personas.

Lo anterior permite que la persona construya o determine su rol en la
sociedad, de esa forma puede especularse que una persona al nacer no
tiene la nocion de lo que es el sexo ni si es hombre o mujer, masculino,
femenino, tampoco de las demas clasificaciones nuevas o emergentes que
se tienen actualmente sobre el género. Todas estas categorias las va
conceptualizando y aprendiendo a medida que crece, se interrelaciona con
la sociedad e interacttia con otras personas que son parte de la diversidad
sexo-genérica y sociocultural que son parte de su entorno. Entonces, se ha
sintetizado una polaridad o dicotomia sociocultural de hombres y mujeres,
que en la sociedad actual estd cambiando en algunos circulos sociales.
Diversos autores consideran que la condiciéon masculina “es un producto
social, un resultado que se puede modificar en uso de nuestra libertad”
(Lozoya, 1999). Ahora bien, se entiende por masculinidad una forma de
ejercicio de fuerza o de dominio que se ejerce de unos individuos hacia
otros, generando relaciones de competencia en diversos ambitos dentro
del mundo simbolico, generalmente de cuerpos con rasgos masculinos, los
cuales pretenden ejercer el control de la situacién o relacion dentro del
nucleo social en el que se desenvuelven (Alatorre, 2006). Por estas razones
muchos hombres de la sociedad mexicana perciben sus identidades
masculinas a partir de las comparaciones que hacen con las identidades

femeninas durante gran parte de sus vidas (Gutmann, 1996).

La masculinidad se entiende como “un constructo histérico y cultural, de
modo que lejos del determinismo biologico o la mirada etnocéntrica,
tendiente a la universalizacién de una particular forma de ser hombre, las
concepciones y las practicas sociales en torno a este concepto varian segin

los tiempos y lugares” (Téllez y Verdu, 2011). Estas autoras, ademas,
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sefala que existen cuatro teorias antropologicas referidas por Gutmann
(1998, p. 49): 1) la masculinidad es cualquier cosa que los hombres
piensen y hagan; 2) la masculinidad es todo lo que los hombres piensen y
hagan para ser hombres; 3) algunos hombres, inherentemente o por
adscripcion, son considerados “mas hombres” que otros hombres; y 4) las
relaciones masculino-femenino son importantes, pues la masculinidad es
cualquier cosa que no sean las mujeres. Acorde con lo anterior, la
masculinidad es entendida como una conducta inherente a los hombres,
desarrollada en cualquier contexto y relacionada usualmente con violencia

entre ellos.

La masculinidad, entonces, puede entenderse como aquellos atributos,
valores, comportamientos y conductas inherentes y caracteristicas de
cualquier hombre en una sociedad determinada, occidental y consumista
(CNDH, 2018). Diversas asociaciones de hombres en el mundo, entre ellas
el Instituto Europeo de la Igualdad de Género (EIGE, 2010), la Red
Europea de Hombres pro feministas (EuroProfem, 1999), asi como la
campana White Ribbon (lazo blanco) (WRC, 1989) aseveran que una de las
causas de la violencia se encuentra en la construccion social de los
hombres y que es parte integral de la identidad de género. Esto obliga a
pensar que pensar que la violencia es considerada una caracteristica de los
hombres que les hace sentir “mas hombres” dentro de su nucleo social,
toda vez que la presion social del propio grupo o espacio en el que se
encuentra los obliga a actuar de esa manera. Por otra parte, “hacerse
hombre” equivale a transitar un proceso de construccion social en el que a
lo masculino le corresponden una serie de rasgos, comportamientos,
simbolos y valores, definidos por la sociedad, lo que de alguna manera
resulta ser su “masculinidad” (Téllez y Verdq, 2011). Estos conceptos no
consideran la vulnerabilidad de los hombres, puesto que esta es

invisibilizada e ignorada a pesar de su notoriedad en instituciones totales y
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en contextos de reclusion. Sobre todo, por ser consecuencias de una
violencia institucional y derivada de deficiencias estructurales, asi como de
una aplicacién parcial del marco legal al que se deben sujetar las

autoridades.

En diversas ocasiones el comun de la gente asocia la masculinidad con la
cultura machista o con el indebidamente llamado machismo, que poco o
nada considera vulnerables a los varones. Esta es una realidad de la cual
pueden o no estar conscientes los reclusos y custodios o el personal de
apoyo como médicos, enfermeros, docentes, directivos etc., pues en este
escenario de precariedad y vulnerabilidad donde se encuentran los varones
su vulnerabilidad no es considerada como un fenémeno social de interés
para los estudios de género, enfocados a las mujeres u otros grupos de

preferencia sexual diversa.

Como la masculinidad es propia del hombre, esto hace creer que a
cualquier varon le ayuda a resistir diariamente los embates de la vida
cotidiana, maxime dentro de los contextos de encierro y durante su
convivencia con los demas. Es util reconocer que la hombria o
masculinidad de cualquier varén es inmediatamente relacionada con su
virilidad, la cual puede entenderse como una capacidad no solo
reproductiva sino también simbolo de su desempefio sexual y social, asi
como una aptitud y actitud para estar listo para un posible combate o para
el ejercicio de la violencia de ser necesario (en la venganza, sobre todo).
Puede entenderse, entonces, que la virilidad en realidad es una carga
psicoemocional y social de gran peso que contribuye a una inmensa
vulnerabilidad de los propios hombres, por ello a los varones internos del
centro carcelario en cuestion no le es facil de reconocer abiertamente qué

los aflige, pues hacerlo es admitir debilidad ante los deméas (Bourdieu,

1998, p. 69).
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La debilidad es una conducta que los hombres no pueden mostrar ante la
sociedad precisamente porque dan la sensacion de pérdida de hombria,
masculinidad, virilidad o empoderamiento, dejando ver al varé6n como
falto de atributos o caracteristicas representativas de su género, lo que es,
incluso, mal visto por la sociedad. El “macho” entiende que debe mostrar
su fortaleza, dominio, determinacion o control de si mismo y de ser
necesario de otros, tener seguridad en sus palabras y acciones, entre otras
cosas. A los hombres no se les educa para mostrarse vulnerables, pues
socialmente se ven disminuidos y da pauta a comentarios como “los
hombres no lloran” o “los hombres deben tener las tres efes: feo, fuerte y
formal”. Entiéndase, entonces, que la masculinidad es una configuracion
de practicas sociales y estas son constituidas por multiples factores tanto
personales como econ6mico culturales, sociales, culturales de valores y
creencias y hasta politicos, las cuales se producen a través de diversos
arreglos asociativos (Faur, 2004). Co esto se deduce que los hombres
afirman su identidad masculina, mostrandose a si mismos y mostrando a
los demas que no son mujeres ni débiles, tampoco son nifios y mucho
menos “raros” (Badinter, 1993; Thomas, 1993). Por su parte, Kimmel
expreso que la construccion de la masculinidad era como “aquello que no
es femenino” y que requeria una validacién social, es decir, un
reconocimiento o una aprobacién de otros hombres como ellos en el

nucleo social del cual forman parte.

Vulnerabilidad de los reclusos

La vulnerabilidad es entendida de diversas maneras; por ejemplo, la
International Federation of Red Cross and Red Crescent Societies (IFRC)
(Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja) afirma que es “la capacidad disminuida de una persona o un

grupo de personas para anticiparse, hacer frente y resistir a los efectos de
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un peligro natural o causado por la actividad humana, y para recuperarse
de los mismos” (IFRC, 2020). A nivel nacional, la Comisién de Atencién a
Grupos Vulnerables sefialo que es vulnerable la “persona o grupo que, por
sus caracteristicas de desventaja por edad, sexo, estado civil; nivel
educativo, origen étnico, situacion o condicion fisica o mental; requieren
de un esfuerzo adicional para incorporarse al desarrollo y a la convivencia”
(Centro de Estudios Sociales y de Opinion Publica, 2009). Ahora bien, la
misma comision refiere que los grupos vulnerables son: “aquellos grupos
que por sus condiciones sociales, econdémicas, culturales o psicolégicas
pueden sufrir maltratos contra sus derechos humanos”, 1o que nos permite
entender los elementos que son considerados para perfilarse como

vulnerable.

De esta manera, se entiende que son vulnerables las personas de la tercera
edad, personas con discapacidades, mujeres, ninos, pueblos indigenas,
personas con enfermedades mentales, personas con VIH/SIDA,
trabajadores migrantes, minorias sexuales y personas que viven en
aislamiento, inseguridad e indefensién ante riesgos, traumas o presiones,
considerando que la vulnerabilidad es un impedimento para un pleno
desarrollo individual y social de la persona. La vulnerabilidad social se
entiende como esa desventaja de un determinado grupo de la sociedad que
se ve disminuido en su calidad de vida o estado de bienestar. Desde una
perspectiva sistémica, la violencia tiene manifestaciones en el desempleo y
en la precariedad laboral, asi como en la ausencia de derechos sociales,
considerados como protecciones gestionadas por el Estado. Cuando se
habla sobre la vulnerabilidad masculina tendrian que considerarse varios
aspectos: “los prisioneros vulnerables son aquellos que, por su edad,
género, etnia, salud, condicion politica o legal encaran un riesgo creciente
contra su seguridad, proteccién, o bienestar como resultado del

encarcelamiento” (Reforma Penal Internacional, 2003). En el contexto de
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encierro, ser débil, mostrarse inferior o por alguna razén ser menos que los
demas hace vulnerable a la persona y evidencia una clara desventaja,
propiciando una situacién contraria a la que se pretende tener. Eso puede
dar como consecuencia la pérdida del respeto, la fractura de su poder o la

posibilidad de sufrir abusos y vejaciones de todo tipo.

El ambito carcelario y su funcion social

Los centros carcelarios del Estado mexicano son regidos por leyes
nacionales, estatales, asi como por tratados y acuerdos internacionales,
todos ellos encausados a la reinsercion de los reclusos y al respeto a sus
derechos humanos. Otro punto para considerar es evitar su reincidencia y
brindarles las herramientas suficientes para alcanzar dichos objetivos.
Asimismo, existen normas de seguridad para evitar la fuga de los reclusos.
El sistema penitenciario mexicano legal y politicamente durante mucho
tiempo estuvo enfocado en la privacion de la libertad como castigo y
represion de los antisociales y los enemigos del Estado, sin embargo, a
partir de las reformas constitucionales de junio de 2008 y 2011, en materia
de derechos humanos, derecho penal y procedimientos penales, mediante
el ejercicio legislativo también se encaminé a la reinsercién social. Ahora
bien, con el paso de los anos y la evolucién de los sistemas penitenciarios,
la idea de castigo se ha modificado paulatinamente, procurando mejoras,
que hacen necesario conocer la finalidad de la carcel y del castigo (Anitua,
2015; Aniyar de Castro, 1972; Calveiro, 2010). El castigo a lo largo del
tiempo ha servido de ejemplo para que los demas no realicen acciones
reprobables y sancionables contra la sociedad o el Estado, por las

consecuencias de las normas sancionadoras.

Existe un clamor social en la sociedad mexicana actual que solicita
imponer penas mas severas a los delincuentes, y hay partidarios que

solicitan la “pena de muerte” como si en lugar de justicia todavia se
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buscara o pidiera venganza (Ross, 1901). Parece que se quiere volver a
periodos pasados de mayor represion por la inseguridad que se vive, lo que
recuerda las palabras de Emile Durkheim (1968), quien sefial6 que “la
pena ha seguido, siendo para nosotros lo que era para nuestros padres, un
acto de venganza, puesto que es un acto de expiacidon, vengamos lo que el
criminal expia, es el ultraje hecho a la moral” (p. 67). Dando a entender
que la idea predomina desde esa época, pues las cosas no han cambiado,
aunque el nuevo sistema de justicia penal mexicano pretende que la pena
de prision sea la excepcidn y ofrece otras alternativas, pareciera que la
finalidad del proceso es el encarcelamiento y no la reinserciéon. Asi
también, “el encarcelamiento es una forma de castigar a los malhechores y
de proteger a los ciudadanos de ellos” (Giddens, 2000). Este pensamiento
imperaba durante los siglos XIX y XX, sin embargo, parece subsistir ahora

en el siglo XXI.

La idea general en los sistemas de prisiones es el de “cambiar y mejorar” a
los castigados, en un principio era “regenerar”, posteriormente se
pretendi6 “readaptar”. A partir de junio de 2008, por la reforma del
articulo 18 de la Constitucion, el propoésito cambi6 al de “reinsercién social
del sentenciado” (C. P., 1917 [Méx.]). Por ello, la finalidad del sistema
penitenciario en México es reinsertar socialmente al individuo para que
desempeiie un papel adecuado y digno en la sociedad. De manera tal que
quien salga de la carcel no vuelva a delinquir (Jaime, 2012; Gaytan
Martinez, 2017). Cabe sefialar que los varones que llegan a la carcel ya son
“hombres”, es decir, ciudadanos ante la ley, por lo tanto son responsables
de sus acciones cometidas con anterioridad y estan sujetos a cumplir con
una obligaciéon impuesta por el Estado (sancién punitiva, corporal). Esto
los deja en cierta desventaja o menoscabo, debilitando su persona y sus
derechos, sin embargo, estas personas no dejan de ser parte del

conglomerado social que los ha excluido y abandonado u olvidado fuera de
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la propia sociedad, concentrandolos en espacios determinados y asilados
del resto de la poblacién (en las carceles). A pesar de su condiciéon de
interno en una institucion total y de control social, de régimen represor, el
interno sigue siendo una persona y es parte de la sociedad, quien ha sido

separado temporalmente por la trasgresion cometida.

Desde un punto de vista social y moral, se le esta estigmatizando como un
enemigo de la sociedad, pues asi se le ha deteriorado su identidad
(Goffman, 2006). En ese orden de ideas, se puede pensar que todos los
recluidos o presos se ven como personas malas, indignas de confianza y
merecedoras de castigos, incluso de penas crueles como la cadena
perpetua o capitales como la pena de muerte (Burdn, 2015; Cuello Calén,
1974; Foucault, 2009). Esto deshumaniza la finalidad de la reinserciéon
social, vulnerando derechos humanos flagrantemente. Los espacios
destinados a la reclusion tienen exigencias minimas reguladas por el
Estado mediante normas estrictas, ademas de ello deben facilitar las
operaciones administrativo-penitenciarias que demandan las leyes, lo que
se refleja en el comportamiento mismo de los internos y en el personal que
es responsable de su custodia (Ananos, 2012). Histéricamente, la prision
ha sido lugar de crueldad, de privaciéon, de inmundicia, de olvido, donde se
daba un trato duro e inhumano a los reclusos, vulnerando y violentando la
dignidad humana y propiciando la corrupcién general entre los
funcionarios de la carcel. Ahora existen tratados internacionales, leyes y
reglamentos que imponen a toda autoridad y a la ciudadania en general
respetar la igualdad de derechos humanos entre hombres y mujeres, por lo
que legalmente se rechaza de manera tajante cualquier tipo de violencia
hacia cualquier persona, asi como la inobservancia o inaplicabilidad de los
lineamientos relativos al respeto a los derechos humanos en los internos.
La realidad, sin embargo, nos muestra otra cara, de la cual el Cereso

Morelos no esta exento.
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Ademas de lo ya sefialado en la Constituciéon Politica del Estado Libre y
Soberano de Morelos, el marco legal que regula el Cereso Morelos se
encuentra en la Ley Sistema Seguridad Publica Estado Morelos
(GOBMOR, 2018), en el Reglamento Interior de la Comision Estatal de
Seguridad Puablica (GOBMOR, 2019); Manual de Organizacién Direccion
General de Reinsercion Social (GOBMOR, 2018) y el Manual de
Organizacion Direccion General de Centros Penitenciarios (GOBMOR,
2018). Por lo tanto, la “seguridad ciudadana” engloba todas las acciones de
los diferentes servicios estatales dirigidos a la lucha contra el crimen de
acuerdo con la CIPC (2014). El control de los crimenes o el delito involucra
practicas de control de la conducta y comportamiento de las personas, lo
que permite impartir la ley por parte del Estado, esta concepcion de orden
y control social es una manera de mantener la cohesién social y manejar
las relaciones entre los grupos sociales (Garland, 2005). Por su parte,
Salinas Betancourt (2018) describe el control social como un “conjunto de
mecanismos formales o informales que posibilitan la regulaciéon de la
conducta de los componentes sociales, y su direccionamiento teleologico
como mecanismo de poder” (s. p.). Es menester resaltar que, de acuerdo
con la legislacion mexicana, el Estado se arroga el poder publico, al estar
legitimado y facultado para legislar acerca de la politica criminal, el
derecho penal y los procedimientos para sancionar y perseguir las
conductas antisociales o delitos. Ademas, la explicacion funcional del
sistema penal es precisamente el mecanismo de control social por

excelencia debido a su aplicacion institucionalizada.

Desde un punto de vista formal, el control de la sociedad se puede
fracturar con la obligacién de las instituciones del Estado de respetar los
derechos humanos, por ello esa funcién da la impresion de ser inhumana y
degradante pues permite el hacinamiento de las personas y les aparta de la

sociedad, y ademas las priva de oportunidades para desarrollarse
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integralmente como personas (Salinas Betancourt, 2018). Viendo al
castigo como la consecuencia de la alteracion del orden social por parte de
algunos individuos que generan una sensacion de inseguridad en la
poblacion y que el Estado debe combatir, la vida de la sociedad humana es
regida por reglas o normas que son establecidas para regular o moderar las
conductas, y estas deben apegarse a un bien o un fin comtn (Giddens,
2000). Por ello la actividad humana puede conducir a un caos o anarquia
en caso de no respetar esas reglas de convivencia que definen el o los
comportamientos que la misma sociedad considera adecuados o no y, en
segun el caso, sanciona a quien se desvia de esas conductas aceptadas por

la mayoria.

Las sociedades modernas como la mexicana entienden al castigo como
“una compleja institucion social, digna de atencién” (Garland, 1999, p. 15).
Para ello, se crean o implementan instituciones que proporcionan de
manera muy conveniente respuestas a la presencia del crimen en la
sociedad. Por su parte, Max Weber (1979) sefialé que “la exigencia de un
castigo, bajo el concepto unitario de ‘expiaciéon’, se explica atendiendo a
dos peculiaridades del derecho y la coaccion juridica primitiva” (p. 725).
Dando la razén a la norma juridica como reguladora de los actos de las
personas en sociedad, se entiende entonces que en toda sociedad moderna
existen retos que debe afrontar, como organizar normas o politicas
publicas e instituciones que ayuden a administrar y resolver la

problematica. De acuerdo con Garland (1999),

El castigo es visto como un conjunto de practicas que encarcela,
supervisa, priva de recursos o bien regula y controla a los infractores, y la
tarea de los penitenciaristas es medir los efectos directos de estas
acciones, y delinear las consecuencias reformadoras, disuasivas o
inhabilitadoras de las medidas penales sobre la poblacion de infractores

que ha sufrido dichas sanciones. (p. 291)
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Durkheim ya habia considerado que la delincuencia formaba parte de la
estructura normal de una sociedad, para él, el delito estaba inmerso en
todas las sociedades en mayor o menor medida, pues tiene diferentes
manifestaciones, lo normal es simplemente que en la mayoria de las
sociedades, si no en todas, haya algtn tipo de delincuencia, por lo que cada
sociedad admite o se arroga un cierto limite de esta, desde luego sin
sobrepasarse. De hecho, la delincuencia constituye un elemento o factor de
salud social, ya que es una parte integrante de toda sociedad sana, por lo
tanto, el delito es normal porque una sociedad sin él seria completamente
imposible (Durkheim, 1968). Debido a lo anterior, se implementaron
castigos para tratar de disuadir esas conductas en la poblacion: las carceles
o prisiones son dispositivos de control disciplinario que crean formas de
ejercer la violencia y el poder mediante sistemas de clasificacion,
distribucion y tratamiento a delincuentes, a través de sus fundamentos,
dispositivos arquitecténicos, discursos normativos, asi como sistemas de

privilegios y practicas de corrupcion (Araujo, 1993).

Metodologia y técnicas de recoleccion de datos empiricos

Para cumplir los objetivos planteados en esta investigacion, se hizo una
amplia revision bibliografica, dentro de la cual se obtuvo una seleccion de
informacion relativa al tema de investigacion, lo cual permitié hacer un
estudio microsocial, pues se busca informacién de varones que viven
recluidos. Para ello se analizaron datos descriptivos, obtenidos de los
testimonios de cinco personas privadas de su libertad en el Cereso
Morelos, quienes fueron observadas y estudiadas (Lopez, 2012) utilizando
un método inductivo, es decir, desde la experiencia de vida de esas
personas (Gomez Bastar, 2012). Como lo refieren Taylor y Bogdan (1994),
las personas son las que construyen la realidad social, por eso se sigue un

trabajo con un modelo fenomenologico: personas relatan desde su vida
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cotidiana la manera en que perciben su vida en un reclusorio mexicano.
Esa es la fuente principal de informacion, poder ver desde la perspectiva
de la persona que esté encarcelada. La teoria sobre masculinidad es el
marco para entender los roles que pueden darse entre varones. Dentro de
la investigacion se pueden desarrollan conceptos y comprensiones
partiendo de las pautas dadas por los datos. Dicha metodologia esta
vinculada a la perspectiva teodrica de las ciencias sociales conocida como
fenomenologia, donde el fenomenodlogo pretende entender los fendmenos
sociales desde la perspectiva del propio actor, explorando el modo en que
este experimenta el mundo de manera holistica, en donde las personas,
grupos y escenarios son considerados un todo y no solo variables. Dicha
metodologia es acorde con la investigacion, pues se centra en el enfoque
fenomenologico, el cual procura explicar los significados en los que
estamos inmensos en nuestra vida cotidiana, de acuerdo con J. H. Lambert
(1728-1777) matematico, fisico, astrénomo y fil6sofo suizo que utiliz6 un
método que puede entenderse como fenomenologico, ante el predominio
de las opiniones sociales, o los estudios de corte cualitativo permiten
observar a la persona humana como un todo indivisible, singular y tinico,
sin embargo, pueden cambiar por la frecuencia de algunos
comportamientos divergentes (Fuentes et 4l., 2010). La fenomenologia es
considerada como un estudio de las estructuras creadas por la conciencia
que habilitan al conocimiento para escribir a los objetos fuera de si, acorde
con las ideas de Husserl (1998), pues pretende analizar y entender la
esencia de las cosas y las emociones de los actores en su propio contexto,
dado que la fenomenologia fundamenta su estudio en las experiencias de
vida del propio sujeto en su contexto o habitat, que es el objetivo de la

investigacion.

Con respecto a un suceso o hecho ocurrido que puede ser generador de

uno o varios cambios y desde su propia perspectiva. Asimismo, al
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referirme al “paradigma” que pretende explicar la naturaleza de las cosas,
la esencia y la veracidad de los hechos o fenomenos sociales. Desde un
punto de vista fenomenologico de interpretacion, el alcance sera la
clasificacion descriptiva-explicativa, cuya finalidad es experimentar la
realidad tal como otros la perciben para obtener una debida comprensiéon
de la perspectiva de otras personas, orientando la estrategia descriptiva
basada en el apoyo empirico mediante las propias palabras de los
entrevistados (Taylor y Bogdan, 1994). Del analisis de lo anterior hay una
correspondencia entre los métodos utilizados y los supuestos
epistemolodgicos y metodologicos propuestos (Sautu, 2005). En esta
investigacion se busca un concepto que pueda abarcar una parte de la
realidad. No se trata de probar o de medir en qué grado una cierta
cualidad se encuentra en un cierto acontecimiento dado, sino de descubrir
tantas cualidades como sea posible, para obtener un entendimiento lo méas
profundo posible. La investigacién usa un procedimiento inductivo,
tratando de partir de resultados particulares e intentando encontrar
posibles relaciones generales (Gomez Bastar, 2012). Como lo refieren
Taylor y Bogdan (1994), dentro de la investigacion se pueden desarrollar

conceptos y comprensiones partiendo de las pautas dadas por los datos.

Por otro lado, se utilizo la observacion como parte de la técnica de
recoleccidon de datos relativos a esta investigacion, asi como entrevistas
en profundidad, siguiendo un modelo de conversacién normal, mediante
preguntas abiertas y no a través de un intercambio formal de preguntas y
respuestas (Taylor y Bogdan, 1994), entendiendo la entrevista como una
técnica de investigacion reflexiva, subjetiva y pertinente para la
investigacion social (Chavez et al., 2013). Las entrevistas, de orden
cualitativo, fueron obtenidas de la narracién del actor, la cual coadyuva
en el procesamiento de informacion, robusteciendo el tema de

investigacion (Creswell, 1994). Para ello, el informante puede expresar
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sus opiniones, matizar sus respuestas e incluso desviarse del guion inicial
pensado por el investigador cuando se divisan temas emergentes que es
preciso explorar. De esa manera, el conocimiento que se produce es
mediante las diversas relaciones entre los registros, los sistemas de
hechos observables, los sistemas de taxonomias y de categorias empiricas
y conceptuales que dan la posibilidad de potencializar el analisis y la
sintesis de la realidad estudiada, reflexionada y reproducida lo mas veraz

posible (Chavez et al., 2013).

En conclusion

Existe una relacion tanto directa como indirecta y proporcional entre la
masculinidad, la violencia y la vulnerabilidad en los varones recluidos en el
Cereso Morelos, por las causas y caracteristicas analizadas, derivadas de
las manifestaciones propias de la conducta de las personas, que se ven
focalizadas en una microsociedad ya determinada y que da una muestra de
lo que puede acontecer a nivel macrosocial. En el gobierno del estado de
Morelos se requiere voluntad politica y presupuestal suficiente para la
profesionalizacion y sensibilizacion del personal que ahi labora, asi como
la participacion de los propios internos, aprovechando sus propias
experiencias y aprendizajes sobre la acumulacion de riesgos, deficiencias o
debilidades para generar su propia resiliencia. Asimismo, se debe permitir
recibir apoyo de organizaciones de la sociedad civil, universidades y otras
organizaciones no gubernamentales que sirven como contralores sociales y
coadyuvantes con los anteriores para lograr dicho fin. Las acciones
derivadas del aprendizaje personal mediante el acierto y error, mediante
un trato mas digno y menos agresivo o violento, se pueden restablecer y
hacer respetar muchos de los derechos humanos que han sido vulnerados

por la condicion de reclusos.
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Dichas prerrogativas derivan en las condiciones minimas que un ser
humano requiere para vivir lo mas dignamente posible, como los derechos
a la salud, educacion basica gratuita, es decir, bachillerato, dedicarse a la
actividad productiva o trabajo que prefiera siempre y cuando este sea licito
y, por consecuencia, que se garantice el derecho a percibir ingresos justos
conforme al trabajo realizado, recibir prestaciones laborales, las cuales le
son negadas por la condiciéon de prisionero, el derecho a no ser
discriminado por ningin motivo o condicién, ademas del trato digno y el
restablecimiento o fortalecimiento del capital social, lo que posibilita a la
reincorporacion a la sociedad de la cual fueron segregados, y asi evitar
reincidir. Una vez cumplida la condena o alcanzados algunos de los
beneficios de reduccion de la pena, salen los residentes al exterior sin
oportunidades de trabajo y muchas veces sin apoyo econémico de amigos
o familiares, lo que dificulta que el recién libertado se reintegre. Por estas
razones se ve orillado a reincidir en conductas anémalas o desviadas,
consideradas como nocivas para el tejido social de cualquier estado, por lo
tanto, delinquir parece ser su ultima opcion, solo por el hecho de no
conseguir donde vivir, qué comer ni donde trabajar, pues una persona
recientemente liberada genera desconfianza y hasta temor, por ello nadie

le tiende la mano una vez est4 libre.

Se debe adecuar el sistema de penas y reclusion, hacer que la carcel sea
menos carcel, y cuanto menos lo sea, mejor. No solo no sirve para
combatir los problemas que estan en el origen de los delitos cometidos por
la inmensa mayoria de las personas presas, sino que contribuye a
agravarlos. La reforma mas urgente que necesita la carcel en México
consiste en reducirla de tamafio al minimo. La mejor carcel es aquella en la
que no es preciso entrar, lo que no implica animar la impunidad y la falta
de responsabilidad, sino trabajar para que se pueda retribuir a la victima y

a la sociedad cumpliendo otro tipo de penas y sanciones (Cabrera, 2011).
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En el quehacer educativo, es necesario promover el respeto a los derechos
de los presos como un valor esencial inherente a quien ha sido, en
determinados momentos de su vida, un ciudadano ‘libre’ y del que se
espera que vuelva a serlo. Se debe mejorar la calidad de vida de los presos,
restableciendo tanto como sea factible sus responsabilidades civicas

(Caride Goméz, 2013; Caride et al., 2015).

Referencias

Amnistia Internacional. (2017). Informe 2016/17 Amnistia Internacional: la situacién de

los derechos humanos en el mundo.

https://www.amnesty.org/download/Documents/POL1048002017SPANISH.PDF

Anitua, G. L. (2015). Justificacion del castigo. En J. L. Fabra Zamora, Filosofia y teoria del
derecho (pp. 2109-2139). México: Ezequiel Spector.

Aniyar de Castro, L. (1972). Prision y clase social. Sistema de Servicios Bibliotecario y de
Informacion, 5-25.

Ananos, F. T. (2012). Violencias y exclusiones en el medio penitenciario. Convergencia:
Revista de Ciencias Sociales, 19(59), 13-41.

http://www.scielo.org.mx/pdf/conver/vigns9/vignsgai.pdf

Araujo, P. G. (1993). La carcel como pedagogia totalizante. Tramas, 5, 41-51.

https://biblat.unam.mx/hevila/TramasMexicoDF/1993/no5/3.pdf

Azaola, E. y Hubert, M. (2017). ¢Quién controla las prisiones mexicanas? En R. Benitez y
S. Aguayo (eds.), Atlas de la seguridad y la defensa de México 2016 (pp. 91-96).
Colectivo de Analisis de la Seguridad con Democracia; Senado de la Republica
Mexicana.

https://www.casede.org/PublicacionesCasede/Atlas2016/Elena Azaola Maissa

Hubert.pdf

Badinter, E. (1993). XY la identidad masculina. Alianza.

Bonino, L. (2002). Masculinidad hegemoénica e identidad masculina. Dossiers Feministes,
6, 7-35. https://www.raco.cat/index.php/DossiersFeministes/article/view/102434

Bourdieu, P. (1998). La dominacién masculina. Anagrama.

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528
https://www.amnesty.org/download/Documents/POL1048002017SPANISH.PDF
http://www.scielo.org.mx/pdf/conver/v19n59/v19n59a1.pdf
https://biblat.unam.mx/hevila/TramasMexicoDF/1993/no5/3.pdf
https://www.casede.org/PublicacionesCasede/Atlas2016/Elena_Azaola_Maissa_Hubert.pdf
https://www.casede.org/PublicacionesCasede/Atlas2016/Elena_Azaola_Maissa_Hubert.pdf
https://www.raco.cat/index.php/DossiersFeministes/article/view/102434

Burén, F. G.-M. (2015). La historia de las penas: “de Hammurabi a la carcel

electronica”. Tirant lo Blanch.
Cabrera, C. J. (2011). Exclusion social y prisiones. Documentacién Social, (161), 43-66.

Calveiro, P. (2010). El tratamiento penitenciario de los cuerpos. Cuadernos de

Antropologia Social, 32, 57-74.

Caride, J. A. (2013). Educar en las carceles: nuevos desafios para la educacién social en
las instituciones penitenciarias. Revista de Educacion, 360, 36-47.

https://doi.org/10.4438/1988-592X-RE-2013-360-219

Caride, J. A., Gradaille, R. y Caballo, M. B. (2015). De la pedagogia social como educacion,
a la educacion social como pedagogia. Perfiles Educativos, 37(148), 4-11.

http://www.scielo.org.mx/pdf/peredu/v37n148 /v37ni48ai16.pdf

Centro de Estudios Sociales y de Opinién Puablica. (2009). Grupos vulnerables.

http://archivos.diputados.gob.mx/Centros Estudio/Cesop/Eje tematico old 140

62011/9 gvulnerables archivos/G vulnerables/ci gvulnerables.htm

CGCN. (2002). Glosario de Términos Basicos sobre Género. Coordinacion General de la

Comisién Nacional de la Mujer.

Chavez, M., Covarrubias, K. y Uribe, A. (2013). Metodologia de investigacién en ciencias
sociales. Universidad de Colima.

https://portal.ucol.mx/culturascontemporaneas/libros/Prefacio%20MICS.pdf

Comision Nacional de Derechos Humanos. (2010). Recomendacién General Numero 18
sobre la situacion de los derechos humanos de internos de los centros
penitenciarios de la Repiblica Mexicana.

https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Recomendaciones/Generales/R

ecGral 018.pdf

Comision Nacional de Derechos Humanos. (2018). Respeto a las diferentes

masculinidades. https://www.cndh.org.mx/documento/respeto-las-diferentes-

masculinidades-porque-hay-muchas-formas-de-ser-hombre-tu-puedes

Comision Nacional de Derechos Humanos. (2019). Diagndstico nacional de supervision

penitenciaria. https://www.cndh.org.mx/web/diagnostico-nacional-de-

supervision-penitenciaria

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528
https://doi.org/10.4438/1988-592X-RE-2013-360-219
http://www.scielo.org.mx/pdf/peredu/v37n148/v37n148a16.pdf
http://archivos.diputados.gob.mx/Centros_Estudio/Cesop/Eje_tematico_old_14062011/9_gvulnerables_archivos/G_vulnerables/ci_gvulnerables.htm
http://archivos.diputados.gob.mx/Centros_Estudio/Cesop/Eje_tematico_old_14062011/9_gvulnerables_archivos/G_vulnerables/ci_gvulnerables.htm
https://portal.ucol.mx/culturascontemporaneas/libros/Prefacio%20MICS.pdf
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Recomendaciones/Generales/RecGral_018.pdf
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/doc/Recomendaciones/Generales/RecGral_018.pdf
https://www.cndh.org.mx/documento/respeto-las-diferentes-masculinidades-porque-hay-muchas-formas-de-ser-hombre-tu-puedes
https://www.cndh.org.mx/documento/respeto-las-diferentes-masculinidades-porque-hay-muchas-formas-de-ser-hombre-tu-puedes
https://www.cndh.org.mx/web/diagnostico-nacional-de-supervision-penitenciaria
https://www.cndh.org.mx/web/diagnostico-nacional-de-supervision-penitenciaria

Comisién Nacional para Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres. (05 de
diciembre de 2016). Sexo vs género: ¢Por qué es importante conocer las

diferencias? (blog). https://www.gob.mx/conavim/articulos/sexo-vs-genero-por-

que-es-importante-conocer-las-diferencias?idiom=es

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos [C. P.]. 5 de febrero de 1917
[Méx.].

Creswell, J. W. (1994). Research Design: Qualitative and Quantitative Approaches.
Publicaciones SAGE.

Cuello Calén, E. (1974). La moderna penologia: represién del delito y tratamiento de los

delincuentes. Penas y medidas. Su ejecucion. Bosdi.

Doz Costa, J. (2010). Violencia institucional y cultura politica. Cuadernos de la Facultad
de Humanidades y Ciencias Sociales, 38, 145-168.
https://www.redalyc.org/pdf/185/18516804010.pdf

Durkheim, E. (1968). La divisién del trabajo social.
Durkheim, E. (1998). El suicidio. Ediciones Coyoacén.

Faur, E. (2004). Masculinidades y desarrollo social: las relaciones de género desde la

perspectiva de los hombres. UNICEF. https://www.unicef.org/masculinidades.pdf

Foucault, M. (2009). Vigilar y castigar. Siglo XXI.

Fuentes, Y., Duefias, N., Pérez, J., Mosquera, B., Rojas, Y., Viton, E., Pi, A., Vasquez, M.
(2010). La aplicacion de la fenomenologia y la teoria fundamentada en una
investigacion. Revista Digital Sociedad de la Informacién, 21, 1-9.

http://www.sociedadelainformacion.com/21/aplicacion.pdf

Garland, D. (1999). Castigo y sociedad moderna. Siglo XXI.
Garland, D. (2005). La cultura del control. Gedisa.

Gasper, D. y Gomez, O. (2014). Evolution of thinking and research on human and
personal security 1994-2013. United Human Development Report Office.
http://hdr.undp.org/sites/default/files/gomez hdriq.pdf

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528
https://www.gob.mx/conavim/articulos/sexo-vs-genero-por-que-es-importante-conocer-las-diferencias?idiom=es
https://www.gob.mx/conavim/articulos/sexo-vs-genero-por-que-es-importante-conocer-las-diferencias?idiom=es
https://www.redalyc.org/pdf/185/18516804010.pdf
https://www.unicef.org/masculinidades.pdf
http://www.sociedadelainformacion.com/21/aplicacion.pdf
http://hdr.undp.org/sites/default/files/gomez_hdr14.pdf

Gaytan Martinez, A. (2017). regeneracion, readaptacion, reinsercion. La transformacion
del fin de la pena en México. Revista Electrénica de Divulgacién de la
Investigacioén, 13, 1-14.

http://ricaxcan.uaz.edu.mx/jspui/bitstream/20.500.11845/460/1/regeneracion-

readapatacion-reinsercion-la-transformacion-del-fin-de-la-pena-en-mexico.pdf

Giddens, A. (2000). Sociologia. Alianza.

Goffman, E. (2001). Internados. Amorrortu.

Goffman, E. (2006). Estigma: la identidad deteriorada. Amorrortu.

Goémez Bastar, S. (2012). Metodologia de la investigacién. Red Tercer Milenio.

Gutmann, M. C. (1996). The meanings of macho: being a man in Mexico City. University

of California Press.

Gutmann, M. C. (1998). Traficando con hombres: la antropologia de la masculinidad.

Revista de Estudios de Género. La Ventana, 47-99.

Huertas, O. (2019). Politica criminal sistémica: origen rizomatico y contribuciones para

su reflexion. Ibanez.

Huertas, O., Manrique, F. y Benitez, C. (2019). Andlisis del estado de cosas
inconstitucional en el sistema penitenciario y carcelario en Colombia: propuestas
para el Estado social de derecho. Universidad Nacional de Colombia; Universidad

Pedagogica y Tecnologica de Colombia.
Husserl, E. (1998). Invitacion a la fenomenologia. Paidos.

Institute for Economics & Peace. (2018). Global peace index.

https://www.economicsandpeace.org/wp-content/uploads/2020/08/Global-

Peace-Index-2018-2-1.pdf

International Federation of Red Cross and Red Crescent Societies. (2020). éQué es la

vulnerabilidad? https://www.ifrc.org/es/introduccion/disaster-

management/sobre-desastres/que-es-un-desastre/que-es-la-vulnerabilidad/

Jaime, E. (2012). Mas carceles, ¢para qué? México Evalia.

https://www.mexicoevalua.org/mas-carceles-para-que/

Kimmel, M. (1997). Homofobia, temor, vergiienza y silencio en la identidad masculina. En
T. Valdes, Masculinidades Poder y crisis (pp. 49-62). Ediciones de las Mujeres, Isis

International, Flacso.

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528
http://ricaxcan.uaz.edu.mx/jspui/bitstream/20.500.11845/460/1/regeneracion-readapatacion-reinsercion-la-transformacion-del-fin-de-la-pena-en-mexico.pdf
http://ricaxcan.uaz.edu.mx/jspui/bitstream/20.500.11845/460/1/regeneracion-readapatacion-reinsercion-la-transformacion-del-fin-de-la-pena-en-mexico.pdf
https://www.economicsandpeace.org/wp-content/uploads/2020/08/Global-Peace-Index-2018-2-1.pdf
https://www.economicsandpeace.org/wp-content/uploads/2020/08/Global-Peace-Index-2018-2-1.pdf
https://www.ifrc.org/es/introduccion/disaster-management/sobre-desastres/que-es-un-desastre/que-es-la-vulnerabilidad/
https://www.ifrc.org/es/introduccion/disaster-management/sobre-desastres/que-es-un-desastre/que-es-la-vulnerabilidad/
https://www.mexicoevalua.org/mas-carceles-para-que/

Lopez, N. (2012). Métodos y técnicas de investigacion cuantitativa y cualitativa.

Universidad de Guadalajara.

Lorente, A. M. (2006). Masculinidad y violencia. implicaciones y explicaciones.
Gipuzkoako Foru Aldundia, 1-10.

https://www.emakunde.euskadi.eus/contenidos/informacion/gizonduz _dokumen

tuak/es def/adjuntos/masculinidad violencia implicaciones explicaciones.
pdf

Lozoya, J. (1999). Como se construye la masculinidad. Familia, educacién y cultura.

Jornadas de Mujer y Salud, Jerez.

Marcuello-Servos, C. y Garcia-Martinez, J. (2011). La carcel como espacio de de-
socializacion humana. ¢Fracaso del sistema penitenciario espaiiol? Portularia,

9(1),49-60. https://www.redalyc.org/pdf/1610/161018226005.pdf

Martinez, P. (2014). La resocializacion del delincuente (tesis). Universitat Jaume I.

http://hdl.handle.net/10234/106276

Mejia, C. (2015). Sexo y género. Diferencias e implicaciones para la conformacion de los
mandatos culturales de los sujetos sexuados. En J. A. Taguenga (coord.), Cultura,
politica y sociedad Una vision calidoscopica y multidisciplinar (pp. 235-263).
Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo.

Money, J. y Ehrhardt, A. (1992). Desarrollo de la sexualidad humana: diferenciacién y

dimorfismo de la identidad de género. Morata.
Oakley, A. (1977). Sex, gender and society. Temple Smith.

Observatorio de Prisiones. (2020). https://observatorio-de-prisiones.documenta.org.mx/

Olmos, C. Y. (2007). Mujeres en prision. Intervencion basada en sus caracteristicas,

necesidades y demandas. Revista Espariola de Investigaciéon Criminolégica, 5, 1-

24. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2

Organizacion de las Naciones Unidas. (1955). Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos. Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente.

https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/treatmentofprisoners.aspx

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528
https://www.emakunde.euskadi.eus/contenidos/informacion/gizonduz_dokumentuak/es_def/adjuntos/masculinidad_y_violencia_implicaciones_y_explicaciones.pdf
https://www.emakunde.euskadi.eus/contenidos/informacion/gizonduz_dokumentuak/es_def/adjuntos/masculinidad_y_violencia_implicaciones_y_explicaciones.pdf
https://www.emakunde.euskadi.eus/contenidos/informacion/gizonduz_dokumentuak/es_def/adjuntos/masculinidad_y_violencia_implicaciones_y_explicaciones.pdf
https://www.redalyc.org/pdf/1610/161018226005.pdf
http://hdl.handle.net/10234/106276
https://observatorio-de-prisiones.documenta.org.mx/
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2477673
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/treatmentofprisoners.aspx

Organizacién Mundial de la Salud. (2002). Informe mundial sobre la violencia y la
salud.

https://www.who.int/violence injury prevention/violence/world report/en/sum

mary es.pdf

Parlamento Europeo. (2017). Informe sobre condiciones y sistemas penitenciarios
2015/2062 (INI). https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-
0251 ES.html

Quiroz, M. (2014). Acercamiento a las “oposiciones paradigmaéticas” entre
neoconstitucionalismo y positivismo juridico en Revista IUSTA, 2(41), 77-97.

https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=560358701004

Reforma Penal Internacional. (2003). Derechos humanos y reclusos vulnerables. Manual
de Capacitacién n.o 1. Reforma Penal Internacional. Union Europea.

https://cdn.penalreform.org/wp-content/uploads/2013/06/man-hri-2003-

vulnerable-prisoners-es.pdf

Rivera, B. (1996). La devaluacién de los derechos fundamentales de los reclusos: la
carcel, los movimientos sociales y una “cultura” de la resistencia (tesis).

Universitat de Barcelona.

Ross, E. A. (1901). Social control: a survey of the foundations of order. Macmillan.

https://archive.org/details/socialcontrolasoorossgoog/page/n4/mode/2up?view=

theater

Saidiza, H. y Carvajal, J. (2016). Crisis del Estado de derecho en Colombia: un anélisis
desde la perspectiva de la legislacion penal. Revista IUSTA, 44, 17-39.
https://doi.org/10.15332/51900-0448.2016.0044.01

Salinas Betancourt, L. (2018). Control social y criminalidad. Studylib.

http://studylib.es/doc/408907/control-social-y-criminalidad

Sandoval, R. M. (2002). Pierre Bourdieu y la teoria sobre la dominacién masculina.
Revista Colombiana de Sociologia, 7(1), 55-73.

https://revistas.unal.edu.co/index.php/recs/article/view/11150

Sautu, R. B. (2005). Manual de Metodologia. Clacso.

Scarf6, F. (2005). La privacién de libertad y los derechos econémicos, sociales y
culturales en el marco de las normas de las Naciones Unidas. Universidad de la
Plata.

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528
https://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/world_report/en/summary_es.pdf
https://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/world_report/en/summary_es.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0251_ES.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0251_ES.html
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=560358701004
https://cdn.penalreform.org/wp-content/uploads/2013/06/man-hr1-2003-vulnerable-prisoners-es.pdf
https://cdn.penalreform.org/wp-content/uploads/2013/06/man-hr1-2003-vulnerable-prisoners-es.pdf
https://archive.org/details/socialcontrolas00rossgoog/page/n4/mode/2up?view=theater
https://archive.org/details/socialcontrolas00rossgoog/page/n4/mode/2up?view=theater
https://doi.org/10.15332/s1900-0448.2016.0044.01
http://studylib.es/doc/408907/control-social-y-criminalidad
https://revistas.unal.edu.co/index.php/recs/article/view/11150

Suria, R. (2010). Psicologia social (Sociologia). RUA.

Taylor, S. J. y Bogdan, R. (1994). Introduccion a los métodos cualitativos de

investigacion. Paidos.

Téllez, A. y Verd1, A. (2011). El significado de la masculinidad para el analisis social.
Nuevas Tendencias en Antropologia, 2, 80-103.

http://www.revistadeantropologia.es/Textos/N2/El1%20significado%20de%201a%
20omasculinidad.pdf
Thomas, F. (1993). Badinter, Elisabeth. XY de L’Identité masculine (resefia). Revista

Colombiana de Psicologia, 2, 155-156.

https://revistas.unal.edu.co/index.php/psicologia/article/view/15799/16616

Vision of Humanity. (2018). Failing justice: Mexico’s institutional weaknesses.

http://visionofhumanity.org/mexico/failing-justice-mexicos-institutional-

weaknesses/

Walmsley, R.. (2018). World prison population list. Institute for Crime & Policy
Research.

https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/wppl 12.

pdf

Wieviorka, M. (2006). La violencia: destruccién y constitucion del sujeto. Espacio

Abierto, 15(1-2), 337-347. https: //www.redalyc.org/pdf/122/12215214.pdf

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528
http://www.revistadeantropologia.es/Textos/N2/El%20significado%20de%20la%20masculinidad.pdf
http://www.revistadeantropologia.es/Textos/N2/El%20significado%20de%20la%20masculinidad.pdf
https://revistas.unal.edu.co/index.php/psicologia/article/view/15799/16616
http://visionofhumanity.org/mexico/failing-justice-mexicos-institutional-weaknesses/
http://visionofhumanity.org/mexico/failing-justice-mexicos-institutional-weaknesses/
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/wppl_12.pdf
https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/wppl_12.pdf
https://www.redalyc.org/pdf/122/12215214.pdf

Estado y soberania en el
ciberespacio®

[Articulos]

Eduardo Andrés Perafan Del Campo™
Sebastian Polo Alvis™

FRXH

Marco Emilio Sanchez Acevedo

KRR

Catalina Miranda Aguirre

Fecha de recepcién: 5 de noviembre de 2020

Fecha de aprobacién: 7 de diciembre de 2020

* Este articulo es resultado del proyecto de investigacion “Derecho, Estado y sociedad”,
adscrito a la linea “Derecho constitucional y politicas publicas”, del grupo de investigacion
Derecho Publico y TIC (G-TICCY), de la Universidad Catodlica de Colombia.

** Candidato a doctor en Ciencias Sociales, Dinamicas y Cambios en el Espacio y en la
Sociedad de la Globalizacién por la Universidad de Granada, Espafia. Magister en Estudios
Politicos e Internacionales y Politélogo de la Universidad del Rosario, Colombia. Editor
académico de la revista cientifica Novum Jus. Profesor universitario e investigador del
grupo de investigacién en Derecho Publico y TIC de la Facultad de Derecho de la
Universidad Catodlica de Colombia. Analista y consultor en asuntos publicos e
internacionales. Correo electrénico: eaperafan@ucatolica.edu.co,
eduardoapdc@gmail.com; ORCID: https://orcid.org/0000-0002-9981-2679

*** Estudiante de Maestria en Economia de las Politicas Publicas de la Universidad del
Rosario. Politdlogo de la Universidad del Rosario. Profesor e investigador de la linea de
investigacion “Dindamicas y asuntos internacionales” del Grupo de Estudios Politicos
Internacionales (GEPI), de la Facultad de Ciencia Politica y Gobierno de la Universidad del
Rosario. Correo electronico: sebastian.polo@urosario.edu.co; ORCID:
https://orcid.org/0000-0003-2950-6710

**** Doctor en Tecnologias de los Servicios de la Sociedad de la Informacion de la
Universidad de Valencia, Espafia. Especialista en Derecho Constitucional y en Gobierno
Local Electronico. Abogado y profesor de posgrado de la Universidad Catdlica de Colombia
e investigador de la linea de investigacién “Derecho y TIC". Correo electrénico:
mesanchez@ucatolica.edu.co; ORCID: https://orcid.org/0000-0002-7745-2182

**** Internacionalista de la Universidad del Rosario, investigadora del Centro de
Pensamiento Estratégico y Proyeccidn Institucional de la Oficina de Planeacién, Policia
Nacional de Colombia. Asesora de la Direccidon de Justicia, Seguridad y Gobierno del
Departamento Nacional de Planeacion. Correo electrénico: cmiranda92@hotmail.com;
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3017-5915

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528
mailto:eaperafan@ucatolica.edu.co
mailto:eduardoapdc@gmail.com
https://orcid.org/0000-0002-9981-2679
mailto:sebastian.polo@urosario.edu.co
https://orcid.org/0000-0003-2950-6710
mailto:mesanchez@ucatolica.edu.co
https://orcid.org/0000-0002-7745-2182
mailto:cmiranda92@hotmail.com
https://orcid.org/0000-0002-3017-5915

Citar como:

Perafan Del Campo, E. A., Polo Alvis. S., Sanchez Acevedo, M. E. y Miranda Aguirre, C.
(2021). Estado y soberania en el ciberespacio. Via Inveniendi Et Iudicandi,
16(1). https://doi.org/10.15332/19090528.6480

©0Re)

Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo estudiar la transformacién del
concepto de soberania estatal frente a la emergencia del ciberespacio.

De esta forma, la ideas que se desarrollaran en este articulo partiran de la
reconstruccién de las nociones tradicionales de soberania estatal, la
revision de los enfoques de actuacion estatal en el contexto de la
gobernanza global del internet, la conceptualizacién de las nuevas formas
de ejercicio de la soberania estatal en el ciberespacio y el desarrollo del
caso colombiano como ejemplo en materia de ciberseguridad y

ciberdefensa.

Palabras clave: soberania, Estado, ciberespacio, ciberdefensa, internet.

State and sovereignty in cyberspace

Abstract

This paper aims to study the transformation of the concept of state
sovereignty regarding cyberspace’s emergence. Thus, the ideas that will
be developed in this article will be based on the reconstruction of the
traditional notions of state sovereignty, the review of approaches related
to state actions in the context of global internet governance, the
conceptualization of the new forms of exercising state sovereignty in
cyberspace and the development of the Colombian case as an example of

cybersecurity and cyberdefense.

Keywords: sovereignty, State, cyberspace, cyber defense, internet.

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528
https://doi.org/10.15332/19090528.6480
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

Introduccion

Tras los diversos cambios que se han desarrollado con la transformacion
de las interacciones humanas al nivel global, posibles gracias a la
progresiva y acelerada modernizacién de los medios de comunicacion, los
retos sobre la vigilancia y el control de la libertad de los ciudadanos
incluyen nuevos desafios derivados de estos avances tecnologicos en la era
de la virtualizacién. Con la consolidacién de la cobertura, la velocidad de
navegacion y el acceso a nuevos dispositivos de tecnologia para la
navegacion, el uso del internet ha generado nuevos cuestionamientos
sobre el ejercicio de la libertad de las personas y del rol que deben asumir
las instituciones, asi como medio para la consecucion de informacion, para
el establecimiento de todo tipo de interacciones entre personas que
trascienden el contacto humano, entre otros elementos que han permitido

una dinamizacion total de las actividades productivas humanas.

El problema no solo reside en el establecimiento de una nueva dimension
de accion por cubrir en temas de legislacion, proteccion y vigilancia, sino
también es un reto para la especializacion de funciones que permita una
accion pertinente del Estado. Por lo tanto, es necesario comprender el
posible nexo entre el fendmeno de la masificacion del uso y acceso al
internet y las responsabilidades del Estado de ejercer un control adecuado
frente a este proceso, especificamente en el establecimiento de una
relacion causal que incide en una transformacion del Estado tanto en el
ejercicio de nuevas funciones para la proteccion de la ciudadania, como en
el surgimiento de nuevos interrogantes que pueden contribuir a la
mutacién de la percepcion de la soberania del Estado (Barragan y Lopez,

2018; Rodriguez, 2020).

La relevancia que el internet ha cobrado en nuestro diario vivir es
evidente. Desde la mayoria de medios y sistemas de informacién y

comunicacion a nivel internacional, pasando por el sistema financiero

Via Inveniendi Et Iudicandi
e-ISSN: 1909-0528 | DOI: https://doi.org/10.15332/19090528
Vol. 16 N.° 1 | enero-junio del 2021



https://doi.org/10.15332/19090528

mundial, hasta los protocolos de activacion de misiles nucleares, todos
poseen como base para su funcionamiento el internet. Esta herramienta ha
evolucionado de forma tal que ha creado un nuevo espacio virtual de
interaccion, el cual desdibuja las fronteras territoriales e integra a quienes
tienen acceso al mundo digital en una red compleja de transmisiéon de

informacion: el ciberespacio (Mansell y Raboy, 2011)

Este espacio virtual de interaccion ha dado paso al mejoramiento de la
comunicacion entre una gran diversidad de actores a nivel internacional,
los cuales intercambian informacion a asombrosa velocidad respecto a una
inconmensurable variedad de asuntos. El ciberespacio no es solo el
escenario en donde se intercambia informacién sobre asuntos que en
principio podriamos considerar como de entretenimiento para el usuario,
los cuales giran alrededor de la cultura pop, el cine, la television y la
musica. En internet también se desarrollan asuntos de caracter econémico,
politico y social que demandan una considerable proporcion de la atencién

de dicha diversidad de actores en el ciberespacio.

La convergencia de contenidos de caracter econémico, politico y social en
el internet, y las condiciones particulares de dicha red, han permitido que
esta se transforme en una importante plataforma de activismo politico.
Esto se puede observar en, por ejemplo, el uso del internet como
catalizador de la primavera arabe, la militancia internacional en apoyo a la
liberacion de Palestina y Cataluna, entre otros casos (Soengas-Pérez,
2013). El internet posibilita la producciéon de contenidos que pueden tener
impacto en el desarrollo de la vida politica en los distintos &mbitos e

instancias del Estado (Silva y Pérez, 2019).

El caracter transnacional del internet, la convergencia de una gran
cantidad de actores internacionales en el ciberespacio, la facilidad y
aparente libertad para la produccion de diversos contenidos en la red

(incluidos materiales sensibles), el impacto de dicha informacién en la
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poblacion, la constante evolucién tecnologica y los desafios que un mundo
interconectado plantea (Koerner y Perafan, 2020), son algunos aspectos
alrededor de los cuales los Estados deben reflexionar a partir del
surgimiento de este nuevo espacio. Uno de estos elementos es la

ciberseguridad y la ciberdefensa.

Se conoce con el nombre de ciberespacio al espacio artificial creado por el
conjunto de sistemas de la informacion y telecomunicaciones que utilizan
las tecnologias de informacion y comunicacion (TIC), es decir, de redes de
ordenadores. Mucho mas que internet, mas que los mismos sistemas y
equipos, el hardware y el software, e incluso que los propios usuarios, es
un nuevo espacio, con sus propias leyes fisicas que, a diferencia de los
demas, ha sido creado por el hombre para su servicio (Ministerio de
Defensa, 2013). En otras palabras, el ciberespacio es la dimension
generada durante el tiempo de interconexion e interoperabilidad de redes,
sistemas, equipos y personal relacionados con los sistemas informaticos,
cualesquiera que sean estos, y las telecomunicaciones que los vinculan

(Consejo Argentino para las Relaciones Internacionales, 2013).

Ahora, para entender la ciberseguridad se debe partir de la seguridad de la

informacion, que, segin Kosutic:

Se define como la preservacién de la confidencialidad, integridad y
disponibilidad de la informacion, donde por confidencialidad se
entiende, la propiedad que la informacién no sea puesta a disposicioén de
otros sin autorizacion, integridad es la propiedad de mantener la
exactitud y completitud de la informacién y disponibilidad es la
propiedad de ser accesibles y utilizables ante la demanda de una entidad

autorizada. (Kosutic, 2012)

En este sentido, es posible entender la ciberseguridad como la seguridad
de la informacién en el ciberespacio, en otras palabras, cuando se busca

proteger la informacion contenida en el hardware, redes, software,
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infraestructura tecnologica o servicios, nos encontramos en el ambito de la

seguridad informatica o ciberseguridad (Medina, 2019).

Las ideas hasta ahora presentadas se desarrollaran alrededor de dos
grandes temas en este articulo. El primero recogera las discusiones sobre
la mutacion del ejercicio de la soberania por parte de los Estados en un
escenario en constante trasformacion: el ciberespacio. El segundo
desarrollara dos elementos fundamentales a través de los cuales los
Estados ejercen su soberania: la ciberseguridad y la ciberdefensa; estos dos
elementos seran abordados a partir del caso colombiano.
Metodologicamente, este trabajo se desarrollara mediante disertaciones
tedricas sobre los limites y retos de la organizacion estatal en el ejercicio de
su soberania en el ciberespacio (Gallego, 2014). A partir de lo anterior, se
procedera a esbozar diversos estudios de casos para el abordaje casuistico
de los postulados teoéricos y, por altimo, se construiran reflexiones finales
sobre los diversos condicionamientos del Estado para su ejercicio de

control en espacios virtuales.

Soberania, Estado, tecnologia y globalizacién

Estado y soberania

Preguntémonos: ¢hasta qué punto, en un espacio cuyas fronteras son
difusas, el ejercicio de la libertad del ciudadano puede considerarse como
contraproducente para los intereses y responsabilidades del Estado? Para
ello, es necesario comprender los limites y elementos incidentes en la
condicion ontologica de la soberania estatal. Antes del abordaje de esta
cuestion, es necesario afirmar que la soberania es un elemento esencial
para la preservacion de la seguridad de los Estados (Burgos, 2018) y que la
interconectividad es un elemento transformador de las sociedades y los

individuos, en el marco de un proceso de globalizacion acelerada (Carreno
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y Sanchez, 2018), y que estos dos son conceptos que tienden a
contraponerse. Esto se debe a que la soberania busca el establecimiento de
unos limites de accion que contribuyan a la implementaciéon de un
ordenamiento determinado en pro de la seguridad y el orden dentro de
una autoridad establecida, mientras que la interconectividad es un proceso
que pretende trascender los limites anteriormente mencionados

(Blanco, 2013).

En la tradicion de la ciencia politica existe una amplia literatura respecto
al concepto de Estado. Sin embargo, si inspeccionamos algunas de sus
definiciones tanto clasicas como modernas, podemos encontrar algunas
caracteristicas en comun. Si consideramos el trabajo de Maquiavelo
(2010), Hobbes (2009), Weber (1964), Kelsen (1949), Bobbio (1989), entre
otros, podriamos caracterizar al Estado como una entidad juridico-
administrativa soberana que dispone del monopolio de la fuerza legitima y
que se encuentra emplazada en un territorio, la cual tiene como fin
garantizar el acceso a una serie de bienes contractuales para su poblacion.
Tal vez, los bienes mas importantes que provee el Estado para estos
autores son la seguridad, la administracion de justicia y un paquete de
derechos basicos consignados en la mayoria de las constituciones

nacionales (Saidiza y Carvajal, 2016).

De manera complementaria, desde la sociologia, cabe anotar que la forma
particular en la cual el Estado provee estos bienes responde a los marcos
de referencia moral (Galan, 2017) que, de manera historica, han sido
construidos por parte de la poblaciéon emplazada en los dominios del
Estado (Oppenheimer, 2014). En pocas palabras, el accionar estatal
responde a una construccion social que parte de los imaginarios de los
diversos actores que componen el Estado (Wendt, 2003). En este sentido,
tal como puede ser constatado en la realidad, cada Estado se comporta de

una forma particular frente a su poblacion, al igual que la manera en la
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cual reafirma su soberania responde igualmente a criterios socialmente

construidos.

De acuerdo con Burdeau, “el signo esencial de la soberania es
precisamente la posesion del poder constituyente” (citado por Peralta,
1999). Dentro de una perspectiva liberal, frente a la creaciéon de un nuevo
orden politico y juridico de los Estados por medio del acoplamiento
estructural del sistema politico y el sistema de derecho en una
constitucion, el establecimiento de una relaciéon de autoridad es un factor
que ha determinado el desarrollo de la concepcion de la soberania bajo los
preceptos de este paradigma (Ramirez y Noguera, 2017; Schwartz, 2019).
Asimismo, para Burdeau, la soberania es una “caracteristica, atribucion o
facultad esencial del poder del Estado que consiste en dar 6rdenes
definitivas, de hacerse obedecer en el orden interno del Estado y de
afirmar su independencia en relacion con los demés Estados” (Burdeau,
1973, p- 248). Partiendo de esta definicion, es posible vislumbrar que la
soberania es un elemento constitutivo del orden interno y de la legalidad

inherente al Estado.

Empero, como resultado de las diversas transformaciones politicas,
econdémicas e ideoldgicas sobre las teorias del Estado, manifestadas tras la
caida de la Unidn Soviética como simbolo del fin de la Guerra Fria, se daria
apertura a un proceso de interconectividad que trascenderia los 6rdenes
nacionales vigentes en ese entonces (Laidi, 1998). Con el avance a gran
escala de las tecnologias y los medios de comunicacion y transporte, que se
daria simultdneamente con la apertura y expansion del libre comercio, la
cooperacion internacional y la integracion politica, el Estado se veria en un
proceso de replanteamiento de funciones ante la presencia de nuevos retos
y problematicas producto del advenimiento de nuevas coyunturasy

amenazas latentes.
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En este sentido, con base en los avances anteriormente mencionados,
iniciaria un proceso critico de transformacién sobre la percepcion y
naturaleza de uno de los factores transversales de la sociedad y el Estado
liberal moderno: el individuo. De acuerdo con Zygmunt Bauman, la
aceleracion de las dindmicas de interaccion humana incide directamente
en un proceso de individualizacion de la sociedad, que se materializa como
la “capacidad practica y realista de autoafirmarse, en detrimento de un

proceso colectivo de ciudadania” (2015, p. 15). De acuerdo con Bauman

(2015):

[...] liberar a la gente puede volverla indiferente. El individuo es el
enemigo namero uno del ciudadano, sugeria De Tocqueville. El
“ciudadano” es una persona inclinada a procurar su propio bienestar a
través del bienestar de su ciudad, mientras que el individuo tiende a la
pasividad, el escepticismo y la desconfianza a la “causa comdn”, el “bien
comun”, la “sociedad buena” o la “sociedad justa”. éQué significa el “bien

comun” si no dejar que cada uno se satisfaga a si mismo? (p. 41)

A pesar de estos procesos de individualizacion y de “desarraigo” del
individuo dentro de un proyecto de sociedad civil, los cuales se han
manifestado en actividades determinadas como la libertad econ6mica, de
locomocion y de informacion, la reacciéon del Estado se ha manifestado en
un proceso de transformacion organica y funcional en torno a estos
fenémenos. El Estado ha debido replantearse frente al advenimiento de
una “modernidad liquida™, la cual puede ejemplificarse en las
caracteristicas que hasta ahora le hemos otorgado en este articulo al
ciberespacio, en fendmenos relacionados con la globalizacion que se

pueden observar en el ambito migratorio (Navas y Montoya, 2018; Polo y

! La modernidad liquida se concibe, dentro de los postulados de Zygmunt Bauman,
como un proceso de aceleracion y de transformacion etérea de las relaciones sociales
y de poder existentes entre los sujetos, la tecnologia y las instituciones, el cual se
desarrolla en un escenario politico e ideoldgico de posmodernidad.
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Serrano, 2018; Salazar, 2016), en la transformacion de las relaciones
laborales (Ostau y Nino, 2017; 2018), en la incursion de debates bioéticos y
perspectivas alternativas en la realidad y quehacer juridico de los Estados
(Palencia et al., 2019; Restrepo, 2018; Torres et al., 2018; Woolcott, 2015;
Woolcott y Fonseca, 2018), en el valor y proteccion de las ideas en una
economia de mercado (Florez et al., 2018; Woolcott y Florez, 2014), en los
principios que orientan los sistemas de gobierno (Ruiz-Rico y Silva, 2018),

entre otros.

Ahora, particularmente, dentro del caso econémico, el proceso de
desmontaje de los modelos keynesianos derivo en la consolidacion de un
modelo neoliberal de Estado, abocado a la implementacién de un modelo
regulador en torno a las actividades econ6micas de los individuos. Sin
embargo, esto también incidi6 en una percepciéon del Estado como un
actor que se halla en una disyuntiva en torno a su vocacién funcional: éser
un ente garante de las libertades individuales o corresponder a un fin
esencial de su existencia mediante la defensa de la soberania y el bien
comun (garantia del paquete bésico de derechos)? Dicha disyuntiva
también depende de una condicion progresiva de predominio de la
ausencia de certeza politica, en la que no existen principios rectores que
brinden una concepcién definida y clara de los roles del Estado dentro de
un mundo globalizado. De acuerdo con Pardo (2009), dichas condiciones

se desprenden de la siguiente situacion:

El derecho, los poderes publicos, los juristas, siguen fascinados por una
ciencia que realiz6 descubrimientos espectaculares y que sigue
deslumbrando con sus avances, pero en la que ya no se encuentran las
certezas de antafio. El derecho persiste en ir a buscar en la ciencia
certidumbres, cuando lo que obtiene de ella son, como mucho,
probabilidades. Se cierra asi un circulo envolvente que se inicia cuando la

ciencia, con sus avances, plantea incertidumbres que afectan a derechos y
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valores relevantes que ella no resuelve; son las instancias politicas o
juridicas las que han de decidir; pero éstas a su vez se remiten a la ciencia
en la busqueda de unas certezas que alli con frecuencia no encuentran,
con el riesgo de que sea la tecnociencia organizada la que acabe
dominando espacios de decisién con el déficit de legitimidad que de ello

resulta. (p. 18)

Partiendo de lo anterior, es posible afirmar que estos procesos de
interconectividad, que se han desarrollado en el marco de la globalizacion,
generan un escenario de incertidumbre politica que repercute en un
aparente accionar limitado de los Estados, por la consecuente indecision
que se da ante la inconclusién de los debates de la vocacion y finalidad del
Estado. Inclusive, podria plantearse una pérdida de poder del Estado como

consecuencia de un posible accionar soberano limitado en el ciberespacio.

Sin embargo, por otra parte, recordemos los planteamientos de Michel
Foucault que dieron forma al surgimiento de la teoria de la biopolitica, la
cual le otorga al Estado la condicién de ser una forma de poder heredera
de las practicas del poder pastoral que ejerce vigilancia y control sobre
todos los espacios de la vida ciudadana, y ata la identidad y el diario
transcurrir de los sujetos a los marcos de posibilidad de accién del Estado.
Frente a esta concepcion del Estado, a la cual Foucault llamé en su
momento la més eficiente y compleja estructura de técnicas de
individualizacion y procedimientos de totalizacion en la historia de la
humanidad, podriamos también preguntarnos si realmente dicha forma de
poder ha perdido relevancia frente al fen6meno del internet y la
consolidacion del ciberespacio. Para responder este cuestionamiento, es
importante que mas adelante indaguemos sobre la naturaleza del poder

que desarrolla Foucault.
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Gobernanza global de internet: ¢soberania limitada?

La posible pérdida de relevancia por parte del Estado en el contexto del
ciberespacio podria evidenciarse en el empoderamiento de otros actores a
nivel internacional, los cuales podrian poseer un margen de actuacion y
decision més amplio sobre el internet. Podriamos pensar que el ejercicio
de la soberania en el ciberespacio escapa del dominio exclusivamente
estatal, al observar un modelo en el que la sociedad civil y la empresa
privada son los protagonistas de la global media and comunication policy
(‘politica de los medios de comunicacion globales’). Un escenario en el cual
la discusion sobre los elementos inherentes al concepto de soberania
(territorio, seguridad y legalidad) trasciende la exclusividad estatal y se

crea la gobernanza global de internet.

La Commission On Global Governance (1995) defini6 la gobernanza global

de internet en los siguientes términos:

La suma de las muchas maneras en que los individuos e instituciones,
publicas y privadas, manejan sus asuntos comunes. Es un proceso
continuo a través del cual se pueden acomodar intereses conflictivos o
diversos y se pueden adoptar medidas de cooperacion. Incluye
instituciones y regimenes oficiales facultados para hacer cumplir la ley,
asi como acuerdos que las personas e instituciones han concertado o

perciben que son de su interés. (p. 2) (traduccion propia)

En este orden de ideas podemos definir la gobernanza global de internet
como el proceso de concertacion y confrontacion de intereses de diversos
actores internacionales, mediante el cual se moldea la forma en la que se
gestiona el internet a nivel mundial. En este sentido, la principal evidencia
de como se desarrolla la gobernanza global de internet y cuales son sus
particularidades recae en los diversos escenarios internacionales de

discusion respecto al internet, los acuerdos internacionales en esta materia
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y la normativa que regula el desarrollo de la red a nivel internacional

(Internet Society, 2016).

Si bien esta gobernanza involucra un gran nimero de actores que no son
exclusivamente estatales, especialmente la sociedad civil y el sector
privado, el protagonismo de los Estados ha sido determinante en el
desarrollo de la global media and comunication policy (Mansell y Raboy,
2011). Tal como sostiene Chenou (2014), los representantes estatales han
sido el grupo con mayor participaciéon con relaciéon a los demas grupos de
interés en las instancias de discusion de la gobernanza global de internet.
Inclusive, siendo los Estados el grupo de interés con mayor representacion
en dicha gobernanza, estos no poseen necesariamente posturas
convergentes respecto a la gestion del internet. Por el contrario, dados los
valores particulares de cada Estado y la manera diferenciada en que cada
uno percibe la forma en la que debe actuar respecto a sus funciones
estatales sustantivas en este &mbito, se defienden modelos diferentes para

la gobernanza de internet en escenarios internacionales.

Un claro ejemplo de estas diferencias en los modelos estatales de
gobernanza en internet son las posturas contrarias que defienden Estados
Unidos y China. Chenou senala que las principales divergencias entre estas
dos potencias se encuentran en el terreno de la seguridad informaética y la
libertad de expresion. Mientras que Estados Unidos promulga una politica
de internet abierto fundamentado en la autorregulacion privada de los
contenidos, China defiende una postura maés restrictiva respecto a los
contenidos disponibles en la red y al acceso de los datos privados por parte
del Estado (Chenou, 2014).

Estos dos modelos generales dan cuenta de dos logicas estatales basadas
en valores culturales diferentes. Mientras que Estados Unidos es el
abanderado del desarrollo pleno de las libertades individuales y de los

valores democréaticos a nivel mundial (Huntington, 2015), China se
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caracteriza por la cohesion social y la integraciéon de su poblaciéon dentro
de un proyecto normativo en el que la poblacion debe seguir
fervientemente las directrices de su Estado para posicionarse como un

actor poderoso y protagonico en el sistema internacional (Callahan, 2015).

Cada uno de estos modelos posee simpatizantes y detractores en los
escenarios de discusion de la gobernanza global de internet. En términos
generales, los planteamientos de Chenou (2014) nos permiten observar
que los Estados han votado en dichos escenarios internacionales en dos
bloques: uno a favor de un enfoque amplio respecto al desarrollo del

internet y otro que sostiene una postura mas restrictiva.

Este conjunto de factores, en los cuales el Estado reafirma su poderio en
términos de su relacion con el ciberespacio, se han evidenciado en la
gobernanza global de internet. En este sentido, la idea sobre una posible
pérdida de poder por parte de los Estados en el ciberespacio debe ser
matizada y, por el contrario, se puede observar que estos poseen un amplio
margen de accién en la gobernanza global de internet respecto a aquellos
elementos que tradicionalmente se han relacionado con el concepto de

soberania.

Una nueva soberania

Es pertinente mencionar el importante abordaje del concepto de soberania
realizado por Hans Kelsen y su razon de ser en el Estado. Segtin este autor,

en la revision de este concepto

[...]las dificultades comienzan en el instante en que la reflexién va mas
alla del orden juridico estatal propio, es decir, mas all4 de aquel dominio
que se considera de ordinario como orden juridico estatal, halliandose
ante objetos que aspiran al calificativo de “Derecho” con la misma razéon
que el orden juridico del Estado, sin que por eso puedan considerarse

como partes consecutivas de éste. (Kelsen, 1949)
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Por lo tanto, dentro de las concepciones tradicionales de la soberania,
como un elemento que depende el ejercicio del Estado para la consecucion
de sus intereses y la preservacion de su seguridad, es necesario entender
las posibles transformaciones y respuestas que se han dado a esta

problematica.

Ahora bien, a pesar de que no se ha aclarado teéricamente una
materializacion deontolégica de las responsabilidades y capacidades del
Estado para dar una respuesta certera a esta problematica, el Estado ha
tendido a mutar simultdneamente con la aparicién de estos nuevos retos
para la legalidad. Con el advenimiento de los modelos neoliberales de
Estado, los cuales han focalizado sus funciones en el desarrollo de un rol
regulador minimo de las actividades de la economia, se ha superado

progresivamente la estructura organica tradicional del Estado.

Ante las crecientes necesidades del Estado para regular las diversas
actividades de los ciudadanos, la delegacion hacia entidades
descentralizadas que propicien una accion reguladora especializada frente
a una tematica determinada ha sido un elemento que ha surgido durante
los Gltimos afios, animando reflexiones sobre el ejercicio y naturaleza de
estas entidades, hasta incluso ser un paso de apertura al debate sobre la
trascendencia del modelo de division trifinio del poder pablico. No
obstante, este es un debate de grandes magnitudes que no compete al
presente articulo, pero es necesario para resaltar que el desarrollo de las
nuevas transformaciones del Estado, ante las nuevas necesidades
operativas para la vigilancia y la proteccion de la ciudadania, es una

tematica que merece ser mencionada.

Desde estos elementos previos, las experiencias como el acceso y uso del
internet para la consecucion de informacion, la comunicacién y la
interaccion en un amplio espectro de coyunturas y asuntos determinados

pueden ser una ventana de oportunidad que determina la misma
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condicién de individualidad del usuario. Con el surgimiento de estos
recursos y su consolidacion en la vida cotidiana de la humanidad, en una
primera fase jamas el hombre estuvo mas cerca de un estado de libertad
plena, garantizada por el acceso a grandes fuentes de informacién, a
diversas formas de comunicacion, interaccion y accion dentro del medio, al
punto de llegar al limite de lo aceptable y legal para la sociedad. Es el caso
de la deep web, que es un medio de acceso a informacion y servicios que
pueden ser ilegales, como la venta de drogas o la venta pirata de elementos
protegidos por derechos de autor, pasando por el acceso a informaciéon
privilegiada y venta de armas, hasta servicios de naturaleza perversa, como
la experimentacion humana, la pornografia infantil y la oferta de violencia

fisica y sexual.

A pesar de la seria posibilidad de que estos delitos se desarrollen mediante
las facilidades operativas de dichos medios, el accionar del Estado para su
prevencion, neutralizacion y mitigacion sigue siendo insuficiente y, al
mismo tiempo, condicionado por el mismo medio. A pesar de que existen
mecanismos de deteccidon de acceso y uso de estos recursos ilegales,
mediante la triangulacion de posicion por direccion IP, el rastreo de
movimientos bancarios virtuales, entre otras herramientas, sigue habiendo
una relativa fractura entre el avance acelerado y progresivo de nuevos
modus operandi desde el plano virtual y las formas de enjuiciamiento y de
gjercicio de la ley en el plano real. De acuerdo con Valencia, “las nuevas
tecnologias permiten el acceso a espacios globales que conectan diversos
territorios, grupos e individuos, sin que los Estados tengan capacidad de

controlar o regular lo que sucede dentro de sus fronteras” (2015, p. 34).

A pesar de que se han redactado y concebido diversas perspectivas,
escritos y ensayos sobre este tema, es claro dilucidar que, ante la
incertidumbre teodrica y politica para la evoluciéon organica y facultativa del

Estado para la respuesta oportuna ante el mencionado problema, las
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tendencias tematicas para la soluciéon de este problema se han dirigido por
dos vias. La primera corresponde a una perspectiva sobre la concepciéon de
los vacios de las capacidades y las competencias del Estado ante la
presunta libertad ilimitada de los usuarios, mediante la identificacion y
caracterizacion de estos elementos como un problema mancomunado de
todos los Estados. La identificacion de la naturaleza de esta condicion, la
cual prohija la proliferacion de un sinfin de medios para la comision de
delitos que atentan contra la posible seguridad de los ciudadanos y el
Estado, tienden a estar relacionados con comportamientos del delito

organizado transnacional (DOT).

Ahora bien, dentro de esta categoria se ubica la consolidacién de
elementos vinculantes en derecho (Acosta y Ledn, 2018) para la creacion
de obligaciones que correspondan a una responsabilidad institucional para
la prevencion y mitigacion de estos medios. Dentro de esta forma de
accion, se da la creacion de tratados y acuerdos internacionales con el
proposito de generar una accién mancomunada ante estos potenciales
flagelos, puesto que la naturaleza transnacional de la interaccion
cibernética puede incidir en la necesidad de cristalizar una cooperacion
internacional que responda de forma cohesionada y coordinada. Dicha
materializacion de compromisos ocurre mediante el establecimiento de un
régimen internacional, el cual se define, segtin los principios de Stephen
Krasner, como “una serie de principios implicitos y explicitos, normas,
reglas y procedimientos de toma de decision, en los cuales las expectativas
de los actores convergen en un tema dado de las relaciones
internacionales” (1983, p. 2), el cual busca su aplicacién como obligacion

de los Estados bajo el principio de pacta sunt servanda.

De acuerdo con Valencia (2015):
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Los riesgos tecnologicos, que no respetan las fronteras de los Estados,
obligan a que los Estados deban colaborar y cooperar cada vez més entre
ellos para garantizar un minimo de efectividad en la solucién de los
problemas globales que afectan a los ciudadanos de diversos Estados, de

multiples formas. (p. 34)

Sin embargo, no solo los mecanismos de cooperacién internacional
mancomunada para la deteccién de delitos cibernéticos y los elementos
vinculantes en el marco del derecho internacional siguen siendo
relativamente incipientes; también es necesario resaltar que los delitos
cibernéticos pueden estar ligados a otras formas de actividades ilicitas en
los A&mbitos nacional e internacional, como el secuestro, la extorsion, la
tortura, el asesinato, el fraude, el robo, la prostitucion y trata de personas,
el trafico ilicito de migrantes, entre otros asuntos de seria importancia
para la seguridad de la ciudadania y de los Estados. Lo anterior ha
conducido, por ejemplo, a pensar desde una perspectiva critica,
condicionada a las realidades regionales, los retos en materia de
criminologia. Sobre este asunto es pertinente revisar el caso
latinoamericano tanto desde la perspectiva criminolégica como desde la
construccion de referentes regionales particulares para asumir los retos de

un mundo globalizado y cambiante (Silva et al., 2018).

Por otra parte, la segunda via, a diferencia de la primera, busca el
desarrollo de una estrategia a un nivel particular frente a la mencionada
problematica. A pesar de que este mecanismo tiende a estar articulado a
los elementos que permiten una cooperacion global en la materia, el
desarrollo de esta estrategia se basa en un ejercicio de vigilancia
sistematica a potenciales infractores y delincuentes. Esto se ejerce
mediante el principio de vigilancia de panoptico de Foucault, el cual se
entiende como un sistema que “se ejerce sobre los individuos a la manera

de vigilancia individual y continua, como control de castigo y recompensa
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y como correccion, es decir, como método de formacion y transformacion
de los individuos en funcién de ciertas formas” (Foucault, 1980, p. 117), el
cual esta fundamentado en tres elementos rectores: vigilancia, control y
correccion. A pesar de que este es un modelo de vigilancia formado para la
materializacion de un proceso de ortopedia social, encaminado a la
rehabilitacion de sujetos que hayan infringido la ley y el orden, es posible
su implementacion como un medio de control anticipado a la posible
comision del delito, el cual podria implicar el control estatal de la

experiencia del internauta.

Ademas de esta forma de vigilancia, este método también busca el
establecimiento de una cultura de denuncia y control descentralizado, de
la cual son parte los mismos usuarios. Esto potencia dindmicas de
criminalizaci6n en el seno de la estructura social (Ariza, 2018), en la cual
también intervienen los medios de comunicacién como aparatos de
reproduccion de una ideologia punitiva (Barragan y Lopez, 2018; Velandia,
2018), que se enclava en las formas de interaccion de la ciudadania,
estableciendo un sentido de la justicia y del proceso penal (Moya, 2018)
frente a la construccion del fenémeno de lo delictivo. Esta estrategia toma
como asidero la vigencia de principios éticos y morales como factores que
permiten una operatividad de un sistema descentralizado de vigilancia
ciudadana en el ciberespacio lo cual ha permitido que se inauguren
debates como el relacionado con el derecho a la intimidad en este tipo de
redes (Castro, 2016). Ademas de esto, la implementacion de este elemento
depende del control de contenido y el limite al acceso de informacién como

mecanismos para fijar una frontera entre lo legal y lo ilegal.

Sin embargo, una gran limitante de esta forma de control se basa en el
hecho de presuncion del delito como un fait accompli, el cual no
solamente compromete al principio de bona fides como garantia necesaria

del derecho al debido proceso, sino también puede ser un elemento que
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condicione la legitimidad de la autoridad por la comision de actos ilegales
para el cumplimiento de sus funciones. Ademas, este sistema de vigilancia
puede incidir en una amenaza latente al principio de habeas data para la
salvaguarda de la informacién personal de los usuarios, ademaés de
condicionar la libertad individual bajo los intereses y elementos que

definen las perspectivas de seguridad de los Estados.

Vigilancia y control sobre la experiencia del cibernauta

Recordemos que, tal como lo hemos enunciado, el internet ha creado un
nuevo territorio virtual que en principio escapa de las fronteras estatales.
El ciberespacio puede ser asimilado en términos conceptuales a las aguas
internacionales que escapan de la soberania de los Estados; sin embargo,
los usuarios que navegan en la red se encuentran fisicamente emplazados
en un territorio estatal. Esta situacion genera una tension latente que

genera cuestionamientos a la soberania de los Estados.

Respecto a esta dicotomia podemos observar que los Estados han logrado
reafirmar su soberania en el ciberespacio. Esto se ha logrado por medio de
la vigilancia, el control y la regulacion estatal de la experiencia cibernética
del internauta como espacio de control del biopoder. Si bien el internet
vuelve difusas las fronteras estatales debido a la interconexion
transnacional en tiempo real, el acceso a internet depende de una
infraestructura que se encuentra territorialmente localizada en los
Estados. De esta forma el control del contenido al que tienen acceso los
internautas se ha transformado en una forma de reafirmacion de la
soberania estatal. Esto se puede evidenciar a través del desarrollo de
politicas publicas estatales en diversos Estados para la regulacion del

contenido al que los usuarios tienen acceso en internet.

Por otra parte, la relacion entre la justicia (los derechos constitucionales

basicos que garantiza cada Estado de manera particular) y el internet es
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observable en el contenido que se puede producir y al cual se puede
acceder en la red. En términos generales existen acciones punibles que, de
acuerdo con la normativa de cada Estado, en caso de ser cometidas por
parte de algin ciudadano, el sistema judicial se pone en marcha para
juzgar dicha conducta. En el caso de internet, el Estado reclama de igual
forma su capacidad para juzgar y disciplinar a los ciudadanos que cometan

acciones ilegales en el ciberespacio.

Supongamos que un ciudadano colombiano hace uso de internet para la
venta de drogas, armamento militar o cualquier otro producto de la
actividad delictiva. En este caso, dado que la legislacion colombiana
prohibe este tipo de conductas, el internauta que transgrede la normativa
estatal en internet es susceptible de ser vigilado y disciplinado por parte
del Estado colombiano. Este tipo de ejemplos pueden ser rastreados en
todo el mundo, como en el caso del desmantelamiento por parte de las
agencias de seguridad estadounidenses de una serie de dominios en la
deep web en los que se llevaba a cabo actividades delictivas por medio del

internet (Weimann, 2016).

Ahora, la garantia del paquete de derechos constitucionales basicos que
garantiza cada Estado también se hace extensiva en el ciberespacio.
Derechos como, por ejemplo, la proteccion de la nifiez (Velandia et 4l.,
2018) son garantizados a través del veto. Un ejemplo de esto es la
prohibicion de la publicacion y descarga de contenidos que se encuentren
relacionados con pornografia infantil, dado que en la mayoria de Estados
esta es una conducta prohibida en sus marcos normativos. De esta forma,
si recordamos que los Estados son construcciones sociales que actian
conforme a los valores de una poblacion, podemos entender por qué estos
buscan imponer dichos marcos normativos en un ciberespacio que, dada

su naturaleza, podria escapar de su jurisdiccion.
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A pesar de la posibilidad de accién mediante el uso del principio de razéon
de Estado, como lo mencionaba Burdeau, un ejercicio de soberania en el
que se apela a dicha “caracteristica, atribucién o facultad esencial del
poder del Estado que consiste en dar 6rdenes definitivas” (Burdeau, 1973,
p- 248), sigue entablada la disyuntiva entre la garantia de derechos y
libertades de la ciudadania y la proteccion y la respuesta ante posibles
amenazas contra la seguridad y la salvaguarda del Estado. En este sentido,
la libertad individual y el control del Estado vuelven a encontrarse de

manera conflictiva.

Por otra parte, recordemos los planteamientos de Michel Foucault que
dieron forma al surgimiento de la teoria de la biopolitica, la cual le otorga
al Estado la condicién de ser una forma de poder heredera de las practicas
del poder pastoral que ejerce vigilancia y control sobre todos los espacios
de la vida ciudadana y ata la identidad y el diario transcurrir de los sujetos
a los marcos de posibilidad de acciéon del Estado. Frente a esta concepcion
del Estado, podriamos también preguntarnos si realmente dicha forma de
poder ha perdido relevancia frente al fen6meno del internet y la

consolidacion del ciberespacio.

Atendiendo a este cuestionamiento, entrevemos que la extension de las
précticas del poder pastoral al ciberespacio es la evidencia del ejercicio de
control estatal que reclama la vigencia de su soberania. Por lo tanto, con al
advenimiento del ciberespacio y la alta volatibilidad y liquidez de las
relaciones que alli se desarrollan, el Estado, tradicionalmente ligado a la
condicién burocratica weberiana, debe replantear sus mecanismos y
estrategias de ortopedia politica para superar dicha burocracia
anquilosada y acelerar sus respuestas a la misma velocidad que el

fenomeno globalizador del internet demanda.

Ahora, el control del acceso al internet y de la experiencia del internauta

no es la Gnica forma a través de la cual el Estado reafirma la vigencia de su
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soberania en el ciberespacio. Tal como lo demuestra Valderrama (2018), el
internet se ha transformado en un derecho fundamental que cada vez
ingresa con mayor fuerza en las agendas constitucionales, los cuales deben
estar en la capacidad de proveer este servicio a sus ciudadanos. En este
sentido, si recordamos las discusiones respecto al Estado desarrolladas al
inicio de este articulo, su legitimidad esta directamente relacionada con su
capacidad de garantizar un paquete de derechos basicos a su poblacion,
por lo tanto, su relaciéon con el fendmeno del internet también podria ser
entendida como un potencial foco de legitimidad y objeto de
responsabilidad social (social accountability), particularmente en
sistemas democraticos. En este sentido, podriamos observar cémo,
incluso, la forma que adquiere la relaciéon del Estado con el fenomeno del
internet podria influir en la percepcién democratica que se tiene de dicho
Estado. La legitimidad democréatica (Agudelo y Prieto, 2018) podria verse
condicionada, dentro de un modelo integral (De Los Santos et 4l., 2018) no
solo por el reconocimiento del internet como derecho fundamental, sino

por la forma particular de control y regulacion que pesa sobre este.

Esta situacion guarda relacion con la promesa de salvacion que Foucault
describe en el poder pastoral. Este poder, cuya génesis se encuentra en la
institucion de la Iglesia, promete a quienes siguen las reglas de juego del
Estado su salvacion terrenal a través de una economia de derechos. Dicha
economia distribuye y asigna derechos a quienes se encuentran atados y
no transgreden los margenes de posibilidad de accion del Estado. Por el
contrario, quienes rompen con dichos margenes son objeto de una
redistribucion de sus derechos, frente a la cual una de las posibilidades
mas comunes es la privacion del derecho a la libertad. En este sentido,
dentro de la narrativa de la salvacion de los Estados modernos, el internet

es un elemento condicionado por las reglas de juego estatales, realidad a la
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cual se ata a los sujetos a partir de un proceso “objetivizador naturalizado”,

como derecho que es objeto de distribucion (Perafan et 4l., 2020).

Por otra parte, podriamos preguntarnos: ¢sobre qué tipo de contenidos los
Estados han reclamado la necesidad de control y regulacién? Tal como
indica Chenou (2014), a lo largo de la historia de la gobernanza global de
internet, algunos de los asuntos mas recurrentes han sido la
ciberseguridad y los derechos humanos, los cuales se han expresado en los
diversos escenarios de discusion sobre el internet, tales como la World
Summit on Information Society (WSIS), el Working Group on Internet
Governance (WGIG), el Internet Governance Forum (IGF) y la World
Congress on Information Technology (WCIT). Estos dos aspectos se
relacionan de manera directa con los dominios sustanciales del Estado
mencionados anteriormente (seguridad, justicia y paquete constitucional

de derechos bésicos).

Existen amenazas latentes en internet que han sido securitizadas por parte
de los Estados. Gran parte de los Estados desarrollados y en vias de
desarrollo han formulado politicas estatales de ciberseguridad y
ciberdefensa debido al incremento exponencial de ataques cibernéticos a
paginas gubernamentales, filtracion de contenidos clasificados de
seguridad y a la posible violaciéon de protocolos que controlan la
infraestructura militar (Vargas, 2014). Esta preocupacion estatal por las
amenazas en materia de seguridad que se originan desde internet no solo
se ha evidenciado en el desarrollo de politicas estatales, sino también en el
trabajo conjunto entre Estados para la formulacion de politicas
internacionales de ciberseguridad. Un ejemplo de esto es la elaboraciéon
del manual de ciberseguridad de la International Telecommunication
Union (ITU), el manual para la ciberguerra de la OTAN (Organizacién del
Tratado del Atlantico Norte) y la politica publica de seguridad digital
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colombiana, la cual desarrollaremos como ejemplo en las siguientes

paginas.

Proteger el ciberespacio colombiano para garantizar la
seguridad ciudadana y la defensa nacional

La comision de ilicitos en el ciberespacio ha tenido un crecimiento
exponencial desde el ailo 2010, desde cuando es posible realizar anélisis
estadisticos sobre el comportamiento de estos delitos gracias a la adopcion
de nueve bienes juridicos tutelados relacionados en el Codigo Penal
colombiano. Si bien en casi una década de estudio sobre estos datos es
posible afirmar que los casos de delitos informaticos han incrementado
con el paso de los afios, el 2020 es un afio tan atipico como preocupante:
han crecido en forma exponencial todos los delitos definidos por la Ley
1273 debido a la virtualizacion de la vida producto de las medidas de
aislamiento (tanto obligatorio como voluntario) definidas por el Gobierno
nacional y los Gobiernos territoriales para mitigar el contagio y la
saturacion de los sistemas de salud con ocasion de la pandemia. Solo por
dar algunos ejemplos, del 25 de marzo al 8 de noviembre de 2020 (periodo
covid-19), la interceptacion de datos informaticos varié en un 235 %

(975 casos en 2020 en comparacion a 291 casos del 2019) y la suplantacion
de sitios web en un 377 % (3499 casos en 2020 en comparacion a 733

casos del 2019) (Policia Nacional, 2020).

Los delitos informéaticos son, entonces, los de mayor crecimiento en el pais
(incluso por encima de los delitos de alto impacto como el homicidio, el
hurto y la extorcion). Por esa razon demandan soluciones colectivas,
intersectoriales y mancomunadas, pero, sobre todo, flexibles y
vanguardistas que permitan anteceder y predecir la gran agilidad con la

que los ciberdelincuentes crean mecanismos y herramientas méas
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sofisticadas para afectar los sistemas informaticos del Estado, las

empresas y la ciudadania.

Como se ha expuesto a lo largo de este documento, los ciberdelitos
transcienden las fronteras nacionales, por lo cual requieren respuestas que
emanen de la concertacion entre los diversos actores del sistema
internacional (estatales y no estatales). Es por este motivo que esta seccion
busca desarrollar algunos antecedentes elaborados desde la Union
Europea (UE) y la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en materia
de ciberseguridad, para después enunciar algunos elementos propios a la
politica pablica y la normativa colombiana que dan cuenta de los avances y

las capacidades del pais en materia de seguridad cibernética.

Respuestas regionales a la seguridad y la defensa cibernética: los
casos de la UEy la OEA

Para combatir las actividades ilegales en el espacio cibernético, la Uniéon
Europea ha comenzado a legislar en el marco de la ciberseguridad para la
ciudadania europea. Una de las tultimas actuaciones que realiz6 la UE en
este sentido fue el desarrollo de la estrategia de ciberseguridad europea,
como un marco de acciones encaminada a solventar y mejorar el espacio
en la red (Medina, 2019). El documento nace respaldado por una serie de
organos, instituciones y politicas que ya estan trabajando en torno a las
diversas dimensiones de la seguridad desde finales de 1990 (Machin y

Gazapo, 2016).

La estrategia de ciberseguridad de la UE establece los planes de esta
organizacion para prevenir y responder a las perturbaciones y ataques que
pudieran afectar a los sistemas de telecomunicaciones del viejo continente.
En este contexto, la UE tiene una extraordinaria importancia no solo
porque agrupa a 28 paises industrializados que juegan un papel relevante

en la economia digital mundial, sino que en ellos las tecnologias digitales
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son fundamentales en la economia y la sociedad en su conjunto. Lo
anterior también esté relacionado con el nivel de amenaza al que estos
paises deben responder, comparados con otros actores del sistema, como
los crecientes ciberataques dirigidos por grupos de delincuencia
organizada internacionales que operan con un elevado nivel técnico

(Wegener, 2014).

En la mas reciente Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de la
Uni6on Europea (UE) (6 de julio de 2016) relativa a las medidas destinadas
a garantizar un elevado nivel comin de seguridad de las redes y sistemas
de informacion de la Union para fin de mejorar el funcionamiento del

mercado interior, se definieron las siguientes prerrogativas:

1. Establecer obligaciones para todos los Estados miembros de adoptar
una estrategia nacional de seguridad de las redes y sistemas de

informaci6n;

2. Crear un grupo de cooperacién para apoyar y facilitar la cooperacion
estratégica y el intercambio de informacién entre los Estados miembros y

desarrollar la confianza y seguridad entre ellos;

3. Crear una red de equipos de respuesta a incidentes de seguridad
informatica (computer security incident response teams, CSIRT) con el
fin de contribuir al desarrollo de la confianza y seguridad entre los

Estados miembros y promover una cooperacion operativa rapida y eficaz;

4. Establecer requisitos en materia de seguridad y notificacion para los
operadores de servicios esenciales y para los proveedores de servicios

digitales;

5. Establecer obligaciones para que los Estados miembros designen
autoridades nacionales competentes, puntos de contacto anicos y CSIRT
con funciones relacionadas con la seguridad de las redes y sistemas de

informacién. (Union Europea, 2016)
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Por su parte, la OEA ha trabajado para fortalecer las capacidades de
seguridad cibernética entre los Estados miembros desde principios de la
década de 2000. Con los anos se ha convertido en un lider regional en
asistencia a los paises para fortalecer la capacidad técnica y de seguridad
cibernética en materia de politicas que garanticen un ciberespacio seguro y
resiliente. Ademas, la OEA promueve un especial cuidado por los derechos
humanos y las posibles tensiones que pudiesen surgir frente al paradigma
de la seguridad (Carvajal, 2018). En este contexto, el programa de
seguridad cibernética de la OEA apoya las iniciativas sobre la base de un
andlisis en profundidad y en la comprension de la magnitud de las

amenazas (OEA, 2015).

En el afio 2004, los Estados miembros de la OEA aprobaron la Estrategia
Interamericana Integral para Combatir las Amenazas a la Seguridad
Cibernética, la cual aboga por un esfuerzo coordinado de multiples partes
interesadas en la lucha contra las amenazas cibernéticas en el hemisferio, y
proporcionan un marco inicial para cultivar y guiar dicho enfoque. Los
Estados miembro fueron extraordinariamente previsivos cuando
adoptaron tal estrategia ya que ha mejorado la protecciéon de la
infraestructura de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones
(TIC), fortaleciendo la capacidad de los Gobiernos para responder y
mitigar incidentes cibernéticos. Estos compromisos se han reafirmado y
fortalecido con los afos, a partir de la adopciéon de numerosas
declaraciones oficiales, incluyendo la mas reciente, relacionada con el
papel y las responsabilidades de la OEA y sus Estados miembros en la
promoci6n de la seguridad cibernética, la lucha contra la delincuencia
informatica y la protecciéon de infraestructuras de informacion critica

(Medina, 2019).
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Respuestas del Estado colombiano a las amenazas cibernéticas

Entender las capacidades de Colombia en ciberseguridad también amerita
comprender el lugar de este pais en cuanto a su madurez cibernética. De
acuerdo con el Reporte de Ciberseguridad 2020 realizado por el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) y la Organizacién de los Estados
Americanos (OEA), Colombia esta en una etapa consolidada, lo cual
significa que “los indicadores estan instalados y funcionando. Sin
embargo, no se le ha dado mucha consideracion a la asignacion de
recursos. Se han tomado pocas decisiones acerca de los beneficios con
respecto a la inversion relativa en este aspecto. Pero la etapa es funcional y

esta definida” (2020, p. 42).

Entre los esfuerzos desarrollados por el Estado para mejorar su madurez
cibernética, el pais expidi6 una nueva Politica Nacional de Confianza y
Seguridad Nacional (CONPES 3995 de 2020), y un Comité de Seguridad
Digital al interior de la Presidencia de la Reptiblica. Asimismo, Colombia
también cuenta con un Grupo de Respuesta a Emergencias Cibernéticas
(COLCERT) en cabeza del Ministerio de Defensa Nacional. Estos avances
indican que existen necesidades que estan siendo cubiertas por el Estado,
pero falta invertir mayor recursos (financieros y humanos) para atender
efectivamente los riesgos de la masificacion en el uso de nuevas TIC y la

extension de la virtualizacion en todos los espacios de la vida.

Por su parte, el National Cyber Security Index elaborado por e-
Governance Academy (eGA)2 ubica a Colombia en el puesto 60 de 161
paises analizados. De acuerdo con este indice, el pais tiene un 46.75 en el

indice de seguridad cibernética nacional (el cual mide las capacidades

2 Organizacién de consultoria y tanque de pensamiento sin dnimo de lucro construida
como una iniciativa conjunta del Gobierno de Estonia, Open Society Institute y el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Su objetivo es crear y
transferir conocimiento y buenas practicas en el area de la transformacién digital:
gobierno y democracia electrdnica, y ciberseguridad nacional.
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implementadas por los Gobiernos), mientras que se evalia en un 56.09 los
aspectos relacionados con el cumplimiento promedio del porcentaje en el
indice de desarrollo de las TIC y el indice de preparacion en red. Es decir,
la posicion de Colombia en el mundo es similar a la que tiene en su region:
existen esfuerzos normativos y en politica pablica, pero falta una mayor
inversion en diversas capacidades para que el pais pueda convertirse en un

lider y referente en esta materia.

Estructura y desarrollo de la politica nacional de seguridad digital, y las
politicas en seguridad ciudadana y defensa nacional relacionadas con

el espacio cibernético

Colombia es reconocida por la puesta en marcha de diversos planes,
estrategias y politicas que conciernen a la seguridad y defensa nacional. La
evolucion histoérica del conflicto armado en Colombia (Bernal, 2018) ha
llevado a que la seguridad sea una prioridad en el &mbito gubernamental.
Inclusive, con la firma de los Acuerdos de Paz con la extinta guerrilla de las
FARC, la seguridad continda en el centro de la discusiéon nacional (Cubides
et 4l., 2018). Sin embargo, algunos cambios en el panorama politico
colombiano, como la firma de los acuerdos anteriormente mencionados
que han sido acompafiados por una transformacion transitoria de ciertos
espectros del andamiaje institucional para su implementacion (Pérez,
2018), han llevado al Estado colombiano a reconocer, priorizar y fortalecer
otros aspectos de las politicas nacionales de seguridad y defensa. En este
contexto, surgen nuevos retos que deben ser considerados, como el
robustecimiento y reflexiéon sobre la pertinencia de la Politica Nacional de
Seguridad Digital, la Politica de Defensa y Seguridad (Ministerio de
Defensa Nacional, 2020) y la Politica Marco de Convivencia y Seguridad

Ciudadana (Ministerio de Defensa Nacional, 2019).

El nuevo documento CONPES 3995, “Politica Nacional de Confianza y

Seguridad Digital”, expedido en 1 de julio de 2020, tiene como
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antecedentes en politica publica el documento CONPES 3701,
“Lineamientos de Politica para Ciberseguridad y Ciberdefensa” (2011), y el
documento CONPES 3854, “Politica Nacional de Seguridad Nacional”
(Departamento Nacional de Planeacién, 2016). Ambos documentos han
sido fundamentales en la construccion de lineamientos y capacidades, pero
carecian de un componente realmente eficaz en la construccion de

confianza digital. E1 CONPES 3995 busca:

Establecer medidas para desarrolla la confianza digital a través de la
mejora a la seguridad digital de manera que Colombia sea una sociedad
incluyente y competitiva en el futuro digital mediante el fortalecimiento
de capacidades y la actualizaciéon del marco de gobernanza en seguridad
digital, asi como con la adopciéon de modelos con énfasis en nuevas

tecnologias. (Departamento Nacional de Planeacién, 2020, p. 27)

Para cumplir con este objetivo, y considerando lo relativo exclusivamente
al sector defensa y seguridad, las diferentes instituciones del Estado con

competencias en esta materia deberan, entre otros:

e Elaborar un diagnoéstico y plan de mejoramiento continuo de
capacidades operativas, administrativas, humanas cientificas y de
infraestructura.

e Definir lineamientos para la confirmaciéon de una red de participacion
civica digital para mejorar la interaccion y cooperacion frente a
amenazas cibernéticas.

e Establecer un Modelo Nacional de Gestion de Incidentes para el
manejo en gestion de riesgos e incidentes relacionados con la seguridad
digital.

e Disefiar un registro central inico de incidentes de seguridad digital a

nivel nacional.
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e Definir un modelo de divulgacion peridédica de vulnerabilidades en
todos los sectores.
e Crear e implementar un sistema de intercambio de informaciéon

cibernética.

En materia de politicas sectoriales vigentes, la Politica de Defensa y
Seguridad “para la legalidad, el emprendimiento y la equidad” (2019)
contempla la “innovacion, inteligencia estratégica, prospectiva e
inteligencia artificial” como una de las acciones de sus lineas de politica
que busca dar un salto tecnolégico hacia los nuevos avances de ciencia y
tecnologia (especificamente con el uso de inteligencia artificial y analitica
de datos) para facilitar el procesamiento de la gran cantidad de
informacion que las Fuerzas Armadas recogen y que incide en la toma de
decision estratégica, pero también en la operativizacion tactica de las

Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

Sin embargo, es la Politica Marco de Convivencia y Seguridad Ciudadana
(Ministerio de Defensa Nacional, 2020) la que define lineamientos
especificos en proteccion del ciberespacio, en adopciéon de nuevas
capacidades (de una manera mas especifica) que protejan a los ciudadanos
de aquellos factores de riesgo que atenten contra su integridad fisica,

mental y financiera, y que son propias del espacio digital.

La primera linea relacionada es “tecnologia para la convivencia y la
seguridad ciudadana”. Esta busca optimizar los recursos y aumentar la
capacidad de control y vigilancia a través de cAmaras para el
reconocimiento facial que contribuyan a la persecucion penal, la
identificacion de vehiculos y placas, la proteccion de los derechos humanos
en procedimientos policiales; el incremento de aeronaves remotamente
tripuladas (RPAS), el fortalecimiento de las capacidades de analisis del

Observatorio del Delito y del Centro Nacional de Anélisis Criminal de la
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Direccion de Investigacion Criminal (DIJIN e Interpol), entre otras. La
segunda se enfoca en los “ciudadanos ciberseguros”, centrando su atenciéon
en tres acciones especificas: la prevencion de los delitos en el ciberespacio,
la persecucion contra el ciberdelincuente y la articulacion institucional

contra el ciberdelito (Ministerio de Defensa Nacional, 2020, pp. 71-75).
Capacidades sectoriales en ciberseguridad y ciberdefensa

Para dar respuesta a las nuevas amenazas que emergen del ciberespacio, la
Policia Nacional de Colombia tiene un despliegue y unas capacidades
desarrolladas en materia de investigacion criminal e inteligencia policial
para perseguir, anticipar y atender los requerimientos ciudadanos
relativos a los delitos que ocurren en el espacio cibernético. Desde el 2001,
en coordinacién con la Fiscalia General de la Nacion, se cre6 el Grupo
Investigativo de Delitos Informaticos que posteriormente se convirti6 en el
Grupo de Investigaciones Tecnologicas. Sin embargo, no es hasta el 2010,
con ocasion de la Ley 1273 del 2009, que se crea un equipo especializado
administrativo para la proteccion de datos e informacién. Un afio mas
tarde, en el 2011, por orden del CONPES 3701 de 2001, se crea el Comando
Conjunto Cibernético, el Grupo de Respuestas de Emergencia Cibernética

Nacional y el Centro Cibernético Policial, el cual acoge el CAI Virtual.

La Policia Nacional de Colombia actualmente cuenta con un Centro de
Capacidades para la Ciberseguridad (C4), y una Estrategia contra los
Delitos Informaticos que en el 2018 fue transformada en la Estrategia
Integral de Ciberseguridad (ESCIB). Todos estos elementos buscan
contrarrestar fendémenos que atentan contra la ciberseguridad; fortalecer
la economia digital y el comercio electronico; proteger a la poblacién
especialmente vulnerable a delitos en el espacio cibernético como nifos,
nifas y adolescentes; prevenir y anticipar amenazas que devengan de

espacios digitales; mejorar la educacion y la capacitacion en temas
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cibernéticos; fortalecer alianzas nacionales e internacionales para la

mejora de las capacidades, entre muchos otros.

Frente al caso especifico a la ciberdefensa, cabe senalar que

[...] los Estados la organizan mediante el establecimiento de una
estrategia nacional de seguridad. De acuerdo con las amenazas y los
consiguientes riesgos, se planean y definen unas estrategias de defensa
desde los diferentes espacios estratégicos que dan lugar sus distintas
facetas, como la defensa territorial, la defensa aérea, la defensa de las
fronteras, la defensa econémica y, en el dominio del ciberespacio, una

ciberdefensa que garantice la ciberseguridad. (Feliu, 2013, p. 2).
En este contexto,

[...]la ciberdefensa es entendida como el conjunto de acciones u
operaciones activas o pasivas desarrolladas en el ambito de las redes,
sistemas, equipos, enlaces y personal de los recursos informéticos y
teleinformaticos de la defensa a fin de asegurar el cumplimiento de las
misiones o servicios para los que fueran concebidos, a la vez que se
impide que fuerzas enemigas los utilicen para cumplir los suyos. Se ha
planteado iniciar el proceso de la ciberdefensa por la inteligencia
informatica, con el ciberespacio como ambiente, para obtener los
elementos descriptores que conformen la identificacion de los escenarios
y, a la vez, parametrizar las amenazas para dimensionar los riesgos y asi

posibilitar el disefio de los instrumentos de defensa. (Becerra et 4l., p. 92)

A partir de lo anterior, la ciberdefensa ejerce la defensa activa y pasiva del
centro de operaciones, de los medios de informacién que posee la
institucién con el fin de repeler los ataques cibernéticos que sufra, al cual
su arma rectora, por disposicion, son las comunicaciones militares, y
apoya la proteccion cibernética de la infraestructura critica del pais
(Carrenio et al., 2020). Se trata de una estrategia determinada de adquirir

una capacidad de defensa del ciberespacio, combinando la proteccion
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interior de los sistemas, la vigilancia permanente de redes sensibles y la
respuesta rapida en caso de ataque, contrarrestando las amenazas
ciberespaciales y garantizando acceso al ciberespacio. Ademas, es la
estrategia para la proteccion de los activos relacionados con los sistemas
de informacion a través de controles de deteccion, correccion y disuasion
que contrarresten las posibles amenazas (Ejército Nacional de Colombia,

2015).

El Grupo de Respuesta a Emergencias Cibernéticas de Colombia
(COLCERT) define su misibn como

[...]la coordinacion de la ciberseguridad y ciberdefensa nacional, la cual
esta enmarcada dentro del proceso misional de gestion de la seguridad y
defensa del Ministerio de Defensa Nacional. Su propoésito principal es la
coordinacion de las acciones necesarias para la proteccion de la
infraestructura critica del Estado colombiano frente a emergencias de
ciberseguridad que atenten o comprometan la seguridad y defensa

nacional. (2013)

Ademas, mediante el Sistema de Informacion del Centro de Operaciones
del Ejército Nacional (SICOE) las unidades operativas mayores y menores
reportan todos y cada uno de los eventos y situaciones operacionales que
se presentan en todo el territorio nacional. Su objetivo primordial es
promover la informacién en el momento requerido, permitiendo realizar
andlisis cuantitativos y cualitativos de cualquier situacién operacional,
bajo los niveles de seguridad que garanticen la integridad y la reserva de la
informacion (Medina, 2019). Por otra parte, el Sistema de Informaciéon
Geografica del Ejército (SIGE) es una herramienta para la captura,
almacenamiento, manipulacion, analisis, modelacion y presentacion de
datos militares referenciados que se apoya en informacion cartografica y
herramientas necesarias para el planeamiento y seguimiento de

operaciones militares. El SIGE es una herramienta de analisis espacial que
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brinda informacién geografica detallada para facilitar el proceso militar en
todas las decisiones (Fuerzas Militares de Colombia, 2017), el cual es

dirigido desde el Comando Conjunto Cibernético (CCOC).

Conclusiones

Lo que en principio surgi6é como una iniciativa en gran medida privada que
sent6 las bases de la creacion de un nuevo espacio virtual, el ciberespacio,
rapidamente fue reclamado por parte de los Estados como un espacio
susceptible de ejercicio de su soberania. El recorrido que hasta ahora
hemos desarrollado nos ha permitido evidenciar el rol determinante de los

Estados en la gobernanza global de internet.

Si bien los Estados no son el inico actor en la gobernanza global de
internet, juegan un papel fundamental en términos de control y
regulacion, debido a que el internet involucra asuntos sustantivos del
quehacer estatal, como la seguridad, la legalidad y los derechos
constitucionales basicos. En este sentido, el Estado hace extensivos estos
elementos en el ciberespacio, justifica su accionar en internet con base en
las amenazas latentes a su seguridad y reafirma su soberania en el

ciberespacio.

Lo anterior se puede evidenciar en el desarrollo de politicas estatales que
condicionan la experiencia del internauta al marco normativo del Estado,
el cual emana de una construccion social basada en los valores particulares
de cada sociedad. El desarrollo de técnicas y estrategias de control y
vigilancia de la experiencia del internauta por parte del Estado es la forma
a través de la cual el ejercicio de la soberania estatal ha mutado. De igual
forma, estas formas de vigilancia y control son discutidas en los escenarios

internacionales en donde se construye la gobernanza global de internet.
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Dichas posturas son defendidas y debatidas en estos escenarios por parte
de los Estados que poseen la mayor proporcion de representatividad
respecto a los demas grupos de interés en la gobernanza global de internet.
Entre estas posiciones encontramos dos modelos caracteristicos que
acaparan gran parte de la discusion respecto a dicha gobernanza, uno
amplio, promulgado por parte de Estados Unidos, y uno restrictivo por

parte de China.

A pesar de estas condiciones que han posibilitado un desarrollo
sistematico de un ordenamiento paradigmatico a nivel institucional,
funcional e instrumental, el debate sigue vigente. Es de imperiosa
necesidad que todos los sectores de la sociedad y de la comunidad
internacional comprendan la magnitud de esta problematica como una
ventana de oportunidad para contribuir al debate y al hallazgo de
soluciones para garantizar un acceso méas seguro e integro a estos medios
que, a pesar de las amenazas anteriormente mencionadas, siguen siendo

un medio comunicacién e informacion sin parangon.

Finalmente, si bien los avances que tiene el pais en materia normativa y en
desarrollo de capacidades para proteger a la poblacion y al Estado de
amenazas cibernéticas es significativo, es importante reconocer que hay
algunos retos que persisten y que, con el paso del tiempo, parecen
aumentar. Entre estos desafios sobresalen la necesidad de medir la
percepcion de seguridad de los ciudadanos en materia de seguridad
cibernética; fortalecer la gestion de riesgos enfocada en las personas, los
procesos y las tecnologias; la relacion que existe entre las amenazas
cibernéticas con el mundo tangible, por ejemplo: la captacién mujeres, y
de ninos, nifias y adolescentes con fines de trafico y explotacion sexual a
través de redes sociales; los mecanismos de prevencion del sabotaje a
través de sistemas informaticos necesarios en comicios democraticos; las

alianzas publico-privadas que puedan mejorar la capacidad de las
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empresas y del Estado en estrategias anticipativas y de mitigaciéon frente a
riesgos cibernéticos; la necesidad difundir mas datos abiertos para que
académicos y tomadores de decision puedan generar documentos
cientificos y politicas publicas basadas en evidencia; la relaciéon que existe
entre las criptomonedas, la dark web, y el lavado de activos que provienen

de economias ilicitas, entre otros.
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The Right to Truth: a cornerstone of Transitional
Justice in Colombia

Abstract

The purpose of this article is to carry out a conceptual and normative
study of the birth, development, and application of the right to truth in
the context of transitional justice, as well as the mechanisms and
institutions that materialize the rights of victims, both in their subjective

and collective aspects.

Keywords: right to truth, transitional justice, Final Agreement to End

the Armed Conflict, victims, Colombia.

Introduccion

El derecho a la verdad es un elemento connatural y un resultado objetivo,
consustancial al desarrollo de todo proceso judicial que, ante todo, busca el
establecimiento de la verdad con miras a determinar en justicia un
acertado reconocimiento de derechos y una determinada titularidad de
obligaciones resarcitorias. Ademaés, debe garantizar el derecho de las
victimas?, que al ser sujetos pasivos de actos de violencia generalizada y
sistematica contra los més relevantes bienes juridicos de proteccion
constitucional2, se ven inermes frente a una agresion ilegitima en uso de la
fuerza desprovista de toda justificacion; afirmacidon que esta en perfecta
concordancia con las reflexiones académicas de la nocién de democracia

interna (Picarella, 2018) y externa (Blanco, 2013a; Blanco, 2013b).

1 Ademas de ser un derecho fundamental, el derecho a la verdad ha sido considerado
por la doctrina como uno de los ejes fundamentales de la justicia transicional, y como
eje fundamental de la reparaciéon de las victimas, tal y como lo sefiala Caceres (2013).
2 En relacién con el estado de violencia generalizada y sistematica de los derechos
fundamentales de las victimas, dichos elementos normativos son caracteristicos de las
vulneraciones de los derechos de los civiles desde mediados del siglo XX, de acuerdo
con la doctrina, lo que permite dimensionar el grado de violacién de dichos derechos,
segun Llano (2011).
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En este contexto especifico, las garantias de las victimas se refieren
principalmente a la verdad, justicia, reparaciéon y no repeticion. El centro
de estudio del presente documento es la verdad (Cortés, 2016). El
derecho a la verdad es uno de los principios de la justicia transicionals, el
cual busca ser garantizado en periodos de transiciéon, construccion de paz
y recuperacion del tejido social (Ibanez, 2017, p. 68). La importancia de
este derecho garantiza de alguna manera que al colectivo le sean
restablecidos sus derechos, especialmente el derecho a no olvidar, y a que
esa verdad descubierta perdure en el tiempo para que sea aceptada por la
sociedad y sea reconstruida por quienes la integran (Castro, 2016; Rincén

y Pefias, 2015).

De acuerdo con Agudelo (2018), la investigacion dogmatica “explota de
manera amplia el aspecto normativo del derecho” (p. 15). Asi, pues, esta
investigacion indagara desde el ambito juridico ¢Cuél es el contenido
normativo del derecho a la verdad en el marco de la justicia transicional?
Para ello abordar4 el actual estado del derecho a la verdad y la importancia
de su ejercicio para las victimas dentro de un esquema de justicia
transicional, para determinar los instrumentos tanto constitucionales
como legales idoneos para su tutela efectiva, de tal manera que se
garanticen los derechos de las victimas del conflicto armado interno en

Colombia (Rodriguez, 2014).

Discusion y resultados

El concepto del derecho a la verdad

Con la finalidad de comprender a cabalidad lo que constituye en la

actualidad el derecho a la verdad es necesario hacer un anélisis de su

3 Este derecho fundamental de las victimas ha sido eje esencial en todos los procesos
de justicia transicional, particularmente en procesos de paz en paises africanos, que se
constituyen en los referentes mas representativos, tal como lo refiere Wabgou (2013).
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advenimiento y de sus principales elementos estructurales, por lo cual, se
hara 1) una breve resefia sobre su origen, 2) se analizaran sus elementos

constitutivos, y 3) se estudiara la normativa aplicable en la materia.

De acuerdo con la doctrina (Naqvi, 2006) y con el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (Naciones Unidas, 2006), el
derecho a la verdad surge normativamente por la redaccion de los articulos
324y 335 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949
(Naciones Unidas, 1977), en los que se les reconoce a las familias que han
sido victimas del enfrentamiento bélico entre dos actores beligerantes en
conflicto el derecho de que se les brinde informacion sobre lo ocurrido a

sus allegados que han desaparecido por el conflicto.

En relacion con lo anterior, Fajardo (2012) reconoce que el derecho a la
verdad surge con el nacimiento del derecho internacional humanitario, y
que ha sido considerado en el derecho internacional como una norma
consuetudinaria. Al respecto, este autor cita la Comisién Internacional de

la Cruz Roja, segtin la cual:

El derecho a la verdad era una norma del derecho internacional
consuetudinario aplicable tanto a los conflictos armados internacionales
como a los internos, de modo que cada parte en el conflicto debia tomar
todas las medidas factibles para conocer el paradero de las personas

presuntamente desaparecidas a raiz de un conflicto armado y debian

4 “Articulo 32: Principio general. En la aplicaciéon de la presente Seccidn, las
actividades de las Altas Partes contratantes, de las Partes en conflicto y de las
organizaciones humanitarias internacionales mencionadas en los Convenios y en el
presente Protocolo deberan estar motivadas ante todo por el derecho que asiste a las
familias de conocer la suerte de sus miembros” (Naciones Unidas, 1977).

> “Articulo 33. Desaparecidos. Tan pronto como las circunstancias lo permitan, y a mas
tardar desde el fin de las hostilidades activas, cada Parte en conflicto buscara las
personas cuya desaparicion haya sefialado una Parte adversa. A fin de facilitar tal
busqueda, esa Parte adversa comunicara todas las informaciones pertinentes sobre las
personas de que se trate” (Naciones Unidas, 1977).
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comunicar a sus familiares todo dato de que dispusieran acerca de su

suerte. (citado por Fajardo, 2012, p. 20)

Teniendo en cuenta los antecedentes referidos, el derecho internacional de
los derechos humanos ha sido el encargado de dar forma al concepto del
derecho a la verdad, en el contexto de los regimenes totalitarios que
germinaron en América Latina a partir de los anos 70 (Ibafiez, 2017,

p- 191), en el marco de la comision de desapariciones forzadas y otros
crimenes que comprometieron la responsabilidad internacional del Estado

(Orjuela, 2000, p. 2).

Por lo tanto, el derecho a la verdad tiene una naturaleza dual, que a su vez
implica una doble titularidad que debe ser protegida. En primer lugar,
aquella que reposa en cabeza de las victimas directas de violaciones a los
derechos humanos, y en segundo lugar, otra que recae en cabeza de la
sociedad, de conocer la verdad de los hechos acontecidos, con la finalidad
de poder acceder a los mecanismos judiciales pertinentes para obtener
justicia, y, de contera, lograr una reparacion legitima para las victimas
directas. Este conjunto de caracteres esenciales ha sido reconocido en la
doctrina, concretamente en los Principios para la Lucha contra la
Impunidad (Principios 2, 3 y 4), también llamados principios de Joinet

(Naciones Unidas, 1997).

Aunado a lo anterior, tal y como lo reconoce el manifiesto en cita y ha sido
puesto de presente en el derecho internacional, el derecho a la verdad
“implica igualmente el deber de recordar las atrocidades acaecidas en el
pasado, y se concreta en la obligacion estatal de adoptar medidas

adecuadas para lograr tal proposito” (Uprimny y Saffon, 2012, p. 6).

Teniendo presente este reconocimiento y los contenidos estructurales que
le asigna al derecho a la verdad, no se puede desconocer que, como una

declaracion propia del derecho internacional de caracter multilateral, no
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obliga en ninguna manera a los Estados, pero no es menos cierto, tal y
como al efecto lo han resaltado Uprimny y Saffon, que dichos principios
han sido reconocidos por la Comision y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Ademas, el derecho a la verdad se encuentra consagrado normativamente
en la Convencién Americana de los Derechos Humanos o Pacto de San
José (OEA, 1969), puesto que el contenido de los principios anteriormente
mencionados encuentra fundamento en los articulos 1, 8 y 25 de la
Convencion. Tales disposiciones normativas contienen obligaciones que
compelen a los Estados a garantizar el respeto y el pleno ejercicio de todos
los derechos reconocidos en el pacto, al debido proceso y a un recurso

judicial efectivo.

Esta normativa internacional enunciada se encuentra recogida en el
articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia, configurando de esta
manera parte integrante del bloque de constitucionalidad. En este sentido,
es necesario recabar sobre lo dicho por la Corte Constitucional, la cual ha
reconocido que las normas de la Convencién Americana de los Derechos
Humanos hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto
y, ademas, que las interpretaciones realizadas por los 6rganos
jurisdiccionales internacionales en la materia deben servir de criterio de
interpretacion para la aplicacion de los derechos consagrados en tales

instrumentos®.

No obstante lo anterior, desde el 2002 la Corte Constitucional ha recalcado
que el derecho a la verdad constituye un derecho fundamental de las

victimas, pues

6 Al respecto es necesario considerar las sentencias de la Corte Constitucional C-010
de 2000, C-251 de 1997 y T-786 de 2003, entre otras.
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ha reconocido su caracter de tal en diversas oportunidades, al manifestar
que los derechos de las victimas en los procesos penales desbordan la
pretensién eminentemente indemnizatoria o patrimonial de reparaciéon
y, al corresponder a un concepto de reparacion mas integral, incluyen
también el derecho a la verdad y el derecho a la justicia. (C. C., Sentencia

C-282 de 2002)

Teniendo en cuenta el concepto del derecho a la verdad y sus ejes
estructurales, es necesario analizar su regulaciéon y su marco de aplicacion
en el derecho internacional para poder entender claramente sus formas de

interpretacion y aplicacion en el marco de la justicia transicional.

En concordancia con lo dispuesto anteriormente, y a pesar de no ser el
fundamento principal del presente articulo, resulta de interés resaltar el
contexto de los derechos humanos desde el escenario del derecho
constitucional, para lo cual la doctrina ha establecido diferencias sobre el
particular (Barreto, 2014; Barreto, 2018), reflejando que es el
reconocimiento del papel juridico de los derechos humanos y su incidencia

frente al fen6meno de la globalizacion.

Ahora bien, el problema de investigacion planteado en este articulo supone
reiterar que la naturaleza juridica de la nocién de Estado ha sido
contextualizada académicamente desde diferentes perspectivas, las cuales
ya no se concentran solo en el escenario interno (Blanco, 2019; Scocozza,

2015), sino también en el escenario externo.

El derecho a la verdad en el marco de la justicia transicional

Una vez definidos el alcance y el contenido del derecho a la verdad tanto
en el ambito nacional como internacional, es necesario establecer su
relevancia dentro del marco de la justicia transicional, mas aun después de

la firma del “Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
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Construccion de una Paz Estable y Duradera” y con la implementacion de

la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP).

En este contexto, se hace indispensable articular la nocion del derecho a la
verdad, teniendo como objetivo su aplicacion dentro de los esquemas de
justicia transicional y las herramientas disefiadas dentro de este, como la
Comision de la Verdad y otros instrumentos que permiten su aplicacion.
Con tal objetivo, 1) se hara una definicion del concepto de justicia
transicional, 2) se abordara la necesidad del establecimiento de la verdad
como eje esencial de los procesos que se adelantan en su marco, y 3) se
definira cual es el rol de las victimas y de qué forma pueden hacer efectivo

su derecho a la verdad en el marco de dichos procedimientos.

En primer lugar, la justicia transicional ha sido definida por la doctrina
como “el conjunto de herramientas empleadas por paises que dejan atras
periodos de conflicto y represion para enfrentarse a violaciones de
derechos humanos masivas o sistematicas, de tal magnitud y gravedad que
el sistema judicial convencional no puede darles una respuesta adecuada”

(Centro Internacional para la Justicia Transicional, s. f.).

Adicionalmente, la doctrina la ha definido como “el tipo de arreglos
judiciales y extrajudiciales que facilitan y permiten la transicién de un
régimen autoritario a una democracia o de una situacién de guerra a una

de paz” (Rettberg, 2005, p. 1).

En tal sentido, se deben precisar las diferentes formas en las que la verdad
puede ser reconocida dentro de los esquemas de justicia transicional,
dependiendo de los escenarios en los cuales esta se desarrolle. De acuerdo
con lo anterior, existen tres conceptos de verdad en este tipo de procesos

sociales y normativos:

(i) 1a verdad judicial, esto es, la verdad oficial de lo sucedido alcanzada a

través de un proceso judicial, ya sea porque fue declarada por éste, o se
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puede inferir del mismo; (ii) los mecanismos extrajudiciales
institucionalizados de bisqueda de la verdad, que consisten en espacios
especialmente creados y reconocidos institucionalmente para la
reconstruccion historica de la verdad, y cuyo prototipo son las
comisiones de verdad; y (iii) las verdades sociales no institucionalizadas,
es decir, todas aquellas formas de reconstruccion de la verdad y
preservacion de la memoria colectiva llevadas a cabo por instancias no
institucionales, tales como historiadores, periodistas, literatos y

cientificos sociales, entre otros. (Uprimny y Saffon, 2006, p. 235)

En segundo lugar, la aspiracion de las normas juridicas de justicia
transicional, y en particular las que se han implementado en Colombia con
ocasion de la terminacion del conflicto armado con las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC-EP), tienen como derrotero el
establecimiento de la verdad como requisito esencial de acceso de los
grupos que deponen las armas y que hacen su transito a la legalidad a los
beneficios en él contemplados. En este sentido, la verdad se articula de
forma inescindible con el establecimiento de las consecuencias juridicas de

las graves violaciones a los derechos humanos.

De esta manera, teniendo en cuenta la satisfaccion a plenitud del derecho a
la verdad, el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto establecid

como un principio el esclarecimiento de la verdad, segin el cual:

Esclarecer lo sucedido a lo largo del conflicto, incluyendo sus multiples
causas, origenes y sus efectos, es parte fundamental de la satisfaccién de
los derechos de las victimas, y de la sociedad en general. La
reconstruccién de la confianza depende del esclarecimiento pleno y del

reconocimiento de la verdad. (2017, p. 113)

En este escenario, uno de los ejes axiol6gicos fundamentales de la justicia
transicional es el derecho a la verdad, tanto colectivo, como individual. De

su materializacion depende la definicion de las consecuencias juridicas del
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sometimiento de los miembros de las FARC-EP a la Jurisdicciéon Especial

para la Paz, puesto que en la medida en que reconozcan lo acontecido sera

directamente proporcional la pena que recibiran.

Ante lo anterior, es necesario aclarar que el Acuerdo Final dispuso de tres

tipos de sanciones a quienes se sometan a la JEP: 1) las sanciones propias,

2) las sanciones alternativas y 3) las sanciones ordinarias, las cuales

dependen en su graduacién punitiva y aplicacion, del grado de verdad que

reconozcan los actores de las graves violaciones a los derechos humanos.

En este sentido:

1.

Las sanciones propias: tienen un componente restrictivo y reparador, y
se impondran a aquellos autores de graves violaciones a los derechos
humanos que reconozcan la verdad sobre lo acontecido y su
responsabilidad. Este tipo de sanciones seran restrictivas de ciertos
derechos como la libertad de movimiento y residencia, y podran tener
una duracion de entre 5y 8 afos.

Las sanciones alternativas: seran aplicables a los autores de graves
atentados contra los derechos humanos que reconozcan tardiamente la
verdad de lo ocurrido, y que acepten su responsabilidad. Consisten
exclusivamente en pena privativa de la libertad entre 5y 8 afios.

Las sanciones ordinarias: son aplicables a quien no hayan reconocido
su responsabilidad individual por lo acontecido y no hayan accedido a
decir oportunamente la verdad sobre los crimenes por los cuales se les
procesa. Esta sancion, al igual que la anterior, tiene una funciéon
estrictamente retributiva y consistira en pena privativa de la libertad de

15 a 20 anos.

Con fundamento en lo anterior, el Acuerdo Final dispone que:

[...] el reconocimiento de verdad y responsabilidad de las conductas

podra hacerse de manera individual y colectiva, de forma oral o mediante
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escrito remitido a la Sala de Reconocimiento de Verdad y

Responsabilidad de la JEP, una vez instalada la Sala.

En tercer lugar, sobre los derechos de las victimas, en relacion con los
procedimientos para el reconocimiento de la verdad y la aceptaciéon de
responsabilidad de los autores de graves violaciones a los derechos
humanos en el marco de la justicia transicional, las victimas pueden
participar de forma activa para que su derecho legitimo a la verdad
individual y colectiva sea tutelado. En virtud de ello, el articulo 27 D de la
Ley 1922 de 2018, “Por medio de la cual se adoptan unas Reglas de
Procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz”, dispone las
acciones que estas pueden efectuar en el proceso de establecimiento de la

verdad. Entre tales acciones se encuentran las siguientes:

1. Presentar informes por medio de organizaciones de victimas y de
derechos humanos.

2. Ser oidas en los supuestos de priorizacion y selecciéon de casos.

3. Respecto de la garantia de priorizacion, las victimas podran participar
con observaciones a través de sus organizaciones.

4. Aportar pruebas y, con posterioridad a la recepcion de versiones
voluntarias, presentar observaciones a estas y recibir copia del
expediente.

5. Asistir a la Audiencia Puablica de Reconocimiento y dentro de los 15 dias
héabiles posteriores, presentar observaciones finales escritas sobre
todos los aspectos concernientes a la resolucion de conclusiones.

6. Presentar observaciones en relaciéon con los proyectos restaurativos
presentados por la persona compareciente.

7. Las victimas de violencia basada en género, incluyendo aquellas de

violencia sexual, tienen derecho a no ser confrontadas con su agresor.
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Como corolario de todos los instrumentos mencionados anteriormente, en
el actual marco de justicia transicional, se ha disenado un Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR), que contiene
las herramientas de articulacion del derecho a la verdad, y los
procedimientos en el marco del Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto. Dicho sistema tiene como fundamento el derecho a la verdad, el

cual la reconoce como eje esencial en los siguientes términos:

El Sistema Integral parte del principio del reconocimiento de las victimas
como ciudadanos con derechos; del reconocimiento de que debe existir

verdad plena sobre lo ocurrido. (Ibafiez, 2017, p. 70)

Aunado a las herramientas de orden procedimental antes enunciadas, en
el marco de la justicia transicional y como parte del SIVJRNR, se han
creado cinco mecanismos que tienen como finalidad la materializacion de
las herramientas dispuestas para el reconocimiento de los derechos de las
victimas, y en particular el derecho a la verdad, las cuales estan

compuestas por:

1. La Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la
No Repeticion.

2. La Unidad Especial para la busqueda de personas dadas por
desaparecidas en el contexto del conflicto armado.

3. LaJurisdiccion Especial para la Paz.

4. Las Medidas de Reparacion Integral para la Construccion de la Paz.

5. Las Garantias de no Repeticion.

Dentro de todo este marco institucional creado por el Acuerdo Final para
la Terminacién del Conflicto Armado, es importante reconocer que la
institucion que por excelencia esta dedicada a la aplicacion de

instrumentos juridicos para la proteccion y tutela del derecho a la verdad
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es la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No

Repeticion.

En palabras del Acuerdo Final, y resaltando su compromiso con el
esclarecimiento de la verdad en el marco de la Justicia Transicional, esta
Comision
Sera un 6rgano temporal y de caracter extra-judicial, que busca conocer
la verdad de lo ocurrido y contribuir al esclarecimiento de las violaciones
e infracciones y ofrecer una explicacién amplia a toda la sociedad de la
complejidad del conflicto (derecho a la verdad colectiva); promover el
reconocimiento de las victimas y de las responsabilidades de quienes

participaron directa e indirectamente en el conflicto armado; y promover

la convivencia en los territorios para garantizar la no repeticion. (p. 117)

Teniendo en cuenta las finalidades de la Comision antes senalada, de
acuerdo con lo analizado en este documento y lo reconocido por la
doctrina (Uprimny y Saffon, 2006), este tipo de mecanismos son idoneos
para el reconocimiento de los derechos de las victimas. En este sentido, la
verdad que emane en aplicacion del procedimiento legal se enmarca en el
contexto de una verdad institucional extrajudicial, que si bien permite,
mediatamente, viabilizar el trabajo de los 6rganos jurisdiccionales,
permite también una materializacién inmediata y un resarcimiento
efectivo del derecho a la verdad de las victimas. Lo dispuesto en las lineas
anteriores esta reiterado por gran parte de la doctrina colombiana

(Picarella, 2017).

Mecanismos juridicos de proteccion y materializacion del derecho a

la verdad de las victimas dentro del SIVJRNR

Teniendo en cuenta lo hasta aqui sefialado, ademas de hacer un analisis
del arquetipo institucional con el que cuenta el SIVJRNR —contenido por

el Acto Legislativo 01 de 2017, por medio del cual se cre6 un entramado
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institucional con el propoésito de implementar a plenitud el Acuerdo Final
para la Terminacion del Conflicto, firmado entre el Gobierno y las FARC-
EP, el 26 de noviembre de 2016, a efectos de verificar el ambito de
competencia material de las instituciones de la justicia transicional para
materializar el derecho a la verdad de las victimas—, es importante
destacar que la garantia del derecho a la verdad tiene varias fases para su
consolidacion. En palabras de la Corte Constitucional y de la Corte IDH,
esta tiene dos ambitos de aplicacion, siendo al mismo tiempo derecho de

naturaleza colectivo y subjetivo (Llano, 2013).

Por lo tanto, para su plena satisfaccion, y teniendo en cuenta las fases de
su concrecion, el derecho a la verdad se materializa, primero, en una etapa
preliminar de recopilacion y validacion de informacién, que se puede
denominar reconstruccion de contexto general, en la cual cualquiera de las
entidades creadas para el efecto en procesos de justicia transicional se
encarga de establecer los antecedentes, el contexto, los actores enfrentados
en el conflicto y como estaban constituidos, las diferentes formas de las
conductas criminales y los lugares o aspectos geograficos de tales

conductas, entre otros aspectos.

En una segunda etapa —y con fundamento en informacién recaudada de
manera preferente por drganos facultados para abordar el estudio de las
circunstancias modales de la verdad contextual de los hechos, como
pueden serlo, las Comisiones de la Verdad— esta informacion privilegiada
puede ser usada por las victimas o bien puede servir de fundamento por
otras autoridades, en este caso con facultades jurisdiccionales, para
determinar con precision en cada caso concreto como se cometieron las
violaciones a los derechos de las victimas. De esta manera se trata de
establecer en cada caso, con precision, las circunstancias de tiempo, modo

y lugar de las conductas criminales para permitir establecer la verdad de
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los hechos y determinar el grado de responsabilidad individual de los

autores.

Teniendo en cuenta estos dos momentos, el SIVJRNR implementado por
el Acuerdo Final ha creado dos organismos que contribuyen y dan
respuesta a estas dos etapas: la Comision de la Verdad, la cual esta
encargada de establecer las circunstancias contextuales que encarnan la
verdad de lo hechos de forma contextual, y la Jurisdiccion Especial para la
Paz, la cual cuenta con la competencia material para adelantar la
investigacion, juicio y sancién de los autores de las conductas punibles
cometidas en el marco del conflicto armado, y de esta manera establecer la

verdad de cada caso.

Por la importancia de estos dos 6rganos, en la presente investigacion se
hara un estudio de su competencia material en el marco de las normas
juridicas que regulan su funcionamiento, con el proposito de validar la
hipotesis de investigacion y, de esta manera, comprobar que la Comisiéon
de la Verdad tiene la funcion de garantizar los derechos colectivos de las
victimas del conflicto y de la sociedad en general, y que, en contraste, la
Jurisdiccion Especial para la Paz tiene como mision establecer la verdad

de cada caso en concreto.

Teniendo como derroteros los ejes tematicos ya enunciados, en materia de
proteccion de los derechos de las victimas, el Acuerdo Final dedico el
punto 5 de su cuerpo normativo a desarrollar este eje esencial, creando el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, y todo el
conjunto de herramientas organicas, juridicas y procedimentales que
componen la Jurisdiccion Especial para la Paz. Este entramado normativo
e institucional, parte de la necesidad de reconocimiento de dos ejes
esenciales en relaciéon con las victimas: sus derechos humanos y el derecho
a la verdad del que son titulares. En este sentido se ha desarrollado un

conjunto de principios que irradian la interpretacion, inteleccion y
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correcta aplicacion de las disposiciones contenidas en el marco de la

justicia transicional.

La materializacion de estos principios es el SIVJRNR, el cual esta
integrado por cinco mecanismos y medidas, tal y como se consagro en el
Acuerdo Final, las cuales incluyen la creacion de la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion (en
adelante Comision de la Verdad), la cual se constituye como un organismo
de caracter extrajudicial, de naturaleza temporal, que tiene como finalidad
dar explicacion tanto a la sociedad como a las victimas de la complejidad
de los hechos ocurridos en el transcurso del conflicto armado, a través del
esclarecimiento y conocimiento de la verdad de lo ocurrido, estableciendo

como acaecieron las graves violaciones a los derechos humanos.

Una vez agotada esta primera fase, los hechos determinados con claridad
por la Comision de la Verdad serviran para establecer la responsabilidad
de los autores de graves violaciones a los derechos humanos, al logro de la
reconciliacion y la recomposicion del tejido social en las regiones que han
sido afectadas por la violencia en el transcurso del conflicto armado, con lo

que se busca que tales situaciones no se repitan en el futuro.

Una vez delimitado el objetivo de la Comision de la Verdad, sus labores
deben articularse con todo el conjunto de acciones y herramientas
administrativas y judiciales que se han desarrollado en el marco del
SIVJRNR, pues, tal como lo describen las disposiciones del Acuerdo Final,
es el mecanismo mas idoneo para responder a “la necesidad ética, politica
e historica de contribuir, junto con otras iniciativas, a crear condiciones,

los compromisos y las garantias de no repeticiéon”.

En este sentido, la Comision de la Verdad debera cumplir con tres
objetivos fundamentales: 1) esclarecer lo ocurrido, especialmente de las

violaciones de derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes; 2
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promover y contribuir al logro del reconocimiento de la calidad de las
victimas como sujetos politicos e integrantes de la sociedad civil, en tanto
ciudadanos y ciudadanas, y, aunado a lo anterior, la determinacion de la
responsabilidad de los autores de los graves atentados en contra de los
derechos humanos perpetrados en el marco del conflicto armado, lo cual
se concreta tanto en un reconocimiento de naturaleza colectiva como
individual; 3) promover la convivencia en los territorios, posibilitando
escenarios de resolucion pacifica de los conflictos, en un marco de

tolerancia y de reivindicacién democratica.

El desarrollo de un enfoque diferencial en la labor de la Comisién de la
Verdad, en los términos del Acuerdo Final, sera la inica forma de que la
sociedad colombiana reconozca los mecanismos histéricos de
discriminacion y estigmatizacion que deben ser desarraigados de los
imaginarios colectivos y sociales con la finalidad de que se logre

finalmente un respeto del otro a partir de la diferencia.

Segtn lo anterior, los criterios orientadores que tendra la Comision de la
Verdad en el ejercicio de sus funciones constituiran 1) la centralidad de las
victimas, 2) la imparcialidad e independencia, 3) su naturaleza transitoria,
4) la participacién tanto de victimas como de victimarios, 5) un enfoque
territorial, 6) un enfoque diferencial y de género, 7) una coordinacién con
otras medidas de construccién de paz, 8) garantias para los comisionados
y las comisionadas, 9) condiciones de seguridad, 10) estandares de
convivencia y reconciliacion, 11) el establecimiento de reglas de
procedimiento, 12) el establecimiento de una metodologia de recolecciéon

de informacién y, 13) su naturaleza de mecanismo extrajudicial.

Tomando como marco de referencia estos criterios orientadores, la
Comision de la Verdad tendra la competencia material de establecer el

esclarecimiento de los siguientes hechos relevantes para determinar las
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situaciones que resarciran el derecho a la verdad de las victimas y la

sociedad, en el marco de la implementacion del Acuerdo Final:

Hechos ocurridos en el marco del conflicto armado que constituyen
graves violaciones a los derechos humanos y graves infracciones al
derecho internacional humanitario (DIH), destacando aquellas que
tienen caracter masivo y sistematico.

La responsabilidad colectiva del Estado, las entidades y las autoridades
publicas, de los miembros de las FARC-EP, de los paramilitares y otras
organizaciones ilicitas que hayan cometido graves atentados contra los
derechos humanos y contra las normas del derecho internacional
humanitario.

El impacto humano y social del conflicto armado, particularmente en
relacion con el ejercicio de los derechos econ6micos, sociales y
culturales, y las formas diferenciadas de maltrato en contra de mujeres,
ninos, ninas, adolescentes, jovenes y adultos mayores, a personas en
relacion de su religion, opiniones o creencias, a las personas en
situacion de discapacidad, miembros de la comunidad LGBTI, entre
otros.

El impacto de las acciones desplegadas en virtud del conflicto sobre el
gjercicio de la politica y el funcionamiento de los mecanismos
democraticos, con especial énfasis en los efectos producidos por tales
acciones en los partidos politicos de la oposicion.

El impacto de las acciones llevadas a cabo en medio del conflicto a los
actores de la violencia desplegada, tales como los combatientes, sus
familias y entornos sociales.

El contexto historico y las causas del conflicto armado interno, para lo
cual, la Comisién de la Verdad debe tener en cuenta los informes de la

Comision Histérica del Conflicto y sus victimas.
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e Las condiciones que permitieron la persistencia y continuacion del
conflicto, teniendo en cuenta como insumo los informes de la Comision
Histoérica del Conflicto y sus victimas.

e El establecimiento de los hechos que se llevaron a cabo durante el
desarrollo del conflicto, en particular de los agentes del Estado y de las
organizaciones al margen de la ley.

e Ladefinicidn de las causas y origenes del fendmeno del
paramilitarismo, y las formas en que este tipo de organizaciones se
manifiestan, sus formas de organizacion, financiacion, y el impacto de
sus acciones.

¢ El desplazamiento y despojo de tierras con ocasion del conflicto y sus
consecuencias.

e Larelacion histérica y actual del conflicto armado con el sustento,
financiacion y pervivencia de cultivos ilicitos, la producciéon y
comercializacion de drogas ilicitas, y de hechos constitutivos de lavado
de activos.

e Las experiencias de fortalecimiento del tejido social en las
comunidades y las experiencias de resiliencia individual o colectiva, al
igual que los procesos de transformacion positiva de las organizaciones

e instituciones a lo largo del conflicto.

Teniendo como fundamento las diferentes situaciones facticas que
conforman la competencia material de determinacién de la Comision de la
Verdad, el Acuerdo Final para la terminacion del Conflicto ha definido
como extremos temporales para la investigacion y el establecimiento de
dichas circunstancias la duracién del conflicto armado interno. No
obstante, esta temporalidad extensa no es 6bice para que la Comision
pueda establecer las causas del conflicto armado, y analizar e indagar
acerca de la ocurrencia y condiciones particulares de situaciones pretéritas

o posteriores a este.
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Con la finalidad de determinar el conjunto de situaciones facticas

anteriormente descritas, la Comision de la Verdad tendra como funciones:

e Indagar e investigar sobre el conjunto de hechos anteriormente
resenados a través de “metodologias y formas de recolecciéon de analisis
de informacion que sean necesarias para tal efecto, considerando las
generalmente aceptadas por las ciencias sociales, y teniendo en cuenta
los anteriores esfuerzos de construccion de la verdad, incluyendo como
insumo basico, entre otros, los informes de la Comisiéon Histoérica del
Conflicto y sus Victimas” (Decreto 588 de 2017, art 13).

e La creacion de espacios a nivel nacional, regional y territorial donde se
puedan llevar a cabo audiencias publicas de caracter temético, con
enfoque territorial, en el que se cuente con la participaciéon de las
victimas, tanto a nivel individual como colectivo, y de diferentes
actores sociales.

e Los espacios anteriormente referidos podran incluir escenarios
publicos de “discusion y reflexiéon o ceremonias culturales”, con la
finalidad de que quienes hayan participado en el conflicto tengan la
posibilidad de hacer actos de reconocimiento de responsabilidad, pedir
perdon y ofrecer explicaciones sobre las conductas delictivas
realizadas.

e Laelaboracion de informes que determinen el establecimiento de los
diferentes contextos de ocurrencia de los hechos y las conclusiones y
recomendaciones de su trabajo. “El informe de la Comisién sera
presentado de manera oficial mediante acto puablico a las ramas del
poder publico y al conjunto de la sociedad colombiana” (Ibafiez, 2017,
p- 45).

e Desempenar labores de orientacion a las victimas y a las comunidades
que participen en las acciones, herramientas y planes para la defensa y

materializacion de sus derechos.
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¢ Laimplementacion de una estrategia de difusion, pedagogia y
relacionamiento activo con los medios de comunicacion para dar
cuenta de los avances y desarrollos de la Comisién en cumplimiento de
sus funciones, con la finalidad de asegurar la mayor participacion
posible.

e Laadopcion de medidas para el archivo de la informacion recolectada
sobre las labores desempefiadas, y tomar las medidas necesarias para
asegurar su preservacion.

e “Asegurar la transversalidad del enfoque de género, en todo el &mbito
de trabajo de la Comisidn, con la creacion de un grupo de género que
contribuya con tareas especificas de caracter técnico, de investigacion,
preparacion de audiencias, entre otras” (Ibanez, 2017, p. 87).

e Rendir cuentas a la sociedad de forma periédica, al menos
semestralmente, sobre las actividades desarrolladas.

e Darse su propio reglamento y programa de trabajo.

Una vez definidas las funciones y ejes estructurales de la Comision de la
Verdad, establecidas en el Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto, es necesario aludir su régimen de implementacion, el cual fue
establecido por el Decreto 588 de 2017, en el que se regul6 la forma
juridico-operativa en la cual habria de funcionar la Comision. En este
sentido, el articulo 1 de dicho decreto dispuso que la Comision de la
Verdad seria un “ente auténomo e independiente del orden nacional, de
rango constitucional, con personeria juridica, con autonomia
administrativa, presupuestal y técnica, sujeto a un régimen legal propio,
por un periodo de tres afios de duracion”. Por otro lado, su estructura
organica estaria compuesta por un presidente, “de conformidad con los
lineamientos del pleno de comisionados”, cuyas funciones administrativas
y directivas estan consagradas en el articulo 21 del Decreto 588 de 2017, el

cual contara con el apoyo de un secretario general, quien tiene como
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funcion principal la administracion de la Comision, y que sera designado
por los comisionados para cumplir las funciones establecidas en el

articulo 22.

Por su parte, la Comision de la Verdad estara compuesta por 11
comisionados, incluyendo a su presidente, los cuales, de acuerdo con lo
normado en el articulo 24 del Decreto 588 de 2017, “seran elegidos por el
Comité de Escogencia establecido en el articulo transitorio 7 del Acto
Legislativo 01 de 2017”. Aunado a lo anterior, se debe mencionar que los
recursos y el patrimonio con el cual se financiara la Comisiéon de la Verdad,
en virtud del articulo 30 del Decreto 588 de 2017, provendran de los

siguientes rubros:

1. Los recursos del Presupuesto General de la Nacién que se le asignen.

2. Las donaciones publicas o privadas para el desarrollo de los objetivos
de la Comision de la Verdad.

3. Los aportes de cualquier clase provenientes de recursos de cooperacion
internacional para el cumplimiento del objetivo de la Comision de la
Verdad.

4. Los demaés que reciba en desarrollo de su objeto.

Ademés, a la Comision de la Verdad, en el marco de su desarrollo
funcional, no le son oponibles “las reservas en materia de acceso a la
informaci6n publica frente a las violaciones de derechos humanos o
infracciones al Derecho Internacional Humanitario”, segin el articulo 21
de la Ley Estatutaria de Transparencia y Derecho de Acceso a la

Informacion Puablica Nacional, Ley 1712 de 2014.

Por otra parte, y en concordancia con lo anterior, la competencia de la
Jurisdicciéon Especial para la Paz se concreta en administrar justicia de

forma exclusiva, auténoma y preferente de las conductas:
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Cometidas con anterioridad al 1 de diciembre de 2016, por causa, con
ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado.

De las conductas cometidas por las personas que participaron en el
conflicto armado, en especial respecto a conductas consideradas graves
infracciones al derecho internacional humanitario o graves violaciones
de derechos humanos.

La JEP asumira la competencia en los términos del articulo 6 de la Ley
1922 de 2018, de las actuaciones penales, disciplinarias o
administrativas por conductas cometidas con ocasién, por causa o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado.

De acuerdo con la Sentencia C-080 de 2018 de la Corte Constitucional,
la JEP tiene competencia para conocer todos los delitos de ejecucion
permanente, asi como los estrechamente relacionados con el proceso

de dejacion de armas.

Ademas de lo anterior, es menester senalar que la Corte Constitucional, a

efectos de determinar la competencia de la JEP, ha sefialado que los casos

sometidos a su conocimiento deben contener los siguientes criterios:

“Que el conflicto armado haya sido causa directa o indirecta de la
comision de la conducta punible o,

Que la existencia del conflicto armado haya influido en el autor,
participe o encubridor de la conducta punible cometida por causa, con

ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto, en cuanto a:

1. Su capacidad de cometerla, es decir, a que por razon del conflicto
armado el perpetrador haya adquirido habilidades mayores que le
sirvieron para ejecutar la conducta.

2. Su decisién para cometerla, es decir, a la resolucion o disposiciéon del

individuo para cometerla.
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3. La manera en que fue cometida, es decir, a que, producto del
conflicto armado, el perpetrador de la conducta haya tenido la
oportunidad de contar con medios que le sirvieron para consumarla.

4. La seleccion del objetivo que se proponia alcanzar con la comision

del delito”. (articulo transitorio 23 del Acto Legislativo 01 de 2017)

Conclusiones

De acuerdo con el analisis, en aplicacion de las normas creadas para la
terminacion del conflicto armado interno en Colombia, existen normas y
mecanismos juridicos en aplicacion de la justicia transicional que permiten
el respeto y la garantia del derecho a la verdad de las victimas del conflicto,
a través de dos arquetipos institucionales: la Comision de la Verdad y la
Jurisdiccion Especial para la Paz. Estas instituciones protegen el derecho a
la verdad en sentido colectivo y subjetivo, el primero de ellos desde la
construccion de la verdad de lo acaecido en el conflicto desde un aspecto
contextual, y, el segundo, estableciendo la verdad juridica en cada caso

concreto.

A través del estudio realizado, se encontré que el contenido del derecho a
la verdad en el marco de la justicia transicional resulta un eje fundamental
para la construccion de paz, mas alla de los mecanismos de justicia. Con la
consolidacion del derecho a la verdad se realiza un acertado
reconocimiento de derechos y se garantiza a las victimas el esclarecimiento

de los hechos ocurridos en el marco del conflicto.

No obstante lo anterior, mas all4 del reconocimiento conceptual,
normativo y jurisprudencial, el gran reto para el caso de Colombia es la
materializacion del derecho a la verdad a través de las instituciones
creadas para tal fin y de los procesos judiciales. Las fases de su concrecién
son: 1) en una etapa preliminar de recopilacién y validaciéon de

informacion, 2) el estudio de las circunstancias modales de la verdad de
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los hechos y 3) el anélisis de los resultados de acuerdo con la satisfaccion

del derecho a la verdad de las victimas.

Finalmente, como se menciono, los mecanismos garantistas dependen de
la Comision de la Verdad bajo los criterios orientadores de 1) la centralidad
de las victimas, 2) la imparcialidad e independencia, 3) la participacion de
victimas y de victimarios, 4) un enfoque territorial, un enfoque diferencial
y de género, 5) una coordinacién con otras medidas de construcciéon de
paz, 6) garantias para los comisionados y las comisionadas, 7) estandares
de convivencia y reconciliacion y 8) el establecimiento de una metodologia

de recoleccion de informacion.
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partido politico, con la limitacion de sus derechos politicos pasivos, no
pudiendo ser postulado ni ser elegido a cargos de elecciéon popular. El
transfuguismo traduce una restriccién de tipo legal interno contra todo
actor politico que traiciona a sus compaifieros de partido, a su partido o
las decisiones de sus 6rganos partidarios, pactando con otras fuerzas
politicas, basada en normas constitucionales, convencionales y en
decisiones de organismos judiciales o instancias internacionales de
proteccion de derechos humanos que, de manera vinculante, por efectos
de la cosa interpretada (res interpretata), le confieren legitimidad y
validez juridica a la inhabilitacion que se impone al transgresor frente a
su conducta de perfidia politico-partidista. Esto incluye la restriccion
del goce de sus derechos politicos pasivos, prohibiéndole ser nominado
como candidato a cargos puablicos, limitandole el derecho a ser elegido,

como consecuencia de practicas de transfuguismo politico-electoral.

Palabras clave: transfuguismo politico, partidos politicos, democracia,

derechos politicos, elecciones.

Political defection: a cause of limitation of
the right to political participation in
the Dominican Republic

Abstract

This article analyzes the electoral system of the Dominican Republic, in
line with a common trend of public law in the West, which typifies
political-electoral defection and punishes the disloyal conduct of the
defector against the decisions or postulates of the political party, with the
limitation of his passive political rights, not being able to be nominated
or elected to popularly elected offices. Defection translates into an
internal legal restriction against any political actor who betrays his fellow
party members, his party or the decisions of party bodies, making
agreements with other political forces, based on constitutional and
conventional norms and on decisions of judicial bodies or international

entities for the protection of human rights which, in a binding manner,
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by effects of the interpreted thing (res interpretata), confer legitimacy
and legal validity to the disqualification imposed on the transgressor in
view of his conduct of partisanship perfidy. This includes the restriction
of the enjoyment of his passive political rights, prohibiting him from
being nominated as a candidate for public office, limiting his right to be

elected, as a consequence of practices of political-electoral defection.

Keywords: political defection, political parties, democracy, political

rights, elections.

Introduccion®

El transfuguismo? politico-electoral esta regulado en la legislacion de
Repiiblica Dominicana para preservar la estabilidad de los partidos
politicos, la calidad de la democracia, la lealtad del lider elegido al
programa del partido que lo postula y a sus electores, asi como la confianza
entre los electores de las organizaciones politicas y los candidatos que
participan dentro de las elecciones internas partidistas, en los comicios
abiertos frente a otros partidos u organizaciones politicas y en las
decisiones que los representantes adopten en organismos colegiados como
los ayuntamientos (cabildos o concejos) municipales, asambleas
legislativas o congresos nacionales, como expresion del parlamento
nacional o en elecciones presidenciales. La materializacion del
transfuguismo supone, en principio, la violacion a la normativa legal sobre
la materia, que tiene como efecto la imposicién de limitaciones regladas
sobre los derechos politicos del infractor. Ahora bien, en la praxis politica
generalizada —a la que no escapa Reptiblica Dominicana—, la aplicacién

de las sanciones previstas en las normas electorales frente a los sujetos

* Paises como México, Colombia, Brasil o Espafia sancionan, con rigor, la deslealtad
politico-electoral o parlamentaria del transfuguismo.

! Transfuga, aqui empleado como categoria juridica, sin animo peyorativo, entendido
como “persona que pasa de una ideologia o colectividad a otra”, segun el Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espanola.
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politicos infractores (personas naturales, partidos politicos, directivos
partidistas, candidatos) implica que la regulacién de los supuestos
taxativos del fenomeno del transfuguismo no limita ni impide
efectivamente su consumacion dado el hecho de la falta de prevision de
organos sancionadores o de ausencia de procedimientos disciplinarios
adecuados que conduce a que los entes encargados de su implementacion
no hacen valer su fuerza imperativa, dejando hacer, dejando pasar, sin
reprimenda alguna, actitud que podria configurar una conducta de
connivencia frente a las causales de pérfida politico-electoral. Como se
aprecio en las elecciones presidenciales de Reptiblica Dominicana del 6 de
julio de 2020, la clausula sobre transfuguismo politico no fue aplicada
conforme la prevision normativa. La Junta Central Electoral y los érganos
judiciales (electoral y constitucional) habrian tenido que asumir los costos
politicos si hubiesen restringido la participacion del candidato cuya
voluntad estaria comprendida en el supuesto normativo que configura el
transfuguismo —entendido como causal juridica de limitacion del derecho
electoral pasivo (derecho a ser elegido) de todo aquel actor politico-
electoral inmerso dentro del tipo del transfuguismo politico previsto en el
ordenamiento constitucional y electoral dominicano—. Asi las cosas, fue
notoria la participacion electoral del doctor Leonel Fernandez2 en dichos
comicios, dando lugar a la configuracién del transfuguismo, como hecho
juridico y politico, pues quedo en el tercer puesto de las preferencias de los
votantes, luego de la division de su partido, el Partido de la Liberacion
Dominicana (PLD), y luego pas6 a conformar el partido llamado la Fuerza
del Pueblo. Independientemente del resultado electoral que haya
cosechado, lo diciente es que fue precandidato a la nominacién

presidencial por el PLD, del que se marcha luego de ser derrotado en la

2 Tres veces presidente de Republica Dominicana y lider por quien profesa el mayor de
los respetos y la mas sincera consideracion el autor de estas lineas.
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contienda interna, aduciendo fraude electoral en su contra, desacatando el
resultado de la voluntad popular del que fue su partido politico de
siempre, y, por esta razéon como candidato presidencial con las banderas

de su nuevo partido (Fuerza del Pueblo).

Al margen de la regulacion legal electoral, que prohibe dicha participacion,
primaron fuertes consideraciones de caracter politico para dejarlo
concurrir a las elecciones presidenciales, pues su presencia en la carrera
presidencial seria un mal menor frente a una eventual inhabilitacién
politico-electoral de su candidatura, que, adoptada en derecho, lo hubiese
victimizado o martirizado ante el pais y la region pudiendo capitalizar a su
favor la eventual la sancién ante el electorado. En este tipo de
circunstancias, a la hora de implementar los correctivos previstos en las
normas para prevenir todo tipo de deslealtad partidista, se demuestra que
no basta su consagracion expresa en la regulacion legal sino que, para su
vigencia y aplicacion eficaz, es necesario un férreo compromiso
institucional de los 6rganos sancionadores competentes del Estado, que,
cefiidos al debido proceso, deben colocarse por sobre todo tipo de
consideraciones extrajuridicas para hacer valer la ley y, con su efectiva
aplicacion, fortalecer la confianza ciudadana en la democracia y el sistema
de partidos politicos como uno de sus pilares esenciales. Las motivaciones
politicas, de calculo partidista, de caracter comunicacional o hasta de
naturaleza econ6mica, pesan enormemente en la busqueda practica del
poder politico y, por ende, en la contienda politica y electoral, deviniendo
en factores reales de poder meta-juridico que pueden incidir o influir
contra la efectividad de las normas legales sancionatorias del
transfuguismo politico, afectando, a la postre, la credibilidad ciudadana en
la legalidad con la que se comportan los actores politicos, la solidez de los

partidos politicos y la calidad de la democracia constitucional.
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Marco juridico nacional que proscribe el transfuguismo
electoral como causal de restriccion de los derechos
politicos del transfuga

Para Caldera Ynfante (2018a; 2019a; 2020b, 2020c) y Caldera Ynfante
et al. (2018b, 2019b), la democracia es un derecho fundamental destinado
a garantizar el goce efectivo de todos los derechos fundamentales por y
para la persona humana de la comunidad politica. La democracia, como
derecho fundamentals, esto es, la democracia integral, esta llamada a
realizar el logro del “contenido normativo de la dignidad humana”. Vista
desde una perspectiva integral, el derecho fundamental a la democracia
estd compuesto por una doble faceta, que contiene el aspecto
procedimental —elecciones y formacion del principio de mayorias— y un
aspecto sustancial —disfrute plenamente efectivo de los derechos
fundamentales por todas las personas, sin exclusiones ni
discriminaciones—, cuyo proposito es asegurar la realizacion del derecho
al proyecto de vida valioso y el derecho a vivir una vida sin temores ni

dafios, a favor de cada persona, que ademas debe satisfacer el derecho de

3 Siguiendo la dogmatica de la Corte Constitucional colombiana (Sentencia T-428 de
2012) un derecho fundamental comprende: 1) Su relacién funcional para la realizacién
del contenido de la dignidad humana (que comprende, a su vez, vivir en libertad, vivir
bien, vivir sin humillaciones); 2) tiene forma de derecho subjetivo (un sujeto
beneficiario; un sujeto obligado y un nexo o relacién juridico-constitucional) y 3) existe
un consenso de dogmatica constitucional, convencional, jurisprudencial o legal que le
atribuye tal nivel de relevancia que determina constitucionalmente su aplicacién
vinculante. La democracia, a su juicio, cumple con tales parametros de identificacion,
pudiendo, por tanto, ser calificada con el rango de derecho iusfundamental y que el
Estado, sus drganos y agentes estan en el deber de promover, asegurar, proteger,
garantizar y satisfacer efectivamente a favor de toda persona humana, cuyo
cumplimiento puede ser exigido al Estado como sujeto pasivo obligado a su
reconocimiento y garantia. La dogmatica de los derechos fundamentales se basa en la
garantia de la dignidad humana (valor, principio y derecho constitucional per se) y la
afirmacion del cuidado de la vida humana y la proteccién de la persona humana en
situacién de debilidad manifiesta, exclusién, miseria, pobreza o vulnerabilidad, razén
de ser de la politica, asumida como instrumento para el logro de la felicidad humana,
la convivencia armonica, la reduccidn o superacion de la violencia, la seguridad
humana, el desarrollo humano integral y, en Gltimas, de la vida buena de los seres
humanos asociados a la comunidad politica en libertad, con justicia, seguridad,
propicidandoles bienes materiales e inmateriales para vivir una vida decente, una vida
con sentido, una vida que valga la pena vivirla.
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funcionar efectivamente en la sociedad, con oportunidades que le
permitan desplegar su capacidades y obtener florecimiento humano
mediante la garantia de condiciones materiales e inmateriales que le
permitan vivir una vida con sentido de manera decente, donde le poder
politico, a decir de Caldera Ynfante (2020a), es concebido como una
biocracia, en tanto poder dispuesto al cuidado de la vida, la proteccion de
la persona humana y la naturaleza teniendo como paradigma la plena
efectividad de todos los derechos humanos de todas las personas. Todo lo
anterior, en el marco del Estado democratico constitucional, en el que la
realizacion de la persona humana pasa por la efectiva concrecion de los
derechos de la persona humana bajo la teoria de la integralidad de los
mismos, que los concibe interrelacionados, indivisibles e
interdependientes, con lo cual los derechos politicos y, dentro de ellos, el
régimen de partidos, forman parte del plexo de los derechos inherentes a
la dignidad humana de las personas, siendo que el Estado y las
instituciones estan llamadas a promover, garantizar, proteger y asegurar
su ejercicio y su goce efectivo como elementos medulares del sistema
democratico y del ordenamiento constitucional, a decir de Rodriguez
(2014). A juicio de Caldera Ynfante (2020a), desde su definicion de
biocracia, el poder politico ha de estar orientado al cuidado de la vida y la
proteccion de la persona humana, en especial, de los més fragiles y
vulnerables de la sociedad, a quienes debe permitirse condiciones efectivas
para su plena realizacion humana en tanto gocen efectivamente de sus
derechos humanos, todos fundamentales, en aras de la materializacién de
su proyecto de vida valioso y sin dafios, como presupuesto de la felicidad
individual -como condicion de posibilidad de su contribucién voluntaria al
bien comun- a la que tiene derecho. Esta es la piedra angular del nuevo
orden mundial —basado en el articulo 28 de la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos—, para el cual la democracia viene a ser un
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macroderecho o un derecho omnicomprensivo de rango superior que, con
su satisfaccion, al mismo tiempo realiza y contribuye a la plena y efectiva
realizacion de los demas derechos fundamentales, inherentes a la dignidad
de la persona humana, permitiendo que la persona humana alcance su
proyecto de vida valioso, que obtenga florecimiento humano, en el marco
del Estado democratico constitucional que esta vinculado a la categoria de

democracia integral.

De otra parte, los derechos politicos y electorales, de origen liberal, no son
absolutos. Su esfera de actuacion es objeto de limites, por mandato de la
ley, para proteger el nicleo esencial de los derechos de las demas
personas, el bien comun, la seguridad y defensa o la soberania nacional
(Rincon y Penas, 2015). Incumben al hombre, como persona humana, en
lo individual, y como participe en la toma de decisiones en la comunidad
politica, son la base de la democracia y del sistema de partidos para la
busqueda del poder politico y el ejercicio de funciones publicas como
expresion de la soberania popular. Piza Escalante (1979, p. 203),
expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), postula que “los derechos de libertad son derechos del hombre
‘frente’ al Estado y a los demaés que, por lo tanto, implican un deber
basicamente negativo, de no hacer, y que imponen al Estado abstenerse de
violarlos él mismo, proteger al sujeto ante cualquier violacién, y a lo sumo,
activamente, establecer mecanismos juridico-formales para su

realizacion”.

Para Hernandez (1995, pp. 1041-1042) los derechos politicos son “aquellos
que posibilitan la participacién de cierto tipo de persona, ciudadanos, en la
conformacion de la voluntad general del Estado. Son derechos también
identificables bajo la denominacién de derechos de participacion publica o
en asuntos publicos”. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH, 2009, Cap. II, Venezuela, parr. 18) indica que los derechos
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politicos son “aquellos que reconocen y protegen el derecho y el deber de
todos los ciudadanos de participar en la vida politica de su pais”. Para la

CIDH (2003a, Cap. IV. Cuba, parr. 11) estan dotados de dos elementos:

el derecho al ejercicio directo del poder y el derecho a elegir a quienes
deben ejercerlo. Ello supone una concepciéon amplia acerca de la
democracia representativa que, como tal, descansa en la soberania del
pueblo y en la cual las funciones a través de las cuales se ejerce el poder
son desempeiiadas por personas escogidas en elecciones libres y

auténticas.

Ademas, indica que “el ejercicio de los derechos politicos es ‘inseparable’
de los otros derechos humanos fundamentales” (CIHD, 1990a, Cap. I,
Haiti, parr. 15). A tenor de Dalla Via (2011, pp. 21-22), “no hay derechos
politicos sin democracia y no hay democracia sin derechos politicos”,
incluidos los derechos politicos y electorales, “como un medio para
consolidar un régimen de libertad personal y justicia social, en el marco de

las instituciones democraticas”:

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (2010, parr. 172) ha
senalado que “la Convencion protege los elementos esenciales de la
democracia, entre los que se encuentra ‘el acceso al poder y su ejercicio

con sujecion al Estado de Derecho”.

El transfuguismo electoral como causal de restriccion de
los derechos politicos del transfuga en Republica
Dominicana

Recientemente, el Congreso de la Republica Dominicana, en ejercicio de su
potestad de configuracion normativa interna, mediante legislacion
adoptada siguiendo las pautas constitucionalmente establecidas, tipifico y
sancion6 la practica del transfuguismo politico-electoral. Consiste en el

accionar destinado a traicionar a sus compaieros de partido, a su partido
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o las decisiones de sus 6rganos partidarios, pactando con otras fuerzas

politicas.

Esta normativa establece limitaciones regladas y permitidas a los derechos
politicos pasivos (prohibicion de ser nominados como candidatos a cargos
de eleccion popular o derecho a ser elegido)+ a los transfugas politico-
electorales, consciente del grave dafio que tales conductas desleales y
traicioneras entrafian para la confianza puablica en la politica, la unidad y
fortalecimiento de los partidos politicos y para la vitalidad y efectividad del
sistema democratico, del que son pilar angular en el Estado constitucional
y convencional de derecho que rige dicho pais. Para sancionar las practicas
de transfuguismo electoral, el Congreso dominicano aprobo la Ley
Organica de Régimen Electoral (15 de 2019) y la Ley de Partidos,
Agrupaciones y Movimientos Politicos (33 de 2018). A su turno, siguiendo
las disposiciones imperativas de la Ley 15 de 2019, la Junta Central
Electoral expidi6 el Reglamento para la Escogencia de Candidatos

mediante Convenciones y Encuestas del 7 de mayo de 2019.

La aprobacion de esta legislacion tiene justificacion en el denominado
principio del margen de apreciaciéon nacional, concebido como un
instrumento argumentativo, una herramienta hermenéutica, surgida en el
Sistema Europeo de proteccion de derechos humanos —extendido al
Sistema Interamericano—, que pregona que los Estados, en su quehacer
regulatorio interno, cuentan con un ambito (margen de apreciacion
nacional) de holgura interpretativa para analizar y dotar de sentido
juridico-legal a las normas convencionales supranacionales, sobre la base
del contacto mas directo y del conocimiento del entorno social con el que

cuentan las autoridades nacionales, especialmente, el Poder Legislativo.

4 Los demas derechos inherentes a la participacion politica del actor politico transgresor,
en su faceta activa, no resultan afectados.
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El Congreso dominicano, haciendo uso del poder regulatorio, también
llamado poder de policia, exteriorizado a través de la ley, aprobé la
mentada legislacion que previene y sanciona el transfuguismo politico-
electoral, fruto de su legitimidad democratica. En esta ley ponderé la
razonabilidad y necesidad de limitar, mediante ley organica y ley
ordinaria, la faceta pasiva del derecho a la participacién politica (ser
nominado como candidato a cargo de eleccion popular) del transfuga, sin
menoscabo del contenido esencial de los articulos 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, Organizacion de las
Naciones Unidas, 1976); articulo 8 del Pacto de San José o Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH, Organizacion de los Estados
Americanos, 1978) y 22 de la Constitucién de Republica Dominicana, toda
vez que le esta permitido al Congreso dominicano, en ejercicio del aludido
poder de policia, regular una situacion lesiva a la salud del sistema de

partidos y al sistema democratico dominicano.

Dicho poder de policia, en tanto potestad regulatoria, mediante la
aprobacion de la ley, lo realiza el Congreso, desplegando su libertad de
configuracion normativa atendiendo los parametros interpretativos del
margen de apreciacion nacional frente al derecho convencional citado
(PIDCP-CADH), estando habilitado, como se vera mas adelante, para
limitar la faceta pasiva de los derechos politicos del transfuga. Esta
actuacion busca proteger los bienes juridicos tutelados que tienen mayor
peso constitucional —y que justifican la limitacion parcial del derecho del
politico pasivo del transfuga—, como lo son el interés general (sistema
democratico constitucional como un todo), el interés colectivo (unidad y
fortaleza del partido, movimiento o agrupacion politica, lealtad para con la
comunidad politica en general, los electores en particular y para con los
companeros y las banderas de una causa politica), que se ven

transgredidos cuando el sedicioso partidista o transfuga se aparta del
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partido y pacta con otras fuerzas politicas para lesionar los intereses
politicos legitimos de sus anteriores compaieros y los de su anterior

partido, agrupaciéon o movimiento politico.

El Congreso dominicano, en ejercicio de la potestad de configuracion
normativa, lleva a cabo el poder de policia a partir del conocimiento de la
realidad nacional sobre el funcionamiento de los partidos, movimientos y
agrupaciones politicas, considerando razonable, necesario y
proporcionado proteger el sistema de partidos, como médula del régimen
democratico y le confiere rango legal a la perfidia o deslealtad politica
como causal de restriccion de los derechos politicos pasivos del actor
responsable de la conducta transgresora merecedora de reproche. De esta
forma, los transfugas politico-electorales deben soportar una restricciéon
parcial del libre ejercicio de sus derechos politicos, mediante la
limitacion legal de su faceta pasiva, esto es, para ser postulado a cargos

de eleccion popular.

Alli radica, entonces, la factibilidad de que la ley nacional limite el derecho
a la participacion politica pasiva (nominacion a cargos de eleccion
popular) del infractor incurso en perfidia politico-electoral, ya que la
unidad y funcionamiento efectivo de los partidos, movimientos y
agrupaciones politicas trasciende lo meramente individual para formar
parte de la institucionalidad democrética del pais, como expresion del
acceso y ejercicio del poder politico y del desarrollo de las funciones
publicas confiadas por los electores a las organizaciones politicas que
llegan a la conduccion del Estado dentro de la Constitucion, la legalidad

especial y la reglamentacion regulatoria.

Por ende, la legislacion que tipifica, previene y reprende el transfuguismo
politico-electoral busca que toda persona afiliada a un partido,
movimiento o agrupacion politica ejerza sus derechos a la participaciéon

politica (activa o pasiva) con lealtad, honradez y transparencia, respetando
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las decisiones de sus 6rganos internos de decision y acatando los estatutos
de la organizacién. El que proceda con lealtad y rectitud con lo decidido o
reglado por la organizacion partidista, se hace merecedor de los honores y
distinciones de servir a la comunidad y representar al partido de su
militancia al acceder popularmente al poder politico. Quien obre de modo
contrario, incurriendo en practicas de transfuguismo politico-electoral,
tendra que soportar la limitacién (restriccion parcial) de sus derechos
politicos pasivos (para ser nominado como candidato) durante el tiempo y
las circunstancias previstas en la ley, debiendo darsele garantias al debido
proceso durante la tramitacion sancionatoria que pretende reprender la

conducta contraventora del sujeto politico de que se trate.

La Constitucion de la Republica Dominicana (2015) permite
la limitacion de los derechos fundamentales solo por ley,
respetando su contenido esencial y el principio de
razonabilidad

La Constituciéon dominicana vigente5, en su articulo 74, sigue la
tendencia internacional y se ubica en sintonia con la interpretacion mas
avanzada en materia de derechos fundamentales al considerar que
ciertos derechos —entre ellos el de participacion politica— no son
absolutos y pueden ser objeto de limitaciones mediante leyes aprobadas
al respecto por el 6rgano legislativo con sujecién al procedimiento de

formacion de las leyes.

La Carta Magna dominicana se inscribe en la orientacion indicada en la
Observacion General 25 del Consejo de Derechos Humano de la ONU,
acoge el espiritu de sentencias y opiniones consultivas vinculantes de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y recibe la
doctrina de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, puesto

que considera permisible, factible y valido que el Estado dominicano,

5 Véase el Titulo II, Capitulo III: De los principios de aplicacién e interpretacion de los
derechos y garantias fundamentales, articulo 74 de la norma superior.
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mediante ley adoptada al respecto, limite o restrinja derechos
fundamentales siempre que: 1) la limitacion esté contenida en una ley
dictada por el Congreso, segiin sus pautas procedimentales conforme a la
Constitucién; 2) que se respete su contenido esencial, y que, 3) se cina al
principio de razonabilidad. Asi lo sefiala taxativamente la Constitucion

dominicana:

Articulo 74. Principios de reglamentacion e interpretacion. La
interpretacion y reglamentacion de los derechos y garantias
fundamentales, reconocidos en la presente Constitucion, se rigen por los

principios siguientes:

1) No tienen caracter limitativo y, por consiguiente, no excluyen otros

derechos y garantias de igual naturaleza;

2) Sblo por ley, en los casos permitidos por esta Constitucion, podra
regularse el ejercicio de los derechos y garantias fundamentales,

respetando su contenido esencial y el principio de razonabilidad,

3) Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por el Estado dominicano, tienen jerarquia
constitucional y son de aplicacion directa e inmediata por los tribunales

y demads organos del Estado;

4) Los poderes publicos interpretan y aplican las normas relativas a los
derechos fundamentales y sus garantias, en el sentido mas favorable a la
persona titular de los mismos y, en caso de conflicto entre derechos
fundamentales, procuraran armonizar los bienes e intereses protegidos

por esta Constitucion. (C. P., 2015, art. 74, Rep. Dom.)

La Ley Organica 15 de 2019 sobre Régimen Electoral previene y

sanciona el transfuguismo politico

El Congreso de la Republica Dominicana, facultado por la Constitucion

Nacional, tipifica y sanciona el transfuguismo politico, limitando
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elementos del derecho a la participacion politica del transfuga, con lo cual
restringe validamente el derecho en referencia consagrado en normas
supranacionales del derecho convencional de derechos humanos —que
rigen en Reptiblica Dominicana con eficacia similar a la Constituciéon
Nacional (C. P., 2015, art. 74.3, Rep. Dom.)— como el articulo 25 del
PIDCP (ONU, 1976), y el articulo 23 de la CADH (OEA, 1978) y, por
consiguiente, restringe, legitimamente, de manera puntual, la faceta pasiva
del derecho a la participacion politica (el derecho a ser elegido, en tanto
impide que el transfuga sea postulado por partido distinto), contenido del

articulo 22 de la Constitucion de la Reptiblica Dominicana®.

La restriccién temporal (que no una suspension) del derecho a la
participacion politica, en su vertiente pasiva, implica una limitacion
temporal, permisible, factible y plausible segtn lo pautado en el articulo 74
de la Constitucion dominicana vigente, consagrado respetando el
denominado orden ptiblico internacional y el orden publico
interamericano, en materia de restricciones permisibles de derechos
humanos —basado en normas de ius cogens o de aplicacién erga omnes—
en armonia con la jurisprudencia de la Corte IDH y las decisiones
vinculantes del Comité de Derechos Humanos de la ONU, como se vera

mas adelante.

Para imponer la restriccion mediante la Ley 15 de 2019, el Congreso de la
Reptuiblica Dominicana estatuy6 una restriccion o limitacion del derecho a
la elegibilidad del transfuga politico, sancionando con la prohibiciéon de ser

postulado por partido distinto en el que optd por una nominacion electoral

6 “Derechos de ciudadania. Son derechos de ciudadanas y ciudadanos: 1) Elegiry ser
elegibles para los cargos que establece la presente Constitucidn; 2) Decidir sobre los
asuntos que se les propongan mediante referendo; 3) Ejercer el derecho de iniciativa
popular, legislativa y municipal, en las condiciones fijadas por esta Constitucién y las
leyes; 4) Formular peticiones a los poderes publicos para solicitar medidas de interés
publico y obtener respuesta de las autoridades en el término establecido por las leyes
que se dicten al respecto; 5) Denunciar las faltas cometidas por los funcionarios
publicos en el desempefio de su cargo” (C. P., 2015, art. 22, Rep. Dom.).
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—asi hubiere resultado derrotado—. La restriccion, fue adoptada siguiendo
los criterios de ponderacion, proporcionalidad, razonabilidad, necesidad y
utilidad que debe tener rn cuenta el legislador para imponer un limite
parcial y transitario sobre un aspecto de los derechos politicos del sujeto
transgresor sin afectar sus garantias fundamentales y el niicleo esencial de
los demas elementos del derecho a la participacion politica que el
ordenamiento dominicano le reconoce. En esta ley se senala

expresamente:

Articulo 2. Definiciones. Para los fines de esta ley y su aplicacion, se

asumen los siguientes conceptos:

[...]

5. Transfuga: Se atribuye a aquellos representantes que, traicionando a
sus compaieros de partido, o apartandose individualmente o en grupo
del criterio fijado por los 6rganos competentes de las formaciones
politicas que los han presentado, o habiendo sido expulsados de estas,

pactan con otras fuerzas politicas.

6. Transfuguismo: Especialmente en la vida politica, actitud y

comportamiento de quien se convierte en transfuga.

[...]

Articulo 19. Validez de las disposiciones electorales. Las disposiciones de
caracter electoral que dicte la Junta Central Electoral, atendiendo a sus
facultades reglamentarias, se entendera que tendran validez para cada
proceso en que sean dictadas las mismas de conformidad con la
Constitucioén y las leyes, las cuales seran conocidas y aprobadas por el
Pleno de dicha institucién e informadas a los partidos politicos y todos
aquellos interesados, por la via de la notificacion correspondiente o la

publicacidn oficial en su pagina web.

[...]
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Articulo 134. Transfuguismo en las candidaturas. Las personas que
hayan sido nominadas para ser postuladas por un partido, agrupacion,
movimiento politico o alianza a la cual pertenezca el mismo, a un cargo
de eleccion, no podran ser postuladas por ningiin otro partido,
agrupaciéon, movimiento politico o alianza, en el mismo proceso

electoral.

Articulo 135. Nominacién de candidatos. La nominacién de los
candidatos a cargos electivos que hayan de ser propuestos por un partido
politico, debera ser hecha por el voto afirmativo de la mayoria de los
concurrentes a las elecciones primarias, convenciones o mecanismos de
seleccion interna, que conforme con sus estatutos convoquen para tales
fines las autoridades correspondientes de conformidad con la ley. (Ley 15

de 2019, Rep. Dom.) (énfasis mios)

La Ley 33 de 2018 sobre Partidos, Agrupaciones y Movimientos

Politicos previene y sanciona el transfuguismo politico

Ademas de la anterior argumentacion, es pertinente indicar que la
restriccion igualmente esta basada en la Ley 33 de 2018, sobre Partidos
Politicos, adoptada por el Congreso de la Repiblica Dominicana, siguiendo

estandares internacionales, la cual senala:

Articulo 30. Derecho de los miembros. Para garantizar la democracia
interna de los partidos, agrupaciones y movimientos politicos quedan
establecidos los siguientes derechos a favor de sus miembros: 1) Derecho
a la informacién. Los miembros de un partido, agrupacién o movimiento
politico tienen derecho a acceder a la informacion sobre el
funcionamiento, gestion, planes, tareas, administracién de los recursos y
actividades que estos desarrollen. Los 6rganos directivos estan en la
obligacion de rendir informes periodicos a sus integrantes en los plazos

establecidos estatutariamente.
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2) Derecho a eleccion y postulacion. Es derecho esencial de los miembros
de un partido, movimiento o agrupacion politica: el elegir y ser elegido
para cualquier funcién de dirigencia o postulaciéon para ocupar un cargo
de eleccion popular, conforme a los requisitos establecidos en la

presente ley, sus estatutos, y disposiciones reglamentarias.

[...]

Articulo 49. Requisito para ostentar una precandidatura. Para aspirar y
ostentar una precandidatura o candidatura en representaciéon de un

partido, agrupacion o movimiento politico, se requiere:

4) Que el aspirante a una precandidatura para un determinado evento
electoral, en representaciéon de un partido, agrupaciéon o movimiento
politico no haya participado como candidato por otro partido,
agrupaciéon o movimiento politico para el mismo evento electoral. (Ley

33 de 2018, Rep. Dom.)

El reglamento para la escogencia de candidatos mediante
convenciones y encuestas de 2019 emitido por la Junta Central

Electoral

A su turno, la Junta Central Electoral, en fecha 7 de mayo de 2019, expidid
el Reglamento para la Escogencia de Candidatos Mediante Convenciones y
Encuestas, donde, con base en el articulo 19 de la Ley 15 de 20197 sobre

Régimen Electoral, dej6 nitidamente establecida la prohibicion del

7 Articulo 19. Validez de las disposiciones electorales. Las disposiciones de caracter
electoral que dicte la Junta Central Electoral, atendiendo a sus facultades
reglamentarias, se entenderd que tendran validez para cada proceso en que sean
dictadas las mismas de conformidad con la Constitucidn y las leyes, las cuales seran
conocidas y aprobadas por el Pleno de dicha institucion e informadas a los partidos
politicos y todos aquellos interesados, por la via de la notificacion correspondiente o la
publicacién oficial en su pagina web” (Ley 15 de 2019, Rep. Dom.).
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transfuguismo politico-electoral y sent6 la correcta interpretacion y

aplicacion del articulo 49.4 de la Ley 33 de 2018, ya citada:

Art. 10. Los candidatos que sean postulados en los cargos que han sido
reservados para la alta direccion partidaria, deberan cumplir con los
requisitos que establecen la Constitucion y las leyes en esta materia,
excepto aquellos que provienen de otras organizaciones politicas [...]
siempre que las mismas no hayan participado en primarias o
convenciones de otros partidos, y en las cuales no hubiesen ganado las

posiciones a las que fueron propuestos.

Sistema internacional de proteccidon de derechos
humanos: limitaciones permitidas sobre los derechos
politicos y electorales a tenor de lo indicado por el Comité
de Derechos Humanos de la ONU

Las limitaciones parciales y temporales permitidas sobre el contenido del
derecho fundamental a la participacion en los asuntos ptiblicos y el
derecho de voto, en el orden juridico interno, estan enunciadas, como
plausibles y factibles, por ser concordantes con los criterios establecidos en
la Observacion General No. 25, Comentarios generales adoptados por el
Comité de los Derechos Humanos, Articulo 25 sobre “La participacion en
los asuntos publicos y el derecho de voto”, adoptada en el 57° periodo de
sesiones (U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 194, 1996)8. Los 6rganos
convencionales universales de proteccion de los derechos humanos estan
previstos en los pactos, verbigracia el PIDCP, como instancias para

asegurar la efectividad de su cumplimiento aunque en opinién de Cortés

(2013, p. 147):

Se esta lejos de cumplir de manera satisfactoria, la funcion de estos

mecanismos, no estan a la altura de las necesidades, hay mecanismos de

8 Consultada el 30 de octubre de 2020, visible en:
http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom25.html
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control no jurisdiccional en Naciones Unidas: comité de derechos
humanos, como el procedimiento reglado- contradictorio pero que no

acaba en sentencias obligatorias sino en informes y recomendaciones.

Limitaciones permitidas sobre los derechos politicos y electorales a
la luz de la observacion general 25 del Comité de Derechos Humanos
de la ONU-articulo 25 del PIDCP

Los derechos politicos, contenidos en la III parte del PIDCP (ONU, 1976)
estan formulados de manera general y sobre ellos se admiten restricciones
o limitaciones, mediante la regulacion interna de cada Estado parte del
pacto, mediante disposiciones expresas de la Ley, aprobada por el érgano
con potestad legislativa en lo interno, efectuadas de manera razonable y
proporcionada, cuando sea necesario para fines concretos. Uno de ellos,
verbigracia, es la prevencion y sancién del transfuguismo politico-
electoral. Los articulos 17, 18, 19, 21 y 22 del Pacto expresamente permiten,
en mayor o menor medida, alguna suerte de limitacion o restriccion. De
manera particular, el articulo 25 sufre limitaciones o restricciones,
mediante leyes particulares, dictadas al afecto, por parte del Estado parte
de que se trata a través de la legislacion que adopta el Congreso o rama del
Poder Legislativo en ejercicio de la potestad-libertad de configuracion
normativa que detenta, siguiendo los parametros del margen de
apreciacion nacional frente al PIDCP y demas normas convencionales
universales, continentales o regionales sobre derechos humanos que rigen
en el ordenamiento juridico interno, en virtud del Bloque de
Constitucionalidad, luego de aprobados y ratificados conforme al
procedimiento indicado en cada Estado, que, a decir de Caldera Ynfante
(2012), deviene en herramienta para el examen de constitucionalidas de
las leyes, la interpretacion constitucional y la garantia y proteccion efectiva

de los derechos fundamentales.
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Si un Estado parte del PIDCP decide aprobar una ley o conjunto de leyes
tendientes a limitar o restringir el derecho contenido en el articulo 25 del
PIDCP (ONU, 1976), obrando dentro del ambito competencial permisible o
permitido, sin desconocer el contenido esencial del derecho humano
fundamental en cita, mi las garantias fundamentales del transgresor,
aduciendo el principio de razonabilidad, tal proceder del legislador no
equivale a que el Estado parte incurra en una violacion, transgresion o

desconocimiento de dicho derecho.

La adopcion de una limitacion o restriccion legal del derecho, en el orden
interno, permisible para el Estado parte, conlleva una carga de
Justificacion, es decir, se tiene que basar, eso si, en concretas y
determinadas medidas razonables que sustentan la ley que establece la
limitacion o restriccion por parte del Estado sin llegar a anular o vaciar de
su contenido esencial, de modo arbitrario, el derecho politico determinado

puesto en contexto practico en la vida social y politica.

La mentada carga de la justificacion —principio de razonabilidad— en los
casos especificos sobre derechos humanos concretos, le corresponde
inexorablemente al Estado parte, que resultara compelido a evidenciar, de
manera suficiente, tanto en el orden interno como en el orden
convencional, que la limitacion o restriccion del derecho del articulo 25 del
Pacto obedece a argumentos validos centrados en razones de legalidad,
necesidad, alcance razonable y finalidad legitima. Un actuar discrecional
o caprichoso del Estado parte seria una arbitrariedad o un acto abusivo del
poder que afecta el contenido del derecho humano fundamental y puede

ser examinada por el Comité de Derechos Humanos de la ONU.

La vida, la integridad fisica y las garantias procesales basicas, como
derechos humanos fundamentales, nunca pueden restringirse ni limitarse,
al margen de la situacion de excepcion o la magnitud de la gravedad de las

contingencias, coyunturas o circunstancias que viva la comunidad politica.
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Esta vedado para el Estado Parte suspender su vigencia, impedir su goce

efectivo o trabar su disfrute por la persona humana beneficiaria.

No obstante, en el caso del derecho del articulo 25 del PIDCP (ONU, 1976),
es plausible y factible la adopcion de ciertas limitaciones o restricciones,
caso en el cual el derecho el derecho que una persona tiene que sopesarse
con el derecho de otras personas, mediante la técnica de la ponderacion
—teoria del peso especifico en caso de conflicto o tension entre derechos
igualmente legitimos— a través de la argumentacion juridica. También es
posible que el derecho que una persona tiene sea sopesado con la
salvaguarda del bien comun, del interés general, de la seguridad y defensa

o de la soberania nacional (ciudadania) en materia politica.

Otra forma de limitar o restringir derechos de las personas, previstos en
el PIDCP, es mediante la reserva o declaracion oficial que hace el Estado
parte al momento de suscribir o adherir, como parte de este, para dejar de
aplicar, en jurisdicciéon de su territorio, una o varias disposiciones de la
aludida convencion internacional, siguiendo la normativa del derecho
internacional, particularmente la contenida en la Convencion de Viena

sobre el Derecho de los Tratados.

Elementos relevantes de la observacion general 25 del Comité de
Derechos Humanos de la ONU sobre la adopcion de limitaciones o
restricciones al derecho humano fundamental a la participacion en

los asuntos publicos y derecho de voto, articulo 25 del PIDCP

La Observacion General 25, aprobada por el Comité de Derechos Humanos
de la ONU en su 15102 sesion (57° periodo de sesiones) el 12 de julio de
1996 (ONU, 2004, pp. 167y ss.), forma parte de la doctrina internacional
de derechos humanos, la cual rige para el ordenamiento interno de los

Estados parte del PIDCP porque:
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1. Esunafuentede derecho directa del derecho internacional de los
derechos humanos;

2. Esresultado de una interpretacion directa del 6rgano internacional de
protecciéon de derechos humanos convencionalmente establecido en el
Pacto;

3. Forma parte del orden piiblico internacional dotado de efectos erga
omnes en materia de derechos humanos;

4. El Estado parte (Republica Dominicana) le atribuye al derecho
convencional sobre derechos humanos rango y eficacia constitucional,
lo cual comprende y se extiende —por aplicacion del Pacto— las
decisiones judiciales, las resoluciones en materia de proteccion del
derecho concreto y las interpretaciones —todas vinculantes— del
Comité de Derechos Humanos como 6rgano estatuido para la
proteccion de los derechos fundamentales del PIDCP;

5. El Estado parte no ha formulado reservas sobre la aplicaciéon del
articulo 25 del Pacto;

6. El Estado parte reconoce el Bloque de Constitucionalidad o de la
aplicacion multinivel de normas internas y supranacionales
equiparadas al rango de las normas constitucionales para la proteccion

del derecho humano fundamental de que trata el articulo 25 del Pacto.

Indicado lo anterior, cabe resaltar los puntos especificos de la Observaciéon
General 25, ya citada, sobre la factibilidad y legitimidad de que el Estado
parte adopte limitaciones o restricciones sobre elementos del contenido del
articulo 25 del Pacto, teniendo presente cuanto sigue, citado textualmente

varios de sus apartes:

[...]

4. Cualesquiera condiciones que se impongan al ejercicio de los

derechos amparados por el articulo 25 deberan basarse en criterios
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objetivos y razonables. Por ejemplo, puede ser razonable exigir que, a fin
de ser elegido o nombrado para determinados cargos, se tenga méas edad
que para ejercer el derecho de voto, que deben poder ejercerlo todos los
ciudadanos adultos. El ejercicio de estos derechos por los ciudadanos no
puede suspenderse ni negarse, salvo por los motivos previstos en la
legislacion y que sean razonables y objetivos. Por ejemplo, la incapacidad
mental verificada puede ser motivo para negar a una persona el derecho

a votar o a ocupar un cargo publico.

[...]

10. El derecho a votar en elecciones y referendos debe estar establecido por
laleyy sélo podra ser objeto de restricciones razonables, como la fijacion
de un limite minimo de edad para poder ejercer tal derecho. No es
razonable restringir el derecho de voto por motivos de discapacidad fisica
ni imponer requisitos o restricciones relacionados con la capacidad para
leer y escribir, el nivel de instruccion o la situaciéon econémica. La

afiliacion a un partido no debe ser condiciéon ni impedimento para votar.

[...]

15. La realizacion efectiva del derecho y la posibilidad de presentarse a
cargos electivos garantiza que todas las personas con derecho de voto
puedan elegir entre distintos candidatos. Toda restriccion del derecho a
presentarse a elecciones, como la fijacién de una edad minima, debera
basarse en criterios objetivos y razonables. Las personas que de otro
modo retinan las condiciones exigidas para presentarse a elecciones no
deberéan ser excluidas mediante la imposicion de requisitos irrazonables o
de caracter discriminatorio, como el nivel de instruccion, el lugar de
residencia o la descendencia, o a causa de su afiliacién politica. Nadie
debe ser objeto de discriminacion ni sufrir desventajas de ningan tipo a
causa de su candidatura. Los Estados Partes deben indicar y explicar las
disposiciones legislativas en virtud de las cuales se puede privar a un
grupo o categoria de personas de la posibilidad de desemperiar cargos

electivos.
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[...]

17. El derecho de las personas a presentarse a elecciones no debera
limitarse de forma excesiva mediante el requisito de que los candidatos
sean miembros de partidos o pertenezcan a determinados partidos. Toda
exigencia de que los candidatos cuenten con un minimo de partidarios
[para presentar su candidatura] debera ser razonable y no constituir un
obstaculo a esa candidatura. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1
del articulo 5 del Pacto, las opiniones politicas no deberan usarse como

motivo para privar a una persona del derecho a presentarse a elecciones.

[...]

18. En sus informes, los Estados deben describir las disposiciones
juridicas que establecen las condiciones para el ejercicio de cargos
ptblicos electivos, y cualesquiera limitaciones o condiciones aplicables a
determinados cargos. También deben describir las condiciones para la
designacion de los candidatos, por ejemplo, los limites de edad y
cualesquiera otras condiciones o restricciones. En los informes, los
Estados deben indicar si hay restricciones que impiden que personas que
ocupan puestos en la administracion publica (inclusive en la policia o las
fuerzas armadas) puedan ser elegidas para determinados cargos
publicos. Deben describirse los motivos y los procedimientos legales para

destituir a personas que ocupan cargos electivos.

[...]

26. El derecho a la libertad de asociacion, en particular el derecho a
fundar organizaciones y asociaciones interesadas en cuestiones politicas y
publicas y a adherirse a ellas es un complemento esencial de los derechos
amparados por el articulo 25. Los partidos politicos y sus afiliados
desemperian una funcion primordial en la direccién de los asuntos
ptblicos y en los procesos electorales. Los Estados deben velar por que,
en su organizacién interna, los partidos politicos respeten las

disposiciones aplicables del articulo 25 a fin de que los ciudadanos
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puedan ejercer los derechos que se les garantizan en ese articulo. (ONU,

2014, pp. 168-172) (énfasis mio).

Observacion General 31 del Comité de Derechos Humanos de la ONU
que permite la adopcion de limitaciones o restricciones legales a

ciertos derechos del PIDCP

La Observacion General 31 del Comité de Derechos Humanos de la ONU9
impone a los Estados parte el deber de abstenerse de violar los derechos
humanos fundamentales reconocidos en el Pacto, indicando que es
permisible “cualesquiera restricciones a cualquiera de esos derechos”
siempre que el Estado parte demuestre “su necesidad y adoptar
tinicamente las medidas que resulten proporcionales a la consecucion de
los legitimos objetivos para lograr una proteccion constante y eficaz de
los derechos del Pacto”, sin desconocer su contenido (énfasis mio). Indica

la Observacion General 31:

6. La obligacion juridica prescrita en el parrafo 1 del articulo 2 es tanto de
caracter negativo como positivo. Los Estados partes deben abstenerse de
violar los derechos reconocidos por el Pacto y cualesquiera restricciones
a cualquiera de esos derechos debe ser permisible de conformidad con
las disposiciones pertinentes del Pacto. Cuando se introducen
restricciones, los Estados deben demostrar su necesidad y adoptar
tinicamente las medidas que resulten proporcionales a la consecucion de
los legitimos objetivos para lograr una proteccidon constante y eficaz de
los derechos del Pacto. En ningtn caso se deben aplicar las restricciones
o invocarse de una manera que menoscabe la esencia de un derecho del

Pacto. (ONU, 2004, p. 194)

9 Sobre “la indole de la obligacidn juridica general impuesta a los Estados parte en el
PIDCP”, aprobada el 29 de marzo de 2004.
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Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos: limitaciones permitidas sobre los derechos
politicos y electorales a tenor de la jurisprudencia
vinculante, el principio de cosa interpretada y el orden
publico interamericano

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) tienen efectos vinculantes para el Estado parte cuando adquiere el
estatus de cosa juzgada formal internacional o cosa juzgada formal
interamericana, lo cual conforma un cuerpo dogmatico que da contenido
al orden publico interamericano, el cual se afianza mientras los Estados
parte de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH, OEA,
1978), que reconocen la jurisdiccion de la Corte IDH, cumplan las
sentencias de dicho tribunal internacional y los Estados parte adopten
medidas internas y realicen la interpretacion y aplicacion, en su
jurisdiccion nacional, de manera tal que cumplan, a su vez, con la
obligacidn estatal ineludible de promover, garantizar, proteger, asegurar y
hacer plenamente efectivos los derechos humanos previstos en la CADH,
méaxime cuando a ello es compelido, de manera vinculante, en la sentencia
que decida la responsabilidad internacional del Estado que haya sido
proferida en su contra por la Corte IDH. En materia de restricciones sobre
derechos politicos, previstos en el articulo 23 de la CADH, tanto la
Comision -en su funcién de consultiva y de garantia- como la Corte -en su
funcion judicial- han consolidado doctrina y jurisprudencia vinculante al

respecto.
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El principio de la cosa interpretada (res interpretata) derivado de la
cosa juzgada formal de las sentencias de la Corte IDH sobre

restricciones legales a los derechos politicos

Lo anterior significa que, para todos los Estados parte de la CADH!° (OEA,
1978), en materia analoga o similar a lo ya fallado en firme, aplica el
principio del efecto de cosa interpretada, que dimana de la autoridad
interpretativa extensiva de la jurisprudencia de la Corte IDH para casos
distintos al sentenciado en el &mbito continental americano de la
jurisdiccion de los Estados parte de la CADH que reconocen la potestad
judicial del Tribunal Interamericano. Con su interpretacion judicial
vinculante (cosa interpretada) la Corte IDH refuerza el deber de proteccion
de los Estados parte en materia de respeto y garantia de los derechos
humanos, para lo cual resulta imprescindible que el Estado adopte medidas
para cumplir con el deber de promover, garantizar, proteger y satisfacer
efectivamente los derechos humanos previstos en la CADH, debiendo
acometer la adaptacion de su normativa interna a los estandares de la
misma y la adecuacion de la interpretacion interna en correspondencia con
lo ya fallado por el tribunal interamericano, por parte de jueces y operadores
judiciales, ya que la cosa interpretada produce una vinculacion juridica
obligatoria y directa para el Estado declarado internacionalmente
responsable en materia de derechos humanos, e indirecta para los demaés

Estados parte de la CADH que reconozcan la competencia judicial de la

10 | a CADH, sefiala lo siguiente: Articulo 23. Derechos Politicos: 1. Todos los
ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de participar
en la direccidn de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y ¢) de tener acceso, en condiciones
generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede reglamentar
el gjercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.
(énfasis anadido).
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Corte IDH, aunque, en todo caso, las sentencias de la Corte IDH tienen
efectos erga omnes, sobre el Estado parte del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos que haya ratificado la CADH y aceptado la
jurisdiccion de la Corte IDH. La Corte IDH, al interpretar la CADH y fallar
de manera vinculante, construye los pilares de la seguridad juridica y la
efectividad de los derechos humanos a nivel continental, dando lugar al
establecimiento de un “orden publico interamericano” de “minimos” como

lo indican Carcamo y Jiménez (2016, p. 21):

En complemento, el articulo 26 de la Convencion de Viena consagra el
principio pacta sunt servanda el cual aplicado a la CADH implica que los
Estados garanticen de buena fe el respeto y goce de los derechos
fundamentales que consagra, por lo que toda interpretacién que de este
tratado se haga debe favorecer estas prerrogativas y no limitarlas. Una
aplicacion de este principio conlleva a que los Estados parte de la
Convencibn reconocieran que los pronunciamientos judiciales de la Corte
IDH son vinculantes, y los operadores juridicos de estos tendrian no solo
que acatar las disposiciones normativas del tratado en mencion, sino
también considerar las pautas fijadas por su maximo interprete que es la

Corte Interamericana.

Por su parte, existe el deber de vinculacion juridica que deben seguir las
autoridades administrativas, judiciales y legislativas de los Estados
americanos respecto de las interpretaciones que la Corte IDH como
maximo interprete y guardian de la CADH realice, esto es la aplicacion
del efecto de “cosa interpretada”, a partir del cual las interpretaciones
contenidas en las sentencias de este 6rgano internacional se expanden

mas alla del caso concreto.
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La jurisprudencia de la Corte IDH sobre limitacion de los derechos
politicos: breve referencia al Caso Yatama vs. Nicaragua y analisis del

Caso Castaneda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos

Para cotejar o comparar la procedencia de la restriccion de los derechos
politicos pasivos (derecho a ser elegido) del transfuga en Republica
Dominicana, es plausible tener en cuenta algunas de las decisiones
pioneras de la Corte IDH sobre limitacion legal de derechos politicos,
como lo son la sentencia Yatama vs. Nicaragua y el fallo Castanieda

Gutman vs. Estados Unidos Méxicanos.!!

Los citados precedentes judiciales continentales, emanados de la Corte
IDH, adquieren relevancia por aplicacion del principio de la cosa juzgada
formal interamericana —res interpretata—, base del orden ptblico
panamericano, puesto que los efectos expansivos de la “cosa interpretada”
recae, prima facie, sobre el Estado contra el que la maxima instancia
judicial internacional americana encuentra responsable de violacion de
derechos humanos sin menoscabo del efecto expansivo de su
jurisprudencia a los Estados parte de la CAHD que aceptan la competencia
jurisdiccional de la Corte IDH. Ello, porque el contenido de la
jurisprudencia de dicha instancia judicial continental guarda relacion
directa con el deber estatal, de cada uno de ellos, de adoptar medidas a
nivel nacional y de generar la adecuaciéon normativa interna para cumplir
con el deber de promover, asegurar, proteger, garantizar y hacer
plenamente efectivos los derechos humanos de toda persona humana
habitante de su territorio —a tenor de los articulos 1y 2 de la CADH—y

porque las decisiones de la Corte IDH procuran asegurar la plena

11 por ser materia que excede el presente estudio, se omite entrar a considerar la
limitacién de los derechos politicos derivadas de decisiones de érganos administrativos
que han sido objeto de desarrollo jurisprudencial por la Corte IDH porque afectan el
nucleo esencial del derecho politico a ser elegido y a la participacién politica. Véanse,
por ejemplo: Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela, sentencia de 1 de septiembre de
2011 y Caso Petro Urrego vs. Colombia, sentencia del 8 de julio de 2020.
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efectividad de los derechos humanos mediante la aplicaciéon de la
normativa convencional de la CADH, y demas instrumentos

convencionales internacionales.

Debe tenerse en cuenta, del mismo modo, que sus tribunales internos
deben interpretar y decidir los casos atendiendo el principio del efecto util
de la CADH mediante el principio de interpretacion conforme a lo
establecido en la sentencia dotada de cosa juzgada formal internacional y
conforme a los estatutos convencionales supranacionales sobre derechos

humanos.

El Estado constitucional tiene el deber de promover, respetar, asegurar y
proteger los derechos fundamentales, interviniendo los menos posible
sobre su goce efectivo, absteniéndose de incurrir en actos arbitrarios u
omisiones que de cualquier manera llegue a violarlos sobre la justificacion,
eso si, de que los derechos politicos no son absolutos y pueden ser objeto
de limitacion por el Constituyente primario o por el Legislador, a través de
la ley, delegado para el ejercicio legitimo de la funcién legislativa en y por
la Constitucion nacional. Veamos entonces, de manera somera los
argumentos usados por la Corte IDH para justificar la restriccion a los

derechos politicos.

Breve referencia a la sentencia de la Corte IDH sobre restriccion de

derechos politicos en el Caso Yatama vs. Nicaragua

En este caso, la Corte IDH deja claro que los derechos politicos no son
absolutos y pueden ser objeto de limitaciones siempre que sean legitimas y

razonables:

206. La prevision y aplicacion de requisitos para ejercitar los derechos
politicos no constituyen, per se, una restriccion indebida a los derechos
politicos. Esos derechos no son absolutos y pueden estar sujetos a

limitaciones. Su reglamentacion debe observar los principios de
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legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad democrdtica.
La observancia del principio de legalidad exige que el Estado defina de
manera precisa, mediante una ley, los requisitos para que los
ciudadanos puedan participar en la contienda electoral, y que estipule
claramente el procedimiento electoral que antecede a las elecciones. De
acuerdo al articulo 23.2 de la Convencién se puede reglamentar el
ejercicio de los derechos y oportunidades a las que se refiere el inciso 1 de
dicho articulo, exclusivamente por las razones establecidas en ese inciso.
La restriccion debe encontrase prevista en una ley, no ser
discriminatoria, basarse en criterios razonables, atender a un propésito
util y oportuno que la torne necesaria para satisfacer un interés piiblico
imperativo, y ser proporcional a ese objetivo. Cuando hay varias
opciones para alcanzar ese fin, debe escogerse la que restrinja menos el
derecho protegido y guarde mayor proporcionalidad con el propésito que

se persigue.

207. Los Estados pueden establecer estandares minimos para regular la
participacion politica, siempre y cuando sean razonables de acuerdo a
los principios de la democracia representativa. Dichos estandares,
deben garantizar, entre otras, la celebraciéon de elecciones periddicas,
libres, justas y basadas en el sufragio universal, igual y secreto como
expresion de la voluntad de los electores que refleje la soberania del
pueblo, tomando en que cuenta que, segin lo dispuesto en el articulo 6
de la Carta Democratica Interamericana, “[pJromover y fomentar
diversas formas de participacion fortalece la democracia”, para lo cual se

pueden disenar”

[...]

218. La restriccion de participar a través de un partido politico impuso a
los candidatos propuestos por Yatama una forma de organizacién ajena a
sus usos, costumbres y tradiciones, como requisito para ejercer el

derecho a la participacion politica, [...]
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219. Con base en las anteriores consideraciones, la corte estima que la
limitacién analizada en los parrafos precedentes constituye una
restriccion indebida al ejercicio de un derecho politico, que implica un
limite innecesario al derecho a ser elegido, tomando en cuenta las
circunstancias del presente caso, a las que no son necesariamente
asimilables todas las hipotesis de agrupaciones para fines politicos que
pudieran presentarse en otras sociedades nacionales o sectores de una
misma sociedad nacional. (Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua,

sentencia del 23 de junio de 2005) (énfasis mios)

La Corte IDH, la restriccion de derechos politicos en el
Caso Castaineda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos y el
Test de Convencionalidad de la Restriccidon

En este caso, la Corte IDH reconoci6 que la restricciéon al derecho politico
pasivo (derecho a ser elegido) de postulacion de la persona como
candidato a la Presidencia de la Reptiblica de México, inicamente a través
de los partidos politicos, por mandato de la ley, no constituye, per se, una
limitacion ilegitima de dicho derecho politico. La instancia judicial
continental, asimismo, fijo los parametros del Test de Convencionalidad
de la Restriccion de Derechos Politicos, el cual sera usado como
herramienta dogmatica para examinar si la limitacién legal impuesta
por Repuiblica Dominicana sobre el derecho a ser elegido del transfuga se

cifie a las exigencias fijadas por la Corte IDH en esta materia.

Por la relevancia para la situacién que deriva de la restriccion de la
elegibilidad (sufragio pasivo o derecho a ser elegido) del transfuga, como
consecuencia de actos desleales con sus compafieros de partido y con el
partido, al desconocer decisiones de sus instancias de decision, pactando
luego con otros partidos, agrupaciones o movimientos politicos,
incurriendo en practicas de transfuguismo politico, se cita textualmente,
en extenso, apartes de la sentencia, ya que en su analisis se puede verificar

que los derechos politicos (que no son absolutos) pueden ser objeto de
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limitaciones siempre que estén soportadas, de manera razonable, en un
Test de Convencionalidad de la Restriccion, que consiste en determinar si
la limitacion del derecho politico cumple con los requisitos de 1) legalidad;
2) finalidad; 3) necesidad y proporcionalidad. Se citan textualmente
algunos parrafos de la sentencia en mencion, emitida por la Corte IDH el 6

de agosto de 2008, asi:

155. Por su parte, el parrafo 2 del articulo 23 de la Convencién Americana
establece que la ley puede reglamentar el ejercicio y las oportunidades a
tales derechos, exclusivamente en razon de la “edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por
juez competente, en proceso penal”. La disposicién que sefiala las
causales por las cuales se puede restringir el uso de los derechos del
parrafo 1 tiene como propésito tinico —a la luz de la Convencion en su
conjunto y de sus principios esenciales— evitar la posibilidad de
discriminacién contra individuos en el ejercicio de sus derechos politicos.
Asimismo, es evidente que estas causales se refieren a las condiciones
habilitantes que la ley puede imponer para ejercer los derechos politicos,
y las restricciones basadas en esos criterios son comunes en las
legislaciones electorales nacionales, que prevén el establecimiento de
edades minimas para votar y ser votado, ciertos vinculos con el distrito
electoral donde se ejerce el derecho, entre otras regulaciones. Siempre
que no sean desproporcionados o irrazonables, se trata de limites que
legitimamente los Estados pueden establecer para regular el ejercicio y
goce de los derechos politicos y que se refieren a ciertos requisitos que
las personas titulares de los derechos politicos deben cumplir para

poder ejercerlos.

[...]

157. Esta obligacidn positiva consiste en el disefio de un sistema que
permita que se elijan representantes para que conduzcan los asuntos
publicos. En efecto, para que los derechos politicos puedan ser ejercidos,

la ley necesariamente tiene que establecer regulaciones que van mas
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alla de aquellas que se relacionan con ciertos limites del Estado para
restringir esos derechos, establecidos en el articulo 23.2 de la
Convencién. Los Estados deben organizar los sistemas electorales y
establecer un complejo nimero de condiciones y formalidades para que

sea posible el ejercicio del derecho a votar y ser votado.

[...]

166. El sistema interamericano tampoco impone un sistema electoral
determinado ni una modalidad especifica para el ejercicio de los
derechos a votar y a ser votado. La Convencion Americana establece
lineamientos generales que determinan un contenido minimo de los
derechos politicos y permite a los Estados que dentro de los parametros
convencionales regulen esos derechos de acuerdo a sus necesidades
historicas, politicas, sociales y culturales, las que pueden variar de una
sociedad a otra, e incluso en una misma sociedad, en distintos momentos

historicos!2.
2.4. La restriccion de los derechos politicos en el presente caso

[...] Como lo ha establecido anteriormente el Tribunal, la previsién y
aplicacién de requisitos para ejercitar los derechos politicos no
constituyen, per se, una restriccion indebida a los derechos politicos. Sin
embargo, la facultad de los Estados de regular o restringir los derechos
no es discrecional, sino que esta limitada por el derecho internacional
que exige el cumplimiento de determinadas exigencias que de no ser
respetadas transforma la restriccién en ilegitima y contraria a la

Convencién Americana. Conforme a lo establecido en el articulo 29.a

12 | a CADH permite la restriccion por mandato de la ley del derecho de asociacion:
“Articulo 16. Libertad de Asociacion: 1. Todas las personas tienen derecho a asociarse
libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales,
culturales, deportivos o de cualquiera otra indole. 2. El ejercicio de tal derecho sdlo
puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democrética, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden
publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas. 3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de restricciones
legales, y aun la privacién del ejercicio del derecho de asociacién, a los miembros de
las fuerzas armadas y de la policia” (OEA, 1978). (énfasis mio).
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in fine de dicho tratado ninguna norma de la Convencion puede ser
interpretada en sentido de limitar los derechos en mayor medida que la

prevista en ella.

La Corte ha precisado las condiciones y requisitos que deben cumplirse
al momento de regular o restringir los derechos y libertades
consagrados en la Convencién y procedera a analizar, ala luz de los

mismos, el requisito legal bajo examen en el presente caso.
a) Legalidad de la medida restrictiva

176. El primer paso para evaluar si una restricciéon a un derecho
establecido en la Convencion Americana es permitida a la luz de dicho
tratado consiste en examinar si la medida limitativa cumple con el
requisito de legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias
generales que autorizan una restriccion al ejercicio de un derecho
humano determinado deben estar claramente establecidas por ley. La
norma que establece la restricciéon debe ser una ley en el sentido formal

y material.

177. En el presente caso, la presunta victima no alegb que la medida
restrictiva no estuviera prevista en una ley, sino que su argumentacion se
dirigi6 a demostrar que la ley que regula esta materia y su aplicacién en
su caso concreto estableci6 una restriccion indebida y, por ello, contraria

a los derechos politicos consagrados en la Convencion Americana.

[...]

179. La Corte observa que el requisito por el cual corresponde a los
partidos politicos solicitar el registro de los candidatos a cargos electivos
a nivel federal se encuentra previsto en el articulo 175 del COFIPE, una

ley en sentido formal y material.

b) Finalidad de la medida restrictiva
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180. El segundo limite de toda restriccion se relaciona con la finalidad de
la medida restrictiva; esto es, que la causa que se invoque para justificar
la restriccion sea de aquellas permitidas por la Convencion Americana,
previstas en disposiciones especificas que se incluyen en determinados
derechos [...].

181. A diferencia de otros derechos que establecen especificamente en su
articulado las finalidades legitimas que podrian justificar las
restricciones a un derecho, el articulo 23 de la Convencién no establece
explicitamente las causas legitimas o las finalidades permitidas por las
cuales la ley puede regular los derechos politicos. En efecto, dicho
articulo se limita a establecer ciertos aspectos o razones (capacidad
ctvil o mental, edad, entre otros) con base en los cuales los derechos
politicos pueden ser regulados en relacién con los titulares de ellos pero
no determina de manera explicita las finalidades, ni las restricciones
especificas que necesariamente habra que imponer al disefiar un
sistema electoral, tales como requisitos de residencia, distritos
electorales y otros. Sin embargo, las finalidades legitimas que las
restricciones deben perseguir se derivan de las obligaciones que se
desprenden del articulo 23.1 de la Convencio6n, a las que se ha hecho

referencia anteriormente. [...]

183. La Corte considera que el articulo 175 del COFIPE bajo examen tiene
por finalidad organizar el proceso electoral y el acceso de los
ciudadanos al ejercicio del poder ptiblico en condiciones de igualdad y
de manera eficaz. Dicha finalidad resulta esencial para el ejercicio de los
derechos de votar y a ser votado en elecciones periédicas auténticas, por
sufragio universal e igual, y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, de acuerdo con el articulo 23 de

la Convencion Americana.

184. No obstante, el hecho de que una medida persiga un fin permitido
por la Convencién no implica que la misma sea necesaria y

proporcional, lo que se examinara a continuacion.
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c) Necesidad en una sociedad democratica y proporcionalidad

de la medida restrictiva

185. En el sistema interamericano existe un tercer requisito que debe
cumplirse para considerar la restriccion de un derecho compatible con la
Convenciéon Americana. La Corte Interamericana ha sostenido que para
que una restriccién sea permitida a la luz de la Convencién debe ser
necesaria para una socitedad democrdatica. Este requisito, que la
Convenciéon Americana establece de manera explicita en ciertos derechos
(de reunion, articulo 15; de asociacién, articulo 16; de circulacion,
articulo 22), ha sido incorporado como pauta de interpretacion por el
Tribunal y como requisito que califica a todas las restricciones a los

derechos de la Convencidn, incluidos los derechos politicos.

[...]

La existencia de una necesidad social imperiosa - interés

puablico imperativo

193. La Corte considera que el Estado ha fundamentado que el registro
de candidatos exclusivamente a través de partidos politicos responde a
necesidades sociales imperiosas basadas en diversas razones historicas,
politicas, sociales. La necesidad de crear y fortalecer el sistema de
partidos como respuesta a una realidad historica y politica; la necesidad
de organizar de manera eficaz el proceso electoral en una sociedad de 75
millones de electores, en las que todos tendrian el mismo derecho a ser
elegidos; la necesidad de un sistema de financiamiento
predominantemente ptiblico, para asegurar el desarrollo de elecciones
auténticas y libres, en igualdad de condiciones; y la necesidad de
fiscalizar eficientemente los fondos utilizados en las elecciones. Todas
ellas responden a un interés publico imperativo. Por el contrario, los
representantes no han acercado elementos suficientes que, mas all4 de lo
manifestado en cuanto al descrédito respecto de los partidos politicos y la
necesidad de las candidaturas independientes, desvirtte los

fundamentos opuestos por el Estado.
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La exclusividad en la nominacion y el medio idoneo menos

restrictivo para regular el derecho a ser votado

197. Como ha sido sefialado, la Convencién Americana, al igual que otros
tratados internacionales de derechos humanos, no establece la obligacion
de implementar un sistema electoral determinado. Tampoco establece un
mandato especifico sobre la modalidad que los Estados partes deben

establecer para regular el ejercicio del derecho a ser elegido en elecciones

populares [...].

198. La Corte observa que en el derecho electoral comparado la
regulacion del derecho a ser votado respecto de la inscripcion de las
candidaturas puede implementarse de dos maneras; mediante el sistema
de registro de candidatos de forma exclusiva por parte de los partidos
politicos, o bien el sistema de registro de candidaturas por parte de los
partidos politicos junto con la posibilidad de inscribir candidaturas
independientes. En la region puede observarse que existe cierto
equilibrio entre los Estados que establecen el sistema de registro
exclusivo a cargo de partidos y aquellos que, ademas, permiten

candidaturas independientes.

200. Ninguno de los dos sistemas, el de nominacion exclusiva por parte
de partidos politicos y el que permite candidaturas independientes,
resulta en si mismo mds o menos restrictivo que el otro en términos de
regular el derecho a ser elegido consagrado en su articulo 23 de la

Convencion [...].

201. Las candidaturas independientes pueden regularse de manera que
faciliten y amplien el acceso al derecho a ser votado, pero también puede
ocurrir que para inscribir candidaturas independientes se establezcan
requisitos mayores que los establecidos para nominar a un candidato por
un partido politico. El sélo hecho de permitir candidaturas
independientes no significa que se trate del medio menos restrictivo
para regular el derecho a ser votado. Lo esencial es que cualquiera de

los dos sistemas que sea elegido haga accesible y garantice el derecho y la
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oportunidad a ser votado previsto en la Convencion en condiciones de

igualdad.

Proporcionalidad respecto del interés que se justificay

adecuacion al logro del objetivo legitimo.

203. En cuanto a si la medida se ajusta al logro del objetivo legitimo
perseguido, en atencion a lo anteriormente mencionado, la Corte estima
que en el presente caso la exclusividad de nominacién por partidos
politicos a cargos electivos de nivel federal es una medida idénea para
producir el resultado legitimo perseguido de organizar de manera
eficaz los procesos electorales con el fin de realizar elecciones
periddicas, auténticas, por sufragio universal e igual, y por voto secreto
que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores de

acuerdo a lo establecido por la Convenciéon Americana.

204. Finalmente, la Corte considera que ambos sistemas, uno construido
sobre la base exclusivamente de partidos politicos, y otro que admite
también candidaturas independientes, pueden ser compatibles con la
Convencién y, por lo tanto, la decision de cual sistema escoger esta en las
manos de la definicion politica que haga el Estado, de acuerdo con sus
normas constitucionales. A la Corte no se le escapa que en la regién
existe una profunda crisis en relacién con los partidos politicos, los
poderes legislativos y con quienes dirigen los asuntos ptiblicos, por lo
que resulta imperioso un profundo y reflexivo debate sobre la
participacion y la representacioén politica, la transparencia y el
acercamiento de las instituciones a las personas, en definitiva, sobre el
fortalecimiento y la profundizacion de la democracia. La sociedad civil y
el Estado tienen la responsabilidad, fundamental e inexcusable de llevar
a cabo esta reflexion y realizar propuestas para revertir esta situacion. En
este sentido los Estados deben valorar de acuerdo con su desarrollo
historico y politico las medidas que permitan fortalecer los derechos
politicos y la democracia, y las candidaturas independientes pueden ser

uno de esos mecanismos, entre muchos otros.
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205. Con base en los anteriores argumentos, la Corte no considera
probado en el presente caso que el sistema de registro de candidaturas
a cargo de partidos politicos constituya una restriccion ilegitima para
regular el derecho a ser elegido previsto en el articulo 23.1.b de la
Convencién Americana y, por lo tanto, no ha constatado una violacién
al articulo 23 de dicho tratado. (Corte IDH, Sentencia del caso
Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos del 6 de agosto de

2008). (énfasis mio)

Test de convencionalidad de la restriccion legal del
derecho al sufragio pasivo (limitacion de la elegibilidad)
del transfuga como consecuencia de practicas de
transfuguismo politico previstas en la legislacion
dominicana

A continuacion, se hace un examen de la limitacion al derecho politico
(sufragio pasivo) que recae contra la persona del transfuga politico por
actos de deslealtad partidista y electoral contra el anterior partido en el
que militaba. Esta revision se hace para verificar si la limitacion al goce del
derecho politico cumple con las exigencias de legalidad, finalidad,
necesidad y proporcionalidad que hagan razonable la medida, teniendo
como referencia el Test de Convencionalidad de la Restriccion del derecho
politico fijada por la Corte IDH en la jurisprudencia (res interpretata) del
caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos, cuyos parametros
dogmaticos son tenidos como un referente a la hora de analizar la
legalidad, finalidad, proporcionalidad y necesidad de la limitacién legal

que afecta el derecho politico pasivo del sujeto transgresor.

Legalidad de la medida restrictiva

La prohibicion de las practicas de transfuguismo politico, que conducen a
la restricciéon del derecho politico del transfuga de ser postulado como

candidato por partido politico distinto, esta expresamente consagrada en
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la Ley 15 de 2019 y en la Ley 33 de 2018 con la finalidad de fortalecer el
sistema de partidos, agrupaciones y movimientos politicos consustanciales
al régimen democratico en el Estado constitucional. Sin partidos politicos

fuertes, unidos y fortalecidos languidece la democracia.

Finalidad de la medida restrictiva

La Ley 15 de 2019 (Ley Organica del Régimen Electoral) en el Titulo I,
sobre principios generales, articulo 2, expresamente define transfuga y

transfuguismo.

En el articulo 134 estatuye el transfuguismo en las candidaturas:

Las personas que hayan sido nominadas para ser postuladas por un
partido, agrupacién, movimiento politico o alianza a la cual pertenezca el
mismo, a un cargo de eleccion, no podran ser postuladas por ningin otro
partido, agrupacién, movimiento politico o alianza, en el mismo proceso

electoral.
Ademas, el articulo 135 se refiere a la nominacion de candidatos:

La nominacién de los candidatos a cargos electivos que hayan de ser
propuestos por un partido politico, debera ser hecha por el voto
afirmativo de la mayoria de los concurrentes a las elecciones primarias,
convenciones o mecanismos de seleccion interna, que conforme con sus
estatutos convoquen para tales fines las autoridades correspondientes de

conformidad con la ley.

La Ley 33 de 2018 (Partidos, Agrupaciones y Movimientos Politicos)

incluye lo siguiente:

Considerando primero: Que los partidos, agrupaciones y movimientos
politicos son asociaciones fundamentales e indispensables del sistema

democratico.
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Considerando segundo: Que a la vida democréatica del pais le resulta
impostergable el fortalecimiento institucional de los partidos,
agrupaciones y movimientos politicos, perfeccionando el régimen
juridico que los rige y potencializando el cuamplimiento de sus deberes y

derechos.

[...]

Considerando cuarto: Que los partidos, agrupaciones y movimientos
politicos son organizaciones dotadas de personeria juridica, integradas
por ciudadanos y ciudadanas, cuyos propoésitos y funciones son de
naturaleza esencialmente piblica e intimamente vinculadas al

ordenamiento juridico del sistema de gobierno y del Estado dominicano.

No cabe duda de que la finalidad es fortalecer los partidos, agrupaciones y
movimientos politicos, incentivar la confianza ciudadana en estos en
tiempos de indignacion y descrédito, consolidar la democracia mediante la
participacion y afiliacion a tales instituciones, de caracter politico, habida
cuenta de la interrelacion e interdependencia entre el Estado
constitucional, los derechos humanos y la democracia, para lo cual resulta
imprescindible en funcionamiento adecuado, transparente y creible de los

partidos, agrupaciones y movimientos politicos.

La finalidad, ademas, es evitar la traicion de los compaiieros de partido,
prevenir la deslealtad contra partidos, agrupaciones y movimientos
politicos, restringiendo la elegibilidad del transfuga que no acepta los
resultados electorales que le son adversos y pacta con fuerzas politicas
contrarias, sin reparar en diferencias ideoldgicas ni programaticas,
movidos por el afan de la obtencion del poder politico, asi destruyan el
sistema de partidos y afecten ostensiblemente el régimen democratico y

el ordenamiento constitucional.
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Necesidad en una sociedad democratica y proporcionalidad de la

medida restrictiva

La existencia de un sistema de partidos, agrupaciones y movimientos
politicos es esencial para la vitalidad de la democracia, para la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales y para la consolidacién del Estado
democréatico constitucional, maxime si se tiene en cuenta, como afirman
Caldera Ynfante (2018; 2019; 2020a, 2020b) y Caldera Ynfante et al.
(2018; 2019), que la democracia es un derecho fundamental, siendo los
partidos, agrupaciones y movimientos politicos el medio y el fin para la
materializacion de la participacion ciudadana en la procura del poder
politico, y para la formacion, gestion y control de la funciéon ptblica y del
funcionamiento efectivo de la persona humana en la comunidad politica,
sobre el cuidado de la vida y la proteccién de la persona, en aras de
alcanzar la materializacion de su proyecto de vida valioso, contando con
oportunidades para desarrollar sus capacidades y medios materiales e
inmateriales para una existencia digna que le posibiliten lograr

florecimiento humano, ser felices y contribuir al bien comun.

La existencia de una necesidad social imperiosa e interés publico

imperativo

En Republica Dominicana, el Congreso considerd que para generar
transparencia, fortalecer liderazgos y consolidar la democracia es
necesario incentivar la lealtad de los lideres para con sus partidos,
agrupaciones y movimientos politicos, sancionando la traicién partidista
con la restriccién del derecho politico al sufragio pasivo contra el
transfuga politico como una medida de saneamiento (“profilaxis”)
legislativo de las practicas que atentan contra la institucionalidad
democrdatica la debilitar el sistema de partidos, agrupaciones y

movimientos politicos.
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Asi como el caudillismo, el clientelismo, el mesianismo y la politiqueria
afectan la politica, como expresion de servicio a favor de la poblacion, y la
calidad de la democracia al golpear directamente a los partidos
agrupaciones y movimientos politicos. El transfuguismo politico produce
dafios enormes a la confianza ciudadana en sus liderazgos y sus
instituciones democréticas, de alli que, con su tipificacion legal se busca
evitar los saltos de talanquera, se procura cerrarle las puertas —en otros
partidos— a aquellos candidatos que pierdan dentro de cualquier
organizacion, en las elecciones primarias, quienes no podran postularse
por otro partido de cara a las elecciones 2020. Estas disposiciones estan
reunidas en la Ley 15 de 2019 y la Ley 33 de 2018, desarrolladas luego en el
reglamento para la escogencia de candidatos mediante convenciones o
encuesta dictado por la Junta Central Electoral (JCE) en virtud de la ley de

partidos politicos.

Era necesario e imperioso expedir una ley para evitar que aquellos que
aspiraran a determinados puestos en sus partidos no pudieran pactar con
otras organizaciones, dando un salto de una organizacion a otra, luego de
haber salido derrotados en las elecciones internas primarias abiertas, por
ser una practica de transfuguismo oportunista, desleal, carente de ética y
netamente reprochable por la comunidad politica y por el Congreso
mediante la ley dictada para restringir derechos politicos (sufragio pasivo)

a los transfugas.

Aqui cabe citar un parte de la sentencia del caso Castafieda Gutman Vs
México sobre la importancia que aquella le otorga a los partidos politicos y

que la Corte IDH destaca:

La Corte considera que el Estado ha fundamentado que el registro de
candidatos exclusivamente a través de partidos politicos responde a
necesidades sociales imperiosas basadas en diversas razones historicas,

politicas, sociales. La necesidad de crear y fortalecer el sistema de
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partidos como respuesta a una realidad historica y politica; la necesidad
de organizar de manera eficaz el proceso electoral en una sociedad de 75
millones de electores, en las que todos tendrian el mismo derecho a ser
elegidos; la necesidad de un sistema de financiamiento
predominantemente publico, para asegurar el desarrollo de elecciones
auténticas y libres, en igualdad de condiciones; y la necesidad de
fiscalizar eficientemente los fondos utilizados en las elecciones. Todas
ellas responden a un interés publico imperativo. Por el contrario, los
representantes no han acercado elementos suficientes que, mas alla de lo
manifestado en cuanto al descrédito respecto de los partidos politicos y la
necesidad de las candidaturas independientes, desvirtie los
fundamentos opuestos por el Estado (Corte IDH, Sentencia del caso
Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos del 6 de agosto

de 2008)

La exclusividad en la nominacion y el medio idoneo menos restrictivo

para regular el derecho a ser votado

La consagracion de la figura del transfuguismo en la ley dominicana tiene
un caracter exclusivo y responde al proposito del Legislador de depurar la
préctica politico-electoral y fortalecer la democracia, consolidando el
sistema de partidos. El medio menos restrictivo consiste en la imposicion
de una restricciéon temporal y puntual sobre el derecho politico pasivo del
transfuga, generando una limitacion transitoria (inhabilidad coyuntural
para ser candidato en el mismo proceso electoral, no pudiendo ser elegido
en el mismo) a todo aquel que pretenda desconocer resultados electorales
que le hayan sido adversos. Esta medida actia en defensa del interés
general (confianza de los electores-sistema democratico-sistema de
partidos), por la cual el transfuga queda impedido de participar en el
mismo proceso electoral, sin que este llegue a perder o deja de gozar, de
manera definitiva, sus derechos politicos. La restriccion que padece el

transfuga de participar en el mismo proceso electoral con partido diferente
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es equiparable a una inhabilidad transitoria y parcial, que no le impide,
para otro proceso electoral diferente, que sea elegido y no es 6bice para
que tenga garantias electorales y cuente con la oportunidad a ser votado
conforme a lo previsto en la norma convencional y en la Constitucién

dominicana.

Proporcionalidad respecto del interés que se justifica y adecuacion al

logro del objetivo legitimo

La adopcion de la restriccion del derecho politico del sufragio pasivo del
transfuga (quien, verbigracia, siendo derrotado en un proceso electoral
interno, cambia de organizacion politica para competir durante los
mismos comicios), consistente en la limitacion legal de no poder ser
postulado como candidato por partidos politicos diferentes —restriccién
de derecho politico personal — es proporcional al beneficio que la medida
procura en funcion del interés general y el bien comtn que representa el
hecho de contar con un sistema de partidos vigoroso y funcional, factor
decisivo para el goce del derecho fundamental a la democracia, piedra
angular para la vigencia y satisfaccion de todos los derechos
fundamentales por todos los dominicanos. Entre premiar la deslealtad en
que incurre el transfuga contra sus companeros y su anterior partido
politico, restringiéndole temporalmente sus derechos politicos pasivos,
para defender los partidos como expresion del sistema democratico y
permitirle participar politicamente como candidato, pactando de manera
desleal con otras organizaciones politicas, el Legislador dominicano opt6
por limitar el derecho politico del transfuga para ser candidato en el

mismo proceso electoral donde ha incurrido en tales practicas.

Entre el legitimo derecho politico del transfuga y la preservaciéon de la
confianza de los electores en la legalidad, idoneidad, transparencia de las

decisiones partidistas, la “salud” del sistema democratico y del sistema de
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partidos politicos, el Legislador dominicano razon6 y concluyo, en la Ley
33 de 2018, que la restricciéon al derecho politico de la referencia es
necesaria y esta justificada porque los partidos, agrupaciones y
movimientos politicos son “asociaciones fundamentales del sistema
democratico”, que deben cumplir con sus derechos y deberes y que, como
organizaciones, tienen “personeria juridica, integradas por ciudadanos y
ciudadanas, cuyos propositos y funciones son de naturaleza esencialmente
publicas e intimamente vinculadas al ordenamiento juridico del sistema de

gobierno y del Estado dominicano”.

Concordancia del test de convencionalidad de la
restriccion del derecho politico con la técnica
argumentativa del principio de proporcionalidad

La restriccion del derecho politico pasivo de aquel que incurre en
transfuguismo politica, por deslealtad partidaria, fijada por la legislacién
dominicana, antes citada, cumple, asimismo, con los parametros
argumentativos del principio de proporcionalidad en materia de limitacién
de derecho fundamentales. Al razonar sobre dicho instituto procesal, la
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-022 de 1996, sent6 lo

siguiente:

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la
adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin
perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del
fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que
sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados por
el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre
medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin
no sacrifique principios constitucionalmente mas importantes. (C. C.,

Sentencia C-022/96)
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La Corte Constitucional colombiana, al fallar un caso de naturaleza similar
—limitaciones a derechos politicos y electorales— en Sentencia C-551 de

2003, senalo:

En tratdndose a limitaciones a derechos politicos y electorales, estos son
derechos fundamentales que se componen de un ntcleo o contenido
esencial determinado por las normas internacionales, en este caso por el
articulo 23 de la Convencién que sefiala las causales para realizar la
restriccion a la que hubiere lugar. Sin embargo de acuerdo a lo sentado
por la Corte IDH estas restricciones deben guardar respeto por la
legalidad, deben tener un fin constitucionalmente legitimo, y finalmente
deben ser necesarias en una sociedad democrética, lo cual es claramente

una expresion de la aplicacién del principio de proporcionalidad.

En conclusion, los beneficios producto de la restriccion o limitacién a los
derechos politicos y electorales deben ser una compensacion frente a las
cargas que deba soportar el titular de dichos derechos y la sociedad en

general; de lo contrario, esta limitacion carece de legitimidad y por tanto

es inconstitucional. (C. C., Sentencia C-551/03)

Finalmente, sobre la técnica hermenéutica del principio de
proporcionalidad, la Corte Constitucional colombiana en Sentencia C-916

de 2002 ha indicado:

En la jurisprudencia constitucional el postulado de la proporcionalidad
constituye una directiva no explicitamente positivizada en la Carta
Politica. Desde un punto de vista abstracto, la proporcionalidad es un
concepto relacional cuya aplicacion busca colocar dos magnitudes en
relacion de equilibrio. El concepto de la proporcionalidad remite a la
relacion de equilibrio entre distintos pares de conceptos, como supuesto
de hecho y consecuencia juridica, afectacion y defensa, ataque y reaccion.
Historicamente la proporcionalidad se ha asociado a conceptos e

imégenes como la balanza, la regla o el equilibrio.
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[...] En sentido constitucional, la proporcionalidad es un principio de
correccion funcional de todala actividad estatal que, junto con otros
principios de interpretacion constitucional —unidad de la Constitucion,
fuerza normativa, fuerza integradora, concordancia practica,
armonizacion concreta, inmunidad de los derechos constitucionales e
interpretacion conforme a la Constitucion—, busca asegurar que el poder
publico, actie dentro del marco del Estado de derecho, sin excederse en el
ejercicio de sus funciones. Su fundamento normativo tltimo esta dado
por los principios fundamentales de Estado de Derecho (articulo 1, C. P.),
fuerza normativa de la Constitucion (articulo 4C. P.) y caracter
inalienable de los derechos de la persona humana (articulo 5, C. P.).

(C. C., Sentencia C-916/02)

Conclusiones

Del examen efectuado a la legislacion electoral dominicana se puede
concluir que en su articulado sanciona la conducta de la perfidia politica y
la deslealtad politica de los actores que buscan obtener el poder politico,
como mecanismo para fortalecer el sistema de partidos, la confianza de la
comunidad en estos y sus protagonistas y la consolidacion de la
democracia constitucional. No obstante, al margen de la regulacion legal
electoral, que limita los cambios de bando politico por motivaciones de
interés particular, por legitimas que parezcan, dichas conductas no son
castigadas de manera efectiva en funcién de la preservacion de la
democracia y el sistema de partidos como bienes juridicamente tutelados.
La perfidia politico-electoral, en Republica Dominicana es castigada con la
restriccion parcial y temporal del goce de los derechos politicos pasivos
(derecho a ser elegido) de la persona natural transgresora de la regulacion.
Tal regulaciéon sancionatoria, de acuerdo con lo examinado, cumple con los
estandares internacionales establecidos en el derecho convencional de los
derechos humanos y deméas normas supranacionales integradoras del

bloque de constitucionalidad que, en el caso dominicano, tienen jerarquia
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prevalente por mandato constitucional. Se aprecia, igualmente, que en la
nuda efectividad del sistema de sanciones frente a la practica del
transfuguismo politico-electoral —que lastra la solidez y confiabilidad de la
democracia— gravitan diversos factores de indole extralegal arraigados en

la comunidad politica.

Asi, ante una situacién politica factica que parecia estar inmersa dentro de
la causal de inhabilitacion parcial y temporal de los derechos politicos del
presunto infractor, pas6 inadvertida y sin reprimendas legales e
institucionales por parte de los 6rganos encargados de hacer valer las
sanciones regulatorias previstas frente a tal contravencion legal. Es posible
que hayan primado fuertes consideraciones de caracter politico para dejar
concurrir al presunto infractor en las elecciones presidenciales en atencion
a que su participacion en la carrera presidencial seria un mal menor frente
a una eventual inhabilitacion politico-electoral de su candidatura, que,
adoptada en derecho, lo hubiese victimizado ante el pais y la region, ya que
en este tipo de circunstancias, a la hora de la implementacion de los
correctivos previstos en las normas para prevenir todo tipo de deslealtad
partidista, se demuestra que no basta simplemente su consagracion

expresa en la regulacion legal.

Al contrario, para su vigencia y aplicacion eficaz se requiere un férreo
compromiso institucional de los 6rganos competentes del Estado que, para
hacer valer la ley, se tienen que colocar por sobre todo tipo de
consideraciones extrajuridicas, es decir, dejar de lado las motivaciones
politicas, de calculo partidista, de caracter comunicacional o hasta de
naturaleza econoémica, y que pueden llegar a rebasar, en el campo practico
de la contienda politica y electoral, la efectividad de las normas legales
sancionatorias del transfuguismo politico, afectando, a la postre, el

régimen constitucional, la confianza ciudadana en la politica, la solidez de
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los partidos politicos y la calidad de la democracia, vista como un derecho

fundamental.
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Resumen

Este articulo estudia la problemaética del abuso sexual a nifios, nifias y
adolescentes (NNA) en Colombia, ante las constantes cifras de conductas
punibles de tipo sexual en contra de esta poblacion. Esta problemaética,
que se teoriza, esta relacionada con el modelo de paradigma operante en
Colombia: el populismo mediatico y punitivo. Por altimo, a partir de
cifras del sistema de justicia y el sistema penitenciario, se recomienda el
enfoque de las politicas publicas en los fines de la pena, especialmente la

prevencion, en contraposicion a la creacion y el aumento de penas.

Palabras clave: delitos sexuales, nifios, niflas y adolescentes (NNA),

politica criminal, populismo punitivo.

Sex crimes against children and adolescents in
the face of media and punitive populism

Abstract

This article studies the problem of sexual abuse of children and
adolescents in Colombia, in view of the constant figures of punishable
sexual conducts against this population. The problem, which is theorized,
is related to the paradigm model operating in Colombia: media and
punitive populism. Finally, based on figures from the justice system and

the penitentiary system, the focus of public policy on the purposes of
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punishment, especially prevention, as opposed to the creation and

increase of penalties, is recommended.

Keywords: sex crimes, children and adolescents, criminal policy,

punitive populism.

Introduccion

Lejos de desaparecer, el flagelo del abuso sexual en contra de nifos, nifias
y adolescentes (NNA)es un tema de discusion diario en los diferentes
escenarios de la sociedad colombiana. La esfera politica y la mediatica, que
estan en permanente relacion, generan medidas en la orientacion hacia los
castigos contra el consistente aumento de los delitos sexuales que afectan a
los NNA, tal como lo revelan las cifras del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses (INMLCF).

La reciente ley sobre cadena perpetua para violadores de menores de edad
modifica el articulo 34 constitucional que prohibe precisamente la prision
perpetua y da lugar a la prisién perpetua revisable. Esto ha generado
sefialamientos, ya que bajo un guifio politico se anunciaba su aprobacion y
sancion, antes de los debates tanto de la Camara como del Senado, y de la
firma presidencial. Si bien es un delito execrable dadas las nefastas
consecuencias que padecen las victimas de delitos sexuales y la sociedad,
dicha medida no ataca el problema estructural de impunidad y, por lo
contrario, conllev) a entablar demandas de inconstitucionalidad ante la
Corte Constitucional. La respuesta no es el punitivismo, sino el derecho
constitucional que se ancla precisamente en la proteccion reforzada, en la
prevencion de estos execrables delitos y en la garantia de una justicia

restaurativa en el caso de derechos vulnerados (Gallego, 2014).

En tal sentido, existe una presion en el desarrollo del proceso penal por
parte de los medios de comunicacion, que en la mayoria de las ocasiones

impulsan que el Legislativo contemple la creacién de nuevos tipos penales,
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implemente penas mas largas o alternativas que no son integrales, entre
ellas la castracion quimica. Sin lugar a dudas, esto no aporta a la solucion,
pues genera es un juzgamiento anticipado por parte del publico a los que
aun son presuntos inocentes, y no necesariamente culpables de la
comision del delito, ya que ante el sistema penal no han sido indiciados,
imputados, sindicados o judicializados, en razéon al debido proceso y al

garantismo constitucional.

Lo anterior constituye el punto de partida de este articulo, que parte de
dilucidar écudl es el tratamiento sociojuridico que debe dar el Estado
colombiano a los delitos sexuales contra menores de edad, donde el
punitivismo no sea la constante? Nos referimos a un problema all del
acto punible y de las tipificaciones de abuso, violencia o violacién sexual,
no necesariamente la consumacion del acto en si, sino también el
constrefiimiento fisico o psicolégico, la induccion a la prostitucion, el
proxenetismo, la explotacion sexual comercial de nifios, nifas y
adolescentes (ESCNNA), la trata de personas con fines sexuales o eroticos,
la pornografia, el sexting?, el groomingz, etc., de forma directa, indirecta o
a través de redes de comercio sexual (Tirado, 2010), lo que conlleva a que
el derecho penal debe contemplar lo preventivo y propositivo y no ir
consecuentemente a los delitos y las penas, en términos de Cesare Beccaria

(Tirado, 2014).

El presente texto se divide en cuatro acapites que buscan: 1) evidenciar el
flagelo de los delitos sexuales contra NNA y la normativa de tipo penal con

la cual se abordan dichas conductas; 2) relacionar el manejo que dan los

1 Este anglicismo consiste en la difusion de contenido de tipo erético o sexual por
medios digitales, principalmente con el uso de teléfonos inteligentes (Tirado, 2010,
p. 15).

2 Consiste en la utilizacion de tecnologias de la comunicacion por parte de un adulto
para contactar a NNA con la finalidad de obtener imagenes de contenido erético o
sexual y propiciar encuentros para tener relaciones sexuales con ellos. (Tirado, 2010,
p. 12).
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medios de comunicacion a estos delitos y su presion a favor del populismo
punitivo; 3) presentar el manejo que se da en el aparato jurisdiccional del
Estado a estas conductas punibles, en especial lo relativo a la capacidad de
procesamiento de estos delitos; 4) proponer posibles alternativas de un

andlisis integral para considerar en los lineamientos de politicas ptiblicas.

La metodologia utilizada es de tipo exploratorio, descriptivo y de revision

documental, la cual se ancla en lo normativo y en lo jurisprudencial.

Tratamiento de nifos, ninas y adolescentes ante los
delitos sexuales

A pesar de los esfuerzos de multiples actores, en la ultima década,
lamentablemente, los delitos sexuales contra NNA en Colombia se han
consolidado como un problema permanente. Las cifras reportadas por el
INMLCEF evidencian la ocurrencia de un problema cronico respecto a la
proteccion de los menores: hay registros de mas de 20 000 examenes
meédico-legales por presuntos delitos sexuales en cada afio de la tltima

década, y de més de 25 000 en los tltimos dos afios.

Dentro de las cifras reportadas por el INMLCEF, la ocurrencia de conductas
delictivas en contra de NNA es alarmante, con una incidencia arriba del
85 % en todos los afios y de manera constante, pues las victimas
principales de estos actos son los menores del pais. La permanente
ocurrencia y registro de estos actos tiene tales proporciones que de cada
100 examenes médico-legales por presuntos delitos sexuales en el afio
2010, 88 de ellos fueron realizados a NNA, y que en 2019 esta cifra fue de
86.4, lo cual evidencia que las politicas en contra de estos actos estan lejos

de triunfar.
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Tabla 5. Exdmenes médico-legales por presunto delito sexual realizados por el
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INMLCF) por afos
(2010-2020)

Cantidad de examenes

Aiio Examenes en NNA Examenes totales realizados a NNA por cada 100
examenes totales3
2010 17 718 20 142 88.0
2011 19 617 22 597 86.8
2012 18 431 21 506 85.7
2013 17 906 20739 86.3
2014 18 116 21115 85.8
2015 19 181 22 155 86.6
2016 18 416 21 399 86.1
2017 20 662 23798 86.8
2018 22 704 26 065 87.5
2019 22 211 25 695 86.4
2020 6479 7544 85.9

Fuente: elaboracion propia a partir de los datos del INMLCF.

Ante la ocurrencia de este tipo de conductas, existe un marco juridico que
busca la proteccion de los NNA. Desde el nivel constitucional, los derechos
fundamentales de los menores se encuentran fijados en el articulo 44 de la
Carta Politica; entre lo predicado por dicho articulo se encuentra que

“seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,

3 Los datos entre los afios 2010-2018 fueron obtenidos de la revista Forensis Datos
para la Vida, en sus respectivas ediciones para cada afio; los datos para el afio 2019
fueron obtenidos del Boletin estadistico mensual del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, enero-diciembre de 2019; los datos para el afio 2020
fueron obtenidos del Boletin estadistico mensual del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, enero-mayo de 2020.
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secuestro, venta, abuso sexual [...] Los derechos de los ninos prevalecen
sobre los derechos de los demas” (C. P., 1991, art. 44, Colomb.). Asimismo,
a nivel constitucional se encuentran decretada la protecciéon de los
adolescentes: “El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la

formacion integral” (C. P., 1991, art. 45, Colomb.).

De estas consideraciones de orden constitucional hacen parte las
contempladas en el bloque de constitucionalidad colombiano, como
instrumentos de origen internacional ratificados por nuestro pais frente a
la proteccion de menores de edad, entre ellos se encuentran: los Convenios
de La Haya relativos a la Proteccion del Nino, la Convencion
Interamericana sobre la Restitucion Internacional de Menores, la
Convencion Interamericana sobre el Trafico Internacional de Menores, la
Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, y el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, especialmente de mujeres y nifios, el Convenio n.c 138 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el Convenio n.c 182 de la
OIT, la Recomendacion n.° 90, que complementa sobre las peores formas
de trabajo infantil, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, relativo a la participaciéon de los nifios en el conflicto
armado, entre otros (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar [ICBF],

2009; Tirado y Oliveros, 2011).

El mencionado garantismo juridico que parte de la normativa mencionada
es interiorizado por nuestro Estado social de derecho, que esta llamado a
proteger principios y derechos, y ademas es sefialado por la Corte
Constitucional, en relacidon a de los menores de edad con el articulo 44 de
la Carta Politica: “en concordancia con los articulos 19-1, 34, 35y 36 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, es posible afirmar la existencia

en nuestro ordenamiento del derecho de los nifios, nifias y adolescentes a
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no ser objeto de ninguna forma de violencia, especialmente de violencia

sexual” (C. C., Sentencia T-843/11).

Dichas normas, expedidas en pro de la consabida proteccion de los NNA
en el caso colombiano, han permitido la toma de decisiones bajo el
denominado “interés superior del menor”, concepto que, a pesar de sufrir
multiples cambios a lo largo de los afios, ha llegado a ser una base
fundamental al proferir los fallos y sentencias (Tirado, 2018, p. 218). Por
ejemplo, la Corte Constitucional considera cuatro caracteristicas al usar

este concepto:

1. Real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del menor

y con sus especiales aptitudes fisicas y sicologicas;

2. Independiente del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su
existencia y proteccion no dependen de la voluntad o capricho de los

padres, en tanto se trata de intereses juridicamente auténomos;

3. Un concepto relacional, pues la garantia de su proteccion se predica
frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de
ponderacion debe ser guiado por la proteccion de los derechos del

menor;

4. La garantia de un interés juridico supremo consistente en el desarrollo

integral y sano de la personalidad del menor. (C. C., Sentencia C-313/14)

Vemos como se articula un control de convencionalidad con la norma
constitucional integrada en procura de los derechos de los NNA basada en
normativa internacional, nacional constitucional y en criterios
jurisprudenciales, aunque solo unos pocos de ellos, los méas atinentes al

tema tratado.

Los seres humanos, incluyendo a los NNA, somos seres sexuados

biologicamente, por lo cual poseemos érganos genitales, hormonas y genes
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asignados de manera diferencial desde la formacion del nasciturus, y que
en la sociedad reproducimos a través de la diferenciaciéon biologica, es
decir del sexo y del género, que es una construccion sociocultural, por

tanto,

[...] La sexualidad es una de las dimensiones del desarrollo de las
personas, se vive y expresa a través del cuerpo, las hormonas, la herencia,
pero fundamentalmente se construye mediante procesos de aprendizaje a
lo largo de la vida, desde que se nace hasta que se muere,
constituyéndose en una experiencia vital para todos los seres humanos.
Dado que no es un instinto, sino que es aprendida, es diferente en cada
persona. (Organizacion de los Estados Iberoamericanos e Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar, 2016, p. 7)

Por esta razon, uno de los elementos que deben considerarse dentro de los
bienes juridicos protegidos en el caso de los NNA —tanto de la sociedad
mayoritaria como de las minorias, en particular los pueblos indigenas,
raizales y rom— es lo que concierne precisamente al libre desarrollo de su
sexualidad, y lo relacionado con los derechos reproductivos y sus
implicaciones desde la infancia, o de ese paso de ser nifio a ser adulto para
el caso indigena (Tirado et al., 2020), componente que no sera objeto de
analisis en esta investigacion y que se explicita en las anteriores

referencias.

Respecto a los llamados “derechos sexuales”, la Corte Constitucional ha

senalado al respecto que,

[...] es posible sostener que los derechos sexuales reconocen, respetan y
protegen (i) la libertad sexual y (ii) el acceso a los servicios de salud
sexual. [...] En virtud del derecho a la libertad sexual las personas tienen
derecho a decidir autbnomamente tener o no relaciones sexuales y con
quién (articulo 16 de la Constitucion). En otras palabras, el ambito de la

sexualidad debe estar libre de todo tipo de discriminaci6n, violencia
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fisica o psiquica, abuso, agresion o coercion, de esta forma se proscriben,
por ejemplo, la violencia sexual, la esclavitud sexual, la prostituciéon

forzada. (C. C., Sentencia T-732/09)

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia ha definido la libertad sexual
como “[...] la facultad y el derecho que tiene toda persona humana para
elegir, rechazar, aceptar y autodeterminar el comportamiento sexual,
cuyos limites seran los postulados éticos en que se funda la comunidad y el
respeto de los derechos ajenos correlativos” (Sentencia 10672, 2005).
Ahora bien, en la busqueda de proteccion de estos bienes juridicos
mencionados existe, como ultima ratio, el derecho penal, en el cual se ha
realizado un desarrollo importante desde la década de los noventa, cuando
aun era protegido por parte del Estado el derecho a la “honra” en materia
sexual. Evidentemente, esto estaba ligado al modelo de pensamiento moral
de la época, que logré desarrollarse hasta el concepto que hoy se utiliza
como “libertad sexual”. De esta forma el derecho penal busca proteger no
lo considerado como moralmente aceptable en el plano sexual por parte de
la sociedad, sino el libre ejercicio individual del &mbito sexual, sin

importar la orientacion, género o practica elegida por la persona.

Dentro de esta proteccion ejercida desde el ambito penal al ejercicio de la

sexualidad se encuentra una importante consideracion respecto a los NNA:

[...] el maltrato sexual tiene distinta connotacién segtn se trate de
conductas entre adultos, o eventos en los que haya participacion de
menores, en la medida en que, entre adultos, la afectacion del bien
juridico se produce, fundamentalmente, por la ausencia de
consentimiento, al paso que, tratindose de menores, el ordenamiento se
orienta a la proscripcion general de toda conducta de indole sexual por

incapacidad de consentir. (C. C., Sentencia C-674/05)

Sin embargo, la proteccion y el aval por el libre ejercicio de derechos de

este tipo sigue siendo un motivo de discusion, ya que
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Es al intentar definir los derechos sexuales y reproductivos que se
evidencia la falta de una discusién a profundidad sobre los derechos de
nifias y nifios, pues mientras que desde algunas posturas se reivindica su
titularidad —especialmente para los adolescentes de algunos de estos
derechos como el acceso a la anticoncepcion— se sigue justificando la
limitacion para ese mismo grupo etario de algunos otros derechos
relacionados, por ejemplo, a contraer matrimonio. (Gonzalez Contro,

2009, p. 1)

Al respecto, este tipo de dilemas siempre estan presentes en la
ponderacién de valores, es el caso del ejemplo clasico brindado por Garcia
Villegas (2016), al hablar de la igualdad y la libertad, cuando estos valores
entran en conflicto, a pesar de ser valiosos y tener el deseo por aplicar los
dos a un caso concreto, resultan ir en contravia. Es asi que “un modelo de
organizacion social que privilegie la libertad debera enfrentar la
desigualdad de sus individuos y, viceversa, un modelo empenado en lograr
igualdad debera restringir algo de libertad para lograrlo” (p. 64). Mientras
que en este dilema sea percibido el costo de aplicar uno u otro, en el caso
de los derechos de los NNA, lejos de abordar este tipo de debates se han
tomado decisiones en una u otra area sin pensar en un marco normativo,
como lo identifica Gonzalez Contr6 (2009): “el resultado es la
caracteristica fundamental del marco juridico de los derechos de nifios y

ninas: la discrecionalidad” (p. 1).

Populismo mediatico

La libertad de prensa opera como un derecho de rango constitucional en
relacion con el derecho a la libertad de expresion, encontrandose su base

en el articulo 20 de la Carta Politica:

Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacioén veraz e

imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacién. Estos son
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libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la
rectificaciéon en condiciones de equidad. No habréa censura. (C. P., art. 20,

1991, Colomb.)

En el gjercicio de estos derechos, en la generacion de contenido
informativo de todo tipo a nivel masivo, se presenta una interaccion entre
los medios de comunicacion y la politica criminal de tipo populista
punitiva, la cual desemboca en esta categoria: el populismo mediatico o

politica criminal mediatica, considerada como un

[...] conjunto de decisiones institucionales relativas a la lucha contra la
delincuencia, que se caracterizan por tener un fuerte contenido
populista; se trata de decisiones legislativas en las que los medios de
comunicacion desempefian un protagonismo absolutamente clave.

(Pozuelo, 2018, p. 69)

La interaccion entre los medios de comunicacion e individuos o grupos ha
sido estudiada de antano y teorias como las de agenda setting o ‘teoria del
establecimiento de la agenda’ brindan una visién conceptual de este
fenomeno: “la hipotesis central afirma que existe un fenémeno de
transferencia de relevancia desde la agenda mediatica hasta la agenda del
publico” (Ardévol-Abreu et al., 2020, p. 2). Esta visi6on permite considerar
a los emisores de informaciéon como agentes activos, que moldean o
transforman la informacion y no tan solo agentes pasivos que la
transmiten, donde la maximizacion de la utilidad para estos emisores se
encuentra en la maximizacion de la audiencia; entre mayor sea la cantidad
de receptores de determinado contenido, mayores seran los beneficios.
Entre los contenidos que atraen facilmente al espectador se encuentran los

de tipo violento y delincuencial,

[...] se advierte es un interés social en conocer los detalles mas

sangrientos y sérdidos de delitos violentos y un aprovechamiento
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econdmico de los medios de comunicacion de tal atraccién mediante la
publicacién sobre todos los datos posibles de su comisién, lo cual
distorsiona la realidad del delito en las sociedades contemporaneas
dando la impresiéon de que esta en aumento, lo que a su vez sirve de
sustento injustificado para el surgimiento de actitudes ciudadanas

punitivas. (Velandia, 2018, p. 142)

Un ejemplo de esto fue el cubrimiento mediatico del proceso judicial que
se dio al caso de asesinato de Yuliana Samboni, crimen perpetrado por
Rafael Uribe Noguera, el cual fue catalogado como un proceso en tiempo
récord, ya que en menos de un afio fue condenado en primera y segunda
instancia, lo cual, a pesar de ser un logro en el caso, es una muestra
desalentadora de la importancia de que un caso determinado figure en el
agenda mediatica, de las tasas e indices respecto al manejo de casos por la
Rama Judicial antes descritos. El tiempo en que este caso se resolvi6 es
desalentador respecto a casos que involucran hechos iguales o méas
aberrantes contra NNA, pero que llevan varios afios sin tramite alguno;
este hecho fue advertido incluso por la jueza de primera instancia del caso
de Yuliana Samboni, quien hizo un llamado a observar un problema de
tipo estructural y no mostrar como un éxito la rapida resolucion de un caso

en el cual ya una vida se habia perdido. Durante la lectura del fallo,

[...]1a juez hizo un llamado de atenci6n a la Fiscalia y a la Secretaria de la
Mujer del Distrito porque considera que las otras 15 000 victimas de
violencia sexual del afio pasado no han tenido la misma atencién en la

administracion de la justicia. (Obando, 2017)

A su vez existen casos en los cuales la agenda mediatica puede tener
repercusiones en contra de los NNA. La preocupacion por la proteccion de
los menores respecto a la informacion expedida por los medios de
comunicacion es tal, que organizaciones como Save The Children y Unicef

han generado instrumentos de interpretacion de los acuerdos
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internacionales para brindar un marco de aplicacion adecuado de estos.
Entre ellos se encuentra el informe Infancia y medios de comunicacion, el
cual contiene una serie de recomendaciones para el tratamiento de NNA,
cuando son sujetos pasivos de los medios de comunicacion, que ha sido
adoptada por la Corte Constitucional colombiana en el analisis de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y en desarrollo de decisiones

judiciales, la cual incluye:

1. Respetar el principio de universalidad de los derechos de los nifios y
nifias, 2. Priorizar siempre el interés superior del nifio en la toma de
decisiones de acuerdo con la Convencion de los Derechos del Nino, 3.
Garantizar la exactitud y contextualizacién adecuada de los contenidos
de las noticias sobre infancia, 4. Proteger la imagen y la identidad de los
ninos y nifias, 5. Comprobar de forma especialmente cuidadosa la
fiabilidad de las fuentes, 6. Garantizar el derecho a la participacion de los
nifios y nifias en los medios de comunicacién, 7. Promover el rol de los
medios de comunicacion como agentes de sensibilizacion social, 8.
Garantizar la proteccion de los nifios y nifias en los medios de

comunicacion. (Save the Children y Unicef, 2010)

Dos ejemplos de como los medios de comunicacion juegan un papel
fundamental en el desarrollo de eventos con trascendencia juridica son la
“Radio de las Mil Colinas, en el contexto del conflicto ruandés: en la
primavera de 1994, la radio difundi6 la consigna, y unos 800 000 tutsis y
hutus moderados fueron asesinados brutalmente con machetes por
extremistas hutus” (Gonzalez et al., 2009, p. 13), asi como casos positivos,
con un profundo trasfondo social, como cuando se puso en la radio “en
directo a Nelson Mandela —desde la carcel—, y De Klerk —presidente de
Sudafrica— a comienzos de los afnos 90 en Sudafrica, generando un
proceso de reconciliacién que desemboco en la salida de la carcel de

Mandela” (Gonzalez et al., 2009, p. 13).
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En la relacion entre el campo penal y lo presentado respecto a los medios
de comunicacion, autores como Escalante y Maldonado Arcén (2019)
abogan por una expansion de la politica criminal, la cual considere

también este elemento en su promocion:

La politica ptiblica en materia criminal no solo debe abarcar un area
especifica del sistema penal, sino que deberia integrar todos los sectores
sociales a quienes concierne el fenémeno delincuencial, incluyendo sus
discursos y la percepcion que se construye sobre el delito y el control

social. (p. 144)

En los casos particulares, se tiende a realizar una creacion y difusion
deliberada de informacién que no corresponde con la realidad, en la cual
se transmite informacion poco veraz que genera desinformacion sobre el
trasfondo de la situacién que se presenta. En estos casos es usualmente
vulnerada la presuncion de inocencia al proceso, su relacion con otros
derechos de nivel fundamental, que no es una violacién de menor talante.
Desde una perspectiva historica, esta presuncion se encuentra en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
asimismo en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948,
y a nivel constitucional est4 ligada al articulo 29 de la Carta Politica sobre
el debido proceso: “toda persona se presume inocente mientras no se le
haya declarado judicialmente culpable” (C. P., art. 29, 1991, Colomb.),
ademas de lo prescrito en el articulo 7 del C6digo de Procedimiento Penal
Colombiano (2004): “toda persona se presume inocente y debe ser tratada
como tal, mientras no quede en firme decision judicial definitiva sobre su

responsabilidad penal” (Ley 906 de 2004).

Es asi como al violar la presuncion de inocencia, se vulneran otros

derechos, entre ellos:
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[...] el derecho a la intimidad, el derecho al buen nombre, al honor, el
debido proceso, y a la imagen, los cuales pueden verse vulnerados
cuando la inocencia o culpabilidad de una persona es expuesta mediante
la divulgacion de opiniones, analisis sin conocimiento del
funcionamiento de la justicia penal o sin informacién adecuada o
verificada de manera idonea para emitir un juicio de valor. (Escalante y

Maldonado, 2019, p. 100)

Un ejemplo claro de la creencia en que el aumento de penas es la soluciéon
al tratamiento juridico del delito sexual contra NNA lo encontramos en el
organo Legislativo colombiano, el cual, mediante el Acto Legislativo o1 de
2020, modifico el articulo 34 de la Constitucion Politica y suprimié la
prohibicion de la pena de prision perpetua, estableciéndose la prision

perpetua revisable, a tenor del primer articulo de este acto legislativo:

De manera excepcional cuando un nifio, nifia o adolescente sea victima
de las conductas de homicidio en modalidad dolosa, acceso carnal que
implique violencia o sea puesto en incapacidad de resistir o sea incapaz
de resistir, se podra imponer como sancion hasta la pena de prision

perpetua. (Acto Legislativo 01 de 2020)

Los medios de comunicacion dedicaron un extenso cubrimiento de la
expedicion de esta norma, en la cual un sinfin de actores, sobre todo del
ambito politico, brindaron en su mayoria un apoyo a la expedicion de esta
norma. Sin embargo, desde una 6ptica profesional del caso, algunos
teoricos del derecho penal, como Velasquez (2020), han denominado este
intento de regulacion como parte de “una politica criminal que ademas no
es uniforme, no es coherente, un Estado que posibilita la imposiciéon de
penas, minimas, ridiculas o inexistentes”, en la cual es evidente la

continuidad del modelo de populismo punitivo reinante en Colombia:

Cuando se lee las exposiciones de [...] los motivos de los 3 proyectos

que sirvieron para confeccionar el texto final, tienen que concluir
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sencillamente que los legisladores solo han hecho gala de lo que algin
teorico llamo, el gobernar a través del delito, o sea, es un mecanismo
para conseguir votos y para perpetuarse en el poder y continuar adelante
con sus tareas legislativas. La prédica segtn la cual se busca dignificar a
nuestros niflos, eso es un mero pretexto para suscitar entre todo el
conglomerado, la admiracion hacia su tarea, para buscar el apoyo y nada

maés adecuado que hablar de los derechos de los nifios. (Velasquez, 2020)

En este mismo sentido, es cuestionable la actuacion de los legisladores
mas aun cuando del estudio de la norma expedida se encuentra que la tan
afamada pena de prision perpetua fue erigida como una pena potestativa,
es decir se encuentra en cabeza del juez su imposicion, de manera que la
normativa que fue promocionada como una herramienta eficaz contra los
delincuentes, y que pone en riesgo la estructura misma del nivel
constitucional de la legislacion del pais, tan solo se constituye en una
opcién mas para el operador judicial que, es necesario recordar, ya
contaba con potestades suficientes para condenar a delincuentes de este

tipo de delitos con penas de hasta 60 anos.

El impacto de los medios de comunicacién en la toma de decisiones del
Legislativo, aun en contra de los bienes juridicos que se pretende proteger,
es visto en casos como este, que, como ya se anoto, tuvo guinos politicos y
un acompanamiento mediatico que finalmente conllevo a ser aprobado y
sancionado. Esto pone en jaque precisamente la misma
constitucionalidad: “son ya dieciocho las iniciativas que, desde que esta
vigente la Constituciéon de 1991, han intentado levantar la prohibicion de

prision perpetua en Colombia” (Pardo et al., 2019, p. 11).

A pesar de las maltiples razones para no seguir realizando la promocion de
este tipo de proyectos que cuestiona precisamente el establecimiento, se

puede ver que
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[...] todo el trabajo técnico de registro y analisis queda supeditado a una
declaracion politica. La mayor parte de la ciudadania no se pregunta de
dénde salen los datos ni como se producen las cuentas; toda la atencion se
concentra en la condena que acompana el incremento o los elogios que van
de la mano de un descenso en la incidencia de ciertas manifestaciones
delictivas. Este proceso se repite en casi todas las jurisdicciones del
planeta: los nimeros se toman la agenda publica como senal de alabanza o
alarma (politica), y los complejos procesos que conducen al registro y

medicion del delito son ignorados. (Ball y Reed, 2016)

Entre las principales razones para no realizar la aprobacion de este
proyecto, “no hay relacion entre el problema social que se pretende
resolver y la prisidon perpetua como solucion” (Pardo et 4l., 2019, p. 15), ya
que la pena y su duracion se encuentran entre las altimas consideraciones
en los procesos que deben adoptarse contra este tipo de problematicas. Es
decir, de nada sirve el aumento de una pena cuando los esfuerzos no estan
dirigidos a controlar los factores que inciden en la ocurrencia de este
fenobmeno, en su origen, mas aun cuando existen falencias en el sistema
judicial presente en el espacio entre la ocurrencia de la conducta delictiva y
el momento de la condena, como la congestion judicial, el vencimiento de

términos, la reducida tasa de denuncias, etc., ilustradas anteriormente.

Incluso, algunos actores del escenario penal, como el exfiscal general
Guillermo Mendoza, estan en contra de esta hiperinflacion normativa,
toda vez que “hay exceso de delitos y cada afio se siguen creando mas.
Todo se quiere solucionar con nuevos delitos, cuando el Estado puede
acudir a otros mecanismos para solucionar los conflictos sin acudir a la
justicia penal” (El Tiempo, 2019). Es decir, el derecho penal no es la tinica

solucion a los desbordes de una sociedad.
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Populismo punitivo

Los esfuerzos en contra del flagelo de los delitos sexuales contra NNA se
realizan en el marco de la politica criminal, y esta depende del tipo de
Estado y las condiciones propias de cada lugar. Esta busca ser una “politica
que permite, una vez conocidas las causas de la criminalidad, que se
produzcan normas juridicas que la combatan” (Rivera, 2005, p. 28); en
este sentido, para Caceres (2018), “la politica criminal juridica y vigente
del Estado de Colombia en materia de delitos sexuales con menores de 14
anos se fundamenta en el paradigma ‘populista punitivista’, concepto
proveniente de Bottoms (1995), el cual hace referencia a las respuestas

populares y punitivas frente a los delitos” (p. 237).

De esta manera, dentro de los esfuerzos en el &mbito penal de atacar la
ocurrencia de estos actos, dentro del Coédigo Penal colombiano se
encuentran los siguientes tipos relacionados con la proteccion de NNA, en
materia de derechos sexuales. En consonancia con las conductas

propiamente dichas:
Articulo 208. Acceso carnal abusivo con menor de catorce anos;
Articulo 209. Actos sexuales con menor de catorce anos;
Articulo 210. Acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz de resistir;
Articulo 210-A. Acoso sexual.

En un segundo grupo estan los tipos penales que buscan proteger a los

NNA de tipos de conductas relacionadas con la explotacion sexual:
Articulo 188-A. Trata de personas;

Articulo 217. Estimulo a la prostitucion de menores;
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Articulo 217-A. Demanda de explotacion sexual comercial de persona

menor de 18 afios de edad;
Articulo 218. Pornografia con personas menores de 18 afios;
Articulo 219. Turismo sexual;

Articulo 219-A. Utilizacion o facilitacién de medios de comunicacién para

ofrecer actividades sexuales con personas menores de 18 afios;

Articulo 219-B. Omisién de denuncia.

En un tercer grupo estan los tipos penales ligados a los NNA, por via de

circunstancias de agravacion;
Articulo 205. Acceso carnal violento;
Articulo 206. Acto sexual violento;

Articulo 207. Acceso carnal o acto sexual en persona puesta en

incapacidad de resistir;

Articulo 211. Circunstancias de agravacién punitiva. Se realizare sobre

persona menor de catorce (14) afios;

Articulo 213. Induccién a la prostitucion;

Articulo 213-A. Proxenetismo con menor de edad;
Articulo 214. Constrefiimiento a la prostitucion;

Articulo 216. Circunstancias de agravacion punitiva. Se realizare sobre

persona menor de catorce (14) ainos.

Entre estos dos altimos grupos, es importante resaltar la diferencia
existente entre los tipos penales disefiados con sujetos pasivos adultos y

sujetos pasivos NNA:
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[...] una diferencia en la configuracion de los tipos penales y en la
extension de los mismos, de modo que, para las conductas que tienen
lugar entre adultos se tiende a describir de manera mas precisa las
conductas que, en ausencia de consentimiento, son objeto de reproche
penal, mientras que, tratindose de menores, el enunciado tiende a ser

mas comprensivo. (C. C., Sentencia C-674/05)

Por ultimo, un cuarto grupo esta compuesto por los tipos penales
desarrollados en el contexto del conflicto armado colombiano, tipos
penales que fijan como sujeto pasivo a personas protegidas por el derecho

internacional humanitario:

Articulo 138A. Acceso carnal abusivo en persona protegida menor de

catorce anos;

Articulo 139A. Actos sexuales violentos en persona protegida menor de

catorce anos;
Articulo 141. Prostitucion forzada en persona protegida;
Articulo 141A. Esclavitud sexual en persona protegida;

Articulo 141B. Trata de personas en persona protegida con fines de

explotacion sexual.

Lo anterior evidencia la existencia de un marco normativo en el cual los
delitos sexuales en contra de NNA pueden ser juzgados, siendo erronea la
concepcién de que en Colombia estas conductas se siguen presentando por
falta de tipos penales. Al contrario, existe un marco normativo méas que
suficiente para el procesamiento de delincuentes, sin embargo existe una
ineficacia del modelo de politica criminal en Colombia, el cual es acorde
con la percepcion ciudadana sobre el sistema judicial colombiano. En los
ultimos afnos esa percepcion ha empeorado: pasé de una consideracion

favorable del 38 % y desfavorable del 55 %, en el afio 2010, a una
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consideracion favorable del 12 % y una desfavorable del 84 %, en el afio

2020 (Gallup Poll Invamer y Corporacion Excelencia en la Justicia, 2020).

La evidencia de un problema de naturaleza estructural respecto a la
administracion y acceso a la justicia en Colombia se observa en la
contraposicion de cifras, como la tasa de denuncias realizadas en
Colombia, la cual entre 2012-2018 no lleg6 a superar el 30 %
(Departamento Administrativo Nacional de Estadistica [DANE], 2020). Es
decir, del 100 % de personas victimas de un delito, en casi una década no
se ha denunciado ni siquiera un tercio de los delitos cometidos. En 2019,
“la cifra oculta, es decir, el nimero de delitos ocurridos pero que no fueron
denunciados ante ninguna autoridad competente, se ubic6 en 71.3 % para

el total nacional” (DANE, 2019).

Por otra parte, el indice de congestion del aparato jurisdiccional en
Colombia, “el nimero de procesos judiciales que se acumulan en el afo al
inventario del sector” (Consejo Superior de la Judicatura, 2020), entre los
afios 2016-2019, estuvo arriba del 50 %, para el afio 2019 fue del 52.2 %.
Es decir, de todos los procesos4 activos en la rama judicial y los que
entraron durante ese afo, solo se logr6 evacuar el 47.8 % de ellos. Esta
situacion, a su vez, se ve reflejada, por ejemplo, en el indice de libertades
por vencimiento de términos, el cual para el afio 2019 fue del 10 %, es
decir, del total de libertades otorgadas durante ese afo (50 707), 5089
fueron otorgadas por vencimiento de términos (Instituto Nacional

Penitenciario y Carcelario, 2020).

En pocas palabras, nos enfrentamos, por un parte, con una falta de
comparecencia ante la justicia y, por otra, con una desbordante congestion

cuando se acude a ella. Esto es congruente con la percepcion de la

4 El estudio no incluye los procesos de control de garantias.
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ciudadania respecto a informar a los entes de justicia, ya que entre las

razones dadas para no realizar las denuncias

Para el total nacional, entre las razones por la cuales las personas de 15
afios y mas victimas de algtn delito no denunciaron el hecho ante las
autoridades competentes, la que tuvo el mayor porcentaje de respuesta
fue las autoridades no hacen nada, no confia en la administracién de

justicia. (DANE, 2019, p. 19)

Estos problemas no presentan una relacion directa con la falta de tipos
penales, como lo pretenden las campafias y proyectos que buscan la suma
de nuevos tipos al Codigo Penal. Situaciones como las anteriormente
descritas, conllevan a que nuestro pais ocupe “el quinto lugar en América
Latina en el Indice Global de Impunidad 2017, solo detras de Venezuela,
México, Pert1 y Brasil, y el octavo en el &mbito internacional de los 59
paises que se pudieron medir” (Fundacion Universidad de las Américas

Puebla, 2019). La impunidad puede ser entendida como

[...] la inexistencia de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por
parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria, porque escapan a toda investigaciéon con
miras a su inculpacién, detencién, procesamiento y, en caso de ser
reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la
indemnizacién del dano causado a sus victimas. (Fundacién Universidad

de las Américas Puebla, 2019)

Para el ano 2018, segtin la medicion “[...] de Gallup Poll [...], para el 68 %
de los colombianos la situaciéon en Colombia estd empeorando” (Ramirez,
2018), lo cual, méas alla de la corrupcion, cuestiona el Estado frente a la

legalidad, la legitimidad y la justicia.
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Posibles alternativas desde un analisis integral en los
lineamientos de politicas publicas

Como se menciond, la politica criminal en Colombia obedece al paradigma
de populismo punitivo. Ahora, esta hace parte de las politicas publicas que
emite el Estado, las cuales contemplan las acciones y planes realizados, en

busca de la mejora en las condiciones de vida de la poblacion.

Sobre la creacion de politicas publicas, la Corte Constitucional ha
precisado que “el diseno de una politica es la etapa central y, en ocasiones
mas técnica, de la toma de decisiones publicas” (C. C., Sentencia C-
646/01) y ha fijado tres condiciones que deben ser consideradas en la

creacion de todas estas:
(i) la primera es que la politica efectivamente exista;

(ii) la segunda es que la finalidad de la politica publica debe tener como

prioridad garantizar el goce efectivo del derecho; y

(iii) la tercera condicién es que los procesos de decision, elaboracion,
implementacién y evaluacion de la politica pablica permitan la

participacion democratica. (C. C., Sentencia C-351/13)
Asimismo, sobre el diseno de politicas publicas la Corte ha precisado que

Disefnar una politica es establecer sus elementos constitutivos, definir la
relacion entre ellos, ordenar prioridades, articular sus componentes de
una manera inteligible para sus destinatarios, programar de qué forma,
por qué medios, y a qué ritmo se alcanzaran las metas trazadas. (C. C.,

Sentencia C-646/01)

Estas consideraciones no son atendidas en el proceso de creacion
normativa que se realiza actualmente bajo el paradigma del populismo
punitivo, de manera, que la formulacién de una politica ptblica que

busque la proteccion efectiva de los NNA contra los delitos sexuales, que
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considere la imposicién de sanciones penales, debe recordar la esencia
misma del derecho penal: “evitar cierto tipo de conductas, prohibiéndolas,
0, mas raramente, imponer ciertos comportamientos, ordenandolos”
(Lascurain, 2019, p. 33). En el ordenamiento colombiano, esto conlleva
que la aplicacion de sanciones penales se articula dentro del marco de los
derechos humanos, por una parte, y la aplicacion de principios, como

necesidad, proporcionalidad y razonabilidad (Bahamon, 2019).

A su vez, se contemplan funciones para la pena, como son “las funciones
de prevencion general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercion
social y proteccion al condenado” (Ley 599, 2000), las cuales no son
consideradas en la promocion de politicas, que tan solo consideran el
aumento de la duracién de las penas como una medida disuasiva de los

actos delictivos.

Como se ilustré anteriormente, los indicadores respecto a la tasa de
denuncias, el vencimiento de términos, la congestion del sistema judicial y
la confianza de los asociados en el aparato de justicia obligan a la
consideracion de posibles medidas alternativas en el lineamiento de
politicas, que enfaticen en la prevencion (Huertas Diaz et al., 2016). Més
aun, cuando la materializacion de estas funciones en la promocion de
politicas publicas de tipo penal es parte del ser de un Estado social de
derecho, es decir, “cumplir el deber fundamental de proteger a todos sus
residentes en su vida, honra, bienes, creencias y demés derechos y

libertades”, con lo cual

[...] sin desatender sus demas finalidades, la pena adquiere una
connotacién eminentemente preventiva, dado que se orienta a incidir
activamente en la lucha contra la delincuencia, como presupuesto de
proteccion a los bienes juridicos en cabeza de los asociados. (C. S. J.,

Casacidon n.° 33254, 2013, p. 9)
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Consideremos la funcién de retribucion, la cual “equivale a la imposicién
de una sancién como consecuencia inmediata del perjuicio causado por
la persona que delinque. Dicha retribucion tiene como objetivo el
restablecimiento del orden juridico quebrantado” (C. C., Sentencia T-
265/17). Su cumplimiento conlleva el estudio de proporcionalidad entre
las conductas y las penas, evitando la creacion de tipos penales con penas

desproporcionados o eternas.

La funcién de prevencion de la pena contempla dos variantes, una negativa
y una positiva: la primera hace referencia a “a neutralizacion del
condenado para que no vuelva a delinquir” (C. C., Sentencia T-265/17),
mientras la segunda conlleva “como fin reeducar, resocializar y corregir a
quien cometi6 la conducta punible, para que de esta manera pueda ser

reinsertado a la sociedad nuevamente” (C. C., Sentencia T-265/17).

La funcién de reinsercion social se deriva de la condicion del delincuente,
el cual no deja de ser un asociado del Estado, con derecho a volver a ser
parte de él: “debe ser entendida como el tratamiento al que es sometido la
persona privada de la libertad a fin de que no vuelva a delinquir” (C. C.,
Sentencia T-265/17). Por altimo, la funcién de proteccién al condenado
“apunta a salvaguardar la integridad de quien ha cometido una conducta
delictiva, de los mecanismos parainstitucionales de justicia o de la reaccion
por parte del sujeto pasivo de la conducta penal o de sus familiares” (C. C.,

Sentencia T-265/17).

El incumplimiento en estas funciones est4 evidenciado en la declaraciéon
de estado de cosas inconstitucional respecto al sistema penitenciario —a la
fecha en tres ocasiones mediante Sentencias T-153 de 1998, T-388 de 2013
y T-762 de 2015, de la Corte Constitucional— debido a la violacién

generalizada y sistematica de los derechos de los recluidos.
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Esta declaracion fue hecha en gran medida por el hacinamiento carcelario,
en el cual, segun cifras del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(Inpec), “existen 124 188 personas que estan en condicion de intramuros,
[...] solo hay espacio para 80 156 reclusos, por lo que hay una

sobrepoblacion de 44 032” (Rojas, 2020).

En dicha situacion la imposicion de una pena “termina generando un
efecto adverso al preventivo, sometiendo a la persona a tratos crueles
(afectando mas o en mayor intensidad los derechos cuya vulneracion se
pretende precisamente prevenir) y produciendo un efecto desocializador”

(Cote-Barco, 2008, p. 32).

Por lo tanto, la formulacién de una politica publica que busque la
proteccion efectiva de los NNA de delitos sexuales debe avocarse al
cumplimiento de los principios que ya se encuentran contemplados en el
ordenamiento juridico, con una especial atencion a la prevencion. En la
situacion actual del sistema de justicia y el sistema penitenciario, es claro
que la formulacion de politicas publicas bajo el paradigma del populismo
punitivo no representa ningin avance en la obtencién de los fines del

Estado social de derecho.

Conclusiones

El marco normativo destinado a la proteccion de los NNA se encuentra,
desde el bloque de constitucionalidad, con la aprobacién de miltiples
instrumentos internacionales en la materia, asi como a nivel
constitucional, en el cual el criterio fundamental ha sido proteger el
“interés superior del menor”, concepto ampliamente desarrollado por las

altas cortes.

La evolucion en la conceptualizacion de la libertad sexual, como derecho,

desde la década de los noventa ha permitido una mejor interpretaciéon de
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la proteccidon que debe otorgarse a los derechos sexuales de los menores.
Sin embargo, es un debate que aiin se encuentra sin un marco juridico
claro, y se evidencia la discrecionalidad en la fijaciéon de uno u otro

parametro en el control de la sexualidad de los NNA.

En los altimos 10 anos se evidencia la ocurrencia y aumento de los casos
de delitos sexuales en contra de NNA, ligado a una preocupante falta de
denuncias y a las deficiencias en el manejo de los actos delictivos. Es una
falla estructural en la cual el modelo de politica criminal reinante en
Colombia, el populismo punitivo, se articula peligrosamente con una
ineficacia en la administracion de justicia, la cual es abiertamente
percibida en forma negativa por la ciudadania, presentando niveles

alarmantes de impunidad.

A este modelo deficiente se articula el papel de los medios de
comunicacion, el cual, a pesar de tener una proteccion de grado
constitucional, por via de la libertad de expresiéon, no cumplen con la
obligacion de generar contenido con responsabilidad social, alentando un
populismo mediatico o politica criminal mediatica, lo cual trae consigo una
inseguridad juridica precisamente por la hiperinflacién normativa que se

genera desde el establecimiento bajo la figura del populismo punitivo.

Las repercusiones de la agenda mediatica sobre un caso u otro son
evidentes en el manejo de determinados casos. En el caso de informar
sobre actos delictivos relacionados con NNA, la preocupacién por el
manejo que se da a este tipo de informacion es tal que se han establecido
acuerdos y documentos de interpretacion para ayudar a realizar un debido

ejercicio por parte de los medios de comunicacion.

La buasqueda de masificar la informacién delictiva de casos particulares
tiende a generar violaciones a las garantias fundamentales de los

procesados. Con el afan de atraer publico al informar sobre los procesos, se
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vulneran tanto las garantias procesales como los derechos ligados a la

intimidad, buen nombre y honor.

Un caso de convergencia de estas erroneas politicas y factores como la
promocion de los medios de comunicacioén es la reciente aprobacion por
parte del Congreso de la Reptblica de una pena de prisiéon perpetua
revisable, la cual tiene extensos elementos como una indebida reaccion

ante el flagelo de la violencia sexual en contra de NNA.

Una limitante a los factores politicos y mediaticos detras de la promocion
del aumento de penas o un aumento legislativo sin razon es establecer un
enfoque constitucional al tratar temas ligados con NNA, de manera que
exista una responsabilidad social constitucional por parte de los medios de

comunicacion y los politicos detras de este tipo de leyes.
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