-

Justicia, comunig




PROCURADURIA
GENERAL D LA NACIN

Alejandro Ordonez Maldonado
Procurador General de la Nacién

Martha Isabel Castafieda Curvelo
Viceprocuradora General de la Nacién

Christian José Mora Padilla
Director Instituto de Estudios
del Ministerio Publico

-9
I E M P] Instituto de Estudios
/ del Ministerio Publico

ROSTROS & RASTROS

Justicia, comunidad y responsabilidad social
Revista del Observatorio de DD. HH. del Instituto
de Estudios del Ministerio Plblico

Afo 2 / N° 5/ julio-diciembre de 2010
Publicacién semestral

Director
Miguel Alvarez-Correa G.

Consejo editorial y de arbitros de la revista
Luis Enrique Martinez Ballén

Miguel Alvarez-Correa Guyader

Arturo Ronderos Salgado

Monica Vega Solano

Gloria Isabel Reyes Duarte

Hernan Hel Huertas Olaya

Omar Vivas Cortés

Editor

Instituto de Estudios del Ministerio Publico
Carrera 5 N° I5-80 P |16

Bogota, D. C., Colombia

PBX. (1) 587 8750 Exts. [ 1619, [ 1621
http://iemp.procuraduria.gov.co

Disefio y coordinacion editorial
Hernan Hel Huertas Olaya

Diagramacion e impresion
Imprenta Nacional de Colombia

Fotografia de portada
Hernan Hel Huertas Olaya

Bogotd, Colombia, enero de 201 |

Escribanos sus comentarios a:
rostrosyrastros@procuraduria.gov.co

Los articulos publicados son de exclusiva responsabilidad de
sus autores y no comprometen al Instituto de Estudios del
Ministerio Publico.

ISSN:2027-3029

INVESTIGACION 3

[esrccon B

I (5

T 30

ST 35

T 5

ISR 56

Lo B3

O <

En esta edicién

Variables psicosociales en la
nifiez asociadas al trastorno
de personalidad antisocial y
psicopatia en la adultez.

Olga Lucfa Valencia - Nohelia
Hewitt.

Intervencion en adolescentes
infractores violentos.
Sandra Patricia Parra D.

Garantismo y justicia penal: un
marco conceptual para analizar
la justicia penal colombiana.
Rodrigo Uprimny Y., Cielo
Marifio R., Camilo Ernesto
Castillo S.

Sujeto y poder: una aproximacion

a su aplicacion desde Michel

Foucault en la zona de tolerancia

del centro de Bogota.
Carlos Alvarez C.

Evaluacion psicopatoldgica
de diez sindicados de delitos
sexuales con menores.
Nancy de la Hoz.

Principio dispositivo y preacuerdos
frente al principio de legalidad.
José Maria Garcia O.

El judo, expresion de una
expresion.
Luis Gutiérrez

La inhabilidad sobreviniente,
presupuestos normativo,
gramatical y jurisprudencial.
Esperanza Restrepo C.

En los ojos del otro.
Gloria Robles C.



Presentacion

Es tiempo de propiciar “una relacion en la cual las empresas, el Estado y las ONG empiezan a pensar en cémo
pueden interactuar para generar mds valor para cada lado y cdmo producir mayor valor social para el pais o la

comunidad” (AUSTIN J.).

La mayoria de las dificultades que enfrentamos in-
dividuos y/o comunidades, debe facilitar la cons-
truccion de soluciones de modo mancomunado,
eso es por medio de la comunicacion y de la
puesta en comun de los respectivos potenciales.

Consciente de la importancia de plantear el de-
bate de la “Responsabilidad Social” que involucre
las instancias de la sociedad desde una perspec-
tiva productiva, la revista Rostros & Rastros
pretende recoger semestralmente reflexiones,
andlisis, resultados productos de investigaciones
cientificas, avances de politicas, programas o pla-
nes a nivel nacional e internacional, conceptos
profesionales de personas involucradas con pro-
cesos tanto desde la planeacion, el disefio, como
desde la ejecucién y/o el ajuste, con la finalidad
de abrir el debate y colaborar de esta manera a
la difusién del conocimiento, a su construcciéon y
reconstruccion, al sano intercambio y a la gene-
raciéon de nuevas propuestas.

Desde esta perspectiva, la revista agrupa sus
contenidos en dos categorias generales: aquella
producto de labores investigativas sistematicas, y
aquellas que se relacionan con ensayos y/o cuen-
tos relacionados con los objetivos trazados. El
propésito es generar un producto en constante
evolucién que supere los estindares de calidad y
de logros propuestos en este espacio.

En esta oportunidad, los articulos que compren-
den el presente nimero de la revista Rostros &
Rastros, discurren sobre nifios y jovenes abor-
dando distintos aspectos aunque complementa-
rios, a saber la Intervencion del adolescente
infractor y Variables psicosociales en la
nifiez asociadas al trastorno de personali-
dad antisocial. También desde la Psicologia, se

pretenden abordar la psicopatologia en agre-
sores sexuales, mientras que desde la Antro-
pologia y los aportes de Foucault, se hard una
aproximacion a su aplicacion en el marco
de la zona de tolerancia de Bogota.

Asi mismo, desde un ambito mas impregnado de
las ciencias penales, se hablara del principio dis-
positivo y de los preacuerdos frente al prin-
cipio de legalidad y del galantismo en la
justicia penal, mientras que adicionalmente ex-
pondremos un ejercicio poco comun en el mar-
co de la inhabilidad sobreviniente, analizado
desde la norma, la gramatica y la jurisprudencia.

Finalmente, la nota diferente la aporta El Judo,
expresion de una expresion, donde desde
el abordaje de un arte de combate se plantean
reflexiones varias desde un marco formativo in-
tegral, cerrando esta edicién con el cuento En
los ojos de los otros que busca dar una vision
distinta del conflicto armado colombiano desde
el umbral de la narrativa.

El esfuerzo del comité editorial va orientado en
ofrecer a los lectores de la revista textos rela-
cionados con problematicas de actualidad que se
prestan a debates constructivos, donde la preten-
sion es la de aunar por la proyeccion de posibles
respuestas. Por la misma naturaleza del mismo,
todos estan cordialmente invitados a participar y
a acompafiarnos en esta aventura, como lectores,
ensayistas, escritores, criticos, investigadores.

Bienvenidos y buena lectura.

Miguel Alvarez-Correa G.
Director revista Rostros & Rastros



Claves:

PSICOPATIA EN ADULTOS, PSICOPATIA
EN NINOS, TRASTORNO DE
PERSONALIDAD ANTISOCIAL.

Resumen

El articulo revisa las caracteristicas
de la psicopatia en adultos, las
limitaciones que hay para inves-
tigar en este campo, asi como las
dificultades para diagnosticarlo

en la nifiez. Luego se describen

las diferencias entre trastorno de
personalidad antisocial y psicopatfa,
para finalmente describir algunas
caracteristicas conductuales y
afectivas encontradas en nifios, que
podrfan servir como predictores

de psicopatia en la adultez.

Mots clés:

PSYCHOPATHIE CHEZ LES ADULTES,
PSYCHOPATHIE CHEZ LES ENFANTS, TROUBLE
DE LA PERSONNALITE ANTISOCIALE.

Résumé:

Cet article révise les caractéristiques de
la psychopathie chez les adultes, les
limitations qui existent pour investiguer
ce terrain et les difficultés pour la
diagnostiquer chez les enfants.Apres
cela ont décriras les différences qu’il

y a entre troubles de la personnalité
et psychopathie, pour finalement
décrire quelques caractéristiques
comportemental et affectives qui ont
été rencontrées chez des enfants

qui pourrait permettre prédire la

psychopathie chez les adultes.

INVESTIGACION

Variables psicosociales en la
ninez asociadas al trastorno
de personalidad antisocial

y psicopatia en la adultez

OLGA LUCIA VALENCIA'
NOHELIA HEWITT?

El concepto de personalidad psicopdtica se deriva de la des-
cripcién clinica clasica de Cleckley (1941), quien enfatizé en la
presencia de indicadores de desviacién social como la irres-
ponsabilidad, el comportamiento antisocial impulsivo, las difi-
cultades para aprender de la experiencia, el comportamiento
bizarro bajo la influencia de alcohol y la ausencia de metas a
largo plazo. El comportamiento peligroso o destructivo no es
suficiente para un diagndstico, por lo que hay que diferenciar
entre psicopatia y criminalidad. Cleckley sefala que el compor-
tamiento desviado de los psicopatas es solamente una faceta
de un amplio sindrome que implica rasgos interpersonales y
emocionales diferentes. Los criterios diagnésticos consideran
de hecho los atributos afectivos e interpersonales como la
pobreza de afecto, las fallas en insight, ausencia de ansiedad,
carencia de culpa, egocentrismo, incapacidad para amar, capa-
cidad patoldgica para mentir y ausencia de relaciones cercanas.

Cleckley (1941) hipotetizd que esas caracteristicas patologi-
cas tienen su base en un déficit subyacente central (demencia
semantica) que involucra fallas en el procesamiento del sig-
nificado emocional del lenguaje. Las sefales lingliisticas que
propician reacciones afectivas significativas en las personas
normales evocan pocas o ninguna respuesta emocional en los
psicopatas. Por otra parte, el trastorno de personalidad anti-
social se relaciona con comportamientos completamente des-
viados que no incluyen los factores emocionales mencionados.
Asi, muchos de los sujetos que pueden presentar un trastorno
de personalidad antisocial, segun la lista de chequeo de Hare
(1991), no necesariamente son psicopatas desde el punto de
vista de Cleckley.

La comprensién de estos dos trastornos lleva a hacer un re-

corrido de la presencia de los trastornos del comportamiento
desde la infancia y su clasificacion diagndstica, debido a que
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se ha encontrado que muchos adultos con tras-
torno de personalidad antisocial o con psicopa-
tia han presentado durante su desarrollo algin
trastorno de comportamiento. Seglin el Manual
diagnostico y estadistico de las enfermedades
mentales DSM IV TR (1995), los trastornos del
comportamiento reconocidos son el trastorno
negativista desdfiante, el trastorno de déficit de aten-
cién con o sin hiperactividad y el trastorno disocial.

Trastornos en la infancia, relacionados
con agresividad

La salud mental infantil es uno de los campos me-
nos estudiados, debido a la falta de instrumentos
y a las dificultades para la evaluacién de nifios en
estudios. Se ha encontrado que la prevalencia de
los trastornos infantiles oscila entre el 17% y 27%,
dependiendo del tipo de estudio (Mezzich, 1994,
Lemos, 2003). En estudios epidemiolégicos re-
cientes se ha evidenciado que entre el 5-15% de
los nifios en los Estados Unidos estan afectados
por alguna forma de trastorno infantil y aproxi-
madamente el 50% de las consultas de pediatria
estan en relacién con problemas psicosociales o
del desarrollo (Cova,Valdivia, Maganto, 2005).

Achenbach y Edelbrock (1983), desde su expe-
riencia clinica y de investigacion, han clasificado
los problemas de comportamientos de nifios
y adolescentes en: problemas internalizantes y
externalizantes. Los comportamientos inter-
nalizantes se identifican como los que ocu-
rren dentro de la persona y se relacionan con
tres grupos de sindromes: ansioso/deprimido;
2) introvertido/deprimido y 3) afecciones so-
maticas. Los comportamientos externalizan-
tes se dirigen al exterior e involucran a otras
personas y afectan primordialmente el entorno,
es decir que causan malestar en las personas
que rodean al nifo. Se dividen en dos grupos
de sindromes: |) conducta o comportamiento
de ruptura de reglas o normas y 2) conducta o
comportamiento agresivo.

Los comportamientos internalizantes son un

subgrupo de la psicopatologia infantil que invo-
lucra disturbios emocionales, mientras que los
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problemas externalizantes abarcan una amplia
gama de problemas graves de comportamiento
y alteraciones clinicas, como son: el trastorno
de conducta negativista desafiante, el trastorno
de déficit de atencion e hiperactividad (TDAH)
y el trastorno disocial (Ferguson, Horwood y
Lloyd, 1991; Gresham, MacMillan, Bocian, VWard
y Forness, 1998). Estos problemas y trastornos
son particularmente relevantes debido a su fre-
cuencia, sus caracteristicas conductuales (des-
obediencia, hostilidad, agresion, discusiones con
adultos, desafios y enfrentamientos, accesos de
colera, impulsividad, problemas de interaccion
social), a su alta prevalencia (2 al 16% en nifios
y 2 al 9% en nifas) (Loeber, Burke, Lahey, Winter,
Zara, 2000) y a sus consecuencias en la adoles-
cencia y la adultez, tales como el fracaso esco-
lar; el consumo de sustancias, la conducta crimi-
nal, la paternidad temprana e inadecuada, entre
otras. (Asociacién Americana de Psiquiatria, 2002;
Bradley y Corwyn, 2007; Campbell, Spieker, Bur-
chinal, Poe y Nichd, 2006; Farmer, Compton,
Burns y Robertson, 2002). Todo lo anterior lo
convierte en un problema de salud publica que
ademas altera la estructura familiar.

En Colombia, estos trastornos son actualmente
los mas frecuentes en la poblacion escolar y re-
presentan el primer motivo de consulta en los
servicios de salud mental de nifios y nifias. Seglin
el estudio nacional de salud mental y consumo
de sustancias psicoactivas (2003), los problemas
mas prevalentes en la infancia son los trastornos
de ansiedad, seguidos por los trastornos de con-
ducta disocial, el trastorno de conducta negati-
vista desafiante, los problemas de aprendizaje, el
trastorno por déficit de atencidon con hiperacti-
vidad y la depresion. La prevalencia de estos tras-
tornos esta entre el 4 y el 10%. Con respecto a
la edad de inicio se identificé el trastorno por
déficit de atencion (mediana de 5 afos), la fobia
especifica (mediana de 7 afios) y el trastorno de
ansiedad por separacion (mediana de 8 afios),
son los trastornos con las edades de inicio mas
tempranas en esta muestra colombiana. Después
aparecen el trastorno disocial y el trastorno ne-
gativista desafiante (mediana de 10 afios), la fobia
social (mediana de 14 afos), la bulimia nerviosa
(mediana de |5 afios) y la agorafobia (mediana de



|6 afios). (Posada - Villa, Aguilar - Gaxiola, Magafia
y Gémez, 2004).

La comprensién de los problemas de compor-
tamiento exige conocer cudl es su propdsito o
intencionalidad, como se llegd a ser agresivo y
en algunos casos violento, cudl es su frecuencia,
duracioén, intensidad, cronicidad, gravedad, ampli-
tud, ante qué situaciones se desencadena y qué la
mantiene. Segiin Loeber y Farrington (1998), es-
tudiar los problemas de comportamiento implica
identificar la naturaleza de la conducta violenta,
el patrén conductual de la misma y la naturaleza
y fortaleza predictiva de las variables de riesgo
que estan relacionadas con ella. Hablar de la na-
turaleza de la conducta violenta hace referencia a
la topografia de la misma, es decir, la forma como
se manifiesta, los componentes conductuales o
actos observables publicamente, los cognitivos y
los fisioldgicos; el tipo de conducta agresiva y vio-
lenta es una forma menos extrema o una forma
extrema de comportamiento violento, es agre-
sién fisica, emocional, instrumental, es hostilidad,
es amenaza, es abuso, es intimidacién, entre otras.

La interpretacién cognitiva que hace el individuo
de los eventos, de las situaciones, de los actos de
los otros, es otro factor a analizar. Qué eventos
interpreta el individuo como aversivos lo que le
produce un incremento de la activacion. El pa-
tréon conductual del comportamiento violento
esta relacionado con la forma como se ha desa-
rrollado y evolucionado, es decir, el tipo de esca-
laje manifiesto.

Seguin Loeber, R.y Hay, D. (1997), en el problema
de la agresion y la violencia se puede hablar de
dos tipos de escalaje, cuando consideramos la
estabilidad y la discontinuidad del comportamien-
to violento/agresivo: Un escalaje a largo plazo
se refiere al desarrollo gradual de la conducta
violenta a través de muchos afios y que implica
el paso de formas menos severas a formas mas
severas de agresion. Mientras que el escalaje a
corto plazo explica la violencia que se presenta
en ausencia de una historia de agresion.

Hablar del desarrollo de la conducta violenta
abarca la panoramica de ciclos de vida, cuyas teo-

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS

rias de soporte proponen ciertos patrones pre-
decibles, en un proceso gradual y continuo; esta
predictibilidad delinea los cambios cognoscitivos
y conductuales propios de cada periodo y las
transacciones criticas evolutivas o momentos en
que los estresores especificos generan demandas
adaptativas a los individuos.

Factores de riesgo de la conducta
violenta en nifios

Loeber y Hay (1997) han encontrado que las ma-
nifestaciones de la agresiéon cambian de una ma-
nera dramdtica entre la infancia, la adolescencia y
la edad adulta y que adicionalmente los cambios
no son los mismos en cada uno de los géneros. El
concepto mismo de desarrollo implica cambios
cualitativos y cuantitativos y ademas continuidad
en los procesos, por esto la conducta agresiva
es un proceso que se va dando con el tiempo
pero que se va modificando a medida que el nifio
o nifa son expuestos a formas alternativas de
interaccion.

La naturaleza y fortaleza predictiva de las varia-
bles de riesgo que estin relacionadas con los
comportamientos violentos abarca la identifica-
cion de los factores de riesgo que incrementan
la probabilidad de presentacion de dichos com-
portamientos. Se ha encontrado que los factores
de riesgo que pueden predecir comportamien-
tos violentos son los factores de riesgo familiares,
de personalidad, cognitivos, sociales, escolares y
biologicos.

Entre los factores de riesgo familiares se pue-
den citar la disfuncion familiar, los ambientes de
crianza adversos, la presencia de conducta vio-
lenta en las familias, la separacion de los padres,
la desintegracién familiar, el vinculo inapropiado
padre - hijo, la carencia de afecto, el maltrato fi-
sico, psicologico y la negligencia de parte de los
padres, el consumo de sustancias de los padres
u otros miembros de la familia y los cambios de
residencia.

Los factores de riesgo de personalidad se rela-
cionan con las caracteristicas individuales como

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
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el temperamento dificil y desinhibi-
do, el estrés intrapersonal, la impul-
sividad, la hiperactividad en la etapa
escolar, los problemas de compor-
tamiento en la adolescencia, el bajo
logro, la baja autoestima, la pérdida
de control, la busqueda de sensacio-
nes y los comportamientos osados
y de riesgo.

Los factores de riesgo cogniti-
vos relacionados con la presencia
de problemas de comportamiento
son el nivel bajo de inteligencia, los
problemas de atencion, las dificul-
tades en solucién de problemas, la
sensibilidad a estimulos negativos
y el procesamiento de informacién
inadecuado. Entre los factores
de riesgo social se encuentran el
contacto con pares 0 amigos con
problemas de comportamiento, el
tiempo compartido con estos ami-
gos, el contexto social o vecindario
peligroso, la pertenencia a pandillas,
la pobreza, la marginacién social. El
ambiente escolar violento, el bajo
rendimiento escolar, el fracaso esco-
lar, las fugas son factores de riesgo
escolar. También se han encontrado
factores de riesgo biolégico como
componentes genéticos, alteracio-
nes taldmicas y/o de la sustancia gris
central y/o del sistema limbico, bajos
niveles de produccién de serotoni-
na, vulnerabilidad neuropsicolégica
que estan relacionados con un com-
portamiento impulsivo y sin control
(Moffit, 1.993, citado por Klevens, J.
y Roca,1999; Duque y colaborado-
res,1997; Delgado, 2007).

i{Se puede hablar de
psicopatia en nifnos?

El uso del constructo de la psicopa-
tia a nivel tedrico y clinico es con-
troversial, particularmente cuando
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se aplica a la conducta agresiva y
antisocial de nifios y adolescentes.
La esencia del constructo es que
los rasgos especificos —como ca-
racteristicas pueden acompafar la
conducta antisocial produciendo un
tipo de agresores antisociales mas
cronicos y severos (Dadds, Fraser,
Frost & Hawes, 2005).

Segun Cleckley, 1976, citado por
Lynam, 1996, la psicopatia es un
trastorno de personalidad carac-
terizado de la siguiente manera:
Conductualmente son personas que
estdn en permanente busqueda
de sensaciones, lo que involucra
una amplia variedad de actividades
criminales; interpersonalmente se
describen como egocéntricos, con
encanto superficial, manipuladores,
poderosos, con sentido de grandio-
sidad y relaciones poco duraderas
y afectivamente, tienen emociones
poco profundas, son incapaces de
mantener relaciones cercanas y tie-
nen pérdida de empatia, de ansiedad
y de remordimiento (Lynam, 1996).

A nivel delictivo, los psicépatas co-
meten mas crimenes que la pobla-
cién promedio de ofensores crimi-
nales, cometen mas robos, asaltos,
uso de armas y mds intentos de
escape en prisién que los ofensores
no psicopatas. No solo son mas ta-
lentosos sino también son los mas
violentos. Ademas, los psicopatas
son los que presentan mayores in-
dices de reincidencia cuando se les
deja en libertad y los programas de
tratamiento tienen menos efectivi-
dad en esta poblacion (Lynam, 1996).

A nivel metodolégico, la PCL-R
de Hare es la escala utilizada para
evaluar la psicopatia. En ella se han
encontrado dos dimensiones o fac-
tores de andlisis (la primera dimen-
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sion llamada estilo interpersonal in-
sensible o no emocional, que hace
referencia a las caracteristicas afec-
tivas descritas anteriormente, y la
segunda dimensién enfocada en los
problemas de control de estimulos,
impulsividad y estilo de vida antiso-
cial). Sin embargo, Frick, Bodin & Ba-
rry, 2000, describieron la importan-
cia de analizar la psicopatia desde
un punto de vista multidimensional.
Basados en la PCL-R establecieron
cuatro caracteristicas claves.

La mayoria de instrumentos que
evalian la psicopatia, asi como el
Trastorno de Personalidad Antiso-
cial, (TPA) tienden a enfocarse en
la dimensién de la psicopatia que
explica un estilo de vida impulsivo
y antisocial.

Aunque la mayoria de reclusos en
instituciones forenses tendian a mos-
trar altos puntajes en la dimension
de impulsividad, solo una minoria de
estos internos mostraron altos pun-
tajes en la dimension Insensibilidad/
Baja Emocionalidad (In/Be).

Aquellos reclusos que tenian rasgos
de personalidad de In/Be parecen
mostrar un patréon de conducta
violento mas severo y con un ries-
go mas alto de reincidencia que los
que tenian TPA.

Finalmente, las dos dimensiones tie-
nen diferentes correlatos que sugie-
ren diferentes etiologias.

Estos hallazgos muestran la impor-
tancia de evaluar la psicopatia desde
un punto de vista multidimensional;
sin embargo, hay diferentes limites
en esta drea, como:

- La mayoria de las investigacio-
nes se han llevado a cabo con



poblacion institucionalizada y las muestras no
institucionalizadas dan resultados menos con-
sistentes (Frick, Bodin & Barry, 2000).

- Otro problema es la amplia variedad de mé-
todos y escalas usadas para evaluar las dimen-
siones de la psicopatia, una de ellas, la escala
PCL-R, de las mas conocidas.

- La mayoria de estudios se ha hecho con mues-
tras de poblacién adulta. Esto es una limitacién
para los investigadores en esta area, porque
hay un subgrupo de nifios y adolescentes,
quienes muestran un patrén de conducta an-
tisocial severo y muestran caracteristicas que
son similares a las de los psicopatas adultos.

Esto sugiere que hay que investigar a fondo el
grupo de nifios que tiene caracteristicas afectivas
y conductuales que son similares a las del psico-
pata adulto y que no se ajustan a las caracteristi-
cas tipicas del nifo y adolescente con Trastorno
de Personalidad Antisocial (TPA).

La investigacion en esta drea, aunque importante,
tiene también serias limitaciones; entre ellas se
pueden mencionar:

A nivel conceptual, es dificil establecer los limi-
tes entre los diferentes Problemas de Conduc-
ta (PC): Déficit de Atencién por Hiperactividad
(DAH), Trastorno de Conducta Desafiante Opo-
sicionista (TCDO) y Trastorno de Conducta Di-
social (TCD). (Es lo que se llama heterogeneidad
de diagnéstico, ver Lynam, 1996).

El constructo de psicopatia en nifios ha sido igno-
rado durante muchos afios y hacer su diagnosti-
co significa tener en cuenta una via de tratamien-
to diferente, un proceso de prevencion particular,
todo esto teniendo en cuenta que no se pueden
determinar unos factores causales Unicos.
Finalmente, el concepto de “psicopatia en nifios”
debe ser mirado con mucho cuidado porque
tiene connotaciones negativas, sobre todo en
términos de decisiones juridicas y de respuesta
al tratamiento. Hay que evaluar cuidadosamen-
te cuando el Trastorno de Conducta (TC) en el
nifo debe ser considerado una manifestacion de
la psicopatia en la adultez.
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Problemas de conducta en la nifiez

Déficit de Atencidn por Hiperactividad DAH

Trastorno de Conducta Desafiante
Oposicionista Tcbo
Trastorno de Conducta Disocial TCD

Pese a estas limitaciones, se han encontrado al-
gunas caracteristicas desde la infancia que pue-
den darnos indicadores de que esa persona en la
adultez podria presentar alglin tipo de conducta
con caracteristicas de psicopatia. Antes de revi-
sarlas, se estableceran algunos parametros que
pueden llevar a definir algiin limite entre el pa-
tron de conducta antisocial y el de psicopatia.

Limites entre personalidad antisocial y
psicopatia

Se ha descrito el trastorno de personalidad an-
tisocial (TPA) y la psicopatia como constructos
andlogos; sin embargo, las investigaciones recientes
han llevado esta pregunta a la practica. Cuando se
analizan juntos el trastorno de personalidad anti-
social y la psicopatia, el factor de andlisis revela que
se encuentran diferencias importantes: EI TPA esta
asociado con factores de adversidad en la familia
de origen (variables socioeconémicas), baja inteli-
gencia, mientras que los rasgos de psicopatia corre-
lacionan positivamente con narcisismo y negativa-
mente con medidas de ansiedad. Parece haber una
importante interaccion entre el TPA y la psicopatia
en la cual los individuos antisociales, quienes tam-
bién exhiben rasgos psicopdticos muestran un pa-
trén crénico y severo de conducta antisocial (Frick,
O’Brien,Wootto & Mc Burnett, 1994).

Extender estos hallazgos sobre la psicopatia y
la conducta antisocial en nifios es muy impor-
tante, esto sin dejar de lado que estas conduc-
tas se encuentran actualmente clasificadas den-
tro del “trastorno de conducta disocial”. Estudios
longitudinales han indicado consistentemente
que la conducta antisocial adulta y la psicopatia
tienen su origen en la infancia. Sin embargo, hay
mas estudios enfocados en la severidad y los ti-
pos de comportamientos disociales en la nifiez y
se ignoran las dimensiones psicologicas que son
mas especificas del constructo de la psicopatia
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que pueden encontrarse en esta etapa de la vida
(Frick, O’Brien,Wootto & Mc Burnett, 1994).

Hay evidencia de que la interaccién entre los
rasgos psicopaticos y la conducta antisocial en
adultos podria encontrarse de igual o semejan-
te manera en los nifos, especificamente, cuando
ciertos aspectos de la psicopatia han sido usa-
dos para describir subtipos de nifilos denomi-
nados “antisociales’™; es aqui donde surgen las
diferencias.

Primero, los nifios con problemas de conducta, quie-
nes son incapaces de mantener relaciones sociales,
tienden a ser mas agresivos, tienen un pobre pro-
nostico y responden menos al tratamiento. Segundo,
los nifios con comportamientos antisociales que
no muestran niveles elevados de ansiedad son mas
agresivos, tienen mas conflicto con el sistema so-
cial, responden menos al tratamiento y tienen di-
ferentes correlatos neuroquimicos que los nifios
antisociales ansiosos. Finalmente, se ha encontrado
que los rasgos psicopaticos y los de las conduc-
tas antisociales interactuaran de tal forma que los
nifos que tienen altas las dos dimensiones forma-
ran un unico subgrupo de nifios antisociales (Frick,
O’Brien,Wootto & Mc Burnett, [994).

En esta misma investigacion, los resultados in-
dican que al intentar medir la psicopatia en los
nifios se encuentran dos dimensiones de la con-
ducta que son similares a las encontradas en los
estudios de adultos: La primera que tiene en
cuenta el factor de Impulsividad/Problemas de
conducta (Im/Pc), que incluye el pobre control
de impulsos y las conductas delincuentes; la se-
gunda, Insensibilidad/Baja Emocionalidad (In/
Be) incluye una parte de la conducta que se ca-
racteriza por la pérdida de la culpa, de la empatia,
encanto superficial, las cuales son caracteristi-
cas primarias en las descripciones clinicas de la
psicopatia.

Se encontraron algunas diferencias entre los ha-
llazgos en nifios y adultos. El sentido de grandio-
sidad de la autovalia (fanfarronear sobre los pro-
pios talentos), fallar en aceptar la responsabilidad
de las propias acciones y susceptibilidad al abu-
rrimiento, todas fueron asociadas con el factor
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Im/Pc en nifos. En los adultos estas conductas
se asocian con conductas psicopdticas, pero en
nifios, muchas veces las conductas impulsivas, de
irresponsabilidad y el egocentrismo, son evalua-
das por padres y educadores como algo natural
(Frick, O’Brien,Wootto & Mc Burnett, 1994).

Por otro lado, los dos factores encontrados en
la psicopatia en adultos (Im/Pc e In/Be) tienen
diferentes asociaciones con criterios diferentes.

Primero, el factor “Impulsividad/Problema
de conducta”, estuvo altamente asociado con
medidas tradicionales de la conducta antisocial.
Los niflos en cambio podrian tener diagnésticos
de “trastorno de conducta desafiante opo-
sicionista” y/o “trastorno de conducta di-
social”, los cuales difieren en significado de lo
que se considera “Impulsividad/Problema de
conducta”.

Segundo, la escala que deriva del factor Insensi-
bilidad/Baja Emocionalidad (In/Be) muestra in-
dependencia de las medidas que se han hecho
sobre problemas de conducta. Esta caracteristi-
ca puede estar muy asociada en los nifios con
la busqueda de sensaciones y otros trastornos
de conducta en infantes y no se interpreta de la
misma manera que en el adulto (Frick, OBrien,
Wootto & Mc Burnett, 1994).

Se ha encontrado que el trastorno de conduc-
ta disocial y el trastorno de conducta desafiante
oposicionista, junto con el déficit de atencién por
hiperactividad en los nifios, son fuertes predicto-
res de psicopatia en la adultez. En un estudio lleva-
do a cabo por Dadds, Fraser, Frost & Hawes, 2005,
se examino la utilidad del constructo de la psico-
patia en nifios, usando el “Antisocial Process Scree-
ning Device”. Este instrumento puede medir dos
dimensiones de la psicopatia similares a las que se
encuentran en los adultos. La primera dimensién
que ya se menciond (In/Be), consistente en pérdi-
da de la culpa, la empatia y el remordimiento y el
segundo factor (Im/Pc), incluye pobre control de
los impulsos y conductas delincuentes. Contrario
a los hallazgos con adultos, los items que en nifios
se relacionan con el narcisismo se enfocan mas
en la impulsividad que sobre la dimensién (In/Be).



Caracteristicas conductuales
y afectivas de la infancia que
pueden ser predictoras de
psicopatia en la adultez

I. El Trastorno de Déficit de Aten-
cion por Hiperactividad como
predictor de la psicopatia en
adultos. Lynam (1996), citado por
Barry, Frick, DeShazo, Mc Coy, Ellis
& Money (2000), hizo una revision
sobre niflos que manifestaban pro-
blemas de desatencion, impulsividad
e hiperactividad, que a menudo esta-
ban asociados con el diagnéstico de
Déficit de Atencién e Hiperactividad
(DAH) combinado con problemas de
conducta severos que a menudo es-
tan relacionados con el Trastorno de
Conducta Desafiante Oposicionista
(TCDO) y el Trastorno de Conducta
Disocial (TCD). En esta revisién se
encontré evidencia de que los nifios
con ambos, TCDO y DAH, muestran
particularmente severas formas de
conducta antisocial y un gran ndme-
ro de correlatos neurofisiolégicos
(aprendizaje pasivo de evitacion, bajo
arousal cortical, déficit en funciones
ejecutivas), que hacen que este grupo
de nifios parezca similar al de adultos
con psicopatia.

Este autor propone que los nifios
que presentan hiperactividad y con-
ductas de tipo disocial, estan en alto
riesgo para continuar con un patrén
de psicopatia en adultos. También
encontré que los niflos que tienen
solo Déficit de Atencién e Hipe-
ractividad, o solo el Trastorno de
Conducta Disocial, estdin en menor
riesgo de continuar su conducta an-
tisocial en la adultez que los nifios
que presentan ambos diagnésticos.

2. Insensibilidad y Baja Emocio-
nalidad. Hay trabajos recientes que
intentan identificar los precursores
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de la psicopatia en la nifiez, enfocan-
dose especialmente en los rasgos
no emocionales y de insensibilidad
(pérdida de culpa, ausencia de em-
patia, superficialidad y emociones
reprimidas), que han sido sefales
particulares del concepto de psico-
patia. Basados en este método, los
nifios con problemas de conducta,
quienes también exhibian altos ni-
veles de rasgos no emocionales (In/
Be), tenian también una gran varie-
dad de conducta antisocial y tenian
contacto con la policia mas tempra-
no que aquellos nifios que exhibian
los problemas de conducta pero
sin estos rasgos. Ademas solo los
nifos con problemas de conduc-
ta con estos rasgos mostraban un
estilo de respuesta dominante que
se caracterizaba por déficit en el
aprendizaje evitativo, encontrado
en los adultos que presentan psi-
copatia y estos niflos mostraban
preferencia por la busqueda de sen-
saciones, caracteristica importante
en las teorias sobre la conducta del
psicopata (Barry, Frick, DeShazo, Mc
Coy, Ellis & Loney, 2000).

Es probable que asi como lo men-
ciona el modelo de Lynam (1996)
los precursores de psicopatia en la
nifez pueden ser encontrados en
nifios, quienes muestran juntos Tras-
torno de Conducta Disocial y Déficit
de Atencién por Hiperactividad. Sin
embargo, consistente con el modelo
de Frick (1998) es posible que los
nifos que tienen ademas altos nive-
les de Insensibilidad (In/Be) muestren
muchas caracteristicas tipicamente
asociadas con la psicopatia. Estos ha-
llazgos son consistentes con lo que
se encuentra en psicopatia en adultos.

En la mayoria de los prisioneros
adultos se encuentran criterios de
desorden de personalidad antisocial

o puntuacion alta en Impulsividad,
(Factor 2 de la psicopatia). Ambos
constructos involucran conductas
relacionadas con un pobre control
de impulsos y un patrén crénico de
conducta antisocial y criminal que
los hace andlogos con los nifios que
tienen el trastorno de Déficit de
Atencion por Hiperactividad, suma-
do a la presencia del Trastorno de
Conducta Disocial y el Trastorno
de Conducta Desafiante Oposicio-
nista. Sin embargo, en las muestras
de adultos en diversos estudios
forenses, el subgrupo de individuos
antisociales e impulsivos, quienes
también muestran rasgos de Insen-
sibilidad (In/Be) exhiben un patrén
de conducta antisocial violenta se-
vera y muestran un Unico patrén de
déficits emocionales que han esta-
do tradicionalmente asociados con
la psicopatia (Barry, Frick, DeShazo,
Mc Coy, Ellis & Money, 2000).

En los niflos que presentan estos
trastornos y que ademas mostra-
ron rasgos de insensibilidad y baja
emocionalidad (In/Be), se encontra-
ron rasgos de psicopatia similares
a los de los adultos. Estos nifios
tienen fuertes preferencias por la
busqueda de sensaciones y ademas
un estilo de respuesta dominante
que puede terminar en conductas
violentas. Ambos patrones conduc-
tuales reflejan un déficit en la inhibi-
cién de la conducta que evidencian
un déficit en el desarrollo tempra-
no de los sentimientos de culpa y
empatia.

Si profundizamos en las variables
asociadas con las respuestas emo-
cionales, se ha encontrado en di-
versos estudios (Ver Lynam, 1996)
la relacién entre la conducta anti-
social y el desorden de ansiedad en
nifios. Asi, los nifios con problemas
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de conducta y algin desorden de ansiedad te-
nian un patrén de conducta marcadamente me-
nos desviado que los nifios con problemas de
conducta, sin ansiedad clinicamente diagnostica-
da. Los hallazgos sugieren que los nifios con altos
rasgos de In/Be, muestran altas tasas de proble-
mas de conducta y eventos negativos asociados
con ellos y no muestran tanta ansiedad como los
nifios que presentan estos problemas de con-
ducta y que no tienen estos rasgos de In/Be. Co-
inciden con los de adultos con rasgos psicopatas,
quienes tienden a tener puntajes mas bajos en
las medidas de afectividad negativa, mas que los
adultos sin estos rasgos (Barry, Frick, DeShazo,
Mc Coy, Ellis & Loney, 2000).

El diagnéstico de psicopatia en nifios tiene difi-
cultades, pero como se ha mencionado, se en-
cuentran caracteristicas emocionales y compor-
tamentales que se asocian con esta patologia.
Para concluir:

El concepto de psicopatia en nifios debe ser mirado
con cuidado y ante todo se debe evaluar si hay que
considerar el trastorno de conducta (TC) del nifio como
una manifestacién de la psicopatia. Esta alternativa es
también problemdtica porque esta claro que los nifios
que estan diagnosticados dentro del marco del Trastor-
no de Conducta (TC) tienen un trato diferente si sus ca-
racteristicas tienden a ser similares a las de psicopatia,
pero el constructo de psicopatia en nifios es ignorado y
es imposible determinar unos factores causales tnicos
para esta dimension del funcionamiento en nifios (Frick,
O 'Brien,Wootto & Mc.Burnett, 1 994).

El rasgo de persondlidad Insensible/No emocional
(In/Be) — caracterizado por pérdida de la culpa, del
remordimiento, de la emocionalidad y de la empa-
tia— asi como la manipulacién y el uso de los otros
para obtener ganancias propias, es lo que nos da la
diferencia entre el subgrupo de la psicopatia con el
de personas antisociales en general (Dadds, Fraser,
Frost & Hawes, 2005).

Aunque partiendo de la definicion propia del psicé-
pata hay resistencia por parte de esta poblacion a
la intervencion, algunas personas presentan mejoria,
siempre y cuando el rasgo de insensibilidad y baja
emocionalidad (In/Be) no esté muy marcado.
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Consistente con la literatura en adultos, hay una re-
lacién inversamente proporcional entre la medida de
la psicopatia y la ansiedad pero correlaciona positiva-
mente con ansiedad, en sus padres.Al igual que lo su-
puso Hare, la psicopatia toca mds la dimension psico-
légical afectiva que los indices de conducta antisocial.

La aplicabilidad de los estudios predictivos a grupos
jévenes de nifios, puede ser particularmente impor-
tante. La evidencia muestra que los origenes de la
conducta agresiva pueden ser dados desde los afios
preescolares y la mayoria de las intervenciones exi-
tosas para nifios jovenes con problemas de conducta
(consistentes en entrenamiento conductual para pa-
dres), muestran la mdxima efectividad con nifios en
preescolar o los afios escolares iniciales.

La presencia del rasgo In/Be, es un factor de riesgo
que nos indica las fallas que pueden darse en las
intervenciones a los padres y a los mismos meno-
res. Entre mds temprano se identifiquen estos pa-
trones mds se puede ayudar en la identificacién de
tratamientos efectivos para diversos grupos de nifios
con problemas de conducta en los primeros afios, re-
levantes para su desarrollo (Dadds, Fraser, Frost &
Hawes, 2005).

NO se debe olvidar que en la evaluacion los nifios
que presentan Déficit de Atencion por Hiperactividad,
combinado con otro Problema de Comportamiento,
(TCDO ylo TDC), genera una alta probabilidad de
tener rasgos asociados con la psicopatia, en la ado-
lescencia y en la adultez. Ademds, hay estudios que
revelan que solo los nifios que ademds tienen rasgos
de insensibilidad y baja emocionalidad (In/Be), eran a
los que se les podia atribuir los rasgos de psicopatia.

También hay que decir que los nifios que presentan
TCDO ylo TCD, si ademds tienen rasgos o caracteris-
ticas de insensibilidad y baja emocionalidad, tienen
una probabilidad mds alta de presentar psicopatia
en el futuro.
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El articulo menciona en varias ocasiones la expresiéon de “Con-
ductas Antisociales en el nifio”, ya que se ha retomado del autor
original. Sin embargo, hay que sefialar que en el nifio se refiere al
Trastorno de Comportamiento Disocial.
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INVESTIGACION

Intervencion en adolescentes
infractores violentos'

SANDRA PATRICIA PARRA D.?

“El joven no es un huésped, ni un extrano,

ni un descabellado...

Es una nueva promesa, un nuevo amanecer...

Un nuevo hallazgo” (Zenaida Bacardi de Argamasilla)

Caracterizar y conocer a un delincuente violento, especialmen-
te cuando se encuentra en la juventud y mas concretamente
en la adolescencia, implica en primera instancia describir lo
que es un comportamiento violento, determinar las tipologias
o categorias de estudio y definir las estrategias e intervencio-
nes que tienen como objeto reducir el impacto que posee la
presentacion de estos comportamientos en la integridad fisica
y psicoldgica del autor como en las victimas.

De esta forma, para hablar de delincuentes violentos, es menes-
ter entender;, comprender y diferenciar términos como agresion,
violencia y delincuencia violenta. Asi, el concepto de violencia
ha sido abordado desde diferentes perspectivas; para nuestro
interés, se retoma lo planteado por Echeburua (1998), con el
concepto de violencia fisica/psicolégica, refiriéndose a la ejecu-
cién de comportamientos que implican la fuerza fisica; dentro de
sus manifestaciones se encuentran los delitos de homicidio, se-
cuestro, estafa, trafico de drogas y el acceso carnal violento, entre
otros. Sin embargo, dentro de cada uno de estos delitos, la vio-
lencia no se manifiesta en un mismo grado o de la misma forma.

Asi, al relacionar el delito como manifestacién de la violencia,
se habla de violencia delictiva que para Weiner y Wolfgand, en
1989 citados por Echeburuta (1998:275) constituye “el ejerci-
cio de fuerza fisica, real o mediante amenaza, legalmente no
permitida, de una persona directamente contra una o varias
personas, con el propésito de asegurar algun fin contra el de-
seo o sin el consentimiento de la otra persona o personas”,
entonces esto se efectla un rompimiento o trasgresion de
derechos fundamentales como el de la vida y la libertad.
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Claves:
ADOLESCENTES INFRACTORES DE LA LEY
PENAL, CIRCUNSTANCIAS Y NECESIDADES.

Resumen:

El comportamiento violento de los
adolescentes infractores de la ley penal
deja muchos interrogantes, no solo
sobre sus causas, las motivaciones v los
contextos explicativos, sino respecto a
cudl debe ser la intervencién a realizar
con estos jévenes para lograr el objetivo
fundamental de la sancién en esta etapa
de la vida del individuo: la reeducacion y
resocializacién, respondiendo a los plan-
teamientos que la ley de infancia realiza
respecto de las circunstancias y necesida-

des del infractor menor de edad.

Mots clés:
ADOLESCENTS PENALISES, CIRCONSTANCES

ET NECESSITEES.

Résumé:

Le comportement violent des adolescents
péndlisés laisse beaucoup de questions, nom
seulement sur ses causes, ses motivations

et ses contextes, mais aussi sur comment
doive étre |'intervention avec eux pour
pouvoir obtenir | ‘objectif de la sanction dans
cette étape de leur vies: la rééducation et la
resocialisation, répondant de cette facon aux
exigences que la loi de I’enfance fait sur les
circonstances et nécessitées des adolescents
pénalisés.



En un caso particular lo que plantean estos auto-
res, hace referencia al uso que hace el trasgresor
de la fuerza, al amenazar con su presencia, con
una botella o con un arma a su victima para que
le entregue sus pertenencias o acceda a realizar
comportamientos que atentan contra si mismo.

Otra perspectiva desde la cual Echeburua
(1998:276) analiza la violencia, es dependiendo
del lugar donde se manifieste, que puede ser en
la sociedad y/o en las carceles. Aqui se consi-
deran delincuentes violentos “aquellos que han
realizado acciones delictivas que implican dosis
importantes de agresion sobre sus victimas”.

Por otra parte, se encuentra que la clasificacion de
un delincuente violento también se da por el com-
portamiento manifiesto en el periodo de reclusion
o encarcelamiento, donde la violencia es continua-
da desde un espacio fisico diferente. Sin embargo,
se mantiene en el tiempo y en las nuevas relaciones
establecidas entre delincuente y personal de la ins-
titucién donde se encuentra privado de la libertad.

En el 2001, Garrido,V,, Stangeland, P.y Redondo, S.
retoman el concepto de violencia delictiva citado
por Echeburta anteriormente; sin embargo, dife-
rencian el término de agresion, violencia y delin-
cuencia violenta, de la siguiente manera:

La agresion en términos de intenciéon o como
la motivacion que tiene el sujeto para herir
y ganar ventaja sobre otras personas, sin que
necesariamente se ocasione un dafo fisico.

La violencia como una subcategoria de la agre-
sidn, con la caracteristica de ser activa, directa,
fisica y generalmente psicoldgica y,
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- La delincuencia violenta como una violencia
donde adicionalmente se infringe la ley.

Estos autores refieren los tipos de violencia ins-
trumental y expresiva. La instrumental se da cuan-
do se emplea la violencia para lograr un fin deter-
minado (por ejemplo un robo) y la expresiva estd
relacionada con el estado emocional del sujeto,
donde la violencia es la expresién de ese esta-
do emocional evocado en el momento en que se
presenta, sin que haya un motivo determinado.

En conclusion, se deduce que un delincuente vio-
lento es una persona que posee una intencién de
dano, lograndolo por medios fisicos y/o psicolo-
gicos (fuerza, amenaza) y trasgrediendo la legisla-
cion del contexto donde se encuentra.

Ahora bien, ;jquién es el delincuente violento! La
respuesta debe integrar lo anteriormente dicho y la
rutina de actividad realizada, dado que estas caracte-
risticas hacen que los delitos no se ejecuten de una
misma forma, modo, tiempo, causas, ni motivacion.

A través de diferentes estudios e investigaciones
y autores, como se relacionan en la tabla I, se
ha efectuado una tipologia o clasificacién de los
delincuentes violentos seglin las caracteristicas
de personalidad del autor del hecho, la forma de
agresion, la escena del crimen, la historia de vida,
el delito, el tipo de delito y el nimero de victimas.

Cabe aclarar que estas categorias surgen de los
estudios que se han efectuado predominante-
mente con el delito de homicidio; sin embargo,
la caracteristica principal ha sido la violencia de
los mismos.

Tabla |. Tipologias delincuentes violentos

Clasificacion

Descripcion

Forma de agresién
y caracteristicas de
personalidad
(Modelo de
Megargee, | 966)

impulsos.

Subcontrolados: Generalmente responden de forma agresiva, se pueden identificar por
personalidades antisociales y/o psicopdticas y presentan dificultad para controlar los

Sobrecontrolados: ocasionalmente responden de forma agresiva pero acumulan
resentimiento, provocando un comportamiento aftamente violento eventualmente,
posterior a la liberacion de la tensidn, vuelven a ser controlados y tranquilos.

Antisocial: Historia delictiva prolongada, desarrollo en un contexto marginal, lo que

Trastorno de la conducta
(Garrido, V)
mentirosos.

posibilita consumo de alcohol y Sustancias Psicoactivas (SPA), promiscuidad, desempleo,
deseo de situaciones de riesgo, desprecio y violacion de los derechos de los demds,
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Clasificacion

Descripcion

Trastorno de la conducta
(Garrido,V.)

Psicopdtica: Presentan generalmente algunas caracteristicas que los antisociales (desprecio
y violacién de los derechos de los demads, mitémanos), pero se diferencian por los
sentimientos de superioridad que poseen, insensibilidad emocional, capacidad de reflejar
una imagen sugerente y cautivadora. Rara vez se aprovechan de los beneficios del delito
y no siempre se implican en la carrera criminal, pueden ser personas de gran prestigio y
alto nivel socioeconémico.

Escena del crimen
relacionada con historia
de vida

Surgen de investigaciones
del comportamiento
criminal realizadas por el
FBI de diferentes tipos
de delitos, enfatizando en
homicidio y citadas en
Soria, M.y Saiz, D.

Organizados: Se encuentra  principalmente padre ausente, delincuente o violento,
antecedentes penales frecuentes, sociable superficial, antecedentes personales de violencia
fisica, premeditacion posible, torturas ante mértem, disimula el caddver de la victima, hay
premeditacién, planificacion, esconde y destruye pruebas.

Desorganizados: Se encuentra principalmente madre patoldgica, pocos antecedentes
penales, frecuentes antecedentes psiquidtricos, solitario, sin premeditacion (excepto en
paranoicos), alucinaciones, delirios o sindrome depresivo, no realiza torturas, improvisa
en la escenay la escogencia de la victima, sin intereses por esconder pruebas o disimular
la escena.

Tipo y nimero de victimas
(Rojas, }, 2007)

Asesino simple: Ha ejecutado uno o méximo dos homicidios en su historia de vida, no
tenfa un plan previo sino fue producto de la emotividad del momento, puede existir
ingesta de alcohol o SPA. No todos carecen de un plan para ejecutar el crimen vy las
causas para manifestar esta conducta varian.

Asesino multiple: Ha realizado tres o mds homicidios en diferentes periodos de tiempo,
no hay conexidn entre cada homicidio, no existe un Unico motivo para ejecutar el crimen
y el modus operandi puede cambiar entre cada uno de los hechos criminales.

Asesino serial: Ha cometido tres o mds homicidios en diferentes periodos de tiempo,
posee una motivacion personal para cometer cada acto, son ritualistas, emplean modus
operandi similares y dejan periodos de enfriamiento entre un hecho y otro; existe una
conexion entre cada uno de los homicidios con sucesos similares en cada uno.

Asesino en masa: En un mismo momento o en un lapso de tiempo corto asesina varias
personas. Es un acto Unico, generalmente sin desplazamientos.

Asesino Spree Killer: Sin tener una razén especifica o justificacion, en un momento mata
todo lo que encuentra a su alrededor o busca sus victimas, su comportamiento homicida
puede durar solo algunas horas y generalmente termina suiciddndose o haciéndose matar.

Tipo de Delito
(Weiner y Wolfgang,
1989)

En legislacién espafiola
y segun las categorifas
delictivas

Delincuentes contra las personas.

Delincuentes contra la propiedad: robos con violencia o intimidacién.
Delincuentes sexuales: agresores sexuales.

Delincuentes violentos relacionados con consumo vy trafico de SPA.
Delincuentes violentos con psicopatologfas graves.

Fuente: Construccién propia, bajo informacidn referida por varios autores (Megargee, Garrido, Soria et dl).

De otra parte, se hace una distincion entre el
comportamiento delictivo violento y crénico
(reincidentes) y no crénico (comision de un de-
lito violento), diferencia que indica una tipologia
mas a tener en cuenta a la hora de realizar la
intervencion con delincuentes juveniles violentos.

Ahora bien, respecto a la tabla anterior; en lo que
refiere a los trastornos de la conducta, es necesario
resaltar lo planteado por Garrido,V. (2001:101) al
decir que “es cierto que los delincuentes muy vio-
lentos y crueles tienen una alta probabilidad de ser
criminales psicépatas, pero la mayoria de los psico-
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patas no se convertiran en este tipo de sujetos. Asi
mismo, muchos de los delincuentes violentos pue-
den ser el resultado de haber crecido en subculturas
criminales, con estructuras mafiosas, donde apren-
der a delinquir; incluso a matar; puede ser tan natural
como cualquier oficio en otro contexto”.

De otra parte, es importante mencionar que un
comportamiento violento puede presentarse
como consecuencia de una patologia, como por
ejemplo, la neurosis, la psicosis, la paranoia y la es-
quizofrenia, casos en los cuales se hace necesario
contar con evaluaciones especializadas.



En resumen, se puede establecer que
el repertorio conductual violento en
sus diferentes manifestaciones, pre-
senta unos predictores de su presen-
cia que se denominaran a partir de
este momento como factores de ries-
go y otros cuya funcién es inhibir o
disminuir la presencia de este accionar.

Factores protectores. Estos factores
caracterizan de una forma mas amplia
al joven delincuente violento desde
diferentes dngulos,documentados por
varios autores tales como Lépez, M.,
Echeburta, E., Garrido, V., Stangeland,
P y Redondo, S., Diaz, |., Pefa, F
y et al,y Ortiz, M., Fierro,A. y et dl.

Factores personales o individuales: Son
las caracteristicas cognitivas y de
personalidad reflejadas en los dife-
rentes comportamientos del joven.
Se relacionan conductas espontaneas,
impulsivas, dificultad para demorar la
satisfaccion de los deseos, hiperac-
tividad, baja empatia, dificultad para
acatar normas, sentimientos de ira
y hostilidad ante situaciones de frus-
tracion, autoestima inestable, dificul-
tades de aprendizaje.

Hacen parte de este grupo el con-
sumo de alcohol y sustancias psico-
activas, dado que influye en la cog-
nicion y personalidad del sujeto; sin
embargo, no son suficientes para
explicar por si solos la comisién
del delito. Otro factor a tener en
cuenta es la edad del joven; se ha
encontrado que el inicio de delitos
violentos antes de los 10 afios es
un indicador de futuros delitos, es-
tos nifios tienen mayor tendencia a
efectuar comportamientos delicti-
vos graves en forma crénica y per-
sistente durante el resto de su vida,
tal como lo concluyé Moffitt (2002).
Asi mismo, se relacionan los factores
genéticos (quimicos en los genes) y
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cerebrales (hiperactividad del neuro-
transmisor noradrenalina, dafios en la
fisiologia del cerebro), con comporta-
mientos violentos, aunque los prime-
ros pueden ser modificados con la
influencia de los factores ambientales.

Factores familiares: Hacen referencia
a la relacién del delincuente violento
con sus congéneres y al aprendizaje
que haya realizado de dichas relacio-
nes. Se encuentran distantes o pocos
vinculos familiares, fuertes vinculos
con jévenes que ejecutan sus Mismos
comportamientos, escaso o nulo ni-
vel educativo de los padres, modelos
o roles paternos violentos, desorgani-
zacion familiar y abandono.

Factores sociales: Describen los lo-
gros y resultados obtenidos en la
escuela, en el trabajo, de igual forma
tienen en cuenta las dinamicas que
facilitan dichas dificultades, como
son: el bajo rendimiento académico,
desercidon escolar, frustracion labo-
ral (desempleo), bajos ingresos.

Factores culturales o ambientales: Refie-
re al contexto donde se ha desarrolla-
do el joven y las caracteristicas cultu-
rales de este. Entre estos se encuentra
el refuerzo del comportamiento agre-
sivo como medio aprobado para la
consecucién y satisfaccion de las ne-
cesidades (aceptacion social de la vio-
lencia), desigualdad de oportunidades,
altos indices de pobreza, estereotipos
de roles de género (los delincuentes
violentos son generalmente hombres).
Los factores mencionados pueden ser
reforzados cuando los nifios y jévenes
estdn permanentemente expuestos
a los medios de comunicacién y lo
reflejado en estos hace parte de los
modelos a seguir, tal como se confir-
ma en investigaciones realizadas al res-
pecto referidas por Singer, M., Slovak,
K.y etal.(1998).

Ratificando lo anterior, en Colom-
bia en el 2003 Brook, D., Brook, J.,
Rosen, Z. y otros, realizaron un es-
tudio para identificar las variables
de personalidad, familiares, sociales
y ambientales asociadas con la vio-
lencia en adolescentes y conclu-
yeron: “Dentro del dominio de la
personalidad, los adolescentes que
usan drogas y aquellos que son mas
tolerantes con el comportamiento
desviado de la norma tienen mayor
comportamiento violento. En el
dominio familiar, el uso de drogas
por los padres y los hermanos son
fuertes predictores de violencia
en el joven. En el dominio de los
amigos, el tener amigos que usan
drogas y/o con comportamientos
disociales predicen mayor violencia
juvenil. Por dltimo, en el dominio
ambiental, el haber sido victima de
violencia fue uno de los predicto-
res mas fuertes”.

Cada uno de estos factores por si
solos no explican ni dan la pauta
para el tratamiento del joven delin-
cuente violento. Sin embargo, el co-
nocimiento, la asociacién e interre-
lacion de los mismos constituye un
objetivo importante tanto para el
personal que tiene bajo su respon-
sabilidad el tratamiento, como para
quienes deciden cudl es la mejor
medida o medio para intervenirlo.

Al respecto, el objetivo del tratamien-
to’ de jovenes delincuentes violentos
debe ser minimizar el nimero de cri-
menes, por lo que la intervencion se
debera enfocar hacia el control del
riesgo.Tal como lo plantean Quinsey,
Harris, Rince y Cornier (1998) cita-
dos por Garrido (2003:15) debe in-
cluir las medidas que se tomen para
disminuir la reincidencia, asi como
los comportamientos violentos que
se puedan presentar durante la per-
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manencia en las instituciones que ad-
ministran la justicia.

Sin embargo, no solamente desde
la perspectiva del riesgo se debe
contemplar la intervencién de los
delincuentes juveniles, existen otras
variables a tener en cuenta, estas
son denominadas como “principios”
a considerar a la hora de realizar la
valoracién y tratamiento a la pobla-
cién objeto de este escrito.

Andrews y Bonta citados por Garri-
do,V, Lopez, M.y Alba, J. (2005) adi-
cional al principio del riesgo, refiere
los siguientes:

Principio de necesidades: Su obje-
tivo es resolver las necesidades
criminogenas del delincuente, las
cuales son iguales a los factores de
riesgo dinamicos. De esta forma,
se diferencian los factores de ries-
go en estaticos y dinamicos. Los
estaticos se refieren a todos los
aspectos del pasado (edad, histo-
rial delictivo) y que no pueden ser
modificados, a diferencia de los
dindmicos que son modificables y
hacen parte de la realidad actual
del delincuente (grupo de amigos,
actitudes y comportamiento ac-
tual). La recomendacién en este
punto es entonces realizar la in-
tervencién sobre los factores mo-
dificables o dinamicos.

Principio de capacidad de respuesta:
La importancia de este principio
estd en el reforzar los factores
protectores, especialmente los re-
lacionados con las habilidades y
capacidades de aprendizaje. El co-
nocimiento de los mismos permiti-
ra elegir la intervencion que mejor
refuerce estas capacidades (habili-
dades lectoras, motivacién para el
tratamiento, autoestima).
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Principio de autoridad: Implica que
una vez se han evaluado los prin-
cipios anteriores, las decisiones de-
ben ser tomadas teniendo en cuen-
ta las peculiaridades del caso y las
condiciones del mismo. Con este
se deberd velar por que el individuo
obtenga la supervision que requiere.

El procedimiento ideal para evaluar
la situacién del adolescente infrac-
tor es usar la entrevista, la observa-
cién, y cuando los casos presenten
un grado de complejidad, aplicar
instrumentos estandarizados. Res-
pecto de estos instrumentos,a con-
tinuacién se mencionan Unicamente
los que se pueden manejar con ado-
lescentes infractores violentos:

Psychopathy Checklist Revised
(PCL-R): Su autor fue Hare,R. en
1991, citado por Garrido (2003),
la prueba evalGa variables de
personalidad y es considerado
un instrumento util al momento
de predecir comportamientos
violentos.

Youth Level of Service/Case
Management Inventory (YLS/
CMI): Sus autores fueron Hoge,
R, Andrews, D. y Leschied, A. en
el 2002, citados por Garrido
(2005:136). Este instrumento fue
adaptado para la poblacion de
Espafia como Inventario de Ges-
tién e Intervencion para Jévenes.
Antisocial Process Screening De-
vice (APSD): Sus autores fueron
Frick y Hare en el 2002, citados
por Garrido (2005:136), el cues-
tionario permite evaluar rasgos
asociados a conductas violentas
graves en preadolescentes.

Una vez evaluado el joven se pro-
cede a incluirlo dentro de un
programa para su intervenciéon o
tratamiento. Es de anotar que en
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Colombia no se cuenta con progra-
mas especializados para la interven-
cién y la evaluacion del adolescente
no se realiza de la manera adecuada
como la literatura lo plantea.

Antes de mencionar dichos progra-
mas, es importante indicar cudles
de estos han sido eficaces y efecti-
vos y cudles no, para mas adelante
profundizar en los que poseen me-
jores resultados.

Estos resultados han sido posibles
gracias a la evaluacién de programas
existentes (efectivos) y a las investi-
gaciones de tipo experimental con
grupos control (eficaces), los cuales
se organizan y diferencian en la tabla
2 con base en la informacién recopi-
lada por Echeburua, E. (1998), Patrick,
H., Tolan y Deborah Goman - Smith,
citados por Stoff, D, Breireling, J. y
Maser, ). (2002) y Connor, D.F. (2002).

De igual forma, se relacionan los
programas que mejores resulta-
dos han tenido a la hora de preve-
nir la comisién de nuevos delitos
violentos, cometidos por jovenes
y que utilizan las terapias e inter-
venciones descritas en el cuadro
en mencién. Al respecto, los pro-
gramas que combinan diferentes
intervenciones efectivas y eficaces
aumentan el resultado positivo de
los mismos, son denominados pro-
gramas multimodales. Ejemplos de
estos programas se encuentran los
relacionados a continuacion:

- Programa para transgresores ju-
veniles violentos, propuesto por
Fagan en 1990, citado por Stoff,
D. Breireling, J. y Maser (2002),
pretende reintegrar a la comu-
nidad a infractores con delitos
graves y contiene supervision y
control exhaustivos de los trans-



gresores en la comunidad, entrenamiento en
estrategias para vivir de forma independiente.

Método Specialized Foster Care (cuidado en
adopcidn especializado): busqueda de padres
adoptivos, control del muchacho en el hogar y
en la comunidad, supervisién y apoyo continuo,
tratamiento individual al menor, tratamiento
familiar, servicios de vinculacién a la comuni-
dad. Su fundamentacién esta dada en una de
las principales deficiencias que se han encon-
trado al tratamiento multisistémico, donde la
familia es quien lidera el proceso del joven y
se promueven los vinculos positivos y sanos,
no obstante, se olvida que una de las caracte-
risticas de los joévenes delincuentes violentos
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es la ausencia de esta familia, cubriendo este
método la brecha mencionada.

Programas psicofarmacolégicos: estos pro-
gramas son Utiles cuando se determina que
el joven delincuente violento presenta un
trastorno de conducta y son efectivos en la
medida en que sigan los principios descritos
por Campbell citado por Gerardin P, Cohen
D.y et al. (2002), que incluyen: identificacién
de los sintomas, obtencién de tratamientos
farmacolodgicos previos, observacion durante
dos semanas de los sintomas objetos de tra-
tamiento y complementacién del tratamien-
to abordandolo desde lo psicosocial (Trata-
miento cognitivo - conductual, tratamiento
multisistémico).

Tabla 2. Tratamientos efectivos y eficaces vs. no efectivos ni eficaces

Tratamiento

Formas de Intervencion

Autor(s)

Manejo del comportamiento en la escuela.

Bry, 1982
Gottfredson, 1987

Tratamiento
cognitivo

Permiten desempefiar funciones significativas para el joven (capacitacion
y oportunidades de empleo).

Jones y Oofford, 1989
Shorts, 1986
Lipsey, 1992

conductual

Entrenan en habilidades para resolver conflictos.

Gerra y Slaby, 1990

Mejorar el vinculo familiar y promueven la supervision de los padres.

Henggeler, Melton y
Smith, 1992
Reid y Dishion, 1992

Tratamiento
Multisistémico
(TMS)

Mejoramiento del funcionamiento familiar y modificacion de conductas
de riesgo (pares antisociales, abandono de la escuela). Se caracteriza
por: |. Evaluacién de los problemas que interactdan. 2. Motivacion a los
padres y al adolescente para su participacion. 3. Refuerzan las conductas
responsables. 4. Orientada al presente. 5. Hay una interaccion secuencial
hacia la disminucién de los factores que mantienen el problema. 6. Se tiene
en cuenta el nivel de desarrollo del adolescente. 7.Requiere la participacién
de la familia. 8. Se evallan permanentemente las intervenciones. 9. Se
pretende mantener los cambios a largo plazo.

Henggeler y et 4|
1992
Connor, D.F, 2002

Tratamiento
psicofarmacoldgico

Cuando persiste trastorno de la conducta y morbilidad psiquidtrica
asociada

Estimulantes

Labilidad emocional o agresividad:
antipsicdticos

Ansiedad: Antidepresivos

O medicamentos segun la patologia encontrada.

Estabilizadores del animo o

Diaz, |, Pefia, Fy et al.

No efectivos e ineficaces

Descripcion Intervencion Autor(s)
Terapia psicodindmica  Asesorfa psicoldgica en el sistema de justicia juvenil Lipsey, 1992
Terapia ocupacional Tutorfa en la escuela/ Educacién vocacional Lipsey, 1992
Terapia de choque gﬁoaslon (exponer a situaciones de prisién y castigo para inducir Lipsey, 1992
Privacién de la libertad I I .

(medio cerrado) Reclusién en centros penitenciarios Lipsey, 1992
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En cuanto a los delincuentes juveniles
crénicos (o reincidentes) y no cré-
nicos, en los estudios realizados por
Lorion,Tolan y Wahler en 1987, citado
por Stoff, D., Breiling, J. y Maser (2002)
se encontrd que son mas eficaces los
programas que se realicen con los no
croénicos, pues poseen mayores facto-
res protectores que potencialicen la
disminucion de su comportamiento
delictivo violento futuro; adicional-
mente, su reinsercion a la comunidad
puede efectuarse en un menor tiem-
po e incluso sin ninglin tipo de inter-
vencién o tratamiento.

Ahora bien, lo anterior no tiene
sentido si el objetivo del tratamien-
to de delincuentes violentos es dis-
minuir el nimero de crimenes, por
lo cual debe hacerse hincapié de
forma especial en la intervencién
para delincuentes juveniles reinci-
dentes y cronicos, puesto que son
estos los que generan mayores cos-
tos econémicos y sociales por su
comportamiento.

Por ultimo, es indispensable recor-
dar que la intervencion también se
debe hacer en el contexto o me-
dio ambiente del joven delincuente
violento, puesto que como se men-
ciond, un ambiente marginal, con
dificultad para la satisfaccion de
las necesidades basicas y de margi-
nacién, son factores de riesgo que
de no modificarse promoveran la
comisidon de nuevos delitos, asi se
hayan utilizado las mejores técnicas
de intervencion.

Ahora bien, conociendo los factores
de riesgo, los tipos de intervenciones,
las dificultades de la evaluacién, es
necesario que todos estos aspectos
se tengan en cuenta en el desarrollo
del proceso de diagnéstico y mas
aun en el informe y pronunciamien-
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to a las autoridades, de tal manera
que se logre el objetivo previsto,

“orientar al juez en su toma de deci-

sion” en cuanto al tratamiento mas
efectivo para el joven, de acuerdo a
sus necesidades y circunstancias.

Asi mismo, es primordial contar con
tratamientos especializados que ten-
gan en cuenta los estudios de inter-
venciones exitosas, de tal manera que
se contribuya desde lo terapéutico,
educativo y social a la disminucion
de la criminalidad juvenil y a su vez se
prevenga la incursion de jovenes en
carreras delincuenciales y en el uso
de estos como instrumentos para la
comisién de delitos. En este sentido la
apuesta se centra en responder con
eficiencia y eficacia a los presupuestos
legales emanados de la ley de infancia
y adolescencia, desde el marco de dar
respuesta a las circunstancias y ne-
cesidades del adolescente infractor
violento, mas alld del endurecimiento
de las sanciones y de la normatividad
legal vigente.
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Se explicard, con argumentos
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ENSAYO

Garantismo y justicia penal:
un marco conceptual para
analizar la justicia penal
colombiana

RODRIGO UPRIMNY Y.'
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CAMILO ERNESTO CASTILLO S.3

Para evitar que las decisiones en relaciéon con la necesidad
de reformar la justicia sean tomadas de manera improvisada,
poco informada y en ocasiones reactiva, es importante desa-
rrollar formas de monitoreo de la situacién de la justicia penal
y formas de produccion de informacion seria y confiable, que
orienten la politica criminal. Pero una pregunta obvia surge
cuando uno se propone monitorear la justicia penal y es la si-
guiente: ;desde qué punto de vista se debe mirar la justicia pe-
nal?; o, por decirlo de otra manera, ;jcudles son los propositos
que debe tener un monitoreo de la justicia penal colombiana?
Este articulo intenta ofrecer una respuesta a ese interrogante
a partir de un enfoque que hemos denominado de garantismo
ampliado con perspectiva de derechos humanos y enfoque di-
ferenciado y sistémico. El texto se funda, en gran medida, en el
marco conceptual desarrollado por el Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad —DejuSticia— para “Justicia Visible”,
que es el observatorio de la justicia penal de la Procuraduria
General de la Nacion.

La propuesta esencial es entonces desarrollar una visién ga-
rantista del proceso penal, parcialmente inspirada en trabajos
como los de Luigi Ferrajoli, que nos parecieron utiles para es-
tablecer cudles son los valores normativos que debe respetar
el sistema penal en un Estado social y democratico de derecho.
Sin embargo, no se pretende adherir estrictamente a la vision
de Ferrajoli, pues en principio no tiene mucho sentido que
obligatoriamente el monitoreo de la justicia penal en Colom-
bia tenga que ajustarse a la visidn normativa de algiin teérico
en particular, por importante que este sea. El problema esen-
cial en una democracia constitucional y en un Estado social de
derecho es que el sistema penal se ajuste a los valores cons-
titucionales y a la normatividad de derechos fundamentales y
de derechos humanos. El recurso a Ferrajoli es, entonces, pe-
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dagogico y metodolégico, pues su planteamiento
y lenguaje garantista es util y relevante para or-
ganizar las categorias conceptuales que permiten
evaluar si el sistema penal colombiano se ajusta
o no a los estandares constitucionales y de dere-
chos humanos.

Esta mirada a la justicia penal esta claramente fun-
dada en una perspectiva de derechos humanos a
la cual le es consustancial, como se explica ulte-
riormente, la adopcién de enfoques diferenciados,
con el fin de evaluar si el sistema penal es o no
discriminatorio. Pero igualmente consideramos
interesante combinar esa vision normativa —de
derechos humanos y con enfoques diferenciales—
con una propuesta de monitoreo del sistema pe-
nal desde una perspectiva sistémica, en la medida
en que esta permite evaluar el funcionamiento
del proceso penal, como un sistema en el que
los distintos actores e instituciones interacttan
en diversas fases procesales; para tal fin, resul-
ta necesario construir conceptos e indicadores
que permitan también evaluar los desarrollos del
proceso penal en sus diversas fases, asi como la
labor de las distintas instituciones intervinientes
en el sistema penal.

Las anteriores consideraciones explican la es-
tructura de este articulo. Para empezar se ex-
plicard, con argumentos histéricos y politicos, la
pertinencia de adoptar una vision garantista del
sistema penal fundada en una perspectiva de de-
rechos humanos, la cual se desarrollara de mane-
ra mas sistemdtica en un segundo punto. A partir
de lo anterior, y ya en un tercer punto, se pre-
sentaran las garantias propias para lo que hemos
denominado los distintos sujetos de garantias
(sociedad, procesado, victima). En el cuarto punto
se presenta brevemente la relevancia de los enfo-
ques diferenciados transversales. En el quinto, se
realizan unas breves consideraciones desde una
perspectiva sistémica, lo cual permite entonces
tener una vision del proceso penal como una ar-
ticulacion de fases en donde intervienen distintos
sujetos e instituciones. A través de estos puntos
se mostrara entonces la relevancia de monito-
rear el sistema procesal penal no solo desde la
perspectiva de los valores normativos que debe
respetar (marco garantista), sino también desde
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otros puntos de vista,a saber: cémo han sido sus
desarrollos en sus diversas fases y como han ac-
tuado los distintos actores e intervinientes.

El argumento historico y politico

La pretensién del monopolio de la coaccion le-
gitima es una caracteristica que diferencia a los
Estados modernos de otro tipo de organizacio-
nes politicas. Solo las autoridades legitimamente
instituidas para ello pueden aplicar una serie de
sanciones tendientes a regular las acciones en
sociedad (ius puniendi). Este poder que asume el
Estado plantea una serie de riesgos frente a los
individuos y la sociedad, que pretenden ser miti-
gados mediante el derecho. De esta forma, en los
Estados actuales existe una tensién muy antigua
entre el poder politico y el derecho. El poder po-
litico, tal y como lo anuncié Montesquieu, posee
una tendencia natural a ejercerse ilimitadamente.
El derecho, por el contrario, pregona los limites
al ejercicio de este poder.

La idea del derecho como limite al ejercicio del
poder politico en los Estados modernos fue in-
troducida, con algunas variaciones historicas, por
las revoluciones liberales. Asi, la revolucion glo-
riosa de Inglaterra, la revolucién e independencia
de los Estados Unidos y la revolucién francesa
edificaron los principios del denominado Estado
de derecho. Este modelo implica no solo que el
poder politico se ejercera por medio del dere-
cho, sino que el ejercicio del poder politico sera
limitado por el derecho. Para hacer realidad esta
idea, las revoluciones liberales disefiaron una se-
rie de principios y organizaciones institucionales
tales como el principio de legalidad, la igualdad
formal ante la ley, el debido proceso, la division
de poderes, la independencia judicial y el con-
trol judicial de constitucionalidad, entre otros
(Fiovaranti, M.,1996).

Este desarrollo constitucional puede también ser
descrito de la siguiente manera: el Estado moder-
no se define por su monopolio de la violencia, con
ello busca evitar los peligros que para la conviven-
cia social derivan de la multiplicacién de poderes
armados privados. El Estado pretende encarnar la



paz y ser asi —a veces sin éxito, como lo demues-
tra el caso colombiano— la negacién de la hipote-
sis hobbesiana de la guerra de todos contra todos.
Pero los riesgos de ese monopolio de la violencia,
en términos de opresion al individuo y a la socie-
dad, obligan a someter la coaccion estatal a reglas
que aseguren los derechos ciudadanos. Asi, el Es-
tado deviene en Estado de derecho.

A los temores de Hobbes se suman entonces las
ensefianzas de Locke y Montesquieu sobre el go-
bierno controlado, por lo cual, las diversas formas
de coaccion estatal y de regulacién publica de la
conducta son diferenciadas y atribuidas a distintos
organos, por medio de la separacion de poderes,
a fin de garantizar de esa manera los derechos
inviolables de la persona e instaurar un gobierno
de leyes y no de hombres. Ademds, esas reglas re-
guladoras del poder politico deben ser publicas y
democraticamente discutidas y consentidas por to-
dos los eventuales afectados: el Estado de derecho
pretende entonces ser democritico, al buscar; con
Rousseau, su fundamento en la voluntad popular.

Finalmente, esa organizacion politica debe ase-
gurar una cierta equidad social y una satisfacciéon
minima de las necesidades vitales de todos para
evitar no solo que la pobreza afecte la posibilidad
misma de llevar una vida digna sino, ademas, que
la desigualdad econdmica se traduzca en formas
de dependencia personal que atenten contra la li-
bertad individual y desfiguren la participacion poli-
tica. La critica socialista completa asi,con Rousseau,
Hobbes y Locke, la base ideolodgica —llena de tensio-
nes— sobre la que se edifica el moderno Estado so-
cial y democratico de derecho (ESD), que recibio
consagracion juridica en la Constitucion de 1991.

El ESD es entonces un resultado complejo, a ve-
ces contradictorio, de tres tradiciones diversas,
que en cierta medida representan los diferentes
componentes ideolodgicos y los principios consti-
tutivos de este tipo de Estado.

En primer lugar, es un Estado liberal, que recoge
las aspiraciones del Estado de derecho clasico del
siglo XIX. Segun esta filosofia, lo importante es
el control al Estado a fin de limitarlo, por meca-
nismos como la divisién de poderes y el control
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constitucional. Prima entonces la proteccién de
las llamadas libertades contra el Estado, por lo
cual la democracia es entendida ante todo como
un procedimiento que limita la arbitrariedad del
poder para asegurar esos derechos de las perso-
nas. La libertad es definida como la ausencia de in-
terferencias a nuestra autonomia, esto es, segin la
clasica definicion de Benjamin Constant, la libertad
es el placido goce de la independencia individual.
La igualdad que se protege es la igualdad formal
ante la ley, es decir, una igualdad al servicio de las
libertades, puesto que en el fondo la pretension
del pensamiento liberal es que las libertades de
todos los ciudadanos sean igualmente protegidas.

En segundo lugar, es un Estado democritico, que
reposa en la soberania popular entendida como
igualdad de las personas a la hora de elegir el disefio
de las instituciones y en la formacion de la voluntad
politica. Lo importante desde esta perspectiva es el
origen de las decisiones juridicas y politicas, por lo
cual, la democracia, conforme las clasicas ensefian-
zas de Rousseau, es entendida como un procedi-
miento igualitario de formacion del poder con base
en el predominio del principio de las mayorias. La
libertad se define entonces como la participacion
en los destinos colectivos del orden politico, pues
es libre aquel que sigue la norma que él mismo se
ha dado, por lo cual la igualdad es pensada ante
todo como una igualdad politica.

Finalmente, es un Estado social, que reposa en la
idea de que el poder politico debe lograr para los
asociados una justicia material minima: lo impor-
tante es entonces el resultado de la accién publica,
de suerte que la democracia es entendida mas
como un efecto material del ejercicio del poder,
esto es, como una cierta igualdad social consegui-
da gracias a la accién estatal. Esta concepcion esta
asi asociada a la llamada libertad positiva, es decir,
aquella que deriva de la existencia de prestaciones
positivas de parte del Estado. Por ello, histérica-
mente, el proyecto de ESD tendié a materializarse,
sobre todo después de la Segunda Guerra Mun-
dial, en formas de “Estado benefactor”, fundadas
en politicas de inspiracién keynesiana de amplio
gasto publico, regulacion de la economia, provi-
sion estatal de servicios sociales y estructuras
tributarias redistributivas.
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Fuera de lo anterior y con el fin de
superar las exclusiones que implicé
el proyecto homogeneizador de la
Constitucién de 1886, la nueva Car-
ta también recoge las aspiraciones
multiculturales y por ello plantea
construir un orden basado en el
reconocimiento y promocion de la
diversidad. En efecto, la Carta de
1886 senalaba que Colombia era una
republica unitaria y que la religion
catolica era un elemento esencial
del orden social, de suerte que solo
eran aceptados los cultos y practi-
cas que no fueran contrarios a la
moral cristiana. Ademas, a partir del
plebiscito de 1957, que dio origen al
Frente Nacional, los cargos publicos
eran repartidos entre los partidos
Liberal y Conservador. En cambio,
la Constitucion de 1991 proclama
que nuestro pais es una republica
pluralista, que reconoce y protege
la diversidad étnica y cultural como
bases de la nacion colombiana.

Esto muestra que la Constitucion
de 1991 no recoge simplemente
la idea del ESD, desarrollada por el
constitucionalismo europeo, sino
que la enriquece y, en cierta medida,
la reformula, con la incorporacién
de los desafios del multiculturalis-
mo, pues pasamos de la idea de que
la construccién del orden nacional
solo podia hacerse por la imposi-
cion de valores homogéneos, como
la religion catdlica, desde un centro
de poder (la capital),a la tentativa de
elaborar colectivamente y desde las
dindmicas locales, una identidad na-
cional, a partir del reconocimiento
de nuestra enorme diversidad cultu-
ral, étnica y regional.

Ahora bien, en el siglo XX este mo-
delo caracteristico del Estado de
derecho fue cuestionado por su ex-
cesivo formalismo a la hora de apli-
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car la ley. El nuevo paradigma que
buscé superar el formalismo del Es-
tado de derecho decimonénico fue
el Estado constitucional. Este pro-
pugna porque ademas de los tradi-
cionales limites impuestos al poder
politico por la ley y la organizacion
institucional, deben sumarse una
serie de compromisos sustanciales
que estan consagrados en el catalo-
go de derechos fundamentales.

Segun Ferrajoli, esta perspectiva
permite considerar legitima la li-
mitacion de todos los poderes pu-
blicos. Para este autor el derecho
contemporaneo no solamente se
ocupa de establecer sus formas de
produccion mediante la regulacion
de los procedimientos de expedi-
cién de normas, sino que se ocupa
también de sus contenidos sustan-
ciales. Estos estdn vinculados a los
principios y valores consagrados en
las constituciones, mediante técni-
cas de garantia (Ferrajoli, L., 1995).

Teniendo presente esta perspectiva,
el modelo garantista en materia pe-
nal se presenta como un corolario
del Estado constitucional. Para el
garantismo, el Estado no se justifi-
ca a si mismo, el Estado sélo tiene
razén de ser si es instrumento en-
caminado a lograr ciertos fines con-
siderados valiosos (las garantias de
la sociedad y los individuos).

Coherente con esta vision, el ga-
rantismo asume como objetivo pri-
mordial la proteccién de la parte
débil de la relacion y no la del Es-
tado, que serifa la parte fuerte. Por
lo anterior, el derecho en general
puede ser definido como la ley del
mas débil, el derecho penal como
la ley a favor de los asociados en
contra de los delitos y el derecho
procesal como la ley que protege
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a los imputados de la arbitrariedad
policial y judicial. (Ferrajoli,L., 1995).

La reflexion dogmatica y
doctrinaria: Un garantismo
ampliado y una perspectiva
de derechos humanos

La compatibilidad del enfoque ga-
rantista con los presupuestos del
Estado social de derecho parece
clara. En este sentido, el referente
tedrico principal es el propuesto
por Luigi Ferrajoli, quien es consi-
derado el maximo exponente del
garantismo penal. A pesar de su
relevancia, como se afirmoé ante-
riormente, este marco conceptual
no busca seguir estrictamente su
propuesta tedrica sino que intenta
hacer una reelaboracion parcial de
su vision. Esta reelaboracion tiene
como punto de partida la argumen-
tacion segun la cual en y para el
ejercicio del derecho penal, el Es-
tado debe brindar garantias para el
procesado y para la sociedad, pero
también para la victima.

La vision de Ferrajoli pone su én-
fasis en que el derecho penal debe
asegurar unas garantias al procesa-
do. Estas garantias son un instru-
mento esencial para racionalizar y
minimizar el ejercicio de la funcion
punitiva del Estado y para evitar
reacciones desproporcionadas de
la sociedad frente al delito. Asi, la
funcion esencial del derecho pe-
nal, segun Ferrajoli, es evitar que la
reaccion frente al delito se vuelva
informal.

Sin embargo, el derecho penal cum-
ple otras funciones igualmente im-
portantes. Asi, tiene una dimension
positiva frente a la sociedad, a saber,
la posibilidad de prevenir los crime-



nes. Esta se encuentra estrechamente asociada a
la responsabilidad que tiene frente a la preven-
cién y sancién de los crimenes. En efecto, el de-
recho penal estd llamado a “impedir al reo causar
nuevos dafios a sus ciudadanos y retraer a los de-
mds de la comision de otros iguales” (Beccaria:2000,
51),asi como a reconocer la existencia de hechos
que requieren de una sancién por dafar bienes
preciados para la sociedad y los asociados.

De esta forma, el sistema penal adquiere legitimi-
dad frente a la sociedad, las victimas y el procesa-
do. Frente a la sociedad, porque disuade a los po-
sibles infractores de abstenerse de lastimar los
bienes que son preciados para el conjunto social;
frente a las victimas, porque a través del sistema
penal se reconoce que ha sufrido un dafio como
consecuencia de un delito y se procura enfrentar
dicho dafio; frente al procesado, debido a que el
Estado se compromete a brindarle todas las ga-
rantias necesarias para que ejercite a cabalidad
sus derechos dentro del proceso. Asi, pues, la
implicaciéon de este garantismo ampliado lleva a
reconocer como sujetos de garantias a la socie-
dad, a la victima y al procesado.

Esta vision ampliada del garantismo se adecua
ademds a los estandares constitucionales y de
derechos humanos. En efecto, el Estado tiene el
deber de castigar como minimo conductas tales
como las infracciones graves a los derechos hu-
manos. El derecho internacional de los derechos
humanos obliga a los Estados a perseguir las con-
ductas consideradas ofensivas para la humanidad.
Colombia ha ratificado todos estos instrumen-
tos internacionales, razén por la cual se ve en
la necesidad de incorporar en su ordenamiento
penal estas conductas que son consideradas in-
deseables en el ambito internacional. La Corte
Constitucional denominé a esto la obligacién mi-
nima de castigar (Sentencia C-226 de 2002).Y es
que la Constitucion y los tratados de derechos
humanos han previsto deberes de penalizacion,
sobre todo en relacidn con conductas extremas,
atentatorias de bienes constitucionales superio-
res, como la vida e integridad personales. Por
ejemplo, las Sentencias C-225 de 1995 y C-368
de 2000 sefalaron que ciertos comportamientos
como la tortura, las ejecuciones extrajudiciales o
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las desapariciones forzadas, no podian ser excu-
sados y requerian ser sancionados. Igualmente, la
Sentencia C-177 de 2001 sefalé que Colombia
habia adquirido el deber de penalizar el geno-
cidio, como consecuencia, entre otras cosas, de
la aprobacion de la Convencién de las Naciones
Unidas para la Prevencién y Sancién del Delito
de Genocidio, mediante la Ley 28 de 1959*.

Pero la funcién protectora de los derechos fun-
damentales que debe cumplir el derecho penal
no puede entenderse como una potestad ilimi-
tada de utilizar el poder punitivo del Estado. El
derecho penal es el que mas afecta derechos
fundamentales y, por tanto, los limites dentro de
los cuales puede ejercerse la facultad de casti-
gar del Estado tienen que ser claros. La Corte
Constitucional, mediante la Sentencia C-038 de
1995, establecié que el Estado tenia demarcada
su facultad punitiva cuando dijo que el Congreso
“no tiene una discrecionalidad absoluta para definir
los tipos delictivos y los procedimientos penales, ya
que debe respetar los derechos constitucionales de
las personas, que aparecen asi como el fundamento
y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento,
porque el ius punendi debe estar orientado a hacer
efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y
limite, porque la politica criminal del Estado no pue-
de desconocer los derechos y la dignidad de las per-
sonas”. Esto significa que no todas las conductas
pueden pasar por el filtro del derecho penal.

El derecho penal no puede convertirse en la tnica
forma de reprimir las conductas nocivas de algu-
nos miembros de la sociedad. Si el Estado tiene a
la mano otros instrumentos menos onerosos que
el derecho penal, debe hacer uso de ellos. El dere-
cho penal es la tltima ratio de actuacién del Esta-
do en su funcién represora. Esto lleva a que cuan-
do la pena sea inutil para obtener un determinado
comportamiento esta no debe ser utilizada.

Conforme lo anterior, la Constitucion y los trata-
dos de derechos humanos establecen también li-
mites materiales al poder punitivo del Estado que
implican la prohibiciéon de que el sistema penal
intervenga en ciertos ambitos amparados por los
derechos fundamentales o lo haga de manera que
desconozca imperativos o restricciones constitu-
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cionales. Por ejemplo, la ley penal no puede inter-
ferir en conductas que son expresién de la propia
autonomia de las personas, pues si la Constitu-
cion reconoce la autonomia y la libertad, resulta
contradictorio admitir que el Estado pueda pena-
lizar comportamientos que, sin afectar derechos
de terceros, son expresion de esa autonomia per-
sonal’. De otro lado, tampoco puede la ley derivar
responsabilidad cuando el hecho es producto del
ejercicio de un derecho constitucional, incluso si
aparentemente existe una vulneracion de un bien
juridico. Por ejemplo, no podria el Estado penali-
zar la libertad de expresion o de critica, so pre-
texto de proteger el orden publico. Igualmente, si
la Carta promueve el pluralismo y la multicultura-
lidad (C.P. arts. 7,8 y 70), es claro que la diversi-
dad cultural no puede ser criminalizada.

Los sujetos de garantias: La sociedad,
el procesado y la victima

Las consideraciones previas muestran entonces
la necesidad de monitorear el desempefio del

sistema penal, desde una perspectiva garantista y
de derechos humanos. Entramos pues a examinar
brevemente cuéles son especificamente las garan-
tias que un sistema penal fundado en los derechos
humanos debe otorgar, no solo al procesado, sino
también a la sociedad en general y a las victimas
de los delitos en particular. Por ello, es posible
hablar de la existencia de tres grandes sujetos de
garantias: la sociedad, el procesado y las victimas.

Sociedad

La sociedad es uno de los beneficiarios del sis-
tema penal, pues este la preserva de los dafos
que lleguen a infligirle aquellos que no tengan una
justificacion juridicamente relevante para come-
ter una infraccién penal. En efecto, los derechos
fundamentales son los bienes que la sociedad
ha considerado como las bases que permiten el
desarrollo del individuo. Dafiar esos bienes sin
ningln tipo de excusa es truncar las expectativas
legitimas que se hace cada uno de los miembros
de la sociedad (Alexander; A.: 2002). Por ello, es
provechoso que exista el sistema penal, ya que es
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una garantia de que todos van a poder vivir en so-
ciedad, pues castiga a todos aquellos que atenten
contra esos minimos que la sociedad considera
necesarios para convivir. Por lo tanto, no solo el
individuo sale favorecido con la existencia del sis-
tema penal, sino también la propia sociedad. El de-
recho penal la protege de los posibles abusos de
los particulares al buscar eliminar los incentivos
que inclinan a los particulares a cometer graves
infracciones que pueden debilitar el Estado de de-
recho, y, por ende, la convivencia social.

En dltimas, la sociedad se beneficia doblemente
del sistema penal. Por un lado, garantiza un mi-
nimo de conductas que debe perseguir obligato-
riamente, ya que estas impiden el desarrollo de
todos los individuos que conviven en la sociedad;
por el otro, también reduce la posibilidad de que
el Estado castigue las conductas que considera
nocivas de acuerdo a sus conveniencias politicas
o de las convicciones religiosas, filoséficas o poli-
ticas de la mayoria que ocupa el poder.

Asi, el sistema penal deberia poder asegurar, de
cara a la sociedad, que se procese a las personas
responsables de la comision de conductas defi-
nidas en nuestro ordenamiento como delitos y
en particular aquellos especialmente graves, de
manera pronta y efectiva. Una respuesta como
esta podria entonces contribuir a que la sociedad
deposite su confianza en el sistema, lo cual es un
elemento importante para reducir la utilizacién
de formas informales de justicia y el uso de la
violencia privada para la resolucién de los con-
flictos, asi como para que llegue a conocimiento
del sistema la ocurrencia de hechos que consti-
tuyan delitos.

Procesado

Un derecho penal garantista debe demarcar los
limites del poder punitivo del Estado frente a los
derechos y libertades de los individuos. El dere-
cho busca castigar de una forma proporcional y
adecuada a los procesados. Si el Estado llegara
a sobrepasar este limite podria causar resenti-
miento y odio a las personas allegadas al casti-
gado. La consecuencia de esto seria una posible



informalizacién de la violencia, pues los afectados
buscarian vengarse del Estado. Por ende, el Esta-
do debe tener un marco muy claro para castigar
a todos aquellos que entran al sistema penal.

El derecho penal debe resolver la tension entre
el derecho y el poder politico, o bien entre los
intereses legitimos de la sociedad y la imposi-
cién de limites a favor de los individuos. Por un
lado, el derecho penal debe ser una forma de
reaccion de la sociedad frente a aquellas accio-
nes consideradas nocivas mediante la aplicacién
de la violencia legitima por parte del Estado. De
otro lado, el derecho penal debe ayudar a la de-
fensa de los individuos ante el ejercicio arbitra-
rio de dicha violencia por parte del Estado. Asi,
la violencia que se ejerce por la imposiciéon de
las penas solamente es legitima si logra preve-
nir violencias mayores que pueden provenir de
los delitos mismos y de las reacciones a dichos
delitos (Ferrajoli: 1995). Es decir, la sociedad
reclama unas garantias del Estado y el Estado
debe responder respetando las garantias de los
individuos.

Como sostiene Ferrajoli, para fundar una adecua-
da doctrina de la justificacién, junto con los limi-
tes del derecho penal, es necesario buscar, mas
alld del méximo bienestar posible de los no in-
fractores, el minimo malestar de los infractores.
Se busca mas que la prevencién de los delitos, la
de otro tipo de mal. Se trata de la reaccion —infor-
mal, salvaje, espontanea, arbitraria, punitiva pero
no penal— que a falta de penas vendria de la parte
ofendida o de fuerzas sociales o institucionales
con ella solidaria. La pena no serviria solo para
prevenir los delitos sino también las reacciones
informales tanto publicas como privadas. La pena
minima no es simplemente una medida, sino tam-
bién un fin, el fin de la minimizacién de la reaccion
violenta al delito.

Como Ferrajoli sostiene, el derecho sera la de-
fensa del mas débil frente al mas fuerte (Ferrajoli:
1995). Esto lo harda monopolizando la fuerza, de-
limitandole los presupuestos y las modalidades,
excluyendo la posibilidad del ejercicio arbitrario
por parte de los sujetos no autorizados. De esta
manera, el derecho penal es el derecho del mas
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débil contra la violencia arbitraria del mas fuer-
te y los derechos fundamentales son aquellos
parametros que definen los ambitos y los limites,
en la medida en que constituyen los bienes cuya
vulneracion no tiene justificacion con los delitos,
ni con las penas (Ferrajoli, 2006).

En relacién con el procesado, las garantias pena-
les protegen inicialmente al individuo de la arbi-
trariedad del Estado al limitar el ius puniendi. El
derecho internacional de los derechos humanos
y la Constitucion son los instrumentos juridicos
que sefalan los alcances y los limites del dere-
cho penal. Al mismo tiempo, estos instrumentos
juridicos se convierten en un sistema de garan-
tias que, en funcién del principio de selectividad,
judicializa inicamente a los individuos que hayan
realizado una infracciéon que genere una lesion
O que represente una puesta en peligro de los
bienes juridicos tutelados.

Victima

Desde el garantismo, el derecho penal es un
instrumento para la efectividad de los derechos
fundamentales. Los valores, principios y derechos
constitucionales, como parametros de interpre-
tacion para la aplicacion del derecho penal, con-
vierten al sistema de justicia penal en un esce-
nario adecuado para el respeto de las libertades,
garantias y derechos de todos los intervinientes,
en especial de las personas que encuentran vul-
nerados sus derechos, como es el caso de la
victima.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, en
la Sentencia C-04 de 2003, establecié que los de-
rechos de las victimas,ademas de las reparaciones,
eran: “el derecho a la verdad y a que se haga justicia
en el caso concreto”. Esta evolucién del derecho
internacional viene jalonada por la jurisprudencia
de diversos tribunales internacionales como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
soft law, el DIDH® y la constitucionalizacion del
derecho internacional de los derechos humanos,
en virtud del inciso segundo del art.93 de la C.P".
La Corte Constitucional colombiana, en concor-
dancia con la doctrina internacional, ha dicho que
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el contenido del derecho a la verdad, a la justicia
y a la reparacion es:

"I. El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de co-
nocer lo que sucedi6 y en buscar una coincidencia
entre la verdad procesal y la verdad real. Este de-
recho resulta particularmente importante frente
a graves violaciones de los derechos humanos (ver,
entre otros, los casos Veldsquez Rodriguez (funda-
mento | 66), Sentencia del 29 de julio de 1988y
Barrios Altos (fundamento 43), Sentencia de 14
de marzo de 2001 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, donde la Corte resalta como
contrarios a la Convencion Americana aquellos
instrumentos legales desarrollados por los Estados
partes que le nieguen a las victimas su derecho a
la verdad y a la justicia).

2. El derecho a que se haga justicia en el caso
concreto, es decir, el derecho a que no haya
impunidad.

3. El derecho a la reparacion del dafio que se
le ha causado a través de una compensacion
econdémica, que es la forma tradicional como
se ha resarcido a la victima de un delito (Sen-
tencia C-228 de 2002, fundamento 4.4)”.

En este orden de ideas, cualquier monitoreo del
sistema judicial debe mirar si dentro del sistema
penal acusatorio se observan los principios, re-
glas y directrices que han sido adoptados por la
jurisprudencia constitucional y los documentos
internacionales.

Un sistema garantista debe proteger a quien re-
sulta perjudicado con el ilicito, lo que no implica
desconocer los derechos del procesado. Para ha-
cerlo de forma efectiva es necesario ver las con-
secuencias que la infraccién penal generd y las
personas a las que afect6.Ademas, es importante
incluir un modelo de justicia restaurativa que tra-
te de recomponer el tejido social.

Las garantias especificas para cada
sujeto
De acuerdo con la reflexién tedrica anterior, los

valores normativos que debe respetar, promover
y garantizar el sistema penal en un Estado social
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y democritico de derecho; podrian ser agrupa-
dos en nueve (9) categorias: i) debido proceso;
i) derechos de las victimas; iii) independencia; iv)
oralidad; v) eficiencia; vi) calidad; vii) selectividad;
viii) reduccion de la impunidad o persecucion
efectiva de los delitos y ix) confianza.

Estas categorias, en su conjunto, constituyen los
elementos basicos que debe garantizar el sistema
penal para cumplir con los preceptos normativos
constitucionales e internacionales, y, asi, asegurar
la vigencia de los derechos humanos y fundamen-
tales. En esa medida, los tres sujetos de garantias
sefalados anteriormente se ven beneficiados de
su realizacion efectiva. Sin embargo, algunas de
estas categorias tienden a tener mas relacion con
alguno de los sujetos.

Asi, el debido proceso es la garantia por excelencia
que debe brindarse al procesado; los derechos a
la verdad, a la justicia y a la reparacién constitu-
yen una garantia esencial para las victimas, aunque
algunos de estos derechos tienen también una
dimensién colectiva y social; la persecucion efec-
tiva de los delitos —o reduccién de impunidad—, la
aplicacion de criterios virtuosos de selectividad
para enfocar mejor el poder punitivo del Estado
y la persecucién eficiente tienden a ser garantias
para la sociedad en su conjunto, aunque pueden
ser también garantias para los otros dos sujetos.
Finalmente, la calidad en la prestacion del servicio y
en los procedimientos, la independencia judicial y la
oralidad —estrechamente relacionada con la trans-
parencia y la publicidad—, son garantias que benefi-
cian simultaineamente a la sociedad, a las victimas y
a los procesados.

En todo caso, mas alld de la adscripcion de ciertas
garantias a uno u otro sujeto, lo que resulta funda-
mental de este planteamiento tedrico y dogmatico,
es el reconocimiento de que el sistema penal debe
garantizar la realizacion efectiva de ciertos valo-
res normativos en sus labores diarias, pues estos
constituyen la piedra angular de un ordenamiento
constitucional contemporaneo, en el que se reco-
noce la centralidad de los derechos fundamentales.
A continuacion se presenta un grafico que muestra
las diez categorias en las que se concretan las ga-
rantias que debe brindar el sistema penal.



REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS

Sociedad

Selectividad

Confianza

Calidad

Oralidad

Debido

\
P

Sistema Penal

| ___—| proceso
\

Independencia
judicial

Igualdad

Derechos de
las victimas

de armas

Factores de
impunidad

Eficiencia

Procesado

Los enfoques diferenciales

La anterior propuesta garantista, fundada en un
enfoque de derechos humanos, debe acompanar-
se de lineas de accién transversales que permitan
hacer un seguimiento mas sensible a las diferen-
cias que existen en el sistema penal. Se trata de
desarrollar enfoques diferenciados, como es el
caso del enfoque de género. La consecuencia de
esto es que el enfoque garantista reconoce que
el sistema penal acusatorio tiene un impacto di-
ferenciado sobre las personas dependiendo de su
pertenencia a grupos poblacionales especificos.
En otras palabras, la aplicacién de la normativi-
dad penal no afecta a todos los colombianos de
la misma forma.

Por lo tanto, el disefio de una metodologia de ob-
servacién de la justicia penal debe: i) desafiar el

Victima

enfoque neutral que caracteriza algunas perspec-
tivas de andlisis de los sistemas procesales vy ii)
ser sensible a las diferencias que hay entre los su-
jetos. Es claro que no existe victima ni procesado
en abstracto. Estas son categorias que abstraen
a los sujetos y a sus identidades. A pesar de su
utilidad, muchas veces conllevan un olvido de la
persona que debe enfrentarse al sistema judicial.
Por tanto, los enfoques diferenciados subsanan
esa falla y al mismo tiempo identifican posibles
situaciones discriminatorias que generan la dina-
mica propia del sistema penal.

Una de las situaciones de discriminacion que pa-
rece verificarse es el bajo o nulo acceso de las
mujeres al sistema penal. Aunque las razones de
esta situacion son diversas, lo que se ha eviden-
ciado es la existencia de patrones de discrimina-
cioén que las afectan cuando se enfrentan al mismo.
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De igual forma, las minorias étnicas
sufren el rigor de su aplicaciéon de
manera diversa.Algo similar ocurre
con los nifios y nifias para quienes la
aplicaciéon del sistema penal puede
ser particularmente gravosa.

Tomar en cuenta la existencia de
las discriminaciones es importante,
porque puede ayudar a disefar es-
trategias de actuacion institucional
y propuestas de politica publica que
beneficien a las diferentes poblacio-
nes. Esto contribuye a incrementar
la confianza de la sociedad en el sis-
tema y su legitimidad.

Un enfoque sistémico como
vision complementaria

El esquema conceptual garantista
previamente presentado justifica la
existencia de indicadores de moni-
toreo de la justicia penal colombia-
na, que sean desarrollo y expresion
de las garantias que la justicia penal
debe ofrecer tanto a la sociedad
como al procesado y a las victimas.
Estos indicadores deberian servir
para determinar hasta qué punto el
sistema procesal penal colombiano
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se ajusta o no a los requerimientos
normativos y garantistas impuestos
por los estandares constitucionales
y de derechos humanos.

Sin embargo, consideramos util y
conveniente articular esa mirada
normativa con otra visién que per-
mita también evaluar el desarrollo
del sistema procesal colombiano,
tratando de detectar sus puntos
criticos de funcionamiento en sus
distintas fases y seglin las responsa-
bilidades de los distintos actores del
sistemad. Para tal efecto, una vision
si se quiere sistémica, parece apro-
piada (Garcia, 2006). Conforme ese
entendimiento, el sistema penal no
debe ser visto como un agregado de
partes sino que se estructura como
un sistema o totalidad compleja y
articulada, que tiene mecanismos
reguladores y donde diversos ac-
tores e intervinientes interacttan
en distintas fases del proceso penal.
En cada fase y segun las acciones de
los distintos actores e intervinien-
tes, unos determinados insumos o
entradas son transformados en pro-
ductos, que interactdan con el en-
torno social,en complejos procesos
de retroalimentacion.

Esta perspectiva permite entonces
reorganizar los indicadores cons-
truidos en desarrollo del enfoque
normativo garantista anteriormen-
te explicado al menos desde otras
dos perspectivas analiticas, que per-
miten tener una visién sistémica de
la justicia penal colombiana, a saber:
i) seglin el desarrollo que ha tenido
el sistema penal en sus distintas fa-
ses, y ii) segun la accién desplegada
por los distintos actores e intervi-
nientes del proceso penal.

El cuadro que se presenta a con-
tinuacién muestra esquemadtica-
mente la forma como se pueden
reorganizar los indicadores —ini-
cialmente planteados alrededor de
categorias que expresan la garantia
de valores normativos fundamen-
tales—, a partir de una visién sis-
témica en la que se articulan fases
del proceso y actores en el mismo.
Como se aprecia, los indicadores
asi articulados permitirian identifi-
car entonces avances y retrocesos
en ciertas etapas procesales, y al
tiempo, sefialar que estos tienen
relacion con responsabilidades es-
pecificas de algun o algunos acto-
res e instituciones.

Etapa
Indagacion
Institucién

Investigacion Preparatoria

Juicio oral

Reparacion
integral

Ejecucion de la
sentencia

Policfa judicial

Fiscalia

Defensoria

Ministerio Plblico

Jueces de
garantfas

Jueces de conocimiento
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Consideraciones finales

Esta triple perspectiva de los indicadores (norma-
tiva, seglin fases y seglin actores o intervinientes)
permite entonces tener una vision mas completa
del sistema penal colombiano y detectar de me-
jor forma los posibles puntos criticos del sistema
y la mejor manera de corregirlos. Por ejemplo,
un indicador puede normativamente ayudarnos a
detectar que la justicia penal tiene un problema
critico de insatisfaccién de los derechos de las
victimas (dimension normativa); a su vez, la pers-
pectiva sistémica de los indicadores nos permite
precisar en qué fase del proceso penal es que
ese problema es mds agudo y si ese punto critico
es o no atribuible a responsabilidades incumpli-
das de algunos de los actores del sistema penal.
De esa manera es mas facil no solo tener una
vision mas completa de la justicia penal colombia-
na, sino ademas formular recomendaciones para
corregir esos problemas.
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Notas

I Abogado de la Universidad Externado con amplia formacién in-
terdisciplinaria, maestrfa en sociologfa del desarrollo (Universidad
de Paris 1), doctorado en economia (Universidad Amiens Francia) y
diploma de postgrado en resolucién de conflictos (Universidad de
Uppsala Suecia). Tiene larga trayectoria académica e investigativa.
Ha sido profesor de la Universidad Nacional desde 1989 en te-
mas constitucionales, de teorfa del Estado y de derechos humanos.
Es tambien profesor visitante de otras universidades colombianas
(Andes, Santo Tomas, etc) y extranjeras la American University de
Washington (Estados Unidos) o la universidad de Grenoble (Fran-
cia). Tiene amplia trayectoria judicial pues fue magistrado auxiliar
de la Corte Constitucional durante | | afios; durante varios meses
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ejercid la magistratura como magistrado ncargado; ha sido también
perito de la Corte Interamericana.

Profesional investigador de la Fundacién Dejusticia

Profesional investigador de la Fundacién Dejusticia

Para estos desarrollos nos basamos parcialmente en la aclaracion
de voto del magistrado Eduardo Montealegre a la Sentencia C-226
de 2002.

Ver al respeto la Sentencia C-221 de 1994, que despenalizé el
consumo de drogas o la Sentencia C-309 de 1997, sobre la legi-
timidad de sancionar el no uso del cinturén de seguridad en los
automdviles.

Los derechos de las victimas dentro del sistema interamericano se
infieren de los articulos 8 (Garantfa judicial), 25 (Recurso Judicial
Efectivo) y ell.] (Deber General de Garantfa).

La Corte ha insistido en que los derechos de las victimas tienen
un peso especifico importante dentro del proceso penal. Asi, la
Sentencia C-228/02 mostré cdmo los derechos de las victimas
habfan adquirido un rol central en la Constitucién del 91. A su vez,
la sentencia que revisé la Ley de Justicia y Paz, la C-370/06, recalcé
que las victimas tienen unos derechos que deben ser garantizados
por el marco legal creado para la desmovilizacién de los grupos
alzados en armas.

En este articulo usamos la expresién genérica de actores o in-
tervinientes en el proceso penal sin otorgarle una particular con-
notacion juridica. Hacemos simplemente referencia a distintas
instituciones —como la Fiscalia o los jueces— o personas —como
los procesados o las victimas— que tienen un papel decisivo en el
proceso penal.
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ENSAYO

Sujeto y poder: una aproximacion

a su aplicacion desde Michel

Foucault en la zona de tolerancia

del centro de Bogota

CARLOS ALVAREZ C.'

La aplicacién de normas para la regulacién territorial, ademas
de otras reglamentaciones, puede generar modificaciones en las
relaciones sociales y en la forma en que se configura el territorio.
Ejemplo de ello es la declaratoria de zona de alto impacto en
Bogota a través de los Decretos 400 de 2001 y 188 de 2002, que
establecen una zona en la ciudad en las las calles 19 a 24 entre
carreras 14 y 17, cubriendo parte de los barrios La Favorita y
Santa Fe de la localidad de Los Martires, donde se pueden llevar
a cabo actividades comerciales relacionadas con el trabajo sexual.

Este tipo de transformaciones sociales y del territorio tienen
un impacto en la cotidianidad tanto de los residentes como
de las personas que desarrollan actividades econémicas en
la misma, nuevas dinamicas y los ultimos fenédmenos sociales
como las relaciones basadas en el poder o actuales formas de
comprender el territorio, son algunas de ellas.

Por esta razon, el andlisis de estas configuraciones del terri-
torio y la territorialidad se convierten en un campo relevante
para la interpretacién de la transformacion de la ciudad.A par-
tir de las ciencias sociales, especificamente desde la geografia,
su pertinencia se da al permitir abordar metodologias que
privilegian el analisis de lo local como parte sustancial para
explicar lo general. Una de las manifestaciones mds atrayentes
que se han identificado son las relaciones entre el territorio,
territorialidad y poder en el marco del tejido social.

En el ejercicio de construccion tedrica, la categoria territorio
se convirtié en el eje central de anilisis. De las diversas con-
cepciones que sobre el mismo se tienen, llama la atencién la
que propone Gustavo Montafez; para él,“cuando designamos
un territorio siempre estamos asumiendo, aun de manera im-
plicita, la existencia de un espacio geogrifico y de un sujeto
que ejerce sobre él cierto dominio, una relaciéon de poder, una
calidad de poseedor o una facultad de apropiacion”?
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Claves:
ESCENARIOS URBANOS, SUJETO Y PODER,
NUEVAS ESTRATEGIAS METODOLOGICAS.

Resumen:

A la luz de los nuevos escenarios urbanos, es
necesario elaborar nuevas estrategias interpre-
tativas para tratar de comprender realidades
que se ocultan detrds de las relaciones sociales.
En este marco, las relaciones de poder son un
elemento sustancial desde el que se constitu-
yen las nuevas espacialidades. Los territorios,
concebidos desde su apropiacién a través del
poder, permiten tener una mirada de sujetos
que ejercen o que son receptores de estas
relaciones. Basados en algunos planteamientos
de Michel Foucautt sobre el sujeto y el poder;
se analiza la manera como se aplican estos
elementos a un caso territorial concreto en la
Zona deTolerancia 0 Zona de Alto Impacto
de Bogotd, de forma tal que se aporten al
debate nuevas estrategias metodoldgicas que
permitan nuevos planteamientos y tratamiento

a las problemdticas urbanas.

Mots clés:
SCENES URBAINES, SUJET ET POUVOIR,
NOUVELLES STRATEGIES METHODOLOGIQUES.

Résumé:

Les nouvelles scénes urbaines font nécessaire
construire des nouvelles stratégies interprétatives
pour essayer de comprendre les réalités qui se
cache derriere des relations sociales. De cette
facon, les relations de pouvoir conforment un
élément important pour construire de nouveaux
espaces. Les territoires qui sont entendues a
travers du pouvoir, font possible comprendre

les sujets qui mettent en pratique ou qui sont
récepteurs de ces relations. Sur la base de
quelques énoncés de Michel Foucault sur le sujet
et le pouvoir, on analyse comment s appliquent
ces éléments a un cas territorial concret (zone de
tolérance de Bogotd), pour apporter de nouvelles
stratégies méthodologiques que permettent a
nouvel abordage aux problémes urbains.



Llama la atencién inmediatamente que el terri-
torio se define de acuerdo con los vinculos de
dominio, poder, pertenencia o apropiacion entre
sujetos, individuales o colectivos, de un espacio
geografico. Es decir que se pueden tener dos
contextos importantes, de un lado el ejercicio del
poder, que puede incluir la dominacién, unido con
una relacién cultural a través de la apropiacion o
pertenencia y de otro lado, los sujetos que gene-
ran o reciben dicha dominacion o apropiacion.

En el presente ensayo, el interés va encaminado
a reflexionar acerca de las categorias poder y
sujeto en este contexto territorial y la manera
como puede comprenderse.Asi mismo, de las di-
versas posibilidades de anilisis, este enfoque se
hara desde algunos de los postulados de Michael
Foucault sobre el poder.

La zona de alto impacto, en su contexto actual, es
percibida como un sector de la ciudad que, por
acciones de tipo urbanistico, permite el funcio-
namiento de establecimientos comerciales rela-
cionados con actividades sexuales. Este tipo de
actividades no es exclusivo en el sector, en efecto,
también se presentan otros tipos de comercios y
actividades que estan en los limites de la legalidad
y la ilegalidad, limites que en ocasiones no son
faciles de percibir.

Es decir que esta zona, como otras de la ciudad,
es un escenario donde la alta circulacién de dine-
ro, producto de actividades legales e ilegales, son
un atractivo para los variados grupos que quieren
mantener el control de las diversas operaciones.
Pero, independientemente de la legalidad, es una
zona altamente productiva. Esto lleva a plantear
los primeros elementos de Foucault en cuanto
a sujeto, ya que para él “(...) mientras el sujeto
humano esta situado en relaciones de produc-
cion y de significacion, estd igualmente situado en
relaciones de poder que son muy complejas”.?

Propone este autor que al profundizar en las re-
laciones de poder es necesario hacerlo a través
del antagonismo de la estrategia, es decir, por
ejemplo, que para analizar la ilegalidad se debe
comprender desde la legalidad. Para el caso del
poder, el andlisis debe hacerse desde “las formas
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de resistencia y los intentos por disociar esta re-
lacién (de poder)™.

De las posibilidades de lucha frente a las practicas
de dominacién propuestas por Foucault, aquellas
“contra las formas de explotacién que separan
los individuos de lo que padecen™ puede ser
una entrada para analizar el tema en la zona de
tolerancia. Alli se encuentran diversas facetas de
ejercicio del poder; sin embargo, nos concen-
traremos en la que se ejerce sobre la prostituta.
Desde esta fase de poder se pueden analizar los
dos significados que plantea Foucault de la cate-
goria sujeto, aplicables al caso de las prostitutas.

De acuerdo con Foucault®, la categoria de sujeto
se debe comprender desde dos perspectivas: su-
jeto a alguien por el control y la dependencia, que
efectivamente es el mas visible de las situaciones,
dado que se da un ejercicio del control del cuer-
po Yy de la accion; de otra parte, el sujeto, ligado a
su propia identidad por una conciencia o aconte-
cimiento. En este sentido, es necesario profundi-
zar en los elementos identitarios de la prostituta,
ya sea como clase, grupo social o gremio, pero
especificamente en relacién con posibles figuras
de ejercicio de poder. Poder que también se pue-
de analizar, ya no en la prostituta como receptora,
sino como generadora del mismo en el marco
de la relacion inmediata con clientes o posibles
clientes. Sin embargo, en estos casos no se po-
dria hablar especificamente de una resistencia o
una gobernabilidad, ya que la prostituta no esta
interesada, aparentemente, en ejercer un poder
que vaya mas alld del acuerdo establecido con
un cliente; de otra parte, la relacion esta mediada
por el deseo de satisfaccion sexual.

Lo cierto es que existen diversos elementos de
significacion en la zona de tolerancia que abren la
puerta al andlisis del ejercicio del poder. Por men-
cionar algunos se puede hablar de zonificaciones
espaciales excluyentes. El control territorial de
una zona productiva lleva el registro de hechos
violentos intencionales que a su vez son mensa-
jes de control. En esta zona no hay cabida para
ciertas prostitutas que quedan relegadas en sec-
tores poco atractivos comercialmente. La edad,
el consumo de drogas o el sitio de procedencia,
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entre otros factores, son elemen-
tos que llevan a la exclusién o a
la expulsién, como anota Foucault,
“(...) la produccioén y circulacion de
elementos de significacién pueden
tener como objetivo o como con-
secuencia ciertos elementos en la
esfera del poder”. En este caso, el
uso de la violencia, inclusive, se pre-
senta como un efectivo mecanismo
de control, dado el significado ex-
tremo que quiere demostrar.

El poder no actta directamente so-
bre los sujetos sino sobre sus accio-
nes existentes o futuras, donde la
violencia no se descarta en el juego
de la relacion de poder, a su vez, plan-
tea Foucault, solo puede articularse
sobre la base de dos elementos, cada
uno de ellos indispensable, si ha de
ser una relacion de poder:‘(...) que
el “otro” (aquel sobre el cual se ejer-
ce el poder) sea completamente re-
conocido y mantenido hasta el final
COmo una persona que actta y que,
enfrentada en una relacién de poder,
pueda abrirse un campo entero de
respuestas, reacciones, resultados e
invenciones posibles’.

Esto nos lleva a un elemento funda-
mental en la propuesta de Foucault
sobre la comprensién del poder: la
libertad. Considera que “El poder
se ejerce solo sobre sujetos libres,
y solamente en la medida en que
ellos sean libres™®.

Puede sonar contradictorio que se
hable de la necesidad de hombres
libres para el ejercicio del poder;
sin embargo, Foucault lo plantea en
términos de posibilidad de “consen-
timiento”, de otra manera no seria
poder sino esclavitud. En este pun-
to la mirada en la zona de tolerancia
puede ofrecer tanto lo uno como
lo otro.
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De un lado personas que ejercen la
prostitucién y que son conscientes
de que su trabajo estd basado en
el ejercicio del poder por parte de
empresarios o mercaderes del sexo
y lo hacen bajo su consentimiento
como personas libres y aquellas
personas que no tienen un consen-
timiento del ejercicio del poder so-
bre ellas y que estan alli por deudas
o acuerdos entre partes.

Cabria un tercer grupo. Aquellos
que deciden ejercer fuera de la
zona y lejos del ejercicio del poder;
sin embargo, el traslado mas alla del
perimetro establecido puede indi-
car otros mecanismos o alcances
del poder que llegan incluso a la
desterritorializacion.

En este ultimo tipo de relacién se per-
ciben elementos de resistencia. Para
Foucault, el poder y la resistencia se
encuentran en una relacion de inte-
rioridad, cualquier ejercicio del poder
genera, automdticamente, una resis-
tencia frente al mismo por parte de
los sujetos sometidos y dominados.

Efectivamente, en la zona de toleran-
cia se pueden percibir distintas mani-
festaciones de rechazo a las practicas
de poder. Una de ellas se ejerce a tra-
vés de la organizacion en diferentes
estructuras que se resisten al domi-
nio que ejercen sobre las relaciones
de produccion los empresarios y las
instituciones del Estado. Estas resis-
tencias se suceden como respuestas
especificas a los micropoderes, los
cuales existen interrelacionados en
el marco mas amplio constituido por
el campo estratégico del poder. Para
Foucault, “Los puntos de resistencia
estan presentes en todas partes den-
tro de la red de poder, pero tam-
poco se trata de un gran rechazo a
esas practicas a través de rebeliones
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o revoluciones, para él “(...) hay va-
rias resistencias que constituyen ex-
cepciones, casos especiales: posibles,
necesarias, improbables, espontaneas,
salvajes, solitarias, concertadas, ras-
treras, violentas, irreconciliables, ra-
pidas para la transaccion, interesadas
o sacrificiales; por definicion, no pue-
den existir sino en el campo estraté-
gico de las relaciones de poder”'°.

En efecto, se presentan multiples ma-
neras del ejercicio del poder, lo que
genera, a su vez, multiples formas de
establecer resistencia para no su-
cumbir a la dependencia absoluta. No
hay un acuerdo evidente de aquellos
sobre los que recae el poder, de ahi
la variedad de manifestaciones de
resistencia que se pueden entrever.
Para Foucault, “Las resistencias (...)
estan distribuidas de manera irregu-
lar:los puntos, los nudos, los focos de
resistencia se hallan diseminados con
mas o menos densidad en el tiempo
y en el espacio, llevando a lo alto a
veces grupos o individuos de manera
definitiva, encendiendo algunos pun-
tos del cuerpo, ciertos momentos
de la vida, determinados tipos de

||

comportamiento™''.

La diversidad de subjetividades e
identidades que se fijan en la zona
de tolerancia hace que se tomen
posiciones individuales y colectivas
para enfrentar el poder. No se bus-
ca una emancipacién con respecto
a las relaciones de poder sino un
reconocimiento por diferencias e
igualdades. Los trabajadores sexua-
les tienen diferencias marcadas que
también se reflejan en el espacio.
Los travestis y las prostitutas que
ejercen en el espacio publico son
diferentes, asi como lo son las pros-
titutas que trabajan en el interior de
los establecimientos. Esto hace que
sobre ellos las formas del ejercicio



del poder sean diferentes, asi como
las formas de resistencia.

Desde esta optica el poder adquie-
re mayor significacion, si se tiene en
cuenta que para Foucault se debe en-
tender como una relacién social que
debe analizarse en el marco también

de la resistencia. Asi, por ejemplo,
para Pedro Guevara, el concepto de
poder “(...) por si solo tiene poco
alcance interpretativo, mientras que
vinculado al concepto de resistencia
adquiere mayor potencial tedrico;
éste pasa a jugar un papel muy signi-
ficativo porque permite darle a aquél

el dinamismo del que carece: sin la
resistencia el poder seria un feno-
meno estatico, permanente, siempre
conservador. Asi, por ejemplo, la re-
sistencia puede presentarse en tres
opciones logicas y en tres momentos
diferentes de la dinamica del poder:|)
en el momento en que un actor de-
terminado inicia el intento de ejercer
poder sobre otro y éste reacciona
resistiéndose a ello; 2) en el momen-
to cuando la relacion de poder se

hace eficaz, lo que implica que la re-
sistencia fue vencida y al actor objeto
del poder no le queda otra opcién

que aceptar la imposicién coactiva en

contra de su voluntad;y 3) en el mo-
mento en que resurge la resistencia
cuando, por razones diversas, al actor
objeto se le presenta la oportunidad

de rebelarse contra la imposicion co-
activa del actor sujeto de la relacién

de poder y efectivamente lo hace”'%

Ejercer el poder requiere gobernar
las relaciones que se utilizan para lo-
grar este fin. Para Foucault el poder
no es mas que un tipo particular de
relaciones entre individuos. “La ca-
racteristica mas notable del poder
es que algunos hombres pueden,
mas o menos por completo, deter-
minar la conducta de otros hombres
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pero nunca ni exhaustiva ni coerci-
tivamente. Un hombre que es enca-
denado y golpeado esta sujeto a la
fuerza que se ejecuta sobre él. No al
poder. Pero si puede ser inducido a
hablar, cuando su dltimo recurso po-
dria haber sido morderse la lengua y
preferir la muerte, entonces ha sido
orillado a actuar de cierto modo. Su
libertad ha sido sujeta al poder. Ha
sido sometido al gobierno”'3.

Es preciso profundizar mas sobre
lo que Foucault presenta como
gobernar. En seguridad, territorio
y poblacioén, él considera que esta
categoria “(...) abarca un sentido
semantico muy amplio que se refie-
re al desplazamiento en el espacio,
al movimiento, que se refiere a la
subsistencia material, la alimenta-
cion, que se refiere a los cuidados
que puedan proporcionarse a un
individuo y la salvacién que se le
puede asegurar, que se refiere asi-
mismo al ejercicio de un mando, de
una actividad prescriptiva, a la vez
incesante, afanosa, activa, y siempre
benévola”'*. Por lo tanto el gober-
nar no solo implica un control sino
también una responsabilidad de
ofrecimiento de proteccion. Vale la
pena preguntarse si en la zona de
tolerancia se protege o se amenaza.
Se pueden percibir las dos situa-
ciones ya que hay un mercado que
requiere ser tratado con sutileza,
dado que marca la diferencia en una
actividad donde la belleza y el atrac-
tivo fisico se vuelve fundamental, lo
que requiere generar los elementos
necesarios de “cuidado”. También
se presenta la amenaza que tiene
que ver mas con lo publico o con el
control territorial y productivo.

Lo que se percibe en la zona de to-
lerancia se acerca a estos postulados.
De un lado, un control de las dindmi-

cas del sector, reflejadas en una terri-
torializacién del espacio, que desen-
cadena en una configuracién de las
relaciones entre sujetos y espacio. Se
regula el espacio publico de tal ma-
nera que no se puede acceder a él
sino de acuerdo a la distribucion que
sobre este se determina, aunque a di-
ferencia de lo planteado por Foucault
pueden ejercerse practicas coerciti-
vas materializadas a través de actos
de violencia. Sin embargo, también
la permanencia en esta zona es op-
cional, es decir que aunque podrian
resistirse a la presién que se ejerce,
muchos terminan sujetos al poder
de manera voluntaria.

En la microfisica del poder, Foucault
resalta que mas alla de analizar el po-
der en el terreno de la subjetividad
de los individuos que lo detentan, sus
intenciones y su voluntad, hay que
orientar la mirada es hacia la micro-
fisica del poder, las practicas y dispo-
sitivos tecnoldgicos de dominacién's.

Por lo tanto, es importante identifi-
car y analizar esos lugares tacticos
y estratégicos que ocupan los dife-
rentes sujetos de la zona de tole-
rancia para comprender la forma
en que se reproduce el poder. De
ahi la importancia de la funciéon so-
cial que desempefian los diversos
actores sociales. En este contexto
se puede explorar un elemento a
través del cual se practican contro-
les de dominacién en esta zona: la
droga.

En efecto, se pueden establecer mul-
tiples controles a través de toda una
red de observadores que vigilan el
movimiento y las dindmicas produc-
tivas. El control del territorio se ejer-
ce dada la importancia de diferentes
tipos de distribucion de drogas. El
panoptico sale de su disefio original
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para materializarse en multitud de cuerpos obser-
vantes de las dindmicas. No se requiere una torre
central ni un sistema de videovigilancia para disci-
plinar los cuerpos, alli los sujetos son observados
por sujetos. Los ritmos del espacio se regulan al
saberse observados por multitudes que acttan
como dispositivos de dominacion.

Asi se da cumplimiento a los dos objetivos del
panoptismo que se presentan en vigilar y casti-
gar: Primero, hacer que el ejercicio del poder sea
lo menos costoso posible. Si bien hacemos refe-
rencia a la multitud observadora o vigilante, sus
costos no se pueden establecer en lo econémico,
mas bien se hacen en lo social. En esta zona se
requiere el respaldo de los generadores de las
relaciones de poder, de esta manera se logra te-
ner la proteccion y el suministro de ciertos bie-
nes o inclusive el permiso de permanencia o ex-
plotacion econdmica del espacio publico. En esta
condicidn el ejercicio del panoptismo resulta dis-
creto y hasta cierto punto invisible; el segundo
objetivo es lograr que la vigilancia se convierta
en una maquinaria cuyos efectos se generalicen e
intensifiquen a lo largo y ancho del cuerpo social.

El espacio privado de la zona es cada vez me-
nos privado. El control se extiende a través de
toda una red de vigilancia que opera en razén
a un control ejercido desde grupos que aparen-
temente se invisibilizan. Esta vigilancia tiene dos
objetivos, de un lado controlar los cuerpos y de
otro vigilar lo externo, las posibles llegadas de los
cuerpos de seguridad del Estado.

A manera de conclusién no definitiva, encontra-
mos en la zona de tolerancia de Bogotd multiples
manifestaciones de poder que se ejercen entre
sujetos. Se presentan individuos que podrian sa-
lir de alli pero que por cuestiones econémicas
o de manejo del espacio terminan sometidos al
poder y para el ejercicio de este requiere que se
ejerza una gobernabilidad que tiene como finali-
dad el control del espacio. Sin embargo, para que
se puedan establecer estas practicas de poder
se generan multiples resistencias, individuales y
colectivas, no obstante la permanente vigilancia
a través de sistemas de control, podrian verse
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como alteraciones al “panoptismo” propuesto
por Foucault,aunque con los mismos objetivos.
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Claves:
DELITOS SEXUALES SERIALES,
PATOLOGIAS.

Resumen

El presente trabajo tiene tres obje-
tivos: el primero, presentar estadis-
ticas de los dictdmenes realizados
durante el afio 1999, correspon-
dientes a los sindicados de delitos
sexuales, con el fin de observar el
tipo de solicitud y los diagndsticos
forenses mds frecuentes. La segun-
da parte ofrece elementos histé-
ricos de 10 transgresores sexuales,
quienes confesaron la autoria de
los hechos; la tercera comprende
la presentacion de tres casos, a
partir del tipo de conducta. Este
andlisis toma en cuenta conceptos
como neosexualidad y perversion,

como ejes tedricos.

Mots clés:
DELITS SEXUELS SERIALS, PATHOLOGIE.

Résumeé:

Le présent travail a trois objectifs:

le premier consiste a présenter les
statistiques des expertises réalisées
durant I"année 1999 qui correspondent
aux accusés d’abus sexuels, cela

avec la finalité d’observer le type de
sollicitude et les diagnostiques légiste
les plus fréquents. Le second offre des
éléments historiques de |0 agresseurs
sexuels qui ont reconnus leur faute; la
troisiéme comprend la présentation
de trois cas, analysés selon le type

de ccomportamiento. Cette analyse
tiens en compte les concepts de la

« neosexudlité » et de la perversion

comme axes théoriques.

INVESTIGACION

Evaluacion psicopatologica
de diez sindicados de delitos
sexuales con menores

NANCY DE LA HOZ'

La sexualidad es una funcién inherente al ser vivo. Su estruc-
tura, desde el punto de vista dinamico, tiene como fin mante-
ner la homeostasis interna del organismo, encargandose de
la satisfaccién de las pulsiones erdticas. En este ejercicio, el
narcisismo, lo propio, la personalidad, es dirigido hacia un ob-
jeto, digamos hacia otro ser que lo contenga y constituya un
modelo continente. Las emociones y deseos son el trasfondo
y vehiculo de esa busqueda de objeto continente; puedo decir
que esto conlleva el sentido de la vida.

En todos los casos, el logro de la satisfaccion conlleva un cho-
que con el entorno social, lo que implica que las funciones del
Super Yo, o en términos aproximados, las estructuras que con-
tienen funciones éticas y morales, siempre estén implicados,
presentando caracteristicas especiales que se integran o dan
forma o un perfil especial a los transgresores.

Las perturbaciones que pueden producirse son numerosas,
implicando los vinculos interpersonales, la emocionalidad y
la conducta de forma masiva. Las estructuras perversas pue-
den relacionarse con todos los elementos del espectro psi-
copatologico desde la psicosis, es decir, desde aspectos muy
desestructurados y disociados, hasta aspectos mas o menos
integrados.

La comprensién del comportamiento perverso requiere una
reconstruccién historica del sujeto que permita observar las
vicisitudes por las que atravesé la emocionalidad desde la muy
temprana infancia hasta la adolescencia; este periodo, como
un momento de integracién, permite observar ya el resultado
final de la modalidad de comportamiento sexual.

Para los examinados que pretendo describir, la sexualidad se

presentd actualizando elementos de la sexualidad infantil en
un trasfondo de ansiedades, de desestructuraciones, de due-
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los patologicos; la sexualidad-emocionalidad no
mostré vitalidad, el objeto no fue privilegiado
pero si el goce y finalmente se dio la transgresién
social y judicial.

Neosexualidad

El proceso dinamico de la adolescencia requiere
de renuncias, de encuentros, aceptaciones, iden-
tificaciones, el definitivo imperio del principio de
realidad. Todo este desarrollo expresado final-
mente en la posibilidad de la actividad creadora.
La madurez sexual es resultado necesario de la
supervivencia a la “catdstrofe” de la adolescen-
cia, lo cual implica que queden investidos con
nueva libido los nuevos objetos, asi lo infantil
quedara atrds sin mayores complicaciones. Esto
en términos psicoldgicos quiere decir que se ha
realizado o elaborado el duelo, que clasicamente
se reconoce tras los cambios del cuerpo, de los
roles y de los padres de la infancia.

Las expresiones sexuales diversas a las usuales,
conocido como perversion, encuentran nuevo
sentido al ser tratadas y descritas con la re-
presentacién de un drama “genitalizado”, o la
puesta en escena de una fantasia inconsciente,
la cual nos lleva al concepto de neosexualidad
y megalomania’. Los puntos de anclaje son las
ideas de Joyce McDougal sobre neosexualidad y
Denise Lachaud sobre megalomania. Los orige-
nes de estas situaciones son ubicados desde el
establecimiento de las primeras relaciones, desde
lo mas temprano en el plano afectivo. No es algo
que pueda aparecer desconectado de la histo-
ria del individuo o como un quiebre traumatico
solamente.

Estos autores vuelven su mirada hacia la mas
temprana de las relaciones, la de la madre con
su bebé. Es en este punto en que las vicisitudes
de este vinculo pueden impedir la integracion
emocional adecuada del bebé, la conexion del
bebé con su propio cuerpo, quien, basicamente,
es incapaz de satisfacerse desde el autoerotismo,
viéndose tempranamente perturbada la funcion
de identidad e identificacién que realmente es
una bulsqueda. Freud establece la continuidad
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del problema del narcisismo desde el nacimiento,
la pérdida de la unicidad con la madre y el deste-
te, que se solucionan tras lograrse un equilibrio
entre el principio de realidad. En este sentido en-
tonces el “traer a la madre de vuelta”, implica
intentar recrear las condiciones a través del dra-
ma “neosexual”’ planteando el tipo de relaciones
de la “madre dividida”, aquella de las fantasias
sexuales infantiles, tal vez en este intento se lo-
gre investir eréticamente el cuerpo, encontrar el
objeto total y sentirse vivo.

Es entonces cuando la gratificacion proveniente
de la descarga sexual se da como una forma de
encubrir estados de angustia. El neoadolescente
es quien, por supuesto desde su fantasia, “por-
ta un cuerpo dafiado, mutilado”, un yo sin
cohesion, transmitido por la falla en la relacién
madre-bebé; es el adolescente quien no se pue-
de reconocer, sentir, pensar, representar, comuni-
car un cuerpo provisto de erotismo, integrado y
aceptado.

La comunicacion madre-bebé en términos libi-
dinales, ha sido incoherente, ha habido desen-
cuentro, no aceptacion del sexo, de los genita-
les, ni de las primeras actitudes autoerdticas del
bebé. Los estados mentales resultantes de esa
clase de experiencias pueden ser encontrados
en el tipo de sindicados a los que me refiero en
este estudio.

Es seguro que con anterioridad al periodo edi-
pico (etapa comprendida entre los dos y cuatro
afios del nifio, en la cual sus intereses de todo
tipo se centran alrededor de la relacién con sus
padres o sus representantes), el sujeto ha inven-
tado excitaciones para lidiar con este tipo de an-
siedades y estados mentales de dificil tolerancia,
enfrentados con muchos tipos de sintomas de
una amplia gama de autoerotismo, enuresis, re-
tencidn o juegos fecales, balanceos, mutilaciones
O auto agresiones, pero muy seguramente no se
mencionara la excitaciéon correspondiente a la
manipulacién de los genitales, la cual no es asu-
mida como refugio.

El ejercicio de la sexualidad adulta en este tipo
de contexto, estaria plagada de peligros, de forma



que las relaciones erdticas heterosexuales madu-
ras, serian sentidas como peligrosas o serian ma-
terialmente imposibles, esto marcaria sintomato-
logia y modos de relaciéon de tipo narciso que
serian de importancia al intentar un diagnéstico,
o en el caso de una aproximacién de interven-
ciéon desde ambitos distintos al psicoandlisis. Me
refiero especificamente a los menores infracto-
res, donde serian utiles recomendaciones a edu-
cadores y terapeutas.

El intento de solucién, desde la fantasia incons-
ciente, para recobrar la homeostasis interna ante
estas amenazas, requiere de la invencién de un
escenario, un libreto y una puesta en escena que
provea sentido; es tal vez este el momento en
que esta invencion personal es tenida como Uni-
ca y superior, dado que posibilita el goce y el sen-
timiento de triunfo el elemento megalomaniaco
(omnipotente y todopoderoso), de ahi que todo
transgresor sexual realice acciones repetitivas,
con un sello personal.

Hay dos cosas que directamente derivan de este
intento de solucidén, una minimizacidon o ausencia
del sentido de responsabilidad y una ausencia de
consideracién por el otro; es incluso posible que
el otro en realidad no exista. Se accede asi a una
relaciéon anénima, lo cual nos pondria en un tipo
de relacién perversa. Si ademas de lo anterior se
requiere la desaparicion y/o el sufrimiento de la
victima ya no simbdlica sino real, ello nos remite
a los asesinos seriales. De ahi la importancia de
observar, desde cualquier disciplina, los rasgos
megalomaniacos y las expresiones de sadismo
en la escena, que orientarian investigaciones e
intervenciones.

El agresor niega la pérdida, las contradicciones,
toda historia, la depresion, las sensaciones de tris-
teza, tiene un estado de dnimo de despreocupada
excitacion o de aburrimiento, no hay verdadera
dependencia de una persona sino de una activi-
dad,“no hay dafio”. Estos aspectos son los que
realmente impiden cualquier reparacién (Klein).

Esta dindmica es necesaria para el delincuente en
aras de poder lidiar con las angustias provocadas
por la diferencia anatéomica, por la pérdida, por el
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dafo, la castracion. Ello nos explica sus compor-
tamientos extravagantes bizarros, necesarios al
sujeto; nos explican los estados mentales previos
concomitantes y posteriores a las acciones; dan
cuenta de estados de animo de frialdad, de segu-
ridad en si mismo, del conocimiento que tienen
de la naturaleza y vulnerabilidad del otro, de la
determinacion y control que muestra su conduc-
ta; también de las dificultades evidentes de enten-
der otros puntos de vista, de sentir compasion o
de abandonar estas practicas.

Por esto podemos concluir que todos los trans-
gresores sexuales son seriales; siguen un libreto y
lo ejecutan una y otra vez. Estos han perdido el
conocimiento de que es una invencién y que han
entrado a jugar un papel de forma repetitiva y om-
nipotente, en otra realidad en la que se hacen gran-
diosos por un momento, mientras que en otros
ambitos de la vida, se muestran inseguros, poco
habiles, timidos y hasta inadecuados; para muchos
la creacion neosexual es el motor de su vida.

El objeto de los ataques del agresor esta sien-
do siempre permanentemente “creado” por su
autor aunque en su esencia no varia. Desde
lo forense, no puede hablarse de “pareja” del
abusador, refiriéndose a sus victimas, sino de
eslabon de una cadena de sujetos necesarios
para satisfaccién. Asi mismo, con mucha fre-
cuencia se requiere de un cémplice. Puede
constatarse cémo la culpa y el deseo son de-
positados en el otro, lo cual permite entender
como en situaciones de abuso sexual, en las
que el nifo es parte de un engranaje, el victi-
mario le atribuye deseos, siendo corriente que
diga “yo sé que te gusta, aunque digas lo contra-
rio”. El nifio o nifia termina no siendo mas que
la emocién de otro.

Presentacion de estadisticas

Estas estadisticas fueron tomadas de los casos
recibidos en el servicio de psiquiatria y psicolo-
gia forense del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, previo a la instalacién
del nuevo Sistema Penal Acusatorio en 1999.Es
de anotar que el nimero de casos en los que
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se solicitaron evaluaciones sobre sindicados de
delito sexual decrecié notablemente en los ul-
timos afios, muy probablemente debido a que
la Fiscalia centré su interés en la evaluacién de
victimas a través de la valoracién del testimo-
nio y el estudio de evidencia fisica. Cabe pre-
guntarnos en este punto si el interés sobre el
testimonio sigue siendo como en el pasado, la
necesidad de garantizar el derecho de defensa
de los indiciados.

Para ese ano (1999) existieron 166 solicitudes
de examenes a los sindicados de delitos sexuales
y fueron asignados en su totalidad a Psiquiatria.
El primer dato tomado para este estudio fue la
relacién del sindicado con la victima; se encontré
que en 60 casos, el sindicado fue un conocido de
la familia, en 41 casos el padre, en 25 casos un fa-
miliar, en 20 casos un desconocido, en |4 casos el
dictamen no reportd este vinculo, en cinco casos
el denunciado fue el esposo y en uno el sindicado
simplemente dijo no recordar qué vinculo tenia
con la victima.

Esta tabla, a mi parecer, confirma la tendencia
universalmente encontrada en el tema del delito
sexual y es que estos son cometidos por per-
sonas que comparten rutinas y vinculos con las
victimas, lo cual puede verse como una complica-
cién a la hora de investigar, dada la lealtad, apego
y lazos de mutua dependencia; también nos per-
mite hacer hipotesis sobre en qué puntos puede
recaer el dafio, mas alld de la salud o proyecto
de vida de la victima. Se examiné también el tipo
de delito sobre el cual recayé la investigacion. Te-
nemos entonces que el mayor nimero de casos
investigados correspondié a actos sexuales abu-
sivos, seguido de acceso carnal violento y acceso
carnal abusivo; en 2| casos los dictdmenes no es-
pecificaron el tipo penal y en dos casos estaban
tipificados como corrupcién, dos como acceso
carnal violento y homicidio, uno como tentativa
de acceso carnal y otro como incesto. La inter-
pretacién que se desprende, necesariamente, es
que estas solicitudes conservan su proporcion
con los tipos penales denunciados.

De todas maneras, vale la pena sefialar que los
actos sexuales abusivos, tanto en el dmbito cri-
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minolégico, como en la investigacion médico o
psiquiatrico-forense, son un reto grande, dada la
ausencia de evidencia fisica y la desmentida fami-
liar que se extiende a la desmentida social y que
involucra la desmentida de la justicia. Esto consis-
te en la dificultad que tienen las personas de asu-
mir la realidad que es negada en lo inconsciente,
incluso por la propia victima. El mejor ejemplo de
esta situacion se da en la madre de las nifias abu-
sadas quienes no logran “darse cuenta” de la se-
duccioén, aunque los hechos ocurran en la propia
casa, habitacién e incluso en la misma cama, no
siendo posible la interpretacién o representacion
de la situacion real.

El que la mayoria de los delitos correspondan a
actos y acceso abusivos, nos muestra cémo son
los nifios la mayoria de las victimas y cabe aqui
la formulacion de una hipdtesis sobre como los
nifios o la infancia es usada y lo ha sido a través
del tiempo por toda la humanidad, para mantener
el equilibrio interno y colectivo. La ausencia de
evidencia fisica es una gran debilidad para la in-
vestigacion de estos delitos, no siendo suficiente,
de ninguna manera, los peritos ni la infraestruc-
tura para cubrir las necesidades de la justicia y
las victimas. Son de interés mas especifico de la
psiquiatria, homicidios asociados a acceso carnal,
pues muy probablemente impliquen un asesino
serial; también corresponde examinar el incesto
con el fin de procurar una teoria particular al
caso; la incapacidad de resistir se constituye en
una evaluacion muy importante, permitiendo una
tipificacion indispensable en algunos casos que
trae consecuencias muy especificas.

Los resultados sobre el motivo de la peritacion
son muy reveladores, dado que por lo menos en
97 casos, se solicitd el estudio de las caracteristi-
cas de la personalidad, lo cual permite entender
que las autoridades atribuyen la comisién de es-
tos actos a alguna anormalidad. Solo 25 de los ca-
sos fueron encaminados por la autoridad a esta-
blecer capacidad de comprender y determinarse
al momento de los hechos. En 27 casos confluye-
ron los dos tipos de solicitud, es decir, se solicitd
el estudio de la personalidad y el estudio sobre
trastorno mental, lo cual confirma que el jurista
considera las conductas sexuales transgresoras



como una anormalidad que puede
generar una inimputabilidad. Fue in-
teresante una solicitud en torno a
“encaminar el proceso’.

Respecto de un diagndstico clinico
elaborado por los peritos, encontra-
mos que 35 de los examinados fue-
ron diagnosticados con trastorno
de personalidad narcisista y psicopa-
tica, 20 con trastornos de personali-
dad antisocial y sexualidad perversa,
I8 con rasgos de personalidad que
no inciden en la capacidad de con-
trol de impulsos, 20 otros tipos de
personalidad, |0 presentaron perso-
nalidad normal y al resto de los exa-
minados no se les dio diagnostico
en términos clinicos. Cabe interpre-
tar estos hallazgos como comunes
a toda transgresion y delitos. Me
parece importante en diagndsticos
sobre conductas o précticas sexua-
les bizarras o raras, describirlas muy
bien, debido a que se constituyen en
huella que individualiza.

La ausencia de diagnéstico en tér-
minos clinicos puede llegar a ser
una falencia del informe. El diagnés-
tico de personalidad normal en un
transgresor no se puede entender
como un error o contradiccion,
pero puede ser fuente de confusion
para la autoridad que puede pensar
que solo los “anormales” infringen
la norma. Por ello debe quedar muy
bien explicita la conclusién.

Fue muy interesante encontrar
diagndsticos muy precisos, asocia-
dos a las alteraciones anteriores,
entre los cuales seis casos de re-
tardo mental, casos de alcoholismo,
casos de estado sicotico, tres casos
en los que se arribé como diagnos-
tico el ser menor de edad, un caso
de neurosis y, muy interesante, un
caso con alteracion del pensamien-
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to, sin psicosis. El afinar el diagnds-
tico a este punto aporta un valor
agregado a la comprensién del acto
transgresor en particular, y permite
al funcionario judicial entender en
términos médicos y cientificos una
conducta, disminuyendo la posibili-
dad de que se mantengan los prejui-
cios; por supuesto que el dictamen
debe aportar esta explicacién de
forma explicita.

El diagnéstico forense es, sin duda,
el que permite la tipificacién; estos
datos revelaron que la gran mayo-
ria de los casos no presentaron
trastorno mental ni inmadurez psi-
coldgica, lo cual fue consignado de
forma explicita; otros diagndsticos
forenses como inferioridad psiquica,
rasgos de personalidad, no compati-
bles o compatibles con este tipo de
conductas requieren de una fuerte
sustentacion, dadas sus implicacio-
nes en la investigacion.

Dieciocho examinados presenta-
ron trastorno mental permanente
lo que implica que no estuvieron
en capacidad de comprender y de-
terminarse frente a los hechos; se-
ria muy interesante cruzar este eje
con el de diagnéstico clinico. Otros
casos presentaron trastorno men-
tal transitorio, un caso permitio
aclarar que la enfermedad mental
permanente no interfiri6 con la
capacidad de comprender y deter-
minarse, otro que el estado mental
de la examinada no impedia que pu-
diese someterse al interrogatorio.
Es indudable la importancia de es-
tos diagnosticos, dado que el apoyo
que brindan al funcionario judicial le
permite tomar decisiones de fondo
en cada uno de los casos.

Finalmente, se examiné la edad de
los agresores sexuales. Encontra-

mos que 45% de los casos tenia
una edad entre 18 y 35 afios, 14%
eran menores de edad, y los mayo-
res de 50 anos 14%. Respecto de
estos datos, se resalta el rango de
edad de los menores en los que la
autoridad encargada de investigar
orienta su accionar hacia la reha-
bilitacién (jurisdiccion especial de
menores), por lo que el dictamen
deberia también orientarse hacia
estos puntos. El resto de las edades
era compatible con la comision de
otros delitos, siendo la poblacién
de varones joévenes, es decir, me-
nores de 35 afios, la mas implica-
da. Pienso que la impulsividad y la
intensidad del deseo sexual se ex-
presan mas en este rango de edad,
dado que el deseo sexual va decli-
nando al avanzar la edad.

Elementos historicos
significativos en diez casos

de sindicados evaluados en

el marco psiquiatrico forense,
quienes habian confesado

Para este estudio fueron seleccio-
nados diez casos examinados por
mi, delincuentes sexuales procesa-
dos que habian confesado ante las
autoridades la comisiéon de estos
delitos y cubrieron varios afios de
trabajo, siendo el mas antiguo 1996
y el Ultimo 2004; todos ellos previos
al establecimiento del nuevo Siste-
ma Penal Acusatorio.

Este segundo aparte, solo tiene por
objeto llamar la atencién hacia ele-
mentos comunes a la mayoria de
los casos, y/o sefialar en ellos al-
guna tendencia de funcionamiento.
La utilidad seria el brindar puntos
de orientacién a la hora de pensar,
hipotesis utiles a la comprension
de las relaciones interpersonales y
especificamente con la victima. Para
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ello tomé elementos histéricos de
ayuda para abordar este tipo de
€asos.

Tenemos que tener en cuenta que
no existe una manera de ser espe-
cifica que permita establecer por si
misma un lazo causal entre la per-
sonalidad y la accién transgresora;
partimos de considerar un espec-
tro psicopatolégico amplio, tenien-
do en cuenta que el impulso sexual,
en cuanto objeto sobre el cual gira
la satisfaccion, es flexible; también,
es de tener en cuenta que la con-
ducta depende de factores internos
y externos, estando entre los facto-
res la actitud de las victimas. Como
otro campo que permite ubicar
tipologias de actos, puedo sefia-
lar que existen dos grandes orde-
nes de comportamientos sexuales
transgresores: aquellos francamen-
te seductores y otros de menor
intensidad.

A continuacion expondré los an-
tecedentes familiares o vincular
en temprana edad, asi como com-
ponentes de abuso sexual, los
cuales conforman un factor trau-
matico de este pequefio grupo de
transgresores:

- Antecedentes de pareja: sin pareja,
pareja no esta, disfuncion de pa-
reja: diez casos.

- Madres ausentes: en tres casos
por muerte y abandono forza-
do por el padre. Con un patrén
de abandono: tres casos, aunque
fueron ampliamente justificadas
en dos casos y reprochada solo
en uno. Relaciones amalgamadas
e idealizadas con la madre, en
tres casos.

- Padres ausentes: en cinco casos,
jugando papeles secundarios en
cuatro.
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- Antecedentes de abuso: seis casos
entre los cuales un caso de nifio
institucionalizado.

Estructurar el contenido
del principio acerca de la
victima:

- En un caso, el sindicado afirmo
que la menor de siete afios lo
seducia y que él solo respondia
a sus insinuaciones.

- Uno de ellos era consciente de
que los “atrapaba” pero que
ellos se beneficiaban a la larga de
sus cuidados y regalos.

- Dos de ellos ejercian el abuso
como castigo.

- Los demds no mencionaron sus
apreciaciones, no logrando ex-
poner minimamente alguna mo-
tivacion o factor precipitante de
sus acciones.

Respecto de la elaboracion
de algin juicio o reflexion
critica acerca de su
comportamiento sexual,
encontré:

- Nueve de los diez sujetos sos-
tenia relaciones heterosexuales
con mujeres adultas, consideran-
dose personas con la sexualidad
sana por este hecho; basicamen-
te sentian que las transgresiones
eran una falla, algo contingente y
no estructural.

- Los actos sexuales, su acceso con
los menores les resultaban igual o
mas satisfactorias a todos en tres
casos, segun ellos, mucho mas sa-
tisfactorias que las relaciones con
adultas y en un caso los menores
eran la Unica fuente de gratifica-
cion sexual. En un solo caso no
eran menores su objeto sexual.
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Uno de ellos mencioné que rea-
lizaba actos muy rapidos, muy sa-
tisfactorios para ély que por ello
no alcanzaban a dafiar a la menor,
pues esta lo amaba.

Una evaluacién sobre lo anterior-
mente consignado no pretende
arrojar datos desde lo cuantitativo
y cualitativo, sino encontrar algunos
elementos sobresalientes en el mar-
co de la relacién o vinculos histori-
cos de este pequefio grupo de exa-
minados. Si bien las madres no son
criticadas, ni reprochadas, sino por el
contrario idealizadas, no podia dejar
de evidenciarse la perturbacion des-
de el abandono o por la negacion de
los espacios propios de desarrollo a
los, en ese entonces, ninos. Mas facil
puede verse la perturbacién de la
relacion con el padre, en términos
de ausencia o rasgos que lo hacian
cruel o indigno. Pienso que, aunque
estas imagenes parentales no son ex-
clusivas de las alteraciones sexuales,
si tienen una importancia en el sen-
tido de que no son apropiadas para
producir identificaciones con el sexo
del padre, no existiendo posibilidad
suficiente de atribuir significado sim-
bdlico a las diferencias entre sexos o
entre generaciones.

Otro elemento que destaco es una
falta de critica y una falta de males-
tar respecto de las victimas y res-
pecto de las practicas sexuales, lo
cual entiendo como que la creacién
del teatro erdtico implica también
la manipulacién de la verdad sexual
y de la realidad dentro de la mente;
es decir, tiene que ver con una al-
teracion del pensamiento, muy pun-
tual para el evento sexual.

El resultado de esta puesta en esce-
na a nivel de estado mental es el que
da la vivencia de que la prohibicién



es solo una amenaza sin poder, los actos coerci-
tivos o violentos, en realidad son sentidos como
inocuos, que no causan dafio a nadie, ni siquiera
a la pareja heterosexual que puede ser la madre
de la victima y mucho menos a la sociedad; la gra-
tificacién sexual se impone a toda consideracion,
por la estructuraciéon de un corto circuito en la
vivencia angustiosa del dafio vivido por ellos en su
temprana infancia y referida en la vida adulta a las
victimas.Al no haber dolor, angustia o pesar; no hay
pensamiento o elaboracién, solo la posibilidad de
repetir permanentemente el libreto sexual trans-
gresor, lo cual le da un caracter adictivo, repetitivo
o compulsivo.

Finalmente, por lo menos para estos diez casos, el
evento de trauma sexual en la infancia fue muy signi-
ficativo, el cual debe ser considerado como impor-
tante en el marco de las vicisitudes del desarrollo.

Algunos estados mentales en la trasgresion sexual,
seleccionado de 10 casos en que los sindicados
aceptaron la comision de los hechos.

Analisis de tres casos

Presentaré tres fragmentos de la historia en la
que los examinados consideraron existié con-
ciencia sobre su conducta sexual.

Pedofolia

- Varén de 45 afios refiere conciencia del gusto
por varones desde los catorce afos inicial-
mente vivido con conflicto, pues afirma que
antes sentia “gusto” por las mujeres, hacia los
20 afos inicid contactos homosexuales que
van haciéndose especificos en el curso de va-
rios afios por los nifios, finalmente manifiesta
sentir incomodidad consciente frente a las
mujeres pues, segln él, puede causarles dafio.

- Es un hijo Gnico entre cuatro mujeres, califica
su padre de mujeriego, su madre fue una per-
sona distante, trabajadora, al cuidado de em-
pleadas desde que era un bebé. Como ante-
cedente significativo refiere abuso sexual a los
seis afos por parte de una empleada del ser-
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vicio, quien frotaba sus genitales contra la cara
del entonces nifio, hacia los once un maestro
realizaba actos sexuales abusivos, segiin él, por
un corto periodo, recuerda por lo menos 3
eventos, hacia los trece afios es accedido por
dos compafieros en los bafios del colegio.

- En cuanto al modus operandi, describe que crea

relacién con los nifios y las familias, se ha uni-
do a programas de recreacion, ha sido profe-
sor de natacién y de apoyo en programas de
rehabilitacion de nifios de la calle, se jacta de
tener un amplio conocimiento de los gustos,
actitudes, rutinas y sentir de los nifios, que
cree conocerlos por sus actitudes; manifiesta
que permite que ellos crean que tienen el con-
trol y dice que no causa dafo con la actividad
sexual; lo considera mas una diversion a pe-
sar de que también confiesa usar trucos para
llevarlos hasta su apartamento. En este fueron
encontrados muchos juguetes y formas de re-
creacién, como videojuegos, patines, bicicletas
y grabaciones de los menores; se lamenté que
uno de los menores lo hubiese denunciado
considerando que desestimo la percepcion ini-
cial de que ese nifio era de los que “no guardan
secretos”. Asimismo manifesté que le gustaba
observar la carne y especificamente los ojos,
una mirada mejor de los nifios, mientras eran
penetrados.

- En el transcurso de la conversacién con este

sindicado, pudo establecerse que la figura fe-
menina es vivida como fuerte pero abandéni-
ca y el padre como distante y degradado, pre-
senta identificacion con los menores, quienes
son tratados como objetos Unicos, valiosos,
por ser la Unica forma de descarga sexual.

Me permitiré un corto comentario acerca de
la dindmica, en este caso, ya que la pedofilia es
considerada una auténtica perversion, siempre
violenta en el sentido amplio, no referida a los
tipos penales. Freud, la concibié como un acto
con objeto diverso al objeto normal, mencioné
que el nifio era un objeto sustituto de quien no
logra mantener relaciones sexuales con otras
parejas adecuadas, menciond especificamente a
través del trabajo sobre Leonardo Da Vinci que
existia un amor inconsciente por la madre y que
se comportaba en lo erético como ella respecto
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a los jovenes de quien se enamoraba. Conside-
ré que el trauma era el marco necesario a estas
conductas, enfatizado en una historia de carencia
y pérdida como la pérdida del pecho materno,
revivido al enfrentar la ansiedad de castracion, la
eleccion homosexual respondia a la imposibilidad
de aceptar la mujer, pues esta por la ausencia de
pene despertaba intensos sentimientos de angus-
tia. Sin embargo, este caso,ademas de la eleccion
homosexual, muestra la exclusividad y el hecho
que sean nifos. Es util referirnos al caso presente,
también a partir de los argumentos tedricos de
otros autores, pero en general es evidente que es
un problema que atafe a toda la sociedad, dado
el dafio ocasionado a una franja de poblacién
muy valiosa, muy especial, como son los nifios.

El eje a través del cual hoy en dia podemos pen-
sar sobre el peddfilo es que tenemos que consi-
derarlo como un hecho repetitivo, muy especifi-
co, inmutable. En cuanto a pensamiento, ideacién
o como estado mental, podriamos decir que es
un mundo monotematico, obsesivo y de asime-
tria, en el cual el nifio pierde su condicién de nifio
para convertirse en un objeto receptor de toda
violencia y desconsideracion, semejante a un re-
cipiente en donde el peddfilo coloca todo sus
aspectos internos que en su momento fueron
degradados y/o destruidos, rompiendo y destru-
yendo a su vez ese nifio - recipiente. El hecho de
que sea un nifo, a mi modo de ver, ademas de
proveer la sensacion de pureza, limpieza, maxi-
miza el poder de control y la vivencia de omni-
potencia que permite ejercer un dominio desde
el engafio.

La imagen que nos transmite este “mirandose
en los ojos del nifo”, como en un espejo, consi-
dero yo, lo transporta en su creacién neosexual
a proveerse virilidad, pudiera también constatar
que esta contaminando, degradando y poniendo
dentro del menor la muerte, para sentirse él vivo
por un momento. Estas consideraciones son ba-
sicamente teoricas puesto que el examinado no
tiene la posibilidad de ratificar razéon o negacion
por no estar al alcance de su conciencia, siendo
solamente interpretaciones que, aunque validas,
no son suficientemente especificas para el sujeto
examinado.
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Disfuncion sexual

Hombre de 37 afios, quien nunca conocié a su ma-
dre, dado que segln las referencias que tenia, fue
una joven agredida sexualmente por quien era el
sacerdote de un pequeiio pueblo del Magdalena
Medio. Describe a su padre como transgresor de
toda normatividad. Presenta el antecedente de
acceso carnal violento en una oportunidad, por
parte de un trabajador de su padre,“yo siempre
vivi en la casa cural, alli no habia mujeres, solo la
de la limpieza”. Manifiesta que presentaba temor
a ser rechazado por las mujeres, por lo cual nun-
ca tuvo novias y pensaba con frecuencia en su
madre, hacia los dieciocho afios huyé del lugar
con la “ilusién de encontrar y vivir con su mamd”,
luego de un afio la encontré pero estaba casada
y tenia otros hijos, él cree que por este hecho lo
rechazd, este evento le causé aumento del temor
al rechazo por parte de las mujeres. A pesar de
este temor logré una relacion satisfactoria con
su Unica novia, quien luego fue su esposa, con ella
vivié “bien” por quince afios. Finalmente se unié a
otra mujer con quien la vida sexual decayé tam-
bién al igual que habia sucedido con su primera
compafiera.

- Con en el paso del tiempo las relaciones

sexuales se hacen escasas, poco satisfactorias,
hasta que finalmente se instala una disfuncion
eréctil. Describe unas buenas relaciones con
los hijos “trato de darles lo que yo no tuve, pri-
mero que todo buen trato”.Una segunda unién
buscada con el fin de solucionar la disfunciéon
eréctil, es sostenida de manera aceptable du-
rante un afio para finalmente decaer, para dar
el sujeto la certeza de que la compaiiia feme-
nina le trae mala suerte,y que estd relacionada
con la decadencia de su negocio, una pequefia
tienda de barrio. Por este motivo separa ha-
bitaciones con su compaiiera, pero lleva con-
sigo a su hija, producto de su primera union.

- La nifa tiene doce afios y termina teniendo

con ella relaciones satisfactorias durante un
afio, momento en el cual la nifa revela a su
madre los hechos.

- Respecto de los hechos simplemente dijo que

la nifia habia guardado silencio, que no le habia
causado dafio, dado que tarde o temprano ella



iba a tener relaciones sexuales; decia también
que todo lo que trabajara iba a parar a sus
hijos y ex compaiera y en cuanto a haber te-
nido dificultades era para que la madre de la
nifia le permitiera vivir con él, acepté también
haber tenido dificultad con su compafiera ac-
tual para que permitiese que la nifia durmiera
con él,aceptd haber hecho promesas y oferta
de dinero a la menor, en su fuero interno tenia
la idea de que la nifa habia disfrutado las rela-
ciones sexuales, dijo también que esta relacién
le habia traido buena suerte. Agregd que su
negocio habia declinado debido a que algunas
personas le tenian envidia.

Para este caso pensé basicamente en la nifa, tal
vez en la nifia —abusada-embarazada— separada
de su bebé y de su entorno por el sacerdote,
en absoluto es poco despojo, y en el bebé, hoy
sindicado, privado de todo lo bueno que podria
brindarle la madre. Este examinado se presenta-
ba castrado, marginado y despojado. La prosperi-
dad de su negocio representaba qué tanto bueno
o destruido habia dentro de si, su capacidad o
competencia sexual estaria ligada a ello, se in-
tegraba o vivificaba en tanto la mujer adulta no
representara una amenaza.

Asesino serial

Este es el caso del llamado militar, un hombre en
sus 30, quien fue llevado a mi consultorio acom-
pafiado de la guardia del INPEC, con el objeto
de que se realizara un dictamen llamado estado
de salud, lo que implicaba determinar si, por su
estado mental, podia continuar en prision o, por
el contrario, debia ser llevado a otro lugar como,
por ejemplo, un hospital mental. El sindicado
habia intentado suicidarse, manifestaba para en-
tonces no encontrarle sentido a la vida, llamo la
atencién la referencia que hacia sobre la sensa-
cién de estar en la presencia de su Ultima victima,
como una compafiia, como una sombra, realmen-
te benévola.

Fue visto por mi en una segunda oportunidad
para determinar si tenia capacidad de compren-
der y determinarse frente al homicidio de dos
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de sus victimas, adicionalmente examiné dos
sobrevivientes.

El sujeto habia desarrollado una estrategia com-
pleja y exitosa para captar sus victimas, llevando
a cabo una serie de acciones planeadas, sistemati-
zadas, siempre controladas, para atraer, confundir,
atrapar y destruir una sucesién de victimas de
quienes guardaba recuerdos como relojes, joyas
o valores, hacia el final de su actividad decidio
hurtar electrodomésticos y lo que considerara
de valor, en una ocasion se llevd una espada que
el esposo de una de las victimas guardaba en su
casa, siendo este tipo de asuntos los que desper-
taron sospechas y permitieron su detencién.

Logré introducirse en las habitaciones de las victi-
mas con engafos, captando la necesidad de estas de
lograr un empleo. Incluso llegd a entablar conversa-
ciones y dejar recados con la madre de una de estas.

El inicio de su actividad delictiva sexual, por lo
menos reconocida en el examen que realicé, se
dio a través de la fantasia de tener una novia, su
libreto decia que el novio que suponia debia te-
ner la joven, salia con una “novia” de él, “ponién-
dole los cachos” a ambos, se jactaba de despertar
temores e ira en ellas, fue perfeccionando su li-
breto hasta hacerlo mas creible; sin embargo, uti-
lizaba la violencia, hacia su aparicion de manera
subita y bajo intimidacion llevaba las muchachas
a moteles para alli violarlas. Una de las que logré
sobrevivir luego del acceso carnal menciona que
traté de comportarse como una buena novia y
aceptd comer con él y bailar en una taberna.

El caso por el cual fue detenido, tras saquear la
casa y despertar sospechas de vecinos, se tratd
de un homicidio; la victima fue encontrada en la
cocina, en una escena secundaria, atada desnuda a
una silla con su ropa interior, y un par de medias
introducidas en su boca. La victima murié por es-
trangulamiento en su propia habitacién, luego de
ser accedida por vagina y ano:

Este sujeto trajo una historia de vida inmersa
en la violencia familiar, su padre rigido y bebe-
dor, cuando él era nifio se torné luego en una
persona dependiente, pusilanime y tolerante,
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su madre fue vivida como una persona fria,
extrafia y fragil, refirié vivencias de trato in-
justo y desposesion, frente a las cuales actuaba
consiguiendo lo que necesitaba, sintiendo que
tenia derecho, estos fueron los sentimientos
que lo llevaron a hurtar en las casas de sus
victimas. Se percibia a si mismo como extrafio,
aislado, siendo su estado de animo basico el
aburrimiento y el hastio, pero se tornaba ex-
citado durante los hechos; tiene entre sus an-
tecedentes evento de violacion mientras pres-
taba servicio militar por parte de un superior
y de un compafiero, lo cual considera fue el
disparador de sus acciones sexuales violentas.
El coito nunca se dio en el marco de una re-
lacién afectiva; dijo “no comprender” a las mu-
jeres, y por ello usaba sustancias psicoactivas
para sostener relaciones sexuales. Tuvo sexo
con tres mujeres a quienes no considerd sus
novias, ni compaferas, con una de las cuales
tuvo un hijo.

No refirid sentimientos de culpa o pesar, pero
si observé el sufrimiento de sus victimas hasta
el final. Confesé que ain quedaban tres muje-
res por rescatar o tres cadaveres, que segin él
estaban enterrados al lado de la avenida entre
Soacha y Bogota.

Profundizé sobre la motivacién del intento de
suicidio, mas allad de la pérdida de la libertad y
el temor a sufrir dafio de otros reclusos, atri-
buyéndolo a incomodidad por no compren-
der su conducta agresiva. Al respecto dijo: “a
la muchacha que maté, la veo, la veo cuando
estoy en el bafo, veo una sombra y veo como
la silueta, veo el cabello, ahora la veo a usted
como la mamd de ella y quiero consolarla,
cuando estoy acostado la siento al lado, se me
volvié como una obsesion que ella quiere sa-
ber por qué le quité la vida, me da nervios y
pienso en Dios y le pido valor para intentar
matarme, es porque me quiero liberar como
se fue ella, como encontrarla a ella”.

Este examinado aporta un gran niumero de datos,
muchas posibilidades de andlisis, sobre todo en lo
que tiene que ver con los fendmenos referidos
tras la muerte de su Ultima victima a quien no
logra representarse “como una sombra”, es decir,
como un elemento del pasado.
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Creo que conforma un inicio de funciéon mental
continente; sin embargo me referiré sélo a algunas
observaciones puntuales al quehacer forense. A mi
modo de ver, este sujeto y algunos otros que he
tenido la oportunidad de examinar, necesitan com-
prender las comunicaciones incoherentes relativas
a lo sexual, a vincular el propio bienestar interno
en un contexto de temores, aislamiento. A ellos
les cuesta admitir la alteridad y atribuirle virtudes
al otro. En este caso las personas, los objetos a
sus ojos retienen lo bueno para si mismos, lo cual
genera una gran envidia. Sus posibilidades de goce
parecian estar atrapadas dentro de si mismo y sélo
podia entrar en contacto con ellas a través del li-
breto en el cual el objeto debia ser humillado, so-
metido y finalmente desaparecido en lo concreto.

Es posible en este caso observar una historia de
trauma temprano y luego de trauma sexual, funcio-
namiento moderadamente desadaptado, sintoma-
tologia variada, consumo de sustancias psicoactivas,
una historia de transgresién y la construccién
de un refugio en si mismo, como una manera de
afrontar las “dificultades” y de encontrar sentido a
la vida, puede observarse cémo su desempefio exi-
toso, su desenvoltura, se da basicamente alrededor
de la puesta en escena de la fantasia referida, solo
en parte la historia de sus crimenes nos muestra
que requiere de la desaparicion del objeto (muer-
te de las mujeres), consumacién de la penetracion,
invasién, muerte y saqueo. El resto de su vida apa-
recia aburrido, sin motivaciones ni proyectos.

La historia delincuencial esta inscrita en un pro-
ceso que se perfila como cualquier otro, con un
inicio, un desarrollo y un desenlace, existe suma y
empoderamiento de los elementos mas eficien-
tes, correccion y aprendizaje para lograr un obje-
tivo, mantener una homeostasis psiquica.

La dindmica puede resumirse en la instalacion de
un convencimiento patologico de que se es capaz
de controlar y obligar al otro, arrebatarle toda su
efectividad, obligarle a dar todo de si,cimentando
la eficiencia en el poder de perseguir, inducién-
dose sentimientos de grandiosidad.

ero ;como explicar el intento uicidio? No
Pero ;cém licar el intento de suicidio? N
puede ser sino a partir de esta misma dindmica



en la cual la grandiosidad patolégica solo puede
ser alimentada mediante la agresion, en la cual el
triunfo sobre el temor solo se realiza en el triunfo,
incluso sobre la muerte. Pienso que la psicosis y el
suicidio son dos elementos siempre presentes en
mayor o menor grado en esta clase de personas.

En cuanto a lo forense, solo podemos decir que
la caracterizacién del agresor no es facil, pero no
requiere la comprensién dinamica aqui expuesta.
El objeto del examen forense es el auxilio a la jus-
ticia en los mismos términos que para cualquier
transgresion. Solo nos debemos limitar a analizar
el contacto con la realidad externa del supues-
to agresor, en términos de querer la realizacion
del acto y poder no realizarlo, desde el mundo
interno, desde lo mas profundo de la psique, las
leyes con las que se expresa y con las que se rige
son otras. Es desde ahi de donde en realidad nos
hablan las victimas y el mismo criminal, asi como
los mdltiples personajes que han construido su
ser: padres, profesores, compaferos militares, la
misma sociedad y muchos otros elementos vi-
venciales y contingencias que nos iluminan solo
en parte, siendo la penumbra mayor.

Conclusiones

Las estadisticas mostraron cémo las transgresio-
nes sexuales se hallan inmersas con mucha fre-
cuencia en un trastorno general de la personali-
dad, siendo la mas frecuente la narcisista; puede
encontrarse sintomatologia simple como esta-
dos ansiosos, depresivos o mas complejos como
fobias, obsesiones con pulsiones, disociaciones,
hipocondria, tendencia paranoide o actuaciones
abiertamente agresivas. También hay una inscrip-
cién histodrica, una narrativa personal, con mucha
frecuencia de origen traumdtico, las figuras pa-
rentales distaban de ser confiables y seguras y
nunca hubo una distorsién o ruptura facilmente
reconocible en el desarrollo de la sexualidad; la
actividad sexual transgresora fue mas bien un en-
cuentro, una forma de solucién, una propuesta
para impregnar de sentido una vida.

El quehacer forense marca los limites ofrecien-
do un discurso cientifico, comprensible y funcio-
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nal al sistema legal, pero que no logra proveer
explicaciones satisfactorias a nuestra necesidad
de comprender la destructividad, de la que muy
probablemente todos somos capaces. Esta tema-
tica trasciende lo médico y cientifico y debe ser
abordada por un conjunto de disciplinas y en ge-
neral por la sociedad. Al igual que con todo acto
que amenace la supervivencia de la especie, en su
esencia debe ser detenida e intervenida con el fin
de que no se repita.
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ENSAYO

Principio dispositivo
y preacuerdos frente
al principio de legalidad

JOSE MARIA GARCIA O.!

Bajo el sistema procesal penal de la Ley 600 de 2000, Colombia
adoptd un sistema denominado mixto, el cual se caracterizé por
involucrar elementos del sistema acusatorio con el inquisitivo;
de alli su nombre. Como situaciones paradigmaticas de los siste-
mas involucrados encontramos el principio de permanencia de
la prueba, propio del sistema inquisitivo y la inmediacién de las
pruebas, propio del sistema acusatorio. Un lugar comun entre
los diferentes sistemas que han regido a través de la historia es la
capacidad otorgada, bien sea a las victimas o al Estado, de poner
fin a los conflictos por decision unilateral bajo el principio dis-
positivo, enmarcado en procedimientos diferentes y encamina-
dos a dar por terminada de manera anticipada (algunos la llaman
anormal) la investigacion. Por lo anterior; haremos un recorrido
historico y juridico demostrando la presencia de esa disponibi-
lidad, conciliada con la rigurosa tarea arrogada por el Estado y
conocida como “titularidad y obligatoriedad de la accién penal”.

Antecedentes historicos del principio dispositivo

Tal vez ninglin procedimiento juridico presenta mas oposicién al
principio dispositivo que el penal, al punto de recordar la figura
del oximoron en literatura; sin embargo, basta revisar la génesis del
proceso penal para darse cuenta que hereda del derecho romano
esa capacidad. El modelo civil contencioso romano se puede grafi-
car como un tridangulo en cuyas aristas se encuentran el juez, el de-
nunciante y el denunciado. Recaia la carga de la prueba sobre aquel
que demandaba y regia el principio dispositivo mediante el cual el
ofendido podia disponer una reduccién en la pena y también en el
resarcimiento, en la medida que voluntariamente lo considerara po-
sible. Queria esto decir que si la persona demandaba por |0 pesos,
tenia la facultad de decidir si recibia 5 pesos y daba por terminado
el litigio. Igual figura acontecia cuando el vencido pasaba a ser pro-
piedad, en calidad de esclavo, del demandante, quien podia disponer
si lo aceptaba, lo liberaba o lo desterraba. “La ley de las XII tablas
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Resumen:

El Sistema Penal Oral Acusatorio entrd a
regir de manera paulatina en Colombia

a partir del afio 2005. Con este sistema
llegaron instituciones tan novedosas como
la"justicia premial” o lajusticia consen-
suada’’ que permitid la busqueda de una
verdad formal construida entre las partes

a cambio de sendos beneficios, como un
tipico negocio (en este caso juridico). Lo
anterior fue posible debido a que uno de
los fines constitucionales del proceso es

la flexibilizacién de la norma penal y la
aproximacion razonable a la verdad. Estos
postulados no hubieran sido realidad sin la
figura conocida como  principio dispositivo,
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cién penal, como en los delitos querellables,
o en parte como en los delitos investiga-
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facon progressive a partir de 2005. Avec ce
systeme de nouvelles figures tels comme

la «justice de récompensey ou la «justice
accordéey qui ont permis la recherche de une
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d’un commerce. Cela a été possible a raison
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délits querellable ou dans les délits qui sont
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castigaba con la misma pena (esclavitud) al hombre li-
bre cogido en flagrante delito de robo (...) el duefio
tiene poder de vida y de muerte sobre el esclavo por
cuya razén puede castigarle, venderle o abandonar-
le” (Petit E,1971:78, 79) Regian estos principios, en
aquella época, en lo que se denominaba modelo con-
tencioso civil romano, libre de cualquier intervencién
hasta la invasion de los barbaros, los cuales con su lle-
gada trajeron algunas costumbres, entre ellas juridicas,
lo que quiere decir que ese modelo romano se vio
contaminado por la invasién sobre todo en la Europa
occidental donde llegaron con mas fuerza las tropas
externas que traspasaban las fronteras del imperio.
Por su ubicacion geogrifica, la Europa insular se vio
menos afectada con la invasion y es asi como nacié
lo que hoy se conoce como sistema penal anglosajén
y sistema penal continental europeo; el primero mas
puro en cuanto a la cultura romana se refiere y el
segundo con la influencia de los pueblos germanos
y de todos aquellos que participaron a través de la
historia en la invasion del imperio.

Mucho tiempo después observamos esa figura
del desistimiento en procedimientos tan abe-
rrantes como los practicados en la inquisicion,
donde, en muchos casos, bastaba adjurar para dar
por terminado el mas enconado juicio, es decir
que el ente acusador se adjudicaba el principio
dispositivo para terminar, bajo esta figura, una in-
vestigacion. Vale la pena recordar cémo Galileo
Galilei, en el afio 1633, a la edad de 70 afios, tuvo
que presentarse ante un tribunal de la inquisicion
que lo habia conminado a leer una abjuracién de
su credo cientifico. De tal forma, tuvo que negar
su concepcidn geocéntrica de la tierra, es decir
que la tierra giraba en torno al sol, sin embar-
go, se afirma que al concluir la retractacion ante
el tribunal, Galileo murmuré en voz baja “y sin
embargo se mueve”, ante lo cual intentaron de-
volverlo pero negé haberlo dicho y pudo asi re-
tirarse, confinado a su casa en Arcetri, Florencia.
Conociendo entonces que desde sus albores ya
regia el principio dispositivo como la capacidad
de tomar decisiones en cuanto a la pena y la re-
paracion, incluyendo el desistimiento por parte
de la victima, encontramos en el derecho penal
actual esta figura en los delitos querellables. Es-
tos son, aquellos delitos desistibles, por cuya vir-
tud pueden terminar de fondo los asuntos.
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Disponible significa, segiin el Diccionario de la
Lengua Espafiola lo siguiente: “Dicese de todo
aquello de que se puede disponer libremente o
de lo que estd pronto para usarse o utilizarse”.
En otra acepcion, “ejercitar en las cosas faculta-
des de dominio, enajenarlas o gravarlas, en vez de
atenerse a la posesion y disfrute”.

De las acepciones recogidas podemos inferir que
en aquellas causas en que se dirime Unicamente un
interés privado y tratindose de delitos querellables,
lo mejor es dejar que la parte ofendida decida sobre
la continuidad de la investigacion y que las partes en
general descubran el material con vocacion proba-
toria que van a aportar a la investigacion, situacion
que incluye al indiciado, quien podra escoger una
defensa pasiva o una proactiva en la bisqueda de
elementos que desvirtten la acusacién o que con-
firmen la presuncién de inocencia; sin embargo, en
virtud del modelo procesal, este descubrimiento no
es discrecional sino vinculante pues al momento de
encontrar evidencias por parte del ente investigador
que favorezcan o no a la contraparte, debera obli-
gatoriamente proceder a su descubrimiento (véase
caso Brady vs.Maryland, 1963 USA y Sentencia | 194
de 2005 de la Corte Constitucional colombiana).

Los sistemas inquisitivos se han caracterizado por
la actividad investigadora del juez “en cuya virtud
el juez no solo puede iniciar de oficio el procedi-
miento, sino que goza de libertad para averiguar y
descubrir los hechos que estime pertinentes y por
cualquier medio que le permita la constatacion de
la verdad”. (Leal, C.1966:124). A contrario sensu,
los sistemas acusatorios se han caracterizado por
una nula actividad probatoria por parte del juez
de conocimiento. En nuestro ordenamiento, al te-
nor del articulo 361 de la norma adjetiva, decla-
rado exequible constitucionalmente mediante la
Sentencia 396 de 2007 que manifestd: “El juez no
solo estd impedido para practicar pruebas sino
que esta obligado a decidir con base en las que las
partes le presenten a su consideracién”.

Conviene entonces preguntarse a quién correspon-
de la facultad dispositiva en el proceso penal. Como
lo hemos planteado en precedencia, corresponde
esa titularidad a la victima en lo que tiene que ver con
la continuidad en la investigacion en los delitos que-
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rellables y en aquellos delitos que no tienen como
victima a una persona natural,como en los atentados
contra la seguridad o la salud publica, recae sobre
el ente acusador exclusivamente la posibilidad de
aplicar el principio dispositivo, el cual se ve reflejado
en el principio de oportunidad y en los preacuerdos,
pues con el advenimiento del nuevo sistema proce-
sal en Colombia llegaron también estas figuras que
permiten terminar el conflicto por una via expedita
y que abrevia todas las ritualidades propias del juicio.

Mas adelante explicaremos cémo dicho princi-
pio dispositivo se extiende aun, en cabeza de la
victima, a los delitos investigables de oficio con
respecto a la propia accion penal.

El instituto de las negociaciones con los procesa-
dos o condenados tiene antecedentes en Colom-
bia desde 1986 con la Ley 30, el articulo 8 del De-
creto 1199 de 1987, el articulo 37 del Decreto 180
de 1988, Decretos 2047 y 3030 de 1990 y 303 de
1991.Por su parte, la Ley 600 de 2000 mantuvo los
beneficios por colaboracién con la justicia.

Esta figura no es novedosa en los sistemas acu-
satorios y hace parte del sistema, lo que quiere
decir que no es una caracteristica esencial u obli-
gatoria del proceso acusatorio. En Italia se cono-
cen como procedimientos especiales, en Estados
Unidos de Norteamérica se conoce como Plea
Bargaining o alegaciones preacordadas de culpa-
bilidad, en Espafia como conformidad y en Co-
lombia son preacuerdos y negociaciones entre la
Fiscalia y el imputado o acusado.

Exclusion y posterior ingreso
de las victimas como determinadores
de los preacuerdos

Los preacuerdos los encontramos consagrados
en el Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de
2004, articulo 348, que a la letra dice: “con el fin de
humanizar la actuacion procesal y la pena; obtener
pronta y cumplida justicia; activar la solucién de
conflictos sociales que genera el delito; propiciar la
reparacion integral de los perjuicios ocasionados
con el injusto y lograr la participacion del imputado
en la definicién de su caso, la Fiscalia y el imputado
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o acusado podran llegar a preacuerdos que impli-
quen la terminacién del proceso”.

De la atenta lectura del articulo anterior se pue-
de colegir que el legislador no tuvo en cuenta a
la victima para la celebracion de dichos preacuer-
dos, pero la Sentencia C-516 de 2007, declaro
exequible condicionadamente el articulo 348 del
Codigo de Procedimiento Penal, en el entendido
de que la victima también podra intervenir en la
celebracion de acuerdos y preacuerdos entre la
Fiscalia y el imputado o acusado, para lo cual de-
berd ser oido e informado de su celebracién por
el fiscal y el juez encargado de aprobar el acuerdo.

Al respecto dijo la Corte: “la exclusién de las vic-
timas de los procesos de negociacién que culmi-
nan en acuerdos y preacuerdos pone en riesgo
sus derechos y significa un incumplimiento de los
deberes constitucionales que tiene el legislador,
sin que responda a las finalidades de humaniza-
cion, eficacia, solucién del conflicto social, procura
de una reparacion integral y garantia del derecho
de participacion en las decisiones que las afectan.
Por lo tanto, se declararon exequibles los apartes
demandados de los articulos 248, 350, 351 y 352
de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que la
victima también podra intervenir en la celebra-
cion de un preacuerdo para ser oida previamente
por el fiscal y el juez” (Sentencia C-516 de 2007).

Con la inclusién via jurisprudencial de las victi-
mas como determinadores del éxito de un pre-
acuerdo, aflora el principio dispositivo dentro del
proceso penal aun por fuera de delitos que no
son querellables. Esto es asi porque el ente acu-
sador, regentado por el fiscal, tendra que poner
a disposicion de las victimas los términos de los
acuerdos para su consideraciéon y en la medida
en que los acepte, prosperara dicho acuerdo. De
esta manera, la victima podra participar, en mate-
ria de justicia consensual, acerca de los siguientes
puntos: reduccién concreta de la pena, formas de
modificacion del delito, amplificadores del tipo
penal, circunstancias especificas y genéricas de
agravacion, variacion de la calificacion juridica,
grado de participacion, imputacion subjetiva, dolo,
culpa, preterintencién, penas accesorias, duda
probatoria, preclusion (de otros delitos), princi-



pio de oportunidad, suspension de
la pena, prision domiciliaria y repa-
racion de perjuicios.

Los preacuerdos dentro
de los fines constitucionales
del proceso

Dentro de los fines constituciona-
les del proceso se encuentran unos
superiores que se pueden circuns-
cribir asi: Aproximacién razonable
a la verdad, respeto por los intervi-
nientes, realizacién de la justicia y la
flexibilizacién razonable de las nor-
mas penales sustantivas. Con base
en estas premisas se debe hacer una
reflexion en cuanto a si la termina-
cion abreviada del proceso por con-
senso se ajusta a este proposito o si,
por el contrario, hace nugatorio el
derecho de las victimas. “La aproxi-
macién a la verdad es un fin cons-
titucional del proceso dado que la
aplicacion del derecho exige como
presupuesto el conocimiento de los
hechos sometidos primero a inves-
tigacion y luego a juzgamiento. De
alli que ninguna decisién definitiva
pueda tomarse en el proceso si no
se tiene un conocimiento al menos
aproximado de la secuencia factica
acaecida y sometida a valoracion y
decision judicial”. (Urbano J.,2005:6).

Con respecto al primero de los enun-
ciados, la aproximacién razonable a la
verdad, debemos hacer la distincion
entre lo que conocemos como ver-
dad formal o consensual y verdad
material o histérica y es necesario ha-
cerla porque al aceptar el consenso
entre las partes, estamos involucran-
do la posibilidad de construir una ver-
dad, verdad que en muchas ocasiones
no correspondera plenamente a la si-
tuacién factica sino que se aproxima-
ra a ella y en ese orden de ideas, hay
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que aceptar que de mano de la victi-
ma y del victimario se crea y acepta
una verdad ya no material sino formal
sobre la cual se construira la senten-
cia. Sin embargo, esta construccién no
se hace de espaldas a las victimas, por
cuanto es necesaria su participacion
y aquiescencia en cualquier determi-
nacion a tomar segun lo preceptuado
en la Sentencia 516 de 2007, tal como
quedo resefiado en precedencia. Asi
mismo, el juez deberd,al momento de
dictar sentencia, confirmar la existen-
cia de prueba suficiente para lograr
la certeza del juzgador en torno a la
responsabilidad penal, pues es impor-
tante tener en cuenta lo preceptuado
en el articulo 327 de la Ley 906 de
2004: “(...) La aplicacién del principio
de oportunidad y los preacuerdos de
los posibles imputados o acusados y
a Fiscalia,no podran comprometer la
presuncién de inocencia y solo pro-
cederan si hay un minimo de prueba
que permita inferir la autoria o parti-
cipacion en la conducta y su tipicidad”.
En este punto es importante pre-
guntarse por qué textualmente no
se incluyé también el allanamiento a
cargos,a menos que dicha aceptacion
se entienda como preacuerdo en la
medida en que ambos terminan de
manera anticipada el proceso; sin em-
bargo, hubiera sido mejor optar por
la literal taxatividad. Sera entonces la
aceptacion de responsabilidad, “una
prueba mas del conjunto que lleva
al juez al convencimiento necesario
para ejercer su funcién de juzgamien-
to” (Bazzani D.,2004:59).

Ahora bien, se puede preguntar hasta
qué punto la negativa de la victima
en aceptar un preacuerdo puede ser
un factor determinante para la pros-
peridad del mismo. Pues bien, ten-
driamos que concluir que esa nega-
tiva no debe obedecer a una actitud
caprichosa carente de fundamento

porque, si bien es cierto, la victima
tiene participacién activa dentro de
un preacuerdo, también es cierto
que el procesado tiene derecho a ac-
ceder a dicho beneficio, pues no se
puede olvidar que como negociacion
que es, debe aportar beneficios bila-
terales, no solo para el ente acusa-
dor y la victima sino también para el
imputado o acusado. Luego entonces,
mientras no se vulneren derechos
de las victimas, no es viable de ma-
nera vindicante negarse al acuerdo.
De hecho, en la practica sucede que
para acceder al preacuerdo “en los
delitos en los cuales el sujeto activo
de la conducta punible hubiese ob-
tenido incremento patrimonial fruto
del mismo, no se podra celebrar el
acuerdo con la Fiscalia hasta tanto se
reintegre, por lo menos, el cincuenta
por ciento del valor equivalente al
incremento percibido y se asegure
el recaudo del remanente” (art. 349
Ley 906 de 2004).

En estos eventos, muchas victimas no
tienen interés en aceptar devolucién

de dinero por parte del victimario,
empero, el fiscal no puede tampoco
cerrar de plano esta posibilidad, luego
entonces tendria que discutirse esta
situacion ante el juez de conocimien-
to quien estimara si los argumentos
de la victima son suficientes para ne-
gar el acuerdo o si, por el contrario,
lo acepta aun por encima del crite-
rio del ofendido, luego entonces esa
capacidad dispositiva de la victima
frente al preacuerdo tendra un limite
impuesto por el juez de conocimien-
to quien decidird de fondo sobre la
viabilidad o no de dicha negociacion.

Desde esa Optica, podriamos en-
tender por qué en la construccién
de esa verdad, se acepta la aproxi-
macion a la misma sin vulnerar los
derechos de las victimas.
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En lo que tiene que ver con el respeto por los
intervinientes, se hace mas exigible comoquiera
que las victimas son protagonistas del proceso
o intervinientes especiales, como dijo la Corte
Constitucional en Sentencia 209 de 2007, asi:

“Estas (las victimas) pueden actuar sin sustituir ni
desplazar al fiscal. Segtin el propio articulo 250, nu-
meral 7, de la Carta, la victima actua como intervi-
niente especial”, sin dejar de lado que los victimarios
tienen también derechos y garantias procesales
y unos derechos sustanciales que por disposicién
superior expresa deben reconocerse. Vale la pena
recalcar que al proceso penal no le debe concernir
solo rodear de garantias al imputado sino que debe
efectivizar las legitimas demandas de las victimas, al
tenor de lo estipulado por la Corte Constitucional:
Una concepcion de los derechos de la victima en
el proceso penal, que sea consecuente con los ci-
mientos del moderno constitucionalismo, no puede
mads que reconsiderar las limitaciones que afectaban
su comparecencia al proceso y dfirmar, sin ambiva-
lencias, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion; reformular los espacios generados para
su intervencién y revalidar el compromiso estatal de
no defraudar la legitima de expectativa de realiza-
cién de esos derechos, pues ella traduce, para un
espacio particular, la realizacion de la democracia
constitucional como Estado de justicia”. (Sentencia
C-014 de 2004).

Segulin el articulo 250 de la Norma Superior, nu-
meral 4°, el fiscal debe “presentar escrito de acu-
sacion ante el juez de conocimiento, con el fin de
dar inicio a un juicio publico, oral,con inmediacién
de las pruebas, contradictorio, concentrado y con
todas las garantias.” Todas las garantias para con
las partes e intervinientes, no exclusivamente las
de las victimas, asi se obtiene el acceso a las situa-
ciones mas favorables como el preacuerdo, en el
entendido de que este nunca podra comprome-
ter la presuncién de inocencia, al tenor del articu-
lo 327 de la norma adjetiva, luego entonces por
el respeto a esos intervinientes se hace necesario
garantizar la posibilidad de negociar en la medida
que no se afecten garantias y que no exista norma
legal en contrario. (La Ley 1098 de 2006 y la Ley
121 de 2006, no permiten negociar a cambio de
beneficios en ciertos delitos).
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En cuanto a la realizacién de la justicia se asu-
me desde el advenimiento de una democracia
constitucional como estado de justicia, ya que el
proceso se agota para atender la necesidad so-
cial de equidad como negacién de la impunidad
y como reafirmacion de aquellos ante los cuales
no es posible desvirtuar la presuncion de ino-
cencia. Cierto es que para llegar a un preacuerdo,
el Estado tiene que renunciar un poco a aplicar
la pena en toda su dimensidn, situacién que se
ve mas afectada en la justicia transicional, pues
en los preacuerdos lo que se vislumbra es una
reduccion proporcional que debe atender, entre
otras cosas, a la relacién costo-beneficio, por
cuanto se sacrifica un poco la pena en su exten-
sién pero gana el ente acusador cuando evita el
despliegue pleno de la actividad investigativa y de
las ritualidades propias del juicio con la eventual
posibilidad de no lograr el cometido de lo que
entiende la sociedad como justicia.

En lo que tiene que ver con la flexibilizacion de
la norma sustantiva, se considera que, en virtud
de los preacuerdos, este tépico es el mds nove-
doso en el nuevo ordenamiento procesal, pues
permite disponer en todo o en parte de los de-
litos a acusar y de muchos otros factores, como
los amplificadores del tipo penal y hasta de la
pena en si misma. La flexibilizacion de la norma
sustancial encuentra sustento en el principio de
proporcionalidad que pretende nivelar la eficacia
del sistema penal frente a los costos de manio-
bra de la politica criminal actual. Los casos donde
mejor se puede apreciar este fin constitucional
es en la aplicacién de las formas de terminacién
anticipada, bien sea por preacuerdos o mediante
la aplicacion del principio de oportunidad.

El principio de legalidad frente
a los mecanismos de terminacion
anticipada del proceso

Segln el articulo 66 de la Ley 906 de 2004, Cé-
digo de Procedimiento Penal, “El Estado, por in-
termedio de la Fiscalia General de la Nacién, esta
obligado a ejercer la accion penal y a realizar la
investigacion de los hechos que revistan las ca-
racteristicas de un delito, de oficio o que lleguen



a su conocimiento por medio de denuncia, pe-
ticion especial, querella o cualquier otro medio,
salvo las excepciones contempladas en la Consti-
tucion Politica y en este codigo”.

A su vez la Constitucién en su articulo 250 re-
fiere que “La Fiscalia General de la Nacién esta
obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal
y a realizar la investigacion de los hechos que re-
vistan las caracteristicas de un delito que lleguen a
su conocimiento por medio de denuncia, peticion
especial, querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias facti-
cas que indiquen la posible existencia del mismo”.
Con respecto al ejercicio obligatorio de la accién
penal, ha manifestado la doctrina: “Consecuencia
obvia del monopolio estatal de la persecucion
penal es el llamado principio de oficialidad, segiin
el cual los delitos son perseguibles de oficio co-
locando la pretensién de realizacion del derecho
penal material en manos del Estado a titulo de
obligacion y deber”’(Guerrero O.,2007:111).

Con base en lo anterior y haciendo una interpreta-
cion exegética, no podria el ente acusador e investi-
gador por excelencia, como es la Fiscalia, renunciar
al ejercicio de las mismas, salvo en la excepcién
también constitucional de la aplicacion del princi-
pio de oportunidad. A su vez y para superar la dis-
quisicion exegética, tendriamos que entender que
una vez adelantado el ejercicio de la accién penal,
este podria buscar una terminaciéon anormal del
proceso bajo la figura del preacuerdo sin que esto
signifique en lo absoluto una vulneracién de garan-
tias para las victimas ni para la sociedad.

El derecho penal vanguardista tiene que partir de
una teoria de la pena que respete el principio
de legalidad y a su vez busque la realizacién de
la justicia como fin constitucional. Para este pro-
posito, se debe admitir la capacidad de prescindir
de la accion penal, como es el caso del principio
de oportunidad y de disponer en parte de dicha
accion, como en el caso de los preacuerdos. Bajo
esta premisa son totalmente admisibles las con-
cesiones en la medida que estas permitan el de-
sarrollo sociojuridico acorde con la complejidad
que ofrecen las distintas modalidades criminales
cada dia y que hacen mas compleja también la ac-
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tividad demostrativa en cabeza del ente acusador,
que asume, ipso facto, la carga de la prueba.

El principio de legalidad es la consecuencia obvia
de la arrogacion del Estado del poder punitivo,
en virtud del cual le es obligatoria la persecucion
de todas las conductas, sin excepcion, toda vez
que los ciudadanos renuncian a la defensa privada
de sus intereses y esperan una cobertura plena
en materia penal. “En cuanto al principio de in-
vestigacién oficial, se destaca que la persecucion
del delito le esta atribuida exclusivamente a una
autoridad estatal como titular del ius puniendi”
(Bernal J. & Montealegre E.,2008:181).

i{Como explicar entonces un principio de legali-
dad como contrapartida sistematica del “nullum
crimen, nulla poena sine lege” conciliado con la fi-
gura del principio de oportunidad? Solo se podra
hacer si se entiende el ejercicio de proporciona-
lidad que busca ponderar los derechos enfrenta-
dos o los principios en colision.

Se considera entonces que el principio de lega-
lidad frente al principio de oportunidad se debe
entender, no como excepcién sino como com-
plemento; entre esas dos instituciones se en-
cuentra un punto intermedio denominado pre-
acuerdo, pues bajo su potestad no es necesario
interrumpir, suspender ni renunciar a la accién
penal sino tan solo morigerar sus efectos.

Como punto de encuentro entre oportunidad
y preacuerdos tendriamos el hecho de que son
formas de terminaciones anticipadas o anorma-
les del proceso.

Al respecto ha manifestado la Fiscalia lo siguiente:

“Los preacuerdos, como también lo es el prin-
cipio de oportunidad, constituyen soporte fun-
damental de la eficacia del sistema acusatorio.
A través de su aplicacién se evita que muchas
investigaciones lleguen a juicio, con lo cual se
permite que los fiscales y los jueces definan mas
agilmente un nimero importante de los casos
sometidos a su conocimiento, en el marco de
criterios de garantias y eficiencia” (Manual de
Procedimientos de la Fiscalia. 2005: 256).
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Asi opina la Defensoria del Pueblo: “Impone cam-
bio de cultura entender que el principio de legali-
dad se torna flexible para procurar los objetivos
inherentes a dicha figura. Si interponemos el prin-
cipio de legalidad a cualquier negociacion, significa-
ria en la practica la negacién de la figura, puesto
que ello supone suprimir agravantes o reconocer
atenuantes o modificar la adecuacion del compor-
tamiento, todo ello a favor del imputado y acusa-
do, quien a su vez se despoja del derecho de no
autoincriminacion y de la garantia de ser vencido
en juicio”. (Manual del Defensor Publico, 2005:128).

Estos preacuerdos encuentran su justificacién
teleolégica mediante el ejercicio de proporcio-
nalidad, en el entendido de que el peso de los
derechos y de los principios no son absolutos
sino relativos. Asi mismo, es importante entender
que el preacuerdo nace de una negociacion que
como tal debe ofrecer ventajas para cada una de
las partes negociadoras y es, en ese momento,
que se hace la ponderacién en cuanto a si lo que
gano compensa lo que pierdo.Verbigracia: Pierdo
la posibilidad de una pena plena en su extensién
pero aseguro la realizacion de la justicia.

Lo anterior necesariamente hace replantear teo-
rias rigidas como la absoluta de la pena, de la
cual su maximo exponente decia: “La ley penal
es un imperativo categorico, jay de aquel que se
arrastra por las sinuosidades de la doctrina de
la felicidad para encontrar algo que le exonere
del castigo, o incluso solamente de un grado del
mismo, por la ventaja que promete, siguiendo la
divisa farisaica ‘es mejor que un hombre muera
a que perezca todo el pueblo’. Porque si perece
la justicia, carece ya de valor que vivan hombres
sobre la tierra” (Kant E., 1797:165).

No se puede concebir bajo esta éptica, ni princi-
pio de oportunidad ni preacuerdos ni negociacio-
nes, tan solo un estricto principio de legalidad apli-
cado a ultranza; sin embargo, jes capaz un estado
de dar aplicacion cierta a tan extenuante mision?
Este tipo de teorias, denominadas como absolutas,
con tradicién kantiana y hegeliana, propugnaban
por el castigo como compensacién por el hecho
daiino. Dice la teoria que el Estado tiene la obli-
gacion de perseguir todos los delitos sin conside-
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raciones, es decir, sin excepciones con respecto al
principio de legalidad. No obstante, es el mismo
Emmanuel Kant quien manifiesta lo siguiente:

“(...) todos los criminales que han cometido el asesi-
nato, o también los que lo han ordenado o han estado
implicados en él, han de sufrir también la muerte; asi
lo quiere la justicia como idea del poder judicial, segtin
leyes universales, fundamentadas a priori. Pero si el
numero de cémplices de tal accion fuera tan grande
que el Estado, para librarse de semejantes criminales,
tuviera que llegar casi al extremo de no tener ya nin-
gun stibdito mds (...) entonces el soberano tiene que
tener también poder en este caso extremo para hacer
el mismo de juez (...) y pronunciar una sentencia
que imponga a los criminales otra pena en vez de la
pena de muerte, que conserve la vida del conjunto del
pueblo” (Kant E., 1797:170).

Asi mismo, observamos en Hegel la misma ten-
dencia flexibilizadora, tal como se puede apre-
ciar en una de sus obras.“Esta cualidad o magni-
tud es variable segun la situacion de la sociedad
civil y en esa situacién radica la justificacion para
castigar con la muerte tanto un hurto de algunos
centavos o una zanahoria como con una pena
benigna por un robo que ascienda a mucho mas
de cien veces su valor. El punto de vista de la
peligrosidad para la sociedad civil, en la medi-
da en que parece agravar los delitos, es por el
contrario, el que ha aminorado su castigo. Un
codigo penal pertenece, pues, particularmente a
su época Yy a la situacién de la sociedad civil en
ella”” (Hegel F, 1821:651).

Encontramos entonces en Kant y en Hegel, pa-
dres de la teoria absoluta, vestigios de aquella
flexibilizacién que hoy en dia se hace mas que
necesaria porque, siendo realistas y aceptando el
“mal estado del principio de legalidad” (Perdomo
J.2005: 41), debemos concluir que es mas benéfi-
co, no solo para el acusado sino inclusive para la
sociedad, buscar mediante los preacuerdos, solu-
ciones viables a problemas actuales que permitan
dar cumplimiento, bajo cierta flexibilizacién, a la
justicia y a los fines constitucionales de la pena.

La doctrina ha manifestado lo siguiente: “(...)
con el advenimiento de las nuevas corrientes de
politica criminal se ha puesto de presente que en



ninguna estructura burocritica establecida para
la investigacion penal, por eficaz que sea, es capaz
de darle salida efectiva a todas las notitia criminis
que tocan a su puerta” (Gémez J.,2003:168-171).

Ventajas y detrimentos de los
preacuerdos

Se realizara una compilacién de los pro y los con-
tra que pueden ofrecer los preacuerdos. Como
argumentos a favor encontramos que los pre-
acuerdos son un mecanismo indispensable para
efectivizar la administracién de justicia. Teniendo
en cuenta el nimero de procesos que se llevan
por despacho (existen fiscalias que tienen mas
de 4.000 investigaciones por fiscal sobre todo en
las estructuras de apoyo, seglin estadistica toma-
da del sistema informativo de la Fiscalia para el
mes de octubre de 2010) podriamos decir que
es fisicamente imposible adelantar un minimo de
investigacion a todas y cada una de las noticias
incoadas. En virtud de los preacuerdos se garan-
tiza la posibilidad de éxito, sobre todo en aque-
llos casos que debido a su complejidad ofrecen
mayor dificultad a nivel probatorio. Precisamente
en este topico es que se reclama la posibilidad
de preacordar en delitos sexuales cometidos en
contra de menores, ya que la Ley 1098 excluye
esta posibilidad, empero, este tipo de delitos se
realizan especialmente en la clandestinidad, bajo
el amparo domiciliario, por lo tanto encontrar
testigos o elementos materiales que permitan
demostrar en juicio una responsabilidad hacen
que muchos casos terminen a favor del reo por
duda probatoria.

Esta terminacién del proceso, con base en el
acuerdo, recupera también la credibilidad que
los coasociados depositan en el sistema cuando
ven reducida la impunidad. No obstante, es aqui
donde se debe implementar al maximo la labor
del juez como garante de la legitimidad del pre-
acuerdo para evitar una falsa eficacia de la admi-
nistracion de justicia si finalmente no responden
los verdaderos autores del hecho delictual. De alli
que el control del juez de conocimiento deberd
ser no solo formal sino material. Al respecto ha
manifestado la doctrina que:
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“(...) el juez debe tener presente que su inter-
vencién en la audiencia es activa; que los contro-
les que ejerce, si bien estdn constitucionalmen-
te delimitados, no lo privan de su funcién de
garante de los derechos fundamentales de los
intervinientes y, en ese sentido, no es un simple
‘invitado de piedra’. En resumen, debe enfocar el
ejercicio de su funcion en el desarrollo de la dili-
gencia, a preservar la legalidad formal y material
de la actuacion”(Bazzani D., 2005:54).

En términos de los fines de la pena, en cuanto a pre-
vencién general es mucho mas eficiente una pena a
tiempo, es decir, en la época mads cercana a la pro-
duccién del hecho mismo que una condena anacro-
nica que no tendra el efecto para el cual fue creada
en términos, como Yya dijimos, de prevencion general.
Por contera, de esta forma garantizamos el derecho
a un proceso sin dilaciones injustificadas.

De otra parte, los preacuerdos hacen posible invo-
lucrar la reparacion de las victimas, como requisito
exigible para el desarrollo del mismo, situacion esta
que redunda en beneficios para la victima.

Se han mencionado las principales ventajas que
se considera rodean los preacuerdos como me-
canismos de terminacién anticipada del proceso
penal, empero, es imperioso abordar el tema des-
de la 6ptica contraria, es decir, en lo que tiene que
ver con aquellas situaciones que se consideran
desfavorables, tanto para los intervinientes como
para la sociedad en general. En sintesis podriamos
decir que se ve afectado el principio de legalidad
por las razones que a continuacién se exponen:

Existe un incremento de riesgo de condena a ino-
centes, quienes en muchas oportunidades esco-
gen una rapida aceptacion para evitar un dilatado
y lento proceso judicial frente al poder del fiscal,
sobre todo en la etapa de investigacion, cuando
aln no se hace exigible el descubrimiento proba-
torio y cuando en Colombia no se ha profundiza-
do el tema que en los Estados Unidos se conoce
como bluffing y que traduce “inflar” (literalmente
fanfarronear), lo que quiere decir que el fiscal en
un momento dado puede “inflar *“ las pruebas, es
decir, simular que posee mas de lo que realmen-
te tiene para causar temor al acusado y de esta
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manera abocarlo a un preacuerdo. Otra practica
usual y reconocida en los Estados Unidos es la de
incluir cargos adicionales para preacordar estos y
dejar los que realmente se tipifican. Esta practica
se conoce como “over weight” (sobrepeso).

Sin embargo, es menester decir que con la im-
plementacion en Colombia del sistema de de-
fensoria publica se ha reducido este riesgo, pues
el procesado goza de defensa formal y material
desde el primer instante que opero su captura y
el interrogante seria, si tiene las mismas garantias
defensivas cuando la investigacion estd en ciernes
en la etapa de indagacion.

Otra critica recurrente es la sensacion de des-
proteccion a las victimas, quienes ante la breve-
dad del proceso, reducen también su derecho a la
participacion y el derecho a la reparacion que en
muchos de los casos trasciende mas alla de lo pu-
ramente econémico y buscan el complemento de
verdad y justicia.Verbigracia, una situacion hipoté-
tica en la cual el autor material de un homicidio,
mediante preacuerdo, acepta todos los cargos a
cambio de algiin beneficio. ;Qué sucederia con la
busqueda del determinador si la persona que lo
puede delatar ya se condend y se ha cerrado la
investigacion. ;Qué sucederia con la verdad?

Por otra parte, si una de las caracteristicas pro-
pias e inexorables del esquema acusatorio es ase-
gurar el contradictorio, la exclusién de dicha eta-
pa crucial para la busqueda de la verdad, podria
desvirtuar la existencia de un verdadero proceso.

Asi mismo, si abordamos el tema de la separacion

de funciones de acusacién y juzgamiento por par-
te de diferentes titulares, tendriamos que concluir
que en virtud del preacuerdo, el fiscal actlia como
juez al tasar la pena y mas aun, hace que esa deci-
sion preacordada sea impositiva para el juez, luego
entonces, si el juez tan solo esta sometido al impe-
rio de la ley, ;por qué lo vinculan los preacuerdos?

Conclusiones

Debemos tener en cuenta que los procedimien-
tos de terminacién anticipada son expresiones

INSTITUTO DE ESTUDIOS DEL MINISTERIO PUBLICO

propias del principio dispositivo en el proceso
penal, que tiene entre sus propositos la econo-
mia procesal en la medida que sea concurrente
con el proceso, si y solo si no afectan la existen-
cia del proceso y su fin mismo como lo es la rea-
lizacion de la justicia, mediante una aproximacion
razonable a la verdad, sobre todo donde resulte
prevalente el interés publico.

Por lo anterior, es importante la verificacion del
preacuerdo, tal como lo estipula el articulo 351
del Cddigo adjetivo, ya que sobre este tdpico no
se podra volver en la audiencia de individualiza-
cion de pena y sentencia, a menos que se entien-
da al tenor del articulo 293 ejusdem, que dicho
acuerdo merece una audiencia aparte que podria-
mos llamar “verificacion del preacuerdo” (y del
allanamiento) ya que literalmente asi se entiende.
Art. 293:“Si el imputado por iniciativa propia o
por acuerdo con la Fiscalia, acepta la imputacion,
se entendera que lo actuado es suficiente como
acusacién. Examinado por el juez de conocimien-
to el acuerdo para determinar que es voluntario,
libre y espontaneo, procedera a aceptarlo sin que
a partir de entonces sea posible la retractacion
de alguno de los intervinientes, y convocara a au-
diencia para la individualizacién de la pena y sen-
tencia”. No obstante lo anterior, cuando la acep-
tacion de cargos se realiza en la formulacién de
la audiencia de imputacion, nace dicha decision
de un acto unilateral y voluntario ante el juez
de garantias, quien deberd velar por que exista
un minimo de prueba de autoria o participacion
para no vulnerar la presuncién de inocencia, so-
bre todo por la rigidez que acompaiia dicha acep-
tacion en cuanto a la no retractacion de la misma,
empero, ha manifestado la Corte Constitucional
que aun tratandose de aceptacién de cargos en
la audiencia de imputacion, se debera revisar la
actuacién frente al juez de conocimiento.

“Segun la ley penal, para que la conducta sea pu-
nible se requiere que sea tipica, antijuridica y cul-
pable. En consecuencia, el juez sélo puede impo-
ner condena al imputado cuando establezca con
certeza estos elementos estructurales del delito,
como se afirma en la demanda. En caso contra-
rio, quebrantaria el principio constitucional de
legalidad de la funcién publica y las normas le-



gales pertinentes, lo cual podria originarle res-
ponsabilidad, aparte de que los actos proferidos
quedan sometidos a los medios de correccion
previstos en la ley. Esta exigencia primordial para
la garantia de la libertad de las personas y del
debido proceso, en particular de la presuncion
de inocencia que forma parte integrante de este
ultimo, no resulta quebrantada por la expresién
que se examina, ya que este solo contiene la or-
den de que el juez de conocimiento apruebe el
acuerdo de aceptacién de la imputacion, si es
voluntario, libre, informado y espontaneo y no
contiene la orden de proferir condena. Por otra
parte, en lo concerniente a la determinacion de
dicha responsabilidad y la consiguiente condena
en la sentencia es evidente que el fundamento
principal es la aceptacion voluntaria de aquella
por parte del imputado, lo cual en el campo pro-
batorio configura una confesion,de modo que se
puede deducir en forma cierta que la conducta
delictiva existio y que aquel es su autor o parti-
cipe”. (Sentencia C-1195 de 2005).

Se subraya lo anterior para denotar que lo que
la Corte Constitucional llama “acuerdo de acep-
tacion de la imputacién” debe entenderse tam-
bién como el acto unilateral sin previo acuerdo
de aceptacion de cargos, es decir, el allanamiento
a cargos, sobre todo si hacemos una lectura in-
tegral con el articulo 293 de la Ley 906 de 2004.
Lo anterior quiere decir que aun tratandose de
aceptacion de cargos en la audiencia de formu-
lacién de la imputacion, se debera adelantar por
parte del juez de conocimiento la verificacién de
dicha aceptacion para evitar que personas ino-
centes, por una u otra razén hayan aceptado los
cargos, sin ser realmente los autores de la con-
ducta penal. Es importante aclarar que dicha ve-
rificacién debe recaer sobre elementos objetivos
que permitan confrontar su veracidad, porque, de
lo contrario, se permitiria la retractacién en detri-
mento del articulo 293 del Cédigo Procedimental.

En ese orden de ideas se garantiza la existencia
de un verdadero proceso forjado legal y consti-
tucionalmente con limites reales que el legislador
y la jurisprudencia estipulan en gracia del modelo
procesal escogido y evitando asi su incompatibi-
lidad con el mismo.
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ENSAYO

El judo, expresion de una
expresion

LUIS GUTIERREZ S.!
COMENTARIOS: MIGUEL ALVAREZ-CORREA G.?

Toda actividad humana es expresiéon de un caracter o forma
de ser como respuesta condicionada y condicionante ante la
vida, el medio, las circunstancias, etc. De ahi las diferentes cos-
tumbres, arquitecturas, musicas, idiomas y demas. Son muy di-
cientes las manifestaciones del movimiento y mas alin cuando
estan ligados a la interioridad del individuo, digase Hatha Yoga,
Taichi, Karate, Qi Gong, Judo. Cada estructura de movimientos
representa una respuesta caracteristica de un conglomerado
humano especifico a una vision también propia de algln aspec-
to de la vida.

Si el Qi Gong es la maxima expresién de la relacion del cuerpo
con la energia, se debe reconocer (en el enfoque oriental) en
cada una de ellas esta misma relacién. No obstante, sucede
diferente cuando miramos el movimiento en el lado occiden-
tal del mundo; cosa curiosa, sucede lo mismo con la visidn
filoséfica. En el Oriente, es interiorizada no racionalizada, in-
tuitiva y profunda. En Occidente, es totalmente racionalizada,
practica, referida a un objeto definido por la razén y la légica
esquemdtica.

Por ello, detras del movimiento en Occidente no hay nada,
estd solo como tal, no agrega ni quita espiritualmente ni al arte
ni al individuo. Su esencia es el movimiento mismo, contenido,
forma y esencia son una sola cosa. El movimiento en Oriente
tiene una clara intencién interior, mental, espiritual. Caso del
Qi Gong, en el lado mas interno y del judo en una posicion
mas externa. Cada movimiento es una expresion interna y ex-
terna, por ello se constituye en una conduccion hacia el cono-
cimiento del ser. Un conocimiento que conforma una visién
totalizadora no analitica y que se refiere al cambio (Tao).

Con esta pequefa digresion pretendo decir que todas las ar-
tes del movimiento orientales nos conducen a descubrir, en la
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medida de una buena y correcta conduccién, a
una interioridad que coincide con el tipo de ac-
cion que acometemos. En el Qi Gong?® aprende-
mos que somos parte de la energia que subyace
en lo que existe, que todo es energia y por tanto
podemos influir en los procesos que conforman
nuestro ser. Existe un camino mucho mas profun-
do y largo al respecto que no pertenece al objeto
del presente articulo.

El judo, entrando en materia, posee un mundo
interior que es descubierto con la verdadera
practica del arte, la cual no solo depende del
maestro sino que esta fuertemente condicionada
por el medio en que se desarrolla la ensefanza
y en especial por el familiar. Es por ello que en
muchas ocasiones, en algunos paises, el ambiente
del desarrollo del arte no es el esperado; se han
olvidado los fundamentos internos, reemplazan-
dolos por el resultado deportivo en el caso de la
competencia.

El judo, el sumo, el karate do, el kendo, etc.,
son formas que contienen el espiritu japonés?,
de esfuerzo y voluntad supremas, como de bus-
queda de lo que soy realmente. Pues todas ellas,
como las artes orientales de otros paises, llevan
implicito el maximo uso de la energia con la 6p-
tima eficiencia®. Desde esta perspectiva, prima la
esencia del movimiento que consiste en la fluidez
del cuerpo y de la mente, aspectos que implican
la mas alta coordinacién corporal y mental. Exis-
ten en Occidente muchos deportes de alta coor-
dinacion, como el trampolin y la gimnasia, pero
en estos movimientos las acciones se dirigen sin
la perturbacion del medio y de los elementos;
al gimnasta no se le desplaza la barra, ella cede
calculadamente por el deportista y no de otra
manera, al igual que le sucede al trampolin con la
distancia al agua fija.

En las artes de combate todo se mueve contra la
voluntad, de manera muchas veces inesperada; la
dificultad para aplicar una coordinacion perfecta
es realmente muy dificil, un judoka no gana maes-
tria antes de los 30 afios de practica continua. En
Qi gong se puede durar toda una vida perfeccio-
nando y entendiendo un movimiento y de eso se
trata, de entender el movimiento, de aprenderlo,
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no como expresion técnica sino como manifesta-
cion de lo que somos; como reflejo de un estado
mental y espiritual.

Es en esta ultima parte donde se aplica la interio-
ridad del movimiento, la aprehensién de este se
convierte en un koan® no lo podemos raciona-
lizar, de ahi que tenemos que recurrir a la intui-
cion, ya que ella conforma la profundidad del no
pensamiento. Cuando una técnica se realiza con
mucha perfeccion nunca se sabe cémo se hizo,
solo nos acordamos de un antes y de un después
de ella, pero no de la técnica como tal. Jamas te-
nemos el recuerdo del curso de su realizacion,
haciendo evidente la presencia de un vacio por el
que solo cruza furtivamente la intuicion.

Es esta forma de ser del judo la que nos lleva a esa
busqueda sin fondo de la accién aparentemente
técnica. Capturar la esencia de un fenémeno que
tiene una realidad y una expresion compleja no
es nada facil, puesto que parecen ser varios los
conceptos que pretenden explicarlo, desbrozarlo,
como resultado de nuestra costumbre raciona-
lizadora. Ahi esta la diferencia: intuicion versus
razén. El practicante escoge el camino’.

El judo, asi como todas las artes de combate en
movimiento, es la sintesis de multiples elementos
que jamas estan preestablecidos con la precision
del arte competitivo de otros deportes o artes.
Nunca se repite una accién parecida a otra, aun-
que los patrones se pueden repetir, por cuanto
se trata de lo mismo dinamicamente, asi, cada
operacion es distinta de cuantas se han hecho
anteriormente, pues todas las situaciones son di-
ferentes, contrariamente a lo que sucede en los
deportes de arte y precision, donde el esfuerzo
que se desarrolla es siempre lo mismo dentro de
un patrén fijo. Por dicha razén, debe profundizar-
se la intuicidn, visibilizar la situacién, leyéndose a
si mismo, al contrario y a las circunstancias®.

Esta preocupacion no existe en los deportes que
no son de combate. Es por ello que los anteriores
desarrollan de una forma natural el sentido de la
intuicion, del pre-venir. Esto es mas notorio en
los deportes de contacto permanente y alin mas
donde la fuerza no es la que define la posibilidad
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de efectuar una accion efectiva. El judo cumple
con esas dos condiciones, por ello es altamente
formativo. Se decide pero sin racionalizar, porque
es la intuicion la que permite llevar a cabo estos
automatismos de manera efectiva (insight®).

Para poder ver no se debe proyectar la mente,
es decir, no debe mancharse la realidad con los
deseos, las ideas, los miedos o alegrias porque
eso no conforma la realidad, es la realidad propia.
Debe verse sin juzgar, ya que los juicios ponen
una mascara a la realidad; ver la realidad es estar
atento en el vacio, pues si no, se estaria mirando
sin ver; si se elucubra, se perderian los detalles
por capturar la esencia y se perderia la esencia
por capturar los detalles, estas son las posibilida-
des que da el pensamiento.

No se puede entrar en un combate con precon-
cepciones fijas, ni mucho menos, se puede sobre-
valorar o subvalorar la situaciéon o dejar de ver
sus fallos o aciertos porque se tiene la mente
fija en una idea, pero no la que surge del conflic-
to dindmico de la relacién con el contendiente.
Si se estd atento, en el vacio se puede capturar
lo que no pueden capturar los ojos. Esto podria
interpretarse como el fracaso de la preparacién
psicologica, pero no es el caso, pues la buena pre-
paracion psicoldgica prepara para el vacio'®.

Parece una perogrullada, pero cuando se mo-
dela al contrario, se esta cargando una realidad
que dejara la mente sin las preocupaciones de
lo desconocido; entonces se podra estar aten-
to por cuanto ya se conoce el camino. ;Cuantos
combates perdemos por prejuzgar al contrario
como “facil’? ;Cuantas veces nos encontramos
sin soluciéon porque creemos de antemano que
el contrario es muy fuerte y eso enturbia nuestra
verdadera visidn de la situacion?

Se ha visto mucho de eso. Es por ello fundamen-
talmente que el judo nos lleva por el camino de
la atencidn, de la valoracion justa, del respeto por
el contrario, de la aceptacion. Siempre es recor-
dado con respeto y con amistad aquel contrario
que fue mas aguerrido, mas sincero, asi hallamos
ganado o perdido; disfrutamos del inmenso vacio
que produce el maximo esfuerzo, no del cuerpo
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sino de todo nuestro ser, cuando logramos pro-
yectar o nos proyectan limpiamente sin atenuan-
tes ni agravantes, simplemente con limpieza''.

Tenemos el judo no como un deporte de com-
petencia sino como expresion del ser. En el fon-
do se compite solo contra si mismo, contra los
propios miedos, las prepotencias, la ansiedad, el
deseo de ser notado, etc. Si se abandona todo, se
olvida todo, no importa sino “hacerlo”, entonces
probablemente el competidor serd verdadera-
mente efectivo; entonces no se juzgara nada, no
se valorara nada, no habra temores, ni expecta-
tivas, ni miedos, ni responsabilidades, solo estara
el vacio. Desde esta perspectiva, el sentir que se
une al movimiento de una manera natural y total-
mente agradable, ya que el esfuerzo del contra-
rio estd en las mismas expectativas, es decir que
forma parte aceptada, comoda, natural y real del
accionar y no como un desafio que se tiene que
combatir con furia y locura, el “competidor” sera
sutil, eficiente, tranquilo y seguro.

Esa seria la linea a desarrollar en un judo ver-
dadero, ganando o perdiendo, pues esta valora-
cion no tiene sentido en el real desarrollo del
ser; ganar es igual a perder. Mientras esto no sea
claro, siempre perderemos, pues cuando se gana
se pierde la perspectiva y cuando se pierde no se
hace una autocritica juiciosa. Estaremos ansiosos
de “ganar”, incluso por todos los medios y ello
seguira llevando el arte a la dislocacion de su sen-
tido fundamental. La posicién es muy dificil, pues-
to que la sociedad va en contravia de ella, pero
es la tnica que nos llevard al desarrollo del judo'2

Esto ultimo nos enfoca en la posicién del judo
frente a la sociedad. En el fondo, no es la aproba-
cion de ella, es mas bien su negacién, puesto que
la sociedad suele ver la vida como una lucha a
muerte de unos contra otros:Yo gano en funcion
de que tu pierdas, el mismo principio natural de la
supervivencia. Nuestro comportamiento no tie-
ne en el fondo nada diferente al del insecto cuya
totalidad esta enfocada en sobrevivir. Si, tenemos
una inteligencia superior, pero ella estd inmersa
en el mismo problema, sobrevivir. Aquella frase
de que hay que “sdlir adelante” es solo un palido
y encubridor reflejo de las verdades que subyace.



El aparente orden de la normatividad y legalidad
del Estado esconde el hecho histérico y ancestral
de quien hace la norma y a quien favorece. Quien
llega a legislar es quien detenta el poder que de-
sea preservar. Del otro lado estan quienes sufren
la aplicacion de la ley. A esta lucha por el poder y
la supervivencia Marx la llamé la lucha de clases,
afadiendo que es la historia de la humanidad.

{Qué tendria que ver esto con el judo o este tipo
de posicién? Se lucha, pero el contrario no es
un enemigo, es alguien que como variacién pro-
pia ayuda a comprender la situacion en la que se
esta inmerso. Ambos avanzan, y tanto la derrota
como la victoria, son hechos positivos en el deve-
nir. Se aprende de ambos si se tiene la conciencia
que todo fluye en dos direcciones opuestas pero
complementarias. La victoria certifica acciones y
desarrollos correctos, la derrota lo hace con ac-
ciones o desarrollos equivocados.

Aca lo importante es entender si la accién o el
desarrollo han sido defectuosos o correctos, por-
que es esta comprension la que llevara finalmente
al progreso, que implicara entender un fenémeno
aparentemente contradictorio. Ganar por ganar
es tan equivocado como no darle importancia a
la derrota. Es lo que sucede con un animal; lucha
no por un razonamiento sin0 cOMo una reaccion
de todo su ser construido hacia ese fin.

En ello hay igualdad y desigualdad pero cada ac-
cion particular es entendida como parte de una
igualdad en general que estd por encima de des-
igualdades puntuales e incontrovertibles. La igual-
dad es como la inteligencia, multiple, asi como
no existe un solo tipo de inteligencia tampoco
puede existir un solo tipo de igualdad. Se es igual
en un aspecto respecto al otro, pero frente a un
tercero eres superior o inferior, mientras que
frente a una misma persona existen diferentes
tipos de igualdades. Un ejemplo facil y que desem-
boca en aspectos ticticos que pueden definir una
competencia, seria:A es superior en fuerza a B mien-
tras que este es superior en resistencia muscular.
Aca estamos simplificando al maximo un aspecto
multiple y complejo. Sin embargo, en la realidad
estas superioridades e inferioridades causan dife-
rentes resultados, dependiendo de si se es capaz
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o no de hacer valer estas diferencias, en nuestra
actual sociedad no es asi. No se pueden validar
esas diferencias porque algunos aspectos estan
valorados con el sesgo del poder politico y eco-
noémico. Estas valoraciones estan plasmadas en
diferentes codigos y acuerdos para los cuales no
ha habido un consenso social. No existe un con-
trato social.

Resulta que el sefior X es duefio de una empresa
que administra. Como tal, su trabajo estd valo-
rado de tal manera que recibe un buen salario.
Sin embargo, el ingeniero Z que ha estudiado el
doble de X que sabe mucho mas en los aspectos
técnicos y sin el cual la fabrica no andaria, gana
un salario demasiado inferior. ;Por qué? Porque
existen normas que no valoran el trabajo de Z.

Ademds, hay un nivel de salarios que permite a
X imponer lo que sabe sobre el conocimiento
de Z, que no es reconocido. La mentalidad, por
supuesto, de los dos no esta sobre una perspecti-
va honorable de reconocimiento mutuo sino de
ventajas preconcebidas. Aca no existe la ayuda y
prosperidad mutua sino la ayuda y prosperidad
mia. Por esto, creo, el judo va en esta contravia.

Los nifios formados en una filosofia de recono-
cimiento del contrario, en el respeto de su supe-
rioridad en algunos aspectos, con la capacidad y
la libertad para poder realizar en la practica esa
ventaja, podrian asimilar tal vez mejor un mun-
do donde las desigualdades “creadas por ley” fue-
ran cediendo a la verdadera colaboracion entre
contrarios, reconociendo al opuesto como una
variacion de si mismo y por tanto valorando la
diferencia sin la prepotencia de un ego que le da
la sociedad a unos sobre otros.

Hay quienes desde la cuna arrancan con el arbitro
en el bolsillo, con la “consideracién social” deriva-
da de la norma que luego hace cama y costumbre
cultural, mientras otros pierden de entrada, antes
de comenzar. Estos planteamientos estan en una
zona que sale del tiempo y del espacio, mas no
por ello son inaceptables que, al igual que la ley
no es justa porque es ley, pues vemos regulacio-
nes aberrantes que se tienen que cumplir porque
son imperativos legales y se hacen cumplir por
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equitacién y el tiro con arco (Kyuba no Michi), fueron la bldsqueda

el poder, la fuerza coercitiva y abrumadora del
principal de los clanes militares. El karate-Do, ‘el camino de la mano

Estado sobre el ciudadano.

Notas

Sexto Dan de Judo; entrenador de la seleccién de Judo de Bo-
gotd o de Cundinamarca por mds de 30 afios; seleccionador na-
cional femenino y masculino en varias oportunidades. Formador
de muttiples campeones y medallistas nacionales, panamericanos,
suramericanos y bolivarianos en las diferentes categorfas de edad,
y en mundiales Junior: Acupunturista. Economista de la Universidad
Nacional de Colombia.

Antropdlogo con estudios en derecho de la Universidad de Los
Andes; Minor’s en economia y derecho de la Universidad de Los
Andes, especializacién en derecho de menores de la Universidad
Externado de Colombia, actualmente doctorando con la AlU,
coordinador del Observatorio del Sistema Penal Acusatorio y Sis-
tema de Responsabilidad Penal para Adolescentes del Instituto de
Estudios del Ministerio Plblico; director de la revista Rostros &
Rastros. Ha publicado veintiocho libros sobre temdticas de infancia,
justicia en equidad, sistema penal acusatorio, sistema de responsa-
bilidad para adolescentes, delitos sexuales, tribus urbanas y conflic-
to armado, sustancias psicoactivas, entre otros, y multiples articulos.
Docente universitario. Cuarto Dan de Judo; medallista nacional en
multiples oportunidades con las ligas de Atldntico, Bogota y Cun-
dinamarca, y competidor en competencias internacionales como
seleccién Colombia en las categorifas juvenil, junior y mayores. Los
comentarios apareceran referidos como CMAC,

Refiere a una diversidad de técnicas habitualmente relacionadas

con la medicina china tradicional, que comprenden la mente, la
respiracién y el ejercicio fisico. El Qi Gong se practica, generalmen-
te, con objetivos orientados al mantenimiento de la salud, pero

también en algunos casos, especialmente en China, se puede pres-
cribir con objetivos terapéuticos especificos. Segin las tradiciones
budista y taoista, de donde procede en gran parte, es un método

para alcanzar la iluminacion.

CMAC: Los cuatro artes mencionados pertenecen a la tradicion ja-
ponesa. El judo, traducido como “el camino de la flexibilidad” posee
parte de su origen en el Jujitsu, reconocido antafio como el arma
del combate cuerpo a cuerpo de los samurdis. En 1880, el maestro
Jigoro Kano quien se formd en tres distintas escuelas de Jujitsu,
funda el Judo, manteniendo y mejorando las técnicas existentes,
pero también buscando transformarlo en un “camino”, es decir, en
un conjunto de précticas que permitan el crecimiento del individuo
en armonia con su medio. De hecho, la practica del judo fue en la
década del 2000 recomendada por la UNICEF para la formacion
de nifios y adolescentes. Asf mismo, el Sumo es un tipo de lucha
libre donde dos luchadores contrincantes o rikishi se enfrentan en
un drea circular; es de origen japonés y mantiene gran parte de
la tradicién antigua. Una de las primeras referencias al sumo se
encuentra en el libro mds antiguo del Japdn, el Kojiki o “‘registro de
cosas antiguas” presentado a la Corte Imperial en el afio 712. El li-
bro relata una leyenda sobre los origenes del sumo hace 2500 afios.
Cuenta la leyenda que los dioses Takemikazuchi y Takeminakata se
batieron a duelo en un combate de sumo, cerca a las playas de
[zumo. La victoria del primero de los dioses permitié que el pueblo
japonés ocupara todo el archipiélago. El Kendo es un arte marcial
japonés moderno, en el que se utiliza una armadura (bogu) y un
sable de bambu (shinai) o un sable de madera (bokken). El nombre
proviene de ken: sable y do: camino, via. Kendo, o “El sendero del sa-
ble” expresa la esencia de las artes de lucha japonesas con el sable.
Desde el primer gobierno samurdi en Japén, durante el periodo
Kamakura (1185-1233), el manejo del sable (Kenjutsu), junto con la
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vacia”, se originé a partir de los sistemas de combate existentes en
la Isla de Okinawa. Se populariza finalmente en el Japén en siglo
XX, gracias a la influencia de Gichin Funakoshi a partir de 1922.
Es un arte marcial que se coordina la fuerza (ki), la respiracion, el
equilibrio y la postura.
CMAC: Entre las mdltiples directrices educativas del Judo, son de
resaltar dos de ellas referenciadas con frecuencia: “el mejor uso de
la energfa”y “amistad y prosperidad mutua”.
CMAC: La figura del Koan representa un reflejo de la influencia
del Budismo en las artes marciales japonesas. Conforma un corto
texto compuesto por frases aparentemente incoherentes que sir-
ven de ejercicio al alumno con la pretensién de hacerle entender
alguna “verdad”.
La intuicidn referida es aquella que se establece sobre la base de
un conocimiento previo del asunto.
CMAC: Aunque pueden presentarse situaciones parecidas en com-
bate, la naturaleza de su ocurrencia, su contextualizacidn, etc.,, nun-
ca son las mismas, a lo cual se le suma una alta dosis de sorpresa.
Parte de la labor del entrenador o del profesor (Sensei), radica
en ayudar al estudiante a adecuar las técnicas a su morfologfa y
condiciones fisioldgicas y psicoldgicas en términos generales, de
tal manera que en una misma técnica hay un sinfin de expresiones
distintas.
CMAC: Darse cuenta de.
CMAC: Las artes de combate suelen incluir en la preparacién de
sus practicantes los aspectos psicoldgico, estratégico, técnico y
fisico.
CMAC: El judo comprende dos bloques grandes de técnicas: los
"“Ne - Wasa” o técnicas de suelo, y los “Tachi - Wasa” o técnicas de
pie, los cuales corresponden a las diferentes facetas que puede ad-
quirir un combate. En el primer bloque se encuentran técnicas de
luxaciones (Kansetsu -.Wasa), de estrangulaciones (Shime - Wasa)
y de inmovilizaciones (Osae - Wasa); en el segundo bloque, se
encuentran, entre otras, técnicas de proyecciones (Nage - Wasa).
CMAC: Un Koan famoso en esa materia estipula que la mente del
combatiente “ha de ser como un lago” en el momento de en-
frentar sus contrincantes. Por su misma naturaleza, el practicante
de judo mal intencionado o poco sincero suele ser rdpidamente
apartado.
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INHABILIDAD SOBREVIVIENTE,
REQUISITOS DE LA LEY, CINCO ANOS

Resumen

Dada la trascendencia en la aplica-
cién de la inhabilidad sobreviniente
descrita en el numeral 2 del articulo
38 de la Ley 734/2002 y los efectos
jurfdicos connaturales, se hace
imperativo conocer los requisitos es-
tablecidos por la misma ley para que
pueda aplicarse. Uno de ellos implica
la revisién de los expedientes o por
lo menos de los fallos donde se ha
impuesto una sancion, con el fin de
determinar la forma de culpabilidad
de la respectiva fafta y en conse-
cuencia solo imponer la medida en
aquellos casos en que concurran
tres o mds sanciones disciplinarias,
proferidas en los Uftimos cinco afios,
por faftas graves o leves, en ambos

casos de manera dolosa.

Mots clés:
INHABILITEE SURPRISE, REQUIS DE LA LOI,
CINQ ANNEES.

Résumeé:

La transcendance de I"application de

la inhabilitée surprise décrite dans le
numéral 2 de | article 38 de la Loi
73412002 et les effets juridiques, fait
qu'il est impératif de connditre les requis
établis pour la méme loi pour pouvoir
I"appliquer. Un d’eux implique la révision
des proces, ou du moins des sentences
avec le propos de déterminer le type de
culpabilité de la faute et en conséquence
imposer la mesure seulement dans

les cas ou il y a trois ou plus sanctions
disciplinaires émis les dernieres cing
années, pour des fautes graves ou légére,
ou les deux de facon dolosive.

ENSAYO

La inhabilidad sobreviniente,
presupuestos normativo,
gramatical y jurisprudencial

ESPERANZA RESTREPO C.'

El presente trabajo ha sido abordado siguiendo la metodologia
del ensayo y consta de las siguientes partes:

- Pregunta

- Hipotesis

- Marco normativo

- Premisas gramaticales y jurisprudenciales

Esta presentacion surgié de la pregunta ;cudl es la forma de
culpabilidad exigida para que se configure la inhabilidad sobre-
viniente del numeral 2° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002?
Y planteé como respuesta o hipotesis la siguiente: Para que se
configure inhabilidad sobreviniente se requieren tres o mas
sanciones por faltas graves dolosas y leves dolosas; no estin
contempladas las graves culposas.

Para demostrar esta hipotesis abordaremos, en su orden, las
premisas normativa, gramatical y jurisprudencial.

Marco normativo

La inhabilidad sobreviniente esta contemplada en el numeral 2
del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, asi:

“Articulo 38. Otras inhabilidades. También constituyen inhabili-
dades para desempefiar cargos publicos, a partir de la ejecuto-
ria del fallo, las siguientes:
(-..) 2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas
veces en los Ultimos cinco (5) afios por faltas graves o leves
dolosas, o por ambas. Esta inhabilidad tendra una duracién de
tres (3) afos contados a partir de la ejecutoria de la dltima
sancion (...)".

De la norma se desprenden los siguientes requisitos para que
se dé la inhabilidad sobreviniente:
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- La existencia de tres o mas san-
ciones disciplinarias.

- Proferidas dentro de los ultimos
cinco (5) afos.

- Originadas en faltas graves o
leves dolosas o graves y leves
dolosas.

Del articulo 38, numeral 2 de la ley
734 de 2002, se establece que se
deben satisfacer todos y cada uno
de los siguientes requisitos, con lo
que, de faltar uno solo de ellos, no
habria lugar a la referida inhabilidad:

- Requisito minimo numérico: Ha-
ber sido sancionado disciplinaria-
mente tres o mas veces.

- Requisito temporal: En los ulti-
mos cinco (5) afios.

- Naturaleza de la falta: Por faltas
graves o leves dolosas.

- Naturaleza de la falta: Por faltas
graves y leves dolosas.

Del punto | tenemos que el legis-
lador previé un nimero minimo a
partir del cual se empieza a confi-
gurar la inhabilidad, esto con el fin
de precisar y no dejar al arbitrio del
juez disciplinario una reiteracién
abstracta de la conducta, sino otor-
gar una cifra cierta, en este caso,
haber sido sancionado minimo tres
veces y de ahi en delante de manera
indeterminada.

Este requisito se complementa y
perfecciona con el segundo, con lo
cual ese nimero minimo determi-
nado y méaximo indeterminado de
sanciones debe enmarcarse en un
lapso temporal de cinco (5) afios a
partir de la entrada en vigencia de
la Ley 734 de 2002 y hasta la dltima
sancion registrada.

De igual manera, los requisitos | y
2 deben adecuarse al 3 y 4, en la
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medida en que el nimero de san-
ciones proferidas dentro de los cin-
co (5) afnos anteriores, debe cumplir,
ademas, con la condicion de que
sea por faltas graves o leves dolo-
sas o por ambas, de donde puede
obtenerse que constituye inhabili-
dad sobreviniente para desempefiar
cargos publicos: Haber sido san-
cionado minimo tres veces, por
faltas graves o leves dolosas, o
por ambas, en los Gltimos cin-
co afios.

De lo anterior surge el andlisis
de la naturaleza de la falta como
factor determinante para adoptar
esta medida, pues es apenas obvio
que, en tratandose de faltas gravi-
simas, por ejemplo, no procede la
inhabilidad sobreviniente pues en
estos casos la sancién a imponer
conlleva de suyo la inhabilidad
general de 10 a 20 afos. Quedan
pues sometidas a la inhabilidad
sobreviniente, las faltas graves o
leves dolosas, de manera exclusiva
y excluyente.

Premisa gramatical

De acuerdo con la estructura gra-
matical de la frase “faltas graves o
leves dolosas”, encontramos la pre-
sencia de los adjetivos “grave”,“leve”
y “dolosas” acompafiando y modifi-
cando al sustantivo “faltas”, esto es,
atribuyéndole una cualidad asi:

¢{Como son las faltas! Son graves y
dolosas, son leves y dolosas.

Aqui juega un papel importante la
palabra “o” en su acepcién disyunti-
va, esto es, en la escogencia de una
u otra falta, en esa primera parte de
la frase porque luego, al decir “o por
ambas”, esta planteando realmente
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una conjuncion, es decir estd pre-
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sentdndose como una “y”.

Recordemos que la “0” espafo-
la puede asumir las siguientes
funciones:

La de separar o excluir una o
mas acciones o situaciones, esto
es, presentar una seleccion, es-
cogencia o exclusién, con la cual
denotar que no es posible hacer
todas las acciones o situaciones
en el mismo tiempo, lugar o por
la misma persona, como cuan-
do decimos “o vienes o vas”.Tal
como ensefian Alcina y Blecua?,
refiriéndose a la “o” como oposi-
cién contradictoria o dilematica:
“Los miembros enlazados por la
disyuntiva se excluyen de tal ma-
nera que, si se realiza uno, no se
puede realizar el otro”. Ejemplo
de este uso de la “0” estd pre-
cisamente en el fragmento “Por
faltas graves o leves dolosas”, es
decir, en una primera parte de la
frase “o son graves dolosas o son
leves dolosas”, no las dos a la vez.
La de presentar una o mas po-
sibilidades o alternativas, con el
fin de evitar que se agote una
enumeracién o inclusién, como
lo sefialan los citados profesores
en el siguiente ejemplo: “Las figu-
ras del cuadro son también aqui
las mismas que en el resto de
Galicia: mujeres que van y vienen
conduciendo el ganado o los ca-
rros, cavando las tierras o llevan-
do en la cabeza las sellas del agua,
o los cestos con fruta o pescado
(-..)". En el numeral objeto de
estudio es ejemplo de esta “0”
alternativa, el texto: “Haber sido
sancionado  disciplinariamente
tres (3) 0 mas veces en los ulti-
mos cinco (5) aflos” y también la
frase “o por ambas”.



Es claro pues que en la redaccién de este numeral
2 del articulo 38 se utiliza la“0” como disyuntiva
en la frase “por faltas graves o leves dolosas”, con
lo cual se entiende que tales sanciones son por
faltas graves dolosas o por leves dolosas, aunque
luego sefiale que también puede ser por ambas,
esto con el fin de acoger el criterio de que sia un
funcionario lo han sancionado por tres (3) o mas
faltas, todas ellas graves dolosas, clasifica para la
inhabilidad sobreniviente, lo mismo que si se ha
proferido en su contra tres (3) o mas sanciones
por faltas leves dolosas o si se ha proferido, a
titulo ilustrativo, una por falta grave dolosa y dos
leves dolosas o a la inversa.

Precisamente debe anotarse que la“0” en medio
de los adjetivos “graves o leves dolosas” impli-
ca una distribucion del adjetivo “dolosas” que es
comun a las faltas “graves” y “leves” y que tiene
su razén de ser para evitar el fenédmeno de la
redundancia, gracias a un mecanismo del idioma
denominado elision.Veamos:

Si no existiera la “o” en medio de los adjetivos
“graves” y “leves”, tendriamos una frase redun-
dante como “Por faltas graves dolosas o por fal-
tas leves dolosas”. Aqui opera pues la elision que
consiste en suprimir elementos comunes, que
hacen parte de la misma idea o razonamiento,
como el adjetivo “dolosas” y el sustantivo “faltas”.

Las ideas se pueden analizar en dos estructuras,
una primera denominada profunda que es el ori-
gen o forma “en bruto” de los mensajes y donde
se presentan, entre otros fenémenos, las repeti-
ciones y una segunda conocida como superficial
en la que se ha elaborado el discurso reempla-
zando los elementos comunes, generalmente por
pronombres o por los recursos del idioma orien-
tados a evitar tales redundancias.

Para el caso objeto de andlisis la estructura pro-
funda quedaria asi:

- Faltas graves dolosas. Faltas leves dolosas.

- Frase en la estructura superficial, en la que se
eliminan los elementos comunes (faltas y do-
losas) para evitar la redundancia.

- Faltas graves o leves dolosas.

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS

En el paso de una estructura profunda a una su-
perficial, se presenta la elision de elementos co-
munes, entre otras razones para evitar la redun-
dancia. Otro ejemplo para ilustrar el tema seria:

En la oracion “El libro que me regalaste es intere-
sante”,decimos que “me regalaste un libro” y que
“el libro es interesante”.

Asi, la estructura profunda es:

- “El libro me regalaste”.
“El libro es interesante”.

Las frases “el libro me regalaste”,“el libro es inte-
resante”, se fusionan en la estructura superficial
para crear la oracion “El libro que me regalaste
es interesante”, con lo cual se elimina el segundo
elemento comun “el libro” y se remplaza con el
pronombre relativo “que”. Pues bien, lo mismo
ocurre con la frase “faltas graves o leves dolosas’
a la que se ha elidido el elemento comun “faltas’
y “dolosas”.

’

’

Ahora bien, para demostrar que “dolosas” es ele-
mento comun a las faltas graves y leves, veamos
la siguiente transposicion:

- “Faltas graves o leves dolosas”, frase patrén
en la que el adjetivo “dolosas” esta después de
“leves” y se vuelve elemento comun para las
“graves y leves”, pero al transportar “dolosas”
después de “graves” quedaria:

- “Faltas graves dolosas o leves”, con lo que
se entenderia que las Unicas dolosas son las
“graves”.

Pero si lo expuesto no fuera suficiente, debe-
riamos admitir que si el proposito del legislador
hubiera sido el de incluir taxativamente todas las
gamas de faltas y de culpas asi lo hubiera hecho,
agregando una frase simple como “cualquiera
que fuera la forma de culpabilidad” o “sin impor-
tar la forma de culpabilidad”, en fin, equivalentes
en tal sentido, pero no lo hizo.

Esto significa que si el legislador hubiera querido

incluir, por ejemplo, toda la gama de faltas graves,
debio redactarlo de la siguiente forma:
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- Opcion |:“Por faltas graves culposas, dolosas
o leves dolosas, o por todas”.

- Opcion 2: “Por faltas graves, dolosas o culpo-
sas, o leves dolosas, o por todas”.

- Opcidn 3:“Por faltas graves, cualquiera sea la
culpabilidad, o leves dolosas, o por todas”.

En las formas propuestas vemos que si se tratara
de tres posibilidades de faltas (grave dolosa, cul-
posa y leve dolosa) no habria concordancia con
el texto restante, toda vez que al decir “o por
ambas”, admite solo dos posibilidades que, de
acuerdo con el contexto, o es grave dolosa o es
leve dolosa, no cabe una tercera opcién, el texto
no concluye con una frase del estilo “o por todas
las anteriores”, sino una frase de interpretacion
exegética: “o por ambas” que significa dos.

Notese que la frase “o por ambas” alude a las
dos faltas que preceden, esto es, las graves o leves
dolosas. Si, por alguna razén, alguien pensara que
cuando la norma dice faltas graves alli se incluyen
tanto las dolosas como las culposas, incurriria en
una terrible equivocacién, por cuanto se crearian
ya no dos sino tres faltas (las graves dolosas y
culposas y las leves dolosas) y esto iria en con-
travia y en contrasentido con la parte final del
numeral que dice “o por ambas”, ademas porque
estan de por medio razones y gramaticales que
demuestran que cuando se usa la “0” en medio
de ambas expresiones y se deja una sola vez el
adjetivo “dolosas” es porque se trata de un adje-
tivo comun a las dos, de no ser asi, el legislador
debid incluir taxativamente todas las gamas de
faltas y de culpas y cerrar el numeral incluyéndo-
las, sin decir “o por ambas”.

{Por qué las dos Unicas opciones de falta para que
se configure la inhabilidad sobreviniente son las
graves dolosas y leves dolosas?

- Porque si el legislador hubiera querido incluir
las graves culposas o las leves culposas, asi lo
hubiera hecho, tal como ha ocurrido cuando
se han consagrado las inhabilidades para can-
didatos a cargos de eleccion popular y fun-
cionarios en general. Entonces aqui también
debid decirlo taxativamente, pues en materia
sancionatoria no puede haber lugar a indeter-
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minaciones, analogias o a libres interpretacio-
nes por parte de los operadores judiciales®.

Tan contundente es lo afirmado que al expedirse
el Decreto 960 de 1970, por el cual se expidi6 el
Estatuto del Notariado se dijo en su articulo 133:

“No podran ser designados como notarios a
cualquier titulo: (...).

6. Quienes como funcionarios o empleados de la
rama jurisdiccional o del Ministerio Publico,y por
falta disciplinaria, hayan sido destituidos, o suspendi-
dos por segunda vez por falta grave, o sancionados
tres veces, cualesquiera que hayan sido las faltas o las
sanciones”. Con lo cual se nota el caracter amplio
que se quiso otorgar a la inhabilidad, pues aqui se
dijo “cualesquiera que hayan sido las faltas o las
sanciones”’; aspecto este que no se configura en
la norma bajo examen.

- Porque el texto del numeral 2 del articulo 38
CDU es claro, coherente y estructurado gra-
maticalmente cuando dice: “Haber sido sancio-
nado disciplinariamente tres o mas veces en los
ultimos cinco (5) afios por faltas graves o le-
ves dolosas, o por ambas’’, con lo que esta-
blece solo dos clases de faltas, esto es, las graves
dolosas o leves dolosas, no hay cémo interpre-
tar o deducir que cuando el articulo habla de las
faltas graves, alli estan contenidas tanto las dolo-
sas como las culposas, pues con ello se crearian
dos categorias que, sumadas a las leves dolosas
del numeral, arrojarian tres y esto estaria en
contravia, ademas, de la parte complementaria
de la frase y el articulo que reza “o por ambas’
y, ¢cudl seria la concordancia del legislador al
plantear tres opciones de falta y a continuacion
decir “o por ambas”, cuando es bien sabido y
l6gico que esta expresion hace referencia a dos?

’

Hasta aqui nuestra argumentacién gramatical con
la que estamos demostrando que la norma dis-
ciplinaria en cuestién (numeral 2 del articulo 38
de la Ley 734 de 2002) contempla la inhabilidad
sobreviniente en su numeral segundo, si y solo si
se dan todos los requisitos alli establecidos, entre
ellos el minimo de sanciones (tres) y la naturaleza
de la falta por la que se produjeron tales decisio-
nes (graves o leves), que para el efecto, deben ser



de tal magnitud a nivel de la culpabilidad (sola-
mente las dolosas) que justifiquen la adopcién de
esta medida tan estricta y lesiva; asi el legislador,
a través de la forma como esta redactada la dis-
posicion, decidié regular aquellas faltas cometidas
con intencioén y conocimiento, esto es, rodeadas
de aquellos elementos que conforman una con-
ducta dolosa y excluy6 las culposas.

La frase final “o por ambas”, se refiere pues a dos
Unicas formas de faltas y culpabilidad, esto es a
las faltas graves dolosas y leves dolosas y no a
las culposas, asi, no se puede aludir a mas de dos
tipos de faltas y culpas y luego referirse a ellas
con la frase “o por ambas” cuando comprende
solamente dos elementos.

Premisa jurisprudencial

Abordado como esta el presupuesto normativo
y gramatical, corresponde revisar el desarrollo
jurisprudencial en la materia y asi cerrar el ci-
clo argumentativo que nos hemos trazado para
demostrar que la Unica forma de culpabilidad
posible para que se configure la inhabilidad so-
breviniente es la dolosa y nunca la culposa, aun-
que los altos tribunales no entren en los analisis
y planteamientos gramaticales para arribar a las
conclusiones expuestas, coinciden con estas. Ini-
ciaremos pues por lo que al respecto ha dicho el
organismo rector de lo contencioso administra-
tivo en Colombia.

El Consejo de Estado® parte de reconocer la na-
turaleza juridica de la inhabilidad sobreviniente,
cuando dice:

“La inhabilidad no es falta ni sancion disciplinaria
sino ‘(...) una circunstancia creada por la Cons-
titucion o por la Ley que impide o que imposi-
bilita que una persona sea elegida o designada
en un cargo o que, en caso de estar posesio-
nada, pueda continuar en el ejercicio de sus
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funciones’”.

Refiriéndose a esta figura como causal de re-
tiro para los miembros de la Policia Nacional
determiné:

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS

“No puede ser tenida como causal de retiro
para los miembros de la  Policia Nacional, pues
la extension en la aplicacion del régimen disci-
plinario (articulo 21 de la Ley 1015 de 2006) no
comprende la inhabilidad sobreviniente, no am-
pli6 las causales de retiro del servicio, contem-
pladas en el articulo 55 del Decreto Ley 1791
de 2000 y la Ley 857 de 2002”.

Adicional al planteamiento del Consejo de Esta-
do hemos de agregar que el régimen disciplina-
rio para la policia esta previsto en la Ley 1015
de 2006 pero solo en su parte sustantiva, pues
la procesal se rige por la Ley 734 de 2002 y la
inhabilidad sobreviniente estd precisamente con-
templada en esta dltima ley, en su parte sustantiva,
esto es, no hace parte del procedimiento, razén
de mas para afirmar que no le es aplicable a estos
servidores publicos.

Sobre la naturaleza de la inhabilidad sobrevinien-
te, el Consejo Superior de la Judicatura®, ha dicho:

“3.(...) Lo primero que se debe advertir del
estudio de la norma transcrita es que esta inha-
bilidad especial en particular no constituye una

“sancion” por la incursion en falta disciplinaria
sino que es una consecuencia no sancionatoria
de la reincidencia en la comisién de faltas disci-
plinarias que culminan con sentencia sanciona-
toria ejecutoriada (...)".

“4.De lo expuesto se desprende que, por no
constituir una sancion la inhabilidad consagrada
en el numeral 2° del articulo 38, no hay lugar
al agotamiento de tramite especial alguno en la
medida en que ella opera ipso jure”.

Respecto del tema central de andlisis, esta Ultima
corporacién establecié:

“(...) Relativo a la calificacion de la falta a efectos
de determinar si se deben tener en cuenta, para
efectos de aplicar la inhabilidad, todas las faltas
GRAVES, cualquiera que sea su calificacion, o
solamente las GRAVES DOLOSAS.

Ante la falta de claridad de la norma en cues-
tion, deberd la Corporacién interpretarla de tal
manera que cumpla la finalidad para la cual ha
sido consagrada y en garantia de los criterios
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restrictivos de interpretacion de
las normas juridicas que consa-
gran las causales de inhabilidad
para el desempefio de cargos y
funciones publicas”.

En efecto, el numeral 2° se limita a
establecer una prohibicion de ac-
ceso a cargos publicos, por la ocu-
rrencia de un hecho: la existencia de
tres sanciones disciplinarias impues-
tas durante los Ultimos cinco afos.
Constatado el hecho —esto es com-
probado objetivamente—, la inhabili-
dad opera de pleno derecho y por
lo mismo no resulta valido concluir
que solo es posible imponerla con
previo proceso administrativo con
citacion y audiencia del inhabilitado”.

Para resolver el problema juridico
planteado, el Consejo de la Judica-
tura propuso la aplicacién del “prin-
cipio pro homine”, asi:

“7. Al respecto la Sala acogera
como principio de interpretacion
excepcional o restrictiva el prin-
cipio ‘pro homine’ es decir, aco-
gera aquella interpretacién que
implique el menor grado de res-
triccion del derecho fundamental
invocado, que en el sub examine
no es otro que el de ‘participar
en la conformacién, ejercicio y con-
trol del poder politico”.

En efecto, el principio pro homine
es un criterio hermenéutico que
informa toda la normatividad de
los derechos humanos, en virtud
del cual se debe acudir a la norma
mas amplia o a la interpretacion
mas extensiva, cuando se trata de
reconocer derechos protegidos, e
inversamente, a la norma o a la in-
terpretacion mas restringida cuan-
do se trata de establecer restric-
ciones permanentes al ejercicio
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de los derechos o a su suspensién
extraordinaria. Este principio im-
plica, estar siempre a favor del
hombre.

Esta regla interpretativa ha sido
denominada por la doctrina como
la “cldusula de favorabilidad en la in-
terpretacion” segun la cual, en caso
de conflictos entre distintos senti-
dos —igualmente razonables—, que
se puedan adjudicar a las normas
que consagran o desarrollan estos
derechos, el intérprete debe pre-
ferir aquella que garantice el cabal
ejercicio de los mismos y no la que
los modere o limite:

“Se tiene, en consecuencia, que en
materia de hermenéutica de las
causales de inhabilidad estd consti-
tucionalmente prohibida su inter-
pretacion extensiva, porque ello
afecta el derecho fundamental al
debido proceso, al igual que el prin-
cipio de igualdad y el derecho de
acceso a cargos Yy funciones publicas.
Por lo tanto, deviene claro que el in-
térprete de las disposiciones legisla-
tivas en la materia ha de cefiirse, en
la mayor medida posible, al tenor li-
teral y gramatical de los enunciados
normativos, sin que pueda acudir a
conceptos interpretativos como la
analogia o a la interpretacion exten-
siva a efectos de ampliar el alcance
de las causales legalmente fijadas o
su sentido expreso”.

Luego recogio el ejercicio argumen-
tativo y lo resumio asi:

“10. (...) En virtud de lo estable-
cido, se debe tener en cuenta, en
el caso de la inhabilidad descrita
en el numeral 2° del articulo 38
de la Ley 734 de 2002, que ella
solamente se podra aplicar cuan-
do se trate de faltas GRAVES
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DOLOSAS O LEVES DOLO-
SAS, pues entender la norma de
tal manera que resulte aplicable
cualquiera sea la calificacion de
las faltas GRAVES, implicaria ha-
cer una interpretacion extensiva,
prohibida por el constituyente,
en menoscabo de los derechos
fundamentales del sujeto pasivo
de la inhabilidad”.

“En materia de interpretacién de
las causales de inhabilidades esta
Corporacién ha sostenido que
para este caso estd constitucio-
nalmente prohibida su interpre-
tacion extensiva porque afecta
el derecho fundamental al debi-
do proceso, al igual que el prin-
cipio de igualdad y el derecho de
acceso a cargos y funciones pu-
blicas. Por lo tanto el intérprete
de las disposiciones legislativas
en la materia ha de cefiirse en la
mayor medida posible al tenor
literal y gramatical de los enun-
ciados normativos, sin que pueda
acudir prima facie a criterios in-
terpretativos tales como la ana-
logia, la interpretacién extensiva
para ampliar el alcance de las
causales legalmente fijadas”.

Conclusion

Recogido lo precedente, resulta cla-
ro sefalar que la inhabilidad sobre-
viniente consagrada en el numeral
2 del articulo 38 de la Ley 734 de
2002, desde la perspectiva normati-
va,gramatical y jurisprudencial,debe
ser interpretada y aplicada de una
manera restrictiva, siguiendo los li-
neamientos de principios como el
de “pro homine” que nos recuerda
el norte y razén de ser del dere-
cho cuyo pilar es el ser humano y
a quien se le debe tener en cuenta
a la hora de la aplicacion de medi-



das que le puedan afectar,como en efecto ocurre
con la figura bajo estudio.

Esto siempre y cuando se considere que la redac-
cion del numeral 2 del articulo 38 resulta oscu-
ra. No obstante, hemos de anotar que estamos
frente a un texto absolutamente claro, que ade-
mas de estructurar la frase “faltas graves o leves
dolosas” utilizando el adjetivo “dolosas” al final
como un elemento comun a las faltas graves y
leves, cierra la idea diciendo “por ambas”, con lo
cual hace concordar en todas sus partes el texto,
sin dejar opcién de incluir nuevas y/o diferentes
formas de faltas y/o de culpabilidad y excluyendo
por tanto la modalidad “culposa”.

Asi que, aunque se interprete la norma de una
manera equivocada, desconociendo la técnica y
naturaleza gramatical, existen argumentos adi-
cionales traidos desde la jurisprudencia para
corroborar y actuar en consecuencia, aplicando
este mecanismo Unica y exclusivamente cuando
se den todos y cada uno de los requisitos aqui
estudiados, especialmente aquel que indica que
la inhabilidad sobreviniente procede Unicamente
frente a las faltas graves y/o leves dolosas, pero
nunca respecto de las culposas.

Notas

- Abogada, Especialista en derecho publico, Licenciada en linglistica
y literatura.

2 Bajo estos mismos pardmetros se ha pronunciado la Corte Cons-
titucional en su Sentencia C. 1076 del 5 de diciembre de 2002.

3. Franch, Juan Alcina y Blecua, José Manuel. Gramdtica espafiola. Ed.
Ariel: Barcelona: 1988.Pégs. 170 a 1172.

4 El articulo 122 de la Carta Fundamental indica que “Sin perjuicio

de las demds sanciones que establezca la ley, no podrdn ser inscri-
tos como candidatos a cargos de eleccién popular, ni elegidos, ni
designados como servidores publicos, ni celebrar personalmente,
o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan
sido condenados, en cualquier tiempo, por la comisién de delitos
que afecten el patrimonio del Estado. Tampoco quien haya dado
lugar, como servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, asf calificada por sentencia judicial ejecutoriada, a que el Es-
tado sea condenado a una reparacién patrimonial, salvo que asuma
con cargo a su patrimonio el valor del dafio.
Del mismo modo, el articulo 179 de la Constitucién sefiala que
no podrd ser congresista quien haya sido condenado en cualquier
época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto
por delitos politicos o culposos, asi como el articulo 232 del Estatuto
Superior, para poner solo otro ejemplo, prohibe que sean nom-
brados magistrados de la Corte Constitucional, la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado, personas que hubieren sido
condenadas por sentencia judicial a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos o culposos.
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Con similar criterio, el numeral |° del articulo 43 de la Ley 136
de 1994: Articulo 43. INHABILIDADES: No podrd ser concejal: 1.
Quien haya sido condenado, a la fecha de la inscripcién por sen-
tencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos, salvo que estos Ultimos hayan afectado el pa-
trimonio del Estado”.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Quinta. 27 de noviembre de 2008.

Consejo Superior de la Judicatura. Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
16 de diciembre de 2008.
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CUENTO

En los ojos del otro

GLORIA RoOBLES C.!

Pedro lloraba, como casi todas las noches, lloraba en silencio,
de cara al arbol al que estaba encadenado, en una mezcla de
impotencia, rabia y tristeza. Cinco afios de humillacién habian
desolado su alma.Ya no sentia miedo, un gran dolor iba ocu-
pando sus organos. Le dolia la vida, le pesaba respirar, dormia
rogandole a su corazén detenerse y dejarle en paz.

Hacia tiempo que la muerte habia dejado de ser una ame-
naza, por eso lo tenian amarrado veinticuatro horas, como a
todos aquellos que seguian teniendo el espiritu libre. Temer a
la muerte es, en muchos casos, renunciar a la vida, aceptar la
simple sobrevivencia, entregar la dignidad y obedecer mansa-
mente a la mas minima sefal.Aqui no hay valientes ni cobardes,
la angustia les lleva del heroismo a la miseria.

Sabian que no dudaria en escapar a la primera oportunidad.
Era el dltimo acto de libertad que le quedaba. Durante los pri-
meros afios no pensaba en otra cosa, especialmente después
de cada fracaso, pues esos minutos, esas horas que pudo estar
fuera del ojo de sus captores, corriendo montafia abajo, bus-
cando el curso de un rio, un camino o un ser humano, fueron
momentos de angustia pero también de felicidad, de dignidad,
de autonomia. El placer de decidir jugarse la vida, recuperarla a
precio de arriesgarla, dejar de ser por un momento un animal
encadenado y volver a ser un hombre libre, perseguido, pero
libre. Corria hasta quedar sin aliento, sentia el aire en su rostro,
el sudor lavando su cara, creia escuchar los pasos a su zaga,
imaginaba las balas atravesando su pecho y sonreia, porque
preferia morir asi.

La naturaleza parecia aliada de los hombres del miedo, los ca-
minos desaparecian, los rios se alejaban, la selva se abria dejan-
dolo al descubierto, sus fuerzas lo abandonaban traicionando
sus suefos. El venado veia sus patas quebrarse y caia mientras
escuchaba a la tropa venir a recoger su presa.
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Luego, venia lo peor, lo Unico que le
dolia, y ellos lo sabian bien. El casti-
go o incluso el fusilamiento de quie-
nes lo habian dejado escapar, o de
quienes eran sefialados como sus
complices —traidores de la causa— A
veces casi nifos que eran usados
como escarmiento o como justifi-
cacién ante los jefes mayores, esos
dioses lejanos que poco conocia y
que disponian de la vida de todos.

Los llamé los hombres del miedo por-
que su fortaleza estaba en sembrarlo
y su debilidad en vivirlo. Al menos él
es un prisionero, estd alli contra su
voluntad. Los prisioneros tienen el
derecho fundamental a querer escapar,
a pensarse libres, a querer salir de alli.
Los carceleros no tienen este derecho.
Entraron en las filas de manera mas o
menos voluntaria, pero no se les per-
dona que llegaran siquiera a pensar en
abandonar la causa. Su pensamiento, su
vida, su libertad, su sexualidad, sus fami-
lias, sus suefos, deben consagrarse a la
causa. Por eso se les vigila con mayor
celo que a los cautivos. Los hombres
del miedo temen a quienes los persi-
guen, a los simples parroquianos que
pasan por los caminos, a las sombras.
También temen a sus compaferos, tan-
to a los que pueden traicionar la causa
como a quienes no dudaran en sacrifi-
carlos por ella y, por supuesto, cuando
cierran los ojos temen a sus debilida-
des, a sus recuerdos y a sus pesadillas.

Los jefes no solo tratan de controlar
el deseo de libertad, sino también
el mas minimo asomo de fraterni-
dad con el enemigo o entre ellos.
Ambos sentimientos imposibles de
doblegar porque son inherentes al
ser humano.

Pedro recordaba a Andrés, Julian, Mar-
tha, Elena y Roque, al menos asi los lla-
maban, aunque no eran esos sus ver-

REVISTA DEL OBSERVATORIO DE DERECHOS HUMANOS IEMP

daderos nombres. Sus nombres,como
ellos habian desaparecido al entrar en
la causa. Fue al principio, convivian
con él dia y noche, cuidaban su enfer-
medad, lo cargaban cuando no podia
caminar, le traian la comida. Por mas
esfuerzo que hacian los comandantes
por evitar el contacto, las miradas, las
sonrisas, una mano sobre el hombro,
se volvian gestos claros de simpatia y
solidaridad. Un pedazo de pan extra,
un poco de agua, una palabra o una
pila para el radio se deslizaban sorpre-
sivamente hacia él y entonces sabia
que habian roto las reglas, que arries-
gaban su vida para que estuviera mejor,
como lo hubiera hecho un amigo.

Los vio disparar a sus propios com-
pafieros como prueba de incondi-
cionalidad, es decir, a pesar de ellos
mismos. Julidn y Andrés eran como
nifos jugando a la guerra, el fusil les
quedaba grande, los pantalones y
las botas también. Cuando podian
reian a escondidas y pateaban pie-
dras por el camino. Martha y Elena
eran mujeres maduradas por la vida,
tal vez tendrian menos de treinta
afios pero ocultaban su juventud
con la dureza que se necesita para
destacarse en el campamento vy
para alejar a los machos. Cocinaban,
lavaban y atendian a los enfermos y,
por supuesto, a los jefes, cuando la
causa lo requeria. Pedro las obser-
vaba, llegd a saber de quiénes esta-
ban enamoradas, con quién gozaban
y a quién soportaban, eso le hacia
su cémplice, en silencio.

Roque era viejo, pequefio y fuerte
como un buey, callado y solitario, de
unos cincuenta afios, que ya es ser vie-
jo en el monte.Tenia toda la confianza
de los jefes, era de la vieja guardia, lla-
nero. Crecid en la causa y no conocia
otro mundo. Bueno, en verdad ningu-
no de ellos conocia otro mundo; del

campo, como peones, pasaron al cam-
po como hombres del miedo, sin in-
termedias, sin experiencia de libertad,
sin haberse asomado a una ventana.
No les importaba el discurso, sobrevi-
vian como lo hubieran hecho en cual-
quier finca, obedecian como hubieran
obedecido a cualquier patrén, incon-
dicionalmente, porque no conocian
otro modo, como lo habian hecho
sus padres. Vinieron tras la promesa,
o bajo la amenaza, de una vida mejor,
pero todo se redujo a sobrevivir.

Desde que lo aislaron de los demas
cautivos, ellos fueron su Unico re-
ferente humano pues los otros, la
tropa, no tenian contacto con él y
los cambiaban frecuentemente. En
medio de todo, tenia mucho que
agradecerles, especialmente haber-
lo mirado a los ojos y dejarle ver su
dolor a través de los suyos.

La fraternidad, pensaba Pedro, ese
sentimiento que nos hace recono-
cernos en el otro, ese lazo invisible
que une a la especie humana y que
limita, cuando puede, nuestros mas
bajos instintos. No es el amor, el
cual requiere un mayor grado de
individualizacion. No es la compa-
sion, que nos lleva a ponernos en
el lugar del otro desde una posicién
de superioridad. Es la fraternidad, el
sentimiento de identidad en igual-
dad, ese lugar comin donde pode-
mos sentir lo universal, donde po-
demos presentir una esencia comun,
un destino comUn que nos hace
conscientes de nuestra dignidad y
a la vez de nuestra insignificancia y
debilidad. Por supuesto, es un senti-
miento peligroso en un mundo que
se construye sobre el concepto de
amigo-enemigo, mundo que se pone
en peligro cuando se cruzan las mi-
radas, cuando “el otro”, el enemigo,
sonrie o canta o expresa su dolor.
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Cuando te ves en “el otro”, es impo-
sible lastimarlo sin herirte a ti mis-
mo.Y cuanto se han herido estos
hombres del miedo, jcomo curar
tanto dafio en el corazén del vic-
timario, como calmar ese grito en-
sordecedor de su conciencia, cdbmo
conciliar el odio contra si mismo?

El victimario dispara “al otro”, al es-
pejo, quebrando su propia imagen.
El acto repetido se hace mas facil
Yy, por qué no, hasta placentero, la
destruccion “del otro” puede ser tan
satisfactoria como la superacién de
si, produce tanta adrenalina como
una droga fuerte. Después vendra la
recompensa, la admiracion del grupo,
el ascenso, el poder; pero a un alto
precio, la condena a vivir con el alma
necrosada, con una imagen desinte-
grada, con la voz interior amordazada.

§

Julidn y Andrés se cansaron de la
disciplina, eran muy jovenes, querian
vivir y un dia, estimulados por un
castigo injusto, escaparon, porque
ellos también tienen que escapar,
no hay dimisién posible. Julian fue
capturado y fusilado delante de to-
dos, Andrés jamas volvié y se pro-
hibi6 mencionarlo. Martha oculté
su embarazo mientras pudo y una
noche fue a recoger los mensajes y
nunca volvié. Se despidié de Pedro,
dejandole un pequefio radio junto
al plato de comida. A Elena se la lle-
v6 uno de los comandantes, no dijo
nada, sin protestar se alejaba del
hombre que queria, para protegerlo.

El Unico que quedaba era Roque,
que en medio de su silencio le deja-
ba sentir su compaiiia, estaba siem-
pre a su lado para ayudarlo y aun
para cargarlo cuando no podia ca-
minar. Se quedaba en la noche y de
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vez en cuando le pasaba un pedazo
de panela.

Hace cinco afos que Pedro solo
hablaba con su voz interior, se
acostumbrd a mirar hacia adentro,
a hablar con esa voz que todo lo
sabe, ese puente que nos pone en
contacto con lo eterno, con noso-
tros mismos. Esa era una diferencia
entre él y sus captores. Mientras él
se aferraba a esa voz, ellos la amor-
dazaban y pretendian reemplazarla
por un discurso vacio y ajeno que
cada vez les decia menos, que cada
dia era mas lejano de sus suefios.

Hace cinco afios que paga una con-
dena, sin acusacidn, sin formula de
juicio, sin sentencia. Hace cinco afos
el tiempo se divide entre la penum-
bra del dia y la oscuridad total de la
noche. Encarcelado en una verde in-
mensidad aplastante, mimetizando-
se como un reptil en la maleza. En
el dia camina entre la jungla humeda,
exhausto, encadenado. En la noche
descansa entre la jungla humeda,
exhausto, encadenado; o viceversa,
segln la orden del jefe. La quietud
de la noche permite a las ideas
deambular a su antojo, entretejerse
caprichosamente en discursos cada
vez mas inconexos y repetitivos. A
veces Pedro logra conectar una
estrella e inventar una historia que
alivie su alma, otras veces fija la mi-
rada en un punto cualquieray dejaa
la mente jugar libremente, como un
loco. Para no atormentarse renun-
Ci6 a sus recuerdos, tampoco trata
de escuchar a sus captores, de te-
ner noticias del mundo de los vivos
o de imaginar la fuga o el rescate.

§

—Pedro, Pedro, los hombres se conocen
en los momentos dificiles—, le decia su
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madre; esa pobre vieja que murié
de dolor, esperandolo y sin despe-
dirse de él. Pero esto ya no es un
momento dificil sino una eternidad
desesperada. Hace cinco afios que
Pedro perdié sus adjetivos y empe-
z6 a dejar de ser Pedro, porque no
puede ser quien no tiene recuer-
dos, quien no puede sofiar, quien no
puede acertar ni equivocarse, quien
no tiene derecho a la risa ni a la
palabra. Se sentia desdoblado entre
la imagen que dejo en el mundo de
los vivos y la sombra de aquel que
caminaba en el mundo del miedo.

Lo unico que espera es que alguno
de sus captores, tal vez Roque, un
dia, cediendo a la fraterna atraccion,
le mire a los ojos y vea reflejado en
ellos el ser humano que lleva den-
tro y asi, hastiado del mutuo cauti-
verio, por la puerta de los vivos o
de los muertos le ayude a escapar
del mundo del miedo.

Amanece, se reinicia la marcha hacia
ningun lugar. No tiene fuerzas, la fie-
bre ha regresado, se deja caer, nada
le importa, la cuerda tira de sus mu-
fiecas, las voces son sblo un susurro,
siente el vacio y el éxtasis absoluto
del espiritu que abandona el cuerpo
a través de un calido tunel de luz.
No hay de qué preocuparse —son-
rie—, ellos tienen la orden de man-
tenerlo vivo.

Notas
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Indicaciones para la presentacion de articulos
y parametros de evaluacion

Los textos presentados a la revis-
ta Rostros & Rastros pueden ser de
tres tipos: articulo cientifico, articu-
lo tipo ensayo y cuento. Conside-
rando que la publicacién conforma
por excelencia un espacio acadé-
mico, se permite cualquier debate
siempre y cuando esté sustentado
en cada una de sus ediciones se-
mestrales, las cuales estan dirigidas
al sector académico institucional,
asi como a los integrantes de la
comunidad en términos generales
que tengan interés en los temas
aqui tratados.

Requisitos técnicos de los textos

de la revista Rostros & Rastros

- Tamafio maximo |2 péginas, letra
arial 12 puntos, con espacios de
tres centimetros sobre los cua-
tro costados.

- El texto puede ser de cualquier
disciplina, en un lenguaje cla-
ro, sin excesos técnicos, que
permita una facil comprension,
elaborando siempre el proceso
relacional entre los aspectos en
desarrollo y su interaccién prac-
tica con lo social.

- En el caso del articulo tipo ensayo
debe plantearse un tema concre-
to de discusion, alrededor del
cual se teje una argumentacion
estructurada. El desarrollo pue-
de sustentarse en referentes aca-
démicos, en la experiencia profe-

sional, en informacién de prensa
o en cualquier otra fuente que
se preste a un debate serio, no-
vedoso e instructivo.

- En el caso del articulo cientifico se
busca que el o los autores pre-
senten resultados de un proceso
investigativo como adelantos de
un proyecto en curso o el desa-
rrollo de un aspecto concreto de
una investigacién concluida, clari-
ficando su alcance y su propésito.

- Puede incluir graficos, tablas, ma-
pas, diagramas o similares.

- La bibliografia debe ser referen-
ciada al final del texto, y no en
pie de pagina. Para explicitar la
fuente en el documento se enun-
ciara a continuacién del acapite
de interés entre paréntesis el o
los autores, el afio de publica-
ciony de ser pertinente la pagina;
ejemplo: (Rozo P.,1999:21).

- Todo articulo debe tener un titu-
lo e incluir un resumen donde se
resalten los principales aspectos
trabajados en el documento.

- Debe incluir un resumen de la
hoja de vida del o de los autores.

- En el caso de los cuentos, se in-
cluiran de uno a dos por edicion,
de acuerdo con el espacio dis-
ponible y la pertinencia. Deben
tener la misma extensiéon que
las demas modalidades e incluir
implicitamente un mensaje o una
reflexion desde lo social.
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El 50% del espacio de la revista es
reservado a la Procuraduria Gene-
ral de la Nacién y/o a las demas en-
tidades del sector publico, mientras
que el otro 50% se dirige al sector
privado universitario, a la comuni-
dad o a los independientes, tanto
a nivel nacional como internacional.
Las personas interesadas en parti-
cipar deben dirigirse al director de
la revista, quien recibird los articu-
los, realizara una primera seleccion
para posteriormente por medio de
acta de entrega suministrar copia
de estos al comité, cuyo papel sera
determinar la aceptacion, rechazo o
solicitud de modificaciones de los
textos. Dicha instancia esta confor-
mada por profesionales de distintas
profesiones y amplia experiencia,
pretendiendo desde la interdiscipli-
nariedad generar un debate integral.

Criterios de seleccion de
los textos presentados a la
revista Rostros & Rastros

Redaccién fluida, comprensible,
con concatenacion clara y perti-
nente de ideas que cumpla con
los parametros de la revista.
Aportar elementos novedosos
y/o de actualidad.

En el caso de los documentos
cientificos, debe quedar evidente
la seriedad y fundamentos de los
trabajos realizados.

En el caso de los ensayos, el
aporte debe ser evidente con
reflexiones oportunas.
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