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EDITORIAL

CIUDADANO, ESTADO Y JUSTICIA: LA REIVINDICACION
POR EL RESPETO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Presentamos a la comunidad académica, juridica e intelectual, el nimero 16 de
la Revista Institucional, Principia Iuris, del Centro de Investigaciones Juridicas y
Socio - Juridicas de la Universidad Santo Tomas, 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
metodologico y conceptual, habiendo sido aprobados por los pares evaluadores, el
comité editorial y el editor.

La investigacion Unicamente se justifica, en tanto que funcion sustantiva de la
universidad, cuando integra el proceso de ensenanza-aprendizaje y la proyeccion
social , ensefianza que implica el dominio de multiples competencias las cuales se
desarrollan, fortalecen y perfeccionan cuando el estudiante es capaz de desarrollar
una investigacion, después de todo el desarrollo de un proyecto implica el dominio
de un area 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 investigacion, un jurista en la vida moderna, no podra acceder a
grados de magister o doctor, ni a publicaciones reconocidas sin la habilidad para
la investigacion, por eso mismo, son precisamente quienes no han accedido a estos
espacios de publicacién y titulacion, quienes cuestionan pobremente la formacion
para la investigacion, negandose a las exigencias contemporaneas y destinadas
como los que no se adaptan, a la extincion .

Por otro lado la proyeccion social la obtenemos a través de proyecto explicitos
de caracter 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 investigacion, 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
juridico solido esta destinada a prosperar, asi las cosas el aporte de los procesos
de investigacion se evidencian por estas diferentes vias, y ante todo, porque el
proceso de formacion nos permite brindar espacios a nuestro estudiantes para la
superacion constante, ellos son el principal impacto social de nuestros proyecto
y lineas.



Historicamente se nos presentan distintos conceptos en una surte de division
excluyente como es el caso de las doctrinas, realista, positivista y naturalista entre las
relevancias facticas normativas y axiologicas, sin embargo nuestras convulsionadas
sociedades no necesitan mas razones para separarse y desquebrajarse , al contrario
tener los puentes que generen la cohesion 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 sedacion entre ciudadanos y organizacion estatal como
contendientes separados por los derechos donde uno ejerce su poder para su
violacion o el otro los reivindica para detener el desarrollo, es una percepcion 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 construccion de una sociedad que se despliega
en le desarrollo y respeto de los derechos fundamentales

Asi, con orgullo, presentamos los aportes de los investigadores que han plasmado
una vez mas en estas paginas lo mejor de su inteligencia y fuerza de trabajo,
nuestro reconocimiento a, Jairo Parra Quijano, Carlos Gabriel Salazar, Fernando
Arias Garcia,Fernando Badillo Abril, José Helbert Ramos, Rubén Serna, Yolanda
M. Garcia Sierra ph. D, Mario Alfonso Villate Barrera, Yenny Carolina Ochoa,
Diego Mauricio Higuera Jiménez, Deiby A. Saenz Rodriguez, José Leonardo Suarez,
Gustavo Aguilera B, Vanesa S Alfaro, Genaro Velarde Bernal, Eyder Bolivar Mojica,
con temas sobre ¢que es la investigacion?, 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 tacito 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 publico colombiano en la actualidad junto con el derecho penal ademas
de algunas tematicas de derecho internacional.

En este orden la Facultad de Derecho por medio de su Centro de Investigaciones
presenta su revista numero 16, como un reconocimiento a quienes han decidido
tomar estos caminos mas exigentes y fructiferos, como una invitacion para quienes
los vayan a cursar, esta destinada esta publicacion.

Y por su puesto jgracias totales!

Diego Mauricio Higuera Jiménez, Ph.D. (c)
Director Centro de Investigaciones Socio Juridicas
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SEGURIDAD, GARANTIAS Y DERECHO PENAL: LA BATALLA
DE LAS MINORIAS.

RESUMEN**

El articulo analiza desde la perspectiva del
derecho penal como los diferentes gobiernos
han intentado ofrecer respuestas al tema de
la delincuencia y de la llamada “inseguridad
ciudadana” y a sus consecuentes repercusiones.

Vanesa S. Alfaro*
Fecha de recepcion: 19-09-11
Fecha de aprobacion: 21-11-11

PALABRAS CLAVES
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ABSTRACT

This paper analyses, from a penal law perspective,
attempts by different government to solve issues
related to delinquency and city insecurity as well
as it consequences.

KEYWORDS
Security. Criminal Law. Constitutional rights.
Minorities. Violence.
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Articulo de investigacion, innovacién y desarrollo,
de orden analitico reflexivo, con el cual se
pretende exponer los resultados de la produccion
original e inédita del autor, resultado del proyecto
de investigaciéon con respecto a la ““analisis
juridico del terrorismo internacional y la lucha
contra el terrorismo”, el método de estudio usado
en el presente articulo esta fundado en un
estudio de orden documental con base a estudios
criminolégicos, doctrina juridica relevante y
reglas jurisprudenciales
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Seguridad, garantias y derecho penal: la batalla de las minorias.

RESUME

L’article analyse du point de vue du
droit pénal comment les difféerents
gouvernements ont essayé d’apporter des
réponses a la question de la criminalité

SUMARIO

1. metodologia. 2. justificacion. 3. in-
troduccion. 4. objetivos. .4.1. Objetivo
general. 4.2. Objetivos especificos. 5.
desarrollo. 6. sistema de garantias. 6. i.
garantias penales y procesales. Presu-
puestos juridicos. 7. consideraciones
finales. 8. referencias bibliograficas.

1. METODOLOGIA

El presente trabajo es descriptivo y
analitico. Se ha seguido una metodolo-
gia de estudio y analisis de la situacion
actual sobre la inseguridad, en espe-
cial, sobre la base de estudios crimino-
logicos, libros y reglas juridicas extrai-
das de casos jurisprudenciales de neto
corte internacional.

2. JUSTIFICACION

El estudio sobre la tematica es de inte-
rés historico y contemporaneo. A partir
de los problemas que presenta la so-
ciedad en el ambito de convivencia en-
tre los ciudadanos y las consecuencias
que ello trae aparejado en la imple-
mentacion de diferentes instrumentos
juridicos que las diversas administra-
ciones gubernamentales incorporan a
sus politicas de seguridad para solu-

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

MOTS CLES
Sécurité. Le droit pénal. Garanties.
Minorités. Violence.

cionar el tema de la inseguridad.

El analisis es de utilidad porque se
analizan los resultados de las estrate-
gias que se utilizan como paliativos y
la conculcacion de los derechos funda-
mentales en una forma representativa,
republicana y federal de gobierno. Es
decir, la explicacion del funcionamien-
to de las garantias constitucionales
cuando se utilizan determinadas poli-
ticas de seguridad.

3. INTRODUCCION

La pregunta obligada es ¢como com-
batir la llamada “inseguridad ciudada-
na”?. Sin dudas, este conflicto, ademas
de encontrar sus raices en un ambi-
to socio-economico también posee gé-
nesis en la estabilidad politica y en la
supremacia del poder civil respecto de
cualquier otro. Asi las cosas, el objeti-
vo de este ensayo consiste en analizar
desde la perspectiva del derecho penal,
como las politicas de turno han inten-
tado ofrecer respuestas al tema de la
delincuencia y de la “inseguridad ciu-
dadana” y sus consecuentes repercu-
siones.

Asi, a la hora de encontrar paliativos
a los hechos criminales que se come-
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ten surge como requisito de necesidad
tanto la purificacion como el funciona-
miento de un apropiado sistema de ad-
ministracion de justicia.

Frente a ello, las soluciones que se pre-
sentan son el aumento de penas, la ex-
clusion de la sociedad al individuo que
desequilibra el orden social estableci-
do, el ostracismo, la idea de reforzar
el instituto de la prision preventiva, la
privacion 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 democraticos
para dar solucion a la inseguridad.

4.2. Objetivos especificos

Describir las estrategias de las admi-
nistraciones gubernamentales.
Identificar la situacion de inseguridad
y la sensacion de inseguridad, y estu-
diar la proteccion de los derechos fun-
damentales.

Observar casos jurisprudenciales fren-
te a la conculcacion 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

problematicas que se presentan a dia-
rio frente al publico 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 preocupacion de todas las ad-
ministraciones de gobierno por las que
hemos transitado las cuales se han
preguntado: ¢como combatir la lla-
mada “inseguridad ciudadana”?. Sin
dudas, esta situacion de conflicto, no
se agota en el ambito socio-economi-
co sino que se encuentra intimamente
vinculada con la estabilidad politica y
la supremacia del poder civil respecto
de cualquier otro. Asi las cosas, el ob-
jetivo de este ensayo consiste en ana-
lizar desde la perspectiva del derecho
penal, como las politicas 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 indices de criminalidad ultimamen-
te fue sustancial, y que la percepcion
de la seguridad de las personas como
consecuencia de dichas estadisticas
ha seriamente disminuido, es mayor
la incertidumbre acerca de como so-
lucionar este problema dado que, con
diferentes alcances, todos los habitan-
tes de este pais padecen los efectos de
este clima de inseguridad. Es asi que
a la hora de encontrar paliativos a los
hechos criminales que se cometen dia
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a dia, se torna imprescindible la pu-
rificacion y el funcionamiento de un
apropiado sistema de administracion
de justicia.

Tal como objetivamente se contextuali-
za el escenario social, es evidente que
al momento de brindar soluciones a
mas de un politico de turno, avezado
en politica criminal, se le viene a la ca-
beza el aumento de penas, la exclusion
de la sociedad al individuo que des-
equilibra el orden social establecido, el
ostracismo, la idea de reforzar el insti-
tuto de la prision preventiva, la priva-
cion 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 superacion de los
mas graves problemas de la region, en-
tre ellos la pobreza y la injusticia social
en asociacion directa con la proteccion
de los derechos humanos, para lo cual
el fortalecimiento de los Estados cons-
titucionales democraticos pareciera
aportar un dato clave que es silencio-
samente subvertido por esta via.

En efecto, se le hace “creer” a la socie-
dad que esa es la solucion 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 nucleo 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 mas 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 oposicion a las defectuosas co-
rrecciones que fueron instauradas en
una gestion 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 explicacion 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 publicas (garantismo), lo
que es correcto desde el punto de vista
politico; pero no resuelven los proble-
mas de inseguridad y criminalidad; y
por otro, sostienen la importancia de
revertir las condiciones sociales como
un medio mas 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 exclusion
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 criticas descriptas tam-
poco existe un fluido canal de comuni-
cacion para informar a los ciudadanos
que no es el derecho penal represivo
el que resuelve este tipo de cuestiones
y que, ademas, nuestro ordenamien-
to de leyes debe observar y respetar
el sistema de garantias que lo integra.
Para ello, es necesario que la informa-
cion ocupe un lugar de importancia
en la sociedad, que los principios fun-
damentales que emanan de nuestra
Constitucion Nacional sean conocidos
por todos y también que todos sepan
qué sucede cuando en un Estado de-
mocratico de derecho no se respetan
esos postulados.

Esa es la Glnica 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, sera 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-
cratico y Social de Derecho. Donna, E.
(2008).

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

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

Mas alla de lo que sucede en nuestro
pais, no es posible soslayar que existe
un preocupante fenomeno de “delin-
cuencia urbana” en todo el mundo, la
vida se ha vuelto urbana, la poblacion
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 poblacion a
través de la comunicacion masiva, que
construye la realidad de la delincuen-
cia urbana mediante la denominada
“proyeccion mediatica del hecho”. Za-
ffaroni, E. (2008, Vol. I).

Ante este marco, hay una respuesta
politica al hecho y a su proyeccion.
Teoricamente, puede distinguirse la
respuesta politica al hecho (medidas
preventivas y represivas, servicio de
seguridad, etc.) de la respuesta politi-
ca a la proyeccion (discurso politico de
seguridad) pero en la practica no son
independientes e incluso se confunden
de modo criptico: los legisladores, las
agencias ejecutivas y los responsables
politicos de estas e incluso; los pode-
res ejecutivos, responden al hecho en
la forma en que este es proyectado por
la comunicacion, porque esta es la exi-
gencia de la llamada opinion publica.
Zaffaroni, E. (2008, Vol. I).
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Asi, se enfrenta la construccion de la
realidad y no la realidad, a la que pare-
ce que nadie intenta aproximarse. Esta
afirmacion se verifica compulsando los
presupuestos de seguridad, no se des-
tina dinero alguno a la investigacion
técnica del fenomeno de la delincuen-
cia urbana: frecuencia, dinamica, mo-
dalidades, barrios, situaciones de ries-
go, poblacion 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 conclusion 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 construccion de la denominada
“victima-héroe”. En ocasiones, entre
las victimas mostradas, la comunica-
cion masiva selecciona a alguna que es
elevada a la categoria de héroe. Para
eso los comunicadores lo incitan a que
se exprese como criminologo, especia-
lista en derecho penal, sociologo, etc.

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

nos que la victima en esa comprensi-
ble circunstancia puede expresar, son
tomados como verdades absolutas y
son difundidos como tales por los co-
municadores con ambicion de popula-
ridad, quienes a su vez, incitan a que
expresen sus peores prejuicios! y que
en muchos casos demuestren una sed
de venganza que algunas veces ni exis-
te en el fuero intimo del damnificado.
Los factores politicos que favorecen la
aludida construccion surgen cuando
la manipulacion de la victima-héroe es
funcional a ciertos sectores politicos o
economicos. En este sentido, es nece-
sario destacar que el momento actual
de poder del mundo es particularmen-
te favorable a estas construcciones?.

Por su parte, la comunicacion 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-
nicacion tienden a monopolizarse por
empresas y cuando los intereses de es-
tas coinciden con el oficialismo politi-
co, basta reducir el espacio dedicado
a la “criminalidad urbana” para que la
proyeccion publica de esta desaparez-
ca, tal como sucede en las dictaduras.
El éxito comunicacional de esos co-

1 Aquidebe tenerse presente que imputar una accion a alguien es atribuirle tal acciéon como su verdadero
autor -por asi decirlo- en su cuenta y convertirlo en responsable de ello (Diccionario de Trevoux citado
por Edgardo A. Donna en La imputaciéon como base del sistema penal, Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, p. 548).

2 Ello obedece al desequilibrio entre paises ricos y pobres y la concentracién de riqueza que genera
multiples conflictos entre nacionales en situaciéon limite en los paises pobres e inmigrantes que huyen
de esa situacion en los ricos. Asimismo, en el centro y en la periferia del poder mundial las clases medias
se empobrecen como resultado de la creciente polarizaciéon 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 victima reune las
caracteristicas necesarias (de clase,
lenguaje, educacion, cultura, etc.) se
identifica con ella y con sus manifes-
taciones. A ello se suma que la extrac-
cion social de la victima-héroe permite
también una identificacion ideologica
y la participacion en los mismos pre-
juicios, que son reforzados. La victima
traumatizada pone la culpa en cabeza
de las autoridades estatales -politicas,
judiciales, policiales- y de su ineficacia
preventiva y represiva, lo que siempre
es posible porque la prevencion tiene
limites y, en los paises periféricos del
poder mundial, el servicio de seguri-
dad no solo reconoce enormes fallas,
sino incluso altos grados de corrupcion
y complicidad. Zaffaroni, E. (2008, Vol.
D).

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

emanan del Congreso de la Nacion, a
causa de la labor de los legisladores
que en la mayoria de los casos estan
ante la presencia de la victima-héroe,
se limitan a votar los proyectos que
esta lleva.® Desde la politica, consiste
en acudir a un recurso sencillo y eco-
nomico, denominado “discursos de
emergencia” publicitando dichos actos
como la salvacion de todos los males
sociales.

Todo esto pone de manifiesto que la
construccion de la victima-héroe, ante
el descrédito y la desconfianza a la re-
presentacion, se presenta como un me-
dio eficaz de desestabilizacion de ins-
tituciones democraticas por minorias,
invitando a la consagracion de héroes
paternalistas presuntamente ajenos a
la politica democratica y en especial,
a los partidos politicos 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 percepcion publica del problema.

Aqui entra en juego la denominada opi-
nion publica que se encuentra atraida
por los discursos que embanderan el
incremento de penas, mayores facul-
tades para los agentes de seguridad,

3 Art. 119 parrafo tercero del CP, modificado por ley 25.087 ante la discusién que generd si la llamada
“fellatio in ore” se trataba de un supuesto de violacién. Ley 25.189 que dispuso agravar la pena del delito
de homicidio culposo y ley 25.760 que modific6 el Art. 236 CPPN que dio mayores facultades al Fiscal para
la realizacién 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 funcién del principio constitucional:
“nullum crimen nulla poena sine praevia lege poenali”, del cual se deriva: a) Los pensamientos no son
punibles; b) Sélo la ley puede definir y castigar los delitos y sus penas; ¢) El Congreso de la Nacién es el
Unico 6rgano-fuente de produccion de la ley penal; d) La prohibicién de la aplicaciéon de la ley penal por
analogia; 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 admision de la pena
de muerte, disminucion de la edad de
inimputabilidad, temas que adquie-
ren mayor acaparamiento publico que
aquellos mal explicados postulados
constitucionales atribuidos a los “mo-
delos garantistas”.

6. SISTEMA DE GARANTIAS.

Ahora bien, a partir de la resena efec-
tuada, el objetivo de este trabajo con-
siste en realizar algunas considera-
ciones acerca de como se compadece
la situacion de inseguridad descripta
ante un conflicto de intereses que de-
riva en un proceso penal, atravesado
por un sistema de garantias 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-
ristica 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 estandares minimos de salario,
alimentacion, salud, habitacion, edu-
cacion, asegurados para todos los ciu-
dadanos bajo la idea de derecho.

Es en el ambito del derecho penal don-
de se ha desarrollado como teoria y
como practica juridica, en franca opo-
sicion, por una parte a los legados de
la legislacion 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
garantias contra el arbitrio punitivo.
En este sentido, se lo vincula a la tra-
dicion clasica del pensamiento penal
liberal y expresa la exigencia, propia de
la ilustracion juridica, de minimizacion
de ese terrible poder -tal como lo expli-
co6 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 minimo son términos sinonimos
que designan un modo teorico y nor-
mativo de derecho penal capaz de mi-
nimizar la violencia de la intervencion
punitiva tanto en la prevision legal de
los delitos como en su comprobacion
judicial sometiéndola a estrictos limi-
tes impuestos para tutelar los derechos
de la persona. Se debe garantizar en el
proceso penal el deber de respeto, obli-
gacion 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 obligacion se traduce
e la no interferencia estatal en la esfera
privada que tiene cada persona, salvo
que esa persona cometa un delito o in-
fraccion a la ley penal”
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En lo atinente al delito, estos limites
son las garantias 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-
rantias procesales y organicas: la con-
tradictoriedad, la paridad entre acusa-
cion y defensa, la estricta separacion
entre acusacion y juez, la presuncion
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-
rantias penales se orientan a mini-
mizar los delitos, es decir, reducir al
maximo lo que el poder legislativo pue-
de castigar, las garantias procesales se
orientan a minimizar el poder judicial,
esto es, reducir al maximo su margen
de arbitrio. Las garantias se configu-
ran como la fuente de justificacion del
derecho penal. La tunica justificacion
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 si, mas alla
de prevenir los delitos logra minimizar
la violencia de las reacciones frente a
los hechos punibles. Y asi entonces, es
un instrumento de defensa y garantia
de todos: de la mayoria no “desviada”

(aquella que no comete delitos) pero
ademas, de la minoria “desviada”.

Ademas de la prevencion y minimiza-
cion de los delitos, se obtiene la pre-
vencion de las reacciones informales
frente a los delitos y la minimizacion de
las penas. Sin duda alguna, un para-
digma de este tipo se contrapone a las
teorias retribucionistas de la pena en
tanto sostienen una concepcion venga-
tiva entre delito y pena, sin perjuicio
de las teorias utilitaristas de la preven-
cion o de la defensa social, ya sean las
de prevencion general o especial, cuyo
punto de parametro lo constituye la
mayoria no desviada (aquellos que no
cometen delitos).

Frente a ello, el paradigma propuesto
por nuestro sistema de garantias es la
justificacion del derecho penal en su
papel de ley del mas débil como alter-
nativa a la ley del mas fuerte que regi-
ra en su ausencia, no, por tanto, en la
defensa social, genéricamente, sino en
la defensa del mas 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 ejecucion penal
es el reo. Ferrajoli, L. (2006, p. 165).

Todas las garantias, desde las penales
de la taxatividad, materialidad, lesi-
vidad y culpabilidad hasta las proce-
sales de la presuncion de inocencia y
del contradictorio constituyen técnicas
encaminadas a minimizar la violencia
y la potestad punitiva, es decir, a redu-
cir lo mas 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).

Asi es que todas las doctrinas de justi-
ficacion de la pena ofrecen una justifi-
cacion a priori del derecho penal o de
la pena en abstracto cualquiera sea su
contenido. A diferencia de estas, el lla-
mado garantismo, permite iinicamente
fundar sus justificaciones a posterio-
ri: un determinado derecho penal esta
justificado si y solo si, y en la medida
en que, se satisfagan efectivamente las
garantias de las que se encuentra do-
tado y que lo diferencian de los siste-
mas de control no penal.*

Concatenado a lo que se viene diciendo
deberia darse respuesta al interrogan-
te; ¢cual es el fundamento democrati-
co de la legitimacion del poder puniti-
vo, es decir, de la jurisdiccion penal?
Frente al interrogante, Ferrajoli brinda
una respuesta a partir de la cual inicia
su explicacion definiendo el término
democracia, como la primacia de la vo-
luntad popular y, por ende, de la ma-
yoria. De modo que es el derecho penal
el ambito en el cual se manifiestan los
limites de esta acepcion puramente po-
litica de la democracia. Sin embargo,
un derecho penal democratico, en ese
sentido, se orientaria hacia formas de
derecho penal maximo, maximamente
represivo, ilimitado y sin garantias. Fe-

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

Lo expuesto obedece a dos razones; la
primera, porque el punto de vista de
la mayoria tiende a concebir el derecho
penal como un instrumento de defen-
sa social —prevencion de los delitos y,
por ende, defensa de los intereses de la
mayoria no desviada- contra atentados
a la seguridad causados por la minoria
de los desviados y, la consecuencia de
ello, es que el parametro de la maxima
utilidad posible de los no desviados no
solo no ofrece criterios para limitar o
minimizar la afliccion 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 desviacion
suscita siempre a la movilizacion de
la mayoria, que se aprecia a si misma
como no desviada, contra la minoria de
los desviados, a los cuales ve diferentes
como una “fuente de oscuros peligros”.
Ferrajoli, L. (2006, p. 16).

Aqui aparece entonces como resulta-
do de facto una antinomia que deriva
de la relacion entre garantismo penal
y democracia politica, entre seguridad
y libertad, entre defensa social y dere-
chos del imputado. Y ello implica que
la legitimacion del poder judicial no es
democratica si por democracia se con-

4 De manera que ‘la respuesta al si y porqué castigar va a depender de la existencia y efectividad del
conjunto de las garantias penales y procesales, que equivalen a otras tantas respuestas a otras tantas
preguntas mas especificas: cuando y como prohibir?, cuando y como castigar?, cuando y como juzgar?
Y esa justificacion solo eventual y sectorial depende de la satisfaccién de los criterios de justificacion
establecidos por el modelo, es decir, las garantias. Dicho paradigma también es valido como fuente
de deslegitimacion del derecho penal existente o de alguna de sus partes, asi como del poder judicial

encargado de su aplicacion. (Ferrajoli, L., 1997).
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ceptualiza “a la voluntad del pueblo” y,
por ello, de la mayoria. De acuerdo ha
sostenido Norberto Bobbio, “la batalla
por el garantismo penal siempre ha
sido de la minoria”. Ferrajoli, L. (2008,
p. 196).

No obstante lo expuesto, podria darse
una segunda dimension al concepto
“democracia”, complementario de la
democracia politica, que permite en-
tender los fundamentos axiologicos y
al mismo tiempo los limites del dere-
cho penal y de la pena: y se trata de la
dimension que connota a la democra-
cia como “democracia constitucional”
o “de derecho” y que hace referencia a
queé es lo que no puede decidir ninguna
mayoria ni aun por unanimidad. Ello
significa en que no esta en tela de jui-
cio quién puede decidir. Asi, entonces
comienza la construccion del Estado
constitucional de derecho.

En efecto, la esfera de lo no decidible
es aquello que en las constituciones
democraticas se ha convenido sus-
traer a la voluntad de la mayoria. De
alli surgen como limites y vinculos que
obran como presupuestos para la con-
vivencia civil; la igualdad de los ciuda-
danos —sean desviados o no- y la ga-
rantia 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 mayoria ni
interés general como tampoco bien co-

mun o publico. Ferrajoli, L., (2006, ps.
15y 21).

De aqui surge el caracter democratico
de las garantias que alude a la tute-
la del individuo, que significa “todos”
dado que tiene que ver con el conteni-
do o significado de las garantias y no
con el “quién decide” sino precisamen-
te con el como “se decide”.

De tal modo, las garantias incorpo-
radas en las constituciones, se con-
figuran como fuente de justificacion
externa o politica de la existencia del
derecho penal, pero ademas, como
fuente de legitimacion juridica y politi-
ca de las concretas decisiones penales.
Aqui el verdadero fundamento de la le-
gitimidad sustancial de la jurisdiccion
es la verdad de las decisiones de la ma-
yoria y no su consenso. Dicha verdad
se encuentra asegurada por las garan-
tias 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 garantias procesales de
la carga de la prueba para la acusacion
y el contradictorio. Ferrajoli, L. (2006,
p. 16).

En tales términos ninguna mayoria
por aplastante que sea, puede legiti-
mar la condena de un inocente como
tampoco la absolucion de un culpable.
De ello surge el caracter no consensual
ni representativo de la legitimacion de
los 6rganos encargados de la jurisdic-
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cion penal y su independencia frente
a cualquier poder representativo de la
mayoria. Justamente porque la legi-
timacion del juicio penal reside en las
garantias de la imparcial comproba-
cion de la verdad® porque los derechos
fundamentales y sus garantias son, en
términos de Ronald Dworkin, “dere-
chos y garantias frente a la mayoria”
y por ello, también el poder judicial a
quien se le encomienda su tutela debe
ser un poder virtualmente “frente a la
mayoria”. Entonces, es necesario que
exista un juez capaz de absolver o con-
denar aun contra la voluntad de todos
cuando falten o no pruebas de la cul-
pabilidad. Ferrajoli, L. (2006, p. 16).

Asi, el garantismo es sinonimo de es-
tado constitucional de derecho cuando
se lo defina como un modelo de derecho
fundado sobre la rigida subordinacion
a la ley de todos los poderes y sobre
los vinculos impuestos a éstos para ga-
rantia de los derechos consagrados en
las constituciones. De este modo, en
palabras de Montesquieu, se logra un
sistema de divisiones y equilibrios, una
politica de limites o frenos y contrape-
sos, de garantias para la tutela de los
derechos de todos los ciudadanos, de
técnicas de control y reparacion frente
a sus violaciones, evitandose la omni-

potencia de la mayoria, a la cual le esta
permitido cualquier abuso que tarde o
temprano derivara en un perjuicio para
toda la sociedad en su conjunto.

6. I. Garantias penales y procesales.
Presupuestos juridicos.

Nuestra Constitucion Nacional incor-
poro al inciso 22° del articulo 75 una
serie instrumentos internacionales
como legislacion integrante a la ya es-
tablecida para nuestro sistema de le-
yes. En efecto, es apropiado senalar
las reglas juridicas 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 Maximo Tribunal® en tanto
resolvio que “La jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, asi como las directivas de la
Comision Interamericana, constituyen
una imprescindible pauta de interpre-
tacion de los deberes y obligaciones
derivados de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.”” Asi, res-
pecto de la aplicacion de las garantias
penales y procesales la Comision ha

5 La busqueda de la verdad tiene sus limites y ella no puede ser hallada a cualquier precio sino a través
de los medios probatorios admitidos legalmente. Aceptar lo contrario abriria el camino a un sistema de
arbitrariedades. Al respecto apunté Roxin que: “Una clarificacién exhaustiva, ilimitada de los hechos
penales, podria suponer el peligro de lesién de muchos de los valores sociales y personales. Por ello, la
investigacion de la verdad no es en el proceso penal un valor absoluto: antes bien, el proceso penal se
haya inmerso en la jerarquia de valores éticos y juridicos de nuestro Estado.” (Roxin, C. (2003, p. 191.)

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

Magistrados votantes: Mayoria: Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni Abstencién: 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 maximas garantias
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 articulo 8.2.d) de la Convencion.

En el “Caso De La Cruz Flores vs.
Pertt”, sentencia del 18 de noviembre
de 2004 se indico: “... La solucion a
este problema es reemplazar la norma-
tividad vigente por leyes, tomando en
cuenta la seguridad y tranquilidad pu-
blica, asi como el respeto a la dignidad
humana, los derechos fundamentales
y garantias penales y procesales que
asistan a cualquier persona que so-
porta una imputacion o cargos crimi-
nales”. Asimismo, agrego “...estas per-
sonas fueron juzgadas cumpliéndose
escrupulosamente las garantias proce-
sales establecidas en la legislacion pe-
ruana, en especial las relativas al de-
bido proceso y al derecho de defensa™.

En ese marco de ideas, la Corte Inte-

ramericana senalé que el Art. 8 de la
Convencion Americana consagro “el
conjunto de requisitos que deben ob-
servarse en las instancias procesales™.
Y consideré al proceso judicial como
“un medio para asegurar, en la mayor
medida posible, la solucion justa de
una controversia” a lo cual contribu-
yen “el conjunto de actos de diversas
caracteristicas generalmente reunidos
bajo el concepto de debido proceso le-
gal”!® garantia ésta ultima a la que
conceptualiz6 como las “condiciones
que deben cumplirse para asegurar
la adecuada defensa de aquéllos cu-
yos derechos u obligaciones estan bajo
consideracion judicial”!!.

La opinion 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.'? Y, a
juicio del citado tribunal, las verdade-
ras y propias garantias judiciales que
deben ser observadas en las instancias
procesales!® “sirven para proteger, ase-
gurar o hacer valer la titularidad o el

10

11

12

13

En igual sentido al expuesto, “Caso Castillo Petruzziy otros vs. Pert”, sentencia del 30 de mayo de 1999.

Garantias Judiciales en Estados de Emergencia. Opinion Consultiva OC-9/87, del 6 de octubre de 1987,
parrafo 27.

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

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

El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal. Opinién Consultiva OC-16/99, de 1-10-99, Parr. 119.

Garantias judiciales en estados de emergencia (Art. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 de 6-10-87, Parr. 27.
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ejercicio de un derecho”*. EIl objetivo
practico de su utilizacion instrumen-
tal es lograr que “las personas puedan
defenderse adecuadamente ante cual-
quier tipo de acto emanado del Estado
que pueda afectar sus derechos”?!>.

En la misma linea de ideas, es preciso
desarrollar que dentro de los princi-
pios fundamentales comprendidos en
nuestra Carta Magna se encuentran
ademas, los presupuestos juridicos de
la represion, cuando alli determina en
el articulo 18 que “Ningun habitante de
la Nacion 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...”'®,

En funcion de los principios que de alli
surgen!’, el derecho penal (significa-
cion lata) regula, fija y legitima la fun-
cion judicial del Estado, constituyendo
un ordenamiento especifico 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 Constitucion,
a los funcionarios publicos que han de
cumplir la funcion judicial, disena la
orbita de su competencia y define los
actos que deben llevarse a cabo y las
formas de observancia para la aplica-
cion de la ley sustantiva. De esta ma-
nera, el derecho penal, constituye un
instrumento primordial de la justicia
en tanto su administracion subyace en
la verdad.

Por aplicacion 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 organos de-
ben actuar dentro de un marco que
excluye absolutamente cualquier fa-
cultad discrecional. La represion debe
realizarse per legem et secundum le-
gem!'®. De esa Unica manera es legiti-

14 El Habeas Corpus bajo suspension de garantias (Art. 27.2, 25.1 y 7.6 Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 de 30-1-87 Parr. 25).

15 Caso Tribunal Constitucional, sent. de 31-1-01, Parr. 69. Sin embargo sostuvo que el uso de la expresion

16

17
18

“garantias judiciales” puede generar confusién “porque en esta disposicién no se consagra un medio de
esa naturaleza en sentido estricto” ni “un recurso judicial propiamente dicho” (Garantias Judiciales en
Estados de Emergencia. Opiniéon Consultiva OC-9/87, de 6-10-87, Parr. 27).

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

Ver nota 31.

Sotgiu, Nuovo Digesto Italiano, X, p. 597, Florian, D. P. Penal (3% 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 busqueda 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 juridica abstracta que
como consecuencia de dicha sospecha
se convierte en concreta.

De modo tal que los organos 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. Asi,
este ordenamiento juridico especifico,
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 liberacion
del inocente y b) el interés individual
por la libertad y la dignidad del hom-
bre. Dicha proteccion es dual y propia
de un Estado de derecho democratico
y tuvo su origen cuando a la idea de
justicia, que acompano desde siempre
a la actividad punitiva del Estado, se
sumo el concepto de libertad. A partir
de alli, la funcion publica dejo de ser
mera expresion de utilidad o interés
para convertirse en una obra juridica
que tiende a la realizacion de la justi-
cia. De acuerdo al mandato constitu-
cional fijado en nuestro preambulo, la
funcion judicial del Estado encuentra

su inspiracion 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 juridica que, ademas de
tutelar el orden juridico y los bienes
fundamentales de la sociedad en su
conjunto, también ampara a los indi-
viduos quienes previamente conocen
las sanciones que les corresponderan
si llevan a cabo conductas delictivas,
y se establecen los mecanismos para
la administracion de justicia. En virtud
de ello, la norma juridico penal consis-
te en una norma limite; la sustantiva
porque fija el ambito de la represion; la
procesal, porque determina, en primer
lugar, la Unica forma legitima de ad-
ministrar justicia cuando se sospecha
acerca de una transgresion a la norma
penal.

En efecto, partiendo de los fundamen-
tos indicados, no es posible sostener
un sistema en el cual se encuentre
como solucion a la problematica de la
inseguridad, la violacion a los dere-
chos fundamentales del hombre, ello
es inadmisible en un Estado democra-
tico de derecho toda vez que deriva en
la “autodestruccion”. La tesis de que
menores garantias aseguran la dismi-
nucion de las tasas de criminalidad al
igual que el aumento de penas ha sido
defenestrada con solo ver la situacion
actual. Ninguna politica de seguridad
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que haya instalado ese tipo de tacticas
ha logrado solucionar el conflicto.

A partir de esa situacion, 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 deberian 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-
rantias sino en su correcta y oportuna
aplicacion.

7. CONSIDERACIONES FINALES.

Las ideas que se incitan detras de las
criticas 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 implicaria retroceder como socie-
dad muchos anos 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-
cion entre ciudadano y persona para
perpetuar el déficit en la proteccion de
los derechos, esta vez, con otra escala.

La ampliacion de facultades de la fuer-
za policial no ayudara a la disminucion
de la criminalidad sino que provocara
una sensacion de temor hacia la poli-
cia. Pareciera la respuesta mas seria y

efectiva es comenzar por profundizar la
prevencion del delito, mejorando la ca-
lidad de vida, creando empleos, reali-
zando una verdadera distribucion de la
riqueza de manera que ello contribuya
a disminuir los niveles de conflicto so-
cial, entre varios ajustes mas 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 catalogo
de derechos contenidos en la Constitu-
cion Nacional. A esta altura la aclara-
cion resultara una obviedad pero, por
supuesto, la seguridad implica el de-
recho a vivir libres de todas conductas
delictivas descriptas en nuestro Codigo
Penal.

En un contexto democratico, la seguri-
dad es la situacion politica 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 garantias
formales sino también practicas 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 participacion en la organi-
zacion politica, econémica y social, asi
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-
tias emanadas del Estado de derecho.
Comparato, F. (2010).
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El error politico base, consiste nada
mas 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. Asi, 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 podria sostenerse un Estado en el
cual las caracteristicas del Derecho se
describan en: la amplia anticipacion de
la proteccion penal; el aumento osten-
sible de las escalas penales; el transito
de la legislacion juridico-penal a la le-
gislacion de lucha; y el socavamiento
de garantias procesales.

El ideal republicano de autogobierno
resume correctamente la triada clasica
de dichos valores, es decir, la libertad,
la igualdad y la fraternidad. La igual-
dad, aparece dentro del pensamiento
republicano, como precondicion indis-
pensable para el “alumbramiento” y
el reconocimiento de la “voluntad ge-
neral”. Y solo cuando las normas son
el producto de ese acuerdo especial
puede decirse que los miembros de la
comunidad en cuestion son auténtica-
mente libres. S6lo entonces podemos
proclamar que las partes, al obedecer
la ley, se obedecen a si mismas. Gar-
garella, R. (2008, p. 27).

No equiparemos Estado de seguridad

a Estado de represion, seria volver a
equivocarnos.

8. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

BINDER, Alberto M. “Politica de segu-
ridad y control de la criminalidad”, Ad-
Hoc, 2010.

CLARIA Olmedo, “Tratado de Derecho
Procesal Penal”, tomo VIII actualiza-
cion de los TomosIa VII p o r
Roxana Gabriela Pina y Vanesa S. Al-
faro, Rubinzal-Culzoni Editores, 2011.

COMPARATO, Fernando, C. “Apuntes
hacia el Bicentenario: politicas publi-
cas de seguridad”, 2010, con cita de
Marcelo Sain, publicado en www.isep-
ci.org.ar.

DAZA GONZALES, Alfonso, la discre-
cionalidad en el ejercicio de la accion
penal frente a los fines del proceso pe-
nal en el estado social y democratico
de derecho, Pag. 19

DONNA, Edgardo, “Teoria Derecho Pe-
nal. Parte General”, Tomo II. Teoria ge-
neral del delito — I, Rubinzal Culzoni,
2008.

FERRAJOLI, Luigi, “Garantias y pro-
ceso penal”, Juridica Anuario, Depar-
tamento de Derecho de la Universidad
Nacional de México.

FERRAJOLI, Luigi. “La pena en una so-
ciedad democratica”, en Mauricio Mar-
tinez. “La pena: Garantismo y Demo-

[SSN: 0124-2067 + REVISTA PRINCIPIA TURIS No.16, 20112+ 393



Seguridad, garantias y derecho penal: la batalla de las minorias.

cracia”, Ed. Ibanez, Bogota D. C. 2000.

FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y razon”,
teoria del garantismo penal, Madrid,
Editorial Trotta, 1997.

FERRAJOLI, Luigi “Democracia y ga-
rantismo”, Trotta, Madrid, 2008.

FERRAJOLI, Luigi, “Garantismo pe-
nal”, Estudios Juridicos, serie nro. 34,
Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico, México, 2006.

GARGARELLA, Roberto, “De la injus-
ticia penal a la justicia social, Derecho
Sociedad”, Siglo del Hombre Editores,
Universidad de los Andes, 2008.

ROXIN, Claus., “Derecho Procesal Pe-
nal”, Editores del Puerto, 2003.

VELEZ Mariconde, Alfredo, “Derecho
Procesal Penal”, Lerner, Buenos Aires,
1969.

ZAFFARONI, Eugenio Raul “Delin-
cuencia urbana y victimizacion de las
victimas”, en Revista electronica “Ar-
chivos de Criminologia, Criminalistica
y Seguridad Privada”, Vol. I, agosto-
diciembre, México, 2008, editada por
la Sociedad Mexicana de Criminologia
Capitulo Nuevo Leon AC. —cita: MJ-
DOC-4287-AR | MJD4287 — Microju-
ris.

394 * REVISTA PRINCIPIA IURIS No.16, 2011-2 * ISSN: 0124-2067



Esta revista se terminé de imprimir en
Diciembre de 2011
en los talleres graficos de:

GRAFILASSER

Editores ¢ Impresores
@s 7431272/ 7447637
TUNJA - BOYACA




UNIVERSIDADSANTO [OMAS g | @‘N |

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA .

g%:%%\
SO ST RO

Expeviencia y

Caliodd

| FACULTAD DE
DERECHO,

Acreditacion dej
Alta Calidad

Resolucion MEN. N° 3337]
del 25 abril de 2011

Principia IURIS
ontenido

EDITORIAL = . S8 L0 S

SECCION L. ,
ARTICULOS DE CARACTER GENERAL PARA
EL ESTUDIO DE LA CIENCIA JURIDICA

El por qué de los semilleros ...
Dr. Jairo Parra Quijano

Carlos Arturo Torres E Idola Fori ._________________
Mg. Carlos Gabriel Salazar

La estructura del proceso contencioso
administrativo en la ley 1437 de 2011 y la
descongestion de la jurisdiccion contenciosa
administrativa. ...
Mg. Fernando Arias Garcia

La ley 1395 de 2010 y sus reformas al
roceso declarativoDiego Alejandro Lopez
GO W . T Tl
Mg. Fernando Badillo Abril

Problemas jurisprudenciales del mutuo
disenso tacito por mutuo incumplimiento...._.._.
Mg. José Helvert Ramos Nocua

Llamemos las cosas por su nombre del
tributo como carga impositiva al tributo
como
Esp. Rubén Dario Serna Salazar

Competencias ciudadanas para una

sociedad sin corrupcion.__..____._________________

Ph.D Yolanda M. Guerra Garcia

Los comités de conciliacion como 6rganos
administrativos de analisis de procedencia._.___
Esp. Mario Alfonso Villate Barrera

El estado de cosas inconstitucional en la
politica publica de desplazados, con respecto

a los derechos de atencion humanitaria de
emergencia y vivienda y su correlacion con el
presupuesto nacional y el de las entidades
territoriales. ...
Mg. (c ) Yenny Carolina Ochoa

rincipio de solidaridad del ciudadano......

. 15

, 19

Moy

, 39

» 61

» 83

El gobierno de los jueces, el control de
constitucionalidad, entre la politica, la
democraciayelderecho. ... »233
Ph.D. (c) Diego Mauricio Higuera Jiménez

SECCION II.

TEMA CENTRAL - CIUDADANO, ESTADO Y
JUSTICIA: LA REHIVINDICACION POR EL
RESPETO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

La desaparicion forzada de personas y su
perspectiva juridica en derechos humanos

como delito pluriofensivo: derechos de las
victimas y su respaldo politico..._______________ »289
Mg (c) Deiby A. Saenz Rodriguez

Inferencia razonable, probabilidad de verdad

y conocimiento mas alla de toda duda
razonable..___________________________________________ » 307
Esp. José Leonardo Suarez

La determinacion judicial de la pena

grivativa de la libertad en la ley 599 de
000: un estudio dogmatico de los

postulados juridicos contenidos en los

articulos 31, 55, 58, 60,61, y 269 del codigo
enal colombiano. ________________________________ »331
sp. Gustavo Aguilera B.

Seguridad, garantias y derecho penal: la
batalla de las minorias.__________________________ »3
Lt. Vanesa S. Alfaro

SECCION III.
TEMATICAS INTERNACIONALES,
EXTRANJERAS O COMPARADAS

Algunas consideraciones en torno al
fenomeno migratorio: migracion subjetiva y
transicionalidad.___________________________________ <
Lic. Genaro Velarde Bernal

La guerra en el derecho internacional
humanitario y la lucha contra el terrorismo
después del Iyls: notas sobre el régimen

taliban._________ ... »413
Mg. Eyder Bolivar Mojica

vilex Google

LN com Académico BETA

CATEGORI/ "
0124-2067

www.ustatunja.edu.co

Cll. 19 No. 11 - 64 PBX: 744 04 04
Linea Nacional: 01 8000 932340

Tunja - Boyaca






