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Prélogo

Ieniente Coronel Carlos Andrés Diaz Irrefio
Jete del Departamento de I+D+1
Escuela Militar de Cadetes “General José Marfa Cérdova”

Para el Estado colombiano los desafios de la participacién social, el
impacto del conflicto armado en las comunidades y la urgente proteccién de
la poblacién han marcado las hojas de ruta de las agendas gubernamentales
en la actualidad. Asi mismo, han conducido los estudios e investigaciones
académicos con el fin de determinar cémo los cambios sociales inciden en el
desarrollo de la nacién y en la garantia de los derechos de sus habitantes. Con
toda seguridad, este contexto no resulta desligado de los intereses y dificul-
tades de otros Estados latinoamericanos, asi como tampoco del resto de paises
alrededor del mundo, razén por la cual la categorizacién y distincién de cada
fenémeno que atane a la colectividad debe ir acompanado de una visualizacién
nacional, y del examen de experiencias y resultados internacionales al respecto.

Ast, este libro resultado de investigacién se presenta como una apuesta
académica e interdisciplinar que evalta las dindmicas existentes en el pano-
rama social colombiano, desde la perspectiva de aquellas situaciones que de
modos distintos se relacionan con el orden juridico y el estatus constitucional
en la busqueda de resolucién de conflictos y de justicia. Estos andlisis se desa-
rrollan sin dejar de lado la observacién prospectiva de cada uno de los retos que

se presentan y los que se avecinan. Bajo esta premisa, la intencién que encierra



10 Elementos judiciales y procesales en contextos de cambios sociales

cada uno de los apartados de esta obra se centra en la visibilizacién y deta-
llada exploracién de los alcances doctrinales, jurisprudenciales, asi como en la
enunciacién de los instrumentos juridicos nacionales y supranacionales que
guardan una directa relacién con el tema investigado, con el fin de estructurar
una posicidn critica e incluso propositiva frente a las trasformaciones actuales.

En el primer capitulo, £/ control de cultivos ilicitos en zonas donde se han regis-
trado desplazamientos forzados, se expone uno de los escenarios mds complejos
que se han presentado en estrecha relacién con el conflicto armado en Colombia:
el trifico de drogas o, mds especificamente, los cultivos de uso ilicito, que son
una de las fuentes principales de financiamiento de los actores de la guerra. Es
por ello que su mantenimiento y existencia en distintas zonas del pais (en espe-
cial, en aquellas que han sufrido todos los embates del accionar delictivo de los
grupos armados, como el desplazamiento forzado) ha generado un fracciona-
miento social de tal nivel que la superacién del conflicto resulta muy dificil,
mientras el accionar del Estado y la fuerza publica se centra en su eliminacién.

El segundo capitulo, La flagelacién como mecanismo punitivo en la juris-
diccion especial indigena en Colombia, se fundamenta en delimitar uno de los
medios que ha sido utilizado ancestralmente por las comunidades indigenas
para castigar a sus integrantes por circunstancias graves. Se presenta alli un
andlisis detallado de su origen y repercusién como instrumento correctivo en
Colombia, asi como de su compleja relacién con los pilares constitucionales
que obligan a unos minimos de respeto con la dignidad humana, en contrapo-
sicién con la jurisdiccién indigena y sus lineamientos bdsicos.

En el tercer capitulo, La humanizacion del proceso en el tramite en la
Jurisdiccion Especial de Paz: un factor de legitimidad de la justicia, se plantea
un pormenorizado estudio de los procesos desarrollados por la Jurisdiccién
Especial de Paz y que, en numerosas ocasiones, estdn permeados por circuns-
tancias que imposibilitan su debido avance: tiempos indeterminados o plazos
poco razonables. En consecuencia, los autores evaltan y proponen la vincula-
cién del factor humano en tales procesos, partiendo desde los cimientos cons-
titucionales y su legitimidad al aplicarlos.

El cuarto capitulo, La viabilidad de la ejecucion de las reparaciones a favor

de las victimas en las sentencias de la Jurisdiccion Especial de Paz, se fundamenta
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en determinar el papel de las victimas en los procesos que se adelantan en el
marco de la justicia transicional y su componente judicial. Se evalta especial-
mente la reparacién y las condiciones que existen para su materializacién en
torno a las sentencias judiciales, en el marco del respeto de todos los derechos
reconocidos a los individuos perjudicados por el conflicto armado.

En el quinto capitulo, La legitimidad de la actividad jurisdiccional después
de la emision de una sentencia, el autor presenta una apreciacién critica de la
actividad de los funcionarios ptblicos en la materializacién de las sentencias
judiciales, ligando el estudio a los conflictos familiares. Su punto de partida
es la comparacién de la actividad judicial entre Pert y Colombia, con lo cual
logra demostrar la necesidad del control, pues el proceso judicial no acaba
con una decisién, sino que esta debe ir ligada a elementos como la actividad
administrativa.

En el capitulo final, El ¢jercicio de la magistratura y su fiscalizacion admi-
nistrativa y jurisdiccional en el dmbito comparado, se describe la funcién del
juez en el dmbito peruano. En especial, se muestra cémo esta actividad estd
relacionada paralelamente con la actividad administrativa y, en general, con un
amplio conglomerado de elementos que, sin excepcién, son necesarios para la
adecuada prestacién de este servicio publico. Con ello, se hace evidente que,
en el cumplimiento de pardmetros procedimentales, probatorios o del propio
ejercicio judicial, actos como la corrupcién no se escapan de las posibilidades, y
se constituyen como un aspecto a combatir desde los mds profundos cimientos
y lineamientos expuestos por el autor.

En definitiva, los temas abordados en esta obra presentan un contexto lo
suficientemente amplio para poder evaluar la transformacién social, vinculada
no solo a los acontecimientos propios de Colombia, sino también al entorno
juridico y social del Pert. Por lo tanto, la riqueza investigativa aqui consig-
nada estd encaminada a que los lectores reconozcan diversas posturas, criticas
y propuestas, gestadas a partir de la necesidad de exponer y analizar la comple-
jidad de los fenémenos, como tarea obligada de la investigacién académica e
institucional para aportar a la superacién de situaciones de interés nacional.

Esta obra es el resultado del trabajo conjunto y de la colaboracién

académica entre el Grupo de Investigacién en Ciencias Militares, de la
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Escuela Militar de Cadetes “General José Maria Cérdova”, categorizado en
B por Minciencias y registrado bajo el cédigo COL0082556, y el Grupo de
Investigacién en Aviacién Militar del Centro de Educacién Militar — Escuela
de Aviacién del Ejército, categorizado en C por Minciencias y registrado bajo
el codigo COL0077618. Su contenido fue validado a través de un procedi-

miento de evaluacién de pares externos tipo doble ciego.



Introduccion

https://doi.org/10.21830/9789585284883.00

Coronel Julidn Alberto Cardona Espinosa

Director Escuela de Aviacién del Ejército

Con el paso de los afnos, el cambio de los gobiernos y la trasformacion
de la sociedad colombiana, las comunidades se ven obligadas a reestructurarse
de acuerdo con las necesidades que van emergiendo. Por tal razén, el derecho,
la justicia, la academia, la fuerza publica y el Estado se encuentran facultados
y, en casos especificos, obligados a generar soluciones o materializar acciones
que permitan el adecuado trdnsito de un contexto al otro. A primera vista,
puede creerse que cuan dindmico sea el cambio social asi mismo debe ser el
cambio, por ejemplo, en materia legislativa; sin embargo, la rapidez con la que
el derecho atiende la exigencia social depende no solo de su percepcién de la
actualidad, sino también de su estudio o andlisis de esta a la luz de la integra-
cién multidisciplinar de perspectivas.

Esto se debe en principio, a que el derecho es permanente en sus prin-
cipios pero cambiante en sus aportaciones (Serrano Villafafe, 1973, p. 461),
por tanto, las bases consolidadas no imposibilitan el dinamismo necesario en
funcién de los cambios sociales. Asi, el derecho cambia sustancial y procedi-
mentalmente integrando nuevos avatares a las relaciones colectivas, junto a la
relacion estatal con la poblacién. Tales modificaciones se reflejan en cambios
judiciales, politicos y culturales, con lo cual se crea una actuacién mancomu-

nada que se adecte, pero ante todo que sea posible de realizar, puesto que de
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nada sirve una amplia gama de leyes o politicas de gobierno si estas son incom-
patibles con la actualidad.

De tal manera, el derecho estd encaminado a los avances y transforma-
ciones de la sociedad, eliminando la mayoria de vicisitudes que puedan existir
en la consolidacién de las diversas modificaciones. A pesar de este arménico
escenario, expone Rodriguez-Arias (1973) que las transformaciones sociales no
llegan siempre por este suave camino de armonia entre los hombres por la exis-
tencia de una justa interdependencia entre la vida y el derecho (p. 446). Por el
contrario, la mayoria de cambios se producen a raiz de situaciones conflictivas
que generan un problema imposible de desconocer; para el caso colombiano,
el conflicto armado, observado desde el surgimiento de los grupos guerrilleros
y paramilitares que lograron consolidar sus actividades al margen de la ley.

En efecto, los cambios y las transformaciones, aunque necesarios, no
siempre surgen de manera pacifica o persiguen un fin beneficioso. Esto impide
una adecuacién inocua de la trasmutacién del contexto en los ordenamientos
juridicos y, asi mismo, la actuacién inmediata del Estado con el fin de contra-
rrestar el impacto negativo que produce el ataque y la desestabilizacién de la
poblacién. Con ello, se establece que la evolucién juridica atiende a diversos
panoramas siempre y cuando estos puedan ser contrarrestados por medio de
leyes, decretos y demds instrumentos juridicos, pero, en aquellas situaciones en
las que el derecho no basta, el accionar gubernamental por medio de la fuerza
publica serd primordial como respuesta y ante todo como proteccién.

Frente a la integracién de la fuerza publica, es importante destacar que su
accionar armado y estratégico ha salvaguardado a las comunidades vulnerables
y ha impedido que los grupos armados ilegales se aduefien de cada territorio
existente. Desde luego, la proteccién no posee la misma fuerza o adquiere el
mismo valor cuando existe abandono estatal (Pérez, 2013) o se carece de ayuda
para las poblaciones que no cuentan con las herramientas suficientes para su
desarrollo, pues esto propicia la desconfianza en las instituciones y el rechazo
de su presencia, lo que, a su vez, habilita el paso de los actores delincuenciales.

Puede evaluarse, de igual manera, que la atmdsfera cambiante regular en
cualquier sociedad permite que los dogmas incompatibles con el avance de esta

puedan repensarse, modificarse o eliminarse si en definitiva su utilizacién es
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ineficaz y no constituye una herramienta fundamental. Por ende, la vinculacién
académica especializada visibiliza aquellas circunstancias que el legislador desco-
noce y el entorno en el que se produce un nuevo funcionamiento social, lo cual
evita a toda costa que el rumbo que siga o se le obligue a tomar a la poblacién
colombiana sea el errado o reducido a mdrgenes que no corresponden.

Con todo, la multiplicidad de participantes en la construccién del pais
es desde cualquier perspectiva beneficioso, dado que, al unir todas las institu-
ciones y estamentos, junto con el andlisis internacional del desarrollo social en
paises de diversas caracteristicas, se posibilita una debida estructura orientada
a minimizar los efectos nocivos de las nuevas respuestas del derecho y a maxi-
mizar la oportunidad de construir una nueva mirada al ordenamiento juridico
interno, a los ciudadanos y a la nacién en general.

Sin duda, el planteamiento inicial respecto a la actuacién unida de
distintos sectores es plausible e importante, pero no puede tomarse como un
evento aislado de la realidad compleja, de la observacién del posacuerdo, y
de la diversidad de desafios que subyacen luego de una salida negociada del
conflicto. Colombia, luego de varios afos de negociacién y concrecién de un
Acuerdo de Paz, se encuentra en una fase de transicién (Cubides-Cdrdenas et
al., 2018, p. 11), en la que la integracién de las victimas, las minorfas étnicas,
las poblaciones abandonadas y las instituciones estatales actiia en procura de
reconocer cada uno de los eventos acaecidos durante mds de sesenta afios de
conflicto, con el fin de que estos no vuelvan a repetirse en el futuro.

Asi, a pesar del nefasto pasado de la historia de Colombia, las dindmicas
sociales que evolucionan dia a dia son la apuesta perfecta para que la poblacién
tenga un nuevo escenario propicio, orientado a reducir la invisibilidad hist6-
rica (Villa Holguin & Insuasty Rodriguez, 2014, p. 427) de los problemas
y a la oportuna atencién de los pormenores para el avance de la comunidad
y su proceso de transicion; todo ello, mediante los pilares planteados por la
Jurisdiccién Especial para la Paz, en el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparaciéon y No Repeticién.

En suma, las modificaciones que sufre la colectividad precisan de un
accionar préximo y eficaz, integrado por todos los ciudadanos, en especial,

por aquellas partes de la poblacién que hasta ahora han sido reconocidas, pero
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precariamente protegidas. De igual manera, tal vinculacién no basta si no
existe una armonfa que abarque desde las disposiciones legislativas hasta el
desarrollo de la funcién de los operadores juridicos.

Junto a ello, el respeto por los derechos humanos de los individuos y la
garantia de su ejercicio son el punto apical para que la percepcién y costumbre
social se modifiquen y se consoliden los cambios positivos a que esto conduce.
Como es natural, no debe olvidarse que, a pesar de un expedito estudio de
la actualidad, sus efectos no serdn inmediatos, es decir, el nacimiento de un
fenémeno social de cualquier indole requiere de un tiempo de surgimiento
y consolidacién y, asi mismo, el examen de cada elemento que hace parte de
una serie de hechos, costumbres o actuaciones requiere de un tiempo prudente
para examinar sus alcances y su repercusion.

Después de este estudio, viene la concrecién de las posturas que deter-
minan cudl es el mejor camino o solucién para hacer frente a las situaciones
que aparecen. Mientras tanto, puede avanzar el fenémeno de manera negativa
aumentando el problema social, por lo que, en este contexto expuesto, las
dificultades se acrecientan y deben ser atacadas en un primer momento, sin
ningun tipo de estudio previo mds alld de la observacién, para luego si edificar
una adecuada respuesta.

En definitiva, aunque las dindmicas sociales se reproducen de igual manera
en cada pais o continente, no puede olvidarse que el especial contexto colom-
biano obliga a una categorizacién distinta de las herramientas para contra-
rrestar las cuestiones que generan conflicto, por ejemplo, los grupos armados
y su actuar, las revueltas sociales, los ataques indiscriminados a la poblacién, la
materializacién del derecho y el adecuado actuar de los operadores juridicos,

entre otros escenarios que actualmente se evidencian.
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Introduccién

El problema de los cultivos ilicitos ha tenido diversas repercusiones en
Colombia en términos econdmicos, sociales, politicos y ambientales. Esta
problemdtica ha estado presente en el pais por muchas décadas, y es posible
relacionarla en distintos momentos con la presencia de organizaciones contra-
rias a la ley y alzadas en armas contra el Estado. Sin embargo, se tomard en
cuenta como fecha de inicio el ano de 1998, para llevar a cabo una evaluacién
de un lapso especifico de este problema.

Colombia es un pais que se encuentra en el radar de los narcotraficantes
por la proyeccién que implica su ubicacién geografica, tanto a nivel continental
como internacional. Ademds de este factor, la biodiversidad existente permite
la ampliacién de espacios que permiten el cultivo de productos que pueden
tener fines ilicitos. Consecuentemente, esta situacién hace que el narcotrifico
tenga una fuerte presencia en el territorio patrio.

Dadas estas condiciones, los cultivos ilicitos se vuelven la fuente primaria
de financiacién de los grupos al margen de la ley por medio del narcotréfico.
Dichos grupos, en efecto, fuerzan a campesinos a cultivar plantas ilicitas o
abandonar sus tierras para cultivarlas con productos no admitidos en el trafico
comercial nacional. Frente a estas circunstancias, el Estado busca estrategias
para la erradicacién de dichos cultivos y del tréfico de drogas ilicitas.

Es de anotar que, durante 1998, la existencia de carteles de drogas en
Medellin y Cali que controlaban el 70 % de la cocaina que se trasladaba de
Colombia a Estados Unidos promovié la cooperacién internacional entre los
dos paises con el fin de dar de baja o de encarcelar a los principales jefes de
los carteles existentes (Pdez, 2012). Con esto es evidente que Colombia se
encontraba entre los temas centrales de la Agenda de Estados Unidos, que
busca ganar la lucha contra el narcotréfico.

A partir de esto, surge el Plan Colombia entre 1999 y el 2000, época en
la que se present6 uno de los mds altos indices de cultivos de coca en la historia
del pais, con reportes de dreas de cultivo entre 160.119 y 163.289 hectdreas
(Ramirez, 2014, p. 14). Tal crecimiento acelerado, demostrado entonces por
las cifras en cuestiones de cultivos, hacia evidente la falta de mano dura del
Estado colombiano para el respectivo manejo de esta situacién. No obstante,

desde el 2000 hasta el 2006 se intensificaron las fumigaciones aéreas con glifo-
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sato, que llegaron a 172.000 hectdreas —con una disminucién de cultivos
ilicitos de un 11 9% para el 2001— (Ramirez, 2014).

En la historia de Colombia, las fumigaciones con glifosato fueron las
primeras medidas usadas para combatir el narcotrifico (Cubides-Cardenas et
al., 2019), pero, a pesar de los esfuerzos realizados por Colombia y Estados
Unidos, veremos c6mo estas resultaron ineficientes. Durante el 2003 y el 2004,
las técnicas de erradicacion de cultivos ilicitos mds utilizadas fueron la fumi-
gacién aérea de glifosato y la erradicacién manual forzosa, relacionadas con
los procesos de negociacién y desmovilizacién de los paramilitares (Ramirez,
2014). Estas dos técnicas se emplean dependiendo del terreno en el que se
encuentren los cultivos, ya que, para esa época, el pais se ve acorralado por el
conflicto armado interno que busca apoderarse del territorio nacional.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (en
adelante, UNODC) ha hecho su propio registro del aumento de los cultivos
ilicitos en Colombia, en especial, del cultivo de coca, que en 2003 reportd
113.850 hectareas; en 2004, 114.100; en 2005, 144.200; y en 2006, 157.200
(Ramirez, 2014). Como se comentd anteriormente, a pesar de las medidas
utilizadas por el Gobierno colombiano para la erradicacién de este tipo de
cultivos, fue mds fuerte el dominio violento de las fuerzas armadas al margen
de la ley sobre los campesinos que el poder del Estado.

Después de seis anos de trabajo con el Plan Colombia, en el 2006 se
evaltian las fumigaciones aéreas con glifosato desde el Gobierno nacional y el
Congreso de los Estados Unidos, pues este tltimo se ve afectado por los altos
gastos generados por la guerra en Irak (Serrano Alvarez, 2018). Con respecto a
lo anterior, Ramirez afirma:

Como resultado del debate en el Congreso, el 21 de junio de 2007 la Cdmara
de Representantes redujo la financiacién militar a Colombia en US$168
millones, cambié los porcentajes destinados a ayuda militar que durante los
seis anos del Plan Colombia se habfa mantenido en un 80 % frente a un 20%
destinado a programas sociales, econdmicos y de promocién a la justicia y se
acordé el 55% para ayuda militar y 45 % para desarrollo social y econémico.
(2014, p. 17)

A partir de lo anterior, Colombia anuncié que iba trabajar con menos
recursos econémicos y tdcticos pero con mayor eficiencia, y que el pais cubrirfa

los recursos que hicieran falta, con lo cual se inici6 la erradicacién manual de
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manera privilegiada sobre la fumigacién aérea (Ramirez, 2014). Tal decisién
les dio a las comunidades rurales colombianas un descanso frente a su salud,
ya que la erradicacién manual es menos contaminante que la fumigacién aérea
realizada con glifosato; ademds, este quimico, al no contener compuestos con
un pH balanceado para los ecosistemas colombianos, provoca una alteracién
en la tierra que afecta negativamente el medioambiente donde sea rociado
(Macias Montoya & Corcione Nieto, 2020).

El Plan Colombia consté de tres etapas: 1) “Plan para la paz, la prospe-
ridad y el fortalecimiento del Estado” (2000 -2006), enfocado en fortalecer las
capacidades de la Fuerza Publica, los mecanismos de interdiccién y la erradi-
cacién de cultivos ilicitos; 2) la segunda etapa se focaliz6 en el fortalecimiento
de la democracia y el desarrollo social (2007-2009): se orientaron los recursos
hacia la lucha contra el terrorismo y el narcotrafico, se reforzé la justicia y la
promocién de los derechos humanos (en adelante, DD. HH.), se dio apertura
a los mercados, al desarrollo integral social y a la atencién integral para la
poblacién desplazada; 3) en la tercera etapa, “Iniciativa de desarrollo estraté-
gico para Colombia” (2010-2015), continda la lucha contra el terrorismo y
el narcotrifico, se crean programas econémicos y sociales para comunidades
vulnerables, se promueve la gobernabilidad democritica y el respeto por los
DD. HH. (Departamento Nacional de Planeacién, 2016). En la figura 1 se

muestra la evolucién de los recursos del Plan Colombia.
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Figura 1. Evolucién de los recursos del Plan Colombia.
Fuente: Ministerio de Defensa y Security Assistance Monitor (Center for International
Policy), citados por Departamento Nacional de Planeacién (2016)
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De acuerdo con la figura 1, la inversién econémica hecha por Estados
Unidos y Colombia para el Plan Colombia fue mds significativa en la primera
fase, lo cual quiere decir que la erradicacién de cultivos ilicitos ha sido un punto
focal para la lucha contra el narcotréfico y los grupos al margen de la ley, mientras
que el apoyo a las comunidades vulnerables y el fortalecimiento a la democracia
y la gobernabilidad han quedado de lado, lo que ha provocado la fragilidad y
la desconfianza en las instituciones del Estado.

En el 2016, la Cdmara de Representantes de Colombia decidié legalizar
la marihuana de uso medicinal, terapéutico y cientifico, lo que convirtié a
Colombia en el cuarto® pais en Latinoamérica en tomar esta decision (Ardila
Castro & Rodriguez, 2018); sin embargo, los cultivos y la distribucién estardn
bajo el monopolio del Gobierno colombiano, que establece las condiciones
para expedir licencias de cultivo con tarifas supervisadas, asi como duras

sanciones a quienes hagan tréfico ilicito de estupefacientes.

Entre 2016 y 2017 Colombia alcanzé un récord mundial en drea sembrada
de hoja de coca: 171.000 hectdreas, segin un informe de Naciones Unidas
publicado el 26 de junio. Estados Unidos, principal destino de la cocaina, ha
exigido a Duque mayores resultados en la lucha antidrogas. (“Las cifras del
gobierno colombiano sobre erradicacién”, 2019)

Esto quiere decir que, para entonces, hubo un auge en los cultivos ilicitos
en Colombia. Si bien esta es una situacién que venia en aumento histérica-
mente, en dicho periodo se esperaba la disminucién de los cultivos de uso
ilicito a consecuencia de la firma del Acuerdo Final de Paz y su implementa-
cién (Sierra-Zamora & Cubides-Cérdenas, 2018). Es evidente que el proceso
de implementacién por parte del Estado colombiano ha sido lento y lleno de
dificultades, en parte, por los procesos de legalizacién que se deben llevar a
cabo y las revisiones que deben hacer las diferentes instituciones gubernamen-
tales” antes de asignar fondos del presupuesto nacional a esta causa.

En el 2018, la atencién se centrd en las elecciones presidenciales, lo que

llevé al pais a enfocarse en el préximo mandatario que llevaria a cabo la imple-

6 Chile, Puerto Rico y Uruguay dieron el paso antes.
7 Congreso de la Repuiblica y Cdmara de Representantes.
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mentacién del Acuerdo Final de Paz y sus garantias para las victimas y los
victimarios, proceso que culminé con la llegada al poder de Ivin Duque (“Ivin
Dugque es el nuevo presidente”, 2018).

El actual presidente Ivin Duque, en su primer afio, consiguié liderar la
cruzada en contra de Nicolds Maduro, prohibir el porte de la dosis minima,
reactivar la aspersién aérea con glifosato, hacer objeciones a la JEP y promulgar
la economia naranja con un lema de equidad, legalidad y emprendimiento.
Para que el gobierno sea ain mds eficiente, el presidente debe lograr gober-
nabilidad, destrabar la implementacién del Acuerdo Final de Paz, reactivar la
economia, reducir los cultivos de uso ilicito y mejorar el problema venezolano
(“Ano de aprendizaje”, 2019).

No obstante, en cuestién de erradicacién de cultivos ilicitos el presidente

Duque aseguré:

a.  Durante los primeros cuatro meses de gobierno se erradicaron
60.000 hectdreas de hoja de coca, conforme se pudo registrar en la
reunién con el presidente Donald Trump el 13 de febrero de 2019
(“Las cifras del gobierno colombiano sobre erradicacién”, 2019).
Por su parte, el Ministerio de Defensa informé que en los primeros
cinco meses fueron erradicadas de modo forzado 30.435 hectdreas
de hoja de coca, a las cuales se adicionan 8.549 hectdreas sustituidas
de manera voluntaria por campesinos integrantes del PNIS segun el
Informe de Naciones Unidas (“Las cifras del gobierno colombiano
sobre erradicacién”, 2019).

b.  Erradicacién de mds de 80.000 hectdreas de cultivos ilicitos. Esta
afirmaciéon la hizo en Audiencia Publica en la que solicité a la
Corte Constitucional la modificacién de la sentencia de 2015, que
suspendid las fumigaciones aéreas con glifosato ante posibles afecta-
ciones a la salud y el ambiente, el 7 de marzo de 2019 (“Las cifras
del gobierno colombiano sobre erradicacién”, 2019). Esta referencia
permite el cotejo con la informacién del Ministerio de Defensa, que
indicé que entre el 7 de agosto del 2018 y el 1. de mayo del 2019
fueron erradicadas de manera forzosa 61.737 hectdreas de cultivos de

coca (“Las cifras del gobierno colombiano sobre erradicacién”, 2019).
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El AFP concluye que desde la posesién del presidente Duque se han
erradicado de manera forzosa y bajo el marco del PNIS 70.836 hectdreas de
cultivos ilicitos, en especial, coca, segtin los informes de Naciones Unidas y el
Ministerio de Defensa (“Las cifras del gobierno colombiano sobre erradica-
cién”, 2019). En conclusién, ni los consejeros del presidente ni la Oficina de
Prensa han detenido al presidente Duque antes de los pronunciamientos para
corregir las cifras, hecho que hace quedar mal al pais ante el mundo y crea
incertidumbres respecto al progreso de la implementacién del Acuerdo Final
de Paz firmado en 2016.

Teniendo en cuenta lo anterior, se hace el planteamiento de la siguiente
pregunta de investigacién: ;Cudl ha sido el rol del Ejército Nacional en la erra-
dicacién de los cultivos ilicitos en Colombia después de la firma del Acuerdo
Final de Paz? Para resolverla, se acude al método mixto de tipo deductivo,
descriptivo y analitico, ya que se requiere inspeccionar la historia de los
cultivos ilicitos desde 1998 hasta la participacion del Ejército Nacional en la
erradicacién de estos, después del 2016, con el Acuerdo Final de Paz vigente.
Esto quiere decir que se hard un rastreo de la historia de los cultivos ilicitos
en Colombia con el fin de determinar el estado actual de estos y la poblacién
afectada, teniendo en cuenta la participacién activa del Ejército Nacional en la
erradicacién de los cultivos de uso ilicito.

Este capitulo desarrolla los temas siguientes:

a.  En primer lugar, se hace una breve resena histérica de los cultivos
ilicitos en Colombia y las técnicas de erradicacién implementadas
por el gobierno colombiano desde 1998 hasta hoy, con el fin de
conocer los antecedentes frente a las actuaciones del Ejército
Nacional durante esta lucha contra las sustancias psicoactivas consi-
deradas ilicitas.

b. A continuacién, se hace el andlisis del problema que generan los
cultivos ilicitos en Colombia, se define su alcance y sus caracteris-
ticas; ademds, se explican las técnicas de erradicacién usadas por el
gobierno nacional. El estudio de este tema estd directamente rela-

cionado con el punto cuatro del Acuerdo Final de Paz firmado en
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2016y con lo que ha sucedido con los cultivos ilicitos después de la
firma de dicho documento.

c.  En tercer lugar, se analiza el rol del Ejército Nacional en la erradica-
cién de cultivos ilicitos: las estrategias desarrolladas para este fin, el
enfrentamiento con el mercado de las drogas ilicitas y su participa-
cién en la atencién al problema del desplazamiento forzado.

d.  Finalmente se analizan las apreciaciones actuales sobre los cultivos
ilicitos en relacién con los puntos dos y tres, para dar finalmente

respuesta a la pregunta-problema en el apartado de las conclusiones.

1. Los cultivos ilicitos en Colombia

De acuerdo con la definicién de la Real Academia Espanola (2019),
cultivo es la accién y efecto de cria y explotacion de seres vivos para fines
cientificos, econdémicos o industriales; y se define como ilicito aquello no
permitido moral o legalmente dentro de un Estado. Segin lo anterior, en
Colombia se consideran cultivos ilicitos aquellos llevados a cabo por personas
naturales con plantas como la coca®, la marihuana’ y la amapola'® dentro del
territorio nacional. Por esta razén, el Gobierno colombiano ha desarrollado
histéricamente estrategias en contra de tales actividades, en consecuencia, los
campesinos cultivadores se ven afectados por la normatividad en curso para
la erradicacién de cultivos ilicitos: erradicacién forzosa, aspersién aérea con
glifosato y erradicacién manual, que son las estrategias mayormente imple-
mentadas por el Gobierno.

La erradicacién forzosa, segiin Vargas (2004), es un procedimiento que

“consiste en esparcir dosis adecuadas de un herbicida sobre el follaje del cultivo

8 La coca es una planta con un complejo conjunto de nutrientes minerales, aceites esenciales
y varios componentes con mayores o menores efectos farmacolédgicos, uno de los cuales resulta ser el
alcaloide cocaina, que, en su forma concentrada o sintetizada es un estimulante con propiedades poten-
cialmente adictivas (Transnational Institute, 2011).

9  La marihuana es una mezcla de hojas, tallos, semillas y flores secas y picadas de la planta cono-
cida como cannabis, que puede ser de color verde, café o gris y recibe varios nombres. La marihuana afecta
la mente, es decir, afecta la funcién normal del cerebro porque contiene THC (delta-9-tetrahidrocanna-
binol) y otras 400 sustancias quimicas adicionales (National Institute on Drug Abuse, 2019).

10 Laamapola es una planta a la cual se le realiza un corte en las paredes de la cdpsula para extraer
el ldtex, secarlo y hacerle un proceso quimico con el fin de obtener opio. Por medio de otros procedi-
mientos se extrae la morfina, la heroina y la codeina (“Qué es el opio”, 2005).
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con la finalidad que el ingrediente activo penetre en las hojas de la planta,
afecte sus partes vitales y ocasione su muerte prematura’. Esta fue una de las
primeras estrategias utilizadas por el Gobierno colombiano a finales de los afios
setenta del siglo pasado (Vargas, 2004) para combatir los cultivos ilicitos y, de
esta manera, afectar la oferta de narcéticos. Es de anotar que, al inicio de la
implementacién de estas acciones, las zonas en las que estos cultivos se encon-
traban eran pequefias comparadas con las actuales, razén por la cual fueron
efectivas por un tiempo.

En cuanto a la aspersién aérea con glifosato, a pesar de no ser el primer
plaguicida' utilizado para este fin desde 1984, si ha sido uno de los mds efec-
tivos hasta el momento. A pesar de su aplicacién, la expansién del narcotrafico
no ha disminuido en Colombia (Vargas, 2004), en cambio, volver a aprobar
su utilizacién ha generado polémica, puesto que varios paises lo han prohibido

por considerarlo cancerigeno:

El 20 de marzo de 2015 la Agencia Internacional de Investigacién sobre
Céncer (IARC), filial de la Organizacién Mundial de la Salud, declaré como
potencialmente cancerigeno al glifosato, lo que llevé a que se repensara el uso
del plaguicida en la erradicacién de cultivos ilicitos en el pais. Sin embargo, en
el terreno cientifico sigue la discusién porque existen conclusiones diferentes,
que deberdn explorarse a la luz de los conflictos de intereses que pueden tener
los autores. Tras discusiones, incluso dentro del gobierno nacional, la decisién
de no usarlo quedé en firme el 14 de mayo, algo mds de tres décadas después
de haber sido iniciado su uso. De esta manera el plaguicida fue erradicado del
uso en las fumigaciones contra cultivos ilicitos, sin haber logrado su objetivo
de erradicar o por lo menos disminuir la extensién cultivada. (Idrovo, 2015)

Esto quiere decir que, asi como el paraquat, el glifosato tampoco es
seguro para la salud de la comunidad ni de los cultivadores que se encuentran
cerca a los cultivos ilicitos, por lo tanto, el Estado debe seguir en la basqueda
de nuevas estrategias para una erradicacion segura, que garantice que no haya
lugar para la resiembra, que genere bienestar para la gente, y que tenga el visto

bueno de entidades internacionales protectoras de la salud publica.

11 Paraquat fue el primer plaguicida utilizado, pero dejaba consecuencias perjudiciales para la
salud, por eso su retiro de las fumigaciones.
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Ahora bien, en cuanto a la erradicacién manual, para el 2004 se crearon
los Grupos Méviles de Erradicacién (en adelante, GME), encargados de ir a las
zonas cultivadas para ejercer el poder del Estado colombiano en compania del
Ejército Nacional. Esto ocasion6é molestias en la guerrilla, que aseguré enfren-
tarlos y no responder por las vidas de aquellos campesinos que se quedaran,
con lo cual se incrementé el niimero de heridos y muertos, se dio lugar a los
bombardeos en las zonas por parte del Gobierno colombiano, y se aumentd el
desplazamiento forzoso de la poblacién. Finalmente, los GME siguieron con
sus labores en compania del Ejército Nacional y a la poblacién se le hizo la
oferta de denunciar los cultivos y hacer parte de la erradicacién con el fin de
obtener beneficios de los proyectos de desarrollo alternativo que empezaron en
el 2006 (Tobén & Restrepo, 2009).

Luego, en 2016, se publica el Acuerdo Final para la Terminacién del
Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, firmado entre el
Gobierno colombiano y las FARC-EP. En su cuarto punto, titulado “Solucién
al problema de las drogas ilicitas”, este tiene en cuenta factores sociales y
econémicos importantes, como lo menciona el Observatorio de Drogas de
Colombia (s. f.): “la persistencia de los cultivos estd ligada en parte a la exis-
tencia de condiciones de pobreza, marginalidad, débil presencia institucional,
ademds de la existencia de organizaciones criminales dedicadas al narcotrd-
fico”. Esto quiere decir que el narcotrdfico en Colombia ha aumentado los
problemas internos del pais: el conflicto interno armado y su financiacién, la
pobreza, la violencia, el expendio y consumo de drogas ilicitas, y la vulnerabi-
lidad de ciertos sectores de la poblacién'?.

Asimismo, el punto cuatro del Acuerdo Final habla del “Programa
nacional integral de sustitucién de cultivos de uso ilicito” (en adelante, PNIS),
que tiene como finalidad generar condiciones de bienestar y buen vivir para las
poblaciones campesinas afectadas por los cultivos ilicitos. Dichas comunidades
son, a la fecha, campesinos en condicién de pobreza que basan su sustento
econémico en dichos cultivos, razén por la cual el PNIS representa la respon-

sabilidad de la Presidencia de la Republica para crear soluciones sostenibles y

12 Comunidad LGBTIQ, lideres sociales, grupos de mujeres y jovenes.
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definitivas para solucionar el problema de los cultivos ilicitos, en coordinacién

con autoridades departamentales y municipales.

En efecto, el PNIS se rige por los siguientes principios:

a.

Integracién a la Reforma Rural Integral (en adelante, RRI): Hay
que tener presente que el PNIS es un componente de la RRI y que,
ademds, este solo atiende comunidades y territorios rurales con
caracteristicas especificas. Aquellas zonas afectadas por los cultivos
ilicitos pueden coincidir con territorios en los que se implementan
Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (en adelante,
PDET). De ser asi, las acciones deben ser llevadas a cabo bajo el
Plan de Accién para la Transformacién Regional de dicho territorio.
En los casos de no coincidencia, los planes a llevar a cabo serdn
los acordados con las comunidades teniendo como enfoque el tema
agricola.

Construccién conjunta participativa y concertada: La restauracion
de los territorios y las comunidades afectadas por los cultivos de uso
ilicito se hard de la mano con las autoridades nacionales, departa-
mentales y nacionales con el fin de darle solucién a este problema
y superar la pobreza. Para esto es necesario que las comunidades
abandonen los cultivos ilicitos y empiecen la transicién hacia otras
actividades econdmicas.

Enfoque diferencial de acuerdo con las condiciones de cada terri-
torio: El PNIS debe reconocer y tener en cuenta las caracteristicas,
necesidades y particularidades econémicas, culturales y sociales de
las comunidades y territorios rurales, sobre todo, en comunidades
indigenas, afrodescendientes y con presencia de mujeres, siempre
tratando de garantizar la sostenibilidad socioambiental.

Respecto a la aplicacién de los principios y las normas del Estado
social de derecho y convivencia ciudadana, el PNIS establece que,
para que las comunidades afectadas por los cultivos ilicitos gocen de
bienestar y buen vivir, es necesario que las personas, las instituciones

y las comunidades se comprometan a respetar las normas del Estado
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social de derecho, a fortalecer los valores democraticos, la convi-
vencia ciudadana y la observancia de los derechos humanos.

e.  Sustitucién voluntaria: Los campesinos y campesinas que estén deci-
didos y comprometidos a renunciar a los cultivos ilicitos de forma
voluntaria obtendrdn un apoyo de parte del Estado colombiano en
los términos acordados con las comunidades para crear condiciones
de sostenibilidad econdmica, social y ambiental. (Oficina del Alto

Comisionado para la Paz, 2016).

Lo anterior quiere decir que el cuarto punto del Acuerdo Final se
encuentra fuertemente ligado a garantizar la sostenibilidad social, econé-
mica y ambiental en las comunidades donde los cultivos de uso ilicito han
tenido presencia. Es aqui donde se encuentra la relevancia del PNIS y sus
principios regulatorios enfocados en comunidades y territorios rurales con
caracteristicas especiales que ayudan a regular la aplicacién del programa
(Sierra-Zamora, 2018).

2. El control de los cultivos ilicitos después de la
firma del Acuerdo Final

En Colombia, los cultivos ilicitos estdn en proceso de erradicacién. Esto
quiere decir que el Gobierno nacional estd disponiendo de recursos econé-
micos y humanos para esta labor, sin embargo, como se dijo anteriormente,
se requiere de la colaboracién voluntaria de las comunidades campesinas
que trabajan los cultivos ilicitos en los diferentes territorios afectados por el
conflicto armado y el narcotrifico, por lo que el proceso debe ser un trabajo en
equipo por parte de los colombianos.

Respecto a lo anterior, Llorente et al. (2018) escribieron que el Gobierno
Nacional esgrime como Plan de Accién la erradicacién de 100 mil hectdreas
de coca, el 50% de ellas por erradicacién forzada y el otro 50% por erradi-
cacién voluntaria. A esto se anade que el PNIS se implementé inicialmente
en 36 municipios que concentraban alrededor del 52% de hectdreas culti-

vadas con coca para el 2016, ahora un 70% de estos municipios han acce-
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dido a mejoras de vias terciarias y construcciones de infraestructura, ademds,

el 67% de las familias beneficiadas por el PNIS cultivaban coca, con lo cual

se nota un compromiso del 90% por parte de estas. Segtin datos verificados
por UNODC (2018), para el 2017, 28.660 familias empezaron a recibir $12

millones al afio, repartidos en asignaciones mensuales. Las familias restantes

estdn en proceso de validacién, con lo cual se considera que, para el primer

trimestre del 2018, se completarfa el total de ellas, sin embargo, no hay registro

contundente de esto.

Garzén et al. (2019) publicaron un informe segtin el cual las cifras més

destacadas, a dos anos de la implementacién del PNIS, son las siguientes:

a.

Aproximadamente 130.000 familias firmaron acuerdos colectivos
para la sustitucién voluntaria, el 76 % de las cuales han sido vincu-
ladas al PNIS.

En 2019, el PNIS requirié una inversién de $1,6 billones para
cumplir los compromisos que hoy hacen parte del Programa.
Actualmente, cuenta con aproximadamente $1 billén.

Con el PNIS se han erradicado de forma voluntaria y asistida un
total de 34.767 hectdreas de cultivos de coca: 29.393 de manera
voluntaria y 5.374 con apoyo de la Fuerza Publica.

El nivel de cumplimiento de las familias que se han comprometido
a erradicar voluntariamente los cultivos es del 94 %; la resiembra,
verificada por UNODC, ha sido del 0,6 %.

La vinculacién de las 33.119 familias que se encuentran en acuerdos
colectivos necesitaria $1,3 billones adicionales, que no estin presu-
puestados.

El 67,5% de las familias recibi6 al menos el primer pago bimestral,
el 40 % cuenta con asistencia técnica y el 17 % se ha beneficiado del
componente de seguridad alimentaria y autosostenimiento.

Los rezagos en la implementacién de los componentes del PNIS son
evidentes. El plan inicial era que se comenzaran a desarrollar a partir
del segundo pago, es decir, desde el tercer mes. Sin embargo, la asis-

tencia técnica comenzd, en promedio, con cinco meses de retraso,
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mientras que el autosostenimiento ha tenido diez meses de retraso,
y los proyectos de ciclo corto, 16 meses.

h.  13.351 familias se encuentran suspendidas del PNIS. Siete munici-
pios concentran el 62% de los casos.

i.  Solo el 10% de los recolectores inscritos en el PNIS se estdn benefi-
ciando del plan de atencién disefiado para esta poblacién.

j. De los 88 ntcleos veredales que hacen parte del PNIS, solo dos
iniciaron proyectos de ciclo corto: Bricefio, en Antioquia, y Guerima
en Vichada.

k. De las 23.500 familias que ya habrian identificado lineas produc-
tivas, alrededor del 72 % priorizaron la ganaderfa.

. El PNIS vincul6 aproximadamente 3.000 familias, cuyos predios
se encuentran en Parques Nacionales Naturales, sin tener en claro
cudles son las alternativas econémicas que se pueden desarrollar en
estos territorios.

m. En 2018 los homicidios en los municipios PNIS se incrementaron
en un 38 % respecto a 2017. La variacién estadistica pasé de 933 a
1283 muertes, y la tasa por cada 100.000 habitantes aument6 16
puntos porcentuales.

n.  Con respecto a las agresiones a lideres sociales en los municipios que
hacen parte del PNIS, durante el 2018 disminuyeron las amenazas

en un 68 %, pero aumentaron los homicidios en un 165 %.

Respecto a lo anterior, podemos decir que el PNIS estd planteado para
ser eficiente en la erradicacién y sustitucién de cultivos ilicitos, sin embargo, es
evidente que tiene fallas, por ejemplo, en cuanto a la posibilidad de resiembra,
la proteccién de los lideres sociales de los territorios, la integracion de las fami-
lias en el proceso de erradicacién voluntaria, el compromiso de parte de las
familias para mejorar la eficiencia del proceso y el alcance del programa a otros
territorios que no solo sean cultivadores de coca.

En el sexto informe de la Fundacién Ideas para la Paz (2019), se encuentra
que la erradicacién de cultivos ilicitos tiene problemas que comienzan con el

planteamiento del PNIS. Primero, no hay claridad en la implementacién del
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PNIS en la RRI, ya que el PNIS es un componente de esta tltima, pero no hay
aclaraciones sobre su intervencién en la transformacién territorial. Segundo,
para medir la eficiencia del PNIS se basan en las hectdreas erradicadas, por lo
tanto, hay una ausencia de indicadores y de metas enfocados en la transforma-
cién de territorios. Tercero, no hay criterios claros de priorizacién y focaliza-
cién de territorios. Cuarto, a pesar de la entrega de recursos de emergencia a
los campesinos por la erradicacién de cultivos de uso ilicito, hubo una evidente
ausencia en el cubrimiento de los bienes y servicios publicos a estas familias
(Sierra-Zamora et al., 2016). Quinto, no hubo claridad de dénde se iban a
obtener los recursos para la implementacién del PNIS, después de la firma del
Acuerdo Final. Sexto, la existencia de choque entre las estrategias de erradica-
cién (forzada y voluntaria), lo que implicé la intervencién de la Fuerza Pablica
en zonas que contaban con acuerdos previos. Séptimo, la intervencién de las
Juntas de Accién Comunal, que se convirtieron en la voz de las comunidades
y en los entes seleccionadores de los beneficiarios de los programas de ayuda,
con poca transparencia en el proceso. Octavo, la falta de garantias judiciales
para los cultivadores de coca que accedieran a la erradicacién voluntaria, por
falta de la aprobacién del Congteso.

Segin lo anterior, es claro que el PNIS necesita una reformulacién
respecto a la implementacién que se estd dando, pero para esto es necesaria
una reestructuraciéon de su financiamiento, ya que este es la base del Plan de
Accién allevar a cabo. EI PNIS presenta grandes retos desde su formulacién, y
en este momento es necesario empezar a evaluar cada aspecto que lo compone
para tener presente qué es lo que se debe mejorar o reestructurar. En efecto, las
comunidades asociadas con el PNIS son en realidad las que mayormente ven
los efectos negativos de esto. En términos generales, la falta de financiacién
provoca la falta de subvenciones a los campesinos comprometidos con la erra-
dicacién voluntaria y, a su vez, disminuye el nimero de hectdreas impactadas
por la erradicacién. Ademads, no hay un reemplazo oportuno y sostenible de los
cultivos de uso ilicito como se esperarfa, y no se prioriza la integracién volun-
taria de las comunidades al PNIS para iniciar un proceso de erradicacién, sino
que, por el contrario, la falta de comunicacién entre los equipos erradicadores

ha provocado el desarrollo de procesos en los que no se les brinda la opor-
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tunidad a las comunidades para integrarse a la erradicacién voluntaria. Esta
falta de comunicacién también ha promovido el surgimiento de falsos porta-
voces dentro de las comunidades, quienes dejan por fuera a quienes en verdad
merecen ser beneficiarios de programas como el PNIS. Por tltimo, como ya se
menciond, la falta de acuerdos dentro del Gobierno ha provocado la ausencia
de garantias judiciales para los campesinos que voluntariamente erradiquen
cultivos de uso ilicito.

Por otra parte, el Acuerdo Final de Paz, en el punto cuatro, contempla
casos especiales en los que los cultivos ilicitos de menor escala serdn respetados

y legales, puesto que

La politica debe mantener el reconocimiento de los usos ancestrales y
tradicionales de la hoja de coca, como parte de la identidad cultural de la
comunidad indigena y la posibilidad de la utilizacién de cultivos de uso
ilicito, para fines médicos y cientificos y otros usos licitos que se establezcan.

(Loingsigh, 2016, p. 44)

Con lo anterior, se deben descartar las zonas y comunidades indigenas
como territorios para erradicar; pero se deben contemplar nuevas posibilidades
de los efectos positivos y negativos que tiene esta politica del Acuerdo Final de
Paz en el futuro del pais, ya que, asi como es necesario respetar las précticas
ancestrales y tradicionales, hay grupos de riesgo que desarrollan actividades de
uso ilegal recreativo de sustancias psicoactivas como la coca en comunidades
no indigenas (Cubides-Cdrdenas et al., 2017a).

3. Elrol del Ejército Nacional en la erradicacion
de cultivos ilicitos

El Informe PNIS 2017 se sustenta en el Decreto Ley 896 (2017):

El Ejército Nacional tiene como finalidad primordial la defensa de la sobe-

rania, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden cons-

titucional. (Decreto Ley 896 de 2017)

Con lo anterior, se puede decir que el Ejército Nacional se ve implicado

en la erradicacién de cultivos ilicitos desde el punto de vista de la vulnerabilidad
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de la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, en otras pala-

bras, es el Ejército Nacional el encargado de ejercer el monopolio legitimo de

la fuerza con el fin de proteger el territorio nacional de toda violencia interna

o externa (Cubides-Cirdenas et al., 2017b), asi como de cualquier amenaza

al orden constitucional, entre ellos, el narcotrifico y los cultivos ilicitos que

afectan la integridad de las personas (Cubides-Cirdenas et al., 2018¢) y la

soberania del Gobierno colombiano, por ser actos ilegales e ilegitimos.

Hist6ricamente, de acuerdo con Diaz Jaime y Amador Cabrera (2018),

encontramos que el Ejército Nacional ha desplegado las siguientes acciones

para contrarrestar los cultivos ilicitos:

a.

Plan Colombia (1998-2002)

Control militar en el sur de Colombia para erradicar los cultivos de
uso ilicito, para implementar y fortalecer los planes de desarrollo
que ofrecian empleo y servicios sociales a las comunidades afec-
tadas por los cultivos de uso ilicito. Ademds, el Ejército Nacional
realizé operaciones ofensivas contra las estructuras de las FARC-EP
en el sur y el nororiente de Colombia: Operacién Vuelo de Angel,
Operacién Independencia, Operacién Hato Corozal y Operacién
Berlin.

Plan Patriota (2004-2006)

El Ejército Nacional y la Policia Nacional participaron en activi-
dades de erradicacién de cultivos ilicitos, incautacién de cocaina
y destruccién de fébricas de cocaina. Las operaciones destacas
fueron: Operacién Libertad 1y 2, Operacién Zorro y Operacién
Sol Naciente.

Plan Consolidacion (2006-2010)

Durante el segundo periodo presidencial de Alvaro Uribe Vélez, el
Gobierno se propuso mantener y elevar los presupuestos para llevar a
cabo actividades que contrarrestaran el narcotrafico, aqui se incluye
la erradicacién de cultivos de uso ilicito. Dentro de las operaciones
destacadas llevadas a cabo estdn las siguientes: Operacién Troya,

Operacién Fénix, Operacién Jaque y Operacién Arquimedes.
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d.  Plan Bicentenario (2010-2012)

En este caso, la labor de Ejército Nacional fue el repliegue de las
FARC-EP y el ELN hacia la frontera con Venezuela. Las opera-
ciones destacadas fueron Operacién Camale6én, Operacién Odiseo,
Operacién Sodoma y Operacién Faradn.

e.  Plan Espada de Honor y sus Fases I, I1, I11, IV y V (2012-2016)

En realidad, durante las cinco etapas del plan, solo se vio la afecta-
cién del financiamiento de las FARC-ED, es decir, el narcotrafico y
los cultivos ilicitos, en especial, en la primera y tltima etapa.

. Plan Militar de Estabilizacién y Consolidacion Victoria (2016-2018)
El papel del Ejército Nacional en este plan es encargarse de la segu-
ridad de los miembros de las FARC-EP durante su proceso de
desarme, desmovilizacion y reintegro, es decir, promover la dismi-
nucién del financiamiento por vias del narcotrifico, lo que a su vez
ayuda a la reduccién de cultivos ilicitos porque facilita la erradica-

cién por parte del Gobierno nacional.

Respecto a lo anterior, es evidente que el Gobierno colombiano se ha
visto en la necesidad de incluir al Ejército Nacional y otras fuerzas armadas
en el ejercicio de lucha contra los cultivos ilicitos y el narcotrafico dentro de
Colombia. Ademds, para llegar a la situacién actual fue necesaria la implemen-
tacion de la fuerza con el fin de desarmar y contrarrestar el poder de las FARC-
EP, después de lo cual, y de las negociaciones realizadas, ya fue posible empezar
a poner en marcha el PNIS sin enfrentamientos militares y garantizando la

seguridad de las comunidades civiles (Ferndndez-Osorio et al., 2019).

4. El impacto de los cultivos ilicitos en el mercado
de drogas ilicitas

Para empezar, cuando se habla del mercado de drogas ilicitas, se hace refe-
rencia al “conjunto de operaciones comerciales que afectan a un determinado
sector de bienes” (RAE, 2019). En este caso, el sector en evaluacién es el de

sustancias alucinégenas y nocivas para la salud. Se debe tener en cuenta que
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detrds del mercado de drogas ilicitas estin los cultivos de uso ilicito (Cubides-
Cérdenas & Sierra-Zamora, 2018) y los campesinos que los trabajan. Del
mismo modo, estdn los laboratorios administrados por los grupos armados al
margen de la ley y también los distribuidores, vendedores y compradores.

A diferencia de los mercados comunes, aqui los productores no tienen
influencia alguna en el precio final de los productos; por el contrario, se llevan
el porcentaje mds bajo de las ganancias, correspondiente al 1,4 %, cuando el
esfuerzo que deben hacer es mds grande y son mds vulnerables a comparacién
de los demds intermediarios. Segun el Observatorio de Drogas de Colombia
(s. £), los procesos de produccién y mercado se han transformado de la
siguiente manera:

a.  Estructuras de produccidn: La estrategia de los grupos criminales es la

realizacién directa de los procesos de transformacién industrial de
la produccién con el fin de obtener mayor control sobre la calidad y
la homogeneidad. Para esto, las estructuras se encuentran especiali-
zadas en el tipo de cultivo ilicito que manejan y también estdn inte-
rrelacionadas con la cantidad de droga que se produce por regién.

b.  Proceso de transformacién de la cocaina: En Colombia se lleva a cabo
el proceso de fabricacién de la base de coca, pero para mejorar la
calidad del clorhidrato de cocaina, el proceso es llevado a cabo en
otros paises que se especializan en la refinacion.

c.  Ingresos de los productores agropecuarios: Para 2016 se estimé que los
productores agropecuarios recibieron $13.657.000 por hectdrea
al ano, menos los costos de sostenimiento que irfan alrededor de
$714.000 por hectdrea al afo, a causa de la reduccién en el uso
de agroquimicos respecto a afios anteriores, lo que deja como
ganancia $12.943.000 por hectdrea al ano.

d.  Incremento de los cultivos de uso ilicito: Se estimé que en 2016 se
incrementé el nimero de familias productoras de coca en especifico
y que cada integrante de la familia participa en este proceso. Los
lotes tienen un promedio de 0,96 hectdreas a nivel nacional y son
los miembros de las familias quienes se encargan del sostenimiento

y la cosecha de los cultivos.
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e. El problema persiste: EI' Movimiento Juvenil Dominicano (en
adelante, MJD) y UNODC destacan que en los territorios donde
mayor ha sido la influencia de las FARC-EP y su presencia, mayor
ha sido el incremento de los cultivos y la persistencia de estos, a
pesar de los esfuerzos del Gobierno colombiano para erradicarlos,

esto quiere decir que hay situaciones de resiembra en los territorios.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede deducir que el mercado de
drogas ilicitas, al verse atacado por el Gobierno colombiano y debido al
aumento de la demanda, se ha ido transformando para mejorar su capacidad
de resistencia, calidad y la homogeneidad del producto. Aqui se hace evidente
que las estrategias del Gobierno cada vez son mejores para enfrentar los retos
impuestos por los narcotraficantes dentro del territorio nacional. Esto es asi,
gracias a las ayudas de entes internacionales que recibe el Gobierno para la
lucha contra las drogas (Romero Sdnchez et al., 2015).

Ademis, segin el Departamento Nacional de Planeacién (en adelante,
DNP), el narcomenudeo, durante el 2015, por medio de organizaciones
criminales obtuvo 6 billones de pesos, que equivalen al 0,75 % del producto
bruto interno. Esto se debié al aumento de la demanda de drogas ilicitas. De
los 6 billones de pesos, se estima que $300.000 millones fueron las ganancias
de la red dedicada al cultivo y la produccién, $2,5 billones, a la organizacién
criminal que hace la distribucién, y $3,2 billones, a los expendedores de droga
que las llevan a las calles para el consumo (DNP, 2016).

Lo anterior quiere decir que el narcomenudeo hace parte del mercado
potencial en Colombia a pesar de su ilegalidad, por su alta rentabilidad (que
llega al 346%). Sin embargo, hay un factor preocupante en este mercado:
quienes se dedican al cultivo y la produccién de cultivos ilicitos y drogas son
quienes se llevan la menor proporcién de las ganancias a pesar de todo su
esfuerzo y sacrificio diarios. Esto sin tener en cuenta que son el eslabon de la
cadena de produccién mds desprotegido y vulnerable.

El mercado de drogas ilicitas tiene un impacto negativo en cuestiones
de seguridad (Quintero Cordero, 2020) y otros aspectos sociales dentro de

sectores locales. Las consecuencias negativas que encontramos son:
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a.  Las organizaciones criminales ejercen un control social en las zonas
de interés por cuestiones del mercado de drogas ilicitas, esto hace a
los jévenes mds vulnerables para ser integrados en estas sociedades
o verse en una constante situacion de inseguridad. Aqui la sociedad
se somete al control del crimen organizado y se hace parte de la
“proteccién” que brinda una economia ilegal.

b.  Hay una pérdida de espacios publicos y una formacién de focos
de criminalidad, en otras palabras, lugares como calles, callejones,
parques, escuelas y dreas de esparcimiento se convierten en zonas
de expendio y distribucién de drogas ilicitas, pues a su alrededor
se crean zonas de inseguridad donde se comenten crimenes y hay
impunidad.

c.  Los jévenes son las principales victimas de la presién por parte de
las organizaciones criminales. Esta poblacién de la sociedad ve una
oportunidad de subsistir implicindose en estos crimenes o son
forzados a incluirse en estos como vendedores o vigilantes.

d.  Las autoridades atacan a los eslabones mds bajos de esta cadena de
crimenes, esto quiere decir, son llevados a la ley aquellas personas
que consumen, portan o distribuyen pequefas cantidades de sustan-
cias psicoactivas.

e.  Las acciones de la Policia Nacional y el Sistema Judicial en contra
de los eslabones mds bajos de la cadena criminal han llevado a
sobrecargar las cdrceles y agravar los problemas existentes en estas,
viéndose mds arraigado el problema en el sector de las mujeres,
nifos y nifas, y adultos mayores que han participado en dichos
conductas ilegales.

. Lareaccién del Estado colombiano frente a los mercados de drogas
ilicitas ha provocado la estigmatizacién de la poblacién pobre y
mids vulnerable, lo cual ha generado una serie de acciones de parte
de la Policia Nacional enfocadas en los jévenes en situacién de
marginalidad, pobreza o vulnerabilidad, que a su vez crea un estado

de desconfianza hacia la fuerza del Estado colombiano (Wilson

Center, 2014).
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En consecuencia, los mercados de drogas ilicitas han creado inseguridad
y desconfianza dentro del territorio nacional (Delgado Moran et al., 2020).
En efecto, la sociedad no se siente segura caminando por las calles de su pais
y tampoco puede confiar en todas las personas con las que se cruza, pero
tampoco confia en las fuerzas publicas del Estado colombiano. Por otro lado,
el Estado tiene una enorme desconfianza en la gente, porque no puede dar
fe de quién en verdad es criminal y quién no lo es; esta mutua desconfianza
genera un espacio en el que caben las organizaciones criminales con el fin de
aprovecharse de esto.

Entre las consecuencias sociales y de salud de esta situacién, destacamos

la siguiente:

La transformacién de grandes carteles de la droga a organizaciones fragmen-
tadas y el crecimiento del mercado interno de sustancias como la cocaina,
marihuana y bazuco, llevé a que Colombia pasara en los dltimos afios a ser
un pais no solo productor sino consumidor. Esta mutacién del fenémeno del
narcotréfico ocurrida entre el 2008-2014, ubica hoy a Colombia en el 4 lugar
en Suramérica con mayor consumo de cocaina y marihuana luego de ser uno
de los paises con menores indices en la regién. (DNE, 2016)

Esto quiere decir que Colombia empezé a consumir en masa el producto
que cultiva, procesa y distribuye, que ya no es una produccién exclusiva para el
mercado extranjero, sino que ahora la produccién también es para el mercado
interno, en especifico, para las zonas urbanas de Colombia (ciudades capitales,
municipios y algunas zonas rurales con mayor poblacién), siendo la marihuana
la droga mds apetecida en comparacién con las demds (Cubides-Cdrdenas et
al., 2018a).

El mercado de drogas ilicitas se ve afectado por las incautaciones que
realiza la Policia Nacional y las Fuerzas Armadas en redadas: en el 2015 fueron
incautadas 252 toneladas de cocaina, 201 de las cuales fueron incautadas en el
territorio nacional y 51 en operativos de interdiccién de alta mar (DNP, 2016).

Colombia, en consecuencia, hace la incautacién del 31,5% del total de
toneladas de cocaina que se producen en el mundo con una pureza del 82 %,
sin embargo, esto no es suficiente para disminuir las ganancias del narcotrifico

y de su red de produccién, como puede verse en las figuras 2 y 3.
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Figura 2. Produccién mundial de drogas.
Fuente: DNP (2016)
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Figura 3. Produccién e incautacién mundial de cocaina.

Fuente: DNP (2016)

Este mercado, a pesar de los efectos negativos que provoca en la sociedad,
obtiene ganancias significativas y cuenta con una alta demanda a nivel mundial.
Esto hace que las organizaciones criminales tengan mds motivos para plantear
estrategias que contrarresten las redadas de la Fuerza Puablica” y las erradi-
caciones de los cultivos de uso ilicito, es por ello que el Estado debe estar en

constante actualizacidn de sus estrategias para la lucha contra el narcotrafico.

13 Ejército Nacional y Policia Nacional.



42 Elementos judiciales y procesales en contextos de cambios sociales

5. Desplazamiento forzoso en zonas de cultivos
ilicitos

Las comunidades colombianas se han visto afectadas por la violencia y el
narcotrafico en el pais en cuestiones territoriales, es decir, estos dos factores han
provocado que las comunidades se desplacen hacia las ciudades capitales de
Colombia, por ejemplo, Bogotd, Medellin, Cali, Cartagena y Bucaramanga.
Tal fenémeno ha provocado problemas de sobrepoblacion en las ciudades, una
oferta excesiva de mano de obra barata, menos recursos para brindar ayudas
econémicas y problemas de seguridad social.

Segin lo anterior, las comunidades desplazadas estin compuestas
por mujeres (Sierra-Zamora et al., 2019), hombres, nifios, nifias, jovenes y
personas mayores con escasos recursos econémicos y sin suficiente preparaciéon
académica para los trabajos en las ciudades.

La figura 4 muestra la poblacién desplazada hasta el dia de hoy: mds
de 6.433.115 de personas pertenecientes a diversos grupos de diversa indole,
usualmente, minorias y comunidades en estado de vulnerabilidad, de los cuales

el 87 % proviene de zonas rurales (Fernindez-Osorio & Latorre-Rojas, 2018).
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Figura 4. Cifras del desplazamiento en Colombia.

Fuente: Centro Nacional de Memoria Histérica (2015)
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En 1997 se aprobé la Ley 387 “por la cual se adoptan medidas para la
prevencién del desplazamiento forzado; la atencidn, proteccién, consolidacién
y esta estabilizacién socioeconémica de los desplazados internos por la violencia
en la Republica de Colombia”, que define asi a las personas desplazadas

Toda persona que se ha visto forzada a migrar dentro del territorio nacional
abandonando su localidad de residencia o actividades econdmicas habituales,
porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han
sido vulneradas o se encuentran directamente amenazadas con ocasién de
cualquiera de las siguientes situaciones: Conflicto armado interno; distur-
bios y tensiones interiores, violencia generalizada, violaciones masivas de los
derechos humanos, infracciones al derecho internacional humanitario u otras
circunstancias emanadas de las situaciones anteriores que puedan alterar drds-
ticamente el orden publico. (Ley 387, 1997)

Con la definicién anterior, se da a entender que las personas en condi-
ciones de desplazamiento forzoso tienen derecho a acceder a ayudas huma-
nitarias internacionales y nacionales, a la proteccién de su integridad y sus
DD. HH., y a contar con soluciones definitivas y estables a su situacién
(Arroyave & Santamarfa, 2017). Ademds, la ley tiene en cuenta las ayudas
econdémicas, sociales y de seguridad que se deben brindar a estas comuni-
dades, como subsidios econémicos, educacién primaria y secundaria, segu-
ridad nacional, salud publica y posibilidades de empleo (Cubides-Cédrdenas
& Sierra-Zamora, 2018).

Como antecedente del Acuerdo Final de Paz en el 2005 se aprobé la Ley
975, nombrada la Ley de Justicia y Paz (Ferndndez-Osorio & Pachén Pinzén,
2019). Esta fue la puesta en marcha de un proceso de justicia transicional
que buscaba garantizar los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de
las victimas de estos grupos desmovilizados (Centro Nacional de Memoria
Histérica, 2015). Sin embargo, esto no ha sido suficiente para aclarar todo lo
sucedido durante los desplazamientos forzosos tanto por violencia como por
narcotrafico en Colombia.

Debido a la necesidad de crear leyes y herramientas juridicas y legales que
ayudaran con la problemdtica que se presentaba por el desplazamiento forzado,
surgen leyes desde 1980 que culminan con el Acuerdo Final de Paz, firmado

en 2016. En la figura 5 se presenta un histdrico de dichas herramientas legales
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creadas con este fin. Ademds, se categoriza a las diversas victimas segin las

causas que las llevaron a estas situaciones de vulnerabilidad (Cubides-Cdrdenas

etal., 2018b).
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Figura 5. Hitos histéricos en términos del marco institucional, normativo y jurisprudencial
del desplazamiento forzado (1980-2014)
Fuente: Centro Nacional de Memoria Histérica (2015)

6. Apreciaciones sobre el control de cultivos ilicitos

Con el fin de analizar la pregunta sobre cudl ha sido el rol del Ejército
Nacional en la erradicacién de los cultivos ilicitos en Colombia después de
la firma del Acuerdo Final de Paz, se hard un andlisis a partir de lo expuesto
anteriormente.

El Ejército Nacional empezé a participar con la Policia Nacional en la
erradicacién de cultivos de uso ilicito por medio de la aspersién aérea con
glifosato, sin embargo, estas operaciones presentaban dificultades en cuanto al
acceso a zonas rurales mds profundas, ademds, el Gobierno nacional encontrd
que este quimico estaba causando problemas de salud en las comunidades y en

el ecosistema que impactaba, por eso, se suspendié la prictica.
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Luego, se vio al Ejército Nacional trabajando de la mano con los GME en
las erradicaciones manuales de cardcter forzoso y voluntario, lo que implicaba
muchos peligros por los enfrentamientos armados con organizaciones crimi-
nales, se cobraban vidas inocentes de quienes conformaban los GME y de las
comunidades cultivadoras, y se enfrentaba el peligro de las minas antipersonas
que rodean los cultivos ilicitos. Esto se registré antes de la firma del Acuerdo
Final de Paz del 2016 (Ferndndez-Osorio, 2017).

Desde 2016 hasta la actualidad, el Ejército Nacional ha tenido que abste-
nerse de usar la intervencién para erradicar cultivos ilicitos, a consecuencia del
Acuerdo Final de Paz firmado entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP,
en el que se establece que la Fuerza Publica pasardn de ser entidades activas en
cuestiones de enfrentamientos armados y recuperacién de tierras por la fuerza
a desarrollar acciones pasivas dentro del territorio nacional (Oficina del Alto
Comisionado para la Paz, 2016).

Ademds, se vuelve evidente la relacion entre el conflicto armado en
Colombia, el narcotrifico y los cultivos ilicitos, puesto que estos tltimos son
cultivados por familias campesinas (Sierra-Zamora & Jiménez-Barrera, 2019)
de bajos recursos econémicos que en ocasiones se encuentran amenazadas por
los grupos armados al margen de la ley y las organizaciones criminales que le
responden al narcotréfico. Estos tltimos se encargan de procesar la materia
prima y entregarla para su distribucién, mientras se quedan con las mayores
ganancias de este producto (Cubides-Cdrdenas et al., 2017b). No obstante, es
posible este orden de la jerarquia criminal sufra cambios a partir del Acuerdo
Final de Paz.

Para que el Acuerdo Final de Paz cumpla con todo lo convenido, en espe-
cial, en el punto 4, es necesario hacer un presupuesto y buscar los recursos para
cubrirlo. Por otra parte, ademds de planear bien el PNIS y ejecutar adecuada-
mente los otros planes para el desarrollo de las zonas rurales, se deben tener
en cuenta las estrategias de erradicacién forzada y voluntaria con el fin de
terminar los conflictos armados entre las organizaciones criminales y las Fuerzas

Armadas, en los que se cobran vidas inocentes de campesinos y personal de los

GME (Sanabria-Moyano & Beltrin Orjuela, 2020).
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Conclusiones

La historia de Colombia se ha visto marcada por una constante violencia
armada que se detuvo en 2016 con la firma del Acuerdo Final de Paz entre
el Estado colombiano y las FARC-EP (Cubides-Cardenas et al., 2018a), no
obstante, en zonas marginadas del pais se encuentran organizaciones crimi-
nales o campesinos que atin hacen uso de la tierra para cultivos ilicitos. Dichas
organizaciones criminales llegan a tener enfrentamientos con la Fuerza Pablica
con tal de proteger las zonas donde se desarrollan los cultivos y los laboratorios
de drogas ilicitas.

Ademis, segin los antecedentes histéricos de Colombia, plantas como
la marihuana y la coca han estado ancestralmente en el territorio para uso
medicinal y de costumbres espirituales en comunidades indigenas, y la manera
como la emplean es totalmente natural. Con esto, se quiere decir que usan
la hoja de la planta correspondiente en combinacién con otras plantas para
utilizarla en forma de ungiiento o para mascar, por lo tanto, la transformacién
quimica de la marihuana y la coca con fines alucinégenos no proviene de estas
comunidades, por el contrario, han sido sociedades extranjeras como los espa-
fioles y los norteamericanos quienes han encontrado en estas plantas un uso
ilegal.

El Plan Colombia conté con tres etapas durante 15 anos, la primera de
las cuales conllevé la mayor inversién y con mayor plazo, mientras que las otras
dos fueron inversiones casi parejas. En total, la inversion fue de 9,6 billones
de délares, pero mds alld de esto, se necesitan planes adicionales que ayuden
con las consecuencias que ha dejado el conflicto armado en Colombia. Tal
es la pretensién del Acuerdo Final de Paz desarrollado por el presidente Juan
Manuel Santos —en nombre del Gobierno colombiano— y las FARC-EP
(Cabrera-Cabrera & Corcione-Nieto, 2018).

A pesar de los esfuerzos del gobierno colombiano para la pronta erra-
dicacién de los cultivos ilicitos, estos han ido en aumento, por lo que se ha
recurrido a la intervencién militar (Chavarro Miranda et al., 2017) y el uso
de herbicidas como el glifosato. Sin embargo, estos medios han traido consigo

efectos nocivos para la salud de las comunidades, es aqui donde entra la
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concientizacién de estas para empezar a aliarse con el Gobierno nacional para
la erradicacién manual voluntaria y de paso obtener apoyo econémico, social y
de seguridad (Alvarez Calderén & Ferndndez-Osorio, 2018).

Los Grupos Moéviles de Erradicacién, junto a la Fuerza Publica, se
encuentran en constante peligro durante su labor, a consecuencia de las minas
antipersonas puestas por las organizaciones criminales y grupos armados al
margen de la ley, que buscan proteger los cultivos de uso ilicito. Esto hace que
se disminuya el nimero de integrantes de los GME y que el Estado colom-
biano tenga mayores gastos cuando ocurren tragedias, ya que debe indemnizar
a los afectados y buscar nuevos integrantes que ayuden con la causa (APC
Colombia, 2016).

La Fuerza Publica ha intervenido en las erradicaciones de cultivos
ilicitos con el fin de brindar seguridad y proteccién a los inocentes y a los
integrantes de los GME, pero su presencia ha provocado enfrentamientos
armados con grupos criminales que cobran vidas inocentes. Pese a ello, la
Fuerza Publica hace intervencién en el proceso de erradicacién voluntaria
manual en zonas donde no se encuentren grupos armados al margen de la
ley ni grupos criminales.

Las comunidades colombianas humildes se han visto obligadas a migrar
desde zonas remotas del pais hacia las periferias de las ciudades capitales por
dos razones primordiales: primero, la violencia armada, segundo, los cultivos
ilicitos (Cano Pafios, 2019). Esto se debe a que muchos de los grupos armados
al margen de la ley toman posesién de las tierras de los campesinos de forma
ilegitima y por medio de la fuerza para fines ilicitos: cultivos de coca, mari-
huana o amapola, construccién de laboratorios para procesar estas plantas o
la apropiacién ilegal como cuartel para grupos como las FARC-EP o el ELN
(Ferndndez-Osorio, 2017).

Finalmente, el Gobierno colombiano, para mitigar las consecuencias
del conflicto armado, el narcotréfico, el desplazamiento forzado y los cultivos
ilicitos, ha puesto en marcha planes de acciones gubernamentales que ayuden a
las comunidades mds afectadas y que contrarresten esta situacién, no obstante,
en varias ocasiones esto no ha sido suficiente y las comunidades se han sentido

desprotegidas y vulnerables frente a estos problemas.
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Introduccién

Colombia, desde la Constitucion de 1991, se declara como un Estado
social de derecho. Dentro de otros avances de esta reforma constitucional, se
presentd el pluralismo juridico, con lo cual se revistié a las comunidades indi-
genas de una jurisdiccién especial, dotdndolas de este derecho en particular
frente a los demds ciudadanos colombianos, con el fin de rescatar y no perder
sus costumbres y tradiciones ancestrales.

Es necesario precisar que los usos y costumbres de los pueblos indigenas
no son normas positivas, sino consuetudinarias. La justicia indigena, que actda
acorde con sus usos y costumbres, tiene como caracteristica fundamental,
inmersa en su identidad cultural, la oralidad de sus actuaciones y de sus pautas
de control social interno, que se transmiten de generacién en generacién
(Plaza, 2001, p. 21).

En correlacién con lo anteriormente mencionado, es importante saber
que esta nueva disposicién que introdujo la Constitucién de 1991 configurd
un nuevo derecho para las comunidades indigenas, pero involuntariamente
con este se abrieron puertas para la violacién de derechos dentro las comuni-
dades mismas, que exigen ahora que ese derecho que se les fue otorgado no
sea violado. Tal es el punto que precisamente se evaluard en este capitulo, en

relacién con las limitaciones de ese derecho.

Los pueblos indigenas reclaman un reconocimiento que atraviese transversal-
mente temas de importancia nacional como son los de la tierra, la condicién
politica, las formas de gobierno y administracién de justicia, respeto a sus
culturas, participacién —en distintos niveles— de la toma de decisiones de
gobierno. El punto es discernir hasta qué medida es conveniente introducir
modificaciones sustantivas en las cartas magnas (lo que ya ha sucedido en
la gran mayoria de los paises latinoamericanos), que incorporan el tema del
reconocimiento como una de sus garantfas ciudadanas en la Constitucién.

(Ramirez, 2005, p. 4)

Del acdpite anterior es de mayor relevancia la reclamacién de las comu-
nidades indigenas al respeto de sus formas de gobierno y administracién de
justicia, y esto se debe a los diferentes controles de legalidad ejercidos por el

Estado colombiano frente a las formas de gobierno, puesto que se presentan
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violaciones internas a los derechos fundamentales, como el derecho a la
dignidad humana, a la no tortura de todo ciudadano colombiano, de acuerdo

con los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos.

Este es el problema que se ha suscitado dentro de las comunidades, puesto
que se debe establecer las reglas de un debido proceso y precisar de mejor
manera cudles son los alcances de esta mal llamada justicia indigena que
muchas veces se ha convertido en justicia por mano propia, llegando a conse-
cuencias que constituyen una barbarie en esta sociedad y en este tiempo,
tal parece que en vez de avanzar en cuestiones de justicia, hemos retroce-
dido muchos anos atrds, en donde impera la violencia y la justicia por mano
propia. (Vivar, 2015, p. 29)

Asi se precisa que la flagelacién es la contradiccién propia de los funda-
mentos constitucionales de la “no tortura” y del derecho a la dignidad humana,
puesto que se considera que estas penas son plenamente inhumanas, mien-
tras que las comunidades indigenas consideran que su revestimiento legal y

derecho de la jurisdiccién indigena para acudir a este castigo es legitimo:

Nuestro, por haber nacido aqui mismo de las comunidades y la tierra ameri-
cana, de una madre con quien debemos convivir y nunca explotar y degradar
[...] porque es totalizante, como nuestra forma de pensar que involucra todo
el conocimiento que adquirimos y manejamos [...] porque estd vigente y es
gufa de nuestra conducta individual y colectiva, obligdindonos a garantizar su
permanencia en nuestro pensamiento, en nuestras lenguas, en nuestra orga-
nizacién social, en nuestras formas de educacién y en nuestra reconstruccién
econémica y social [...] porque es preexistente, ya que nadie en el mundo
puede negar nuestra existencia en estas tierras por miles de afios en que consti-
tuimos nuestras sociedades. (Martinez & Noguera, 2017, p. 16)

Da el anterior acdpite cabe destacar la propiedad con la que las comuni-
dades indigenas creen contar con prioridad sobre las normas, incluso cuando
estas vulneran derechos fundamentales, dado que ellos se parapetan en la
reconstruccion y el legado cultural que constituyen parte de una historia que
no puede ser olvidada ni borrada.

Entonces, para comprender mejor lo que se va a desarrollar en este capi-
tulo, es pertinente aludir a la primacia legal constitucional sobre cualquier

ley. De acuerdo con esto, se propone como pregunta de investigacién: ;Es
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posible que se reconozca la potestad juridica del Estado colombiano frente a la
flagelacién sobre los indigenas en la jurisdiccién especial indigena?

Con respecto a esto, se aclara que el derecho consuetudinario o la ley
natural de los pueblos indigenas, aunque reviste legalidad, debe contar con
unos limites y una intima relacién con el cumplimiento de los derechos funda-
mentales contemplados en la carta politica. Esto, en relacién con la jurisdic-
ci6én especial indigena, es un derecho llamado a ser subjetivo, entendido desde

una 6rbita en la que es subordinado por la supremacia legal.

1. Apuntes sobre la jurisdicciéon indigena
en Colombia

La jurisdiccién indigena es uno de los temas mds complejos de la ley
colombiana, dado que aquella no tiene un sentido de mandato estricto sobre
las comunidades indigenas y sus diferentes preceptos normativos, pues cuenta
con un sentido propio de gobierno que limita el fuero de las leyes creadas para la
poblacién colombiana. En efecto, durante décadas se ha buscado reconocerles a
las comunidades indigenas sus derechos, que les fueron limitados desde la época
de la Corona, como se senala en el siguiente acdpite, cuando se menciona que
uno de los primeros episodios en los que se debatié sobre la autoridad de la
Corona para juzgar a los indigenas tuvo lugar en 1496, cuando varios indigenas
fueron condenados por sacrilegio al haber enterrado imdgenes religiosas.

Es a partir de este punto que algunos hombres comienzan a concebir la
idea de que los indios no deben ser juzgados, como posteriormente lo afirmé
fray Gil Gonzales de San Nicolds: ni su majestad ni sus magistrados son compe-
tentes para juzgar a los indigenas (Mora, 2003, p. 14). Por lo anterior, podemos
inferir que la jurisdiccién colombiana dio lugar a la propia configuracién de
leyes indianas para su autogobierno. Como lo menciona Martiré, el derecho
indiano surgi6 en el momento especial de la evolucién del derecho europeo,
en virtud de las caracteristicas que le fueron impuestas por las necesidades de la
Tierra Nueva, unas particularidades que le dieron fisonomia propia, con prin-
cipios, normas y reglas de interpretacién también particulares, que habilitan su
propia personalidad (2003, p. 32).
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Por otro lado no se trataba solo de las costumbres de las nuevas tierras que
se conquistaban y de adecuar las leyes que se tenian en su momento, sino que
junto con la colonizacién de estas tierras nacié la esclavitud de los indios, y con
este un sistema de explotacién y vulneraciéon de los derechos humanos, que
en su momento solo tenfan cabida en la vida de quienes llegaban a explorar
nuevas tierras y a aduenarse de absolutamente todo lo que se encontraba en
estas, incluyendo asi a las comunidades indigenas que se encontraran alli.

Anidlogamente se cred un régimen de explotacién que recibié como
nombre un eufemismo: encomienda. Vocablo que queria decir, en rigor, escla-
vitud bajo ciertas condiciones, pues acordaba el aprovechamiento de la mano
de obra indigena por parte de los colonizadores a cambio de la evangelizacién
y la ensefianza de las costumbres europeas. Contra este sistema de produc-
cién de riqueza se alzé la voz de protesta de Bartolomé de las Casas cuando,
en 1514, liber6 a los indios de su encomienda porque “se dolia de verlos
padecer tantos agravios y sufrimientos sin que los merecieran” (Bartolomé
de las Casas, 2011, p. 18).

Bartolomé de las Casas fue uno de los mayores opositores a la esclavitud
de los indios, que se fundamentaba en una prolija base de segregaciones argu-
mentadas, por ejemplo, en decir que los indios eran seres salvajes, faltos de
razén, y que por esto debian estar bajo la servidumbre y el poder de un supe-
rior. Esto era totalmente contradictorio con el pensamiento humanista de

Bartolomé de las Casas:

Los indios no son barbaros por naturaleza, ni siquiera tienen la racionalidad
disminuida, y por tanto son aptos para gobernarse. La naturaleza no hace nada
en vano y no puede hacer a todo un pueblo incapaz de gobernarse. Ademds
si fuera fallo de la naturaleza, lo serfa de Dios que es su creador. Ciertamente
los indios tienen algunos comportamientos salvajes, pero son susceptibles de
modificacion por la educacién y evangelizacion para que puedan gobernarse y
comportarse adecuadamente. (Bartolomé de las Casas, 2011, p. 14)

En esta medida y con referencia al avance constitucional que se tiene
actualmente, Leyva —otro de los grandes defensores de los derechos de las
comunidades indigenas en 1560— afirmaba: “busco la supresién del servicio

personal de los indigenas y desarrollo la institucién de los resguardos que
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fueron el reconocimiento, por parte de la Corona espafiola, del derecho de los
indigenas a las tierras que ocupaban desde antes del descubrimiento” (citado
por el Consejo Regional Indigena del Cauca, 1986, p. 10).

Asi, en 1645, bajo el gobierno de Miranda Castillo de la Concha, se “dio
cumplimiento de la Cédula Real que permitia la conservacién de los usos y
costumbres indigenas, estableciendo como limite que estas, no se encuentren
en contradiccién con las leyes de Castilla”, (Arbeldez, 1993). De esta forma
se evidencia cé6mo el precepto normativo de limitar la jurisdiccién o los dere-
chos sigue siendo un patrén usado durante décadas, por cuanto una de las
restricciones para poder acceder a ciertas garantias o derechos es que estas se
encuentren siempre en una concordancia o una fina linea que respete los altos
preceptos normativos que no deben ser vulnerados.

Sin embargo, y dado el consiguiente avance constitucional que se dio
en 1828 por medio de la Resolucién del 15 de octubre, con la cual se eximi6
a los indigenas del pago de cualquier clase de tributos, disposicién que sigue
vigente hasta hoy, a partir de esta época una larga lista de disposiciones
legales se han expedido sobre las relaciones entre el naciente Estado y las
comunidades indigenas.

La disolucién de la Gran Colombia fijaria nuevos limites, con lo cual se
dio la segregacién de las comunidades limitrofes, lo que aumenté la desgracia
de estos pueblos. Estas leyes buscarian la integracién de las tribus al orden del
Estado y su conversién a la vida civil. De acuerdo con esto, no se hablaba,
como en la actualidad, de un autogobierno por parte de los pueblos indigenas,
sino que, por el contrario, se discutia para tratar de recoger estas culturas y
acomodarlas a las leyes que se tenfan en su momento para no vulnerar ciertos
derechos. De esta forma se buscaba que los pueblos indigenas hicieran parte

del gobierno y de las précticas legislativas que se tenfan:

En 1890 vy siguiendo con un esquema conservador, conforme al cual, se
buscaba morigerar los usos y costumbres de los “salvajes”, a través de las
misiones y del aislamiento de las poblaciones indigenas, se expide el diez y seis
de noviembre, la Ley 89, por medio de la cual se habla sobre el gobierno de
los indigenas y las comunidades reducidas a la vida civil, que busca regular la
vida de estas dentro de los resguardos; serfa una ley de transicién para facilitar
la reduccidn, a largo plazo, de las comunidades, mds originales a la civilizaz
cién. Pero esta ley se convertirfa en una de las Unicas leyes especiales para
las comunidades indigenas, que hoy en dia tiene vigencia, a pesar de haber
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sido derogados o declarados inexequibles algunos de sus articulos. (Colombia,
Corte Constitucional, Sentencia C-139/1996)

Sin embargo, un poco mds de medio siglo después, en 1958, con la Ley
81, se cred el Instituto Indigenista Colombiano, que tendria a su cargo el
estudio, el desarrollo y el progreso de las comunidades indigenas. El Instituto
se establecié como un organismo consultor del Estado colombiano a través de
sus recomendaciones. “A partir de este momento, la comunidades comenzaron
a coordinarse y consolidarse en organizaciones regionales, que propendieron a
la proteccién de las comunidades de su regién” (Mora, 2003, p. 33).

De esta forma, el Estado colombiano empezé a ver desde otros dngulos el
trato que se le debia dar a las comunidades indigenas para que fuesen sujetos
de derechos dentro de una jurisdiccién especial. Para ello se tenia que entender
que estas debian tener su propio marco normativo, que tuviere relacién con
las costumbres y los enfrentamientos dentro del territorio de los pueblos indi-
genas. Fue asi como surgi6 la Ley 52 de 1990, que dio lugar y formacién a los
principios de la Constitucién Politica de 1991.

En los anteriores acdpites se hizo un breve recorrido histdrico para poder
llegar a lo que se puede denominar “la segunda etapa” de los derechos de las
comunidades y pueblos indigenas, con la cual se abre paso el autogobierno de
estas comunidades, que habia tenido su inicio con el derrocamiento de la escla-
vitud indigena. Ahora bien, para poder hablar del periodo de la Constitucién
de 1991, es importante mencionar que la territorialidad sigue siendo uno de

los puntos relevantes para las comunidades indigenas, ya que

el significado que tiene el derecho a la tierra para los pueblos indigenas
es mds complejo que el simple reconocimiento de su posesién colectiva.
Incluye también el reconocimiento de un conjunto de garantias cultu-
rales, sociales y politicas que son inescindibles de los derechos territoriales.

(Herreno, 2004, p. 241)

El territorio, en efecto, se debe estudiar desde dos perspectivas. En primer
lugar, desde la cultura y el significado ancestral que para los indigenas tiene la
madre tierra —como ellos la llaman—; y, en segundo lugar, desde la jurisdic-
cién indigena. Esta tltima rige de manera bien especifica, es decir, un indigena
no puede ir a cualquier lugar a establecer sus précticas de castigo sustentado

en ella. Asi,
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la cultura de las comunidades corresponde a una forma de vida que se
condensa en un particular modo de ser y de actuar en el mundo, constituido
a partir de valores, creencias, actitudes y conocimientos, que de ser cancelado
o suprimido —y a ello puede llegarse si su medio ambiente sufre un deterioro
severo— conducirfa a la desestabilizacién y a la eventual extincién de dichas
comunidades. (Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-380, 1993)

Por otra parte, no se puede considerar que una persona que tiene
conceptos quizds totalmente distintos de juicios de lo que estd prohibido y lo
que se permite tenga que ser valorada dentro de una jurisdiccién que estd total-
mente fuera de su alcance por su total desconocimiento. En efecto, una de las
causas de la reforma constitucional de 1991 fue que la Constitucién de 1886
era excluyente para diversas colectividades y fuerzas sociales, que quedaban alli
desposeidas de cauces institucionales para expresarse e incidir en las decisiones
del Estado. A consecuencia de esto, en la Constitucién de 1991 se incorpord
la participacién de los indigenas en la conformacién del nuevo pacto social y
politico. Como producto de este proceso, se reconocié a las autoridades indi-
genas en el articulo 246 de la Carta, asi como la autonomia jurisdiccional
dentro de su territorio® conforme a las normas y procedimientos propios, a
condicién de no contrariar unas y otros la Constitucién y las leyes de la repu-
blica (Ferndndez, 2017, p. 22). Es por esto que la Constitucién Politica, en su
articulo 241 da lugar a

connotaciones para las comunidades indigenas, pues les permite adminis-
trar justicia dentro de su territorio, conforme a sus normas y procedimientos
establecidos; ese territorio abarca no simplemente el demarcado por sus
resguardos, sino también el tradicionalmente ocupado por dichas comuni-
dades. Ese derecho a administrar justicia tiene implicitas funciones legislativas,
pues permite a las comunidades crear sus propias normas y procedimientos
para ser aplicados dentro de su jurisdiccién; cuando las comunidades indi-
genas deciden administrar justicia dentro de su territorio y emiten algtin tipo
de decisién, esa decision tiene el mismo efecto juridico que un fallo emitido
por cualquier juez de la repiblica dentro del Estado colombiano. (Rueda

Carvajal, 2008, p. 38).

6 El concepto de autonomia es entendido como la capacidad de un grupo de establecer formas
de organizacién social, econémica y politica propias, poseer el derecho a designar autoridades propias,
disenar sus relaciones en virtud de sus tradiciones y sus actividades econémicas, preservar su lenguaje,
poseer formas de educacién y salud propias (Rojas et al., 1993, p. 37).
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Lo anterior tiene su fundamento en el articulo 246 de la Constitucion
Politica cuando refiere que “las autoridades de los pueblos indigenas podrin
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de confor-
midad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucién y leyes de la Republica” (art. 45). Lo anterior es

consecuente con el

Convenio 169 de 1989 de la OIT; sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, aprobado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991. Este
instrumento contiene el reconocimiento de un amplio catdlogo de derechos
de los pueblos indigenas como la autonomifa, el territorio, la consulta previa,
salud, educacidn, trabajo. Entre los derechos reconocidos por el Convenio,
en el articulo 84 se consagra la obligacién de los Estados de tomar en cuenta
y favorecer la conservacién de sus costumbres o su derecho consuetudinario
y sus instituciones propias. El articulo 95 establece la obligacién de respetar
los métodos a los que los pueblos indigenas recurren tradicionalmente para la
represién de los delitos cometidos por sus miembros. Por su parte el articulo
106 obliga a los Estados a que, cuando se impongan penas a los indigenas,
sean tomados en cuenta sus aspectos sociales y culturales. (Arbeldez de Tobdn,
2004, p. 8)

El anterior resumen histérico es de gran importancia para este capitulo,
ya que ayuda a entender, en primera medida, la evolucién legislativa que ha
tenido Colombia en cuanto a las comunidades indigenas y, correlativamente,
la funcién o el papel que cumplié y sigue cumpliendo el Estado colombiano
para garantizar ciertos derechos a los indigenas, proporcionandoles su propia
jurisdiccion y sin olvidar que se deben mantener ciertas reglas y principios que

son superiores a cualquier otra facultad.

2. Elfuero indigena’

Para iniciar este apartado, es necesaria una clara comprensién del concepto
de fuero al que se refiere la Constitucién y la normatividad. Dicho concepto

tiene relacién directa con el anteriormente mencionado autogobierno o legisla-

7 Al hablar de justicia indigena o derecho indigena, nos referimos a aquellas prdcticas resultantes
de las costumbres de cada comuna, comunidad, pueblo y nacionalidad indigena, a través de las cuales las
autoridades legitimamente elegidas por sus miembros regulan diversos 4mbitos de las actividades, rela-
ciones sociales y todo tipo de conflicto que se desarrolle dentro de su comunidad (Flores, 2011, p. 4).
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cién indigena, conceptos que, a su vez, varfan y adquieren cierta ambivalencia
en cada sistema normativo o juridico (Bermudez-Tapia, 2011). De hecho, esta
situacién ha requerido un pronunciamiento judicial hasta el punto de tener

que evaluar la propia categoria juridica detallada en la Constitucién:

En tales términos, el fuero indigena, como derecho subjetivo de los miembros
de las comunidades indigenas, por sf mismo, se convierte en un mecanismo de
preservacion étnica y cultural de la nacién colombiana, en tanto se conservan
las normas, costumbres, valores e instituciones de los grupos indigenas dentro
de la 6rbita del territorio dentro del cual habitan, siempre y cuando no sean
contrarias al ordenamiento juridico predominante. Por esta razdn, es en virtud
del fuero indigena que se habilita la competencia de la Jurisdiccién Especial
Indigena, y, en consecuencia, esta se constituye en el juez natural en un caso
concreto. Por el contrario, cuando el sujeto procesado no sea titular del fuero
indigena, debe concluirse que son los jueces ordinarios las autoridades compe-
tentes. (Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-208/19)

Como ejemplo de lo anterior, la legislacién y el autogobierno adoptados
por los jefes o las autoridades de estas comunidades comportan una equi-
voca relacién de esta jurisdiccién cuando adoptan medidas que sobrepasan
y vulneran la Constitucién Politica de Colombia (Pefia Chivatd et al., 2019).
Si bien esta dltima no es una fuente directa para la ley indigena, si cuenta
con supremacia legal, perplejidad que es entendida desde un prisma distinto

cuando es vista desde la norma que respalda y regula la jurisdiccién indigena:

Las comunidades indigenas son verdaderas organizaciones, sujetos de dere-
chos y obligaciones, por medio de sus autoridades, ejercen poder sobre los
miembros que la integran, hasta el extremo de adoptar su propia modalidad
de gobierno y ejercer control social, el ejercicio de jurisdiccién indigena no
estd condicionado a la expedicion de una ley que la habilite, la constitu-
cién autoriza a las autoridades de los pueblos indigenas el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial de conformidad
con sus propias normas y procedimientos; Las Autoridades de los Pueblos
Indigenas son entidades de cardcter publico especial, que ejercen funciones
publicas administrativas, legislativas y jurisdiccionales; estdn constituidas por
las Autoridades Tradicionales, Cabildos Indigenas y sus asociaciones, asi como
por otras instituciones propias, y ejercen el poder politico, judicial, adminis-
trativo, espiritual o cultural al interior de los Pueblos Indigenas de confor-
midad con sus sistemas juridicos propios. (Jarakirore, 2010, p. 18)
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Claramente, de acuerdo con el cariz de los documentos citados y del

deben ser respetados incluso cuando se habla de una concesién de leyes

territorio en especial o al propio autogobierno. Asi,

la coexistencia de estos sistemas de derecho propio diferenciados frente al
derecho estatal, en el marco de la nacién, reconocidos oficialmente en la
misma Constitucién como legales y por ello oficializados, es consecuencia de
la explicita decisién de los pueblos para mantener, no solo vivas sus institu-
ciones, sino de su insistente aspiracion social por configurar un nuevo orden
capaz de hacer respetar sociedades culturalmente distintas; pero, ante todo, de
buscar un espacio autonémico donde estos ciertos asuntos como lo relacio-
nado con el 4mbito del derecho, se solucionen dentro de su propia sociedad.
Ha implicado que los jueces, cuando los casos entran a la jurisdiccién ordi-
naria, tomen en cuenta en sus providencias los sentimientos, las opiniones
y las obligaciones sociales derivadas de esas normas. El Estado, configurado
por la existencia de varios sistemas juridicos legales, oficiales, define —ademds
del reconocimiento a los jueces competentes indigenas, para que acttien en el
marco de su jurisdiccién— la obligatoriedad de que se sometan a controles
toda vez que sean demandados. (Sdnchez, 2005, p. 15)

desarrollo histérico y jurisprudencial que ha tenido en Colombia lo que tiene
todo lo relacionado con la autonomia de las comunidades o resguardos indi-
genas, se evidencia un claro conflicto frente a los derechos que son declarados
como fundamentales, tanto nacional como internacionalmente, derechos que

a un

Por tanto, el fuero indigena en Colombia es un tema que debe ser estu-

orden de ideas, se debe entender que

En la nocién de fuero indigena se conjugan dos elementos: uno de cardcter
personal, con el que se pretende senalar que el individuo debe ser juzgado
de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia comunidad, y
uno de cardcter geogrifico, que permite que cada comunidad pueda juzgar
las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio, de acuerdo con
sus propias normas. La solucién puede variar si la accién tipica es cometida
por miembros de pueblos indigenas dentro de su territorio, o si un indigena,
de manera individual, incurre en ella afectando a quien no es miembro de
su comunidad por fuera del dmbito geografico del resguardo. En el primer
caso, en virtud de consideraciones territoriales y personales, las autoridades
indigenas son las llamadas a ejercer la funcién jurisdiccional; pero en el

diado minuciosamente, para poder entender qué limites son los que deben ser

permitidos cuando se trata de la propia jurisdiccion de un territorio. En este
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segundo, el juez puede enfrentar multiples situaciones no solucionables razo-
nablemente mediante una regla general de territorialidad. (Colombia, Corte

Constitucional, Sentencia T-496/96)

Del elemento territorial® y el personal, lo verdaderamente imprescindible
es la forma en la que se comporta dicha jurisdiccién o, mejor atin, la forma en
la que acttia frente a las diferentes formas de castigo. De estas, es posible dife-
renciar aquellas cuyas comunidades actan bajo el margen del derecho positivo
y aquellas que ejecutan la pena bajo tradiciones y mitos.

En relacién con lo anterior, decimos que existe una clara diferenciacion
entre un orden humano y un orden mégico-religioso. En el primer caso, se
trata de normas creadas por los hombres, que implican arreglos o sanciones
derivados de la operacién de procedimientos que siguen un sistema segmen-
tario, de compensacién o centralizado, segtin la naturaleza de la conducta
realizada o de los intereses en conflicto. En el segundo caso, por el contrario,
lo que se persigue es el “control de las fuerzas de la naturaleza; entendida esta
naturaleza dentro de la cosmovisién” (Duquelsky, 2003, p. 33). Por su parte,

Moreno lo refiere de la siguiente manera:

Los indigenas resuelven litigios internos, que no pueden restringirse exclu-
sivamente al territorio, sino que su alcance debe determinarse con criterios
antropoldgicos. Los intereses comunitarios traspasan una zona circunscrita y
pueden presentarse conflictos inclusive fuera de un espacio fisico nacional o
internacional. (2007, p. 3)

Lo anterior entiende un orden que complica en cierta medida el ordena-
miento comun, ya que algunas practicas mitoldgicas o religiosas dentro de las
comunidades indigenas pueden referir que el castigo o la pena de una conducta
dentro de la comunidad debe ser llevada a cabo de manera ritual, para pagar de

una u otra forma a sus dioses o a los caciques y jefes:

8 “Las poblaciones indigenas viven a menudo en las fronteras del pais o, mds exactamente, ocurre

que las fronteras de los Estados pasan con frecuencia por el corazén mismo de los territorios indigenas y

dividen a los grupos étnicos. Los Estados de la regién, preocupados por asegurar su soberanfa sobre tierras
g g &

que usualmente estdn en litigio, han manifestado tradicionalmente la mayor hostilidad a todas las reivin-

dicaciones indigenas que pudieran traducirse en la afirmacién de una comunidad de cultura y de intereses

entre poblaciones de un mismo grupo étnico que habite a ambos lados de la frontera” (Gros, 1993, p. 9).
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Respecto de la significacién que tiene la pena para la comunidad y para el
sujeto mismo, en no pocas ocasiones las penas tienen un sentido mds bien
purificador. Tal sucede por ejemplo, respecto de la aplicacién de penas corpo-
rales como [...] los latigazos, el bafio de agua frfa y la ortiga. En ellas el infractor
es castigado en presencia de toda la comunidad, a fin de que comprenda que
su hecho ha afectado el equilibrio de todos, cada golpe (generalmente apli-
cado por algin familiar del penado o alguna persona a quien la comunidad
le reconozca autoridad) va acompanado de un consejo (en este sentido es una
pena correctiva). Luego, es ortigado y/o banado con agua fria. En opinién de
Borja, estos tltimos no tienen cardcter de pena, sino de verdaderos métodos
rituales para la obtencién de la confesién y el nacimiento del arrepentimiento.

(Villegas, 2014, p. 219)

El problema no se centra en el castigo corporal como tal, sino en lo que
este puede ocasionar: si bien para los indigenas es un medio para resarcir la
pena, para el ordenamiento comdn e incluso para los tratados internacionales
y los organismos de proteccién de los derechos fundamentales estos castigos
pueden ser considerados como tratos crueles e inhumanos, en especial y con
tintes atin mds delicados, cuando estas penas recaen sobre menores de edad.

Para concluir, vale la pena tener presente que hay dos modalidades en
las que las comunidades indigenas imponen sus penas. Por un lado, cuando
actdan por su derecho propio e intervienen en cumplimiento de érdenes que
estdn plasmadas en su tradicién’ y se impone el resarcimiento de la pena por
medio de didlogo y la conciliacién entre la persona que cometié el delito y
quien se ofendid. Por otro lado, se habla del resarcimiento del darno mediante
una pena corporal que se impone de distintas maneras; en palabras de Lillo,
“no todas las penas corporales constituyen tortura, y [...] para que adquieran
tal entidad los sufrimientos producidos deben ser graves y crueles. La inten-
sidad debe ser analizada a la luz de las circunstancias del caso, como la duracién

de la condena, sus efectos en la integridad fisica y moral del condenado, su

9  “El derecho indigena se fundamenta en una filosoffa o religién de la dualidad arménica: asi
como el sol (hombre-padre) y la luna (mujer madre) se complementan y se unen, sin perder su diferencia y
particularidad. Estos principios de equilibrio, interrelacién y armontia entre hombre, naturaleza y sociedad
se aplican también en las relaciones sociales. El conflicto entre personas causa, precisamente, un desequi-
librio, una ruptura en estas relaciones. La justicia indigena busca entonces restablecer la armonia perdida.
El inculpado, el denunciante, la autoridad y la comunidad juegan un rol importante en la restauracién de
este equilibrio” (Bari¢, 2008, p. 113).
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sexo, edad o condiciones de salud, e incluso el contexto sociopolitico en el que
se practica” (2010, p. 10).

En analogfa con lo anterior, la problemadtica es si se viola el derecho a la
jurisdiccion especial indigena que tienen las comunidades indigenas, cuando
la jurisdiccién ordinaria recurre a solucionar el problema de la violacién de
los derechos fundamentales, puesto que se entiende que no hay lugar a esta
tltima, porque la pena corporal por parte de los indigenas si estd permitida en
la medida en que no genere un trato cruel e inhumano que vulnere los dere-

chos que son de alto rango constitucional.

3. Los limites de la jurisdiccién especial indigena
colombiana

El principio de diversidad étnica debe guardar una estricta relacién con el
bloque de constitucionalidad, es decir, aun cuando se permita la jurisdiccién
especial indigena y la creacidn de su propia normatividad, esta no puede violar
valores ni derechos que han sido otorgados a todo ciudadano colombiano, sin
importar su raza, religién y cultura. La identidad étnica, por lo tanto, no puede
configurar una violacién extensa de los derechos humanos fundamentales, tal

como lo ratifica la Defensoria del Pueblo cuando relata:

Los limites de la jurisdiccién especial de acuerdo con el articulo 246 de la
C.P, se orientan: a) Las facultades jurisdiccionales de las autoridades indi-
genas se realizan conforme a sus propias normas y procedimientos. b) Las
normas y procedimientos no deben contrariar los principios y disposiciones
Constitucionales y legales vigentes. Es decir, que los limites de esta potestad
de administrar justicia estdn determinados por los principios y derechos
de cardcter superior que emanan del sistema legal vigente. (Defensorifa del
Pueblo, 2014, p. 2)

Se estima, de esta manera, que el fuero indigena debe ser totalmente
orientado a respetar los derechos humanos, inclusive si el respeto por estos
desborda la estabilidad de las normas ya contempladas dentro de su sistema
indigena, esto sin desconocer que los miembros de estas comunidades también
son igualmente reconocidos como sujetos de derechos ya proclamados para

todo colombiano.
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Asi el Convenio 169 de la OIT, va en la misma linea del reconocimiento de
los métodos de control propios de las comunidades indigenas, con el limite
de que no se vulneren derechos fundamentales definidos por el sistema juri-
dico nacional ni los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Sefala
que deberdn establecerse procedimientos para solucionar conflictos que puedan
surgir entre el derecho consuetudinario y los derechos humanos. La ratificacién
de este Convenio significa que los Estados firmantes admiten “el pluralismo
juridico interno” bajo el techo constitucional, al respetar formas de control y
produccién juridica emitidas por instancias sociales. (Yrigoyen, 2000)

Se debe tener en cuenta, en consecuencia, que los derechos ratificados
internacionalmente y por la Constitucién Politica deben sobreponerse a la
jurisdiccion indigena especial cuando en sus actuaciones se ataquen o violen
preceptos de alto rango constitucional. Asi, se reconoce el derecho de los
pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacién y, por lo tanto,
a la autonomia para “aplicar sus propios sistemas normativos en la regula-
cién y solucién de sus conflictos internos, sujetdndose a los principios gene-
rales de esta Constitucién, respetando las garantias individuales, los derechos
humanos” (Cabedo Mallol, 2004, p. 87).

Lo anterior determina una de las caras del prisma: la limitacién de la
jurisdiccién indigena en la sujecién del castigo cuando se trata de derechos
fundamentales, pero también se encuentra la posicién que determina el
respeto por la cultura y las etnias indigenas. Si bien se habla de jurisdiccién
especial indigena, es precisamente por un Estado multicultural, y lo que
se busca con esta es que no se pierda dicha diversidad; por tanto, se habla
de que algunas précticas como la flagelacién hacen parte de “una conducta
correspondiente a una préctica ancestral [...], dentro de su cosmovisién
propia” (Jaramillo, 2008).

Lo anterior se contrapone cuando autoras como Marrugo mencionan que:

Los derechos fundamentales constitucionales constituyen el minimo obliga-
torio de convivencia para todos los particulares. Pese a que la sujecién a la
Constitucién y a la ley es un deber de todos los nacionales en general, dentro
de los que se incluyen los indigenas, no sobra subrayar que el sistema axiolé-
gico contenido en la Carta de derechos y deberes, particularmente los dere-
chos fundamentales, constituyen un limite material al principio de diversidad
étnica y cultural y a los cédigos de valores propios de las diversas comunidades
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indigenas que habitan el territorio nacional, las que, dicho sea de paso, estu-
vieron representadas en la Asamblea Nacional Constituyente. (2007, p. 43)

Para ilustrar la importancia de este capitulo y en especial de este acdpite,
que se relaciona con el limite de la jurisdiccion especial indigena, es signifi-
cativo relacionarlo con la justicia penal ordinaria, que trata temas como la
flagelacion o el dano de bienes juridicos tutelados y permite su estudio para
imponer la pena respectiva (Perafin, 1995).

En vigencia de la Constitucién de 1991, y pese al reconocimiento del
pluralismo juridico de la nacién colombiana consagrado literalmente en dicho
texto, las sentencias del Tribunal instituido como guardiin de la norma de
normas admitieron —con reservas— la defensa del reconocimiento de la
jurisdiccién especial y la autonomia de las autoridades tradicionales (Alvarez
Calderén & Ferndndez-Osorio, 2018), sujetando tales derechos a la concor-

dancia de las respectivas disposiciones con la Constitucién y la ley.

La consagracién en la Constitucion del respeto por la diferencia, la pluralidad,
la diversidad étnica y cultural, la calificacién de las comunidades indigenas
como sujetos colectivos, el reconocimiento de la jurisdiccién indigena y de las
autoridades tradicionales de estas comunidades, puede afirmarse que la consi-
deracién del indigena como sujeto de la ley penal nacional es inconstitucional,
puesto que el juzgamiento de las conductas tipificadas en el respectivo c6digo
por parte de autoridades que hacen parte de la jurisdiccién ordinaria, contra-
riarfa los derechos fundamentales consagrados en los articulos constitucionales
a los que se ha hecho referencia. (Becerra, 2000, p. 222)

Lo anterior es debatible desde varios aspectos, el primero de ellos tiene
que ver con la violacién de normas de alto rango constitucional, como se ha
venido hablando en todo el texto, y el segundo tiene que ver con la jurisdiccién

especial indigena estudiada desde el aspecto territorial.

Asi en principio los miembros de las comunidades indigenas gozan de un
fuero especial, pero que eso no significa que siempre que un indigena realice
una conducta punible, la jurisdiccién especial indigena sea la competente
para conocer del hecho, pues en este tema operan un fuero personal, “de
acuerdo con el cual el individuo debe ser juzgado conforme a las normas y
las autoridades de su propia comunidad”, y otro fuero de cardcter geogréfico,
“segtin el cual se permite que cada comunidad pueda juzgar las conductas que
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tengan ocurrencia en su territorio”. Por ello concluye que para determinar
a quién corresponde la competencia para investigar las conductas delictivas
de los indigenas hay que atender las circunstancias particulares de cada caso,
pues “puede optarse por la jurisdiccién especial indigena o por la nacional,
segun se atienda al fuero personal o al fuero territorial”. (Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-370-2002)

Esta cita se enlaza con el articulo 33 del Cédigo Penal colombiano'
que se refiere a la inimputabilidad de los sujetos, dentro del cual se hace refe-
rencia a la diversidad sociocultural, y debe entenderse desde la problemdtica
o el deber de identificar si el indigena comprende la ilicitud de su conducta,
en el momento en que este, como miembro activo del cabildo, castiga a otro
miembro por algin acto y, con esta conducta, logra amenazar o dafar algin
derecho fundamental.

En otro sentido, la Corte Constitucional se ha pronunciado en cuanto al
limite de la jurisdiccién especial indigena, mencionando la proporcionalidad

de la pena y la actuacién del sujeto y la ley indigena:

Esta Corporacién ha sostenido reiteradamente que las sanciones impuestas
al infractor deben guardar proporcionalidad con la conducta sancionada.
Las autoridades jurisdiccionales gozan de un amplio margen de discreciona-
lidad en el uso del poder sancionador atribuido por la Constitucién o la ley.
No obstante, este poder no es ilimitado, debe ser razonable y dejar intactos
otros valores juridicos protegidos por el ordenamiento. Las sanciones o penas
colectivas son contrarias al principio de que “nadie podrd ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputable”. Adicionalmente,
la ley penal se erige sobre el principio de responsabilidad individual, que
supone el juzgamiento del acusado y el respeto del principio de presuncién
de inocencia, presupuestos esenciales del poder sancionatorio del Estado o
de los particulares que excepcionalmente ejercen funciones jurisdiccionales.

(Colombia, Corte Constitucional, Sentencia, T-254/94)

Basta decir que se guarda en estricto sentido, una problemdtica entre la
relacion de la cultura ancestral indigena, sus distintos rituales y lo que la norma

penal considera como la culpabilidad de la conducta.

10 Articulo 33 del Cédigo Penal colombiano. “Inimputabilidad. Es inimputable quien en el
momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o
de determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez psicoldgica, trastorno mental, diversidad
sociocultural o estados similares”.



70 Elementos judiciales y procesales en contextos de cambios sociales

Respecto al principio de culpabilidad, este exige la constatacién de
responsabilidad subjetiva y la personalidad de las penas. En cuanto a la
responsabilidad subjetiva, este principio resulta claramente afectado: “puede
ser considerado delito el simple hecho de haber pisado un lugar sagrado, con
independencia del conocimiento o intencién. Y puede llegar a sancionarse por
igual el homicidio doloso o el imprudente: solo importa el resultado produ-
cido” (Ferre, 2008, p. 39).

Esto desvela asi la posibilidad de que se trasgredan los derechos humanos
fundamentales, solo por précticas que no generan una reinsercion del sujeto a la
comunidad, como lo encuentra posible el derecho penal Colombiano, o mejor

lo plantea este en la aplicacién de sus penas, en correspondencia con el delito.

A pesar de lo anterior no sora decir que Colombia el pais donde se ha explo-
rado con mayor profundidad el tema de los limites de la aplicacion del
derecho indigena. Su Corte Constitucional se ha tenido que pronunciar sobre
la constitucionalidad de algunas sanciones de cardcter penal impuestas por las
autoridades indigenas y que, segin algunos, se instalaban en la prohibicién
de penas inusitadas o incluso en el concepto de tortura; la misma corte se ha
pronunciado sobre varios casos que, sin afectar a los derechos fundamentales,
tenfan que ver con el tema de la compatibilidad entre el sistema juridico indi-
gena y el nacional. (Carbonell, 2003, p. 856)

De cualquier modo, no se debe olvidar que son una infinidad los problemas
que emergen de la aceptacién del pluralismo legal, puesto que es inherente de
las comunidades étnicas el sentimiento de violacién de sus derechos cuando
el Estado colombiano entra a revestir un sistema que no es compatible con el
suyo, con précticas de los indigenas como la brujerfa. El tema ha producido ya
importantes conflictos y controversias a lo largo del continente y ha sido objeto
de conferencias internacionales (Ferndndez-Osorio, 2018). La actividad de la
brujerfa, sancionada como actividad inaceptable en numerosas sociedades,
pero que generalmente no es reconocida como delito (ni siquiera su existencia
es admitida) en las legislaciones, ha documentado numerosos y dramdticos
casos de homicidios cometidos por su causa. Tales homicidios, en cambio, son
sancionados por el derecho penal nacional (Stavenhagen, 1990, p. 23).

Estos casos abren un nuevo debate, que se dibuja desde la perspectiva o el

prisma contrario, y es cémo lo interpretan los indigenas. Para estos, al desco-
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nocer las normas y tradiciones nacionales con las que estdn construidas, les
resultan totalmente perturbadoras o desequilibrantes, y este hecho es justamente
lo que no logra entender el orden nacional cuando hace revisién de las normas
indigenas. Por tanto, en lo que respecta al Estado colombiano, la brujerfa como

tal no es lo que se sanciona, sino los delitos que se desprenden de ella:

Los derechos intangibles incluirfan solamente el derecho a la vida, la prohi-
bicién de la esclavitud y la prohibicién de la tortura. Dos son las razones
que llevan a esta conclusién: en primer lugar, el reconocimiento de que
tnicamente respecto de ellos puede predicarse la existencia de un verdadero
consenso intercultural. En segundo lugar, la verificacién de que este grupo
de derechos se encuentra dentro del nicleo de derechos intangibles que reco-
nocen todos los tratados de derechos humanos, derechos que no pueden ser
suspendidos ni siquiera en las situaciones de conflicto armado. (Colombia,

Corte Constitucional, Sentencia, T-349/96)

En concordancia con todo lo interpretado ya en este capitulo, nace otro
prisma u otra visién para entender: la diferencia entre el control de legalidad
en diversos actos dentro de las comunidades indigenas y la violacién al debido
proceso dentro de las distintas jurisdicciones. Por ejemplo, el Estado colom-
biano no puede creer o pensar que la jurisdiccién indigena tenga los mismos
mecanismos o por lo menos las mismas solemnidades dentro de su forma de
ley. Este caso se contempla en el ejercicio de la ley penal y su forma de custodia
de las pruebas, cuestiones cuyo reconocimiento no se puede pedir por parte del
sistema indigena, como tampoco las solemnidades del tipo “bajo la gravedad
de juramento” ante la Biblia. Cuestiones como estas no pueden ser un imperio
legal en ningtin ordenamiento juridico, por lo menos dentro de Colombia es
la violacién de principios y derechos de alto impacto constitucional, tal como
lo ha manifestado el Estado: “Los jueces no pueden imponer el cumplimiento
de requisitos e instituciones procesales que no se encuentran contemplados por
un pueblo, pues ello equivaldria a la imposicién de una especifica cosmovision,
lo cual atenta contra el principio constitucional del pluralismo” (Colombia,
Corte Constitucional, Sentencia T-523/97). Del mismo modo: “De exigir
la vigencia de normas e instituciones rigurosamente equivalentes a las nues-
tras, se seguirfa una completa distorsion de lo que se propuso el constituyente
al erigir el pluralismo en un principio basico de la Carta” (Colombia, Corte

Constitucional, Sentencia 1127/01).



72 Elementos judiciales y procesales en contextos de cambios sociales

Asi, para finalizar este acdpite, es importante saber que

el pluralismo juridico oficial y legal parte del reconocimiento de espacios
marcados por nuevos referentes ligados a la inclusién que habrdn de hacer
otras autoridades y que son la base para superar modelos absolutistas. Para esta-
blecer esa cultura en torno a un pluralismo juridico legal, que trascienda en un
nuevo modelo de Estado, es imprescindible tener en cuenta el derecho ordi-
nario y los otros derechos propios como parte de un sistema. La Constitucién
de 1991 reproduce el sistema juridico monista, sélo que ahora bajo una forma
distinta porque incluye en ese bloque, como aparato unificado, otros derechos
indigenas diferentes al ordinario y lo hace en forma generalizada sin excluir a
ninguno, lo cual garantiza al Estado la unidad y el principio de legalidad. Con
este nuevo paradigma el Estado utiliza un nuevo mecanismo para reconocer
que esos otros derechos, cuyos principios y procedimientos son distintos,
comparten igual dignidad. || Se rompe asi el monismo juridico y se configura
un mecanismo nuevo de integracién formalmente juridico de tipo igualitario

en Colombia. (Sinchez, 2009, p. 40)

Se entiende, por consiguiente, que la flagelacién es un acto que debe
permanecer en el pasado, con la mayor inclusién posible y sin ningtin tipo de
distincién o preferencia, pues si la Constitucién dota a todo colombiano de
los mismos derechos, incluso para las comunidades indigenas, también debe
revestirlas de deberes como el cumplimiento de ciertos derechos fundamen-

tales, y mds, tratdndose de menores de edad.

4. La flagelacién como mecanismo punitivo frente
a la legislacién nacional

Las multiples manifestaciones del maltrato fisico y psicolégico de
menores de edad es una de las grandes problemiticas que golpea al mundo en
pleno siglo XXI, un siglo en el que ya no deberfa existir tal deshumanizacién,
en el que el legado histérico, juridico y cultural deberia ser la directriz para no
cometer los errores del pasado, y no un plano para retroceder. Al respecto, vale

la pena traer a colacién el comentario de Estrada Castro:

La violencia criminal u homicida contempordnea llevada a sus extremos se
manifiesta como un tipo violencia, cuya finalidad no es ya el acto de quitar la
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vida, sino la destruccién del cuerpo marcado por el simbolismo de crueldad
como forma de atentar contra la dignidad y la condicién humana, la cual es
conceptualizada en este articulo como violencia ontolégica. El cuerpo es un
discurso social y, junto con la mente y espiritu, un elemento constitutivo de lo
humano, por lo que su desaparicién, tortura, mutilacién y desmembramiento,
verifica la desarticulacion psicoldgica y social de la condicién humana, convir-
tiendo el cuerpo del caddver en un mensaje deshumanizante del horror social.
(2016, p. 24)

Es en este aparte en el que se complica hablar de la flagelacién o cualquier
tipo de maltrato fisico como un medio de aprendizaje o escarmiento, como se
habia venido empleando durante décadas, pues de esta forma se sigue escri-
biendo una historia en la que se esclaviza el cuerpo humano. Tal es la directriz
en la que la miseria del castigo y del delito se vuelven una sola, de forma que su
presencia usurpa la conciencia de la humanidad y refleja el “Si lo haces pagas”,
y no un pago dinerario o algo que resocialice al causante, sino algo con lo que
se da un impacto social, en el que el castigo serd atin mds grande que el dano
causado a la comunidad.

De este modo, la crueldad y el sadismo, ya sean la fuente primera de la
violencia, ya surjan con ocasién de ella, parecen convocar interpretaciones que
desembocan en la idea o en la imagen de una fuerza psiquica o de un disfrute
eventual desencadenados, por ejemplo, al destruir al otro con las propias
manos, de manera asesina y sangrienta, lo cual se asemeja a un delirio. Tales
fenémenos parecen proceder de la activacién de pulsiones arcaicas, originarias,
prohibidas y ocultas, que se liberarfan en circunstancias que autorizan su mani-
festacién (Wieviorka, 2003, p. 160).

Es por esto que la flagelacién no debe seguir siendo culturizada, ni se
debe plantear como un arraigo tradicional de las comunidades indigenas, aun
cuando se trate de rituales, pues si algo no cambia entre el humano civilizado
y aquel que pertenece a otra forma de organizacién social es el concepto de
castigo, de maltrato. Efectivamente, la historia de la humanidad inicié con
esto, con la guerra y el odio, tomando por su cuenta el cuerpo humano como
la base del castigo, por cualquier acto que se considerase como violacién a
alguna regla, y es asi como lo plasma el siguiente acdpite al referirse a un tipo

de gobierno.
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Una politica deshumanizada y deshumanizadora refiere ciertos argumentos
politicos que sobrepasaron la barbarie y la violencia con estrategias infimas de
perversion y tiranfa. Una politica de Estado que se encargue del exterminio
de sus opositores, ya sea por elementos étnicos, por salud publica, politica o
contrarrevolucién indica la desesperanza y la falta de solidaridad y de compa-
sién de los hombres hacia los “otros”, estableciendo el mal radical y la reflexi-
vidad sobre la violencia, la crueldad y el terror. (Herndndez, 2015, p. 15)

Lo anterior no se refiere solo a quienes estdn en condiciones dptimas para
entender la legalidad de ciertos actos y lo que significa para ellos la barbarie,
sino que contempla a toda la raza humana, a la que se conocié hace milenios,
con reyes, con grandes monarcas, con imperios y adn a la civilizacién del siglo
XXI, con todo y los resguardos y comunidades indigenas, que tienen el castigo

como forma ya mecanizada, por un arraigo histérico; como lo refiere Miinch:

Anteriormente se hacfa una ceremonia publica donde los acusados compa-
recfan, a la que también se le llamé auto de fe. Los Castigos espirituales eran
penitencias, ayunos, abstinencias y peregrinaciones. Las penas corporales
podian Ser la muerte la flagelacion, la cdrcel y el exilio. Los penitentes eran
montados a horcajadas en un burro, con una capucha en la cabeza donde se
inscribian los delitos. Los reos estaban sometidos al ridiculo publico; mientras
eran conducidos por las calles, el ejecutor los azotaba con golpes de correa.

(Miinch, 2010, p. 195)

De lo anterior es importante reconocer que no todo es horror y
barbarie, pues la primera falta o problema en las comunidades indigenas no
siempre se soluciona con azotes o maltratos fisicos similares. Al igual que en
el sistema sancionatorio colombiano, las comunidades indigenas también
realizan la conciliacién y los arreglos entre los jefes, mediante acuerdos de

palabra y compromisos, pero en lo concerniente a nuestro trabajo es impor-

tante saber que

En muchos de los casos las resoluciones imponen penas fisicas (como bafio
de agua fria, ortigazos, latigazos, caminatas descalzas sobre piedras o espinas,
el arrodillamiento sobre piedrecillas o maiz mientras se carga peso en los
hombros) y/o el pago de multas. Se trata de un escarmiento publico que
censura, tanto a nivel general la accién delictiva, como el acto particular come-
tido por un integrante de la comunidad. En palabras de los y las entrevistadas,
es un ejercicio “ejemplificador” y que “infunde miedo”. Asi, de cara a la comu-
nidad, aparecen como medidas que disciplinan y llaman al orden social. Pero,
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al mismo tiempo, sostienen que es un castigo “para que [el sentenciado] se
componga y entre de nuevo en las reglas”. Aqui, antes que un acto puramente
punitivo, habrfa una apuesta “rehabilitadora”. (Pequenio, 2009, p. 83)

Ademis de la flagelacion, existen muchos mds castigos, como el cepo, una
practica bastante comin de la ley indigena, que evidencia cémo las costum-
bres de las comunidades indigenas estdn arraigadas en procedimientos propios
de la esclavitud (Bari¢, 2008). El castigo del cepo constituye un verdadero
suplicio en el que las victimas son mantenidas por uno, dos o més dias con sus
noches colgadas de las piernas, atrapadas del cuello o argolladas de las manos,
sin permitirseles alimento alguno ni atender sus necesidades corporales. Esto

genera un gran quebranto fisico, razén por la que este castigo

era aplicado por las autoridades indigenas, en cabeza del misionero y del
Gobernador indigena, por los delitos de robo y hurto de ganado mayor y
menor, por heridas causadas, por adulterios y amancebamientos, muy a pesar
de que el Cédigo Penal, por entonces vigente, contemplaba penas especi-
ficas para cada uno de los delitos en referencia y, segtin el mismo Comisario,
el juzgamiento de esos delitos correspondia a los jueces ordinarios. (Lépez,

2005, p. 64)

Esto hace referencia al problema de la jurisdiccién que se considera
competente en cada caso, al respeto y a la no violacién de un régimen multi-
juridico, ya garantizado por la Constitucién Politica colombiana, al dotar a
las comunidades indigenas de una jurisdiccién especial, pero en si al limite de

esta, puesto que

Argumentar que un asunto no se puede entregar a la jurisdiccién especial
indigena porque el homicidio es un hecho grave, es algo que no tiene validez
juridica alguna. La gravedad o no de un hecho, no se puede ni debe juzgar
Unica y exclusivamente sobre la base de los pardmetros culturales de la
cultura, menos cuando bajo valores culturales ajenos; y que por tanto deben
estar expresados con pardmetros que vlidamente sean justificados. Ademds,
se estd incurriendo en subjetivismos no propios de un debido proceso, pues
lo que para una cultura pueda ser grave, es posible que para otra no. (Plaza,
2001, p. 25)

Los adelantos juridicos o los avances que ha tenido la Constitucion

Politica colombiana, como la inclusién de un Estado juridico-cultural, no
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pueden generar un retroceso histérico, es decir, el hecho de que se brinde auto-
nomia propia de una legislacién no puede entenderse como la supresién de un
mandato supremo —como lo es la carta politica— para estas comunidades,
puesto que esta consagra los derechos fundamentales que estdn por encima de

cualquier sistema permitido en el Estado colombiano.

Colombia es un Estado social de derecho, lo que implica, sin duda, una nueva
idea de aplicacion de la justicia. El pensamiento del constituyente de 1991
concibi6 una actividad jurisdiccional eficaz, confiable y transparente a cargo
de administradores de justicia de las diferentes jurisdicciones, comprometidos
en proteger y garantizar a la persona los derechos sustanciales y las libertades
consagradas en la Constitucién Politica y en la ley, con el objeto de alcanzar la
convivencia social y la concordia nacional. (Bonilla et al., 2014, p. 11)

Por otro lado, uno de los puntos mds discutidos es la igualdad en la
que deben ser tratadas las diferentes jurisdicciones ya aceptadas por el Estado
colombiano. En dicho punto, la premisa de igualdad entre iguales emerge con
mayor fuerza, pues no se puede dotar de igualdad a una jurisdiccién que no
emerge de la mayor fuente (que es la carta politica); es en esta tltima donde
se fundan los limites de la primera. En otras palabras, se podria hablar de
una igualdad entre distintas jurisdicciones indigenas, pero no de una igualdad
entre la jurisdiccién especial indigena y la jurisdiccién ordinaria colombiana.

Esto dejé de ser llamado /z normalidad, con la declaracién de los derechos
fundamentales y los limites al poder de cualquier Estado, y fue asi como se
incorporé a la humanidad una parte de la civilizacién. Lo anterior es la fuerza
que da a entender que las comunidades indigenas, con sus mecanismos de
penas y la barbarie de la flagelacién, no pueden ser un retroceso en la historia y
que el respeto a sus ancestros y a su cultura no pueden ser la pared que sostenga
un acto teatral que conlleve solo a una faena y a un miedo imperioso, que

pretendan impedir que se infrinja la ley. Al respecto, es claro que

El articulo 246 de la Constitucién colombiana les permite a los pueblos indi-
genas juzgar a sus propios afiliados, pues reconoce a las autoridades indigenas
y las reviste de facultades judiciales, ademds de que despliega el concepto de
alteridad cultural, cosmogoénica y social. Actualmente el Estado colombiano
asume una jurisdiccién ordinaria que se aplica a todos los ciudadanos del pais.
Reconoce la jurisdiccion indigena con sus propios métodos, castigos, correc-
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ciones y sanciones. Y, finalmente, restablece un Estado unitario que coordina
y controla las dos jurisdicciones, es decir, delega una autonomia pero limitada
a las normas nacionales. (Pepinosa, 2012, p. 489)

Sobre esta limitacion de la que se habla en el acdpite anterior incursionan
varios problemas, dentro de los que se configuran las penas impuestas por las
comunidades indigenas —en sus resguardos y su jurisdiccion— a menores de
edad. Huelga decir que si ya es un problema que se violente el cuerpo humano
de una persona que ya ha cumplido la mayoria de edad y que tiene por lo
menos cierta posibilidad mds que un menor de edad de defensa (Ferndndez-
Osorio & Pachén Pinzén, 2019), mucho mds problemdtico resulta cuando
situaciones como la flagelacién se presentan en nifios, nifas y adolescentes.

Stavenhagen, por su parte, refiere que

muchos gobiernos consideran que la existencia de tales instituciones, dife-
rentes de los mecanismos constitucionales o legales desarrollados por el
Estado, constituye una forma de separatismo, una amenaza para la unidad
nacional. La mayorfa de los sistemas legales nacionales no reconocen las leyes
e instituciones politicas indigenas. Por el contrario, pueden sostener que si ha
de ser realidad la igualdad de todos ante la ley, tal como estd establecida en
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, entonces ningtn
grupo étnico en particular deberd tener el derecho a sus propias instituciones
politicas y legales en el marco del Estado. Pero muchos observadores han sefa-
lado que la igualdad ante la ley es una ficcién piadosa cuando se trata de
pueblos indigenas y tribales, y que uno de los mejores instrumentos con los
cuales cuentan estos pueblos para la defensa de sus derechos humanos es preci-
samente la validez de sus propias instituciones. (1995, p. 58)

Por otra parte, la esclavitud del cuerpo en cualquier circunstancia y
forma es un problema que se ha venido esclareciendo y tratando de limitar
y acabar con reformas y creaciones como la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y la Convencién de los Derechos del Nifo'' de 1990 por

las Naciones Unidas. Colombia, en efecto, es uno de los Estados ratificados en

11 “Articulo 19. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras el nifio
se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo
tenga a su cargo” (Unicef; 1989).
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dicha Convencién, lo que la hace inherente al cumplimiento de cada uno de

los derechos alli contemplados.

Es mediante el poder para consentir y celebrar acuerdos que los Estados han
creado un sistema politico internacional y también han creado normas e insti-
tuciones para gobernar esas relaciones, es decir, es el derecho internacional
que rige ese sistema. La autoridad fundacional del derecho internacional
reside en el reconocimiento que los Estados han hecho como obligatorio para
ellos y en el principio pacta sunt servanda, que se encuentra reflejado en la
Convencién de Viena sobre los tratados, al establecer que “todo tratado es
obligatorio para las partes del mismo y debe ser respetado de buena fe”. En
la misma Convencidn en el articulo 27 se establece ademds que los Estados
no podrdn invocar su derecho interno para justificar el incumplimiento de las
obligaciones derivadas de un tratado vélidamente celebrado, todos los tratados
de derechos humanos comportan para los Estados una serie de globalizaciones
basicas. (Morlachetti, 2014, p. 32)

En correlacidn con lo anterior, se creé incluso la Convencién contra la
Tortura'?, que considera la flagelacién como una forma de este suplicio, una de
las mds controvertidas por la ACNUDH (Oficina del Alto Comisionado para

los Derechos Humanos), pues refiere que

De conformidad con los principios proclamados en la Carta de las Naciones
Unidas, el reconocimiento de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana es la base de la libertad, la justicia y la paz
en el mundo. Teniendo en cuenta el articulo 5 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que proclaman que nadie serd sometido a tortura ni a tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes. (ACNUDH, 1984)

Esto corresponde en gran medida al limite de la jurisdiccién indigena en

relacién con la flagelacién no solo de los menores de edad, sino de cualquier

12 “Alos efectos de la presente Convencién, se entenderd por el término “tortura’ todo acto por
el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales,
con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario puiblico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacién
suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se considerardn torturas los dolores o sufrimientos
que sean consecuencia tnicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a estas”
(ACNUDH, 1984, art, 1).
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persona, sin importar su condicién o incluso los actos cometidos por esta.
Asi lo respaldan la Convencién contra la Tortura, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos y la carta politica colombiana, que es norma preva-
lente para el cumplimiento de todas las comunidades y ciudadanos del pais.
El Estado, por su parte, garantiza que las decisiones de la jurisdiccién indigena
sean respetadas por las instituciones y autoridades pablicas. Dichas decisiones
estardn sujetas al control de constitucionalidad. La ley establecerd los meca-
nismos de coordinacién y cooperacién entre la jurisdiccién indigena y la juris-
diccién ordinaria (Garcia, 2010, p. 34).

Asi, en sintonia con todo lo mencionado hasta este punto, se entiende que
no se vulnera la jurisdiccién indigena, al no permitirsele el uso de la tortura en
los procesos de castigos fundados en las comunidades indigenas, en cuanto se
les reviste a los jefes de las comunidades de plenas facultades jurisdiccionales
para juzgar a sus miembros, pero esto sin olvidar los minimos exigidos consti-

tucionalmente.

5. Fl andlisis de un caso de estudio

Para ilustrar lo que se ha dicho y explicado en el contexto de este capitulo,
es importante ver algunos ejemplos reales de lo que se vive en las comunidades
indigenas que hacen uso de estas practicas como parte propia de su cultura.
Una de las modalidades de tradicién en estas culturas que acuden al latigo es

referida por Perafdn:

Donde no existen circunstancias agravantes, el autor recibe un latigazo por
cada una de las 25 autoridades comunales del Consejo gobernante. Los
crimenes que merecen azotes en Toribio son aquellos considerados més serios:
asesinato y robo. La sancién a menudo es aplicada conjuntamente con otras
sanciones. El robo agravado podria causar hasta 5 latigazos por el alguacil,
cinco afos de trabajo en la empresa de la comunidad y la compensacién por
parte de los perpetradores a las familias de las victimas, como en un caso en
1993 cuando un grupo de 8 hombres fueron responsables de 3 robos en la
comunidad. (Perafdn, 1995, p. 120)

Asi mismo, el cepo, aunque no es tema concreto de este capitulo, si estd
catalogado como otra de las manifestaciones de la tortura, y aunque es prac-

ticada ya por pocas comunidades, el Estado colombiano busca su abolicién.



80 Elementos judiciales y procesales en contextos de cambios sociales

Para una mejor explicacion del cepo, la misma comunidad indigena chami de

docabu lo expresa con sus propias palabras:

Dos pedazos de madera de 4” por 10” y 3,20 m de largo, con hasta veinte
huecos cilindricos de dimensiones pequenas y grandes para acomodar los tobi-
llos de personas de diferentes tamanos, de una manera tal que cada pedazo
de madera forme la mitad de un cilindro, con el propésito de que cuando se
juntan los dos pedazos de madera se formen los cilindros completos. Sobre
el madero inferior se colocan las piernas, a la altura de los tobillos, para que
el madero superior, al colocarse encima, coincidiendo con los huecos, atrape
al preso dejindose flojo, con poca luz, el cual no se puede soltar porque por
dichos cilindros no le caben los pies. Los maderos estdn unidos por un extremo
con una bisagra y se aseguran por el otro con un candado... El cepo, utilizado
continuamente, no es soportable por mas de 24 horas. Por esta razén, muchas
penas menores se castigan solamente con 12 o 24 horas de cepo. En penas
mds graves se pueden prescribir hasta ocho dias de cepo, pero con periodos
de descanso de una hora dos veces al dia y con salidas adicionales a defecar y
orinar. (Inksater, 2006, p. 32)

Los anteriores ejemplos son tan solo unos minimos de tortura en rela-
cién con la forma de castigo usada en las comunidades indigenas (Ferré Olivé,
2009), con lo cual finalizamos este capitulo, porque es importante recordar que
el objeto de la inclusién en un Estado plurijuridico siempre es avanzar tanto
legal como socialmente, dando garantia y prevalencia a lo ya contemplado por
la Constitucién Politica. Jamds se propendera hacia un retroceso legal, cultural
y social que se presente con la implementacién de la fortura como castigo en

las comunidades indigenas (Boaventura, 1987).

Conclusiones

Finalmente, es posible establecer que existen atin dificultades en disponer
un sistema plurijuridico, cuando no se entiende el verdadero limite que debe
ser impuesto a cualquier disposicién legal. En este sentido, cuando se reviste
de facultades a un colectivo como el de las comunidades indigenas, se debe
establecer y constituir con preceptos claros en cuanto a la supremacia constitu-
cional, que permite establecer los rangos vinculantes de derechos y deberes sin

exclusion ni distincién alguna.
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Como elementos negativos en este proceso de reconocimiento de un
sistema plural de sistemas normativos y juridicos, podemos detallar algunas

referencias puntuales:

a.  Los pueblos indigenas no reconocen la Constitucién Politica como
norma vinculante a priori, especialmente, en cuanto al respeto y el
uso tradicional de sus propios valores normativos.

b.  Se ha generado una serie de situaciones de confrontacién entre dos
sistemas normativos en Colombia, por lo cual es necesario esta-
blecer de forma clara la vinculacién entre ambos, por cuanto los
valores de legitimidad y legalidad no pueden ser excluyentes entre
ambos sistemas.

c.  El respeto por los derechos fundamentales de toda persona consti-
tuye un limite sobre la jurisdiccién indigena, conforme lo estipula,
por ejemplo, la Constitucién Politica peruana en su articulo 149
(Bermudez-Tapia, 2017), patrén normativo que podria mejorar la

percepcion del conflicto entre jurisdicciones en Colombia.
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Introduccién

Producto de la insercién de conceptos constitucionales de defensa de los
derechos humanos y de los derechos fundamentales, el proceso judicial (en
general) se ha visto inmerso en constantes reformas y readaptaciones de sus
propios contenidos con el fin de optimizar sus alcances, principalmente, al ser
tomado como un mecanismo para impartir justicia (Uprimny, 2006).

De esta manera, los valores constitucionales de tutela de derechos
fundamentales se han vinculado al dmbito procesal y se ha mejorado la
concepcién y aplicacién de principios como el debido proceso, la tutela juris-
diccional efectiva, la imparcialidad judicial y la procura de la economia procesal,
entre otros (Casal, 2008).

Sin embargo, entre estos principios existe todavia una consideracién
mds prictica que tedrica, que no permite sefialar una equivalencia entre ellos,
debido sobre todo a la manera como se desarrolla la implementacién e inicio
de actividades en Colombia de la Jurisdiccién Especial para la Paz (Sierra-
Zamora & Jiménez Barrera, 2019).

En este contexto, desarrollaremos un aspecto poco valorado en el dmbito
del servicio de imparticién de justicia que desarrollan las entidades vinculadas
al dmbito jurisdiccional. Dicho dmbito hace referencia a la manera en que estas
entidades valoran la condicién del justiciable respecto del factor temporal del
desarrollo del proceso.

El tiempo es por tanto un factor sumamente importante que puede
provocar la ampliacién de situaciones de desventaja, perjuicio o lesién de dere-
chos complementarios que usualmente no logra ser analizado diligentemente,
dado que se ponderan otros principios de naturaleza procesal y constitucional
mucho mds relevantes a criterio de la doctrina, pero que esencialmente no
logran atender las necesidades de quienes estdn involucrados en una situacién

negativa a consecuencia de terceras personas.

1. El tiempo excesivo del proceso como perjuicio
al concepto de “sujeto de derecho”

El trdimite de un proceso judicial, sin importar su naturaleza, permite

observar una condicién sumamente especifica: se desarrolla en un plazo
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relativamente extenso, frente al pardmetro temporal que es determinado por
la normatividad procesal (Gozaini, 2016). Esta situacién, es conocida por la
comunidad en forma general y hace parte de un valor referencial que incide
en la evaluacién de sus derechos (Lanzarote Martinez, 2005). De este modo,
se genera una situacion muy particular en el ciudadano que participa en un
proceso en cualquiera de sus dos niveles (demandante o demandado; impu-
tado o victima en un proceso penal), al estar inmerso, y pricticamente atado
de manos, ante las entidades que conforman el Sistema de Imparticién de
Justicia, porque la indeterminacién de un derecho, obligacién o condicién, se
encuentra pendiente de una decisién definitiva en un periodo de tiempo cuya
proyeccion es imponderable.

Sobre estas lineas es posible identificar el impacto negativo que recae
sobre el dmbito de la prictica de la Jurisdiccién Especial de Paz (en adelante,
JEP), en particular, cuando se tiene que analizar el contexto sociofamiliar de
las victimas, cuyos “sucesores” deben participar de un proceso judicial, en vez
de que lo haga el familiar afectado en sus derechos, lo que amplia el factor
negativo en la imparticién de justicia (Bermtdez-Tapia, 2014a)

Nétese que la sucesion procesal no puede atender el problema humano que
asume la persona que continta el trdmite judicial y que, eventualmente, asi sea
indemnizado o compensado, esta accién no podrd atender el factor psicolégico
y personal de quien ya no cuenta con el familiar que ha sido victima o se le ha
lisiado su derecho.

Se anade negativamente a esta situacién, la amplitud de la ejecucion de una
sentencia, que implica un mayor tiempo del propio proceso, con lo cual resulta
objetiva la condicién perjudicial en el justiciable: a pesar de ser victorioso en
la instancia judicial, resulta victima de las condiciones internas y externas del
sistema de imparticién de justicia, que incluye a la JEP (Rodés Mateu, 2009).

En este punto, consideramos que el valor y legitimidad que tendrd la
JEP no podrd atender debidamente las iniciales pretensiones de los sucesores
de muchas victimas del conflicto armado interno (Sain, 2018), pero eventual-
mente podrd asumir un rol proactivo en la tutela de aquellos derechos que
merecen ser develados, porque en la actualidad han quedado en la sombra.

Ademds, frente a estas condiciones, en el dmbito de la justicia ordi-
naria, también puede ocurrir otra situacién particular, que es la ejecucién

de recursos ante diferentes 6rganos jurisdiccionales, con lo cual se podria
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provocar la intervencién de otros érganos jurisdiccionales, sin que ello
implique una situacién final, porque de por medio se debe entender que las
resoluciones que dichas instancias deberdn ser actuadas por los érganos juris-
diccionales de primera instancia. La opcién de ampliar este contexto procesal
a la intervencién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en forma conjunta eviden-
ciarfa que estamos ante una situacion de temporalidad sumamente prolongada
(Padrén & Correa, 2018, p. 43), factor que desnaturaliza el sentido de tutela
Jjudicial efectiva (Pérez del Blanco, 2003, p. 171).

El tiempo en evaluacién permite considerar que el ciudadano deja de ser
una figura de tutela (sujeto de derechos), porque la ambigiiedad de su condi-
cién frente a un tercero, sea cual fuere esta, no provoca un nivel de seguridad
en sus acciones tanto personales como sociales, y ello restringe en esencia sus
propias condiciones personales (Rosales, 2008, p. 75).

Consideramos, en este contexto, la necesidad de reevaluar dos condi-
ciones auténomas pero complementarias entre si, que se vinculan con el
dmbito temporal en el que se desarrolla un proceso judicial: el plazo razonable
en el cual se debe desarrollar un procedimiento judicial y el principio de la
economia procesal, que sefiala una metodologia en funcién de las condiciones

de los derechos en cuestién y el procedimiento jurisdiccional aplicable.

2. Ladeterminacién y evaluacién de un plazo
razonable

Observamos que el proceso judicial, en cualquier especialidad y dmbito
competencial, estd vinculado a una esfera constitucional de tutela de los
derechos bdsicos y referenciales de toda persona en el dmbito jurisdiccional
y que, por ello, se estructuran y relacionan —a partir del derecho al debido
proceso y la tutela jurisdiccional efectiva— una serie de derechos que actan
como un conjunto de principios y disposiciones de cardcter normativo y
procedimental. Sin embargo, esta situacion nos permite analizar la legitimidad
Sfuncional de la JEP en el dmbito de la imparticién de justicia, con base en la

evaluacion de la garantia del debido proceso y de la tutela jurisdiccional efec-
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tiva aplicables al propio proceso en curso, porque esencialmente los hechos que
deberd atender se han ejecutado en un periodo de tiempo sumamente amplio
y distante de la actualidad (Eser et al., 2018, p. 13).

A partir de dicha evaluacién, observamos un resultado negativo, princi-
palmente, por las condiciones que afectan el desarrollo oportuno en términos
temporales de los procesos judiciales en la JEP, debido a la carga procesal que
tiene y que se incrementard en los préximos afios. Sea cual fuere la conse-
cuencia, el resultado provoca una situacién de crisis del propio sistema en
general, por cuanto el plazo que debe corresponder a la tramitacién ordinaria
de un proceso se excede en cuanto a los tiempos establecidos, puesto que la
normatividad procesal se extiende en el tiempo y no se da una evaluacién de
este aspecto en el proceso (Salazar Murillo, 2003).

Frente a la realidad descrita, resulta necesario analizar el concepto del plazo
ragonable como elemento tedrico vinculante para el propésito del presente
trabajo, especialmente, cuando se procura darle una categoria que satisfaga a la
ciudadania, razén por la cual se hace referencia al término humanizacion. Para
ello, utilizaremos algunos conceptos del derecho constitucional y del derecho
procesal civil con el fin de evaluar su naturaleza juridica, de forma que sea
posible ampliar sus alcances al final de la presente investigacién.

En el dmbito constitucional, por interpretacién de los principios del
debido proceso y tutela judicial efectiva, se puede apelar a derecho que tienen
todas las personas a que se determine su situacién juridica dentro de un plazo
razonable (Ciceres Malagén, 2019). Dicha limitacién, sin embargo, debe
interpretarse en un sentido amplio, porque si advertimos que, dentro de una
interpretacion sistemdtica, el plazo razonable corresponde a una vinculacién y
referencia al debido proceso y a la tutela jurisdiccional, nuestra posicién podria
encontrar un elemento de referencia vinculante son el dmbito jurisdiccional.

Dada la ambigiiedad que puede significar una ausencia normativa, deta-
llaremos los principales elementos referenciales sobre el punto en cuestién,
para asi proporcionar un elemento vinculante de andlisis. El plazo razonable es
distinto al plazo legal, debido principalmente a que el primero no se encuentra
establecido claramente en norma alguna y porque su duracién deberfa ser

menor al plazo establecido por la ley (Corte IDH, 2004). En cambio, el plazo
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legal si se encuentra regulado por la ley como referencia general y no podria
decirse que su inobservancia signifique la vulneracién del plazo razonable, pero
si se constituye en un indicio. Con base en estos elementos, Bermddez-Tapia
desarrolla los siguientes aspectos procesales aplicables a la identificacién tedrica
de los tiempos y plazos (2014b).

a. El plazo legal

Es un elemento importante, indistintamente de la condicién a la cual
se le esté determinando: un proceso constitucional, civil, de familia, penal o
administrativo. En este sentido, advertimos que algunos plazos establecidos en
la ley procesal debieran ser asimilados por los magistrados para lograr discernir
los plazos mdximos establecidos por la ley.

b. El plazo mdximo

Este elemento estd vinculado sobre todo al 4mbito de los plazos de cadu-
cidad, de lo que se pudo o debié hacer; salvo que la ley admita una prérroga
al plazo ya fenecido. Por tratarse de una situacién de mucha importancia en el
dmbito procesal (sobre todo, en el penal), resulta necesario citar la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Acosta Calderén,
en el que esta precisé que la razonabilidad del plazo se debe apreciar en rela-
cién con la duracién total del proceso, es decir, desde el primer acto procesal
hasta que se dicte sentencia definitiva, incluyendo los recursos de instancia que

pudieran eventualmente presentarse.

107. [...] cabe destacar que un proceso penal, de conformidad con lo que
disponia el Cédigo de Procedimiento Penal de 1983, el cual era aplicable a la
presunta victima, no debia exceder de cien dias. Sin embargo, en el caso del
senor Acosta Calderdn, se extendié por més de cinco afios sin que existieran
razones que pudieran justificar tal demora. (Corte IDH, 2005)

c. Elplazo prudencial

Este elemento queda determinado, en especial, cuando se regulan condi-
ciones en las cuales se evaltia la restriccién de un derecho o la determinacién
de una condicién a favor de una persona en el proceso. En este sentido, se
podria sehalar como plazo prudencial la ejecucién de una serie de condiciones
materiales para la validacién de una condicién de aptitud en un tiempo rela-

tivamente corto.
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d. Plazo distinto o irrazonable

Este plazo se da en funcién a las condiciones, caracteristicas, comple-
jidad y circunstancias de los hechos que son objeto de una investigacion,
generalmente, de naturaleza vinculable a situaciones propias de la interac-
cién de las partes.

e. Plazo no mayor

Es aquel que se establece, principalmente, cuando existe una condicién
que debe ser confirmada o actuada en el dmbito procesal, por ejemplo, una
ampliacién de una investigacion o la determinacién de una carga procesal: el
periodo para la atencién, tacha o contradiccién de un medio probatorio propor-

cionado por la contraparte, ajeno a las pruebas contenidas en la demanda.

3. Laevaluacién de la economia procesal
en el dambito del andlisis temporal
del trdmite de un proceso

La economia procesal es un principio que hace alusién a un procedimiento
por el cual se debe lograr que el proceso judicial se desarrolle con el menor
empleo posible de actividades, recursos y tiempos en el érgano jurisdiccional.

Dicho esquema referencial, menciona tres condiciones particulares:

a.  Un minimo de intervenciones o actividades por parte de los érganos
jurisdiccionales, a efectos de no provocar el alargamiento del proceso
en forma innecesaria, con lo cual el principio de imparcialidad judi-
cial pueda verse afectado.

b.  El uso de limitados recursos en la ejecucién del proceso, recursos
que pueden ser diferenciados como:

i.  Econdmicos. En principio, porque la actividad judicial implica en
los justiciables la necesidad de contar con una asesoria legal que,
segun la complejidad del tema en evaluacién, puede requerir la
intervencién de otros actores procesales o la ejecucién de activi-
dades particulares para la obtencién de los elementos probato-
rios necesarios para ganar un recurso a su favor.

ii. Humanos. En principio, para no provocar un mayor dafio en

las partes procesales.
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iii. Zémporales. En funcién a las condiciones de los ciudadanos
que son partes procesales, por cuanto la valoracion del tiempo
dispuesto en el desarrollo del proceso no implica necesariamente
una condicién negativa en el dmbito jurisdiccional, dado que
este resulta ajeno a las condiciones en las cuales se determine la
incertidumbre juridica o el conflicto de intereses.

En este contexto, es el ciudadano quien evalda las condiciones
negativas en las que un proceso puede desarrollarse, en parti-
cular, porque el exceso en el tiempo empleado lo perjudica en
forma directa. Téngase en cuenta que los recursos empleados
en el desarrollo de un proceso en multiples ocasiones supera el
quantum de la materia en evaluacién judicial.

Dicha afectacién por el uso de un recurso tan complejo como
es el tiempo en el tramite jurisdiccional provoca, en maltiples
situaciones, una reaccion procesal negativa para los intereses del
justiciable, la cual estd expresamente vinculada al dmbito de
figuras procesales como el abandono, la cesion de derechos o la
ejecucion de procesos de transaccion de derechos y obligaciones bajo
condiciones peyorativas.

c.  La ¢jecucion de una evaluacién jurisdiccional eficaz, que implique
la decisién del 6rgano jurisdiccional en una sentencia que defina
sobre el fondo de la causa en una tnica oportunidad. Con esto,
la indecisién juridica del caso y una eventual accién dilatoria no
provocarfan una mayor afectacién al justiciable, toda vez que el
conflicto de intereses deberia haberse resuelto. Sin embargo, el prin-
cipio en si mismo resulta cuestionado por el propio desarrollo del
proceso judicial, que estd plagado de condiciones internas y externas
que limitan su eficacia en cuanto una evaluacién temporal.

Entre las condiciones negativas internas de un proceso judicial en la JEP,
podemos mencionar la siguiente relacién que amplia el plazo temporal en la
emisién de una resolucidn judicial definitiva:

i.  Larecurrenciaenabuso de recursos impugnatorios a los que las partes
acceden ante una decisién judicial. A pesar de que existen meca-

nismos particulares para dotar de eficacia temporal a una decisién
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judicial, los magistrados poco pueden hacer ante la accién litigiosa
de una parte procesal. Téngase especial cuidado en la evaluacién de
los hechos, muchos de los cuales ya han sido ventilados en el dmbito
jurisdiccional ordinario y eventualmente no han generado una satis-
faccién para las victimas en forma objetiva, especialmente, porque
en los lugares donde se presentaba el conflicto armado interno no
se brindaban las condiciones apropiadas para desarrollar un proceso
judicial en forma objetiva y diligente.

La aplicacién de recursos suspensivos de plazos provocados por
la intervencién de las partes procesales, lo que amplia el plazo de
determinacién de la controversia juridica.

Conforme a la proyeccién institucional de la JED, es posible prever
que en muchos procesos en trdmite se observe el trdnsito de medidas
dilatorias o de impugnacién de resoluciones admisorias por parte
de la defensa de la parte acusada o denunciada, especialmente en
funcidén de la indeterminacién de los hechos (Fandifio, 2018).

La mala apreciacién de los derechos, obligaciones, condiciones y
elementos del proceso por parte del juzgador, ante lo cual las partes
procesales plantean las apelaciones respectivas. Téngase en cuenta el
contexto social y coyuntural que se produjo en Colombia en pleno
conflicto armado interno, situacion que justifica nuestra posicién.

En el dmbito de las condiciones negativas externas a un proceso judicial,

podemos mencionar las siguientes:

ii.

La sobrecarga judicial de la JED, situacién que incidird sobre todo en
la temporalidad para la emisién de la decisién (Umana Herndndez,
2018).

La actuacién diligente y oportuna de las pruebas de oficio, que en
multiples oportunidades limitardn la propia legitimidad del juez,
porque se debe tomar en cuenta el contexto alejado respecto el
tiempo de los hechos. En forma objetiva, este factor puede provocar
un nivel de inseguridad sobre un punto en particular, hecho que
puede ser empleado en términos procesales por una contraparte

procesal al plantear la prevalencia del principio de inocencia.
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En conjunto, entonces, observamos que el sujeto de derechos que es la
parte procesal no recibird una atencién diligente, eficiente, oportuna y propor-
cional a los hechos de la jurisdiccién por parte de la JEP, tanto por cuestiones
de fondo como de forma, y ello provoca necesariamente un severo cuestiona-

miento a los niveles de eficacia del servicio prestado.

4. Una propuesta de humanizacién del proceso
en la JEP

Dado que el proceso judicial en su propia esencia no cumple con los obje-
tivos que la sociedad procura alcanzar, la reforma del actual entendimiento de
la ejecucion de plazos temporales y evaluacion del tiempo en el que se desa-
rrolla un proceso —desde la interposicién de la demanda hasta la ejecucion de la
sentencia— requiere de un nuevo dmbito de comprensién, al que se debe agregar
un factor humano de sensibilidad ante la evaluacién de los hechos por cuanto se
atenderdn casos propios de un conflicto armado interno (Imbeault, 2018).

En esencia tal comprensién exige que al justiciable se le reasigne su condi-
cién de sujeto de derecho, para que asi la JEP no considere intrascendente el
tiempo en el que se determina una controversia juridica o conflicto de intereses
(Vélez Rodriguez, 2017). Solo de esta manera se puede dotar de un nivel de
eficacia al instrumento que procura alcanzar la paz social (Baquer, 1988, p.
215), que es el principal elemento de institucionalidad de la JEP.

Dicha situacién implicard que se procure mejorar el servicio de impar-
ticién de justicia a través de la ejecucién de acciones complementarias, como
la mejorfa en la sustentacién de una decisién judicial que limite las acciones
impugnatorias de las partes vencidas, para que de este modo el justiciable no
se vea afectado por condiciones ajenas al proceso en la defensa de sus derechos,
condiciones e intereses.

Solo cuando un proceso judicial se desarrolla teniendo como premisa
bésica la atencién del justiciable en términos razonables, la propia determi-
nacién de derechos y obligaciones que se deriven de la sentencia tendrd una
vigencia material, social y humana, con lo cual el sistema de justicia se legitima

y se percibe una mejoria en la efectividad del Estado de derecho en el pais.
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Como se ha visto, la evaluacién de la temporalidad en el desarrollo de
un proceso judicial no es solo una cuestion referencial en términos procesales
(Rodés Mateu, 2009), sino que implica también una severa critica a la propia
legitimidad de los principios constitucionales aplicables al proceso que, al ser
relativizados, provocan la sensacién de que jueces y fiscales estdn evaluando
situaciones tedricas, deshumanizando a los sujetos procesales, como el deman-

dante, el demandado, la victima, el tercero civilmente responsable, etc.
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Introduccién

La tutela de los derechos humanos es un paradigma contempordneo
(Casal, 2008, p. 57) con origenes tanto histéricos como dogmadticos que se
desarrollan a raiz de las nefastas consecuencias de la Segunda Guerra Mundial,
en particular, por las acciones que provocaron la materializacién de un Nuevo
Orden Mundial con la creacién de las Naciones Unidas y con los Juicios de
Nuremberg y los Juicios de Tokio —estos tltimos muestran una especial
importancia para el dmbito de la imparticién de justicia, tema central del
presente texto— (Lindn Lafuente, 2015, p. 94)

Sobre las consecuencias de una situacién de extrema gravedad como lo
fue la Segunda Gran Guerra, se han podido integrar elementos que involucran
la coordinacién y accién de varios Estados, gracias a lo cual se gener6 una poli-
tica internacional sumamente importante, que se ha tomado como referente
en el dmbito interno de cada uno de los Estados del mundo (Figueroa, 2012,
p. 16). Dicha politica internacional ha incidido en la mejora de los sistemas
de imparticién y de administracion de justicia, en funcién de la prevalencia de
principios de orden constitucional y procesal a favor de los ciudadanos.

Sin embargo, uno de los elementos mds importantes de este sistema
radica en la evaluacién de la efectividad y eficacia de las sentencias judiciales
(Escudero Herrera, 2005, p. 106), las cuales deben evaluar elementos proce-
sales, sustantivos, aplicativos y vinculantes del Estado (respecto de la adminis-
tracién publica) y de terceras personas. Por ello, una sentencia actia también
como un referente importante en un contexto de tutela de derechos humanos
en el dmbito internacional, que repercute en el dmbito nacional cuando se
debe ponderar una accién directa a favor del ciudadano como la reparacién
de un dario provocado al estar inmerso en el conflicto armado interno librado
entre el Gobierno nacional y las guerrillas de Colombia (Sierra-Zamora &
Cubides-Cdrdenas, 2018). En efecto, estas han sido varias y han desarrollado
acciones especificas que no quedaron correctamente delimitadas en el Acuerdo
Final de Paz del 2016, principalmente porque se ha asumido que las FARC-EP
constituyen el principal referente opuesto al Gobierno nacional.

Esta situacién constituye un evento contradictorio para los fines del
mantenimiento de la paz en el pais, porque sus propias entidades estatales

no podrin cumplir los objetivos trazados, debido a que la reparacion es un
p p ) q
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elemento sumamente complicado de atender. Frente a esto, se hace un andlisis
de elementos de naturaleza constitucional, procesal y de tutela de derechos
humanos, sobre la base de una estructura que enfatiza la priorizacién de prin-
cipios de orden constitucional y procesal en la evaluacién de un expediente

judicial en el cual se examina un da7io y se determina una reparacion.

1. El derecho a la tutela judicial efectiva
y al debido proceso

Ambos principios se consideran complementarios e interdependientes
entre si, especialmente, porque logran vincular los demds principios procesales y
constitucionales aplicables al desarrollo y trdmite de todo expediente judicial en
cualquier jurisdiccién (Ramirez Gémez, 1999).

Por sus alcances naturales es que las constituciones politicas de los Estados
desarrollan su regulacién en el dmbito normativo y vinculan todas las enti-
dades relacionadas con la funcién y el servicio publico de imparticién y admi-
nistracién de justicia. De este modo, se establece como regla bdsica el control
del poder que establece la Constitucién y establece la relacién entre el Estado
y sus ciudadanos, en funcién de la tutela de las libertades de estos, asi como el
control y la delimitacién de competencias de las entidades que conforman la
administracién publica (Garcia de Enterria, 1982, p. 87).

Esta vinculacién de elementos determinada por la Constitucién debe ser
analizada tanto a nivel internacional como a nivel reglamentario en el 4mbito
nacional, por ello se hace el presente estudio en funcién de la tutela de los
derechos humanos, por cuanto no resulta viable ejecutar solo una evaluacién
particular para la realidad normativa colombiana (Rojas Rojas, 2007, p. 231).

De este modo, los tratados internacionales sobre derechos humanos que
conducen a la nacién colombiana a ejecutar politicas de Estado permiten
desarrollar una actividad jurisdiccional que respete el orden constitucional
mencionado y, si en eventualmente surge alguna situacion negativa, se esta-
blecen los mecanismos de so/ucién mediante la aplicabilidad de una norma-
tividad supranacional.

En el 4mbito nacional, la interpretacién de los tratados internacionales
sobre derechos humanos y lo estipulado en la Constitucién se convierten en
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elementos fundamentales para el desarrollo de una normatividad con aspectos
sustantivos y procesales que vinculan a todas las entidades de naturaleza juris-
diccional, a toda la administracién publica (en general) y a toda la poblacién.

Consecuentemente se permite llevar a cabo una interpretacién que
ejecuta un alcance integrado, superando los limites (naturales) que podria
haber ejecutado el legislador nacional respecto de situaciones no previstas o
planificadas en la época de promulgacién de una norma y permitiendo que
el juez pueda desarrollar una actividad interpretativa y funcional que permita
la tutela de los derechos de los ciudadanos en un Estado de derecho (Garcia
Lépez, 2014, p. 79).

El formalismo tradicional en el cual se desarrolla la actividad jurisdic-
cional en este sentido queda superado en funcién de elementos ya existentes
que permiten una mejor adaptabilidad a las nuevas condiciones que deben
ejecutar las entidades que imparten y administran justicia. Esto sucede asi en
particular para el caso de la JEB, por cuanto su institucionalidad estd en evalua-
cién y serd un elemento vital para garantizar la legitimidad de la paz en los
préximos afios. Sin embargo, todo este contexto no puede entenderse mien-
tras se excluya la materializacién de una verdad y una justicia en funcién de la
evaluacion de los hechos y elementos probatorios que se exponen en un proceso
judicial. Por tal razén, es posible sefialar que el acceso a un proceso judicial que
genere la vinculacién del empleo de los principios constitucionales y procesales
de la tutela judicial efectiva y del debido proceso no implica siempre un resul-
tado positivo a favor del ciudadano (Calaza Lépez, 2011).

Se debe tener en cuenta, en este contexto, que el ciundadano debe acreditar
la afectacién de sus derechos en el dmbito del seguimiento de un proceso en la
JEP vy, por tanto, deberd ser escuchado, deberd presentar y actuar sus medios
probatorios y deber4 acreditar el nivel de vulneracién y vulnerabilidad provo-
cado por haber estado en el conflicto armado interno colombiano (Gonzilez
Martinez et al., 2018). En la misma medida, este ciudadano deberd tomar
conocimiento de los argumentos del Estado y de cémo este ejecuta su defensa
a efectos de poder desacreditar los puntos contradictorios que estime conve-
niente y asi pueda acreditar una verdad real (Guzmdn, 2018), que permita la
materializacién de una verdad procesal que finalmente permitird la emisién de

una sentencia justa, proporcional y funcional al caso en evaluacién.
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De acuerdo con lo anterior, la sentencia se convierte en un elemento de
suma importancia, porque tiene una condicién que justifica la decisién del
juez en funcién a lo evaluado y por ello la ejecucidn de su contenido resulta
ser un factor de suma importancia, porque lamentablemente se ha relacio-
nado solo con una compensacién econémica a favor de la victima por el dano
ocasionado. Sin embargo, la materializacién de una compensacién econdmica
no necesariamente 7epara el dano, ante lo cual ubicamos un elemento que
merece ser ampliado y especificado: si se establece como patrin general el otor-
gamiento de una compensacién econémica a todas las victimas del conflicto
armado interno, surge de modo inmediato el problema de cémo se atenderd
econémicamente esta condicién (Rincén, 2010, p. 126)

El riesgo de generar una situacién declarativa permite detallar los alcances
aplicativos de la JEP porque el Gobierno Nacional no podrd asumir en forma
objetiva, todos los requerimientos que ejecutan un gasto piiblico que incide en
el presupuesto de la repiiblica.

Finalmente, la evaluacién de una situacién muy compleja producto del
conflicto armado interno provocard un proceso judicial que no necesariamente
resulte eficaz, por el contrario, las consecuencias pueden ser sumamente nega-
tivas para la legitimidad e institucionalidad democrdtica en Colombia (Hoyos
Viasquez, 2007, p. 127). Por tanto, la efectividad de las sentencias requiere que,
en primer término, el Gobierno nacional pueda asumir el compromiso de
apoyar, respaldar y complementar la actividad que ejecutard la JEP (Pabén
Parra, 2018). Solo de esta manera es posible desarrollar una ejecucion de senten-
cias en la JEP que podria desarrollar un nuevo derecho surgido en funcién de
las condiciones particulares y especiales de Colombia en la etapa posacuerdo:
el derecho de prestacién de una justicia especial que garantice la paz de forma
efectiva, directa y sostenida en el tiempo.

Tal situacién exige la articulacién de todos los entes que conforman la
administracién publica, para poder desarrollar un marco normativo comple-
mentario a la sentencia que desarrolle la JEP y que pueda atender el incon-
veniente material de la insuficiencia de presupuesto piiblico, para atender asi
la obligatoriedad de reparar el dano provocado en el ciudadano a raiz del

conflicto armado interno.
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2. Laidentificacion de la victima en el tramite

procesal de la JEP

Tomando en cuenta el andlisis realizado en el punto preliminar, la iden-

tificacion de la victima resulta un asunto sumamente especial, porque implica:

a.

Reconocer a una “persona” o “conjunto de personas” que directa o
indirectamente han sido afectadas por el conflicto armado interno.
Reconocer un nivel de dano y conocer su alcance, con el fin de iden-
tificar el modo en que se debe ejecutar su reparacion.

Reconocer el contexto en el cual se debe identificar a fodas las
victimas del conflicto armado interno, porque en este dmbito no
solo se ubican los civiles, sino también los integrantes de las Fuerzas
Militares, que se han visto afectados por las acciones de las guerrillas
durante todo el conflicto.

Por tanto, el empleo de una doctrina que proviene de la criminologia es

un referente clave, porque ello asiste de una mejor manera al dmbito procesal

y procedimental en funcién de la evaluacién de los alcances de una sentencia,

con lo cual se recupera el cardcter humano de la victima, usualmente abando-
nada por el Estado y por el juez (Garcia Pablos de Molina, 1994, p. 267)

Sin embargo, producto de las propias situaciones generadas en el

conflicto armado interno en Colombia (Alvarez Calderén & Duque Cruz,

2020), debemos tener presente que la victima no estd limitada a la relacién con

el “sujeto pasivo, neutro, estdtico que no contribuia en nada al hecho criminal”

(Cuarezma Terdn, 1996, p. 299), porque esencialmente esto debe acreditarse

en el proceso judicial.

Bajo estos alcances, podemos, entonces, especificar lo siguiente:

a.

No resulta necesario sefalar la “condicién de relacién” entre los
hechos vinculados con el conflicto armado interno y la victima
en la JEP, porque se debe tener presente el alcance de la condicién
de victima indirecta, especialmente, en funcién de la sucesion de la
condicién procesal de la victima por parte de sus deudos o represen-
tantes legales.

Una persona puede ser identificada y vinculada a un nivel de parti-
cipacién en las acciones propias del conflicto armado interno y ello

no desvaloriza su condicién de victima.
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c.  Elalcance del “dafo” debe ser evaluado en relacién con elementos
objetivos, los cuales pueden ser tan amplios como complejos de
evaluar.

En este sentido, es posible identificar situaciones propias del despla-
zamiento forzado, la ejecucion de actos de violencia de naturaleza
sexual contra las victimas o sus familiares o la obligacién de ejecutar
actividades laborales forzadas, por ejemplo, la ejecucion de actos de

sembrado o cosecha de cultivos de coca o amapola.

3. Lavictima del conflicto armado interno en la
etapa del posacuerdo

Tomando en cuenta el contexto complejo que resulta de la evaluacién de
la JED, el empleo de la victimologia resulta ser sumamente necesario, en parti-
cular porque se complementa con el desarrollo doctrinario en la especialidad
penal a nivel comparado. Por tanto, resulta funcional que la JEP pueda tener
en cuenta los siguientes elementos provenientes de la victimologia en el desa-

rrollo de sus funciones para garantizar su propia legitimidad:

a.  Acentuar la pulcritud en el desarrollo de los procedimientos procesales
y jurisdiccionales desarrollados con el fin de prevenir, como elemento
bésico y prioritario, el retorno del conflicto armado interno.

b.  Desarrollar una prictica jurisdiccional eficiente que impida que se
agudice con el tiempo la condicién de victima en mérito al dafio que
esta ha sufrido, porque entonces este puede resultar irreparable.

c.  Desarrollar un nivel de efectividad en el trdmite de los procesos
judiciales que permita aminorar el impacto negativo del dano en la
victima, planteando alternativas viables para asignar una reparacion
que pueda ser admitida o valorada positivamente por parte de la
victima (Moreno, 2014).

Sin embargo, esto no permite evaluar el verdadero alcance del sujeto
procesal que ha ejecutado el dasio y, por tanto, surge una cuestién importante:
:Cémo establecer la reparacion a favor de la victima si el sujeto activo del delito

no es delimitado objetivamente?
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FElementos procesales penales y civiles en la
determinacién de la reparacién en la JEP

Tomando en cuenta que la reparacidn que deberd desarrollar la JEP en la

sentencia a ser impuesta tiene elementos teéricos y aplicativos de las especia-

lidades del derecho civil y penal, es posible enfatizar su cardcter instrumental

para la presente evaluacion temdtica (Taranilla, 2013, p. 63). Con base en esta

referencia es posible establecer lo siguiente:

1.

5.

Para la determinacién de una responsabilidad en la fundamentacién
de una sentencia judicial, se deben evaluar, en primer término, las
acciones ejecutadas por el sujeto activo del delito de acuerdo con la
acusacion y los argumentos de defensa del imputado, porque sobre
este limite impuesto por las partes procesales el juez debe evaluar los
hechos para asi identificar el “dafio”.

La determinacién e identificacién del alcance de un “dano” debe
estar vinculada a una referencia que asuma su compensacion, razén
por la cual es necesario que el propio Estado garantice la sostenibi-
lidad de las actividades de la JEP.

Se debe tener en cuenta que a raiz del conflicto armado interno,
resulta imposible generar una “reparacién” en cada uno de los
procesos en tramite en la JEP, porque muchos de los elementos
que serdn analizados no podran ser validados, corroborados o even-
tualmente contrastados y, en consecuencia, la actividad probatoria
puede ser limitada.

Condiciones especiales para la ejecucién
de sentencias en la JEP

Sobre la premisa de que las decisiones judiciales contenidas en una

sentencia implican la ejecucién de sus disposiciones, conforme a la naturaleza
p ) p

procesal de la cosa juzgada y a la tutela de los derechos reconocidos como afec-

tados en el proceso judicial, es importante recordar que no siempre serd posible

ejecutar una total satisfaccién para una victima, al menos en el dmbito procesal

y judicial. En consecuencia, resulta necesario analizar los siguientes elementos:
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La condicién de cosa juzgada implica la finalizacién de la etapa judi-
cial, por lo tanto, se han determinado las condiciones en las cuales se
han juzgado los “hechos” expuestos por las partes procesales y se ha
determinado una consecuencia en el dmbito juridico que generard
condiciones en ambas partes procesales. De este modo, a una parte
se le impondrd una condicién negativa y a la otra se le deberd reparar
el dafio provocado.

Las decisiones de los érganos jurisdiccionales de la JEP, al igual que
en el 4mbito del sistema judicial ordinario o constitucional, son el
resultado del desarrollo del principio de intangibilidad, por lo cual
su condicién no puede ser modificada o incumplida, puesto que ello
garantiza una condicién complementaria: la seguridad juridica que
la administracién publica debe garantizar en un Estado de derecho.
La tutela judicial efectiva y el desarrollo del debido proceso se
convierten en elementos procesales y procedimentales que imponen
una condicién favorable a todo ciudadano, ya que le permite a este
tltimo demostrar una condicién que lo afectd en sus derechos, y le
impone una condicién superior al Estado para establecer una condi-
cién favorable a la reparacién del dafio, asi como ejecutar una accién
negativa y punitiva contra quien ejecuté el hecho ilicito (Bermudez-
Tapia, 2010).

Se requiere que la sentencia tenga una condicién procesal “fundada’.
De este modo, se exige que el Estado, a través de sus érganos juris-
diccionales, pueda atender una pretensién expuesta en un docu-
mento de cardcter formal y procesal que provoque un proceso judicial
correcto'y en los términos de un debido proceso. Sobre dicha preten-
sidn, se articulan las normas de cardcter sustantivo y procesal que
son empleadas por los abogados y jueces (segtin las instancias) hasta
la determinacién de una verdad material y procesal que es contenida
y explicada en la sentencia.

Se requiere que la decisién esté debidamente motivada y exponga
los elementos probatorios y de hecho expuestos en el proceso judi-

cial, porque no basta con la determinacién de una responsabilidad
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en la ejecucién de los hechos investigados y evaluados, sino que la
decisién judicial debe tener la legitimidad y el amparo suficientes
para poder sostenerse ante cualquier situacién de contradiccién (en
lo real) o de impugnacién (en lo procesal y en lo judicial).

Bajo estos alcances se procura que la decision judicial no tenga
ningln elemento negativo que pudiera provocar su incumpli-
miento, ni que contenga un elemento arbitrario ajeno al dmbito
evaluado en el propio expediente judicial. Lo anterior favorece
la institucionalidad de la JEP, porque de este modo la atencién
de los hechos, de los fundamentos y argumentos expuestos en el
trdmite del proceso judicial serdn objetivos y garantizardn una
evaluacién correcta, acorde a los contenidos y objetivos de un
Estado de derecho democritico y social que prioriza la tutela de

derechos de sus ciudadanos.

6. El executio en las sentencias de la JEP

Derivado de lo desarrollado hasta aqui, la facultad de ejecutar las deci-
siones judiciales es una prerrogativa de los 6rganos jurisdiccionales. En este
caso, la JEP dispone de esta facultad, porque solo asi se garantizan los princi-
pios de orden constitucional y procesal a favor de los ciudadanos en el trdmite
de un proceso judicial (Cujabante Villamil, 2019). Tal facultad se desarrolla

en tres niveles:

a.  Respecto de los contenidos que deben ejecutarse en cuanto a de las
partes procesales.
Un alcance que permite identificar a cada parte, y conforme la
propia naturaleza de la JED, se debe tener presente la obligatoriedad
de garantizar:
i. La progresividad de los derechos humanos.
ii. La generacién de una interpretacién interdependiente con

otros valores y principios de orden constitucional y procesal a

favor de la parte considerada victima en el proceso.
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iii. Lacomunicacién de los vacios normativos y situaciones condi-
cionales negativas a los rganos estatales para que estos puedan
atender el cardcter inalienable de lo dispuesto en la sentencia
conforme su fundamento en los derechos humanos.

b.  Respecto de los contenidos que deben ser acatados por las entidades
de la administracién publica.
Vinculado, sobre todo, al contexto administrativo y procedimental
que deberd ser dispuesto en la propia sentencia judicial, por cuanto
una omisién o una imprecisién puede provocar la inejecutabilidad
o la demora en ejecutar lo decidido.

c.  Respecto de la obligacién de evaluar, fiscalizar y hacer seguimiento
a sus decisiones.
De este modo, se permite superar la temporalidad que impone una
sentencia judicial (Bermudez-Tapia, 2018) y que eventualmente
queda sujeta a la discrecionalidad de las partes, factor que es referen-
cial en la jurisdiccién ordinaria del poder judicial y que no puede ser
admitida en la JEP.
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administracion e imparticion de justicia en el pais. De este punto, se deriva otro
aspecto a evaluar: la politica de Estado, politica publica o politica de gobierno,
con respecto a la cual no se comprende por qué no se han identificado los
elementos que deben ser objeto de examen para determinar el verdadero costo
del servicio estatal y poder asi establecer eventuales soluciones (Miron, 2019).

Ante lo descrito, observamos que no se logra evaluar correctamente la
real dimensién del servicio y, por ello, se genera nuestra posicién que incide en
la “legitimidad de esta funcién estatal”, la cual genera una serie de situaciones
derivadas, que van desde la misma evaluacién de la institucionalidad de las
entidades que forman parte de este servicio publico hasta la propia relacién
democritica entre ciudadania y Estado respecto al contrato social.

El contexto de negligencia y desidia en la gestién del servicio puablico
mds importante en el pais es una caracteristica que se agudiza en determi-
nados dmbitos sensibles a la poblacién, como las especialidades jurisdic-
cionales de familia y penal, donde los conflictos familiares y sociales estdn
colapsando de una manera mucho mds profunda la propia institucionalidad
del Estado, en lo que tiene que ver con las instituciones que imparten justicia.

Histdricamente, este punto representa el mayor elemento negativo expre-
sado por la ciudadania en cuanto a su relacién con el Estado, y ha cobrado
mayor agudeza en los tltimos afios, porque los niveles de violencia social y de

corrupcién en el aparato puiblico llegan a puntos insostenibles.

1. FEl conflicto social en evaluaciéon

En la evaluacién de un expediente judicial, las instituciones que imparten
justicia suelen tomar como elemento preponderante de referencia la sentencia,
como si esta fuera la continuacion del proceso de produccion del derecho (Rodriguez
Boente, 2003, p. 551). No se toma en cuenta que la sentencia no se ¢ecuta
de forma automdtica, y por ello la mayoria de las sentencias no logra incluir
mecanismos de fiscalizacién (i), de control institucional (ii) o de represién o
imposicién de sanciones en caso de que no se cumpla lo dispuesto (iii).

La mejor referencia para evaluar una critica de este punto se evidencia

en la forma en que se desarrollan las especialidades jurisdiccionales de familia
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(respecto de los casos de violencia familiar) y penal (respecto de los casos
vinculados a corrupcién). En la jurisdiccién vinculada con el dmbito familiar,
por ejemplo, cuando se observa un conflicto sociofamiliar judicializado entre
personas que habian conformado una relacién (matrimonial, convivencial,
concubinal o temporal) o en una familia en una situacién de crisis, se deben
detallar algunos factores que inciden en el trimite del proceso judicial. Dichos
factores senalan periodos temporales que resultan muy especificos, porque “iden-

tifican” elementos y caracteristicas comunes:

a.  El contexto preprocesal de las partes en conflicto, que al ser muy
subjetivo limita toda situacién prejudicial de solucién, factor que
limita la conciliacién o mediacién que pudiera plantearse (Lépez &
Pérez, 2004, p. 44). Las partes, entonces, no asumen objetivamente
los tiempos, costos ni derechos de la contraparte; tampoco asumen
un verdadero compromiso en la solucién de su conflicto, principal-
mente, porque este tiene una naturaleza subjetiva.

b.  Elementos jurisdiccionales que se observan en el tramite del expe-
diente judicial.

c.  Elementos jurisdiccionales de cardcter administrativo que estdn
vinculados con el modo en el cual se ejecuta una sentencia judicial
(Pérez Martin, 2009, p. 51).

Una circunstancia semejante se observa en el dmbito jurisdiccional penal,
principalmente, porque los Estados latinoamericanos no han logrado identi-
ficar el método de control de la sentencia condenatoria para asi determinar su
nivel de eficacia con respecto a la obligacién estatal de rehabilitar al condenado.

La razén de esta situacién es que la doctrina, en lo procesal y en la
mayorfa de las especialidades juridicas, no han enfatizado elementos tedricos
aplicables a la etapa posterior a la emisién de la sentencia (Pérez del Blanco,
2003, p. 146), sobre la base de la presuncién de que la resolucién judicial —la
sentencia— se cumple per se.

No se toma en cuenta el contexto “administrativo” de ejecutar la decisién
judicial, porque la sentencia no ha logrado finalizar el conflicto material que dio

inicio al proceso judicial. Por tal razén, se hace referencia al contexto familiar
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evaluado en un expediente judicial, en el que la sentencia materialmente no
logrard finalizar el contexto negativo que las partes procesales exponen en su
dmbito personal y familiar (Quintero Cordero, 2020).

Este elemento se amplifica en los casos judicializados en la especialidad
familiar y penal, en particular, en el contexto de la atencién a las victimas, que
no logran visualizar algin efecto positivo en la sentencia. En este sentido, en
el 4mbito penal, las victimas de delitos contra la libertad sexual o indemnidad
sexual pricticamente se encuentran en un contexto de victimizacion provocada
por el propio Estado, porque a la lesién del derecho ya generado, a la tutela de
sus expectativas, intereses y derechos, no se les ha generado ninguna atencion.

En el 4mbito familiar, podemos sefalar que se gener6 una situacién de
crisis, en la que las partes en contradiccién no hacen publicas sus diferencias.
Crisis que ha provocado un conflicto (donde las partes son antagénicas y tal
situacion es exteriorizada), pero al no reducirse los niveles de violencia en la
comunicacion, el problema familiar se judicializa y no se limita a un tnico
expediente judicial, por cuanto es caracteristico que surjan otros procesos judi-
ciales derivados, complementarios o paralelos, que solo amplian el contexto de
relaciones contradictorias entre las partes procesales.

Esta afirmacién se sustenta sobre la base de la evaluacién de lo mis
comun en el dmbito jurisdiccional familiar: casos como “alimentos”, “tenencia
o régimen de visitas” y “violencia familiar”, entre otros, no logran ser solucio-
nados en el “expediente judicial”, porque las partes, a pesar de los alcances de
una sentencia, siguen involucradas en un “conflicto” familiar que supera en lo
temporal el periodo del “proceso judicial” (Pefia et al., 2019, pp. 773-795). Un
error que lamentablemente provoca una mayor crisis en el 4mbito social y que
extiende los efectos negativos de una visién parcial y limitada del verdadero
problema en ciernes.

En el contexto judicial penal, las victimas suelen tener inconvenientes en
la aceptacién de los mecanismos de “terminacién anticipada del proceso™ (i)
en la “pena” impuesta en la sentencia condenatoria, (ii) en la cuantificacién
de la “reparacién civil”, (iii) en el mismo contexto de la referencialidad de la
administracién de los “beneficios penitenciarios” y (iv) en que la victima préc-
ticamente asume una segunda situacion gravosa, lo que la convierte en una

“victima estructural”.
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2. Elsistema judicial en el dmbito de la evaluacién
de conflictos entre partes procesales y partes
involucradas en el conflicto

Durante los tltimos veinte afos, la especialidad jurisdiccional con mayor
movimiento de expedientes y actuaciones judiciales en la regién latinoame-
ricana ha sido la de familia, tanto por la atencién de casos de violencia fami-
liar como de conflictos familiares especificos (filiacién, alimentos, tenencia,
violencia familiar, etc.). El gran inconveniente observado en este 4mbito es
el negligente manejo del “conflicto familiar” por parte del legislador, lo cual
resulta amplificado por el magistrado, porque no se logra evaluar correcta-
mente el objeto de estudio en el trabajo jurisdiccional.

El conflicto familiar es asumido como un “conflicto de intereses” o un
“conflicto de derechos” entre las partes procesales, sin tomar en cuenta la
naturaleza de las posiciones de las partes, que no necesariamente son “partes
procesales”. Es por ello que se desconoce a los “terceros” intervinientes en el
conflicto, cuyo caso mds notorio es la situacién invisible del “hijo” de una
pareja en crisis en el trdmite de un expediente judicial. Ante esta realidad,
conviene detallar algunos elementos referenciales.

a. El andlisis de los “tiempos” en la evaluacién del conflicto
familiar que se judicializa

En esta especialidad, resultan identificables #res periodos de tiempo vincu-
lados al andlisis del “conflicto familiar”. Estos tiempos nos permiten identi-
ficar patrones especificos en las relaciones de pareja o relaciones familiares en

)
crisis, lo cual estd vinculado, sobre todo, al contexto en el cual se desarrollan
los dmbitos “intimos”, “privados” y “ptiblicos” del “conflicto” que se va desa-
rrollando y que no siempre adquiere la misma condicién o evaluacién en las

partes involucradas.

b. La etapa previa al proceso judicial: el origen del conflicto

En este periodo, las “partes procesales” son identificadas en funcién del
“conflicto material” que provoca el surgimiento de las personas con “legiti-

midad para obrar” e “interés para obrar”’. En esencia, esta etapa permite
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identificar c6mo se ejecutard el proceso judicial, por cuanto determinara las
facultades y condiciones que deberan tener la “parte demandante” y la “parte
demandada’, elementos esenciales para que se desarrolle un proceso judicial en
el dmbito civil o familiar. Igualmente se configurara el “contexto” sobre el cual
se desarrolla el conflicto de intereses que esencialmente se vincula con el origen
de la controversia entre dos partes.

Tal controversia estd vinculada al dmbito de la determinacién de “dere-
chos” o de la prestacién de “obligaciones” de cada parte, los cuales serdn
expuestos con base en dos elementos referenciales: lo regulado normativamente
en alguna norma juridica y las condiciones en las cuales las partes han desa-
rrollado sus relaciones interpersonales. Esto tltimo estd vinculado a la “linea
temdtica’ del conflicto, la cual configura tanto la especialidad como el 6rgano
competencial en funcién del contexto del conflicto desarrollado.

Sin embargo, en el contexto familiar, a diferencia de otras jurisdicciones,
el “conflicto” no siempre da origen a un proceso judicial. Esta situacién se
deben a varias causas.

i.  Casos en los que las propias partes optan por no desarrollar ningtin
conflicto judicial, dado que la “autonomia de voluntades” opera en
un gran sentido y restringe el contexto negativo del conflicto y la
solucién estd mucho mds préxima a los intereses de las partes en
conflicto. De esta situacién es que surgen los contextos de negocia-
cién o conciliacién entre las partes.

ii.  Casos en los cuales el conflicto familiar se soluciona con la limita-

cién de una parte, que acepta las condiciones de una “solucién” aun
en detrimento de sus propios intereses.
En este tipo de situaciones, las partes estdn en contradiccién, pero
se asume una posicién “favorable” ante el contexto de sobrellevar
un proceso judicial, por razones econdmicas, temporales y perso-
nales. Este caso explica el contexto en el cual las “conciliaciones” que
usualmente se suscriben en los Centros de Conciliacién reproducen
“acuerdos” sumamente incongruentes con la realidad de las partes
en conflicto y contienen elementos regulatorios imposibles de ser
cumplidos en forma sostenida en el tiempo.

iii. Casos en los cuales, luego de un contexto negativo, se mantiene la

opci6én de no ejecutar ninguna accién judicial, lapso identificado



Capitulo 5. La legitimidad de la actividad jurisdiccional después de la emision de una sentencia 117

como “periodo de procrastinacién”, principalmente a raiz de la
propia decisién de una de las partes, por lo general, la mds perjudi-
cada con la situacién.

Esto explica el contexto (general) en el cual una “madre” no entabla
una demanda por “alimentos” y “atrasa” la ejecucion de este recurso
judicial en defensa de su propio hijo, porque su motivacién no ha
tenido un fundamento legal.

La motivacién personal en estos contextos es sumamente compli-
cada de establecer y responde mds a razones personales de quien
se ha sentido afectado por una accién de una contraparte, general-
mente la pareja o un familiar con quien se tiene un conflicto sobre
algtin derecho o una obligacién que ain no estd precisada respecto
de su determinacién y cumplimiento.

iv.  Casos de desconocimiento de la normatividad a ser aplicada a la
evaluacién del conflicto. Este factor es un referente en todas las
especialidades judiciales debido al desconocimiento del derecho,
que perjudica, en especial, a la parte mds débil del conflicto.

Dicho desconocimiento no es absoluto, pero debe vincularse con
un contexto mucho mds amplio que el de la evaluacién legal,
porque en este punto se asume el costo econdmico que implica la
tutela de un derecho o la formulacién de una pretensién en el
dmbito jurisdiccional.

Igualmente, el andlisis del costo de oportunidad y la evaluacién del
costo humano en la ejecucién de un proceso judicial es un factor
que no es tomado en cuenta en el dmbito institucional, pero si es
evaluado en el dmbito de las personas que se ven inmersas en un

conflicto familiar.

El punto final nos permite detallar las razones por las cuales la interven-
cién del Poder Judicial, el Ministerio Pablico o la propia Policia no se registra
en las etapas iniciales del conflicto familiar: las partes en conflicto atin no
logran determinar su posicién final (legal, familiar, social o econémica) frente

a la contraparte.



118  Elementos judiciales y procesales en contextos de cambios sociales

c. Laetapa del proceso judicial

En esencia es cuando se formula una demanda en contra de una persona
sobre la cual existe un “conflicto de intereses” —conforme es detallado tanto
en los Titulos Preliminares del Cédigo Civil (articulo III) como en el Cédigo
Procesal Civil (articulo III)— o se genera una denuncia que detalla la ejecud
cién de un acto que es considerado “tipico y antijuridico”, sobre la cual se
determinard una pena, conforme al Titulo Preliminar del Cédigo Penal (arti-
culo II), en el caso de la normatividad peruana.

El estudio de las principales normas aplicables a los procesos judiciales
nos permite identificar que mds alld de la determinacién de las “partes en
conflicto”, prima el “marco normativo y regulatorio” en el cual se desarrolla un
proceso judicial que en principio finaliza con la imposicién de una sentencia.
Bajo este pardmetro, todo “tipo de proceso” o procedimiento en el dmbito
jurisdiccional se debe considerar como equivalente entre si, pues, en razén de
la determinacién de la sentencia como “cosa juzgada”, el trdmite del proceso es
seguido por las partes.

En esta etapa es donde se identifican:

i.  Los elementos que conforman el “petitorio” y los “argumentos de

defensa” de las partes procesales.
En el dmbito jurisdiccional de familia, las pretensiones suelen
tener un cardcter subjetivo que normalmente no se relaciona con
el contexto juridico que deberfa “vincularlo” al trdmite de un expe-
diente judicial.

ii. La exclusién de las personas que no son “parte procesal” del desa-
rrollo del proceso judicial y su referencialidad como “tercero” en el
desarrollo del mismo.

Un punto en particular que eleva el contexto de violencia social entre
aquellas personas que, a pesar de formar parte del conflicto familiar,
no logran participar en forma activa de un expediente judicial.

iii. La presentacidn y actuacién de “medios probatorios”, lo que implica
la ejecucién de una actividad probatoria y de evaluacién en contra-

diccién por parte de las partes del proceso.
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iv. La fundamentacién de la decisién jurisdiccional con base en los

elementos expuestos anteriormente.

Hasta esta instancia, el dmbito de la doctrina es undnime y no existen
elementos contradictorios, por cuanto la “sentencia” en esencia deberia resolver
un conflicto de intereses o determinar la sancion de un hecho delictivo respecto de

los asuntos de las dreas temdticas evaluadas como referenciales para este acdpite.

d. La etapa de la ejecucion de la sentencia

Lo detallado en el punto precedente, en particular en lo contenido en el

tltimo pdrrafo, es cuestionado en esta parte, principalmente porque:

1. Enel dmbito jurisdiccional civil del dmbito no patrimonial se puede
observar:

i.  En casos de interdiccidn, las partes en conflicto no siempre
“desarrollan” relaciones interpersonales pacificas.

ii. En casos de sucesiones intestadas, las partes no logran “resolver”
el contexto de la “divisién y particién” de la “masa hereditaria”.

2. En el dmbito jurisdiccional de familia, las partes en conflicto 70
logran cumplir con las disposiciones judiciales, situacién que se
evidencia en:

i.  En casos de alimentos, porque se genera un proceso judicial en
la via penal, al acreditarse la “omisién de asistencia familiar”.
Surge un severo cuestionamiento a la prdctica jurisdiccional
que ha desarrollado el proceso de cobro de alimentos, que permite
evidenciar que el “sistema” es defectuoso, porque en esencia
los alimentos son un “derecho fundamental”, y cuando el juez
que determina que su sentencia no se cumple solicita la inter-
vencién del érgano jurisdiccional penal, evidencia su propia
ineficiencia.

Otro defecto del “sistema jurisdiccional”, principalmente en
funcién de lo dispuesto por la ley, estd vinculado con el hecho
material de que los procesos judiciales que evaltan la contra-

diccién ala “pension de alimentos” impuesta en estos procesos
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ii.

ii.

deben ser cuestionados en un segundo proceso. Debido a esto,
el periodo de desarrollo de la “accién procesal” a cargo de
quien esté obligado a prestar alimentos provoca un contexto
negativo en su propio dmbito individual.

En casos de regulacién de “tenencia o visitas”, las partes suelen
no cumplir estas disposiciones judiciales, en mérito principal a
una posicion subjetiva ante la contraparte.

En esencia, la partes ejecutan actos que no son justificados o son
justificables en términos objetivos, porque el principal elemento
de su accién estd vinculado a un contexto subjetivo, sobre el cual
el derecho y la sentencia pricticamente no pueden “incidir”.
En casos de violencia familiar, se ha acreditado que las partes
pueden seguir manteniendo una relacién afectiva aun a pesar
del registro de hechos de violencia.

Basta con observar los alcances del articulo 356 del Cédigo
Civil para analizar que, incluso en casos de “trdmite” de
un proceso de divorcio, las partes pueden “solucionar” sus
conflictos interpersonales conforme a lo detallado en el arti-
culo 346 del Cédigo Civil.

Por otra parte, en estos dmbitos, cuando se determina un
“tratamiento psicoldgico”, las partes en conflicto no saben
“cémo se desarrolla este”, por cuanto su determinacién no es
judicial sino “clinica’, y las reglas que se emplean para evaluar
“el periodo”, la “cuantificacién o evaluacién del tratamiento”,
o “las condiciones en las cuales se desarrolla el tratamiento” no
son precisadas en forma preliminar a su regulacién.

De este modo, la regulacion del modo en el cual se desarrollan las
medidas jurisdiccionales resultan imprecisas y permiten un alto
grado de discrecionalidad en personas ajenas al dmbito juris-
diccional. Debido a esto, el contexto preliminar de conflic-
tividad aumenta, lo que explica las razones por las cuales las
partes involucradas en casos de “violencia familiar” elevan
los niveles del conflicto y provocan casos de feminicidio o
actos igualmente graves hacia la contraparte o hacia terceras

personas, que son generalmente otros familiares.
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3. En el dmbito jurisdiccional penal, respecto de situaciones que
también tienen un elemento civil o vinculado al 4mbito familiar, se
puede observar lo siguiente:

i.  La victima del delito no siempre recibe una “reparacién civil”
(ocasionada por un proceso penal que proviene de un proceso
civil, por ejemplo, en casos de divorcio a causa de atentar contra
la vida del conyuge: feminicidio) o una “indemnizacién”.
Téngase presente que, en este punto, el fallo del sistema jurisdic-
cional para las victimas produce una victimizacion estructural o
de sequndo nivel sumamente nefasta para la legitimidad propia
del sistema de imparticién de justicia, porque la concepcién de
“justicia” no logra ser validada en la victima o partes afectadas.

ii. La victima no siempre observa que la “pena” impuesta es

ejecutada conforme al contenido material de la sentencia, por
ejemplo, en casos de aplicacién de un “beneficio penitenciario”
a favor del condenado.
En el dmbito jurisdiccional de familia, estos problemas se incre-
mentan, sobre todo, cuando entre familiares se han llevado a
cabo delitosy, frente al dafo provocado, las relaciones familiares
quedan en un contexto que afecta tanto a la victima como a los
familiares directamente involucrados con la victima.

iii. Con respecto al seguimiento de las condiciones impuestas, en
caso de determinarse una “excarcelacién” por la aplicacién de
algiin beneficio penitenciario, surge el interrogante: ;Quién
ejecuta el “seguimiento” de estos casos?

En los dmbitos del juzgamiento de delitos contra la indem-
nidad sexual en los que el condenado es un progenitor, las
sentencias penales no suelen incluir una condicién que anule
la patria potestad. Esto sucede asi, porque tal posibilidad no ha
sido planteada ni por la victima ni por el Ministerio Pablico, al

centrarse el trdmite del proceso en el “tema penal”.

En relacién con este tercer punto, que es el objeto fundamental de estudio

de este texto, consideramos que el legislador y el propio contexto jurisdiccional
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no han tomado en cuenta cémo se desarrolla la “etapa postsentencia’ en el
dmbito de la prestacién de un servicio putblico de tanta importancia como es

la administracién o imparticién de justicia (Zupi & Estruch, 2011, p. 460).

3. El contexto posterior a la finalizacién

del proceso judicial

Como es evidente, el contexto temporal “postsentencia’ constituye un
“periodo de tiempo” sumamente importante en la evaluacién del proceso judi-
cial, porque, cuando sus fines no logran ser cumplidos, se genera un contexto
mucho miés conflictivo. La complejidad que se evidencia en este “periodo de

tiempo” nos permite determinar los siguientes puntos de referencia:

a.  Niel Poder Judicial ni el Ministerio Ptiblico han desarrollado niveles
de regulacién del modo en que se evalta del seguimiento de una
sentencia judicial. Esto se evidencia en la poca fiscalizacién de las
disposiciones a ser ejecutas por las partes procesales, lo que se debe
principalmente al hecho material de la sobrecarga procesal, que, de
no existir, evitarfa que el “expediente resuelto” con una sentencia
“deje el despacho judicial”. Esta situacién hace patente la necesidad
de contar con 6rganos jurisdiccionales de cardcter administrativo
que se encarguen de hacer el seguimiento de estos casos.

b.  El legislador debe visualizar el contexto del conflicto desarrollado
en el dmbito social, para asi poder regular de una mejor manera las
“normas” tanto sustantivas como procesales que se requieren. Para
ello, debe tomar en cuenta también el aspecto temporal en el cual la
sociedad estd desarrollando sus propias condiciones, porque el Cédigo
Civil, el Cédigo Procesal Civil, el Cédigo Penal y otras normas refe-
renciales no logran ser efectivas en cuanto a sus disposiciones.

c.  El andlisis del contexto “prejudicial” debe ser mejor evaluado por
el Ejecutivo y el Congreso de la Reptblica a través del disefo de
mejores politicas publicas, porque, en esencia, podrian identifi-

carse mejores mecanismos prejudiciales de evaluacién de conflictos
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sociales e interpersonales, lo que darfa lugar a una mejor accién
estatal en la atencién de derechos y determinacién de obligaciones
de las partes involucradas.

Como hace evidente, surge un contexto que merece un poco mds de
atencién para todos los involucrados en la gestién de un servicio publico de
tanta importancia como es la administracién e imparticién de justicia.

Continuar con la omisién en la evaluacién de esta etapa permite pronos-
ticar la agudizacién de los conflictos interpersonales en el 4mbito social, lo que
representa el surgimiento de contextos de mayor violencia en la sociedad, con
la consecuente necesidad de la intervencién oportuna del Estado, porque de lo
contrario el propio sistema jurisdiccional resulta ineficaz y deslegitimado.

Continuar con una inaccién ante este contexto implica favorecer el
incumplimiento de las sentencias judiciales, lo que eleva los costos econé-
micos, administrativos, humanos y logisticos del Poder Judicial y el Ministerio
Publico en un dmbito ajeno al jurisdiccional.

4. La complicada relacién entre valores juridicos
de tutela de derechos y valores econémicos
respecto del conflicto evaluado

Previamente se revis6 el dmbito “Intimo” y “privado” del conflicto propio
de un contexto de crisis familiar en el que la pareja o la familia presenta un
contexto de desavenencias y contradicciones sobre intereses, derechos y obli-
gaciones, factor que da paso al contexto “publico” del conflicto familiar judi-
cializado. Estos elementos son usualmente estudiados conforme a pardmetros
sociolegales. En este punto se analizard el aspecto econémico, en tres temas

especificos.

a.  Evaluacién en lo personal, familiar, econémico

y legal del conflicto

Frente al surgimiento de una c7isis en la relacién de pareja o en las rela-
ciones familiares, las personas no suelen hacer una evaluacién econémica

priori de su situacién, porque los elementos familiares, sociales y culturales



124  Elementos judiciales y procesales en contextos de cambios sociales

inciden en una mayor medida frente al contexto econémico. Es por ello que
las defensas legales suelen asumir un elevado costo econémico cuando la crisis
Jfamiliar se ha judicializado.

Sin embargo, en este punto en particular, las personas asumen una situa-
cién especial que no es detectada en el dmbito jurisdiccional ni estatal: la
asuncién de condiciones subjetivas peyorativas, limitativas, negativas o condi-
cionales en su propia tutela de derechos, en funcién de sus expectativas frente a
la expareja (porque ya se generd la crisis) o frente a la familia con la cual debate
una condicién que genera o intereses, derechos u obligaciones.

La descripcién de elementos particulares en la persona que se convierte en
parte procesal no es valorada finalmente por el Poder Judicial ni el Ministerio
Publico, lo cual eleva los costos emocionales cuando se desarrolla el proceso
y permite detallar algunas consecuencias tipicas de este tipo de procesos en la

jurisdiccion de familia:

a.  Casos de procrastinacién en la tutela de derechos por afectaciéon
directa o asuncién de un dafio provocado por una expareja o un
familiar.

b.  Casos de procrastinacion en la defensa de un interés o de un derecho
a favor de una persona en situacién de dependencia (econémica,
moral o fisica) respecto de las obligaciones de una expareja o un

familiar.

Esta situacion es explicada por cada parte procesal en la argumentacion
de sus fundamentos de hecho en la demanda o contestacién de una demanda y

lamentablemente no son observados por los magistrados.

b. Evaluacién legal, econémica y familiar implicada por

la participacién en el sistema jurisdiccional

En este dmbito, las partes en conflicto ya se convierten en partes procesales,
superando el contexto intimo y privado de la etapa inicial de la crisis familiar.
Este punto se representa en el contexto jurisdiccional, cuando las partes proce-
sales ejecutan actos procesales especificos, los cuales son de un cardcter negativo

para sus propios derechos e intereses:
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a.  Casos de abandono procesal
b.  Casos de negligencia en la defensa procesal

c.  Casos de inejecucién de una sentencia favorable

La mejor representacién de lo detallado se observa en el contexto del
seguimiento de procesos de alimentos, en el que las partes demandantes que
han obtenido una victoria judicial no logran el cumplimiento de sus dere-
chos o los de una persona dependiente y, ante la elevada condicionalidad
para poder desarrollarlos, optan por desarrollar un acto procesal contrario a

sus intereses y derechos.

c. Desvinculacién de una evaluacion de costos en el
sistema jurisdiccional

Tanto el Poder Judicial como el Ministerio Publico no han tomado en
cuenta el verdadero “costo” que implica la ejecucién y evaluacion de un expe-
diente judicial. Tal evaluaciéon en lo econémico y en lo temporal podria ser
sumamente positiva en una reformulacién de una gestién institucional juris-

diccional, porque permitiria “observar” los aspectos siguientes:

a.  Elelevado costo logistico que implica mantener y sostener las insta-
laciones de las entidades jurisdiccionales.

b.  Elelevado costo econémico que implica abonar las remuneraciones
de magistrados, personal jurisdiccional y personal administrativo en
el Poder Judicial y el Ministerio Pdblico.

c.  Elelevado costo logistico que implica prestar atencién a cada reque-
rimiento del sistema en el trdmite de un expediente judicial.

d.  El andlisis disfuncional del mismo sistema judicial en el dmbito de
la atencién de conflictos familiares, en los que las “dos partes proce-
sales” pueden intervenir en varios expedientes judiciales, en funcién
a la opcién que les otorga la ley, con lo cual se genera la “atomiza-

cién” de procesos judiciales.

Sobre estos puntos esenciales, podemos sefialar que la atencién de un

expediente sobre una violacién sexual o un delito de peculado ostenta el mismo
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costo que la atencién de un caso de alimentos o de violencia familiar. Como
se podrd observar, este problema hace que el sistema jurisdiccional no pueda
atender sus propias necesidades, lo cual configura un error, sobre todo, de

gestién institucional.

5. Lavictima ante el contexto penal

En el dmbito penal, la situacién tampoco logra tener un panorama
positivo en una evaluacién general, principalmente porque se pueden ubicar
cuatro elementos que cuestionan la legitimidad del Estado en el dmbito de la
prestacién de servicios vinculados a la administracién e imparticién de justicia.

a. La privatizacién del derecho penal

A raiz de las reformas del proceso penal, es posible identificar el paso del
sistema inquisitivo de la jurisdiccién penal a un modelo acusatorio (Armenta
Deu, 2012), en el que la caracteristica bésica es la oralizacion del proceso penal.
Esto incide en la bisqueda de una mayor celeridad procesal y en la atencién a
las garantias procesales y a los derechos de la victima con mayor eficiencia por
parte del servicio publico.

Sin embargo, las criticas parten de que esta reforma no ha logrado atender

eficientemente a las victimas por factores como

La terminacién anticipada del proceso,
El principio de oportunidad,

La conclusién anticipada del proceso y

oo o

El proceso inmediato.

Estos factores constituyen elementos procesales favorables al sujeto activo
del delito, quien accede a una situacion ventajosa frente al proceso, pese a tener una
condicion de culpabilidad, 1a cual resulta manifiestamente contraria a sus intereses.

b. La percepcién de la condena por parte de la victima
o sus familiares

Lamentablemente la victima no logra visualizar la situacién que genera

una sentencia condenatoria en contra de quien le generd una ofensa a alguno
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de sus derechos e intereses, principalmente porque el “dafio” supera todo punto
de evaluacién juridico, al extenderse a un contexto moral, social, econémico
y familiar.

La diferenciacién de estos contextos permite identificar que la “victima”

varfa en funcién de diferentes elementos evaluativos, como los siguientes:

a.  Surango de edad.

b.  El delito cometido. Es totalmente diferente la “afectacién” de la
victima en casos de delitos contra el patrimonio y en casos en los
que se afecta la indemnidad sexual.

c.  Su propia supervivencia, dado que terceras personas pueden asumir
el rol de victimas o de representacion de la victima, como ocurre en
los casos de homicidios.

d.  Elnivel de afectacién provocado por el delito respecto de su proyec-

cién temporal: lucro cesante, dano moral, incapacidad fisica, etc.

Como se puede observar, la condena no logra ser un elemento positivo en
la percepcién de la victima, punto que no ha logrado comprender el sistema

judicial, principalmente por la incapacidad del legislador de visualizarlo.

c. La cuantificacién de la reparacién civil

Este aspecto estd vinculado al contexto de la racionalidad de la decision
judicial. La cuantificacién de la reparacion civil es cuestionada severamente
por la victima, porque no logra tener un minimo de fundamentacién. Se
observan métodos de validacién de una decisién judicial tan diferentes entre
sf que resulta disfuncional la misma sentencia, principalmente porque se cues-
tiona el mecanismo argumentativo de la cuantificacién de la reparacion civil.

El juez penal no logra tener los mismos elementos evaluativos que el juez
civil y por ello la reparacién civil no forma parte del esquema ordinario en
la fundamentacién de la sentencia, con lo cual queda ubicada en un nivel
terciario frente a la “evaluacién de la responsabilidad” y la “condena” impuesta.
Este es un defecto sobre el cual la doctrina penal no ha logrado generar un
mayor esfuerzo, porque la condena y la responsabilidad penal son los elementos

excluyentes en la labor jurisdiccional penal.
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d. Los beneficios penitenciarios del condenado frente a la

’ 0 ofe
victima o sus familiares

Una vez que es emitida la sentencia, el condenado puede acceder a deter-
minados beneficios penitenciarios que no logran ser admitidos o aceptados por
la victima, pero esta no tiene legitimidad para ejecutar alguna accidn procesal,
porque la ley no lo permite.

En este punto, inclusive el incumplimiento de una reparacion civil no
logra ser 6bice para que el delincuente tenga acceso a un beneficio penitenciario,
porque de por medio estd la obligacién estatal de brindar los mecanismos sufi-

cientes y necesarios para su rehabilitacién.

Conclusiones

En una evaluacién general, se evidencia que la actividad jurisdiccional
resulta deficiente, lo cual se amplifica cuando se analizan dos situaciones parti-
culares: los conflictos familiares judicializados, vinculados al contexto de la
violencia familiar, y los casos relacionados con la corrupcién en la administra-
cién publica, principalmente porque el Estado no asume un verdadero rol de
parte afectada en la comisién de un delito en relacién con la afectacién econé-
mica institucional y social (Corcione Nieto et al., 2019).

Este panorama genera el incremento de la poca legitimidad de la funcién
judicial, que incide en el dmbito democrdtico y de gobernabilidad en una nacién,
situacién que es descrita por Parra Quijano (2000, p. 157) como un hecho acre-
ditado por la poca intervencién del Estado en la sociedad. Se trata de un defecto
institucional que no toma en cuenta la verdadera importancia de la evaluacion
del conflicto humano en el ambito jurisdiccional, porque los conflictos familiares
y penales generan un contexto particular y diferenciado de los conflictos puros

(procesos civiles) (Barrero-Barrero & Baquero-Valdés, 2020).
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sistema jurisdiccional en cuanto a la evaluacién de la normatividad aplicable
al caso concreto (Sierra, 2004, p. 87). Paralelamente se registra la opinidn,
muchas veces subjetiva, de muchas autoridades politicas, principalmente
cuando surge una situacién de coyuntura. Finalmente se puede observar la
critica de los colegas, quienes usualmente asumen dos posiciones opuestas:
cuestionar los fundamentos o los criterios de evaluacién desarrollados en la
argumentacién expuesta o estar a favor de estos. Eventualmente, ambas voces
se centran en lo que estd siendo evaluado y no en los elementos ajenos al expe-
diente judicial, principal elemento del que se desprende el comentario.

Asi, la labor llevada a cabo por el juez es una de las més criticables en el
dmbito comparativo frente a otras actividades profesionales. Dicho panorama
suele ser caracteristico de los paises en los que se desarrolla el sistema juridico
romano-germdnico, por cuanto existe en el subconsciente colectivo la idea de
que el “juez es la boca de la ley” (Santaella Lépez, 1995, p. 77).

En estas lineas preliminares se observa que cualquiera puede ejecutar una
critica a la labor del juez durante el desarrollo de un proceso judicial (Barrero-
Barrero & Baquero-Valdés, 2020). Por otra parte, se registra que existen dos

elementos en los que se focaliza la evaluacién de la labor jurisdiccional del juez:

a.  En primer término, estd la propia “evaluacién” de la produccién
judicial, contenida en resoluciones o sentencias. Asi, existen meca-
nismos para “corregir” la decisién de un juez que ha quedado plas-
mada en una resolucién de trimite o en una sentencia, como un
reconocimiento a los valores constitucionales de la defensa de toda
persona (Gozaini, 2016). Dichos mecanismos estén contenidos en
la legislacién procesal, que permite desarrollar la “doble instancia”
en el dmbito jurisdiccional, la cual evita una situacién de perjuicio
para el justiciable que cuestiona una primera decisién sobre un tema
que le genera un perjuicio.

b. Complementariamente, existen mecanismos de “fiscalizacién” de
la labor jurisdiccional en el caso concreto de la fundamentacién o
desarrollo de un proceso judicial. Este mecanismo es de cardcter
“administrativo” y, aunque suene paradéjico, es el que provoca

mayores inconvenientes para la labor del juez.
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Estos mecanismos son especialmente de control y verificacién de la

funcién judicial, frente a las expectativas que tiene el Poder Judicial,

el Consejo Nacional de la Magistratura (reemplazado a partir del
afo 2020 por la Junta Nacional de Justicia) y la propia comunidad.

Por lo tanto, de por medio estd no solo el “derecho” del justiciable,

sino también la propia “funcién jurisdiccional” en evaluacién, por

cuanto una deficiente labor en dicho dmbito podria provocar una
crisis social e inclusive el propio decaimiento del Estado de derecho.

Dada su elevada importancia, en principio por su origen constitu-

cional detallado en el articulo 138 de la Constitucién, esta funcién

de fiscalizacién se desarrolla en tres niveles:

i. La que ejecuta el propio Poder Judicial, con medios adminis-
trativos de evaluacién de la labor jurisdiccional, a cargo del
Organo de Control de la Magistratura (OCMA) y sus depen-
dencias en cada Distrito Judicial.

En este dmbito se evalda la labor jurisdiccional si esta ha

cumplido con las siguientes caracteristicas:

(i) Se han llevado a cabo las disposiciones normativas aplica-
bles al proceso.

(ii) El proceso se ha desarrollado correctamente.

(iii) El juez de la fundamentacién de una resolucién o sentencia
ha seguido los precedentes aplicables al caso expuesto en el
expediente.

Estos elementos estdn principalmente vinculados a un dmbito

de evaluacién administrativo, antes que a la propia accidn de la

labor jurisdiccional (Alarcén Sotomayor, 2010, p. 504).

ii. La que ¢jecuta un 6rgano de cardcter administrativo al propio
Poder Judicial (Vidal et al., 2005, p. 330). En el caso peruano
esta fiscalizacién se focaliza en la labor que ejecuta el Consejo
Nacional de la Magistratura sobre el “trabajo” del juez no solo
durante siete afos —conforme al periodo de vigencia de un
nombramiento—, sino respecto de casos de evidente negli-

gencia o niveles de corrupcién (Plaza, 2001, p. 286).
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iii. La que se ejecuta en el dmbito penal, cuando existe una
denuncia por prevaricato y un fiscal del Ministerio Pablico
desarrolla la evaluacién de la aplicacién de una norma en el
caso concreto de un expediente en estudio en el despacho del
juez (Espinoza Goyena, 2004, p. 462).

Se observa que existe en este dmbito un contexto sumamente complejo
que nos permite presentar el siguiente esquema de trabajo.

1. El control jurisdiccional: la doble instancia

La prictica legal en el pais tiene un patrén caracteristico: un elevado
contenido subjetivo en el dmbito de la defensa de derechos, intereses y posi-
ciones, condiciones que se determinan en el dmbito jurisdiccional, sin un
criterio determinado de predictibilidad (De Belainde, 2006, p. 15). Esto
quiere decir que dada la elevada litigiosidad de la préctica legal en el pais,
los resultados de un proceso judicial son también complicados de predecir,
principalmente porque existen tantos criterios de interpretacién de normas a
casos particulares como magistrados hay. Factor que lamentablemente eleva el
contexto negativo en la labor jurisdiccional y genera situaciones en las que se
evidencia temeridad y malicia procesal (Pic6, 2013). Estas tltimas en el Pert
no suelen ser sancionadas, con lo cual los propios jueces ejecutan acciones
vinculadas a un contexto de corrupcién por inacciéon (Ugarteche, 2005, p. 58).

Inclusive en el propio dmbito funcional de un magistrado, este puede
“resolver” de dos maneras totalmente contradictorias, cuando la materia
resulta a primera vista una cuestién de procedimiento. Estas circunstancias
se presentan, por ejemplo, en el dmbito jurisdiccional de familia, en el que,
sobre un mismo menor, un juez puede resolver casos de alimentos y otro juez,
de otra instancia o ciudad de competencia, puede resolver un caso de tenencia
(Solérzano, 2017, p. 80).

Como segundo ejemplo se puede citar la evaluacién casos societarios en
el ambito judicial, en los que es posible visualizar el seguimiento de procesos
paralelos con el mismo fin: un “proceso de ejecucion” y un “proceso de cono-
cimiento”, que suelen provocar resoluciones contradictorias entre ambos

(Carrillo Lozada & Gianotti Paredes, 2013, p. 374).
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Asi, se evidencia una contradiccién de posiciones en el dmbito jurisdic-

cional, porque la ley (Cédigo Procesal Civil y Leyes Especiales) permite que

las partes puedan atomizar sus pretensiones y, con ello, se provoca el error en

la prictica judicial. Este factor nos permite plantear un ejemplo de c6mo “una

sola cuestién” puede generar una multiplicidad de posiciones en el magistrado

al momento de fundamentar una decisién.

Cierto es, también, que cuando el juez evalta las posiciones de los justi-

ciables estd condicionado a la arbitrariedad de planteamientos que los abogados

suelen exponer en sus escritos, por lo cual se considera que, adicional a la tutela

de “derechos” y de “intereses”, existe la prictica de “defensa de posiciones”
(Salas Villalobos, 2012, p. 294).

Asi, podemos determinar conceptualmente lo siguiente:

a.

La tutela de derechos se fundamenta en la interpretacién literal de la
norma, que permite la ejecucién de una accién de naturaleza juris-
diccional a favor del justiciable. Salvo condiciones y situaciones en
las cuales la misma ley impone un criterio de limitacién de dere-
chos. Por ejemplo, en caso de necesidad publica, la tutela de dere-
chos deviene de lo dispuesto expresamente por dicha norma. Este
tipo de situacion es la que, en términos estadisticos, presenta menos
contradicciones en el dmbito jurisdiccional.

La tutela de intereses, si bien es un elemento muy cotidiano en el
dmbito jurisdiccional nacional, presenta una cuestién vinculada a la
aplicacién favorable de la norma en cuanto a su extensién. En este
sentido, la ley no indica en forma expresa una condicién o situa-
cién favorable al justiciable, pero permite el desarrollo de un argu-
mento que “desarrolla” el fundamento de la tutela planteada por
el justiciable (Guerra Cerrén, 2011, p. 145). Asi, la aplicabilidad
de principios de orden constitucional resulta fundamental para el
desarrollo de la tutela de intereses.

De este modo, el principio pro homine, el de progresividad y el de
complementacién de normas le permiten a un justiciable presentar
un argumento sdlido que influye en la decisién del juez para la
materializacién de una expectativa en la tutela de una pretensién

caracterizada por su objetividad.
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Este factor es el que eventualmente ha permitido elevar el niimero
de peticiones de intervencién en el dmbito constitucional por parte
del Tribunal Constitucional en el Pert, porque la evaluacién de
situaciones constitucionales en el dmbito jurisdiccional ha generado
la contradiccién entre el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial;
y este tltimo ha tenido que sujetarse a las disposiciones jurisdiccios
nales del primero (Figueroa Gutarra, 2012).

Sin embargo, en un tercer dmbito tenemos la defensa de “posi-
ciones” (Bermddez-Tapia, 2012), que la propia doctrina nacional
no suele desarrollar, principalmente, porque existe un elemento
subjetivo demasiado elevado respecto de las acciones de los justi-
ciables. Dicho comportamiento se registra con un elevado nivel de
incidencia en el 4mbito jurisdiccional.

De este modo, el justiciable plantea un argumento subjetivo que
carece de elementos légicos o referenciales en el dmbito de una
complementacién probable (la interpretacion de la ley o la apli-
cacién de algiin principio de orden constitucional o procesal).
En algunas situaciones se “suele” contar con la venia del juez, de
forma que se genera una resolucién o una sentencia que provoca
una impugnacién inmediata. Podemos citar, por ejemplo, los casos
siguientes:

i. No se presentan elementos probatorios para justificar una
accién de defensa de algin derecho o de un interés. En el Pert,
debido al incremento de los casos de violencia contra la mujer,
es viable denunciar a una persona sin un medio probatorio y
automdticamente generar una situacién de detencién contra
el “acusado”, sin que se registre un “debido proceso” a raiz de
dicha acusacién. Esta situacién, que atenta contra el debido
proceso y la presuncién de inocencia, estd regulada en la Ley
N.° 30364 (Mujica, 2012, p. 169).

ii. La fundamentacién del argumento expuesto estd vinculada a
una cuestién sumamente referencial en lo personal, sin aludir a

un elemento que lo sostenga en lo teérico o en lo procedimental

en el desarrollo del proceso (Leb6n & Maier, 2000, p. 413).
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En este sentido, la ley peruana permite el desarrollo de plan-
teamientos ambiguos, abiertos y oscuros en la formulacién
de los petitorios en los procesos judiciales, principalmente
porque ha procurado “flexibilizar” algunos procesos para as
optimizar la “tutela de derechos” de las partes demandantes.
Esto se evidencia en los procesos de alimentos y de ejecucién
de desalojo, que por ser procesos flexibles no requieren una
mayor acreditacién de los elementos de hecho expuestos en la
demanda (Avendafio Valdez, 2013, p. 352).

La extrapolacién de fundamentos frente al argumento de
la contraparte. Esto es, la negacidn o exclusién de derechos
a la parte contraria, por el solo hecho de que una parte no
estd en condiciones de aceptar o los derechos o las pretensiones
que se han expuesto en contra suya. Situacién que explica el
elevado contexto de las reconvenciones procesales, que son la
“respuesta’ del demandado a la accién del demandante y que
eventualmente implica una denuncia administrativa al juez por
haber admitido la primera demanda (Figueroa Ortiz, 2009).

De este modo, como representacién de estas situaciones, podemos

aludir a algunos casos que son usuales en el 4mbito nacional.

i

ii.

iii.

En el 4mbito jurisdiccional de familia, la negacién de pedidos
de un régimen de visitas o de reformulacién de un pedido de
alimentos usualmente estd condicionada a “posiciones” de las
partes y no a elementos objetivos que se pudieran observar en
el desarrollo del proceso (Ponce Alburquerque, 2017).

En el dmbito jurisdiccional penal, la solicitud de “detencién
preliminar” usualmente estd vinculada a un “peligro procesal”,
pero mds alld de esta afirmacién no se suele observar una
mayor contundencia en la necesidad de limitar o condicionar
un derecho fundamental tan importante para la persona: su
propia libertad (Rey, 2012, p. 355).

En el dmbito jurisdiccional civil, en casos de ejecucién de
medidas cautelares, la fundamentacién de la aprobacién de la
contracautela en la evaluacién de derechos de orden patrimo-

nial suele ser ajena a la realidad econdémica en la que desa-
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rrolla el proceso (Instituto de Investigaciones de la Escuela

Profesional de Turismo y Hostelerfa de la Universidad de San

Martin de Porres, 2005, p. 113).
As, en sencillos ejemplos, es posible sefialar que la préctica jurisdic-
cional nacional suele registrar casos en los cuales las partes proce-
sales no debaten un derecho o casos en los que la interpretacién
de una norma para la materializacién de un derecho en mérito a
un planteamiento de una pretensién (interés) eventualmente podria
ser determinada como improcedente en la primera evaluacién de la
demanda.
Sin embargo, por el solo cumplimiento de las formalidades del
Cédigo Procesal Civil —si nos limitamos a este dmbito jurisdic-
cional—, las demandas suelen ser “admitidas” a trdmite sin evaluarse
en forma objetiva las pretensiones formuladas, que en algunos casos

bien pudieran ser defenestradas inmediatamente.

Sin embargo, el comportamiento de las partes procesales genera un desa-
rrollo y, con ello, su evaluacién tanto en forma parcial en la emisién de reso-
luciones (i) como en forma conclusiva cuando se emiten sentencias (ii). Con
base en esto, se invoca la intervencién del Estado en la atencién de conflictos
de intereses, sin importar muchas veces su alcance, tanto en lo patrimonial
como en lo temporal, porque los plazos y condiciones son un factor que incide
negativamente en los justiciables, con lo cual se suelen generar casos de aban-
dono procesal.

Sea cual fuere la situacién, las partes procesales son muy criticas con
respecto a la labor del juez y para ello emplean varios instrumentos, que son
vélidos y legitimos para cuestionar una decisién, pero que eventualmente se
transforman en el desarrollo del conflicto en el 4mbito judicial en situaciones

maliciosas y temerarias. Asi, podemos mencionar las mds usuales:

a.  La reconvencion
Un ejemplo aplicable a la fundamentacién de nuestra posicién
podria ser la evaluacién del III Pleno Casatorio Civil, desarrollado
por la evaluacién de la Casacién N.° -2010-4664Puno, divorcio por
separacién de hecho (Poder Judicial, 2010).
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Téngase en cuenta que el desarrollo del conflicto material entre las
partes fue “promovida” en lo jurisdiccional por el demandante que
hizo el abandono de hogar (y abandono material de su familia)
ante el Poder Judicial. La parte demandada, luego de un periodo de
procrastinacién, justificé su defensa y expuso el verdadero contexto
del conflicto familiar.

En este dmbito, la primera decision el juez de admitir a trdmite

el proceso finalmente devino a favor de la parte “mds débil” del

conflicto entre las partes procesales, provocando en forma implicita

el reconocimiento de algunas condiciones que se suelen generar y

presentar en el desarrollo de conflictos familiares, como la presenta-

cién de partes “fuertes o débiles” y en mérito a ello atender el “caso
en funcién al contexto”.
Las excepciones y defensas previas

Estos recursos, de acuerdo con Bullard (1993, p. 155), son los

siguientes:

i.  Excepcién de incompetencia, por razén de territorio, materia,
grado o por cuantia.

ii. Excepcién de incapacidad del demandante o de su repre-
sentante.

iii. Excepcién de representacién defectuosa o insuficiente del
demandante o del demandado.

iv.  Excepcién de oscuridad o ambigiiedad en el modo de proponer
la demanda, lo cual estd vinculado esencialmente a una prac-
tica temeraria o maliciosa de parte de quien accede a la tutela
jurisdiccional efectiva con la interposicién de una demanda
por uso de su derecho a accionar.

v.  Excepcién de falta de agotamiento de la via administrativa.

vi. Excepcién de falta de legitimidad para obrar del demandante
o demandado.

vii. Excepcién de litispendencia.

viii. Excepcién de cosa juzgada.

ix. Excepcién de desistimiento de la pretensién.

x.  Excepcion de conclusion del proceso por conciliacién o tran-
saccion.
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xi. Excepcién de caducidad.

xii. Excepcién de prescripcién extintiva.

xiii. Excepcién de convenio arbitral.

Como se observa, las partes procesales pueden ejecutar una accién
en forma inmediata para la defensa de sus derechos en mérito no
al fundamento de sus argumentos, sino a elementos materiales
que determinan la viabilidad del mismo proceso judicial en forma
primigenia.

Punto particular en este contexto, es que las “excepciones procesales”
solo son evaluadas en la sentencia, esto es, al final del proceso y no
en su etapa preliminar. Ello genera el seguimiento de un proceso
muchas veces innecesario, al registrarse el inconveniente procesal
en su etapa inicial. Tal es la condicién por la cual las denuncias
por infraccién al deber de dirigir el proceso son constantes en el
dmbito jurisdiccional nacional y limitan la carrera del juez, porque
el Consejo Nacional de la Magistratura suele tomar conocimiento
de esa negligencia y la califica en forma negativa al momento de
la “ratificacién” del magistrado cada siete anos (Rioja Bermudez,
2011, p. 326).

La reposicion

Este recurso procede contra los decretos emitidos por el juez con el
fin de que este los revoque.

En el mismo proceso y ante el mismo juez, las partes procesales
plantean la “reposicién” de una resolucién judicial de mero trimite,
a razén de lo cual el recurso suele ser admitido en el trdmite del
proceso, porque generalmente estd vinculado a los procedimientos
administrativos en el desarrollo del expediente judicial.

La apelacion

A efectos de provocar la intervencién de un érgano jurisdiccional
superior para la evaluacién de una decisién primigenia, se acude a la
apelacién, con lo que en esencia se desarrolla el principio constitu-
cional de la doble instancia.

En este punto, surgen dos contextos muy diferentes: es posible
“apelar” una decisién de un juez de primera instancia y también

es viable “apelar” la decisién de una Sala Superior (6rgano jurisdic-
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cional de segunda instancia), pero en este caso varia su denomina-
cién y se llama “recurso de casacién”.
Sin embargo, en ambos casos la ley procesal peruana no es muy
estricta en la identificacién del “error judicial” y por ello la “instancia
de apelacién” y la propia Corte Suprema, cuando ejecuta una
funcién casatoria, finalmente “resuelve como si fuera un érgano de
instancia” (Gaceta Civil y Procesal Civil, 2014, p. 13).

e. Laqueja
Conforme al articulo 401 del Cédigo Procesal Civil, lz queja tiene
por objeto el reexamen de la resolucién que declara inadmisible o
improcedente un recurso de apelacién.

t.  La aclaracion y correccion de resoluciones
Usualmente presente cuando en la parte resolutiva de una decisién
judicial (resolucién o sentencia) las partes observan un elemento
que resulta ambiguo en cuanto a su definicién o determinacién

(Monroy Gélvez, 2010).

Finalmente, todos estos elementos e instituciones procesales permiten la
viabilidad de una préctica jurisdiccional que puede mejorar su propia decisién
o plantear el reexamen de una decisién por intervencién de un érgano jurisdic-
cional diferente y superior. El principio de la doble instancia es, pues, el mejor
elemento para poder “juzgar” la labor jurisdiccional de forma objetiva.

Una decisién equivocada o sin fundamento (tanto parcial como completa)
podrd ser cuestionada en una instancia superior, que corregird dicha situacién
a favor del justiciable y provocard, en esencia, que el “derecho” —tanto en el
dmbito subjetivo para el justiciable como para la comunidad— se encuentre a
buen recaudo, con lo cual se desarrolla la mejor fiscalizacién para la labor juris-
diccional. Un método diferente a estos mecanismos practicamente constituiria

una limitacién a la autonomia jurisdiccional del juez.

2. Lafiscalizacion administrativa de la labor
del juez

En este dmbito intervienen dos instancias, representadas por dos érganos

de cardcter auténomo a nivel constitucional:
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El propio Poder Judicial, con sus instancias de fiscalizacién de la
labor jurisdiccional a cargo del Organo de Control de la Magistratura
(OCMA) (Rubio Correa, 2006, p. 292).

El Consejo Nacional de la Magistratura, que puede ejecutar:

i.  Un proceso de destitucién, por falta calificada como grave,
en el ejercicio jurisdiccional (Organisation for Economic
Co-operation and Development , 2017, p. 228).

ii. Un proceso de ratificacién del juez, que por determinacién de

la Constitucidn se desarrolla cada siete afos.

Sin embargo, en este punto, lo que se “cuestiona’ no es en esencia el

“contenido mismo de la resolucién o sentencia” emitida por el juez, sino un

comportamiento procesal o jurisdiccional respecto del desarrollo del proceso

y;, con ello, la diferencia en cuanto a la determinacién de la “naturaleza” del

procedimiento a ser ejecutado (Bermudez-Tapia & Sierra-Zamora, 2019).

En este dmbito, las decisiones de la OCMA o de sus 6rganos inferiores

suelen ser sumamente referenciales para la evaluacién del juez en los procesos

de ratificacién ante el Consejo Nacional de la Magistratura. En este 4mbito se

puede observar una diversidad de casos:

a.

Procedimientos de investigaciéon que han concluido en el archiva-
miento de un caso.

Cuando asi sucede, el registro estadistico opera a favor del juez en
un proceso de ratificacién en el cargo, por cuanto las denuncias
administrativas no han conllevado el registro de alguna falta admi-
nistrativa.

Procedimientos de investigacién de un caso que han provocado una
sancién administrativa.

El contexto de la “falta” es referencial en la evaluacién que ejecu-
tard el Consejo Nacional de la Magistratura. Por ello se dividen
las sanciones, que pueden ser por negligencia en el seguimiento
del proceso (lentitud procesal) o por actuacion deficiente en el
proceso, que se acredita con el registro de algiin procedimiento
contrario a la ley.

Procedimientos de investigacién que han provocado la recomenda-

cién del Poder Judicial para que el Consejo Nacional de Magistratura
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proceda a destituir a un magistrado. Generalmente hay vinculacién
con casos de corrupcién manifiestos.

Como todo procedimiento administrativo, estd sujeto a una evaluacién
tanto administrativa como jurisdiccional, pero en este punto surge un factor
usualmente “observado” pero pocas veces “cuestionado’: la elevada discrecio-
nalidad de los érganos de fiscalizacién en cuanto a la decisién que imponen,
que suele ser excesiva.

Como toda organizacién jerdrquica y con tendencia a la verticalidad en
cuanto a la funcionalidad, segin el cargo que se desempeiie, el Poder Judicial
suele generar una categorizacién funcional en sus propios trabajadores. Asi, los
magistrados son un universo totalmente distinto al de los asistentes o auxiliares
jurisdiccionales. Entre los primeros, el nivel y la titularidad en el cargo generan
también una cuestidn subjetiva que se traduce en las acciones de fiscalizacién
sobre el evaluado que tiene menor nivel en el cargo.

De este modo, los Jueces Especializados suelen ser muy reservados
respecto de las decisiones que le son impuestas por las Salas Superiores en
un proceso en apelacién. Obsérvese, por ejemplo, cémo los jueces superiores
redactan la “remisién” o los fundamentos cuando se revoca una decisién.

Situacién similar se presenta cuando los jueces superiores son evaluados
por la Corte Suprema, todo lo cual se amplia en forma negativa cuando se
ejecuta una labor de fiscalizacién administrativa en la OCMA vy sus 6rganos
dependientes.

En el dmbito de las competencias del Consejo Nacional de la Magistratura
se da la misma situacién. Los Consejeros suelen ser sumamente severos en
los procesos de fiscalizacién y, en la actualidad, bien se podria cuestionar a
un abogado que se postula al cargo de juez, en cuanto a su valor moral, si un
Consejero le impugna una filiacién o no paga alimentos a favor de su hijo en su

proceso de nombramiento para un cargo de alta representatividad social.

3. Lafiscalizacién en el dmbito penal

de la labor judicial

En este ambito, la cuestién en evaluacién es la “accidon” final de no hacer

lo dispuesto en la norma por parte del juez. Esto hace que su labor resulte cues-
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tionable desde el punto de vista de la interpretacién literal de la norma, pero
eventualmente permite la defensa del juez en dos niveles:
a.  Cuando fundamenta la inaplicacién de la norma al caso concreto,
en mérito a fundamentos de orden constitucional principalmente.
b.  Cuando el juez aplica un criterio de “equidad” en la decisién abor-
dada, principalmente, si los “fundamentos legales” quedan fuera de
un contexto en el cual las partes procesales han desarrollado situa-
ciones muy especiales, que exigen que el juez pricticamente desa-
rrolle derecho, porque de lo contrario no ejecutaria su labor para la

solucién de un conflicto material.

Conclusiones

Tras la evaluacién preliminar de algunos mecanismos de control sobre la
labor del juez, debemos sefalar que este es un profesional y una persona que,
si bien puede equivocarse, el propio derecho permite que la ley encuentre un
mecanismo de solucién a favor del justiciable que resultase afectado por una
mala accién.

Sin embargo, la ley queda obsoleta cuando la labor del juez se desarrolla
en mérito de una negligencia maliciosa o de una condicién vinculada a actos
de corrupcién. Esto nos permite senalar que tales casos, si bien son pocos,
resultan muy representativos en la actualidad, puesto que las malas deci-
siones de algunos jueces provocan la critica a todo el Sistema de Imparticién
Jurisdiccional, lo que restringe la legitimidad del Poder Judicial ante la misma

comunidad.
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