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El nombre que identifica esta revista ha 
sido inspirado por Domicio Ulpiano, 
Jurisconsulto Romano, nacido en Tiro,
en el año 170 de nuestra era. Se distin-
guió por su rigor y amor a la justicia, 
como compilador fecundo y escritor de 
estilo claro y puro, lo que explica que 
por espacio de muchos siglos sus obras 
sigan ejerciendo tanta influencia en el 
ámbito del Derecho.

La siguiente frase aparece en un extrac-
to de su obra ‘Digesto’ (1,1,1,) en la 
siguiente forma:

 “ IURIS PRAECEPT A SUNT HAEC: 
HONESTE VIVERE, ALTERUM NON 
LADERE SUUM CUIQUE TRIBUERE”

que significa:

“Los principios del derecho son estos: 
vivir honestamente, no hacer daño a 
otro, dar a cada uno lo suyo”.

Consideramos que estos principios, tan 
elementales, pero de tan profundo 
contenido, a pesar de haber sido enun-
ciados hace tantos años, adquieren hoy 
plena vigencia en la búsqueda de la 
renovación de nuestra sociedad.
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MISIÓN INSTITUCIONAL

Inspirada en el pensamiento humanista-cristiano de Santo Tomás de Aquino, con-
siste en promover la formación integral de las personas en el Campo de la Educa-
ción Superior, mediante acciones y procesos de enseñanza aprendizaje, investiga-
ción y proyección social, para que respondan de manera ética, creativa y crítica a 
las exigencias de la vida humana y estén en condiciones de aportar soluciones a la 
problemática y necesidades de la sociedad y del País.

VISIÓN INSTITUCIONAL

La visión, como proyección de la misión a mediano plazo, prospecta así la presencia 
y la imagen institucional de la Universidad Santo Tomás: interviene ante los orga-
nismos e instancias de decisión de alcance colectivo; se pronuncia e influye sobre 
los procesos que afectan la vida nacional o de las comunidades regionales, busca 
la acreditación de sus programas como la acreditación institucional; incentiva los 
procesos de investigación y es interlocutora de otras instituciones tanto educativas 
como empresariales del sector público y privado.

LA MISION DE LA FACULTAD DE DERECHO

Aplicando los principios rectores de la pedagogía y de la filosofía del derecho Tomis-
ta, mediante el sistema de módulos por núcleos problemáticos, la facultad forma 
juristas competentes, propositivos, críticos y conciliadores, capaces de interpretar 
y transformar la realidad socio jurídica regional y del país, fruto de una adecuada 
labor investigativa, en permanente construcción del conocimiento que redunde en 
beneficio de la sociedad, para encarar los desafíos del mundo.

VISIÓN DE LA FACULTAD DE DERECHO

La Facultad de Derecho posee un programa, cuyo Proyecto Educativo - Sistema Mo-
dular se fortalece con procesos académicos, investigativos y de proyección social, 
en virtud del trabajo conjunto con distintas entidades regionales, gubernamenta-
les, no gubernamentales y de cooperación internacional, que le permiten consolidar 
una comunidad universitaria que desborda y trasciende su actividad en las aulas 
para procurar alimentar y liderar la transformación del entorno, en la búsqueda 
permanente de un mejor bienestar común, como testimonio de la misión tomista.
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Es una facultad abierta y comprometida con proyectos de desarrollo local 
y regional en materia socio-jurídica, producto de la investigación institucio-
nal, en donde son artífices sus estudiantes, docentes y directivos.

Una facultad que aspira a liderar procesos de cambio y defensa de las 
comunidades más débiles y pobres, a las que ofrece un servicio social, no 
sólo en la solución de sus problemas jurídicos sino también para los corres-
pondientes a sus necesidades sociales más sentidas, en coordinación con 
las otras facultades de la Universidad y dentro de un marco de humanismo 
y de valores cristianos, que son soportes de la formación ética de sus estu-
diantes.

MISIÓN DE LA REVISTA

Principia Iuris es la revista institucional impulsada por la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Santo Tomás, Seccional Tunja, y su cuerpo docente, 
con periodicidad semestral, que publica artículos inéditos como resultados 
definitivo o parcial de los resultados de investigaciones en el campo Socio-
Jurídico, así como reflexiones y memorias en las áreas del conocimiento 
social, histórico, cultural y político, con el propósito de hacerlos visibles ante 
la comunidad nacional e internacional, en un esfuerzo por socializar los 
resultados en las investigaciones de la comunidad académica y con la ex-
pectativa de contribuir con el desarrollo del bienestar social.

En desarrollo de las funciones sustantivas de la Universidad, la revista 
Principia Iuris se dirige a la comunidad científico-jurídica como respaldo 
para sus desarrollos académicos y formativos, siendo suministro para los 
trabajos de los investigadores, espacio para la presentación de sus resulta-
dos e integración entre la academia y la proyección social.
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TRÁMITE EDITORIAL PARA PUBLICACIÓN DE ARTÍCULOS 
EN PRINCIPIA IURIS.

1.  Recepción de Artículos: Los artículos que pretendan publicarse en la revista 
Principia Iuris deberán ser enviados al Centro de Investigaciones Socio-Jurídi-
cas en formato impreso y digital o al coreo electrónico del contacto, los cuales 
deberán guiarse por el instructivo para autores que aparece en la presente edi-
ción. 

2.  Anexo al artículo deberá anexarse la declaratoria de originalidad del artículo 
presentado, pudiendo guiarse del formato que presentamos en este ejemplar.

3.  Los artículos que cumplan condiciones mínimas serán seleccionados para ser 
enviados a Pares Evaluadores; de preferencia externos, con publicaciones en el 
área y formación investigativa, los cuales tendrán un término de 15 días para 
su calificación y deberán guiarse INSTRUCTIVO PARA AUTORES PRINCIPIA 
IURIS

4.  Los artículos aprobados con condiciones, serán regresados al autor y este ten-
drá 5 días para su corrección, tras los cuales serán valorados por el editor 
quien tendrá 15 días para su aceptación o envío a nuevo par académico, en 
todo caso no se revela el nombre del para a los autores.

5.  Los artículos rechazados, podrán ser sometidos a una segunda evaluación a 
solicitud del autor o el editor y podrán ser entregados en ocasiones futuras a la 
revista.

6.  Los artículos seleccionados y aprobados  sin modificaciones o una vez corregi-
dos, serán enviados a corrección de estilo, edición y al comité editorial para su 
evaluación final.

7.  De la decisión del comité editorial, se elaborará un acta, en la cual se exprese 
el tema tratado, la pertinencia para el quehacer científico y originalidad. En el 
acta podrán discutirse opiniones no presenciales, ya sea por mecanismos tele-
fónicos o digitales.

8.  El editor conserva facultades de adecuación del artículo para el cumplimiento 
de condiciones y requisitos. En todo caso sin  alterar la esencia del escrito.

9.  Tras la impresión, se realizará el depósito legal y la divulgación en formato di-
gital y plataformas oficiales, entregándose a la comunidad científica la versión 
definitiva para su acceso. 

10.  PRINCIPIA IURIS: Recibe durante todo el año, cartas, comentarios y sugeren-
cias de manera académica de sus lectores.
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CIUDADANO, ESTADO Y JUSTICIA: LA REIVINDICACIÓN 
POR EL RESPETO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. 

Presentamos a la comunidad académica, jurídica e intelectual, el número 16 de 
la Revista Institucional, Principia Iuris, del Centro de Investigaciones Jurídicas y 
Socio - Jurídicas de la Universidad Santo Tomás, Facultad de Derecho, Seccional 
Tunja, correspondiente al segundo semestre de 2011, en la cual se presentan los 
resultados definitivos de las investigaciones desarrolladas por los autores, con rigor 
metodológico y conceptual, habiendo sido aprobados por los pares evaluadores, el 
comité editorial y el editor. 

La investigación únicamente se justifica, en tanto que función sustantiva de la 
universidad, cuando integra el proceso de enseñanza-aprendizaje y  la proyección 
social , enseñanza que implica el dominio de múltiples competencias las cuales se 
desarrollan, fortalecen y perfeccionan cuando el estudiante es capaz de desarrollar 
una investigación, después de todo el desarrollo de un proyecto implica el dominio 
de un área y la evidencia de la capacidad de tratar un tema con rigor, por lo  cual 
la habilidad cognitiva, lecto-escritural y argumentativa, se ha de desprender de una 
habilidad para la investigación, un jurista en la vida moderna, no podrá acceder a 
grados de magister o doctor, ni a publicaciones reconocidas sin la habilidad para 
la investigación, por eso mismo, son precisamente quienes no han accedido a estos 
espacios de publicación y titulación, quienes cuestionan pobremente la formación 
para la investigación,  negándose a las exigencias contemporáneas y destinadas 
como los que no se adaptan,  a la extinción .

Por otro lado la proyección social la obtenemos a través de proyecto explícitos 
de carácter social evidenciados en un claro compromiso por el bienestar de la 
sociedad, sin embrago no solo mediante el activismo se logra un impacto social 
de la investigación, sino que el resultado mismo en la ciencia del derecho es el 
aporte a la comunidad,  después de todo  la comunidad que goza  de un sistema   
jurídico solido  esta destinada a prosperar, así las cosas el aporte  de los procesos 
de investigación se evidencian por estas diferentes vías, y ante todo, porque el 
proceso de formación nos permite brindar espacios a nuestro estudiantes para la 
superación constante, ellos son el principal impacto social de nuestros proyecto 
y líneas. 

EDITORIAL
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Históricamente se nos presentan distintos conceptos en una surte de división 
excluyente como es el caso de las doctrinas, realista, positivista y naturalista entre las 
relevancias fácticas normativas y axiológicas, sin embargo nuestras convulsionadas 
sociedades no necesitan mas razones para separarse y desquebrajarse , al contrario 
tener los puentes que generen la cohesión necesaria para fortalecer el tejido social 
sobre el cual desarrollar una sociedad que persiga el interés general debe ser la 
meta superior del desarrollo investigativo.

En ese orden de ideas esa sedación entre ciudadanos y organización estatal como 
contendientes separados por los derechos donde uno ejerce su poder para su 
violación o el otro los reivindica para detener el desarrollo, es una percepción del 
todo indeseable y anti técnica, pues no son contendores en un rin sino parte del 
mismo  entre reamado que persigue el interés general, el cual en una democracia 
solo puede entender ese como la construcción de una sociedad que se despliega 
en le desarrollo y respeto de los derechos fundamentales 

Así, con orgullo, presentamos los aportes de los investigadores que han plasmado 
una vez más en estas páginas lo mejor de su inteligencia y fuerza de trabajo, 
nuestro reconocimiento a, Jairo Parra Quijano, Carlos Gabriel Salazar, Fernando 
Arias García,Fernando Badillo Abril, José Helbert Ramos, Rubén Serna, Yolanda 
M. García Sierra ph. D, Mario Alfonso Villate Barrera, Yenny Carolina Ochoa, 
Diego Mauricio Higuera Jiménez, Deiby A. Sáenz Rodríguez, José Leonardo Suárez, 
Gustavo Aguilera B, Vanesa S Alfaro, Genaro Velarde Bernal, Eyder Bolívar Mojica, 
con temas sobre ¿que es la investigación?, Carlos Arturo Torres e Idola Fori, la 
estructura del proceso contencioso en la ley 1437, la ley 1395 y sus reformas al 
proceso declarativo, problemas jurisprudenciales del mutuo disenso tácito por 
mutuo incumplimiento, llamemos a las cosas por su nombre del tributo como carga 
impositiva al tributo como principio de solidaridad ciudadana y particularidades 
del derecho público colombiano en la actualidad junto con el derecho penal además 
de algunas temáticas de derecho internacional.

En este orden la Facultad de Derecho por medio de su Centro de Investigaciones 
presenta su revista número 16, como un reconocimiento a quienes han decidido 
tomar estos caminos más exigentes y fructíferos, como una invitación para quienes 
los vayan a cursar, está destinada esta publicación.

Y por su puesto ¡gracias totales!

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph.D. (c)                                                                                      
Director Centro de Investigaciones Socio Jurídicas 
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Sección ii: TeMA cenTRAL - ciUDADAnO, eSTADO Y 

JUSTiciA: LA ReHiVinDicAción POR eL ReSPeTO De LOS 

DeRecHOS FUnDAMenTALeS
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RÉSUME
L’article analyse du point de vue du 
droit pénal comment les différents 
gouvernements ont essayé d’apporter des 
réponses à la question de la criminalité 

et la «précarité» et ses répercussions qui 
en découlent.

MOTS CLÉS
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SUMARIO
1. metodología. 2. justificación. 3. in-
troducción. 4. objetivos. .4.1. Objetivo 
general. 4.2. Objetivos específicos. 5. 
desarrollo. 6. sistema de garantías. 6. i. 
garantías penales y procesales.  Presu-
puestos jurídicos. 7. consideraciones 
finales. 8. referencias bibliográficas.

1. METODOLOGÍA
   
El presente trabajo es descriptivo y 
analítico. Se ha seguido una metodolo-
gía de estudio y análisis de la situación 
actual sobre la inseguridad, en espe-
cial, sobre la base de estudios crimino-
lógicos, libros y reglas jurídicas extraí-
das de casos jurisprudenciales de neto 
corte internacional. 
 
2. JUSTIFICACIÓN

El estudio sobre la temática es de inte-
rés histórico y contemporáneo. A partir 
de los problemas que presenta la so-
ciedad en el ámbito de convivencia en-
tre los ciudadanos y las consecuencias 
que ello trae aparejado en la imple-
mentación de diferentes instrumentos 
jurídicos que las diversas administra-
ciones gubernamentales incorporan a 
sus políticas de seguridad para solu-

cionar el tema de la inseguridad. 
El análisis es de utilidad porque se 
analizan los resultados de las estrate-
gias que se utilizan como paliativos y 
la conculcación de los derechos funda-
mentales en una forma representativa, 
republicana y federal de gobierno. Es 
decir, la explicación del funcionamien-
to de las garantías constitucionales 
cuando se utilizan determinadas polí-
ticas de seguridad. 

3. INTRODUCCIÓN

La pregunta obligada es ¿cómo com-
batir la llamada “inseguridad ciudada-
na”?. Sin dudas, este conflicto, además 
de encontrar sus raíces en un ámbi-
to socio-económico también posee gé-
nesis en la estabilidad política y en la 
supremacía del poder civil respecto de 
cualquier otro. Así las cosas, el objeti-
vo de este ensayo consiste en analizar 
desde la perspectiva del derecho penal, 
cómo las políticas de turno han inten-
tado ofrecer respuestas al tema de la 
delincuencia y de la “inseguridad ciu-
dadana” y sus consecuentes repercu-
siones. 

Así, a la hora de encontrar paliativos 
a los hechos criminales que se come-

Seguridad, garantías y derecho penal: la batalla de las minorías.
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ten surge como requisito de necesidad 
tanto la purificación como el funciona-
miento de un apropiado sistema de ad-
ministración de justicia. 

Frente a ello, las soluciones que se pre-
sentan son el aumento de penas, la ex-
clusión de la sociedad al individuo que 
desequilibra el orden social estableci-
do, el ostracismo, la idea de reforzar 
el instituto de la prisión preventiva, la 
privación de la libertad como un ade-
lanto de la pena.

4. OBJETIVOS
4.1. Objetivo general

Analizar los derechos fundamentales 
en el marco de las estrategias utiliza-
das por los gobiernos democráticos 
para dar solución a la inseguridad.

4.2. Objetivos específicos

Describir las estrategias de las admi-
nistraciones gubernamentales.
Identificar la situación de inseguridad 
y la sensación de inseguridad, y estu-
diar la protección de los derechos fun-
damentales.
Observar casos jurisprudenciales fren-
te a la conculcación de principios cons-
titucionales.

5. DESARROLLO

En estos tiempos que estamos vivien-
do es usual escuchar a los miembros 
de nuestra sociedad quejarse de que la 
inseguridad es una de las principales 

problemáticas que se presentan a dia-
rio frente al público conocimiento de 
hechos delictivos. Todos, indefectible-
mente, concluyen en que el Estado no 
brinda seguridad.

Por otra parte, también es cierto que 
dicho tema es recurrente toda vez que 
fue y es preocupación de todas las ad-
ministraciones de gobierno por las que 
hemos transitado las cuales se han 
preguntado: ¿cómo combatir la lla-
mada “inseguridad ciudadana”?. Sin 
dudas, esta situación de conflicto, no 
se agota en el ámbito socio-económi-
co sino que se encuentra íntimamente 
vinculada con la estabilidad política y 
la supremacía del poder civil respecto 
de cualquier otro. Así las cosas, el ob-
jetivo de este ensayo consiste en ana-
lizar desde la perspectiva del derecho 
penal, cómo las políticas de turno han 
intentado ofrecer respuestas al tema 
de la delincuencia y de la “inseguridad 
ciudadana” y sus consecuentes reper-
cusiones. 

Si observamos que el incremento de 
los índices de criminalidad últimamen-
te fue sustancial, y que la percepción 
de la seguridad de las personas como 
consecuencia de dichas estadísticas 
ha seriamente disminuido, es mayor 
la incertidumbre acerca de cómo so-
lucionar este problema dado que, con 
diferentes alcances, todos los habitan-
tes de este país padecen los efectos de 
este clima de inseguridad. Es así que 
a la hora de encontrar paliativos a los 
hechos criminales que se cometen día 
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a día, se torna imprescindible la pu-
rificación y el funcionamiento de un 
apropiado sistema de administración 
de justicia. 

Tal como objetivamente se contextuali-
za el escenario social, es evidente que 
al momento de brindar soluciones a 
más de un político de turno, avezado 
en política criminal, se le viene a la ca-
beza el aumento de penas, la exclusión 
de la sociedad al individuo que des-
equilibra el orden social establecido, el 
ostracismo, la idea de reforzar el insti-
tuto de la prisión preventiva, la priva-
ción de la libertad como un adelanto de 
la pena, todos esos pensamientos que 
involucran la postura del llamado “de-
recho penal del enemigo”. En especial, 
esta forma de ver el derecho puede pro-
curarle a unos sistemas penales que 
muestran una crisis particularmente 
perturbadora para la superación de los 
más graves problemas de la región, en-
tre ellos la pobreza y la injusticia social 
en asociación directa con la protección 
de los derechos humanos, para lo cual 
el fortalecimiento de los Estados cons-
titucionales democráticos pareciera 
aportar un dato clave que es silencio-
samente subvertido por esta vía.

En efecto, se le hace “creer” a la socie-
dad que esa es la solución al problema 
y como respuesta a dicha oferta, la so-
ciedad acepta el “paquete de medidas 
represivas” en un todo confiando en 
que ese es el verdadero núcleo del con-
flicto y, principalmente, que en el dere-
cho penal se encuentra la salida. Con 

el correr del tiempo, es la propia socie-
dad la que observa que esos paliativos 
no fueron más que eso, solo velaron el 
tema, lo taparon, pero no lo soluciona-
ron, ya que, como muchas veces se ha 
dicho: “no es posible cubrir el sol con 
la palma de la mano”.

Ante este panorama, surgen los deno-
minados “sectores progresistas”, en 
clara oposición a las defectuosas co-
rrecciones que fueron instauradas en 
una gestión anterior; a la vez, come-
ten otro error: no exponen la causa del 
fracaso de dichas enmiendas. Frente al 
clamor social que exige de inmediato 
una respuesta no son capaces de brin-
dar una breve y clara explicación de 
lo sucedido en cuanto a las falencias 
e inconvenientes. La tesitura de es-
tos sectores, parte de dos perspectivas 
para encarar el problema; por un lado, 
insisten en la necesidad de defender 
las libertades públicas (garantísmo), lo 
que es correcto desde el punto de vista 
político; pero no resuelven los proble-
mas de inseguridad y criminalidad; y 
por otro, sostienen la importancia de 
revertir las condiciones sociales como 
un medio más eficaz para acabar con 
la violencia y la criminalidad, lo cual, 
presupone que la criminalidad es un 
problema de la gente pobre, lo que no 
es cierto. El tercer problema que puede 
llevar a confusiones es que los temas 
de pobreza, marginalidad y exclusión 
deben encararse como un modo de lu-
cha por la justicia, la igualdad y la dig-
nidad y no como problemas de seguri-
dad. Binder, A. (2010, p. 60).
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Por otro lado, no puede soslayarse, que 
sumado a las críticas descriptas tam-
poco existe un fluido canal de comuni-
cación para informar a los ciudadanos 
que no es el derecho penal represivo 
el que resuelve este tipo de cuestiones 
y que, además, nuestro ordenamien-
to de leyes debe observar y respetar 
el sistema de garantías que lo integra. 
Para ello, es necesario que la informa-
ción ocupe un lugar de importancia 
en la sociedad, que los principios fun-
damentales que emanan de nuestra 
Constitución Nacional sean conocidos 
por todos y también que todos sepan 
qué sucede cuando en un Estado de-
mocrático de derecho no se respetan 
esos postulados. 

Esa es la única manera a partir de la 
cual el ciudadano puede elegir porque 
conoce sobre aquello que libremen-
te elige. Ello, en la idea de que el que 
pone orden en el “barullo de la reali-
dad” es el hombre a través de los va-
lores. De este modo, será el derecho el 
que dé a sus conceptos el contenido y 
el sentido, en base a los valores que en 
ese momento existan, en especial, ac-
tualmente basados en el Estado Demo-
crático y Social de Derecho. Donna, E. 
(2008).

En función de dichos preceptos nace 
la exigencia de fortalecer la institución 
familiar, del papel integrador-sociali-
zador de las escuelas y de la responsa-
bilidad ética de los medios de comuni-
cación, tareas que, entre otras, deben 
ser incorporadas en las estrategias 

para superar el actual orden de cosas. 
Ello en la firme convicción de que sólo 
se vive seguro cuando se garantiza un 
estado de cosas general que dé cuenta 
del cumplimiento, en acto, de todos los 
derechos fundamentales.

Más allá de lo que sucede en nuestro 
país, no es posible soslayar que existe 
un preocupante fenómeno de “delin-
cuencia urbana” en todo el mundo, la 
vida se ha vuelto urbana, la población 
mundial tiende a concentrarse en ciu-
dades y, por ende, la criminalidad tam-
bién, pero el hecho de la delincuencia 
urbana es proyectado a la población a 
través de la comunicación masiva, que 
construye la realidad de la delincuen-
cia urbana mediante la denominada 
“proyección mediática del hecho”. Za-
ffaroni, E. (2008, Vol. I).

Ante este marco, hay una respuesta 
política al hecho y a su proyección. 
Teóricamente, puede distinguirse la 
respuesta política al hecho (medidas 
preventivas y represivas, servicio de 
seguridad, etc.) de la respuesta políti-
ca a la proyección (discurso político de 
seguridad) pero en la práctica no son 
independientes e incluso se confunden 
de modo críptico: los legisladores, las 
agencias ejecutivas y los responsables 
políticos de estas e incluso; los pode-
res ejecutivos, responden al hecho en 
la forma en que este es proyectado por 
la comunicación, porque esta es la exi-
gencia de la llamada opinión pública. 
Zaffaroni, E. (2008, Vol. I).
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Así, se enfrenta la construcción de la 
realidad y no la realidad, a la que pare-
ce que nadie intenta aproximarse. Esta 
afirmación se verifica compulsando los 
presupuestos de seguridad, no se des-
tina dinero alguno a la investigación 
técnica del fenómeno de la delincuen-
cia urbana: frecuencia, dinámica, mo-
dalidades, barrios, situaciones de ries-
go, población de riesgo, etc. Zaffaroni, 
E. (2008, Vol. I). En pocas palabras, 
solo se puede prevenir aquello que se 
conoce, pero como a nadie le interesa 
conocer; entonces, la conclusión es que 
parece que a nadie le interesa prevenir. 
Vinculado con esta coyuntura social 
aparece otro elemento para destacar 
dentro del marco de la seguridad que 
es la construcción de la denominada 
“víctima-héroe”. En ocasiones, entre 
las víctimas mostradas, la comunica-
ción masiva selecciona a alguna que es 
elevada a la categoría de héroe. Para 
eso los comunicadores lo incitan a que 
se exprese como criminólogo, especia-
lista en derecho penal, sociólogo, etc. 

Lógicamente, nadie se atreve a con-
tradecir en voz alta a un ser doliente 
y digno de compasión, cualquier res-
puesta pública es proyectada y perci-
bida como marcadamente insensible 
al dolor ajeno, de modo que los desati-

nos que la víctima en esa comprensi-
ble circunstancia puede expresar, son 
tomados como verdades absolutas y 
son difundidos como tales por los co-
municadores con ambición de popula-
ridad, quienes a su vez, incitan a que 
expresen sus peores prejuicios1 y que 
en muchos casos demuestren una sed 
de venganza que algunas veces ni exis-
te en el fuero íntimo del damnificado. 
Los factores políticos que favorecen la 
aludida construcción surgen cuando 
la manipulación de la víctima-héroe es 
funcional a ciertos sectores políticos o 
económicos. En este sentido, es nece-
sario destacar que el momento actual 
de poder del mundo es particularmen-
te favorable a estas construcciones2. 

Por su parte, la comunicación masiva 
destina el mayor espacio informativo 
a la delincuencia urbana, si puede la 
magnifica y no la presenta como re-
sultado sino como principal fuente de 
todos los males. Los medios de comu-
nicación tienden a monopolizarse por 
empresas y cuando los intereses de es-
tas coinciden con el oficialismo políti-
co, basta reducir el espacio dedicado 
a la “criminalidad urbana” para que la 
proyección pública de esta desaparez-
ca, tal como sucede en las dictaduras. 
El éxito comunicacional de esos co-

1 Aquí debe tenerse presente que imputar una acción a alguien es atribuirle tal acción como su verdadero 
autor -por así decirlo- en su cuenta y convertirlo en responsable de ello (Diccionario de Trevoux citado 
por Edgardo A. Donna en La imputación como base del sistema penal, Biblioteca Jurídica Virtual del 
Instituto de Investigaciones Jurídicas de la  Universidad Nacional Autónoma de México, p. 548).

2 Ello obedece al desequilibrio entre países ricos y pobres y la concentración de riqueza que genera 
múltiples conflictos entre nacionales en situación límite en los países pobres e inmigrantes que huyen 
de esa situación en los ricos. Asimismo, en el centro y en la periferia del poder mundial las clases medias 
se empobrecen como resultado de la creciente polarización de riqueza, cayendo en la anomia como 
consecuencia de un profundo sentimiento de inseguridad. (Zaffaroni, E., op., cit.).
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mentarios se explica (entre otras razo-
nes) porque el destinatario del mensaje 
también rechaza toda co-culpabilidad 
y de este modo, si la víctima reúne las 
características necesarias (de clase, 
lenguaje, educación, cultura, etc.) se 
identifica con ella y con sus manifes-
taciones. A ello se suma que la extrac-
ción social de la víctima-héroe permite 
también una identificación ideológica 
y la participación en los mismos pre-
juicios, que son reforzados. La víctima 
traumatizada pone la culpa en cabeza 
de las autoridades estatales -políticas, 
judiciales, policiales- y de su ineficacia 
preventiva y represiva, lo que siempre 
es posible porque la prevención tiene 
límites y, en los países periféricos del 
poder mundial, el servicio de seguri-
dad no solo reconoce enormes fallas, 
sino incluso altos grados de corrupción 
y complicidad. Zaffaroni, E. (2008, Vol. 
I).

Es usual que en el discurso de la vícti-
ma-héroe se señale como responsables 
a las autoridades y a los defensores de 
derechos humanos y de las garantías 
penales y procesales. Frente a estas 
situaciones también es habitual que 
se permitan reformas que destruyan 
a nuestro Código Penal; estas refor-
mas represivas de las leyes nacionales, 

emanan del Congreso de la Nación, a 
causa de la labor de los legisladores 
que en la mayoría de los casos están 
ante la presencia de la víctima-héroe, 
se limitan a votar los proyectos que 
esta lleva.3 Desde la política, consiste 
en acudir a un recurso sencillo y eco-
nómico, denominado “discursos de 
emergencia” publicitando dichos actos 
como la salvación de todos los males 
sociales. 

Todo esto pone de manifiesto que la 
construcción de la víctima-héroe, ante 
el descrédito y la desconfianza a la re-
presentación, se presenta como un me-
dio eficaz de desestabilización de ins-
tituciones democráticas por minorías, 
invitando a la consagración de héroes 
paternalistas presuntamente ajenos a 
la política democrática y en especial, 
a los partidos políticos introduciendo 
subrepticiamente valores contrarios a 
la solidaridad, a la igualdad y a la liber-
tad y, en definitiva, a la misma demo-
cracia pluripartidista. La consecuencia 
de ello es que se tiende a distorsionar 
la percepción pública del problema. 
Aquí entra en juego la denominada opi-
nión pública que se encuentra atraída 
por los discursos que embanderan el 
incremento de penas, mayores facul-
tades para los agentes de seguridad, 

3 Art. 119 párrafo tercero del CP, modificado por ley 25.087 ante la discusión que generó si la llamada 
“fellatio in ore” se trataba de un supuesto de violación. Ley 25.189 que dispuso agravar la pena del delito 
de homicidio culposo y ley 25.760 que modificó el Art. 236 CPPN que dio mayores facultades al Fiscal para 
la realización de medidas en casos de delitos contra la libertad. En ninguno de los casos que originaron 
las citadas reformas penales pudieron aplicarse las nuevas leyes, en función del principio constitucional: 
“nullum crimen nulla poena sine praevia lege poenali”, del cual se deriva: a) Los pensamientos no son 
punibles; b) Sólo la ley puede definir y castigar los delitos y sus penas; c) El Congreso de la Nación es el 
único órgano-fuente de producción de la ley penal; d) La prohibición de la aplicación de la ley penal por 
analogía; e) Irretroactividad de la ley penal (salvo que se aplique en beneficio del justiciable); f) Un proceso 
penal, en el cual se investigue y determine la responsabilidad penal del acusado, con la observancia del 
su estado de inocencia.
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debate sobre la admisión de la pena 
de muerte, disminución de la edad de 
inimputabilidad, temas que adquie-
ren mayor acaparamiento público que 
aquellos mal explicados postulados 
constitucionales atribuidos a los “mo-
delos garantistas”. 

6. SISTEMA DE GARANTÍAS.
  
Ahora bien, a partir de la reseña efec-
tuada, el objetivo de este trabajo con-
siste en realizar algunas considera-
ciones acerca de cómo se compadece 
la situación de inseguridad descripta 
ante un conflicto de intereses que de-
riva en un proceso penal, atravesado 
por un sistema de garantías destinado 
a lograr un equilibrio en el marco del 
actual Estado de Derecho.

Se designa al “garantismo” como un 
modelo de derecho orientado a garan-
tizar derechos subjetivos. Entendiendo 
que dicho garantismo es una caracte-
rística fundamental de un estado so-
cial de derecho, recordemos las pala-
bras de DAZA GONZALES (2009) el 
estado social de derecho se preocupa 
por garantizar a todos sus integrantes 
una vida digna en un <<estado que ga-
rantiza estándares mínimos de salario, 
alimentación, salud, habitación, edu-
cación, asegurados para todos los ciu-
dadanos bajo la idea de derecho. 
Es en el ámbito del derecho penal don-
de se ha desarrollado como teoría y 
como práctica jurídica, en franca opo-
sición, por una parte a los legados de 
la legislación fascista y, por otra, a 

las numerosas leyes excepcionales y 
de emergencia que han terminado re-
duciendo, en contra de los principios 
constitucionales, el ya débil sistema de 
garantías contra el arbitrio punitivo. 
En este sentido, se lo vincula a la tra-
dición clásica del pensamiento penal 
liberal y expresa la exigencia, propia de 
la ilustración jurídica, de minimización 
de ese terrible poder -tal como lo expli-
có Montesquieu- que es el poder puni-
tivo, mediante el estricto acatamiento 
a la ley penal del poder penal judicial y 
mediante el sometimiento a las normas 
constitucionales del poder penal legis-
lativo.  Ferrajoli, L. (2006, p. 165).

Tanto el garantismo como el derecho 
penal mínimo son términos sinónimos 
que designan un modo teórico y nor-
mativo de derecho penal capaz de mi-
nimizar la violencia de la intervención 
punitiva tanto en la previsión legal de 
los delitos como en su comprobación 
judicial sometiéndola a estrictos lími-
tes impuestos para tutelar los derechos 
de la persona. Se debe garantizar en el 
proceso penal el deber de respeto, obli-
gación negativa por parte del estado, 
recordemos que las libertades negati-
vas son aquellas mediante las cuales 
un estado se compromete a no realizar 
determinadas actividades, recordando 
nuevamente el deber de respeto DAZA 
GONZALES (2011) nos habla del deber 
de respeto, “esta obligación se traduce 
e la no interferencia estatal en la esfera 
privada que tiene cada persona, salvo 
que esa persona cometa un delito o in-
fracción a la ley penal”
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En lo atinente al delito, estos límites 
son las garantías penales sustancia-
les desde el principio de estricta lega-
lidad o taxatividad de los hechos pu-
nibles, a los de lesividad, materialidad 
y culpabilidad. En lo que respecta al 
proceso, se corresponden con las ga-
rantías procesales y orgánicas: la con-
tradictoriedad, la paridad entre acusa-
ción y defensa, la estricta separación 
entre acusación y juez, la presunción 
de inocencia, la carga acusatoria de la 
prueba, la oralidad y la publicidad del 
juicio, la independencia interna y ex-
terna de la magistratura y el principio 
del juez natural. 

De esta manera, mientras que las ga-
rantías penales se orientan a mini-
mizar los delitos, es decir, reducir al 
máximo lo que el poder legislativo pue-
de castigar, las garantías procesales se 
orientan a minimizar el poder judicial, 
esto es, reducir al máximo su margen 
de arbitrio. Las garantías se configu-
ran como la fuente de justificación del 
derecho penal. La única justificación 
racional que puede ofrecerse desde el 
derecho penal es que permita minimi-
zar la cantidad y calidad de violencia 
en la sociedad. Esto implica, no solo la 
violencia de los delitos sino la violen-
cia de las reacciones frente a los de-
litos. De esta manera, el derecho pe-
nal se justifica, si y solo sí, más allá 
de prevenir los delitos logra minimizar 
la violencia de las reacciones frente a 
los hechos punibles. Y así entonces, es 
un instrumento de defensa y garantía 
de todos: de la mayoría no “desviada” 

(aquella que no comete delitos) pero 
además, de la minoría “desviada”.

Además de la prevención y minimiza-
ción de los delitos, se obtiene la pre-
vención de las reacciones informales 
frente a los delitos y la minimización de 
las penas. Sin duda alguna, un para-
digma de este tipo se contrapone a las 
teorías retribucionistas de la pena en 
tanto sostienen una concepción venga-
tiva entre delito y pena, sin perjuicio 
de las teorías utilitaristas de la preven-
ción o de la defensa social, ya sean las 
de prevención general o especial, cuyo 
punto de parámetro lo constituye la 
mayoría no desviada (aquellos que no 
cometen delitos).

Frente a ello, el paradigma propuesto 
por nuestro sistema de garantías es la 
justificación del derecho penal en su 
papel de ley del más débil como alter-
nativa a la ley del más fuerte que regi-
rá en su ausencia, no, por tanto, en la 
defensa social, genéricamente, sino en 
la defensa del más débil, que en el mo-
mento del delito es la parte ofendida, 
en el momento del proceso es el impu-
tado y en la etapa de la ejecución penal 
es el reo. Ferrajoli, L. (2006, p. 165).

Todas las garantías, desde las penales 
de la taxatividad, materialidad, lesi-
vidad y culpabilidad hasta las proce-
sales de la presunción de inocencia y 
del contradictorio constituyen técnicas 
encaminadas a minimizar la violencia 
y la potestad punitiva, es decir, a redu-
cir lo más posible la esfera de los deli-
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tos, los espacios de arbitrio judicial y 
la aflictividad de las penas. Ferrajoli, 
L.  (2000).

Así es que todas las doctrinas de justi-
ficación de la pena ofrecen una justifi-
cación a priori del derecho penal o de 
la pena en abstracto cualquiera sea su 
contenido. A diferencia de estas, el lla-
mado garantismo, permite únicamente 
fundar sus justificaciones a posterio-
ri: un determinado derecho penal está 
justificado sí y sólo si, y en la medida 
en que, se satisfagan efectivamente las 
garantías de las que se encuentra do-
tado y que lo diferencian de los siste-
mas de control no penal.4 

Concatenado a lo que se viene diciendo 
debería darse respuesta al interrogan-
te; ¿cuál es el fundamento democráti-
co de la legitimación del poder puniti-
vo, es decir, de la jurisdicción penal? 
Frente al interrogante, Ferrajoli brinda 
una respuesta a partir de la cual inicia 
su explicación definiendo el término 
democracia, como la primacía de la vo-
luntad popular y, por ende, de la ma-
yoría. De modo que es el derecho penal 
el ámbito en el cual se manifiestan los 
límites de esta acepción puramente po-
lítica de la democracia. Sin embargo, 
un derecho penal democrático, en ese 
sentido, se orientaría hacia formas de 
derecho penal máximo, máximamente 
represivo, ilimitado y sin garantías. Fe-

rrajoli, L. (2008, ps. 197/198).

Lo expuesto obedece a dos razones; la 
primera, porque el punto de vista de 
la mayoría tiende a concebir el derecho 
penal como un instrumento de defen-
sa social –prevención de los delitos y, 
por ende, defensa de los intereses de la 
mayoría no desviada- contra atentados 
a la seguridad causados por la minoría 
de los desviados y, la consecuencia de 
ello, es que el parámetro de la máxima 
utilidad posible de los no desviados no 
solo no ofrece criterios para limitar o 
minimizar la aflicción de la pena sino 
que de manera contraria, brinda pro-
puestas para maximizarla. Parafra-
seando al maestro Francesco Carrara, 
la idea de la defensa social, tiene como 
resultado inevitable el terrorismo pe-
nal. En segundo lugar, la desviación 
suscita siempre a la movilización de 
la mayoría, que se aprecia a sí misma 
como no desviada, contra la minoría de 
los desviados, a los cuales ve diferentes 
como una “fuente de oscuros peligros”. 
Ferrajoli, L. (2006, p. 16).

Aquí aparece entonces como resulta-
do de facto una antinomia que deriva 
de la relación entre garantismo penal 
y democracia política, entre seguridad 
y libertad, entre defensa social y dere-
chos del imputado. Y ello implica que 
la legitimación del poder judicial no es 
democrática si por democracia se con-

4 De manera que `la respuesta al sí y porqué castigar va a depender de la existencia y efectividad del 
conjunto de las garantías penales y procesales, que equivalen a otras tantas respuestas a otras tantas 
preguntas más específicas: cuándo y cómo prohibir?, cuándo y cómo castigar?, cuándo y cómo juzgar? 
Y esa justificación solo eventual y sectorial depende de la satisfacción de los criterios de justificación 
establecidos por el modelo, es decir, las garantías. Dicho paradigma también es válido como fuente 
de deslegitimación del derecho penal existente o de alguna de sus partes, así como del poder judicial 
encargado de su aplicación. (Ferrajoli, L., 1997).
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ceptualiza “a la voluntad del pueblo” y, 
por ello, de la mayoría. De acuerdo ha 
sostenido Norberto Bobbio, “la batalla 
por el garantismo penal siempre ha 
sido de la minoría”. Ferrajoli, L. (2008, 
p. 196).

No obstante lo expuesto, podría darse 
una segunda dimensión al concepto 
“democracia”, complementario de la 
democracia política, que permite en-
tender los fundamentos axiológicos y 
al mismo tiempo los límites del dere-
cho penal y de la pena: y se trata de la 
dimensión que connota a la democra-
cia como “democracia constitucional” 
o “de derecho” y que hace referencia a 
qué es lo que no puede decidir ninguna 
mayoría ni aún por unanimidad. Ello 
significa en que no está en tela de jui-
cio quién puede decidir. Así, entonces 
comienza la construcción del Estado 
constitucional de derecho.

En efecto, la esfera de lo no decidible 
es aquello que en las constituciones 
democráticas se ha convenido sus-
traer a la voluntad de la mayoría. De 
allí surgen como límites y vínculos que 
obran como presupuestos para la con-
vivencia civil; la igualdad de los ciuda-
danos –sean desviados o no- y la ga-
rantía de sus derechos fundamentales 
(los derechos de todos justamente por 
su universalismo), particularmente, la 
vida y la libertad personal respecto de 
los cuales no pueden ser sacrificados 
por ninguna voluntad de la mayoría ni 
interés general como tampoco bien co-

mún o público. Ferrajoli, L., (2006, ps. 
15 y 21).

De aquí surge el carácter democrático 
de las garantías que alude a la tute-
la del individuo, que significa “todos” 
dado que tiene que ver con el conteni-
do o significado de las garantías y no 
con el “quién decide” sino precisamen-
te con el cómo “se decide”.
   
De tal modo, las garantías incorpo-
radas en las constituciones, se con-
figuran como fuente de justificación 
externa o política de la existencia del 
derecho penal, pero además, como 
fuente de legitimación jurídica y políti-
ca de las concretas decisiones penales. 
Aquí el verdadero fundamento de la le-
gitimidad sustancial de la jurisdicción 
es la verdad de las decisiones de la ma-
yoría y no su consenso. Dicha verdad 
se encuentra asegurada por las garan-
tías penales, la estricta legalidad y la 
taxatividad y materialidad, por ende, 
la verificabilidad y refutabilidad de los 
supuestos de hecho legales y por otra 
parte, por las garantías procesales de 
la carga de la prueba para la acusación 
y el contradictorio. Ferrajoli, L. (2006, 
p. 16).

En tales términos ninguna mayoría 
por aplastante que sea, puede legiti-
mar la condena de un inocente como 
tampoco la absolución de un culpable. 
De ello surge el carácter no consensual 
ni representativo de la legitimación de 
los órganos encargados de la jurisdic-
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ción penal y su independencia frente 
a cualquier poder representativo de la 
mayoría.  Justamente porque la legi-
timación del juicio penal reside en las 
garantías de la imparcial comproba-
ción de la verdad5 porque los derechos 
fundamentales y sus garantías son, en 
términos de Ronald Dworkin, “dere-
chos y garantías frente a la mayoría” 
y por ello, también el poder judicial a 
quien se le encomienda su tutela debe 
ser un poder virtualmente “frente a la 
mayoría”.  Entonces, es necesario que 
exista un juez capaz de absolver o con-
denar aún contra la voluntad de todos 
cuando falten o no pruebas de la cul-
pabilidad. Ferrajoli, L. (2006, p. 16).

Así, el garantismo es sinónimo de es-
tado constitucional de derecho cuando 
se lo defina como un modelo de derecho 
fundado sobre la rígida subordinación 
a la ley de todos los poderes y sobre 
los vínculos impuestos a éstos para ga-
rantía de los derechos consagrados en 
las constituciones.  De este modo, en 
palabras de Montesquieu, se logra un 
sistema de divisiones y equilibrios, una 
política de límites o frenos y contrape-
sos, de garantías para la tutela de los 
derechos de todos los ciudadanos, de 
técnicas de control y reparación frente 
a sus violaciones, evitándose la omni-

potencia de la mayoría, a la cual le está 
permitido cualquier abuso que tarde o 
temprano derivará en un perjuicio para 
toda la sociedad en su conjunto.    
  
6. I. Garantías penales y procesales.  
Presupuestos jurídicos.

Nuestra Constitución Nacional incor-
poró al inciso 22º del artículo 75 una 
serie instrumentos internacionales 
como legislación integrante a la ya es-
tablecida para nuestro sistema de le-
yes. En efecto, es apropiado señalar 
las reglas jurídicas fijadas por distin-
tos precedentes emanados de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos 
dado que como consecuencia de lo in-
dicado, forman parte de nuestro régi-
men de leyes. 

Lo expuesto deriva de lo sostenido por 
nuestro Máximo Tribunal6 en tanto 
resolvió que “La jurisprudencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, así como las directivas de la 
Comisión Interamericana, constituyen 
una imprescindible pauta de interpre-
tación de los deberes y obligaciones 
derivados de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos.”7 Así, res-
pecto de la aplicación de las garantías 
penales y procesales la Comisión ha 

5 La búsqueda de la verdad tiene sus límites y ella no puede ser hallada a cualquier precio sino a través 
de los medios probatorios admitidos legalmente. Aceptar lo contrario abriría el camino a un sistema de 
arbitrariedades. Al respecto apuntó Roxin que: “Una clarificación exhaustiva, ilimitada de los hechos 
penales, podría suponer el peligro de lesión de muchos de los valores sociales y personales. Por ello, la 
investigación de la verdad no es en el proceso penal un valor absoluto: antes bien, el proceso penal se 
haya inmerso en la jerarquía de valores éticos y jurídicos de nuestro Estado.” (Roxin, C. (2003, p. 191.)

6 Fallos 331: 916. En plena remisión al  precedente “Simon”  CSJN Fallos, 328:2056. 

7 Magistrados votantes: Mayoría: Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni  Abstención: Fayt, 
Petracchi, Argibay).
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resuelto: en el “Caso Palamara Iribarne 
vs. Chile”, sentencia del 22 de noviem-
bre de 2005 que  “…Desde el inicio de 
las primeras diligencias de un proceso 
deben concurrir las máximas garantías 
procesales para salvaguardar el dere-
cho a defenderse durante todo el pro-
ceso que tiene una persona acusada de 
cometer un delito, de conformidad con 
el artículo 8.2.d) de la Convención. 

En el “Caso De La Cruz Flores vs. 
Perú”, sentencia del 18 de noviembre 
de  2004 se indicó: “… La solución a 
este problema es reemplazar la norma-
tividad vigente por leyes, tomando en 
cuenta la seguridad y tranquilidad pú-
blica, así como el respeto a  la dignidad 
humana, los derechos fundamentales 
y garantías penales y procesales que 
asistan a cualquier persona que so-
porta una imputación o cargos crimi-
nales”. Asimismo, agregó “…estas per-
sonas fueron juzgadas cumpliéndose 
escrupulosamente las garantías proce-
sales establecidas en la legislación pe-
ruana, en especial las relativas al de-
bido proceso y al derecho de defensa”8. 

En ese marco de ideas, la Corte Inte-

ramericana señaló que el Art. 8 de la 
Convención Americana consagró “el 
conjunto de requisitos que deben ob-
servarse en las instancias procesales”9. 
Y consideró al proceso judicial como 
“un medio para asegurar, en la mayor 
medida posible, la solución justa de 
una controversia” a lo cual contribu-
yen “el conjunto de actos de diversas 
características generalmente reunidos 
bajo el concepto de debido proceso le-
gal”10, garantía ésta última a la que 
conceptualizó como las “condiciones 
que deben cumplirse para asegurar 
la adecuada defensa de aquéllos cu-
yos derechos u obligaciones están bajo 
consideración judicial”11. 

La opinión de la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos fue que para 
que exista “debido proceso legal” es 
preciso que un justiciable pueda ha-
cer valer sus derechos y defender sus 
intereses en forma efectiva y en con-
diciones de igualdad procesal.12 Y, a 
juicio del citado tribunal, las verdade-
ras y propias garantías judiciales que 
deben ser observadas en las instancias 
procesales13 “sirven para proteger, ase-
gurar o hacer valer la titularidad o el 

8 En igual sentido al expuesto, “Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perú”, sentencia del 30 de mayo de 1999.

9 Garantías Judiciales en Estados de Emergencia. Opinión Consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987, 
párrafo 27.

10 El derecho a la información sobre la asistencia consular en el marco de las garantías del debido proceso 
legal. (Opinión Consultiva OC-16/99, de 1-10-99, Párr. 117)   o “derecho de defensa procesal” (Caso Genie 
Lacayo, sent. de 29-1-97, Párr. 74.

11 Garantías judiciales en estados de emergencia (Art. 27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre Derechos 
Humanos). Opinión Consultiva OC-9/87 de 6-10-87 Párr. 28. Caso Genie Lacayo, sent. de 29-1-97, Párr. 
74; Caso Loayza Tamayo, sent. de 17-9-97, Párr. 62.

12 El derecho a la información sobre la asistencia consular en el marco de las garantías del debido proceso 
legal. Opinión Consultiva OC-16/99, de 1-10-99, Párr. 119.

13 Garantías judiciales en estados de emergencia (Art. 27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre Derechos 
Humanos). Opinión Consultiva OC-9/87 de 6-10-87, Párr. 27.
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ejercicio de un derecho”14.  El objetivo 
práctico de su utilización instrumen-
tal es lograr que “las personas puedan 
defenderse adecuadamente ante cual-
quier tipo de acto emanado del Estado 
que pueda afectar sus derechos”15. 

En la misma línea de ideas, es preciso 
desarrollar que dentro de los princi-
pios fundamentales comprendidos en 
nuestra Carta Magna se encuentran 
además, los presupuestos jurídicos de 
la represión, cuando allí determina en 
el artículo 18 que “Ningún habitante de 
la Nación puede ser penado sin juicio 
previo fundado en ley anterior al hecho 
del proceso, ni juzgado por comisiones 
especiales o sacado de sus jueces de-
signados por ley antes del hecho de la 
causa…”16.  

En función de los principios que de allí 
surgen17, el derecho penal (significa-
ción lata) regula, fija y legitima la fun-
ción judicial del Estado, constituyendo 
un ordenamiento específico o un sis-
tema de normas que ampara los bie-
nes fundamentales de la sociedad: en 
primer lugar (derecho penal sustanti-

vo) establece las conductas delictivas y 
las sanciones que corresponden a sus 
autores; luego (derecho penal procesal) 
instruye de acuerdo a la Constitución, 
a los funcionarios públicos que han de 
cumplir la función judicial, diseña la 
órbita de su competencia y define los 
actos que deben llevarse a cabo y las 
formas de observancia para la aplica-
ción de la ley sustantiva. De esta ma-
nera, el derecho penal, constituye un 
instrumento primordial de la justicia 
en tanto su administración subyace en 
la verdad. 

Por aplicación del derecho penal sus-
tantivo, la facultad de castigo por par-
te del Estado –denominada derecho 
subjetivo de punir- queda sustancial 
y formalmente definida, disciplinada y 
limitada, de modo que solo puede pro-
yectarse en la esfera del derecho: éste 
gobierna estrictamente la actividad del 
Estado, cuyos respectivos órganos de-
ben actuar dentro de un marco que 
excluye absolutamente cualquier fa-
cultad discrecional. La represión debe 
realizarse per legem et secundum le-
gem18. De esa única manera es legíti-

14 El Hábeas Corpus bajo suspensión de garantías (Art. 27.2, 25.1 y 7.6 Convención Americana sobre 
Derechos Humanos). Opinión Consultiva OC-8/87 de 30-1-87 Párr. 25).

15 Caso Tribunal Constitucional, sent. de 31-1-01, Párr. 69. Sin embargo sostuvo que el uso de la expresión 
“garantías judiciales” puede generar confusión “porque en esta disposición no se consagra un medio de 
esa naturaleza en sentido estricto” ni “un recurso judicial propiamente dicho” (Garantías Judiciales en 
Estados de Emergencia. Opinión Consultiva OC-9/87, de 6-10-87, Párr. 27).

16 De allí derivan los siguientes principios: 1º) La ley penal debe preexistir a toda sanción (nulla poena sine 
lege);  2º) El juicio (o proceso) penal, necesariamente regulado por una ley que lo haga inalterable, es el 
único medio de aplicar aquella ley sustantiva (nulla poena sine indicio); 3º) Nadie puede ser considerado 
culpable en tanto no sea declarado como tal mediante sentencia firme (principio de inocencia);  4º) La 
sentencia del juez natural es la única fuente legítima para restringir definitivamente la libertad.

17 Ver nota 31.

18 Sotgiu, Nuovo Digesto Italiano, X, p. 597, Florian, D. P. Penal (3ª ed., Torino, 1939, Santi Romano, Principi 
di D. Cos. Genérale (Milano, 1947) citados en (Vélez Mariconde, A., 1969, p. 15).
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ma. Por otro lado, en virtud del derecho 
procesal penal, el Estado instituye un 
sistema de enjuiciamiento destinado 
a la búsqueda de la verdad y a actuar 
la ley penal ni bien se sospeche que 
ha sido infringida. El proceso –instru-
mento creado por el derecho- constitu-
ye una entidad jurídica abstracta que 
como consecuencia de dicha sospecha 
se convierte en concreta. 

De modo tal que los órganos judicia-
les son titulares de potestades (pode-
res de ejercicio obligatorio) formales, a 
fin de que investiguen la verdad y ad-
ministren justicia de conformidad con 
el cumplimiento de una actividad que 
ampara la defensa del acusado. Así, 
este ordenamiento jurídico específico, 
cuyo basamento es el derecho penal 
sustantivo y procesal que se dirige a 
asegurar la observancia de todo el de-
recho protege dos intereses: a) el de la 
sociedad que pretende el justo castigo 
del verdadero culpable y la liberación 
del inocente y b) el interés individual 
por la libertad y la dignidad del hom-
bre. Dicha protección es dual y propia 
de un Estado de derecho democrático 
y tuvo su origen cuando a la idea de 
justicia, que acompañó desde siempre 
a la actividad punitiva del Estado, se 
sumó el concepto de libertad. A partir 
de allí, la función pública dejó de ser 
mera expresión de utilidad o interés 
para convertirse en una obra jurídica 
que tiende a la realización de la justi-
cia. De acuerdo al mandato constitu-
cional fijado en nuestro preámbulo, la 
función judicial del Estado encuentra 

su inspiración y condicionamiento en 
dos pilares fundamentales: justicia y 
libertad.

De esta manera, el derecho penal en 
su conjunto, sustantivo y procesal, 
constituye un arma de doble filo, des-
tinada a ser un manto de seguridad 
y estabilidad jurídica que, además de 
tutelar el orden jurídico y los bienes 
fundamentales de la sociedad en su 
conjunto, también ampara a los indi-
viduos quienes previamente conocen 
las sanciones que les corresponderán 
si llevan a cabo conductas delictivas, 
y se establecen los mecanismos para 
la administración de justicia. En virtud 
de ello, la norma jurídico penal consis-
te en una norma límite; la sustantiva 
porque fija el ámbito de la represión; la 
procesal, porque determina, en primer 
lugar, la única forma legítima de ad-
ministrar justicia cuando se sospecha 
acerca de una transgresión a la norma 
penal.

En efecto, partiendo de los fundamen-
tos indicados, no es posible sostener 
un sistema en el cual se encuentre 
como solución a la problemática de la 
inseguridad, la violación a los dere-
chos fundamentales del hombre, ello 
es inadmisible en un Estado democrá-
tico de derecho toda vez que deriva en 
la “autodestrucción”. La tesis de que 
menores garantías aseguran la dismi-
nución de las tasas de criminalidad al 
igual que el aumento de penas ha sido 
defenestrada con solo ver la situación 
actual. Ninguna política de seguridad 
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que haya instalado ese tipo de tácticas 
ha logrado solucionar el conflicto.

A partir de esa situación, en muchos 
casos, la sociedad argumenta su esta-
do de inseguridad en la “ficticia” im-
punidad de los hechos. Y también es 
cierto que los organismos de la justi-
cia deberían actuar con mayor rapidez 
para lograr un “juicio pronto y justo”. 
Pero precisamente, la respuesta hacia 
el justiciable y hacia la sociedad no 
se encuentra en la laxitud de las ga-
rantías sino en su correcta y oportuna 
aplicación. 

7. CONSIDERACIONES FINALES.

Las ideas que se incitan detrás de las 
críticas hacia el reconocimiento de los 
derechos fundamentales, describen a 
un Estado represor, policial y penal del 
que ya tuvimos vivas referencias y al 
que a esta altura no queremos volver, 
ello implicaría retroceder como socie-
dad muchos años y dar por tierra todo 
el esfuerzo puesto en el camino anda-
do. Claramente, el derecho penal del 
enemigo no es derecho y el derecho pe-
nal del ciudadano es una redundancia, 
salvo que pretenda acentuar la distin-
ción entre ciudadano y persona para 
perpetuar el déficit en la protección de 
los derechos, esta vez, con otra escala.

La ampliación de facultades de la fuer-
za policial no ayudará a la disminución 
de la criminalidad sino que provocará 
una sensación de temor hacia la poli-
cía. Pareciera la respuesta más seria y 

efectiva es comenzar por profundizar la 
prevención del delito, mejorando la ca-
lidad de vida, creando empleos, reali-
zando una verdadera distribución de la 
riqueza de manera que ello contribuya 
a disminuir los niveles de conflicto so-
cial, entre varios ajustes más dado que 
la criminalidad no solo se corresponde 
con los sectores de pobreza.

En resumen: gozamos de una vida li-
bre de temores en tanto podamos dis-
frutar plenamente de todo ese catálogo 
de derechos contenidos en la Constitu-
ción Nacional. A esta altura la aclara-
ción resultará una obviedad pero, por 
supuesto, la seguridad implica el de-
recho a vivir libres de todas conductas 
delictivas descriptas en nuestro Código 
Penal.

En un contexto democrático, la seguri-
dad es la situación política y social en 
la cual las personas tienen legal y efec-
tivamente garantizado el pleno goce de 
sus derechos -considerados éstos no 
solamente como principios o garantías 
formales sino también prácticas socia-
les-, a defender y a ser protegidos en 
su vida, su libertad, su integridad y 
bienestar personal, su honor, su pro-
piedad, su igualdad de oportunidades 
y su efectiva participación en la organi-
zación política, económica y social, así 
como en su igualdad ante la ley y en 
su independencia ante los poderes del 
Estado y a obtener el pleno resguardo 
de la totalidad de los derechos y garan-
tías emanadas del Estado de derecho. 
Comparato, F. (2010).
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El error político base, consiste nada 
más y nada menos en la renuncia a 
los derechos, por cierto irrenunciables 
constitucionalmente desde otra esqui-
na del Derecho, la renuncia de los de-
rechos humanos. Así, solo puede cons-
truirse un Estado de derecho sobre la 
base del respecto hacia el otro, a los 
derechos humanos, a la honestidad y 
a la solidaridad, valores que deben ser 
reafirmados desde el seno de la misma 
sociedad.

No podría sostenerse un Estado en el 
cual las características del Derecho se 
describan en: la amplia anticipación de 
la protección penal; el aumento osten-
sible de las escalas penales; el tránsito 
de la legislación jurídico-penal a la le-
gislación de lucha; y el socavamiento 
de garantías procesales.

El ideal republicano de autogobierno 
resume correctamente la tríada clásica 
de dichos valores, es decir, la libertad, 
la igualdad y la fraternidad. La igual-
dad, aparece dentro del pensamiento 
republicano, como precondición indis-
pensable para el “alumbramiento” y 
el reconocimiento de la “voluntad ge-
neral”. Y sólo cuando las normas son 
el producto de ese acuerdo especial 
puede decirse que los miembros de la 
comunidad en cuestión son auténtica-
mente libres. Sólo entonces podemos 
proclamar que las partes, al obedecer 
la ley, se obedecen a sí mismas. Gar-
garella, R. (2008, p. 27).

No equiparemos Estado de seguridad 

a Estado de represión, sería volver a 
equivocarnos.
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Académico BETA

El nombre que identifica esta revista ha 
sido inspirado por Domicio Ulpiano, 
Jurisconsulto Romano, nacido en Tiro,
en el año 170 de nuestra era. Se distin-
guió por su rigor y amor a la justicia, 
como compilador fecundo y escritor de 
estilo claro y puro, lo que explica que 
por espacio de muchos siglos sus obras 
sigan ejerciendo tanta influencia en el 
ámbito del Derecho.

La siguiente frase aparece en un extrac-
to de su obra ‘Digesto’ (1,1,1,) en la 
siguiente forma:

 “ IURIS PRAECEPT A SUNT HAEC: 
HONESTE VIVERE, ALTERUM NON 
LADERE SUUM CUIQUE TRIBUERE”

que significa:

“Los principios del derecho son estos: 
vivir honestamente, no hacer daño a 
otro, dar a cada uno lo suyo”.

Consideramos que estos principios, tan 
elementales, pero de tan profundo 
contenido, a pesar de haber sido enun-
ciados hace tantos años, adquieren hoy 
plena vigencia en la búsqueda de la 
renovación de nuestra sociedad.
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