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INTRODUCCION

La humanidad desde sus inicios se encuentra en una busqueda constante de justicia,
pretendiendo definirla y aplicarla bajo diversos mecanismos, lo que conllevdé a crear
instituciones, ordenamientos y disposiciones a fin de alcanzar el objetivo de dar a cada quien
lo que corresponde en derecho tal como lo planted Ulpiano desde del Imperio Romano. La
naturaleza de la justicia por mano propia esta estrechamente ligada con la necesidad de
justicia, no obstante, la conducta no se cifie a los procedimientos y derechos desarrollados por
el Estado, de manera que la administracion sea una funcion publica en condiciones de

igualdad y el debido proceso como garantia de un resultado justo.

El Estado colombiano estd ubicado dentro de los paises con mayor indice de
impunidad a nivel mundial posicionandose en el octavo lugar, segin el indice Global de
Impunidad publicado en el afio 2017 por la Universidad de las Américas Puebla UDLAP
Jenkins Graduate School Centro de Estudios sobre Impunidad y Justicia; impunidad que
genera en los ciudadanos una percepcién de desconfianza e inseguridad respecto a la
efectividad de las respuestas otorgadas por las autoridades e instituciones que velan por la
proteccion de la sociedad y el enjuiciamiento de quienes contrarian el ordenamiento juridico,

provocando el sentimiento de ejercer justicia por mano propia en el ciudadano del comdn.

La formulacion del problema de investigacion se enfoca en determinar qué factores
inciden en el ciudadano al deslegitimar al Estado como ente sancionador, dando lugar al uso
de la justicia por mano propia como forma de resarcir un dafio independientemente del
sistema juridico estatal y cuyo resultado es la ineficacia de las normas juridicas proferidas por

el Estado, esto es, la Ley 599 de 2000, el Codigo Penal en su articulo 32, 111, y la



constitucion politica de 1991 en los articulos 1, 11 y 29, en relacion con la proteccion de las

victimas y victimarios de los delitos generados por la aplicacion de justicia por mano propia.

A manera de hipoétesis se plantea que los factores que inciden en la sociedad al
deslegitimar al Estado como ente sancionador son: el dificil acceso y la ineficacia de la
administracion de justicia y del sistema legal, ademas del desconocimiento de los derechos
por parte del ciudadano. Manifestandose esto a través de las dificultades que el sistema
juridico le plantea a la persona al momento de denunciar un hecho del cual fue victima,
ocasionando que se presente un alto indice de omisién de denuncias, segun la méas reciente
encuesta de convivencia y seguridad ciudadana -ECSC- realizada por el DANE en el afio
2016, la cual “encontré que 29,0% de las personas de 15 afios y mas que sufrio algin delito
durante 2016 denunci6 el hecho. Esto representa un aumento de 4,3 puntos porcentuales con

respecto al 2015 cuando fue de 24,7%.”.

La desconfianza originada por los recurrentes casos de corrupcion difundidos por los
medios de comunicacion nacionales y la percepcion generalizada en la comunidad sobre la
discrecionalidad que ejerce el funcionario publico en pro de su beneficio exclusivo a la hora
de ejercer las funciones legales otorgadas con el fin de impartir justicia y cuidar del orden
publico, constituyen también elementos que inciden en la deslegitimacién del Estado como

ente sancionador por parte de la ciudadania.

Se empleara un enfoque de investigacion socio-juridica, concentrandose en la teoria de
la justicia de Rawls, desarrollada como el referente que permite emplear el principio de
justicia en el del fendmeno estudiado, vy, en la teoria funcionalista de Jakobs que integra las

categorias del sistema a partir de los fines del derecho, soportada en la teoria de los sistemas



de Luhmann. Ademas, se analizara la Constitucion Politica de 1991, el Codigo Penal (ley 599
de 2000), la jurisprudencia de las altas cortes y las diversas acepciones que definen el marco

conceptual de la investigacion.

El objetivo general que se propone esta investigacion es establecer cuéles son los
factores que inciden en el ciudadano al deslegitimar al Estado como ente sancionador, dando
lugar a la justicia por mano propia en Colombia durante el periodo comprendido entre los
afios 2011 y 2017. Es posible encajar de manera mas precisa la problematica socio-juridica a
la que éstas acciones responden, comprendiendo como objetivo especifico el andlisis de la
eficacia en la aplicacién de la ley 599 de 2000 (Cddigo Penal) y de la Constitucion Politica de
Colombia por parte del Estado, para identificar las causas del fendmeno de Justicia por mano

propia.

Como monografia forjada en la Universidad Libre de Colombia se tiene en cuenta sus
principios rectores, proponiéndose crear conciencia critica en el pais acorde con las
necesidades sociales; construyendo conocimiento juridico, respetando la diversidad cultural y
proyectando soluciones frente a los hechos violentos provocados por la justicia por mano
propia. Asi, la investigacion se relaciona con la solucidn de problemas sociales y culturales a

los que se enfrenta actualmente la sociedad colombiana.

La situacion socio-juridica problémica identificada, se aborda empiricamente
empleando muestras representativas porcentuales que permiten determinar la frecuencia de
los actos de justicia por mano propia, los indices de denuncia e impunidad, la aceptacion de la
conducta, y la percepcion social generalizada de desconfianza frente a las instituciones y

autoridades encargadas de administrar justicia.



Imperando la necesidad de aplicar diferentes métodos tedricos, que sumados
posibilitan la identificacion de las caracteristicas de la conducta analizada, con el objetivo de
describir los factores que deslegitiman al Estado para impartir justicia, provocando en el
ciudadano el sentimiento de hacer justicia por su propia mano. En tal sentido, el método
historico es aplicado en pro de entender la evolucidn cronoldgica de los aspectos generales del
fendmeno, el método de analisis y sintesis, permite el fraccionamiento y la identificacion de
los rasgos primordiales de la justicia por mano propia, el método abstracto-concreto se emplea
cuando se identifica de manera individual a el linchamiento no como la Unica representacion
de la justicia por mano propia, si no como un comportamiento que si bien se ajusta a la
conducta no es la esencia de ésta, el método inductivo-deductivo se configura de acuerdo a los
casos especificos tomados como muestra de analisis del comportamiento, para explicar

generalizadamente los actos de justicia por mano propia.

De igual manera, es necesario aplicar métodos empiricos de investigacion, como el
método de andlisis de contenido; empleado en la observacién de los reportes periodisticos,
estudios cientificos, referentes teéricos y ordenamiento juridico, que documentan los actos
propios de la conducta estudiada. Por otro lado, el método etnogréafico favorece la
interpretacion de la influencia de la justicia indigena y el comportamiento de sus costumbres

en relacion con la aceptacion de la justicia por mano propia.

El enfoque cuantitativo explora el medio social detallando los informes publicados por
la Policia Nacional en el afio 2011 y el méas reciente del afio 2015 donde reune el
comportamiento de cada uno de los delitos tipificados en la legislacion Colombiana segun el
numero de denuncias instauradas por la ciudadania; asi al hacer énfasis en las denuncias de

lesiones personales se podréd determinar qué zonas geogréaficas se ven mas afectadas por la



justicia por mano propia y como la percepcion de desconfianza en la autoridades afectan los
casos denunciados y la veracidad de dichas cifras. En estos estudios podremos verificar el
comportamiento del delito por un lapso de 6 afios, lo que permitira al lector una perspectiva

més amplia del problema socio-juridico.

Se enfoca cualitativamente la investigacion en la medida de seleccionar muestras de
entrevistas y reportes periodisticos que representan la sociedad colombiana, utilizando
criterios que permiten reconstruir la estructura interna de la justicia por mano propia y su
evolucion como generadora de problemas sociales y violencia. Por ello es que es el andlisis
del discurso empleado por las autoridades, ciudadanos y medios de comunicacion es el que
termina por validar la muestra cuantitativa suministrada por la Policia Nacional y es quien

sefialard las condiciones de representacion de la sociedad.

En el primer capitulo se desarrollara el concepto de justicia por mano propia, para
determinar qué factores inciden en la persona al momento de acudir a este tipo de justicia
ilegal, a partir de una contextualizacion histérica y normativa, como también se expondran los
elementos constitutivos de la misma, tales como: la justicia, la violencia colectiva, el
linchamiento, el vigilantismo y la legitima defensa, a los cuales recurren los ciudadanos para
exteriorizar la conducta y justificar su modo de actuar, invalidando al Estado como Unico ente

sancionador.

Se hard alusién a diferentes estudios desarrollados en algunos paises de América, que
analizan la percepcion ciudadana frente a la justicia por mano propia, convirtiéndola en un

problema socio-juridico que requiere una intervencion estatal eficaz y eficiente.

El segundo capitulo se ocupara de estudiar la justicia por mano propia desde la



facultad sancionatoria exclusiva del Estado colombiano en ejercicio de la potestad conferida
por el constituyente primario, quien le confia la funcion de mantener el orden social y la
vigencia de la norma sin violentar los derechos fundamentales, de modo que se utilizaran
diferentes métodos investigativos que permitan la consecucion de un andlisis detallado,
contrastando las evidencias seleccionadas con la eficacia de la ley penal y las teorias que

fundamentan la presente investigacion.

Finalmente, en el tercer capitulo se dard respuesta a la pregunta de investigacion,
identificando y enumerando los factores que inciden en el ciudadano al deslegitimar al Estado
como ente sancionador, proponiendo diferentes alternativas basadas en las caracteristicas
especiales de la realidad social colombiana, con el objetivo de reparar el dafio causado por el
victimario quien a su vez intercambia su papel por el de victima, agravando la problemética a
causa de la ineficacia normativa que limita al operador judicial quien debe cefiirse a la
legislacion vigente, desembocando en la ineficiencia de la gestion publica administrativa, por
lo que se propone una tipificacion de la conducta en cdédigo penal que desestimule la
proliferacion de la misma, por medio de su fuerza coercitiva manteniendo la vigencia de la

norma.

Todo lo anterior, evidencia el estudio detallado de la justicia por mano propia, con el
proposito de generar una contribucién académica, ya que la investigacion profundiz6 acerca
de la conceptualizacién de la conducta objeto de estudio, con la finalidad de aportar
herramientas que permitan a las autoridades e instituciones registrar cuantitativamente y de

manera fidedigna el comportamiento del fendmeno analizado.



CAPITULO |

EVOLUCION DEL CONCEPTO DE JUSTICIA POR MANO PROPIA EN AMERICA

Este capitulo comprende un analisis del desarrollo de la acepcién justicia por mano
propia como resultado de “una forma de expresion politica para aquellas personas sin acceso a
espacios legales formales y una critica del Estado democratico y su defensa del Estado de
Derecho” (Galindo Hernandez, 2015). De otro lado, se pone de presente el reto de aliviar las
disyuntivas emanadas del rompimiento entre el paradigma cultural y la responsabilidad estatal
ante la ineficacia de la ley e ineficiencia de las autoridades, y se sefialan algunos indicios del
anhelo que guardan las poblaciones en relacion con el poder estatal, evidenciando falencias
que derivan en espacios nocivos permitiendo la ruptura del orden social y otorgando aparentes

avales a los pobladores para tomar decisiones sobre la justicia local.

Al estudiar los casos de la incorrecta interpretacion de la normatividad juridica vigente
y la inadecuada aplicacion de la justicia por mano propia en zonas populares, se establece que
la ausencia de administracion de justicia y su falta de eficacia y eficiencia, atenta contra las
zonas mas sensibles de la sociedad (estratos bajos), en donde el agente estatal deberia enfilar
esfuerzos para lograr una percepcion de seguridad mas fuerte, por su caracter de especial

proteccién (Cachicatari Sanchez, 2006).

Se analizard entonces; las sociedades contemporaneas como la colombiana y
latinoamericana, con el objetivo de construir una nocién que nos permita determinar la raiz de

esta practica y su comportamiento historico. Especificamente en Colombia, la justicia por



mano propia ha tenido un gran impacto en la sociedad y es un fendmeno creciente en los
altimos afos, el cual invierte el rol de victima y victimario. Esta situacién ha llamado la
atencion del gobierno y las autoridades competentes estan actuando y haciendo un Ilamado a
la poblacion, con el fin de solucionar el problema. Sin embargo, este llamado no es acatado
por la comunidad, ya que los actos denominados como justicia por mano propia, siguen
presentandose en gran parte del pais, vulnerando los derechos fundamentales a la vida y al

debido proceso.

En primera medida, se realizara un acercamiento historico al concepto de justicia por
mano propia, haciendo mencion a la llamada Ley de Lynch, antecedente legislativo
estadounidense regulador del fendmeno estudiado, asimismo, se desarrolla la legitima defensa
de muchedumbre como eximente de responsabilidad frente a los actos de linchamiento en la
legislacion espafiola, y por ultimo se relata la historia del linchamiento de Juan Roa Sierra

asesino del caudillo liberal Jorge Eliecer Gaitan.

A continuacidn, se delimitara el marco conceptual de la investigacion, lo cual permite
identificar los elementos relevantes para la construccién del concepto de justicia por mano
propia, asi, la justicia, la violencia colectiva, el linchamiento, el vigilantismo y la legitima
defensa, son expuestos como nociones constitutivas de la situacion socio-juridica analizada.
De igual forma, se detallard el marco legal que rige la conducta observada en Colombia,
desglosando la Constitucion Politica, el Codigo Penal y las sentencias C-013 de 1997 y T-555

de 2015 proferidas por la Corte Constitucional.

Con el fin de contextualizar al lector sobre la trascendencia de los actos de justicia por

mano propia, se haré alusion a los principales casos de interés en América, mencionando los



acontecimientos ocurridos en Guatemala, México, Estados Unidos, Ecuador, Argentina y Perl
en el transcurso del siglo XX. Igualmente, se comparara el nivel de aceptacién de ésta
conducta en 25 paises del continente, de acuerdo con los resultados obtenidos por la encuesta
realizada por el Barémetro de las Américas de LAPOP en el afio 2014. De otro lado, se
describiran los estudios cientificos considerados referentes tedricos que miden de manera
empirica el apoyo a actos vigilantismo en la ciudad de Buenos Aires — Argentina, y otros que

documentan la actual crisis del sistema judicial colombiano.

En este orden de ideas, se explicard el enfoque juridico de la investigacion desde la
teoria funcionalista de Jakobs, comprendiendo el sistema legal como un subsistema del
sistema estatal, en concordancia con la teoria de los sistemas planteada por Luhmann.
Adicionalmente, se disertara sobre la resocializaciéon del delincuente como fin de la pena a
través de la sociologia del castigo. Por Gltimo, se establecerd bajo qué presupuestos se
encuentra la crisis de la legitimacion del Estado colombiano como ente sancionador, y cémo

ésta crisis afecta a la proliferacion de actos de justicia por mano propia.

1. Acercamiento historico al concepto de justicia por mano propia

Para comprender el fendmeno social y cultural denominado justicia por mano propia,
es necesario remontarnos a los antecedentes de esta conducta; asi en 1493 James Fitzstephen
Lynch alcalde de Galway Irlanda, se dio a conocer gracias al atroz homicidio de su hijo
ejecutado sin preceder debido proceso, con el fin de originar en la conciencia colectiva temor
a las represarias de las que podrian ser objeto al perpetrar un delito, puesto que el padre

sospechaba que éste habia matado y robado a varios forasteros (Martinez, Daza, 2004).

Otro antecedente relevante es el proceder de Coronel Charles Lynch, nacido durante el



-10-

siglo XVI1I en el estado de Virgina Estado unidos, quien “durante la Guerra de Independencia
estadounidense (1775-1783) se distinguié por detener a conciudadanos sospechosos de ser
leales a la corona britanica y juzgarles bajo su propia y privada ley” (Menaza, 2013, p. 03),
Gamallo (2014) afirma que este grupo de personas ya habia sido absuelto ante un jurado
oficial. Gracias a estos acontecimientos al término “Lynch’s law” se endilgo al proceder de
los hombres blancos del sur de Estados unidos, que patrullaban su territorio con el fin de
aprehender a presuntos delincuentes, basando su actuacion en la percepcion de insuficiencia

del poder policial Estatal (Mendoza, 2004; siguiendo a Raper, 1969).

En este mismo periodo de tiempo, John Lynch Funcionario judicial del estado de
Carolina del Sur Estados unidos, con el objetivo de castigar a los esclavos fugitivos, los
reprimid sin adecuado procedimiento judicial, recibiendo el beneplécito de su comunidad en

cuestion de juzgamiento (Martinez, Daza, 2004).

Desde una perspectiva filologica se remonta al verbo anglosajéon “Lynch”, que connota
la accion de “dar con un palo” o castigar. De igual manera se tiene en cuenta la lapidacion

como una costumbre que da lugar a la reaccién de castigo colectivo contra el crimen.

A inicios del siglo XX en el afio de 1933, en la provincia espafiola de Extremadura,
campesinos manifestantes fueron victimas de una agresién policial que produjo varios
muertos y heridos, lo que generd una fuerte reaccion de los ciudadanos en contra de la
autoridad. Reaccion que dio como resultado la muerte de varios integrantes de la fuerza
policial. A raiz de estos hechos se imputo a un grupo de campesinos la responsabilidad penal
por homicidio. Jiménez de Azua quien actué como abogado defensor en el juicio alego que el

inciso que preceptua la legitima defensa en el codigo penal espafiol solo tiene en cuenta a un
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sujeto, dejando de lado la regulacion sobre la legitima defensa cuando es llevada a cabo por

un grupo de personas.

Jiménez de Azua declara que la conducta de sus defendidos se adecua a la legitima
defensa de muchedumbre? justificando su actuar en que los manifestantes reaccionaron contra
la ilegitima accion de la fuerza, defendiendo por este medio la vida propia, la de sus parientes
y extrafios, victimas inminentes de la agresion de la fuerza publica (Reyes Echandia, 1998, p.

172).

Al analizar el concepto creado por Jiménez de Azua se infiere que la figura de legitima
defensa de muchedumbre es un antecedente que procura legitimar la accion violenta de un
grupo de personas que pretenden ajusticiar a traves castigos que recaen sobre la corporalidad

del autor del delito.

Finalmente se resalta la importancia del precedente acontecido el 9 de abril de 1948
en la ciudad de Bogot4, Colombia; fecha en la cual fue asesinado el candidato presidencial
Jorge Eliecer Gaitan, suceso popularmente conocido como el Bogotazo. La version oficial del
gobierno nacional, avalada por una comision de Scotland Yard afirma que Juan Roa Sierra es

el asesino, que actud solo y por cuestiones de desequilibrio mental (Posada Tamayo, 2013).

Juan Roa Sierra no fue sujeto de investigacion judicial y debido proceso, puesto que

fue linchado y asesinado por la multitud seguidora de Gaitan en el lugar de los hechos. De

! La legitima defensa de muchedumbre es una exclusion de la antijuridicidad por justificacion del hecho que se basa
en los elementos de la legitima defensa individual, en palabras de Martinez y Daza (2004, p. 92): “(...) La
importancia de los anterior radica en la posibilidad que plantea Jiménez de Azua al darle entidad juridica propia a
una nueva figura que él llama legitima defensa de la muchedumbre, y la relacién que puede existir entre ciertos tipos

de linchamientos, en los cuales la sancion que ejecuta la multitud es contra la corporeidad del autor de un delito”.
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acuerdo a los testimonios de Carlos Alberto Jiménez Diaz y Ciro Efrain Silva Gonzalez,
Suboficiales de la Policia Nacional, que aprehendieron por las espaldas al supuesto homicida:
El hombre se dio vuelta, levant6 las manos y solt6 el revolver. Llevaron al hombre hasta la
drogueria granada, al otro lado de la calle, Silva Gonzélez Ilamo a la estacion de policia, pero
para sorpresa suya no obtuvo respuesta. Al mismo tiempo Jiménez le pedia a Roa Sierra que
informaré quien fue el autor intelectual del asesinato de Gaitan, advirtiéndole que iba a ser
linchado por el pueblo (Braun, 1998, p. 252-254). De acuerdo con el estudioso de historia,
Enrique Santos Molano el directivo principal de la Policia Nacional de esos tiempos, general
Virgilio Barco, ordend entregar al presunto asesino a la comunidad aun cuando se trataba del

testigo crucial para la investigacion del asesinato.

1.1. Elementos relevantes para la construccion del concepto de justicia por mano

propia

Luego de contextualizar al lector con éstos hechos, es pertinente definir los principales
conceptos desarrollados por la investigacion, tales como: justicia, justicia por mano propia,

justicia colectiva, linchamiento, vigilantismo y legitima defensa.

1.2. Justicia

Norberto Bobbio define justicia como “el conjunto de los valores, bienes o intereses
para cuya proteccion o incremento los hombres recurren a esa técnica de convivencia a la que
sabemos dar el nombre de derecho” (Bobbio, 1987). De acuerdo a su teoria, “las concepciones
de la justicia serian aquellas que emitirian un pronunciamiento acerca de cuales son o deben

ser, exactamente, esos valores, bienes o intereses en los que consiste la justicia”.
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Squella asegura que: “Bobbio distingue entre una fenomenologia de la justicia, que
tendria por cometido describir el valor de lo justo, y una ideologia de la justicia, encargada de
hacer propuestas de criterios de valoracion y también de transformacion de la sociedad, a raiz
de lo cual se podria concluir lo siguiente: la teoria analitica de la justicia discurre sobre el
valor denominado justicia, de modo que a una teoria analitica, sin ir mas lejos, pertenece la

definicidn de justicia que proporciona el mismo Bobbio” (Squella, 2010, p. 177).

“Squella explica de igual manera, la teoria fenomenolégica de la justicia de Bobbio,
afirmando que se vale para ello de investigaciones de derecho comparado, explorando cuéles
han sido en el hecho los criterios asumidos en cada caso, en las diversas civilizaciones y en las
distintas épocas, para juzgar lo justo y lo injusto” (Squella, 2010, p. 177).

Por ultimo, la ideologia de la justicia, consta de la propuesta del criterio sustantivo la

cual permite dar valor y transforma el derecho como la sociedad en que este actla.

De igual forma, es necesario estudiar el concepto de justicia desde la perspectiva
liberal de enfoque solidarista que utiliza John Rawls en su teoria de la justicia, en palabras de
Silvina Ribotta esta teoria es: “un andamiaje conceptual desde un particular
neocontractualismo, donde las personas situadas en el escenario igualitario de la posicion
social originaria, bajo unas determinadas condiciones de conocimiento y de motivacion y
desde su particular concepcion del bien, disponiendo en igualdad de los bienes sociales
primarios, elegiran unos determinados principios de justicia para regir la estructura basica de

una sociedad justa” (Ribotta, 2012, p. 209).

Ribotta aborda y explica la teoria de la justicia de Rawls, a través de ocho
cuestionamientos y debates que permiten explicar segun su criterio: “los aspectos esenciales

de la teoria siguiendo un orden inductivo, desde la posicion original como escenario social
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igualador y la teoria del bien, los bienes sociales primarios y las posiciones sociales
relevantes, los principios de justicia, el primer principio de justicia, el segundo principio de
justicia y el principio de diferencia como tercer principio de justicia, la justicia entre
generaciones y los sistemas de mercado y la prioridad de la libertad y la prioridad de la
justicia sobre la eficiencia” (Ribotta, 2012, p. 209). Es pertinente ahondar en cada uno de los

aspectos que presenta Rawls e interpreta Ribotta:

1.2.1. Laposicion original como escenario social igualador y la teoria del bien

La teoria de la justicia de Rawils, califica como punto de partida al contrato social,
definiéndolo como el acuerdo de voluntades entre el Estado y los asociados, personas sujetas
de derechos y deberes que proporcionaran la estructura de justicia a través de la posicion
original o velo de la ignorancia; que supone el contraste de la realidad social y la realidad
utdpica, requiriendo que la comunidad deje a un lado su posicion social, econémica y cultural,

con el fin de manifestar presupuestos de justicia arraigados a la teoria del bien.

Mediante el contrato social las personas reconocieron ciertas reglas o pautas de
conducta como obligatorias permitiendo la organizacion de la sociedad, y estableciendo un
sistema de cooperacién, generando una identidad que conlleva conflictos de intereses,
situacion que Rawls describe como las circunstancias de la justicia (Ribotta, 2012). Estas
circunstancias de justicia pueden ser objetivas que son aquellas que se presentan entre
personas en igualdad fisica y mental facilitando la cooperacién humana, donde es imposible
dominarse entre si, sin dejar de ser susceptibles a sus desiguales, o subjetivas que se entienden
como los factores inherentes al fuero interno de la persona, factores que satisfacen las

necesidades individuales dejando de lado el interés comun, permeando y transformando la
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posicion original.

Rawls explica la teoria del bien con base en la identificacion de las personas con
menor capacidad adquisitiva dentro de la sociedad, el indice de bienestar es entendido en
términos de “bienes primarios” que son prerrequisito basico del plan de vida
independientemente de cual sea (Ribotta, 2012, p. 212). Sin embargo, Rawls afirma que la
teoria del bien no puede ser determinada o definida, ya que existen circunstancias que se

alejan de un concepto taxativo y generalizado.

Los bienes primarios pueden ser de variada naturaleza, debido a ello no se pueden
estandarizar dado que no existe nada justo o moral, lo que Rawls denomina como neutralidad

moral dandole asi cabida a la equidad dentro de la teoria de la justicia.

Rawls desarrolla el concepto de igualdad en tres niveles:

“El primero hace referencia a la administracion de las instituciones como sistema publico de
normas, en el cual la igualdad es esencialmente justicia como regularidad, e implica la
aplicacion imparcial y la interpretacion coherente de las normas. El segundo nivel consiste en la
aplicacién de la igualdad como la estructura sustantiva de las instituciones, donde el significado
se especifica a través de los principios de justicia que requieren que a todas las personas e le
asignen derechos basicos iguales. En el tercer nivel refiere que las garantias de la justicia se
deben a las personas morales que son quienes tienen derecho a una justicia igual y las
caracteriza como aquellas «capaces de tener (y se asume que de adquirir) una concepcion de su
bien (expresada por un plan racional de vida); y... que son capaces de tener (y se asume que de
adquirir) un sentido de justicia, un deseo normalmente eficaz de aplicar y de actuar segln los
principios de justicia, al menos hasta un cierto grado minimo” (Ribotta, 2012, p. 213).

1.2.2. Los bienes sociales primarios y las posiciones sociales relevantes

Rawls desarrolla el plan de vida racional a traves de los bienes sociales primarios y las
posiciones sociales relevantes y a su vez ubica a los ciudadanos en dos status sociales, el de

ciudadania que debe ser distribuido entre los asociados por igual y el ingreso y riqueza que
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permite una distribucién desigual permitiendo que existan ciudadanos aventajados en relacion

con otros.

Este autor divide los bienes sociales en bienes naturales que no se encuentran bajo
control de la estructura social, como por ejemplo inteligencia y vigor, entre otros de igual
indole, y bienes sociales primarios que corresponden a los deseos mas profundos del sujeto
independientemente de su plan de vida, es decir, bienes que prefiere sobre cualquier otro;
conforme a la definicion otorgada a los bienes basicos concluye que sin ellos no es posible

realizar ningGn plan de vida?.

1.2.3. Los principios de justicia

Ribotta define los principios de justicia Rawls como: “Los criterios de justicia que
regulan la estructura basica de la sociedad, asignando derechos y deberes fundamentales y
determinando la division de las ventajas de la cooperacion social” (Ribotta, 2012, p. 219). La
estructura social en esta teoria se compone de dos aspectos, el primero abarca los aspectos del
sistema social que definen y aseguran las libertades béasicas iguales y el segundo hace
referencia a los aspectos que establecen y definen las desigualdades econémicas y sociales.

Citando a Rawls:

Los principios de justicia son los siguientes:

e “Toda persona tiene el mismo derecho a un esquema plenamente valido de iguales

2 Rawls sugiere que para que sus principios puedan implementarse serfa preciso la existencia de un principio previo
que «exigiera que las necesidades basicas de los ciudadanos fueran satisfechas, al menos hasta el punto en que su
satisfaccion fuera necesaria para que los ciudadanos comprendieran lo que significa y fueran capaces de ejercer
fructiferamente esos derechos y libertades». Explica que el minimo social no son las necesidades basicas y advierte
que se puede satisfacer el principio de diferencia, aunque no se satisfagan las necesidades basicas (Ribotta, 2012, p.

216).
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libertades basicas que sea compatible con un esquema similar de libertades para

todos”.

e “Las desigualdades sociales y econdmicas deben satisfacer dos condiciones. En primer
lugar, deben estar asociadas a cargos y posiciones abiertos a todos en igualdad de
oportunidades; en segundo lugar, deben suponer el mayor beneficio para los miembros

menos aventajados de la sociedad” (Rawls, 1971, p. 82).

1.2.4. El mas amplio sistema de libertades basicas para todos. El primer principio de
justicia.

El primer principio de esta teoria es la libertad bajo el presupuesto de que: “toda

persona tiene el mismo derecho a un esquema plenamente valido de iguales libertades basicas

que sea compatible con un esquema similar de libertades para todos” (Rawls, 1971, p. 57).

Ribotta desarrolla la idea de libertad de Rawls en tres aspectos: desde los agentes que
son libres, desde las restricciones y limitaciones de los que estan libres y desde lo que las
personas libres pueden hacer o no hacer. (...) Rawls aclara segin esta autora que las
libertades tienen que ser evaluadas como un sistema Gnico ya que generalmente el valor de
cada una de las libertades depende de la especificacion de las otras. Con lo que supone que es
sencillo identificar si una institucion o una ley restringen o meramente regulan dicha libertad,
teniendo en cuenta que los limites estan ligados al cumplimiento de los dos principios vy al

orden lexicogréafico entre ellos (Ribotta, 2012, p. 222).

Es aceptada la limitacion a la libertad como primer principio de la teoria
exclusivamente cuando: “Se asegura que la misma libertad u otra libertad béasica distinta sean

protegidas, y para ajustar el sistema de libertades que depende de la definicion y extension de
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las libertades particulares, todo ello evaluado desde la posiciéon relevante del ciudadano

representativo” (Ribotta, 2012, p. 222).

1.2.5. Laigualdad de oportunidades. El segundo principio de justicia

De acuerdo con Daniels, el principio de igualdad de oportunidades se relaciona con:
“Las desigualdades sociales y econémicas asociadas a cargos y posiciones abiertos a todos en
igualdad de oportunidades, (y suponer el mayor beneficio para los miembros menos

aventajados de la sociedad)” (1989, p. 253). Ribotta expone esta idea desde:

“La funcioén del principio de equitativas oportunidades que implica asegurar que el sistema
de cooperacion sea de justicia procedimental pura; con lo que se asegura que el procedimiento
sea justo y por ende también los resultados, evitando el gran problema de definir principios
sobre el concepto de lo justo” (Ribotta, 2012, p. 223).

En concordancia con lo anterior Ribotta concluye que: La propuesta rawlsiana tiene un
fuerte contenido formalista, con la preocupacion por una justicia procedimental pura y la
relacion con la estructura de cargos y posiciones sociales ligadas directamente a las posiciones
sociales relevantes: de igual ciudadania respecto a la libertad y de mas o menos aventajados

respecto a la distribucion del ingreso y la riqueza (Ribotta, 2012, p. 223).

1.2.6. El principio de diferencia y las desigualdades socioeconomicas. El tercer principio
de justicia

En la conferencia VIII del liberalismo politico que trata sobre las libertades

fundamentales y su prioridad Rawls asevera que el principio de diferencia y las desigualdades

socioeconomicas exige que: “las desigualdades sociales y economicas deben suponer el

mayor beneficio para los miembros menos aventajados de la sociedad (a la par de estar

asociadas a cargos y posiciones abiertos a todos en igualdad de oportunidades)” (1996, p. 13).
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Rawls acude al principio de diferencia lexicografico para explicar que: “en una
estructura social basica con determinados representantes relevantes, primero se maximice el
bienestar de las personas representativas de los peor situados. Luego, cuando se alcance igual
bienestar en éstos, se maximice el bienestar de los representantes de los segundos peor
situados, y cuando se halla alcanzado igual bienestar en todos ellos, seguir hasta llegar a los
representantes de los mas aventajados cuyo bienestar se maximiza sélo cuando el bienestar de

todos el otro ha sido maximizado” (Ribotta, 2012, p. 227).

1.2.7. Justicia entre generaciones y sistemas de mercado

Rawls hace mencion al principio de paternalismo aduciendo: “que las generaciones
actuales desean obtener libertades semejantes para sus descendientes, y como prefieren el
principio de la igual libertad para si mismos, también lo desean para las generaciones futuras,
ya que suponen que aquéllos también querran tener asegurada la libertad” (Ribotta, 2012, p.

228).

Al profundizar en la teoria de la justicia, Rawls propone la economia politica como un

concepto de:

“régimen democratico en el cual la tierra y el capital sean poseidos de manera amplia pero
no igual y analiza como un esquema ideal la concepcion de una economia competitiva regulada
adecuadamente y con sus instituciones basicas apropiadas; que permite mostrar, a su vez, como
los dos principios de justicia pueden ser realizados, tanto desde una economia de propiedad
privada como desde un régimen socialista” (Ribotta, 2012, p. 229).

1.2.8. La prioridad de la libertad y los intercambios negados. La prioridad de la justicia

sobre la eficiencia

Rawls asegura que la maximin rule o maxima regla se ubica bajo la estimacion de que

las personas racionales deben elegir y jerarquizar las alternativas posibles, conforme a los
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peores resultados, previendo el peor escenario sobre la posible méaxima nefasta. El autor
ademés complementa su hipotesis afirmando que son los principios que €l expone en su teoria
la maximin rule debido a que son éstos los que cualquier persona racional elegiria al

enfrentarse a un resultado negativo (Ribotta, 2012).

Para que los criterios de justicia sean priorizados deben atravesar un esquema: “donde
se jerarquiza al principio de igual sistema de libertades basicas, al principio de equitativa
igualdad de oportunidades y al principio de diferencia, en ese orden respectivamente. Para
ello, establece dos sistemas de prioridades, la prioridad lexical y la prioridad condicional, con
importantes consecuencias derivadas de cada una de ellas. De alguna manera, estas
prioridades manifiestan la puja entre justicia y eficiencia y entre los valores de igualdad y
libertad, que Rawls diversifica en igualdad, reciprocidad y fraternidad” (Ribotta, 2012, p.

231).

Por otra parte, “supone la prioridad de la justicia sobre la eficiencia, entendiendo que
los individuos en la posicidn original, para considerar los arreglos econémicos y sociales,
acordaron un principio de eficiencia que remite directamente al concepto de éptimo de
Pareto® (Ribotta, 2012, p. 233). El principio de eficiencia supone; que una sociedad es
eficiente cuando se redistribuye los bienes béasicos propendiendo por la satisfaccion las
necesidades de las personas menos aventajadas sin perjuicio de los que ostenten mejor
posicion social, por el contrario, se considera ineficiente en el evento en que esta

redistribucion que busca mejorar la posicion del menos aventajado, no sea posible sin

3 El concepto de dptimo de Pareto hace referencia a una configuracion que es eficiente siempre que sea imposible
cambiarla de modo que algunas personas (al menos una) mejoren sin que al mismo tiempo otras personas (al menos
una) empeoren (Ribotta, 2012, p. 233).
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detrimento de los mas aventajados.

Con base en la afirmacion anterior que determina la primacia de la justicia sobre el
principio de eficiencia y los principios anteriormente explicados Rawls ordena los principios

de justicia, asi:

“Primera Regla de Prioridad: Prioridad de la Libertad

Las libertades bésicas pueden ser restringidas solamente por causa de la misma libertad. Hay
dos casos:

() una libertad menos extensa debe fortalecer el sistema total de libertades compartido por
todos,

(b) una libertad menor que la igual libertad debe ser aceptable por aquellos con menores
libertades.

Segunda Regla de Prioridad: Prioridad de la Justicia sobre la Eficiencia y el Bienestar:
El segundo principio de justicia es lexicograficamente anterior al principio de eficiencia y al que
maximiza la suma de ventajas; y la equitativa oportunidad es prioritaria al principio de

diferencia. Hay dos casos:

() una desigualdad de oportunidades debe mejorar las oportunidades de aquellos con menos
oportunidades,

(b) una excesiva proporcién de ahorro debe, en consideracion, mitigar la carga de aquellos que
la aguantan” (Rawls, 1971, p. 266).

Ahora bien, esta investigacion acoge los planteamientos de Rawls, y en el segundo
capitulo se explicara cdmo éstos, tienen relacion directa con la situacion problémica objeto de
estudio. Acordando, que el lector comprende las bases y presupuestos principales de la teoria
de justicia de Jhon Rawls, es preciso continuar con la definicion de justicia colectiva en tanto
gue como ya se menciond, esta conducta hace parte de los conceptos estructurales de la

investigacion.
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1.3. Violencia colectiva

De acuerdo al enfoque relacional de la violencia que Gamallo, (2014) le otorga a la
violencia colectiva, propendiendo explicar el fendmeno de justicia por mano propia, nos
remitiremos a Charles Tilly, quien en el libro The Politics of collective violence (traducido
por Joan Quesada como Violencia colectiva), define esta conducta como: “una interaccion
social episodica que infringe dafios* fisicos a personas y/u objetos; que implica por lo menos a
dos autores en los dafios, y es consecuencia, al menos en parte, de la coordinacion entre las

personas que realizan los actos que provocan los danos” (Tilly, 2007, p. 3).

Gamallo (2014) de igual manera, hace referencia en su tesis “Violencias Colectivas.

Linchamientos en México” a como la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) define:

“la violencia colectiva como el instrumento por parte de personas que se identifican asi
mismas como miembros de un grupo, ya sea transitorio o con una identidad mas permanente,
contra otro grupo o conjunto de individuos, para lograr objetivos politicos, econémicos o
sociales” (OPS, 2003, p. 235).

La forma mas frecuente de manifestacion de la violencia colectiva es el linchamiento,

término que se considera oportuno definir a continuacion:

1.3.1. Linchamiento

Luis Jiménez de Asua® define el linchamiento como: “una supervivencia de la
venganza defensiva de los tiempos primitivos y sus partidarios alegan que asi como al lado de

la justicia publica coexiste la legitima defensa individual, asi también se mantiene la accion

4 “Dafios incluye la retencion por la fuerza de personas u objetos pasando por encima de cualquier restriccion o
resistencia” (Gamallo, 2014, p. 60).

5 Catedratico de derecho penal en la universidad de Madrid desde 1913. Profesor de la misma disciplina en la
universidad de La Plata (Argentina) desde 1940 a 1947. Doctor “Honoris Causa”, hoy miembro de honor de
universidades, institutos cientificos y colegios de abogados (Martinez, Daza, 2004, p. 17).
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colectiva, cuando se teme que los tribunales sean tardos o demasiado benignos en el
enjuiciamiento y castigo de un hecho reprochable que subleva el espiritu de las masa”

(Jiménez, 1951, p. 278).

Jiménez de Asua en su libro “Cronica del Crimen” cita a el maestro Enrique Ferri,
quien concibe el linchamiento como: “un residuo de la defensa colectiva directa e inmediata,
mantenida viva por especiales condiciones sociales, inmediatamente después del delito, o

subitamente después de una pena legal demasiado benigna” (Jiménez, 1951, p. 279).

Carlos Vilas define linchamiento asi: “accion colectiva de caracter privado e ilegal,
que ejerce castigo fisico sobre la victima hasta el punto de poder provocar su muerte, en
respuesta a actos o conductas de ésta, quien se halla en inferioridad numérica abrumadora

frente a los linchadores” (Vilas, 2001, p. 2).

El autor caracteriza el linchamiento:

“Cuando por aplicar castigo fisico a la victima mediante golpes de pufio, patadas, lapidacion,
utilizacion de palos o garrotes y en general instrumentos que pueden ser considerados como
extensién del cuerpo del victimario en cuanto su eficacia punitiva depende de la fuerza fisica o
la destreza de quien las emplea. En varios casos se ha registrado el uso de armas de fuego, pero
ellas cumplen un papel secundario respecto de esos otros instrumentos; las muertes por
ahorcamiento, acuchillamiento, golpiza o incineracion son mas frecuentes que los disparos de
arma de fuego. El castigo fisico diferencia al linchamiento propiamente tal del frecuente uso
metaférico del término, en alusion a ataques a través de medios de comunicacion o mediante
agresiones verbales a personas de notoriedad publica, sin permitir o reconocer posibilidad de
argumentacion o refutacién al aludido en los mismos” (Villas M, 2002).

1.3.2. Vigilantismo
De la caracterizacion realizada por Vilas del linchamiento, se infiere que el castigo

debe ser violento y que debe recaer sobre la corporalidad de la victima. Asi este

comportamiento puede ser considerado un acto de vigilantismo. La anterior afirmacion se
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basa en la nocién que Haas, Keijser y Bruinsma construyen en el texto “Percepciones de
justicia por mano propia y confianza en la policia” definiendo vigilantismo como: “un acto
criminal planificado, llevado a cabo por un ciudadano particular en respuesta a (la amenaza
de) un delito cometido por un ciudadano particular, dirigida al (supuesto) autor de ese delito”

(Haas, N., Keijser, J., y Bruinsma, 2012, p. 4).

Para llegar a la nocion que precede, los autores tuvieron en cuenta la definicion clésica
de Vigilantismo concebida por Denkers, quien considera al vigilantismo como: “cualquier
acto espontaneo y relativamente inmediato de un ciudadano, sin consultar a la policia o al
departamento de justicia, contra (sospechosos) autores de un delito de que es una victima

directa o un testigo directo” (Denkers, 1985, p. 15).

De las anteriores acepciones de vigilantismo se concluye que los autores concuerdan
en que el vigilantismo se manifiesta mediante un acto violento, sin mencionar que el “acto” se

refiera exclusivamente al linchamiento.

1.3.3. Legitima defensa

Las personas que administran justicia de su propia mano, a menudo excusan su actuar
bajo la figura de legitima defensa, como es el caso de la victima de hurto, que, en el instante
en que el atacante decide huir toma represarias en contra del delincuente, amparandose en el
la legitima defensa de manera que omite acudir a las instituciones estatales con la facultad
legal de impartir justicia, configurando una contraposicion del principio fundamental de esta

figura ya que al momento de la huida no existe violencia actual e inminente contra su vida.

Martinez y Daza, definen la legitima defensa como “una facultad juridica que se funda

en la necesidad de proteccion, por medio de un contrataque a un derecho propio o ajeno,
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amenazado por la violencia actual e inminente de otra persona” (Martinez y Daza, 2004, p. 92).

1.3.4. Justicia por mano propia

Al analizar los anteriores conceptos, se deduce que las investigaciones relacionadas
emplean el término linchamiento y justicia por mano propia como sinénimos, circunstancia
por la cual es necesario hacer énfasis en que el linchamiento no es base fundamental y Unica
de la conducta de justicia por mano propia, en consecuencia, se construye una definicion que
abarque cada uno de los aspectos que se consideran fundamentales de la justicia por mano

propia.

La justicia por mano propia corresponde a una o varias conductas violentas al margen
de la ley, ejercida por una o varias personas, con la finalidad de ajusticiar al presunto autor o
autores del delito, propendiendo con esto, el resarcimiento del dafio perpetrado en contra de

los bienes juridicos tutelados en cabeza de las victimas, familiares o conocidos.

Tres importantes hechos que se relacionan y que constituyen la columna vertebral del

problema sobre la justicia por mano propia son:

La inseguridad, el miedo y la desconfianza de las personas en las entidades estatales
sobre la dureza de las penas de los condenados. Ello disminuye la credibilidad de las personas
hacia la administracion de justicia e incrementa el miedo de los ciudadanos de denunciar

cualquier acto delictivo, pues sienten que corren riesgo.

Un segundo aspecto lo constituye la dificultad en el acceso a la administracion de
justicia y la demora en los procesos, situacion que fortalece la idea de las personas a actuar

bajo otras maneras al margen de la justicia de los tribunales, pues encuentran tediosos y
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confusos los procesos para instaurar una denuncia;

Por altimo, se destaca la desconfianza en las autoridades estatales. Esta situacion se
relaciona con la opinion publica que manejan los medios de comunicacion, en donde son
constantes las denuncias que involucran a condenados, en relacion con faltas a los beneficios

de casa por carcel, fugas y delitos desde las mismas prisiones.

1.4. Valoracion de la justicia por mano propia en el marco legal vigente colombiano

La jurisdiccién penal se encuentra positivizada en la Ley 599 de 2000. Es decir, el
cddigo penal vigente que es el marco normativo por excelencia en el estudio del problema
sobre la politica criminal del Estado, frente a todas las conductas que van en contravia del
ordenamiento juridico colombiano. En este orden de ideas, y para el caso en concreto de la
justicia por mano propia, es necesario analizar los articulos 32 y 111, en los que se establece
que el ciudadano que exceda los limites propios de las causales de ausencia de
responsabilidad, incurrird en una conducta antijuridica que lo hard merecedor de una penay,

de otro lado, se tipifica el hecho de causar dafio en el cuerpo o en la salud del otro.

En cuanto a la normatividad constitucional, el articulo primero se refiere a la dignidad

humana, entendida como el respeto a la integridad fisica e integridad moral®. El articulo once

6 “Una sintesis de la configuracion jurisprudencial del referente o del contenido de la expresion dignidad humana
como entidad normativa, puede presentarse de dos maneras: a partir de su objeto concreto de proteccion y a partir de
su funcionalidad normativa. Al tener como punto de vista el objeto de proteccidn del enunciado normativo dignidad
humana, la Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables:
(i) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse
segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los
bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral vivir sin humillaciones. De otro lado al tener como
punto de vista la funcionalidad, del enunciado normativo dignidad humana, la Sala ha identificado tres lineamientos:
(i) la dignidad humana entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y en
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le otorga al derecho a la vida el caracter de fundamental de especial proteccion por el Estado,
que debe ser garantizado de manera integral a través de todas sus instituciones. Finalmente, el
articulo veintinueve establece el proceso sobre el cual debe desarrollare toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas y determina, entre otras cosas, la presunciéon de
inocencia y el derecho de todos los sindicados a ser escuchados ante las autoridades

competentes.

En materia jurisprudencial, se toman las sentencias C-013 de 1997 y T-555 de 2015,
como fuentes auxiliares, ya que, mediante sus conceptos, la Corte Constitucional establece las
premisas de que todos los actos de justicia por mano propia son ilicitos y que dichos actos, en

su totalidad, estan prohibidos en el territorio nacional.

1.5. Justicia por mano propia en América, principales casos de interés

Para introducirnos en el comportamiento que antecede a la situacion problémica, es
primordial enmarcar las pautas de la presente investigacion, dado que éstas estructuran su
dimension. En primer lugar, se debe determinar la extension temporal, es decir, la continuidad
del fendmeno de justicia por mano propia a través del tiempo. Seguidamente, se debe evaluar
la aceptacion social de este fendbmeno y, en tercer lugar, se estudia la preparacion del Estado

para controlar esta conducta.

Asi las cosas, debemos analizar la evolucion de la justicia por mano propia desde una

perspectiva internacional, procurando incluir la multiplicidad de entornos del continente

este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la
dignidad humana entendida como derecho fundamental auténomo™ (Corte Constitucional, Sentencia T-881 de 2002,
MP. Eduardo Montealegre Lynett).
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americano. Se enfoca la investigacion de los antecedentes solo en esta region, gracias a la
similitud de las costumbres sociales de las diferentes comunidades, con la cultura colombiana,
permitiendo hacer un estudio de los casos desde una perspectiva imparcial que facilita la

comprension de la de la problematica en Colombia.

1.5.1. Justicia por mano propiay la mision de la MINUGUA en Guatemala

En 1996 Guatemala atravesaba una época de posconflicto, luego de vivir una intensa
guerra civil; a finales de la década se presentaron numerosos linchamientos dentro del pais,
situacion que llam¢é la atencion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), quien
designo a la Mision de Verificacion para las Naciones Unidas en Guatemala (MINUGUA)

con el fin de investigar la problematica interna y lograr suprimir esta practica.

Mendoza Alvarado recopila los resultados del informe elaborado por la comision, en
este sentido asevera que en Guatemala se registraron entre 1996 y 2003: “577 casos de
linchamiento. Cifra que incluye casos de turbas en las que no hubo un desenlace fatal para las
victimas. En total murieron 250 personas a consecuencia de la violencia colectiva. Otras 882

personas fueron heridas o, simplemente, capturadas por las turbas” (Mendoza, 2008, p. 45).

Guatemala: violencia colectiva por afio, 1996 - 2003
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Grafica No. 1 Guatemala: violencia colectiva por afio, 1996 — 2003.
Fuente: MINUGUA (2004). Registros de casos de linchamientos 1996 — 2002.

Uno de los factores determinantes para la proliferacion de los linchamientos de
acuerdo con el informe de la comision designada por la ONU es que “Las regiones del pais
donde el enfrentamiento armado interno alcanzo los més altos niveles de violencia también
coinciden con las areas en donde aparecen, en la etapa posconflicto, el mayor indice de
linchamiento” (MINUGUA, 2004, p. 17). La comisién también concluyé que los
linchamientos no eran sucesos espontaneos en la comunidad, sino que correspondian a hechos
premeditados, de acuerdo con Martinez y Daza “el caracter tumulario de los linchamientos
responde a manipulaciones (llevadas adelante por diversos métodos como el rumor y la
desinformacién publica) de parte de las estructuras de poder impuestas a las comunidades

durante el conflicto armado y afianzadas luego de é1” (Martinez y Daza, 2004, p. 32).

Los autores afirman lo anterior debido a que el informe expresa que: “La mision ha
comprobado que la autoria por instigacion, presente en muchos de los linchamientos
verificados, es atribuible a personas que pertenecieron a estructuras de control politico y
social (Comités voluntarios de defensa civil y comisionados militares) nacidas de la lucha

contrainsurgente” (MINUGUA, 2004, p. 54).
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El informe también resalta que la desconfianza en la autoridades e instituciones, el
dificil acceso a la administracion de justicia, el desconocimiento tanto de los ciudadanos
como de los funcionarios publicos frente a sus derechos y deberes, y la inestabilidad del poder
judicial traducido en altas tasas de impunidad son factores que para las personas sustentan el

hecho de acudir a la violencia colectiva como forma de resolver un conflicto.

1.5.2. Justicia por mano propia en México

Entre los paises referidos se encuentra México, en donde la justicia por mano propia es
un fendmeno comun en espacios donde los sistemas judiciales no permean la comunidad de
manera satisfactoria, como en pueblos o veredas. Se resalta que la crisis en la justicia
mexicana y su impacto social ha extendido el fendmeno de los linchamientos a grandes

ciudades como México y Puebla.

El investigador Carlos Vilas (2001), el cual investiga el motivo o las condiciones que
llevan a las personas a este punto de linchar a una persona, resalta la inseguridad y la
impunidad al momento de juzgar a una persona por delitos menores, lo que desemboca en un
sentimiento generalizado de desproteccion por las autoridades y, en consecuencia, la
promocion y aceptacion de una conducta que, aunque antijuridica, garantiza tranquilidad a la
comunidad y demuestra, por demas, mayor eficacia y mayor trascendencia sobre el sujeto que
cometio el acto delictivo. Es asi como la comunidad establece el escarmiento suficiente en la

persona, con el fin de evitar la conducta en una futura oportunidad.

Mendoza Alvarado compila los resultados encontrados por Vilas, sefialando que: “en
México, ocurrieron 103 casos entre 1987 y 1998, con un saldo fatal de 52 personas muertas.

Dichos casos fueron documentados en 2001 a partir de “expedientes policiales y judiciales de
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los hechos, entrevistas a testigos y a participantes en los hechos,” y de “periddicos locales y
nacionales; informes y estudios sociodemogréaficos y econémicos del INEGI (Instituto

Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica) a nivel municipal” (Mendoza, 2008, p. 44).

Rodriguez y Mora reportaron que en 2005 se dieron: “189 casos y, al menos, 62
fatalidades, después de realizar una revision hemerografica correspondiente a un periodo de
quince afios (1986-2000), la cual excluyé una “revision en los diferentes medios graficos y
electrénicos de caracter local” (Rodriguez y Mora, 2005, p. 27), gracias a estos datos los
autores afirman que la indignacion moral es la consecuencia de la ineficiencia con la que las
instituciones legales administran justicia, “es la crisis de autoridad la causa mas profunda de
explicacion del origen de la violencia y en particular de los linchamientos” (Rodriguez y

Mora, 2006, p. 49).

En el mismo lapso Vilas (2005, p. 20), documentd 222 casos entre 1991 y 2003 2005,
de otro lado la idiosincrasia mexicana esta intimamente ligada con la cultura ancestral
indigena aun en tiempos modernos, relacion que implica contradicciones legales, asi Vilas
explica que los linchamientos en México son también la expresion de un pluralismo legal,
diversos grupos étnicos mexicanos en la actualidad conservan al interior de la comunidad la
violencia como método de ajusticiamiento, ahora bien, la violencia aceptada culturalmente
que se manifiesta, ya no, al interior de una comunidad indigena si no que prevalece también
dentro de las urbes, es entendida como la absorcion de la violencia colectiva que es

incuestionablemente el resultado de la ineficiencia de las instituciones legales.

De igual manera, el autor sefiala que las violencia en las urbes es consecuencia de un

espontaneismo reactivo definido como la necesidad inmediata de justicia que relaciona
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intimamente a personas que aun sin conocerse comparten el mismo sentimiento, lo que trae
como consecuencia que a pesar de la inexistencia de una relacion previa las personas se unan
para para saciar la necesidad de justicia, a diferencia de los linchamientos generados en las
comunidades rurales, debido a que son pequefios grupos que tienen interiorizados las practicas
ancestrales de resolucion de conflictos que implican la participacion de toda la comunidad

(Vilas 2005, p. 20).

1.5.3. Justicia por mano propia en Estados Unidos

Tal como se expuso en la primera parte de este capitulo, en Estados Unidos se empez6
a documentar el fendmeno del linchamiento desde 1775, fecha en la que el coronel Charles
Lynch tomaba justicia por su propia mano, con el fin de detener a individuos que él
consideraba traidores de la patria gracias a su lealtad por la corona britanica, les juzgaba e

imponia la pena bajo su criterio, sin ninguna facultad legal para ello.

A partir del siglo XV1I los linchamientos en el pais norteamericano, dejaron de lado el
aspecto de administracion de justicia para convertirse en un recurso de dominacién de raza;
esta caracteristica hace el caso estadounidense muy particular, ya que en ninguno de los otros

paises objeto de estudio se identifica el linchamiento como consecuencia del racismo.

Para comprender este concepto, el lector se debe contextualizar en la situacion por la
que atravesaba el pais en este momento historico, después de la guerra civil mas grande que
haya vivido, declarada gracias a la diferencia entre los estados del sur y del norte que
suscitaba la abolicion del esclavismo. El final de la guerra declard vencedores a los estados
confederados del norte, quienes defendian cabalmente los derechos civiles de los ciudadanos

afroamericanos y por ende los estados del sur debieron abolir la esclavitud en su territorio y
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otorgarles derechos a quienes hasta entonces solo consideraban objetos de trabajo.

La tasa més alta de casos de linchamiento se present6 entre los afios de 1880 y 1930,
reportados en su mayoria en los estados del Sur, segun el estudio realizado por Menaza se
contabilizaron un total de cinco mil victimas de linchamientos, de las cuales las tres cuartas
partes eran ciudadanos afrodescendientes; en el mismo estudio se hace referencia a casos de
linchamientos en los estados del Oeste como California, contra ciudadanos Mexicanos que
debido a sus barreras idiomaticas, y culturales eran susceptibles de estallidos de violencia

colectiva (Menaza, 2013, p. 5).

James Elbert Cutler escribio en 1905 el texto Lynch-Law: An Investigation Into the
History of Lynching in the United State donde recopila cifras preocupantes sobre el fenémeno
del linchamiento en los Estados Unidos, informando que en total se dieron “3.337 victimas
entre 1882 y 1903. Sin embargo, igual que existian diferencias regionales, la frecuencia
también experimentaba crecidas y estiajes. EI punto algido se alcanz6 en 1892, con 230
linchamientos en todo el pais; lentamente hubo un reflujo a partir de 1905 hasta que la media

se estabilizo en torno a 60-65 linchamientos por afio” (Menaza, 2013, p. 6).

En 1922 el congreso estadounidense promulgo la Ley Dyer antilinchamiento como
medida en contra de la proliferacion del fendmeno de linchamiento, esta ley contemplaba
penas pecuniarias y ayudo a reforzar las politicas publicas de criminalidad. Como ayuda
metodoldgica, a continuacion, se tabula los datos sobre linchamientos en Estados Unidos
durante el lapso de 1882 y 1968, aclarando previamente que no se encuentran datos de estados

que registraron menos de 100 linchamientos en este periodo de tiempo:



(1882-1968)

Linchamientos en Estados Unidos por raza de las victimas y estado
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Estado Blancos | Negros | Total
Mississippi 42 539 581
Georgia 39 492 531
Texas 141 352 493
Louisiana 56 335 391
Alabama 48 299 347
Arkansas 58 226 284
Florida 25 257 282
Tennessee 47 204 251
Kentucky 63 142 205
Carolina del Sur 4 156 160
Missouri 53 69 122
Oklahoma 82 40 122
Carolina del Norte 15 86 101

Cuadro No. 1: Linchamientos en Estados Unidos por raza de las victimas y estado (1882-1968)
Fuente: Tuskegee Institute.

Los linchamientos por racismo fueron objeto de manifestaciones culturales, que hasta
el dia de hoy rememoran éstos fatales sucesos, muestra de ello es que en 1937 en la ciudad de
Nueva York un artista judio llamado Abel Meeropol vio la foto del linchamiento de Thomas
Shipp y Abram Smith acontecido en la ciudad de Marion — Indiana, y lo inspiro a escribir y
musicalizar el poema Strange Fruit, que se hizo famoso en la versidn de la interprete jazzista

y activista de los derechos civiles de las comunidades afro Billie Holiday:

"De los arboles del sur cuelga una fruta extrafia. / Sangre en las hojas, y sangre en la raiz. /
Cuerpos negros balanceandose en la brisa surefia. / Extrafia fruta cuelga de los dlamos. /Escena
pastoral del valiente sur. / Los o0jos saltones y la boca retorcida. / Aroma de las magnolias, dulce
y fresco. / Y el repentino olor a carne quemada. Aqui esta la fruta para que la arranquen los
cuervos. / Para que la lluvia la tome, para que el viento la aspire, para que el sol la pudra, para
que los arboles lo dejen caer/ Esta es una extrafia y amarga cosecha."

Aunque el factor racial era un aspecto determinante en el fenédmeno del linchamiento,

no era la Gnica causa, a manera de ejemplo Menaza relata:

“El 26 de agosto de 1895, cuando unos doscientos cincuenta hombres irrumpieron en la
carcel del condado de Siskiyou, en Yreka (California), una localidad a unos 300 km. al norte de
Sacramento, muy cerca ya de la frontera con Oregon. En su interior se hallaban cuatro asesinos:



Lawrence Johnson, que habia apufialado a su mujer por engafiarle con otro hombre; Garland
Stemler y Luis Moreno, vagabundos que habian matado al duefio de un bar y a su camarero para
robarles; y William Null, un buscador de oro que discuti6 con su socio y lo maté de un tiro. La
masa destrozo las puertas de las celdas con martillos pilones después de vencer la resistencia de
los ayudantes del sheriff. Tras un simulacro de juicio, atravesaron un rail de ferrocarril entre dos
arboles frente a la carcel y uno detrés de otro ahorcé a los cuatro hombres. Colgaron del cuello
de Johnson una nota con el siguiente texto: Cuidado, que esto sirva de advertencia para todos
los asesinos sin escripulos de este condado, que acabaran igual. Suyos afectisimos, los
ciudadanos que pagan sus impuestos. Posdata: Agentes, no hagan preguntas, sean listos y
cierren el pico” (Menaza, 2013, p. 8).

Este caso nunca fue investigado por las autoridades y se atribuyé a un mecanismo
defensivo de la comunidad contra una alta tasa de criminalidad. En el ejemplo referenciado, el
ajusticiamiento publico realizado por la comunidad tenia como finalidad intimidar a todos

aquellos que en cualquier circunstancia decidieran ir en contra del ordenamiento juridico.

1.5.4. Justicia por mano propia en Ecuador

Por otro lado, Ecuador presenta un problema historico y actual de este fendbmeno. En
este pais los linchamientos, como parte de la aplicacion de la justicia son comunes y en su
mayoria aceptados por las comunidades indigenas o con costumbres indigenas. Al parecer,
uno de los componentes de la justicia por mano propia en Ecuador (Bargent, 2015), relativa
alta aceptacion del fenémeno, soportada en gran medida por la ascendencia indigena de ese

pais.

El imaginario comdn de Ecuador aprueba los linchamientos como forma de
administrar justicia, desconociendo las normas y leyes que cobijan a los victimarios: Segun
datos del Barémetro LAPOP de las Americas (INFOBAE, 2015), basados en estadisticas del
2014, Ecuador es uno de los paises en América latina con mayor nivel de aceptacion de esta

conducta.
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1.5.5. Justicia por mano propia en Argentina

Argentina sobresale como punto de referencia del analisis, del hecho violento para
proporcionar justicia a mano propia, la cual ha tomado fuerza en torno al ajusticiamiento de
delincuentes. Parece, ademas, que el crecimiento de la migracion de paises como Bolivia,
Congo, Colombia, Ecuador y Peri ha multiplicado los hechos de linchamiento, que
involucran a ciudadanos de estos paises, dado que las leyes estatales suelen ser muy débiles

respeto de los delitos menores como el hurto.

Un caso que dejo evidencia de lo anterior sucedié en la ciudad de Rosario, en el afio
2014, cuando David Moreira de 18 afios, intento robar un bolso y fue ajusticiado por la
poblacion linchamiento fue cruelmente golpeado por méas de 60 personas, hasta perder la vida,

por este hecho.

Los eventos mencionados son tipificados en el Cédigo Penal argentino con calidad de
delito grave. Sin embargo, después de indagar en la jurisprudencia argentina, no se encuentran

evidencias de algun caso conocido donde se juzgue a alguien por linchamiento.

1.5.6. Justicia por mano propia en Peru

El caso peruano, en donde los linchamientos son un caso alarmante por su frecuencia 'y
su severidad, se advierte que la conducta de linchamiento es atipica como delito (aunque de
manera general encaja en homicidio y lesiones, de acuerdo con el cédigo penal peruano). La
ciudadania en Pert, mas alld de una desconfianza en el Estado, realizan estos linchamientos
como parte de la cultura indigena, que es muy evidente en este pais (Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, 2010), en donde incluso, los delincuentes son quemados vivos y

donde su frecuencia no permite obtener con certeza un ndmero de eventos anuales. Este
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parece ser un fendmeno al que la sociedad se ha adaptado y que no reconoce como extrafio a

sus costumbres.

La marcada cultura indigena del pais, acepta este tipo de conductas y recompensa a las
personas bajo el supuesto de que su necesidad de justicia ha sido saciada y que no necesitan la
intervencion de ninguna autoridad que obstaculice dicha administracion. De esta manera, se
evidencia otro efecto de la Justicia por mano propia que puede determinarse como el

antagonismo de la autoridad.

Cuando se hace un paralelo entre la justicia moderna y la justicia indigena, mediante
un modelo de investigacion participativa con comunidades indigenas del Per(, se denota que
el arraigo cultural de estas comunidades prevalece, y se comprueba la préctica de una justicia
en donde la victima se siente resarcida, cuando se castiga al victimario por el dafio que le ha
causado (Riera Portoviejo, 2010). Esta idea se apoya en la evidencia encontrada por medio del
método de apreciacion indagativa y que demuestra la existencia de linchamientos
precolombinos y la aceptacion en gran parte del continente a esta forma de justicia (Gutiérrez,

2012).

Referente a la justicia indigena el ordenamiento juridico colombiano es especial, ya
que los constituyentes del 91 decidieron otorgarle caracter constitucional a la Jurisdiccion
Especial Indigena, lo cual implica: “el mayor reconocimiento de la autonomia de las
comunidades indigenas en materia de administracion de justicia en la historia constitucional

de Colombia. Hasta entonces, los integrantes de los pueblos indigenas habian sido tratados
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por el derecho nacional, bajo modelos paternalistas, tutelares y asimilacioncitas™’.

“La ruptura que se produjo con el nuevo modelo constitucional, tuvo como resultado una fuerte
proteccion de las costumbres, tradiciones, procedimientos, autoridades, instituciones y sanciones
de los sistemas de justicia indigena. La ratificacion del Convenio 169 de la OIT, mediante la Ley
21 de 1991, representé una ampliacién de la voluntad constituyente de construir un Estado
multicultural, finalmente la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas®, permitié que la Corte Constitucional® concretara, en el dmbito interno, las
obligaciones internacionales de Colombia respecto de los pueblos indigenas” (Kymlicka, 1995).
En torno a esta situacion, es importante abordar las evidencias recolectadas mediante
encuestas, que Parra Molina (2014), muestra en su investigacion sobre la impunidad de los
delitos de violacion, por intromision de la justicia indigena en la ordinaria, dado que los
resultados arrojados demuestran la ignorancia de los afectados y no afectados frente al tema.
Lo que hace que esta problemética de conducta y de aplicacion de justica, sea méas delicada y
preocupante, es que debido a la ignorancia sobre el tema y sus consecuencias es notorio el
desinterés y la falta de soluciones planteadas por la misma poblacion afectada, ya que esta

concibe el problema como una situacion que se puede reparar con dinero o como un delito

menor.

" “Un ejemplo de esta tesis es el articulo 35 de la Ley 89 de 1890, por medio de la cual se determina la manera
como deben ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada, en el cual se reconoci6 la
validez de los censos de los cabildos para determinar a los destinatarios de las normas y costumbres indigenas. El
articulo 42 de esta misma ley, confiri6 potestades de regulacion normativa a los gobernadores de los cabildos. No
obstante, la resolucion de controversias se remitia a las autoridades nacionales (arts. 10, 11 y 26). Le ley continda
parcialmente vigente después de 1991, con excepcién de los articulos 1, 5y 40, declarados inexequibles por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-139 de 1996”.

8 Los articulos de mayor relevancia para el tema de estudio son: "Articulo 5. Los pueblos indigenas tienen derecho a
conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y culturales, manteniendo a la
vez su derecho a participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econédmica, social y cultural del Estado".
"Articulo 34. Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras
institucionales y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas y, cuando existan,
costumbres o sistemas juridicos, de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos".

% “La Corte Constitucional de Colombia afirma, a través de su jurisprudencia que la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas constituye un criterio de interpretacion del ordenamiento
juridico colombiano, para la Corte es relevante que Colombia haya adherido a la Declaracion desde el afio 2009. Cfr.
Corte Constitucional de Colombia. Sentencias T-001 de 2012 y T-866 de 2013”.



Por lo tanto, es desprotegida la comunidad victima de abuso sexual o victima de otros
delitos consagrados en el cddigo penal, sin ser menos cierto que el victimario también sufriria
desproteccién ya que la justicia por mano propia, seria el resultado sobre el victimario, debido
a que la justicia indigena no repara integralmente. La falta de conocimiento de la comunidad
sobre el asunto, es un punto relevante, debido a que no entiende o comprende el dafio
psicologico a largo plazo que puede ocasionar un abuso sexual. El sentimiento comdn y
cultural hace que la mayoria de las personas de las comunidades indigenas, crean que es facil
reparar con dinero y con algunos golpes al victimario, lo cual también es denigrante y no

protege la comunidad.

Lo anterior, sirve como herramienta informativa para llegar a las comunidades
indigenas y a los ciudadanos de una forma mas clara e incluyente, demostrando que la justicia
por mano propia no soluciona ningun conflicto. De aqui se deduce que, si no hay solucion de
un conflicto a través de la justicia por mano propia, entendemos que el maltrato fisico no hace
justicia y que la justicia se hace con una reparacion integral a la victima y con una garantia de

no repeticion y proteccion social.

Para finalizar con este segmento, la investigacion se permite graficar los resultados
obtenidos por el Barémetro de las Américas 2014 de LAPOP, entidad que realizé encuestas
en 25 paises del continente con el objetivo de medir en nivel de aprobacion de la aplicacion de
la justicia por mano propia, concluyendo que existe: “un nivel de aprobacion de 42,8 puntos
sobre 100. La media de la region es de 32,1. Considerando que 0 implica un rechazo absoluto,
y 100 un apoyo total, Republica Dominicana es el pais de América en el que méas personas
aprueban o justifican la aplicacion de justicia por mano propia, el segundo pais con mayor

nivel de apoyo es Paraguay, con 42,3. Siguen Peru (40,6), Honduras (39,6), El Salvador
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(38,2) Ecuador (37,7), Bolivia (37,2), Estados Unidos (36,3), Jamaica (36,3) y Haiti (35). En
otros lugares, la gran mayoria de la poblacion rechaza esta practica. Trinidad y Tobago es el
que ostenta el nivel més bajo de aprobacion, 19,2 puntos. Después vienen Brasil (23,5),
Guyana (25,1), Panamé (25,1), Chile (25,4), Uruguay (25,9), Venezuela (26,7), Argentina

(27,7), Colombia (29) y Costa Rica (30,1)” (INFOBAE, 2015).

10 paises con mayor aprobacion a la justicia por mano propia
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Grafica No. 2: 10 paises con mayor aprobacion a la justicia por mano propia.

Fuente: Infobae con datos del Barémetro de las Américas de LAPOP (2014).

Los paises con nivel medio de aprobacion a la justicia por mano
propia
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Grafica No. 3: Los paises con nivel medio de aprobacion a la justicia por mano propia.

Fuente: Infobae con datos del Barémetro de las Américas de LAPOP (2014).

10 paises con menor aprobacion a la justicia por mano propia
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Grafica No. 4: 10 paises con menor aprobacion a la justicia por mano propia.

Fuente: Infobae con datos del Barémetro de las Américas de LAPOP (2014).

De acuerdo con lo anterior, se deduce que América presenta un cuadro critico de

justicia por mano propia, de ahi la escogencia de espacio geografico para el examen del



fendbmeno que nos ocupa. Al respecto, es pertinente sefialar que, aunque pueden identificarse
similitudes propias de su cercania, los paises de la region, guardan diferencias filosoficas y
culturales que permiten el analisis de la justicia por mano propia desde diferentes

perspectivas.

1.6. Estudios analizados como referencias tedricas de la justicia por mano propia

La actualidad y relevancia de esta monografia se comprueba en la dificil situacion por
la que atraviesa el sistema de administracion de justicia colombiano, dado que tanto las cortes
de cierre, como la Fiscalia y cada uno de los estamentos de juzgamiento llegaron al nivel mas
bajo de aprobacion en la ciudadania, situacion que se refleja en las estadisticas presentadas en
los diferentes medios de comunicacion. Existen varios factores para esta desaprobacion
generalizada, como la corrupcion demostrada de los jueces y magistrados, ademas de la
elevada percepcion de inseguridad entre la comunidad. Estos factores conllevan a una falta de
confianza en la administracion de justicia y a que los ciudadanos se sientan atraidos por la
idea de ejercer la justicia, tal como se percata en los aumentos de actos de justicia por mano
propia. El hecho de que los temas de institucionalidad y procesos investigativos no hayan sido

abordados, constituye la ineficiencia e ineficacia de la administracion.

En un estudio realizado por la Universidad de Rosario Argentina, se concluye que la
justicia por mano propia es producto de la falta de seguridad a la que las personas del comun
se ven expuestas diariamente y a la impotencia que les genera la mala administracion de
justicia. Se necesita una ayuda mutua de la comunidad y la Policia para lograr una
intervencion oportuna, capaz de dar captura y justicia a quienes atenten contra el

ordenamiento juridico. Se indica que es alarmante la rapidez con la que las personas aceptan
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este tipo justicia (Dammert, 2005).

Los ejemplos de justicia por mano propia y linchamiento se relacionan con la
construccion del orden social y la gobernanza en situaciones sociales extremas, en la que se
evidencian el establecimiento de un tipo particular de practicas antijuridicas, el desarrollo
efectivo de la ciudadania y el cuestionamiento de la institucionalidad estatal. La situacion se

centra en dos hechos activadores:

En primera instancia, la carencia de ejecucién de los planes de gobierno y el abuso de

la posicidn de los funcionarios publicos de apropiarse sin descaro, de los dineros publicos,

Por otra parte, la ausencia de un régimen que garantizara el control ciudadano sobre
su mandatario. Lo que demuestra que la falta de una autoridad constituida, genera espacios

para que la ciudadania actle de manera descontrolada y apasionada.

El segundo escenario planteado, demuestra la disyuntiva entre el poder legitimado por
la fuerza y la ausencia de control gubernamental. La circunstancia se deriva de una lucha
ilicita, en donde el Estado es el gran ausente y el ciudadano desconoce al gobernante y los

sistemas politicos.

El foco de investigacién de la monografia apunta hacia el problema social desarrollado
por el aparente incumplimiento estatal: La justicia por mano propia y su crecimiento en
Colombia, se ha analizado en algunos escenarios académicos. Asi, se determina la poca
eficacia del sistema para solucionar problemas juridicos en un tiempo razonable y se resalta la
crisis de la justicia, obligando a los ciudadanos a resolver por accion directa sus conflictos,

como respuesta a esa inaccion de la administracion publica (Bocanegra Acosta, 2014).
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De mayor interés es la relacion entre la educacién juridica y los educadores que
realiza Bocanegra, enfatizando que una implementacion practica que desarrolle la educacion
juridica, debera tener un impacto directo con la administracion de justicia y el entendimiento

del ciudadano en su proposito ultimo.

Es indiscutible que en este problema socio-juridico se vulneran los Derechos
Humanos, con mayor razén, teniendo en cuenta la calidad de garante de dichos derechos que
el Estado ostenta. A su vez, el incumplimiento en la actuacion judicial hace que el problema
aumente y, como puede deducirse, también vulnera derechos fundamentales. A partir de lo
expuesto, Daza Gonzalez (2014) deduce la responsabilidad del Estado de castigar a la victima
que se convierte en victimario, a través del cual contextualiza al ciudadano dentro de la
realidad del procesado y la victima, en donde se encuentra una falla en la regulacion
conllevando al siguiente cuestionamiento: ;Como se puede juzgar a las personas que toman la

justicia por mano propia?

Entonces, el problema también se relaciona con la Constitucion, sus principios
fundamentales y la Ley que reglamenta al sistema penal. Pero, si el Estado no es garante de
derechos, los ciudadanos en respuesta antagonizan su actuacion y garantizan por sus propios
medios su seguridad. Situacion que se relaciona estrechamente con la efectividad de las
sentencias y la regulacion juridica, tematica del documento de la supremacia de la
constitucidn a la supremacia de la convencion, en donde se reta la hegemonia de la carta y se
vuelve al punto esencial de los Derechos Humanos, como Unico posible enfoque del problema

(Garzon Buenaventura, 2014).
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Finalmente, la Universidad de Buenos Aires realizd un estudio empirico sobre el
apoyo de la comunidad al vigilantismo, con el objetivo de medir con fiabilidad la opinion
publica, presentando a los encuestados una ilustracion de un hecho concreto de vigilantismo,
el cual da una variacion sistemética en la caracteristica especifica dentro de la informacion
proporcionada. El cuestionario, a través del cual se buscaba medir la percepcion de los

participantes consistia:

“en dos partes: una medida de apoyo al vigilantismo y una medida de confianza difusa en la
policia. Se varia la presentacion de estas dos partes a los encuestados, para controlar efectos de
orden, utilizando un formato de respuesta tipo Likert (1 = totalmente en desacuerdo y 5 =
totalmente de acuerdo) para todos los items. El nivel promedio de apoyo al vigilantismo se
encuentra por debajo del punto medio de la escala. Los encuestados son, en general, no tan
positivos sobre el acto de justicia por mano propia en la vifieta. EI mayor porcentaje que estuvo
de acuerdo, se obtuvo con el siguiente item: Ana deberia haber buscado otra solucién, lo que
indica que el vigilantismo no es visto como la reaccién preferida al robo. No obstante, una gran
mayoria (74%) expreso una comprension de la conducta del vigilante. De igual manera, se pudo
establecer que menos de 12 por ciento de los encuestados siente compasion con la victima del
vigilantismo. Se determiné que en las situaciones en que la Policia respondié méas activamente,
después de recibir la denuncia y las imagenes de las camaras de vigilancia, era menor el apoyo
para el acto de vigilantismo. También se encontré un efecto para la violencia utilizada por el
justiciero, un acto de vigilantismo mas violento resultdé en menos apoyo. Los resultados
revelaron, en dltima instancia, que la confianza difusa en la policia, es un prondéstico
significativo de apoyo. Mayor confianza difusa resulté en un menor apoyo al vigilantismo,
como los investigadores predijeron en la hipdtesis 1. Es importante destacar, sin embargo, el
impacto adicional de las caracteristicas situacionales. Esto revela que el apoyo al vigilantismo,
no soélo es atribuible a un bajo nivel de confianza. Estos resultados llevaron a concluir a los
investigadores que el apoyo al vigilantismo es bajo, sin importar la condicién experimental en la
cual se encontré la ciudadania. Incluso en las condiciones en las que la policia respondi6
pasivamente al robo o cuando el justiciero fue menos violento, los encuestados no mostraron
mucho apoyo al vigilantismo” (Haas, Keijser & Bruinsma, 2012).

Es necesario hacer énfasis en la importancia de la comunicacion pablica de la cultura
ciudadana, cuando se busca moldear comportamientos y costumbres habituales de las
personas. La comunicacion publica afecta directamente la eleccion racional de cada individuo,
que es la potestad de actuar de una u otra forma, mediante la razon y basada en lo que podria

representar su beneficio. En este sentido, Velazquez (2016) determina que la politica de
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comunicacion de cultura ciudadana es un eje de transformacion de gran importancia, pues
logra transmitir mensajes claros a los ciudadanos sobre temas especificos. De esta manera, se
logra una comunicacion mas abierta entre los gobernantes y la ciudadania, enfocada en tres

puntos claves.

El primero es la informacion sobre el ciudadano ejemplar y lo que el estado espera sea

un buen comportamiento por parte del ciudadano.

El segundo, més estricto, muestra las consecuencias de la aplicacion de otro tipo de

practicas diferentes a las que el estado permite a los ciudadanos.

Por ultimo, se encuentra la difusién de los resultados de los dos anteriores, para que el

ciudadano sienta la relacion costo-beneficio que se aplica en este caso (Velazquez, 2016).

Todo lo anterior, con el fin de expandir una politica no coercitiva en seguridad y
convivencia ciudadana, cuyo objetivo no sea incluir las politicas tradicionales sino juntarlas al
modelo de comunicacion publica, para lograr mejores resultados con el uso de las politicas
nuevas, resaltando la importancia de los sistemas de informacion, los cuales propenden por
una comunicacion mas directa de los ciudadanos con el Estado y lo dota de herramientas para
modificar las acciones del ciudadano. En congruencia con las necesidades de la ciudadania, se
necesita informacion de calidad, y pertinente que permita diagnosticar problemas, disefiar
propuestas de intervencion, implementarlas y hacerles seguimiento y evaluacion, para que

este sistema funcione efectivamente.

De los estudios citados, se derivan multiples interpretaciones y puntos de vista que se

relacionan con el presente trabajo de investigacion. Consideramos pertinente citar aquellos
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temas de mayor relevancia, a saber:

La ineficiencia de la justicia, impunidad, inclusion de los 6rganos del Estado en la
problemaética, violacién de los DDHH por los estados, el lugar de las personas en el sistema
juridico, la dignidad humana, los derechos de los procesados y de las victimas, la soberania
popular y la supremacia de la Constitucion, el inconformismo con el actuar protector del
Estado, la pérdida de credibilidad ante la administracion de justicia, la necesidad de
autocontrol social por parte de los asociados, desconfianza en las leyes y normas vigentes, el
atentado contra los derechos del victimario, el trasfondo de la inconformidad, la
responsabilidad del Estado en la situacion problémica, el incremento de eventos asociados a la
justicia por mano propia, el apoyo de social a la justicia por mano propia, la generalizacion
del problema en Latinoamérica y las oportunidades de interaccion entre la autoridad y la

comunidad.

Se advierten elementos que, aunque no se aplicaron ni se analizaron en este trabajo,
permiten abordar y entender mejor la raiz del problema. A continuacién, se enumeraran

algunos:

Transicion del Derecho Internacional clasico al Derecho Internacional
contemporaneo, el derecho a la verdad y reparacion de las victimas, tratamiento del
delincuente, la indignacion moral como conector entre los linchamientos y la moral colectiva,
defensa personal subjetiva (ira como medio de respuesta ante la injusticia), diferencia entre el
vigilantismo y la confianza difusa (general), los principios autonomos, analisis de las
comunidades indigenas, la mezcla entre la cultura indigena y la cotidiana, la organizacion de

juntas vecinales, el contraste entre zonas economicas y linchamientos.
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El tema de esta investigacion no se conforma con los resultados expuestos de manera
separada, ya que cada uno de estos items configura el problema socio-juridico, es decir, al
hacer un estudio por separado de cada factor, como se realizé en el pasado, se pierde la
perspectiva del problema real. Y es que aquellos actos conocidos como justicia por mano
propia no son solo una consecuencia de la ilegitimidad por la que esté atravesando el Estado,
sino, que también es causada por la falta de educacion ciudadana y los regimenes especiales

para juzgar a los ciudadanos.

1.7. Apartes de la teoria funcionalista de Jakobs y Luhmann

La eficacia del sistema juridico colombiano en relacion a la regulacion de las
conductas punibles ejecutadas por ciudadanos que buscan aplicar justicia por mano propiay el
juicio moral que realiza la comunidad sobre esta conducta son los ejes transversales que
enmarcan la presente investigacion.

Con el fin de comprobar la hipétesis planteada sobre los factores que deslegitiman al
Estado colombiano como ente sancionador, tales como: el dificil acceso y la ineficacia de la
administracion de justicia y del sistema legal, ademas del desconocimiento de los derechos
por parte del ciudadano, se estudiard la teoria funcionalista del derecho, “cuyo objetivo es la
comprension y explicacion de las estructuras sociales, no a partir de su origen historico y de
sus peculiaridades espaciales (geografia) y temporales, sino tomando como punto de partida
la observacion, analisis y estudio de las funciones que realizan las estructuras sociales dentro

de la sociedad o en parte de ella” (Meehan, 1973).

El funcionalismo en referencia a la ciencia juridico-penal define y construye las

categorias del sistema a partir de los fines del derecho penal (Silva Sanchez, 1991). Neumann
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divide la concepcidn del derecho desde una perspectiva funcionalista que se orienta a cumplir
los fines del derecho generando consecuencias sociales y una perspectiva normativista que, a
diferencia de la anterior, no considera la utilidad social de la norma sino que se basa en los

criterios o principios de justicia (1994, p. 57).

Jakobs cataloga su pensamiento como funcionalista, debido a que a través de éste
pretende garantizar la idoneidad normativa del sistema juridico frente a las necesidades
sociales (Jakobs, 1996, pp. 36-37), se hace énfasis en la vision de este autor sobre la sociedad
como un conjunto de elementos en equilibrio que le ceden al derecho penal la funcién de
mantener dicho sistema en armonia (Atienza, 1985, p. 59), en vista de que esta concepcion

doctrinal es la que fundamenta la investigacion.

Jakobs sostiene que la funcién del derecho penal radica en garantizar la vigencia de
la normatividad legal frente a las conductas que son incompatibles con la misma, generando
por medio de la ley un modelo de orientacion dentro del conflicto social (Jakobs, 1991, p. 14).
En este sentido, afirma que la funcion de la pena es representar la inconformidad de la
sociedad en contra del hecho punible y el autor de éste; funcion que degenera en la potestad
del Estado de garantizar la justicia y expectativas sociales produciendo “prevencion general a

través del ejercicio en el reconocimiento de la norma” (Pefiaranda, 2000, p. 295).

La prevencion general positiva de Jakobs se manifiesta en tres aspectos:

e “En el gjercicio de confianza en la norma, que sirve para confirmar la confianza en la
vigencia de las normas pese a su ocasional infraccion.

o Ejercicio en la fidelidad hacia el Derecho, y,

e Ejercicio en la aceptacion de las consecuencias, planteando la imposicién de la pena desde
la conexion existente entre la conducta que infringe la norma y la obligacion de soportar
sus costes y consecuencias penales” (Pefiaranda, 2000, p. 295).
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En el libro “Representacion del autor e imputacion objetiva, Jakobs afirma que la pena
no se dirige principalmente a influir sobre los potenciales autores de futuras infracciones, sino
que tiene mas bien por destinatarios a todos los ciudadanos para confirmar en ellos la vigencia

de la norma infringida” (Suarez Gonzalez, 1990, p. 225).

Lesch, quien es considerado el discipulo de Jakobs manifiesta que la prevencién
general positiva es insuficiente, ya que solo tiene en cuenta una retribucién de la culpabilidad
por el hecho, desde una perspectiva funcional, dirigida a resarcir el dafio infringido a la
sociedad en el sentido de haber superado las expectativas de vigencia de la norma (Lesch,

1999, p. 203).

En palabras de Pefiaranda Ramos, “Si Jakobs no presenta ain la pena como una
sancion absoluta, sino relativa o preventiva, ello se debe a que sigue encontrando su
fundamento en la necesidad social de impedir que el hecho contrario a la norma pueda ser

entendido como méxima alternativa de conducta hacia el futuro” (2000, p. 298).

El pensamiento de Jakobs le resta importancia a la diferencia entre injusto y
culpabilidad|, entendidos como elementos de la teoria juridica del delito, debido a que la
funcion del derecho penal y en razon de lo que juzga es esencialmente la transgresion de la

norma vigente.

La teoria funcionalista de Jakobs debe analizarse desde la nocién de quebrantamiento
de la norma, dado que la norma no estéa dirigida a resarcir el dafio producido por el hecho
punible, sino que por el contrario esta dirigida a mantener la integridad de la norma y su
vigencia, para desarrollar esta nocion el autor fundamenta su concepto en la teoria de los

sistemas de Luhmann.
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1.7.2. Teoria de los sistemas de Luhmann

Luhmann teoriza a la sociedad desde una perspectiva interdisciplinar, tecnificando la
estructura de la misma, asi Montoro Ballesteros (2007) en el texto el funcionalismo en el
Derecho: Notas sobre N. Luhmann y G. Jakobs, explica la teoria de Luhmann desglosandola
en: la complejidad social, que hace referencia a “la complejidad de la sociedad actual en
cuanto sistema, en la cual el hombre aparece situado ante un amplisimo horizonte de
posibilidades de actuacién con la consiguiente perplejidad y dificultad para elegir, lo cual
supone contingencia y riesgo”, ademas, “la natural limitacion de la razon humana imbecillitas,
en su sentido clésico para reducir por si misma la complejidad del mundo”, y para culminar el
sistema como instrumento cognitivo, es descrito como: “el recurso a la idea de sistema como
instrumento (aparato técnico) para posibilitar la comprension del mundo y la reduccion de su
dramatica complejidad, haciendo posible la orientacion y actuacion humanas, puesto que el
sistema -los sistemas normativos- permiten construir expectativas estables, solidas, sobre el

comportamiento de uno mismo y del de los demas” (Montoro Ballesteros, 2007, p. 366-367).

Para Luhmann la sociedad es concebida como un sistema, integrado por subsistemas
autonomos, que tienen la comunicacion en su centro y, explica que gracias a ésta se
racionaliza su teoria, transformando la complejidad de la sociedad en un esquema binario

intermitente entre lo verdadero y falso, o lo licito y lo ilicito, entre otros.

El autor sostiene que los sistemas estan conformados por organizaciones de diferente
indole, tales como: la familia, las empresas, los colegios, las instituciones legales, la iglesia,
etc., organizaciones sujetas a la obligacion de mantener su funcionalidad frente a los

conflictos que se presentan en razén de su naturaleza. Montoro Ballesteros (2007) afirma que
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con base en la teoria biol6gica de H. Maturana, Luhmann caracterizé a los sistemas en auto
referencia y autopsiéis, la primera entendida como la distincion entre el sistema y el entorno
que lo rodea, distincion que supone un sistema hermético, la segunda caracteristica hace
referencia a la capacidad de los sistemas de crear autbnomamente los elementos que lo
integran; en consecuencia la comunicacion propende por la disminucion de la complejidad
del sistema, facilitando la constitucién de subsistemas sociales, entre ellos el derecho, la

economia y la religion.

La estructura sistematica para Luhmann comprende esencialmente tres elementos que
configuran la teoria del derecho para este autor, denominandolas asi: el sistema juridico, los
derechos fundamentales, y la justicia, estos elementos se desarrollan en concordancia con lo

preceptuado por Montoro Ballesteros:

El sistema juridico

Luhmann resalta la positividad del Derecho, gracias a que esta caracteristica es
determinante, puesto que comprende una amplia literalidad exegética que supone un sistema
binario que diferencia lo juridico de lo antijuridico, sistema que ordena “expectativas

normativas de conducta”, que Montoro Ballesteros analiza en tres dimensiones:

e “Dimension temporal: Conservacion de las expectativas con independencia de que se
realicen o no.

e Dimension social: Institucionalizacion de las expectativas mediante el consenso.

e Dimension material: Identificacion de los contenidos o materias sobre las que versan las

expectativas” (Montoro Ballesteros, 2007, p. 369).
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Derechos fundamentales

Esta teoria no contempla los derechos fundamentales como derechos inherentes e
intrinsecos al ser humano, sino como “piezas o instituciones técnicas del sistema social
(estructuras intrasistematicas) constituidas por un conjunto de expectativas de
comportamiento sostenidas por el consenso” (Montoro Ballesteros, 2007, p. 370), limitando al

Estado y por ello garantizando la eficiencia del sistema juridico.

La idea de justicia

Luhmann omite la calidad ética de la justicia y simplemente la enmarca como “un
criterio regulativo, interno al sistema, y referido a la operatividad del mismo, que no debe
colapsarse ni bloquearse, permitiendo la adopcion de decisiones fluidas y coherentes”

(Montoro Ballesteros, 2007, p. 370).

1.8. Lasociologia del castigo

Para contextualizar y analizar las acciones de justicia por mano propia es necesario
ubicarse en el marco de la sociologia del castigo. David Garland, uno de los mayores
exponentes de esta teoria, centra su atencidn en la crisis del paradigma del control del delito y
en lo que él denomina welfarisimo penal, modelo punitivo caracteristico del periodo 1890-
1970, crisis a partir de la cual se produjeron cambios drasticos en los modos de concebir los
dispositivos penales y surgieron nuevas formas de pensar y actuar sobre el delito y el
concomitante descrédito de viejos supuestos y orientaciones profesionales (Garland, 2005, p.

36).

En su investigacion, Garland enumera las principales causas de la crisis del welfare,

enunciando por el ejemplo; el declive que los profesionales y especialistas del welfare
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experimentaron, en cuanto a su estatus e influencia y la caida en picada de sus ideales de

rehabilitacidn, caracteristica inequivoca del Estado de Bienestar del welfare.

De esta manera, no se percibia al delincuente como un sujeto necesitado y
desfavorecido que merecia ayuda, sino un individuo descrito como irrecuperable y peligroso.
En este sentido, el autor sentencia: “que el sentimiento que atraviesa la politica criminal es
ahora con mas frecuencia un enojo colectivo y una exigencia moral de retribucién, en lugar
del compromiso por buscar una solucion justa, de caracter social. La temperatura emocional

de las politicas publicas se ha elevado” (Garland, 2005, p. 45).

Al ejercer un comportamiento que se denomina justicia por mano propia, la victima
confunde una solucion justa de su conflicto con un acto de venganza, en este sentido Norbert
Elias (2011), sostiene que la agresividad se ha civilizado a partir del desarrollo de un
progresivo autocontrol emocional y moral, correspondiente a un proceso de individuacién
creciente que, de algin modo, pone en evidencia el proceso de pasaje de una heteronomia
fundada en el control coercitivo externo del comportamiento, hacia una heteronomia

interiorizada, sustentada en el autocontrol subjetivo (Mufiiz, 2017).

Cuando se apela a un Estado garantista de derechos, es menester situarnos en el
paradigma de la nueva criminologia o criminologia critical®, corriente que sostenia una suerte

de derecho penal minimo: “encabezado fundamentalmente en Argentina por Eugenio Raul
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Martinez, 1990).



Zaffaroni y representada en otros paises de la region por autores como Juan Bustos Ramirez,

Gonzalo Fernandez o Fernandez Carrasquilla (Bombini, 2008).

Al ser Colombia un Estado constitucional desde la vision de Zaffaroni (2000), “éste se
refuerza a través de la aplicacion de un saber penal acatante del ejercicio del poder punitivo
estatal,” asi la obra del autor sostiene que existe de una tensién dialéctica constante entre dos

Estados que cohabitan en el contexto actual: el Estado de derecho y el Estado policial.

En el Estado de derecho, todos los ciudadanos son sometidos a la ley y rigen los
principios limitadores “constitucionales e internacionales, en cambio, en el Estado policial los
habitantes se encuentran subordinados a los mandatos del poder. ElI Estado de derecho,
constantemente, intenta contener al poder punitivo ejercido por el estado de policia y son las
agencias judiciales, las que, a través de sus decisiones racionales, tienen la tarea de reducir al
estado de policia” (Pegoraro, 2003). Asimismo, esta tensién entre los dos estados conlleva
diferencias en el pensamiento criminolégico y en el saber penal (Mufiiz, 2017). Zaffaroni
concluye que existe una selectividad del ejercicio del poder punitivo que resulta en una
situacion ventajosa para los individuos con méas poder. “En este sentido, el autor sostiene que
la posicion social, y no la comision de delitos, es la que determina el estado de vulnerabilidad

frente el poder punitivo estatal” (Pegoraro, 2003). Pegoraro sostiene que:

“El fendmeno social de las ilegalidades ha tenido una escasa relevancia en la concepcion de
la sociedad para la teoria socioldgica. Segun este autor, el contenido social ha sido reducido a
manifestaciones particulares o desviaciones explicadas ya sea por patologias personales, o
carencias economicas, educativas, sociales, etc. Sobre este aspecto, Pegoraro manifiesta que las
conductas ilegales en la produccion, distribucion e intercambio de bienes y servicios, esta
generalizada en la vida social y funciona como un lazo social que integra y sostiene las
conductas reciprocas de los diferentes actores sociales” (2003, p. 16).

De acuerdo con las teorias referenciadas, se puede proponer una solucion efectiva al
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problema socio-juridico planteado en esta monografia, dado que se pretende analizar la
informacion y comunicacién publica, como mecanismo de carécter pedagogico y persuasivo
que, combinado con instrumentos coercitivos, como la regulacion social, pueden llevar a la

disminucion de los casos de justicia por mano propia en la sociedad.

1.9.  Cirisis de la legitimacién del Estado como ente sancionador

Se ven afectados el derecho a la vida y a la dignidad humana de las personas victimas
de linchamientos, como consecuencia de la dinamica social que ha evolucionado a la par con
la problematica en Ameérica latina, asociada a la justicia por mano propia, generada por la
crisis en la administracion de justicia que afecta a la comunidad, y, la ineficacia e ineficiencia
en la aplicacién de Ley 599 de 2000 y la Constitucion Politica de 1991; ya que los ciudadanos
se estan uniendo para tomar la justicia por su propia mano, debido a la impunidad recurrente
en los juicios penales. Lo anterior se entiende como la inconsistencia tedrico-practica

connotada en el objeto de investigacion (Matos, Espinoza, 2015).

De esta brecha epistemoldgica se orienta la hipétesis de la investigacion, sea 0 no
comprobada en el Gltimo capitulo de la monografia. La brecha epistemoldgica se asume
entonces, como la dindmica entre las inconsistencias tedricas que existen para explicar los
factores que inciden en el ciudadano al deslegitimar al Estado como ente sancionador y el

sistema tedrico positivista, principal fuente de derecho en el Estado colombiano.

Esta se constituiria en referente de las nuevas propuestas legales y educativas
aportadas por la investigacion, puesto que, si es comprobada la hipotesis segun la cual las
personas que cometen el delito, lo hacen guiados por la necesidad que genera estar en extrema

pobreza y la falta de oportunidades para surgir en una economia como la colombiana y
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quienes ejercen conductas de justicia por mano propia contra el infractor, lo hacen debido a la
poca credibilidad de la cual goza la administracién de justicia colombiana, y la falta de
educacion formal en la mayoria de los ciudadanos, factor determinante para que la victima no
busque un resarcimiento del dafio acorde con nuestro sistema penal sino simplemente
venganza, Colombia seria un Estado fallido, pues no cumple con los tres fines esenciales que

son la verdad, la justicia y la educacion.

A causa de éstas situaciones, el Estado debe realizar campafas de sensibilizacién que
traten sobre esta problema, educando al ciudadano sobre el injusto penal y la pena, ademaés de
reformar su sistema de administracion de justicia; pero no imitando instituciones extranjeras,
sino realizando un profundo analisis de la cultura colombiana, que permita determinar cuél
seria el sistema de juzgamiento méas efectivo para su caso en particular, reforma que
desembocaria en mayor credibilidad y aprobacién a los procedimientos y juzgamientos

realizados a los imputados.

La fisura y la brecha epistemoldgica se constituyen entonces, no solo en niveles de
ascensos epistémicos interpretativos, sino en un recurso expresivo integrador para
interrelacionar y dinamizar estos bloques de proposiciones tematicas y lograr una

argumentacion socio-juridica sélida, desde una coherencia en la l6gica investigativa.

En sintesis, este capitulo realiz6 una aproximacion histérica al fendmeno de justicia
por mano propia que permitié discernir que la Ley de Lynch promulgada en Estados Unidos,
es un antecedente legislativo que, reguld los actos de justicia ilegitima ejercidos por hombres
blancos, pretendiendo suplantar la funcion publica de administrar justicia, justificando su
actuar en la supuesta insuficiencia del Estado. Asi también, se ahond6 en la legitima defensa
de muchedumbre como eximente de responsabilidad penal, frente a casos de linchamiento

propiciados por exceso de fuerza policial, puesto que, segun Jiménez de Azua mediante esta
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conducta la comunidad defiende la vida propia, la de sus parientes y extrafios, victimas
inminentes de la agresion de la fuerza publica. En Colombia, el linchamiento de Juan Roa
Sierra, es el hecho més relevante de ajusticiamiento popular durante el siglo XX, en vista de
que, aunque sacio el sentimiento de venganza de los bogotanos, generé dudas sobre la

culpabilidad del sujeto y el actuar de la administracion.

La investigacion acogio la teoria de la justicia propuesta por John Rawls, por cuanto,
se considera la mas adecuada para explicar el principio de la justicia como fin del Estado
social de derecho, a partir de un sistema amplio de libertades bésicas para todos, la igualdad
de oportunidades, el principio de diferencia y desigualdades socioecondmicas, la prioridad de
la libertad y de la justicia sobre la eficiencia. La violencia colectiva es definida como aquellas
conductas realizadas por méas de un ciudadano, en las cuales se infringen dafios fisicos a un
presunto delincuente, en nombre de la justicia, generalmente ésta clase de violencia se ejerce
por medio de linchamientos, que son acciones colectivas por las que se castiga fisicamente a

un ciudadano que transgrede la ley en estado de indefension.

Del mismo modo, la justicia por mano propia también se puede manifestar a traves del
vigilantismo entendido como, actos criminales dirigidos a un presunto delincuente, efectuados
por un individuo en respuesta a un delito del que fue victima o testigo. En algunas ocasiones,
la ciudadania alega legitima defensa al ejecutar conductas de justicia por propia mano, ya que
han sido afectadas por algin hecho delictual; sin tener en cuenta que, para que se configure
este eximente es indispensable la proporcionalidad entre el dafio causado y la respuesta al

mismo.

Por consiguiente, la investigacion definié la situacion socio-juridica problémica
identificada como: “una o varias conductas violentas al margen de la ley, ejercida por una o
varias personas, con la finalidad de ajusticiar al presunto autor o autores del delito,
propendiendo con esto, el resarcimiento del dafio perpetrado en contra de los bienes juridicos

tutelados en cabeza de las victimas, familiares o conocidos”. A causa de lo anterior, se
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delimit6 el marco legal de la monografia analizando los articulos 32 y 111 del Codigo Penal,

1, 11y 29 de la Constitucion Politica y las sentencias C-013 de 1997 y T-555 de 2015.

Desde otro punto de vista, se realizé un andlisis de seis paises americanos, dentro de
los cuales se resalta la situacion guatemalteca durante los afios 1996 y 2003, época en la cual
se reportaron numerosos casos de justicia por mano propia, a consecuencia del posconflicto
que atravesaba el pais, y, también se concluyd que el caso norteamericano presenta una
connotacion racial Unica a diferencia de la realidad colombiana, cuyas razones se fundan en la

ineficacia e ineficiencia del sistema judicial.

Dentro de la encuesta realizada el Bardmetro de las Américas de LAPOP (2014),
Colombia se encuentra ubicado dentro de los 10 paises con menor aprobacion de la justicia
por mano propia, situacion que debera ser evidenciada en el siguiente capitulo aplicando la
teoria funcionalista de Jakobs y Luhmann, mediante la sociologia del castigo, a fin de
identificar los factores que ocasionan la crisis de legitimacion del Estado como ente

sancionador.

59



60

CAPITULO Il
LA JUSTICIA POR MANO PROPIA DE CARA A LA OBLIGACION

SANCIONATORIA DEL ESTADO COLOMBIANO

La investigacion estd enfocada juridicamente, en primer lugar desde una perspectiva
normativa y positivista, centrdndose en delimitar dentro de la Constitucion Politica, el Cddigo
Penal (Ley 599 de 2000) y la jurisprudencia de las altas cortes; los derechos humanos y
fundamentales; especificamente el debido proceso, el derecho a la vida y a la dignidad
humana, que son vulnerados al ejercer actos de justicia por mano propia a través de

conductas tipificadas en la ley, tales como: lesiones personales, homicidio, tortura, etc.

En segundo lugar, se enfatiza en la relacion variable que tiene el Derecho y el hombre

en su situacion de Animal Politico!!, por lo que a continuacion se analizara como la sociedad

1“La razoén por la cual el hombre es un ser social, mas que cualquier abeja y que cualquier animal gregario, es
evidente: la naturaleza, como decimos, no hace nada en vano y el hombre es el Gnico animal que tiene la palabra.
Pues la voz es signo del dolor y del placer, y por eso la poseen también los demas animales, porque su naturaleza
llega hasta tener sensacién de dolor y de placer e indicarsela unos a otros. Pero la palabra es para manifestar lo



mediante la violencia pretende resarcir un dafio producido por un presunto agresor,
deslegitimando al Estado como ente sancionador, trasladando a su vez indebidamente la

facultad de administrar justicia a los individuos que ejercen actos de justicia por mano propia.

La monografia se construye con base en los lineamientos de una investigacion tedrico-
empirica, enfocAndose metodoldgicamente en el estudio de los principios desarrollados en la
teoria de la justicia de Rawls, aunado a lo conceptuado en la teoria funcionalista por Jakobs
que integra las categorias del sistema a partir de los fines del derecho, soportada en la teoria
de los sistemas de Luhmann. Ademas del analisis de la Constitucion Politica, el codigo penal
(Ley 599 de 2000), la jurisprudencia de las altas cortes y diversas acepciones que definen el
marco conceptual de la investigacion. A su vez, se aborda empiricamente empleando muestras
representativas porcentuales que permiten determinar la frecuencia de los actos de justicia por
mano propia, los indices de denuncia e impunidad, la aceptacién de la conducta, y la
percepcion social generalizada de desconfianza frente a las instituciones y autoridades

encargadas de administrar justicia.

A fin de comprobar la hipotesis planteada impera la necesidad de aplicar diferentes
métodos tedricos, que sumados posibilitan la identificacion de las caracteristicas de la
situacion socio-juridica problematica, con el objetivo de describir los factores que
deslegitiman al Estado para impartir justicia, provocando en el ciudadano el sentimiento de
hacer justicia por su propia mano. En tal sentido, el método histérico es aplicado en pro de

entender la evolucion cronologica de los aspectos generales del fendmeno, el método de
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participacion comunitaria de estas cosas constituye la casa y la ciudad” (Aristoteles, 1253 a.c).



analisis y sintesis, permite el fraccionamiento y la identificacion de los rasgos primordiales de
la justicia por mano propia, el método abstracto-concreto se emplea cuando se identifica de
manera individual a el linchamiento no como la Unica representacion de la justicia por mano
propia, Si N0 como un comportamiento que si bien se ajusta a la conducta no es la esencia de
ésta, el método inductivo-deductivo se configura de acuerdo a los casos especificos tomados
como muestra de andlisis del comportamiento, para explicar generalizadamente los actos de

justicia por mano propia.

De igual manera, es necesario aplicar métodos empiricos de investigacion, como el
método de andlisis de contenido; empleado en la observaciéon de los reportes periodisticos,
estudios cientificos, referentes tedricos y ordenamiento juridico, que documentan los actos
propios de la conducta estudiada. Por otro lado, el método etnogréafico favorece la
interpretacion de la influencia de la justicia indigena y el comportamiento de sus costumbres

en relacion con la aceptacion de la justicia por mano propia.

Los métodos antes mencionados, se materializan por medio de la consulta de libros,
articulos, revistas académicas y periodisticas, documentos electronicos, repositorios de
universidades nacionales e internacionales, memorias y articulos cientificos, ademas de la
recoleccion de datos gubernamentales con base en los informes publicados a través de los

portales web estatales.

El enfoque cuantitativo explora el medio social detallando los informes publicados por
la Policia Nacional en el afio 2011 y el méas reciente del afio 2015 donde reune el
comportamiento de cada uno de los delitos tipificados en la legislacion Colombiana segun el

numero de denuncias instauradas por la ciudadania; asi al hacer énfasis en las denuncias de
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lesiones personales se podra determinar qué zonas geograficas se ven mas afectadas por la
justicia por mano propia y como la percepcion de desconfianza en la autoridades afectan los
casos denunciados y la veracidad de dichas cifras. En estos estudios podremos verificar el
comportamiento de este delito por un lapso de 6 afos, lo que permitird al lector una

perspectiva mas amplia del problema socio-juridico.

Se enfoca cualitativamente la investigacion en la medida de seleccionar muestras de
entrevistas y reportes periodisticos que representan la sociedad colombiana, utilizando
criterios que permiten reconstruir la estructura interna de la justicia por mano propia y su
evolucion como generadora de problemas sociales y violencia. Por ello es que es el andlisis
del discurso empleado por las autoridades, ciudadanos y medios de comunicacion es el que
termina por validar la muestra cuantitativa suministrada por la Policia Nacional y es quien

sefialard las condiciones de representacion de la sociedad.

Los integrantes de la sociedad colombiana que ejercen, apoyan y legitiman los actos
de justicia por mano propia durante el lapso 2011 y 2017 son el universo de la investigacion,
y se identifican gracias a los datos suministrados por entidades gubernamentales y no
gubernamentales especializadas en recoleccion de informacion que cuentan con alta
credibilidad en el escenario mundial a través de cuestionarios, entrevistas y encuestas que

miden los items mencionados.

Este capitulo comprende el estudio de la justicia por mano propia en referencia a la
obligacion sancionatoria exclusiva del Estado, se describen las evidencias seleccionadas,
contextualizandolas en la norma que las conductas relacionadas transgreden, asi, la legitima

defensa como eximente de responsabilidad, las lesiones personales, la integridad fisica e
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integridad moral de la persona como componente de la dignidad humana, la vida y su
afectacion por los homicidios reportados en Bogot4, Medellin, Cali y Barranquilla atribuibles

al fenébmeno estudiado, y, el debido proceso, se desarrollan en la primera parte.

La segunda parte, se enfoca en exponer los factores que inciden en el ciudadano para
deslegitimar al Estado como ente sancionador, desde una perspectiva tedrico-empirica,
correlacionando las evidencias con la teoria de la justicia de John Rawls y la afectacién a la
vigencia de la ley penal, debido a la justicia por mano propia, desde la perspectiva
funcionalista de Jakobs y Luhmann, permitiendo a través de éstas validar las muestras

seleccionadas.

2.1. Descripcion de las evidencias seleccionadas frente a la deslegitimacion del Estado

como ente sancionador

La Constitucion Politica establece los fines, principios rectores y valores
fundamentales del Estado colombiano, siendo, las normas de implementacion y demas
reglamentaciones promulgadas por las autoridades competentes el medio para materializar los
mismos. En este entendido, le corresponde a la Ley 599 de 2000 codificar los derechos que
van a estar bajo la tutela del derecho penal y determinar cuél es el sistema de principios
rectores del derecho penal colombiano, materializando el sentimiento del legislador en su
labor de tipificar delitos, dosificar penas y otorgar competencia a los jueces y tribunales

encargados de aplicar la ley penal.

El derecho penal es la herramienta que utiliza el Estado para tutelar los bienes
juridicos que se encuentran bajo su proteccion, acudiendo a juicios de valor instituidos por el

modelo normativo; actuando la pena como mecanismo adecuado y oportuno de sancion
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cuando es necesaria, es decir, cuando se comprobd que el imputado infringié el ordenamiento

juridico.

El derecho de castigar del Estado o ius puniendi, como doctrinalmente se le conoce, es
la facultad exclusiva del Estado para sancionar la trasgresion a los bienes juridicos tutelados,
cuando sufren vulneracion por parte del infractor de la norma, ejerciendo conductas

tipificadas como delito. Medina Cuenca, afirma:

“ La facultad estatal de castigar se materializa en dos sentidos: primero, en la posibilidad de
legislar que se encarga al Parlamento, mediante la cual se traduce la voluntad del Estado de
recoger en tipos penales aquellas conductas mas intolerables que recaen sobre bienes juridicos
relevantes, que resultan imprescindibles proteger con mayor severidad, dibujandose en la ley
penal el tipo y la pena tipo; de ahi se deriva su segundo sentido, encargar esta aplicacién al
organo jurisdiccional” (Medina Cuenca, 2007, p. 88).

Los casos donde se observan delitos que se adecuan a la figura de justicia por mano
propia y tienen lugar en el territorio nacional, presentar un factor comun, son ejecutados por
ciudadanos que a su vez son victimas directas, familiares o miembros del circulo intimo de la
victima de un delito, motivados por algun sentimiento (llamese ira, enojo, determinacion,
venganza, etc.) que buscan mediante esta accion resarcir el dafio causado por el presunto
agresor, optando por administrar justicia por su cuenta yendo en contra del ordenamiento
juridico, fundamentando esta conducta en la percepcion de que la justicia administrada por el
Estado es insuficiente; ya sea porque en su fuero interno considera la pena laxa, o por
desconfiar de las instituciones encargadas de los procesos de enjuiciamiento debido a la
congestion judicial a la que se encuentra sometido el sistema acusatorio 0 a la corrupcion

instaurada en los funcionarios publicos.
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2.2. Legitima defensa como eximente de responsabilidad en actos de justicia por mano

propia

Ahora bien, en el primer capitulo se demostrd que la legitima defensa como eximente
de responsabilidad suele confundirse por el ciudadano del comun con actos de justicia por
mano propia, es entonces cuando se hace necesario explicar técnicamente el articulo 32 de la
Ley 599 de 2000 que versa sobre la ausencia de responsabilidad y enumera las causales
taxativas para que no concurra culpa en el ordenamiento juridico. El segundo paragrafo del
numeral séptimo sefala: “El que exceda los limites propios de las causales consagradas en los
numerales 3, 4, 5, 6 y 7*2 precedentes, incurrira en una pena no menor de la sexta parte del

minimo ni mayor de la mitad del maximo de la sefialada para la respectiva conducta punible”.

Cuando el legislador utiliza la expresion: exceda los limites propios acude a la teoria
de la proporcionalidad; aplicando una disminucion punitiva cuando exista un exceso en las
causales de justificacion. Analizando la naturaleza de ésta disminucion punitiva se concluye
que no se produce por una disminucién de la antijuridicidad, sino por una efectiva puesta en

peligro del bien objeto de tutela.

El articulo en mencidn da cabida a varias interpretaciones, en la presente investigacion

es acogida la valoracion que realiza el docente Alfonso Reyes “infiere que el término
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inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no

tenga el deber juridico de afrontar”.



responsabilidad debe entenderse como sujecion del agente a las consecuencias juridicas del
hecho punible cometido” (Reyes, 1986, p. 56). La Corte Constitucional en la sentencia C-176

de 1993 con ponencia del magistrado Alejandro Martinez Caballero estima que:

“la Responsabilidad Penal es el compromiso que le cabe al sujeto por la realizacion de un
hecho punible”. Entonces, “para poder considerar a una persona responsable penalmente y, por
consiguiente, someterla a sancion penal, debera cumplirse con unas condiciones 0 presupuestos
gue integran ese concepto de responsabilidad, los cuales presentan diferencias segln se estime
al sujeto como imputable o inimputable” (Sandoval, 2003, p. 2).

En tal sentido, Peléez afirma que:

“la disminucién de la culpabilidad (entendida como principio) constituye la razoén de ser de
la rebaja punitiva que el legislador tuvo en cuenta para la extralimitacion que pueda ocurrir en la
gjecucion respectiva de las causales de justificacion, ya que la conducta punible nace
genésicamente de un comportamiento justificado, es decir no antijuridico, que extiende sus
efectos estructurales hasta la construccion del nuevo comportamiento desplegado; una actividad
u omisién conductual delictiva cuya ideacion, ejecucion y consumacion tiene su origen en la
ruptura del limite que normativamente se habia establecido por el legislador” (2012, p. 112).

El cddigo penal estipula en los articulos 7 y 9 que “es indispensable que mediante
sentencia definitiva se constate la realizacion de una conducta punible, esto es, una conducta
tipica, antijuridica y culpable.” esta afirmacion encuentra basado en el pronunciamiento de la
Corte Constitucional mediante sentencia C-647 de 2001 estimando que: “La pena es la
consecuencia de la responsabilidad penal de los imputables, cuando judicialmente se establece

que se ha cometido un hecho punible, tipico, antijuridico y culpable”.

Desde la doctrina, Roxin infiere que ademas de los presupuestos sefialados se debe
valorar la viabilidad de la pena, es decir, que la pena debe estar dirigida a castigar al autor de
un delito siempre y cuando se realice ponderacion sobre la necesidad preventiva de la pena,
ajustandose a las singularidades del tipo penal y del sujeto activo y pasivo (Roxin, 1997, p.
222). Este criterio ha sido acogido por la Corte Constitucional en la sentencia C- 647 de

2001, cuando sefiala que: “el juez ha de emprender el analisis particular para el caso sometido
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a su juzgamiento sobre la necesidad o no de la pena, habida consideracion de la finalidad de la

misma”.

2.3. Lesiones personales y justicia por mano propia

Siguiendo la linea investigativa el articulo 111 de la Ley 599 de 2000, desarrolla el
tipo penal de lesiones personales, el cual esta concebido con la finalidad de proteger la vida e
integridad anatomica, fisiologica y psiquica de la persona. Conforme al estudio realizado por
la Policia Nacional en el afio 2012 se asegura que “las lesiones por causa externa en todo el
territorio del pais tienen como principal génesis delictual la dificultad para dirimir conflictos,
y pareciera ser una manera de expresar un nivel de inconformidad o animadversion

circunstancial en el colombiano” (Norza, Lopez y Pefaloza, 2012, p. 27).

Para una mejor comprension del comportamiento de este delito en Colombia, a
continuacion, se realizara una comparacion de los resultados obtenidos en los estudios
realizados por la Policia Nacional entre los afios 2010 - 2011 y 2014 - 2015 donde se
evidencia su evolucion y su afectacion geografica. La siguiente tabla nos sefiala que en el

2011:

“Aument6 la denuncia de estos casos un 4% (2.361 casos) al comparar el afio 2011 con el
2010 (tabla 1), siguiendo el patrén también aumentd la frecuencia diaria en el 2011 de 152
casos, frente al 2010 que reportaba 146 hechos en promedio durante un dia, de acuerdo con la
tasa de lesiones comunes por cada 100.000 habitantes equivalente a 121 lesiones, siendo el
departamento del amazonas con el indice mas alto con 370, siguiéndolo muy de cerca el area
Metropolitana de Villavicencio con 341, el &rea Metropolitana de Bucaramanga con 321,
Santander con 292, Huila con 277 y la Metropolitana de Pereira con 237; Tasas superiores al
promedio nacional, que es de 121. (...) Las 10 unidades policiales donde se concentro el
46,60% del total de los casos en el 2011 fueron: Narifio, con 2.773 (219%), Boyacd, 2.784
(24%), Valle del Cauca, 3.412 (12%), Huila, 3.035 (12%), Santander, 1.920 (17%),
Metropolitana de Cali, 5.351 (4%), Metropolitana de Cartagena, 796(28%), Metropolitana de
Bucaramanga, 3.633 (4%), Magdalena, 1.140 (10%) y la Metropolitana de Medellin, 1.033
(9%)”. (Norza, Lopez y Penaloza, 2012, pp. 27-28).
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Cuadro No. 2: Lesiones personales en Colombia 2010 — 2011.

Fuente: Policia Nacional. Exegesis de los delitos en
Colombia. (2011).

Con el objetivo de contextualizar los datos que arroja la investigacion desarrollada por

la Policia Nacional y el fendmeno de justicia propia, se dilucida que las areas metropolitanas

y las ciudades capitales tienen los indices mas altos de reporte de denuncias por lesiones

personales, en comparacion por ejemplo; con Vaupés donde su indice de participacion en el

afio 2011 es del 0.0%, o Guania que llega apenas a ser el 0.03% en este mismo periodo (de

acuerdo a la tabla No. 2), departamentos que tienen en comdn una ubicacion geogréafica




apartada, y debido al modelo centralizado de gobierno son afectados por el abandono

sistematico por parte del Estado.

En este entendido, la Gobernacioén del Vaupés senala que: “por encontrarse inserto en
la geografia de la Amazonia y por el historico abandono estatal, el departamento del Vaupés
ha facilitado ser zona de refugio de grupos armados al margen de la Ley y de carteles del

narcotrafico” (Plan de desarrollo departamental 2016-2019, 2015, p. 170).

El abandono Estatal se traduce en desconfianza de sus habitantes hacia las
instituciones estatales, y en especifico hacia las autoridades encargadas del control del orden
publico y de administrar justicia, asi lo sefiala la Consejeria Presidencial para los Derechos

Humanos en el diagnostico que elabora para el departamento; afirmando que:

“La administracion de justicia es bastante débil en el departamento dado que el fiscal debe
hacer las veces de policia judicial, porque no hay presencia del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses o del Cuerpo Técnico de Investigacion; Por la anterior situacion,
varias de las investigaciones no prosperan y se demoran de manera injustificada. El ejercicio de
la justicia se dificulta por las condiciones de seguridad y la dificultad para desplazarse hacia los
municipios aledafios y corregimientos departamentales (Yavaraté, Pacoa, Papunahua). La
mayoria de las denuncias son por delitos contra el patrimonio publico — en este sentido, parece
existir un problema generalizado de ética de los funcionarios publicos en el departamento —y en
el dltimo afo se dio un incremento sustancial de delitos por abuso sexual y linchamientos.
Ademas, muchos de los incidentes relacionados con la confrontacion armada no son
denunciados ante la Fiscalia sino a los mandos militares de las guerrillas o paramilates. Por otra
parte, no se esta aplicando la jurisdiccion indigena, que podria ser una de las soluciones para la
aplicacion de la justicia en un departamento tan extenso, conformado esencialmente por estas
comunidades” (Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos, 2010, p. 3).

En concordancia con lo expuesto, se infiere que las cifras que aporta la investigacién
realizada por la Policia Nacional no pueden ser tomadas como absolutas, ya que sélo se
limitan a los casos denunciados ante esta autoridad, sin tener en cuenta la omision de

denuncias y todos los componentes dindmicos de la sociedad colombiana. Del mismo modo
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se dan homicidios, lesiones personales, violaciones, entre otras conductas criminales, sin que
el Estado conozca la denuncia de estos actos, ni cuente con la oportunidad de establecer la
relacion causal generada entre la previa lesion dirigida a la victima por el agresor y la
intencion de la victima de generar un dafio simultaneo al victimario ahora titular del bien
juridico, invirtiendo de esta forma su rol, siendo esto consecuencia de un previo hecho
punitivo que no fue conocido por la Jurisdiccion Penal y que por lo tanto no se juzgé bajo los
principios rectores de la Constitucion Politica, en especial el debido proceso, lo que provoca
en la victima un sentimiento de venganza en la bisqueda de generar resarcimiento al dafio

causado.

La investigacion solo hace referencia a los departamentos del Vaupés y Guainia
aplicando el método inductivo-deductivo ya que, desde estos casos en particular, es posible
establecer semejanzas que se identifican en casos similares, puesto que las comunidades

apartadas de las urbes sufren en igualdad de condiciones el abandono estatal.

Con el propésito de establecer en el lector una idea sobre como la ubicacion
geogréfica afecta la documentacion de denuncias por lesiones personales anexamos el

siguiente mapa, demarcando los territorios de acuerdo al nimero de casos reportados:

Lesiones personales en Colombia 2010 — 2011
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Muricipios Afectados:
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Mapa No. 1: Lesiones personales en Colombia 2010 — 2011.

Fuente: Observatorio del delito — DIJIN — Policia Nacional.
Exegesis de los delitos en Colombia (2012).

En contraste podemos identificar que:

Los registros de criminalidad en Colombia y actividad operativa de la Policia Nacional
durante los afios 2014 — 2015: “registraron 86.897 casos de lesiones personales, que aumentaron
en un 6% mas (4.665) el numero de casos con respecto al 2014, y, ademas los seis
departamentos que registraron un aumento superior al 20% fueron; Putumayo (75%), Antioquia
(54%), Cauca (48%), Cesar (44%), Casanare (43%) y Amazonas (29%), concluyendo también
que la ciudad de Bogota y cuatro departamentos representaron el 51,23% del total de las
lesiones: Bogota (15,35%), Valle (13,04%), Antioquia (10,23%), Santander (7,53%) y Tolima
(5,08%)” (Buitrago y Norza, 2016, p. 14).

Se grafica esta informacién en la siguiente tabla:
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Lesiones personales en Colombia 2014 — 2015
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Cuadro No. 3: Lesiones personales en Colombia 2014 — 2015.

Fuente: Policia Nacional. Registros de la criminalidad en Colombia y
actividad operativa de la Policia Nacional durante el afio 2015. (2016).

Al realizar un detenido estudio sobre estos resultados, se concluye que en
comparacion con los casos reportados en el lapso 2010 — 2011, la situacion en 2015 no es
nada alentadora, puesto que la tasa por cada 100.000 habitantes arroja un aumento de 50 casos
en relacion al periodo anterior, lo que sin lugar a dudas es un Ilamado de atencion a las
instituciones y autoridades estatales sobre la poca eficacia de sus politicas criminales; ademas,
aunque se refleja un incremento en las denuncias por lesiones personales radicadas ante las
autoridades competentes en los departamentos mas apartados del centro del pais, se conserva
la constante en referencia a la poca confianza que los pobladores de estos departamentos
sienten en los entes competentes de administrar justicia, traduciéndose la situacion en que mas
del 65% de las denuncias radicadas son efectuadas en las grandes urbes. Ante esta grave
situacion el comandante de la Policia Metropolitana de Medellin, general Oscar Gomez por
medio de una entrevista concedida al diario EI Colombiano en abril de 2017 le recordo a la
ciudadania que cuando alguien es sorprendido lesionando a otro en nombre de la justicia sera

detenido para que responda por las lesiones personales infringidas y hasta por tentativa de
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homicidio.

Como ayuda metodoldgica se ubicaran geogréaficamente los territorios donde segun la
informacion suministrada por la Policia Nacional se presentan casos de lesiones personales

relacionadas con justicia por mano propia:

Lesiones personales en Colombia 2014 — 2015
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Mapa No. 2: Lesiones personales en Colombia 2014 — 2015.

Registros de criminalidad en Colombia y actividad operativa de la
Policia Nacional durante el afio 2015. (2016).



2.4. La dignidad humana como el respeto a la integridad fisica e integridad moral de la

persona en los actos de justicia por mano propia

Al compaginar estos resultados con los principios rectores del Estado colombiano
enunciados en la Constitucion Politica de 1991, salta a la vista la profunda brecha existente
entre el deber ser y la realidad de la sociedad Colombiana; el articulo 1 que contempla el
respeto de la dignidad humana, entendida como el respeto a la integridad fisica e integridad
moral de la persona, va en contravia de la opinion popular que supone que un delincuente
puede ser retenido, golpeado, ajusticiado, puesto en ridiculo, torturado y hasta asesinado por

haber sido atrapado en flagrancia llevando a cabo el acto delictual.

La Corte Constitucional le otorgo el caracter de derecho fundamental auténomo a la
Dignidad Humana teniendo en cuenta que “en ¢l se pueden verificar los elementos propios de
todo derecho: titular, objeto de proteccion y mecanismo judicial para su proteccion;
refiriéndose a la Dignidad en el &mbito de la intangibilidad de los bienes no patrimoniales,”
tal como lo dispone la sentencia T-881 de 2002 con ponencia del Magistrado Eduardo

Montealegre Lynett.

Asimismo, la sentencia T-879 de 2001 de la Corte Constitucional con ponencia de la
Magistrada Clara Inés Vargas Hernandez establece la integridad Fisica como componente de
la Dignidad Humana es conexa al derecho fundamental a la salud, en este sentido, la corte
aduce que: “el derecho a la integridad fisica es una prolongacion del derecho a la vida, y por
tal razon, cuando se trata de preservar la salud, integridad y vida de las personas, el Estado
debe disponer de todos los medios a su alcance para lograr que el derecho sea efectivo”

entonces, aunque un ciudadano haya transgredido el ordenamiento juridico aun es titular de
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bienes juridicos y las autoridades e instituciones estatales deben velar por su proteccion sin
tener en cuenta los posibles antecedentes del sujeto; traduciendo ésta premisa en la obligacion
del Estado de proteger a los ciudadanos victimas de violencia en nombre de la justicia por

mano propia.

La Constitucion Politica en el articulo 12 dictamina que nadie debe ser sujeto de
torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, por lo tanto “la proteccion de la
integridad moral se hace de manera conexa con el derecho fundamental que prohibe tratos
inhumanos o degradantes” (Velasco Gutiérrez, 2013, p. 39). A modo de ejemplo, se relaciona
el caso analizado en la sentencia T-879 de 2001, donde se relata el incidente del delincuente
gravemente herido que fue esposado a la cama del hospital por el policia custodio, la Corte

Constitucional le ampara el derecho a la Dignidad Humana al sindicado, dado que:

“Utilizaron las esposas para atar a una persona sindicada de un hecho punible dizque con el
animo de evitar su eventual fuga, que se encontraba postrada en la cama de un hospital, sin
consideracion alguna de las dificiles condiciones de salud y el grave deterioro de su integridad
fisica en que se hallaba, los que por si solos permitian colegir que no estaba en posibilidades
fisicas de huir y, por consiguiente, era innecesaria, indtil y desproporcionada la medida
adoptada” (Corte Constitucional, 2001, p. 12).

Entonces, si a las autoridades no les esta permitido conculcar la integridad moral de
una persona en cumplimiento de un deber legal; un ciudadano del comin debe interiorizar que
bajo ningun presupuesto es permitido transgredir este derecho, ni en el entendido de haber

sido victima de un hecho delictual.

Debido a la globalizacion, internet y las redes sociales, los ciudadanos estan decididos
a tomar justicia por su propia mano a través de un dispositivo electronico; es asi como por
ejemplo en la ciudad de Medellin existe una pagina en la red Social Facebook dedicada a

denunciar los casos de hurto de motos y automoviles llamada “Motos robadas y encontradas”
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en la cual los ciudadanos del Area Metropolitana y el valle de Aburra comparten videos donde
se estimulan los actos de justicia por mano propia; afirmando los administradores de la
pagina que se hace para ejercer una “sancion social”. Al dia en promedio se denuncian 20
casos de Hurtos de los cuales al menos la mitad terminan convirtiéndose en justicia por mano
propia. Segun informacion suministrada por los administradores a Noticias RCN (2016)
gracias a los videos subidos a la red por los ciudadanos han sido judicializadas 172 personas y
han sido recuperados 5 vehiculos. Desde el concepto de vigilantismo se entiende que la
creacion de esta pagina web fomenta las actuaciones ciudadanas al margen de la ley, y son
entendidas por las personas como la forma mas idonea de garantizar la no repeticion de los

delitos y la seguridad.

Al hacerse esta clase de denuncia publica sin ningln tipo de control los colombianos
se ven enfrentados a mdaltiples inconvenientes, tales como; (i) el reproche social que la
comunidad le puede llegar a hacer a determinado sujeto solo con base en la opinion de una
persona, sin ningun tipo de juicio de valor por parte de las autoridades competentes y
capacitadas para ello, lo que hace que la persona denunciada no tenga ninguna garantia
procesal para demostrar su inocencia. (ii) la viralizacion en redes de una informacién que
puede o no ser veridica sin que sea sometida a ninguna verificacién, es decir, a que el buen
nombre de la persona sea tachado, sin ninguna clase de prueba, y que esta informacion
altamente compartida en redes sociales sea el resultado de una prueba ilicita o ilegal y, (iii) la
falta de regulacion sobre este tema, lo que permite que se pueda proliferar esta informacion
sin ningun inconveniente generando en la ciudadania la percepcion de que esta bien tomarse

la justicia por sus manos, ya que no va a acarrear consecuencia alguna.

Otro caso contra la integridad moral y la Dignidad Humana ocurrié en Bogota,
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documentado por la periodista Jennifer Agudelo a través de Noticias RCN, narra el caso de
justicia por mano propia viralizado por redes sociales, acontecio en la Avenida Suba con Calle
100 uno de los sectores viales mas transitados de la ciudad, en el video se constata como el
presunto ladron es retenido por mas de 15 minutos, desnudado e insultado. EI medio de
comunicacion consulté al abogado penalista Francisco Bernate, que sostiene la tesis de que
“se tipificarian los delitos de secuestro y de tortura, sefiala ademds que en el pais no hay
ninguna condena por impartir justicia por mano propia, lo que generaria una percepcion en la
comunidad de que impartir justicia por su cuenta no tiene ninguna repercusion penal o

juridica” (Noticias RCN, 2016).

Al ser retenido, desnudado e insultado el delincuente, es claramente violentado su
derecho a la integridad moral y la dignidad humana ya que es forzado a someterse a toda clase
de conductas inapropiadas, ridiculizandolo y siendo objeto de mdltiples lesiones que recaen
sobre la corporalidad de la persona; estando en total indefension y reducido, ahi es donde se
configura el exceso y la conducta de la comunidad deja de ser proporcional para defender un

derecho propio o ajeno contra injusta agresion actual o inminente.

En el cubrimiento que hizo Noticias RCN en la ciudad de Santiago de Cali, los
habitantes manifestaron mediante entrevistas que “sienten un alza” en la percepcion de
inseguridad, debido a las diferentes modalidades de hurto de las que son victimas en su
ciudad. La cadena televisiva, reproduce un video que documenta como una persona
presuntamente robo a un grupo de taxistas y luego fue capturado por los conductores, quienes
para impedir su fuga lo dejan sin ropa. Orlando Diaz, entrevistado por el medio de
comunicacion expone que “los delincuentes no sienten respeto por las autoridades y que en

muchos de los casos son corruptos, por la tanto también los ciudadanos desconfian de ellas™.
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En la nota el abogado Ilber Lopez Astaiza explica las consecuencias juridicas de detener y
golpear a un supuesto agresor, llegando hasta tipificarse como tortura o lesiones personales

(Noticias RCN, 2016).

2.5. La Vida como derecho fundamental en la constitucion frente a la justicia por mano

propia

El articulo 11 de la Constitucion Politica, define el derecho a la vida como un derecho
fundamental que es inviolable, por eso al cometerse linchamientos por parte de la comunidad,
gue tengan como consecuencia la muerte del presunto agresor, se esta violentando de manera
clara uno de los principios fundamentales del Estado. Ademas, el articulo sefiala: “No habra
pena de muerte”, expresion que evidencia que el Estado bajo ningin presupuesto podra
decidir sobre la vida de una persona en razon de ajusticiarla, entonces, sin perjuicio de que el
imputado se hubiese encontrado culpable en juicio, jamas la pena debe recaer sobre éste
derecho fundamental, limitando al Estado a imponer Unicamente penas que recaigan en la

libertad de la persona.

De acuerdo a la naturaleza inviolable que le otorga la Constitucién a la vida, la
sociedad debe asimilar que los actos de justicia por mano propia que finalicen en muerte,
nunca seran catalogados como actos legales y no podran ser amparados por la razén en el
derecho. Es el Estado, en uso de su poder punitivo y de su legitima coaccion, el que tiene la
facultad para castigar a las personas luego de ser sometidas a un proceso a la luz de la ley y la

Constitucion.

La legitima defensa tiene una caracteristica necesaria para su configuracion y para

eximir la responsabilidad penal; la proporcionalidad, como se afirmo anteriormente. Ahora
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bien, si se elabora un juicio de proporcionalidad, se encuentra que, en las conductas punibles
existe la agresion actual y se vulnera un bien juridico, pero si un grupo de personas aprehende
al infractor y lo asesina a golpes, se ha perdido el factor de proporcionalidad, y no estariamos

hablando de una causal de ausencia de responsabilidad, sino de un hecho delictual.

2.5.1. Homicidios reportados en las principales ciudades del pais, atribuibles a la justicia
por mano propia

En la capital del pais, se presenta este fendmeno de manera recurrente, de acuerdo con

la afirmacion realizada por el profesor Rosembert Ariza, quien dirige el grupo de

investigacién del departamento de Sociologia de la Universidad Nacional “Eilusos”,

concluyendo que existe un muerto cada tres dias por linchamientos en Bogota. “Entre junio de

2014 y el mismo mes de 2015 murieron 140 personas. Otras 600 fueron rescatadas de

multitudes violentas” (El Espectador, 2016).

Se llegd a la anterior conclusion por medio del estudio cientifico realizado por
Eilusos®®, que calcula las victimas fatales a manos de las personas que ejecutan actos de
justicia por mano propia, cotejando; noticias registradas por los medios de comunicacion
sobre esta conducta y las bases de datos oficiales, a fin de establecer cuales decesos
reportados en las bases de datos oficiales son causados por linchamientos, puesto que; el
Estado, las instituciones, y las universidades actualmente carecen de registro especifico sobre

la conducta estudiada, generando que empiricamente Eilusos, llegase a esta conclusion.
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En el anterior capitulo la investigacién documentd los resultados de las encuestas
realizadas en 25 paises de Ameérica, por el Bardmetro de las Américas 2014 de LAPOP, que
ubica a Colombia entre los 10 paises con menor aprobacion en el continente hacia los actos de
justicia por mano propia, significando que el 71% de los colombianos encuestados rechaza
esta conducta. Dato que tuvo en cuenta el estudio realizado por Eilusos y que en su

percepcion no concuerda con la realidad de la sociedad colombiana.

Esta investigacion comparte la percepcion expuesta por Eilusos, aduciendo que el
resultado de la divergencia tiene fundamento en la ausencia de positivizacién de esta
conducta, ya que no se encuentra tipificada en el codigo penal y por lo tanto no es susceptible

de denuncia e investigacién por parte de las autoridades.

Del mismo modo, el estudio de Eilusos concuerda con la hip6tesis presentada por la
investigacion, en lo que concierne a la desconfianza por parte de la comunidad en las
instituciones y autoridades encargadas de impartir justicia, como factor determinante para
legitimar en el ciudadano la justicia por mano propia, “un dato que respalda la afirmacion es
que solo en los seis primeros meses de 2015, la Policia reporté 6.000 arrestos ciudadanos” (El

Espectador, 2016).

En palabras de Jaime Flérez Suérez periodista del Espectador, el estudio de Ariza
sostiene que la percepcion de desconfianza ante las autoridades “proviene, en parte, de que las
autoridades se ocupan de los peces gordos, las organizaciones criminales y la insurgencia, y
ante los pequefios crimenes, como los robos simples (que junto a los abusos sexuales son los
principales detonantes de los linchamientos), la ciudadania esta desprotegida. En ese

desamparo la gente encuentra un pretexto para hacer justicia por su cuenta” (El Espectador,
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2016).

Adicionalmente, el estudio de Eilusos plantea que el posconflicto en Colombia es una
de las causas de la justicia por propia mano, asi Ariza afirma que: “En ausencia de la
subversion, se ve en el delincuente alguien que llena el vacio del enemigo interno”, teniendo
como consecuencia que el conflicto armado se traslade a las urbes, ya no, como un
enfrentamiento entre grupos armados al margen de la ley (FARC, ELN, AUC) y el Estado,

sino entre particulares.

El planteamiento de Ariza, permite elaborar un analisis comparado entre la época de
posconflicto que actualmente atraviesa Colombia y la misma etapa presentada en Guatemala
en el lapso de 1996-2003. La Mision de Verificacion para las Naciones Unidas en Guatemala
concluye que “las regiones del pais donde el enfrentamiento armado interno alcanzé los mas
altos niveles de violencia también coinciden con las areas en donde aparecen, en la etapa
posconflicto, el mayor indice de linchamiento” (MINUGUA, 2004, p. 17). Circunstancias que
hoy se repiten en territorio colombiano, asi, en los departamentos de Caquetd, Chocd,
Guaviare, Meta y Putumayo en donde las FARC-EP tenian mayor presencia suplantando
funciones estatales, se registr6 un mayor indice de homicidios, en comparacion con la
tendencia Nacional de disminucion de este delito: “los homicidios aumentaron en un quince
por ciento durante el primer semestre del afio 2017, en comparacion con el 2016. (...) Entre
los treinta y seis municipios con un aumento de mas de doscientos por ciento en los
homicidios, veinte son lugares histéricamente afectados por el conflicto.” (Razén Publica,
2017), relata la fundacion Razon Publica a través de su portal web, tras analizar los datos
suministrados por la Direccion de Investigacion Criminal e Interpol de la Policia Nacional

referente a los homicidios comunes denunciados durante el afio 2017.
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El estudio en mencién reporta que durante el primer semestre del afio 2016, en las
regiones menos afectadas por el conflicto armado, se presentaron cuatro mil novecientos
setenta y nueve homicidios, mientras que en el 2017 durante el mismo periodo, se reportaron
cuatro mil cuatrocientos sesenta y cinco homicidios; significando una disminucién del 10 por
ciento en comparacion con el afio que lo precede. A diferencia de lo anterior, en las zonas méas
afectadas por el conflicto, se documentaron mil once homicidios de enero a junio de 2016,
durante el mismo intervalo de tiempo ocurrieron mil ciento sesenta y cuatro casos de
homicidio denunciados en el afio 2017, suponiendo un aumento del 15 por ciento en

contraposicion al afio 2016 (Policia Nacional, 2018).

La presente investigacion se remite al informe sobre homicidios comunes denunciados
durante el afio 2017, ya que el homicidio es una de las consecuencias de la justicia por mano
propia y debido a que el fendmeno no esta tipificado dentro del ordenamiento juridico
colombiano, las instituciones que guardan el orden publico, no registran la relacion causal
existente entre el homicidio y la justicia por mano propia, situacion que origina la ausencia de

reportes oficiales sobre esta conducta.

Los datos relacionados confirman la hipétesis de Eilusos respecto al posconflicto
como época propicia para la proliferacion de los actos de justicia por propia mano en los
territorios que durante el conflicto armado eran considerados “zona roja”, asimismo, el
informe presentado por el Sistema de Informacion sobre Agresiones contra Defensores y
Defensoras de Derechos Humanos en Colombia, afirma que 197 casos de homicidio en contra
de lideres sociales fueron perpetrados por grupos paramilitares (SIADDHH Informe Enero —
junio de 2017, 2017, p. 76). A continuacion, se ubicaran geograficamente los departamentos y

municipios con presencia de las FARC-EP, de acuerdo al mapa de riesgo electoral del afio
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2015 elaborado por la Mision de Observacién Electoral (MOE) y el Centro de Recursos para
el Andlisis de Conflictos (CERAC) (p.58), y se sefialard en el mapa los casos de Defensores

de Derechos Humanos victimas de homicidio durante enero de 2017 y junio del mismo afio:

Homicidios de defensores de Derechos Humanos en
municipios con presencia de FARC-EP

PROGRAMA
SOMOS DEFENSORES

PROGRAMA NO GUBERNAMENTAL DE FROTECCION A
- DEFENSORES DE DERECHOS HUMANOS s

Sistema de Informacion sobre Agresiones
contra Defensores y Defensoras de
Derechos Humanos - SIADDHH

Homicidios de Defensores de Derechos Humanos -
Municipios con presencia de
FARC-EP - 2015

Defensores de DDHH Victimas de Homicidio
®  Enero - Junio 2017

Presencia FARC

[ Municipios con presencia de FARC-EP -2015 Mlomacén deresenca FARCER

Mapa No. 3: Homicidios de defensores de Derechos Humanos en municipios con presencia de
FARC-EP.
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Seguidamente, se grafica la tasa de agresiones denunciadas ante las autoridades,
conforme el porcentaje de agresiones segun presuntos responsables, que concluye que el 59%
de homicidios cometidos en contra de Defensores de Derechos Humanos son atribuidos a

grupos paramilitares:

Porcentaje de Agresiones segun Presuntos Responsables

Desconodidos
Ir%

Fuserza Piblica
I

Grafica No. 5: Porcentaje de agresiones segin presuntos responsables.

Fuente: “Sistema de Informacién sobre Agresiones contra Defensores y Defensoras de Derechos
Humanos en Colombia.” Informe Enero — junio de 2017. p. 76. (2017).

El paramilitarismo se adecua a la conducta analizada de acuerdo a la declaracion
brindada por el lider paramilitar Rodrigo Tovar Pupo, alias Jorge 40, a la Fiscalia General de
la Nacion en julio de 2006, relatando que: “Nosotros, como organizacion politica y militar,
reemplazamos al Estado en sus funciones, tanto en la ejecutiva como en la legislativa y
judicial, pues nuestra lucha politica nos llevo a eso, ya que nos tocé restablecer las funciones
que el Estado debia cumplir y nunca hizo” (Velasquez Rivera, 2007, p. 141), fundamentado el
actuar de los grupos paramilitares en “la ausencia del Estado, que permitio que la guerrilla
pudiera copar territorios. Como consecuencia, ciudadanos que estaban indefensos en el campo

se vieron obligados a organizarse para poder enfrentar la guerrilla” (El Tiempo, 2006).



Al ahondar en éstas declaraciones se infiere que el paramilitarismo concuerda con el
concepto de vigilantismo, dado que mediante éste se busca arremeter de manera violenta
contra quienes consideran criminales, omitiendo acudir a los entes estatales encargados de
administrar justicia. El estudio de Eilusos compara el papel del paramilitarismo en medio del
conflicto armado y la situacion presentada en la etapa de posconflicto en las ciudades,

afirmando que:

“Una de las estrategias paramilitares para justificar su violencia es presentar a las victimas
de su conducta solo como criminales. Asimismo, los linchamientos serian ejercidos como una
especie de autodefensa comunitaria, en la que al presunto delincuente se le deshumaniza, se le
hace culpable del mismo linchamiento, para justificar el crimen colectivo. El eslogan de la turba
es: el ladron obtiene lo que se merece” (EI Espectador, 2016).

Desde otra perspectiva, Eilusos apunta a el juicio moral que lleva a cabo la
comunidad cuando lincha a quienes ellos consideran delincuentes, en virtud de ello, por
ejemplo en el caso de hurto seguido de linchamiento, supone que la ponderacion que se
realiza entre el derecho a la propiedad privada y el derecho a la vida, genera en la sociedad la
percepcion de que el derecho de pertenencia prima ante la vida, lo que Ariza considera como
cohesion social, por lo tanto, se deduce que el linchamiento es una manifestacion ilegitima de
inconformidad frente al Estado, conllevando a la comunidad a deslegitimar al ius puniendi

omitiendo los mecanismos legitimos e idoneos a los que se debe acudir.

El profesor Ariza y sus alumnos caracterizan a las victimas de linchamientos en dos
categorias; linchable o rata y bien vestido, se considera “linchable” a quien es percibido como
un sujeto marginado que generalmente no cuenta con recursos econdmicos ademas de su
apariencia desagradable, y da como ejemplo a las personas habitantes de la calle, y, “el bien
vestido” que es observado como una persona en condicién socio-econdmica suntuosa de

apariencia impecable, lo cual lleva a la comunidad a declinar el linchamiento y apaciguar el
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sentimiento de administrar justicia de su propia mano.

De la misma manera, nombra a las personas que se oponen a los linchamientos como
“pro-ratas”, exponiendo con base en las evidencias observadas en su investigacion, que las
personas que propenden por la proteccién del presunto delincuente son inmediatamente

percibidas por la comunidad como un nuevo objetivo de agresion.

En Colombia, el derecho a la vida no se transgrede solo en la capital, por lo que se
hace necesario abordar la vulneracion de este derecho inalienable a manos de los actos de
justicia por mano propia, en las principales ciudades del Pais; Medellin, Santiago de Cali, y

Barranquilla.

El periodista Rodrigo Martinez Arango, realiza una radiografia del comportamiento de
este fenomeno en el diario “El Colombiano”, durante el afio 2016 en Medellin, retratando
cémo la justicia por mano propia es un mal que crece en esta ciudad, empieza por sefialar que
segun los registros oficiales murieron en Medellin, por linchamiento, “Holmer Leudo
Mosquera, de 31 afos, luego de asesinar a machete a cinco personas, el 6 de octubre de 2016
en el barrio Caicedo El Pinal y, el 20 de enero y el 21 de abril, en el centro de Medellin fueron
muertos dos fleteros, luego de ser reducidos por sus victimas y testigos de los atracos” (EI
Colombiano, 2016). Ademas, relata que: “en cinco cadaveres fueron encontrados letreros
donde calificaban a la persona como jladrén!: 7 de abril, un hombre de 25 afios, en Antonio
Narifio; 27 de abril, otro joven en Ledn XIl1I; 26 de mayo, uno més en el barrio Cordoba, y el
5 de agosto en El Cucaracho, dos individuos de 25 y 28 afios, sindicados de hurtar motos y

taxis” (El Colombiano, 2016).

Martinez Arango consultd como fuente al decano de la Escuela de Humanidades de la
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Universidad Eafit, Jorge Giraldo Ramirez, quien afirma que “la gente de algunos barrios de
Medellin acude a grupos que ofrecen justicia dependiendo de los delitos o acciones criminales
que se presenten, (...) Explicé que, si hay un homicidio o un secuestro, los ofendidos recurren
a la Policia o la Fiscalia. Pero si es un robo menor o un cobro de deudas buscan un combo y
las reglas son distintas para garantizar que las normas se cumplan. Recurren a los ilegales por
delitos menos visibles, que no son de impacto social y, por lo tanto, encuentran baja respuesta

en las autoridades” (El Colombiano, 2016).

En el articulo se cita un estudio realizado por el programa Medellin Cémo Vamos,
revelando que Medellin es la segunda ciudad més segura del pais en el afio 2016, “pero
cuando se le pregunta a la gente por los niveles de denuncia, los resultados son muy bajos”
(EI Colombiano, 2016). Situacion que coincide con el analisis realizado sobre los reportes de
denuncias por lesiones personales al inicio del presente capitulo, en vista de que los registros
de las autoridades e instituciones estatales se basan Unicamente en los hechos delictuales
denunciados ante las mismas, ignorando los casos violentos que tiene lugar, pero que no se

reportan.

Martinez Arango acudié al coordinador de la Mesa de los Derechos Humanos del
Valle de Aburra, James Zuluaga, quien al ser entrevistado indic6 que en la comuna 13 de
Medellin: “cuando la Fuerza Publica no puede resolver las problematicas, la comunidad
valida a los grupos ilegales como autoridad” (EI Colombiano, 2016), manifiesta ademas, que
los grupos armados al margen de la ley son vistos por la comunidad como garantes de justicia
inmediata, en contraposicion con la dilacion de la administracion de justicia por parte del
Estado, por lo que acuden a éstos a fin de ajusticiar a los perpetradores de delitos menores,

situacion beneficiosa para los grupos ilegales puesto que los delitos menores como el hurto y
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el acceso carnal violento perjudican otras actividades ilegales que les generan mayores
utilidades. Asimismo, expone que cuando los miembros de la fuerza publica son designados a
zonas con mayor presencia de grupos armados, la poblacion siente desconfianza en razén de
la permanencia continua de estos funcionarios, ya que al no ser transferidos periédicamente

existe la posibilidad de generar nexos con grupos armados al margen de la ley.

El periodista contextualiza el articulo referenciado, en el marco de la alerta que el
presidente en Antioquia de Asonal Judicial, Ramén Mena, encendi6 al informar que no hay
suficientes funcionarios para investigar los delitos. Aseverando que:

“El fiscal no cuenta con los investigadores que tienen que recolectar las pruebas y esto
dificulta llevar a los delincuentes a un juicio. Ademas, en la Fiscalia no hay recursos suficientes
para nombrar y designar personal en las seccionales que lo requieren, entonces el Fiscal lo
distribuye lo mejor que puede, pero no alcanza a cubrir totalmente las zonas. Medellin tiene un
déficit del 40 % en fiscales y en policia judicial la carencia supera el 70 % y eso afecta la
posibilidad de llevar a los delincuentes a juicio. Los investigadores que hay no tienen recursos
ni para movilizarse en moto” (El Colombiano, 2016).

Barranquilla, en donde un descontento generalizado de la poblacion por la injusticia y
la impunidad dirigen las acciones del ciudadano hacia la busqueda de una justicia ilegitima e
ilegal, llegando al punto de quemar a los presuntos agresores; es asi como el portal Web
ZonaCero.com reporta un caso ocurrido en 2017 registrado en el barrio San José de
Barranquilla, donde dos hombres en moto despojaron de su celular a una joven en el sector de
la calle 46 con carrera 19. Segun testigos entrevistados por el medio de comunicacién, cuando
los delincuentes intentaron huir, la moto en la cual se transportaban se apago, “hecho que fue
aprovechado por un grupo de vecinos para interceptarlos y enfrentarlos, (...) uno de ellos
alcanzd a huir, pero el otro quedd en manos de la comunidad que, enfurecida con el azote de
la delincuencia, comenzo a golpearlo. Mientras esto ocurria, otras personas gque se acercaron

al lugar de los hechos comenzaron a desvalijar la moto e intentar incendiarla” (Zona Cero,
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2017).

En la capital del Valle del Cauca, Santiago de Cali, los linchamientos se presentan en
toda la poblacion sin variar estratos ni condicion educativa, entre 2014 y 2015 se presentaron
continuos actos de agresion a delincuentes, desde presuntos ladrones hasta presuntos
violadores; evidencia de esto es el linchamiento de un presunto violador en la Univalle, en
donde alrededor de 100 estudiantes agredieron fisicamente a un presunto violador y a dos
ladrones de bicicletas, los delincuentes tuvieron que ser escoltados hasta la salida de la
universidad para luego ser llevados junto con la Policia y esperar la respectiva denuncia para

el inicio de su proceso penal.

En esta misma ciudad en el afio 2016 concurrié un accidente automovilistico que tenia
como motivo la justicia por mano propia; la Agencia de Noticias de Univalle reportd6 como
“una mujer que se desplazaba en su vehiculo por la calle 5 con carrera 842 fue sorprendida por
unos asaltantes, quienes le hurtaron su celular, (...) esta mujer persiguié a los presuntos
asaltantes y en el hecho atropellé a un motociclista, al parecer cémplice del ladron, que se
habia atravesado para impedir la accion. Este hombre muri6 en el accidente. EI primer ladrén
fue detenido y esta en poder de las autoridades, quienes comprobaron que tenia el celular

robado, y la mujer bajo proteccion policial” (Agencia de Noticias de Univalle, 2016).

2.6. Debido Proceso requisito sine qua non

El articulo 29 de la carta politica establece el debido proceso como Derecho
Fundamental, entonces, es necesario analizar el ““discurso juridico-positivo del debido proceso
desde la teoria juridica general de los derechos fundamentales desarrollada por Robert Alexy,

facilitando el estudio del debido proceso desde su estructura dogmatica dentro de un
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ordenamiento juridico especifico como el colombiano” (Escobar Martinez, 2004, p.224).

Siguiendo a Escobar Martinez el discurso de Robert Alexy “propone el problema de

los derechos fundamentales a partir de su caracter universal” (2004, p.224).

“Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a ‘todos’ los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva o negativa adscrita a un
sujeto por una norma juridica” (Ferrajoli, 2001: p. 19).

Este autor indaga en los enunciados normativos de la posicién juridica entendida como
“toda situacion de un sujeto de derecho (individuo o grupo) dentro del ordenamiento juridico,
la cual debe poder ser fundamentada suficientemente mediante razones vélidas, y cuyo no
reconocimiento le ocasiona un dafo injustificado” (Arango, 1997, p. 66), Escobar Martinez,
se remonta a la teoria de los derechos fundamentales desarrolladas por Alexy, al designar las
posiciones fundamentales juridicas como: “(i) derechos a algo, (ii) libertades y (iii)

competencias” (Alexy, 1993, p. 186).

En el modelo hermenéutico sobre el cual Escobar Martinez desarrolla el debido
proceso en Colombia, el articulo 29 de la Constitucion Politica establece los siguientes

enunciados normativos:

1. “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”

2. “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante el juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas de cada juicio”

De acuerdo a las anteriores premisas se aduce que la Constitucion Politica, ordena que
el debido proceso debe proteger a la totalidad de la ciudadania colombiana, en pro de “los
principios de legalidad del juez y de la audiencia que incluye el derecho de defensa y las

formas procesales” (Escobar Martinez, 2004, p. 224).

La Corte Constitucional con ponencia del magistrado Simén Rodriguez Rodriguez
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manifestd que: “La institucion del Debido Proceso esta contemplado en todas las legislaciones
y ello ha permitido consagrar este principio como pilar fundamental de la tesis que forman el
debido proceso universal. Ya particularizada la figura del debido proceso se convierte en un
derecho fundamental constitucional en beneficio de las personas consideradas partes dentro de
la relacion procesal” (Sentencia T-419 de 1992). Asimismo, la Corte establece los principios y

derechos rectores del debido proceso cuando sefiala que:

“El debido proceso comprende un conjunto de principios materiales y formales entre los que
se encuentran el principio de legalidad (memo index sine lege), el principio del juez natural o
juez legal, el principio de favorabilidad penal y el principio de presuncion de inocencia, todos
los cuales en estricto rigor responden mejor a la estructura juridica de verdaderos derechos
fundamentales. El art. 29 de la Carta contempla, ademas, otros derechos que se entienden
contenidos en el nucleo esencial del derecho al debido proceso, como son el derecho de defensa,
el derecho de asistencia de un abogado, el derecho a un debido proceso sin dilaciones
injustificadas, el derecho a presentar y controvertir pruebas, el derecho a impugnar la sentencia
condenatoria y el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho” (Sentencia T-474 de
1992).

El debido proceso ostenta la condicion de principio ya que solo contempla una

consecuencia juridica y no prescribe un supuesto de hecho.

“Desde el esquema alexiano puede decirse que a tiene frente a b un derecho a G. Se trata de
una relacion triadica, cuya citada norma juridica valida de carécter constitucional le reconoce a
toda persona la facultad juridica de exigirle al Estado como destinatario, una determinada
accion consistente en los derechos prestacionales y de defensa para que éste no afecte ni mucho
menos elimine en sus actuaciones judiciales o administrativas las posiciones juridicas
iusfundamentales reflejadas en el haz contenido en el art. 29 de la C.P, pues de lo contrario, con
un actuar disfuncional a los principios constitucionales, se le ocasiona un dafio injustificado al
sujeto de derechos” (Escobar Martinez, 2004, p.225).

2.7. Exposicion de los factores que inciden en el ciudadano para deslegitimar la funcion

ius puniendi del Estado, desde una perspectiva tedrico-empirica

Al observar el fendbmeno de justicia por mano propia, es menester abarcar el

concepto de justicia, para ello la investigacion aplica la teoria de la justicia de John Rawls en
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el problema de investigacion. En primer lugar el autor se remite a la teoria desarrollada por
Rousseau, quien establece que en los origenes de la humanidad las personas contaban con una
pluralidad de derechos ilimitados, etapa que denominé estado natural, caracterizada por la
ausencia de un estamento que beneficiara y regulara las relaciones sociales, razén por la cual
los asociados cedieron parte de su libertad natural, como expresién de la voluntad general,
con el fin de establecer un régimen soberano donde el pueblo asume ser coparticipe en la
funcion de gobernar y a su vez el papel de subdito, implicando subyugarse a los preceptos y

lineamientos establecidos por el Estado.

2.7.1. Lateoria de la justicia aplicada en las conductas de justicia por mano propia

En el contrato social Rawls concibe la justicia como un principio proporcionado por
los asociados mediante el velo de la ignorancia y la posicion original, suponiendo para las
personas despojarse de la posicidn socio-econémica y cultural que ostentan, con el objetivo de
crear preceptos, normas y leyes idoneas y razonables en funcidn del bien general. De lo
anterior, se deduce que la facultad exclusiva del Estado de sancionar es intrinseca al contrato

social.

En la actualidad los asociados estan cuestionando la legitimidad otorgada por el
contrato social al Estado para sancionar los comportamientos que transgreden el bienestar
general, cuestionamiento que se ve reflejado en los actos de justicia por mano propia donde la
sociedad asume el papel juzgador, justificando su actuar en la opinién generalizada de
ineficacia e ineficiencia estatal, opinion basada en el incumplimiento por parte del Estado de

la funcion delegada en el contrato social.

La teoria de la justicia define circunstancias de justicia como los conflictos de
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intereses generados por la identidad construida a partir del sistema de cooperacion,
establecido por el contrato social, tal como se expuso en el primer capitulo. Las circunstancias
de justicia objetiva se presentan en la problematica social estudiada, cuando un grupo de
personas en igualdad de condiciones fisicas y mentales deciden cooperar en la comision de un
hecho delictivo identificado como linchamiento en razon de hacer en su opinion justicia. De
otro lado, las circunstancias de justicia subjetivas, se dan cuando individualmente la persona
al ser victima de una conducta dolosa, realiza un juicio moral buscando su bienestar personal,
arremetiendo contra el individuo agresor de forma directa, tal como en el caso relacionado,
ocurrido en la ciudad de Santiago de Cali donde una mujer victima de hurto decide embestir

con su automovil al presunto complice del hurto provocandole la muerte.

El indice de bienestar para Rawls contempla como unidad de medida los bienes
primarios, entendidos como prerrequisitos basicos que toda persona debe tener para poder
llevar a cabo su plan de vida. Uno de los componentes de la sociedad colombiana son los
ciudadanos que se encuentran en condiciones de pobreza extrema, lo cuales no poseen
recursos econémicos para cubrir su minimo vital, situacion que obliga al Estado a garantizar a
las personas menos favorecidas acceso a los bienes primarios necesarios para desenvolverse
en la sociedad, de acuerdo con esto la Corte Constitucional con ponencia del magistrado

Eduardo Cifuentes, afirma que:

“El Estado social de derecho hace relacion a la forma de organizacion politica que tiene
como uno de sus objetivos combatir las penurias econdmicas o sociales y las desventajas de
diversos sectores, grupos o personas de la poblacion, prestandoles asistencia y proteccion.

Del principio de Estado social de derecho se deducen diversos mandatos y obligaciones
constitucionales: primariamente, el Congreso tiene la tarea de adoptar las medidas legislativas
necesarias para construir un orden politico, econémico y social justo (Preambulo, CP art. 2). Por
otra parte, el Estado y la sociedad en su conjunto, de conformidad con los principios de la
dignidad humana y de la solidaridad (CP art.1), deben contribuir a garantizar a toda persona el
minimo vital para una existencia digna.
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El Estado social de derecho exige esforzarse en la construccion de las condiciones
indispensables para asegurar a todos los habitantes del pais una vida digna dentro de las
posibilidades econdmicas que estén a su alcance. El fin de potenciar las capacidades de la
persona requiere de las autoridades actuar efectivamente para mantener o mejorar el nivel de
vida, el cual incluye la alimentacion, la vivienda, la seguridad social y los escasos medios
dinerarios para desenvolverse en sociedad.” (Sentencia T-426 de 1992).

Del pronunciamiento constitucional se deduce que el minimo vital debe ser
garantizado en igualdad de condiciones para cada uno de los ciudadanos que integran el
Estado. Acudiendo al concepto de igualdad desarrollado en la teoria de la justicia, se debe
precisar que la misma se materializa por medio de las instituciones, en un primer momento
desde la asignacion de derechos bésicos a cada uno de los asociados en igual proporcion, y
después desde las garantias de justicia que se traducen para la investigacién en el derecho al

debido proceso.

Cuando el Estado no puede garantizar a las poblaciones méas vulnerables el derecho al
minimo vital, los ciudadanos en éstas condiciones se justifican en la ineficiencia estatal
respecto a la funcién de crear oportunidades laborales y ofrecer subsidios econdmicos para
cubrir las necesidades basicas, tomando la decision de actuar ilegalmente, con la finalidad de
cubrir los gastos béasicos que conlleva realizar cualquier plan de vida. La doctrina ha
desarrollado el estado de necesidad como eximente de responsabilidad en el delito de hurto,
asi el hurto famélico es definido como: La apropiacion ilegal pacifica de bienes basicos por

una persona, con el objetivo de suplir necesidades vitales.

Al analizar las evidencias relacionadas, se establece que el hurto es el mayor detonante
de los actos de justicia por mano propia, dado que es un delito menor percibido socialmente
como irrelevante para la fuerza publica, originando que un gran porcentaje de estos hechos

quede en la impunidad, ademés de considerar las penas contempladas en la ley como laxas.
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Estos factores permiten plantear la hipétesis sobre la conexidad existente entre el hurto
famélico como consecuencia de la pobreza extrema, propiciada por la ineficacia estatal para
cubrir los bienes basicos, y la relacion de éstos hechos con el linchamiento generado por un
sentimiento comdn de hacer justicia. La ineficacia del Estado para garantizar los bienes
bésicos de sus asociados y administrar justicia, se manifiesta en la revictimizacion del
infractor, ya que por un lado no asegura que sea procesado de acuerdo a los postulados del

debido proceso y tampoco se garantiza el minimo vital.

La teoria de la justicia de Rawls distingue dos status sociales, calificando a las
personas como ciudadanos mas aventajados 0 menos aventajados con fundamento en los
bienes sociales primarios que configuran los bienes que se prefieren sobre otros
independientemente del plan de vida. No obstante, los criterios de justicia planteados por el
autor permiten asegurar que las personas menos aventajadas deben ser los méas beneficiados

de la cooperacion social.

Al ejercer conductas de justicia por mano propia los ciudadanos también tienen en
cuenta esta distincion, ya que las victimas de este fendmeno suelen ser personas observadas
como menos favorecidas. El profesor Ariza en su estudio, realizé una caracterizacion acerca
de la probabilidad de ser victima de linchamiento, aseverando que las personas con mejor
presentacion personal no son blanco de esta conducta, mientras que las personas linchables
gracias a su aspecto personal descuidado no son titulares de derecho alguno y se consideran
una amenaza directa sin tener en cuenta la dignidad humana inherente a cada ciudadano.
Entonces, los factores econdémicos, sociales y culturales si influyen en la psiquis de los

ciudadanos al decidir tomar justicia por propia mano.
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El razonamiento equivocado que las personas efectian acerca de la justicia discrepa de
los principios de justicia que fundamentan la teoria de Rawls, debido a que son criterios que
facilitan determinar la division de las ventajas de la cooperacion social; en primer lugar, existe
un esquema legitimo de iguales libertades bésicas para cada uno de los asociados sin hacer
distincion de la condicion socio-econdmica y cultural, exigiendo para los mismos no
sobrepasar el esquema de libertades atribuido a los demas sujetos de derecho. En segundo
lugar, hay que precisar que las desigualdades econdémicas y sociales de acuerdo a los status
sociales que Rawls identifica, implican que todas las personas deben ser consideradas en
igualdad de oportunidades frente a las condiciones laborales y cargos de poder, sin embargo,

los menos aventajados deben gozar de mayor beneficio por parte del Estado.

El principio de equitativas oportunidades no se materializa en la institucionalidad
colombiana, puesto que, frente a la administracion de justicia se presentan irregularidades que
dificultan el acceso a ésta y a un debido proceso para los ciudadanos menos aventajados de la
comunidad, a pesar de que la Constitucion Politica en el articulo 228 establece que es una
funcidén puablica y gratuita, esta disposicion no se concreta debido a la ineficacia, congestion

judicial y ausencia de celeridad en los procesos judiciales.

De acuerdo con las declaraciones que el coordinador de la Mesa de los Derechos
Humanos del Valle de Aburra, James Zuluaga brindo al diario “El Colombiano” se afirma que
cuando se trata de delitos menores como; el hurto y la violacion (principales detonantes de la
justicia por mano propia) la comunidad valida a los grupos ilegales como autoridad, en razén
de que ellos brindan justicia ilegal inmediata, a diferencia de la justicia ordinaria que implica
dilacion de la ejecucion de la pena, y la percepcion de los ciudadanos de penas laxas para

estos delitos, ademas del alto indice de impunidad en el pais.
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Por otra parte, las libertades de la comunidad deben ser evaluadas desde la perspectiva
de Rawls como un sistema Unico, asumiendo que cada una de las libertades es limitada por
otra, sistema del que emanan las disposiciones y ordenamientos legales, libertades que al ser
transgredidas validan para el ciudadano el sobrepasar las libertades de otros en pro de
garantizar unilateralmente su libertad, situacion que se observa en el comportamiento de los
grupos al margen de la ley y de los ciudadanos que acuden a éstos en busca de justicia ilegal
inmediata, generando que el sistema unico de libertades se fragmente como consecuencia de

la falta de garantias de libertades por parte del Estado.

Al referirse a la igualdad como segundo principio de justicia, se debe enfatizar en que
esa igualdad debe materializarse en todos los status y escenarios sociales, asi, la educacion es
un componente que la investigaciéon integra en el analisis particular de la problematica.
Entonces, el Estado debe brindar mayor respaldo a los ciudadanos menos aventajados en
busqueda de igualdad real entre los asociados, frecuentemente contar con menos recursos
econdmicos es sinénimo de menor calidad en la educacion, constituyendo una barrera al
acceso de justicia por el desconocimiento de los derechos, ocasionando que al mismo tiempo
el ciudadano no comprenda la vulneracion de derechos que lleva a cabo frente a sus iguales,
por ejemplo en los actos de justicia por mano propia el ciudadano al ser victima de una
educacién precaria no comprende los derechos que dispone y que son amparados por el
Estado, por lo que se infiere que también desconoce los derechos en cabeza del delincuente,
ejecutando una conducta ilegitima al agredir a un ciudadano sin que se halla dado lugar al

debido proceso.

Las desigualdades socioeconomicas son desarrolladas dentro de la teoria de la justicia

como una excepcion al principio de equitativas oportunidades priorizando el mayor beneficio
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para las poblaciones mas vulnerables, para esto, Rawls hace uso del principio lexicografico
que plantea que en la sociedad hay personas que ocupan una posicion relevante, la cual
mejora y favorece su calidad de vida en comparacion con las demés personas que integran la
comunidad; creando para la Estado la obligacion de proporcionar herramientas béasicas a los
menos aventajados, que les permita la igualdad real de oportunidades, y cuando las
necesidades basicas de ellos estén cubiertas, el Estado debe continuar con los segundos peor
ubicados cubriendo los bienes primarios de éstos, formando asi, un ciclo que finalice cuando

se garantice el bienestar de los més aventajados.

En este entendido, acudir a las entidades e instituciones facultadas legalmente para
impartir justicia, no debe significar para los menos aventajados un tramite dispendioso que
disminuya la credibilidad en las autoridades, tal como se refleja actualmente, por lo cual
debera existir un acompafiamiento en cabeza de delegados estatales que posibiliten el efectivo
acceso a la justicia legitimando al Estado como Unico ente facultado para solucionar
conflictos. De las entrevistas implementadas como evidencia se deduce que el ciudadano del
comUn acude a la justicia ilegitima en primera instancia porque la considera Agil,
comprensible y brinda la ilusion de castigo justo, asumiendo que la pena al recaer sobre la
corporalidad del agresor repara el dafio ocasionado por éste, recurriendo a grupos al margen
de la ley presentes en la comunidad que suplantan las funciones estatales, o ejerciéndola por si

mismos.

Al cubrir las necesidades bésicas, los menos aventajados tambien querran salvaguardar
a las posteriores generaciones asegurandoles los bienes basicos necesarios para llevar a cabo
su plan de vida, independientemente de cual sea, a lo que Rawls denomina: principio

paternalista fundamentando esta posicion en el instinto de proteccion natural que asegura la
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supervivencia y conservacion de la descendencia.

No obstante, es inconcebible asegurar un futuro justo sin primero haberse establecido
un sistema economico apto y equilibrado, aplicable en el modelo politico vigente ya sea
socialista, o, capitalista. La credibilidad institucional y legitimidad del Estado en el momento
de amparar los bienes basicos de los asociados constituye el deber principal de éste, situacion
que difiere de la realidad, pues los obstaculos presentes en el sistema judicial inciden también
como factores determinantes para que los ciudadanos omitan la obligacion de acudir a la
justicia ordinaria, logrando disuadir el deber ser en la conciencia de las personas, tendiendo
por soluciones ilicitas, ilegitimas e inmediatas que provocan la dificultad en la labor de

administracion de justicia.

La sociedad debe contemplar todos los escenarios negativos posibles que tengan lugar
en las condiciones mas complejas, conllevando a la racionalizacion de las opciones adversas
que se produzcan, permitiendo una jerarquizacion de las soluciones que cualquier ciudadano

elegiria frente a los peores contextos, a lo que denomina Rawls como la méaxima regla.

El Estado colombiano no aplica el postulado de la maxima regla puesto que no prevé
las méximas condiciones negativas, existentes en los diferentes status sociales, un ejemplo del
peor escenario posible para acceso a la justicia son las personas analfabetas que consideran
los procedimientos judiciales como incomprensibles, ya que no conocen la mayoria de sus
derechos e ignoran la posibilidad de materializarlos de forma eficaz, legitima y gratuita a
través de las instituciones y autoridades delegadas constitucionalmente para este fin, asi

prefieren acudir a una justicia ilegitima de propia mano.

Aplicando ésta teoria, el legislador debe tener en cuenta el esquema de justicia
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implementado por Rawls, que facilita la priorizacién de los criterios de libertades basicas, sin
embargo, en la realidad colombiana es evidente la ausencia de los bienes primarios en la
poblacion menos aventajada, razén por la cual ésta investigacion propone libertades bésicas
dentro del contexto nacional; el acceso a la justicia, la educacién, el trabajo, la salud, la
cultura, entre otros, que el ciudadano elegira de acuerdo al plan de vida que decida

desarrollar.

Es asi como el principio de equitativa igualdad de oportunidades propuesto por el
autor se adhiere al ordenamiento juridico, pero debido a la falla de la gestion administrativa
surge la ineficacia de éste, puesto que no se concreta en el diario vivir de los colombianos de
acuerdo a los altos indices de desempleo y escasa oferta laboral para profesionales!*
ocasionando para el fenémeno en estudio uno de los principales detonantes de justicia por
mano propia como es el hurto. Lo anterior debe supeditarse al principio de diferencia, pues la
justicia debe prevalecer sobre la eficiencia de las instituciones gubernamentales, suponiendo
que todos los ciudadanos deben tener igual acceso a la justicia, aunque se perjudique a los

ciudadanos més aventajados.

2.7.2. Afectacion a la vigencia de la ley penal debido a la justicia por mano propia,

desde la perspectiva funcionalista de Jakobs y Luhmann

Después de aplicar la teoria de la justicia de Rawls para desarrollar la situacion
juridico-problémica, es necesario hacer alusion a la ineficiencia e ineficacia de las normas y

autoridades legales desde una perspectiva funcionalista, la estructura que ésta teoria brinda

14 “La variacion en la tasa de desempleo nacional en 2017; 0,2 puntos porcentuales, se explica por el
comportamiento en las 13 ciudades y Areas metropolitanas, especificamente por Bogota y Cali AM. El nivel de
ocupados para el consolidado anual en 2017, 22 millones 383 mil y para diciembre de 2017; 22 millones 649 mil,
fue el més alto desde que hay cifras comparables 2001” (DANE, 2018).
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garantiza la funcion social de las instituciones al amparar el derecho de acceder a la justicia,
es asi, como la falla de la administracion de justicia origina una desestructuracion que
ocasiona la inutilidad de los aparatos jurisdiccionales frente a los ciudadanos que deciden en
razén de esta falla hacer justicia por si mismos. En este orden de ideas, los fines del derecho
penal se construyen a partir de la sancion punitiva como resultado, siendo éste la utilidad

social de la norma penal adecuandose al funcionalismo que propone Neumann.

La utilidad social de la pena se ve transgredida por varios factores de orden funcional
como, la corrupcién, la deficiente gestion de los funcionarios publicos, la congestion judicial,
los altos indices de impunidad, entre otros, que permiten en el ciudadano la apreciacion de
una justicia inoperante, lenta e ineficiente en contraposicion al deber ser funcional de las

instituciones y normas.

La funcion de la pena desde la perspectiva de Jakobs consiste en manifestar el repudio
de la sociedad frente al delito y su ejecutor, siendo ésta la base de la funcién ius puniendi del
Estado atacando el hecho de una forma publica y preventiva mediante la promulgacion de
normas, que deben mantener su vigencia independientemente de las conductas que son

incompatibles con la misma.

Jakobs hace un llamado a la funcion de prevencién general positiva, ya que la norma
debe confirmar la confianza en la misma aun cuando sea transgredida ocasionalmente, pero la
confianza en el procedimiento penal no se puede confirmar cuando debido a la percepcion
mediatica de la norma, el legislador decide cambiarla y modificarla en razén de la ultima
transgresion a la norma reportada en los medios de comunicacion, por ejemplo, el hurto de

celulares que es una conducta delictual frecuente en la sociedad colombiana y uno de los
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principales detonantes de justicia por mano propia, ocasiona mayor reproche por parte de la
comunidad, que a causa de las reformas superficiales efectuadas al tipo penal de hurto
motivadas por el hacinamiento carcelario convirtiéndolo en un delito menor, dando lugar a
que los agresores condenados por este delito vuelvan a las calles sin la resocializacion que

promete la pena, ocasionando en algunos casos la reincidencia del autor del delito.

Para mantener la integridad de la norma y su vigencia Jakobs acude a la teoria de los
sistemas de Luhmann a fin de tecnificar la estructura de la sociedad, en primer lugar, el
hombre se enfrenta ante la complejidad del sistema judicial que le pone de presente multiples
posibilidades véalidas para reclamar el amparo de sus derechos por parte del Estado,
originando contingencia y riesgo, como es el caso del ciudadano analfabeta o con insuficiente
educacion acerca del esquema judicial, que en consecuencia de la complejidad del sistema
prefiere omitir la denuncia bajo los pardmetros contemplados en la ley, afectando la

funcionalidad de las instituciones y vulnerando la norma sin estar conscientes de ello.

Entendiendo el esquema judicial como un sistema integrado por organizaciones de
diferente indole que se denominan subsistemas tales como; la ley, la jurisprudencia, la
doctrina, las instituciones, las autoridades, los funcionarios publicos, entre otros, y
estudiandolos desde su entorno (autoreferencia) y la capacidad de crear elementos propios
(autopoiesis), se facilita la creacion de un sistema binario para la comprensién del esquema
judicial, entendiendo esto como; lo permitido y lo no permitido por la ley, las autoridades y

las instituciones.

La positivizacion del derecho como un sistema, de acuerdo a la teoria de los sistemas

es una herramienta que permite distinguir lo juridico de lo antijuridico, previendo las
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expectativas de conducta de los asociados. Lejos de esta afirmacién, el Estado colombiano no
prevé la exteriorizacion de la inconformidad de la comunidad a través de la justicia por propia
mano, es decir, que se llega a un consenso negativo debido a la desinstitucionalizacion de las
autoridades judiciales, provocando la conducta problémica objeto de estudio. Entonces, la
identificacion de una norma que regule las expectativas en lo que respecta a la justicia por

mano propia, actualmente carece de un consenso regulador.

Al no existir tal consenso, se hace necesario formular un mecanismo idéneo que se
acoja a la realidad y cultura colombiana eficazmente reduciendo y previniendo el fenémeno
en mencién, tomando como referente a Jakobs que teoriza sobre la vigencia de la norma, sin
perjuicio de ser transgredida por algunos miembros de la comunidad suponiendo una

impermeabilidad de la norma frente a cualquier hecho antijuridico y el paso del tiempo.

Es importante resaltar que los derechos fundamentales, como el debido proceso y el
acceso a la justicia de manera eficiente y gratuita, segun la teoria de Luhmann son
comprendidos como; estructuras intrasistematicas compuestas por las expectativas de
comportamiento consensuadas, que al limitar el poder estatal garantiza el correcto
funcionamiento del ordenamiento juridico y a su vez al autor le otorga a la justicia la calidad

de criterio regulativo tecnificando la justicia y apartandola de los criterios éticos.

La Constitucion Politica colombiana caracterizada por su superioridad frente a las
demas normas que integran el ordenamiento juridico, acoge al derecho penal como un
subsistema que reglamenta las conductas que ocasionan un dafio a los bienes juridicos de los
asociados, normativizando tanto lo sustantivo como lo procedimental para resarcir el dafio

ocasionado, sin embargo, cuando se presentan actos de justicia ilegitima que son convalidados
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por la sociedad como por ejemplo los linchamientos, se divisa una falla en la estructura puesto

que no esté previendo los factores que conllevan a esta conducta quedando obsoleta la norma.

Uno de los fundamentos del Estado social de derecho es la basqueda de la
resocializacion y rehabilitacion de la persona que comete el hecho delictual, lo que
doctrinariamente se conoce como welfarismo penal modelo caracteristico del siglo XIX y XX
que no concibe el sufrimiento del delincuente como fin de la pena, sino que propone una
sancion justa que recaiga sobre la libertad del sujeto y no sobre su corporalidad. En el
presente de la sociedad colombiana, es evidente la crisis del welfarismo desarrollada en la
teoria de Garland quien describe la precepcion de la comunidad frente al infractor
considerandolo alguien peligroso e irrecuperable, en tal sentido, la inconformidad que surge

en la sociedad frente a la solucion justa, exige el sufrimiento del agresor.

Esta inconformidad se ve reflejada en los actos de justicia por mano propia, dado que
la poblacion considera insuficiente la aplicacion de las normas por parte de los jueces de la
republica, ocasionando criticas al sistema judicial, situacion que se evidencia en los
cubrimientos de los medios de comunicacion a los casos de personas que son capturadas en
varias ocasiones por infringir el mismo tipo penal, pero no son condenadas y son liberadas
inmediatamente conllevando a la reincidencia de los delincuentes®, generando sensacion de

impunidad entre los ciudadanos, es entonces, cuando la comunidad al hacer un racionamiento

15 Segtin reporta el diario “El Tiempo” desde enero de 2016 hasta noviembre de 2017 en Bogota se han capturado a
“9.094 personas que tenian entre dos y cuatro detenciones previas. Otros 592 habian sido atrapados y quedado libres
entre 5y 6 veces en los Ultimos meses, mientras que 240 tenian de 7 a 10 anotaciones. Y otros 57 registran 11 0 mas
capturas, varias de ellas en flagrancia, sin que ningln juez los hubiera puesto en prision preventiva”. (...) “En
Bogota es reconocido un delincuente que promedia los 50 afios y que ha sido capturado en 44 ocasiones sin que se
haya producido ninguna condena en su contra. Tiene denuncias por 13 atracos a personas y otras 30 por casos de
hurto a comercio” (El Tiempo, 2017).
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acerca de la justicia concluye que la Unica solucién eficaz es acudir a medios ilegitimos para
castigar al delincuente acudiendo a grupos al margen de la ley, linchamientos, venganza

personal, etc.

Por altimo, Pegoraro asevera que se da un estado ciclico de delincuencia debido a las
singularidades personales de los individuos, ejemplificando; las patologias personales, las
carencias econdmicas, educativas y sociales. El Estado se hace participe de éste ciclo negativo
de violencia, debido a la inoperancia, ineficacia, ineficiencia y lentitud de la justicia, aunado a
la falta de recursos que promuevan una educacion de calidad que permita a los menos
aventajados cubrir necesidades basicas y sociales facilitando la equidad de oportunidades,
evitando ser victimas de las conductas de justicia por mano propia, ya que en concordancia
con lo descrito por el estudio realizado por Eilusos la presentacion personal del delincuente
influye en la decisién de ejercer o no justicia ilegitima.

En conclusidn, el derecho penal encuentra su fundamento en la Constitucion Politica,
cuando ésta le otorga la funcidén de tutelar los bienes juridicos que se encuentran bajo
proteccion estatal, facultad denominada ius puniendi, que se materializa en la creacion de
normas procurando su cumplimiento. Los actos de justicia por mano propia ocurren a causa
de la ejecucion de un hecho delictual previo, donde la victima del hecho encuentra su

motivacion en el sentimiento de injusticia generado por la ineficiencia del sistema judicial.

El articulo 32 del codigo penal enumera taxativamente las causales de ausencia de
responsabilidad, que no pueden exceder sus limites propios los cuales son definidos con base
en la teoria de la proporcionalidad, ya que debe existir una puesta en peligro inminente y
efectiva de un bien juridico, para que se de legitima defensa dando una respuesta proporcional

a la amenaza.
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A través del tipo penal de lesiones personales, el Estado protege la integridad corporal
y psiquica de la persona. De acuerdo a las evidencias relacionadas en la investigacion
obtenidas de los registros de criminalidad en Colombia publicados por la Policia Nacional, se
estudié la evolucion del delito durante el lapso 2010-2015, concluyendo que; las &reas
metropolitanas y las ciudades capitales cuentan con los indices més altos de denuncia de éste
tipo penal, en comparacién con los departamentos y municipios mas apartados del pais cuya
tasa de denuncia es menor, debido a la ausencia estatal que conlleva a la omision de denuncias
ante las autoridades competentes como consecuencia de la validacién de grupos armados
ilegales que “administran justicia”. Asi las cosas, los registros de denuncias por lesiones
personales no corresponden a la realidad, puesto que, solo se toman en cuenta los hechos

denunciados.

El respeto a la Dignidad Humana, entendido como el respeto a la integridad fisica y
moral de la persona, es un mandato constitucional en conexion con el derecho fundamental
que prohibe tratos inhumanos o degradantes. El ciudadano debe aceptar que bajo ningln
presupuesto puede agredir violentamente a un presunto agresor, ya sea por redes sociales o al

retener y ridiculizar publicamente al delincuente.

La vida es un derecho fundamental inviolable, por lo tanto, la pena jamas debe recaer
sobre éste derecho como castigo y debe ser el Estado quien juzgue al delincuente. En Bogota
se presenta un muerto cada tres dias por linchamiento segun el departamento de sociologia de
la Universidad Nacional, desvirtuando los resultados de la encuesta de LAPOP del 2014, asi,
la desconfianza de las autoridades es un factor de deslegitimacion del Estado, como también
lo es la época de posconflicto que atraviesa Colombia y la preferencia del derecho de

propiedad privada sobre la vida. Ademas, se caracterizan a los integrantes del fendmeno del
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linchamiento como ratas, pro-ratas y bien vestidos. En Medellin, Barranquilla y Cali, se

repiten las mismas circunstancias.

El debido proceso es un derecho fundamental y un principio que rige el ordenamiento
juridico; debe aplicarse a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas,
adicionalmente, el proceso lo debe conocer un juez competente que cumpla con todos los
requerimientos para que se configure el principio de legalidad, favorabilidad de la pena,

presuncién de inocencia, el derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado.

Al aplicar la teoria de la justicia en el fendmeno estudiado, es necesario partir de la
teoria contractualista, la cual otorga facultades jurisdiccionales al Estado viéndose
disminuidas al ejecutar actos de justicia ilegitima, es necesario que existan unas circunstancias
de justicia para la convivencia sana, asi mismo se deben cubrir las necesidades basicas de los
asociados; traducido este concepto por la Corte Constitucional como minimo vital, cuando no
se cubren estos bienes basicos en algunas ocasiones las personas acuden al hurto famélico,
generando percepcion de inseguridad entre la comunidad y agresiones fisicas para el

delincuente.

La reaccion de la sociedad frente a hechos delictuales varia conforme al aspecto
personal del presunto agresor, propiciando o no, conductas violentas contra él. Todos los
ciudadanos cuentan con un sistema unico de libertades basicas, pero el Estado debe velar por
la especial proteccion de los menos favorecidos previendo la maxima nefasta para que la

norma no pierda vigencia.

La eficacia y la eficiencia de la norma desde una perspectiva funcionalista, se ve

afectada por la falla de la gestion administrativa. Los fines del derecho penal, se constituyen a
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partir de la sancién punitiva y la utilidad social de misma, la funcién de prevencion general
positiva que le otorga Jakobs debe confirmar la vigencia de la norma y para ello se emplea la
teoria de los sistemas de Luhmann, tecnificando la estructura de la sociedad; entendiendo el
sistema judicial como un subsistema integrado por diferentes organizaciones que deben prever
las expectativas de conductas de los asociados, para proteger los derechos fundamentales que
son estructuras intrasistémicas apartadas de criterios éticos. Siendo entonces, el derecho penal
un subsistema dentro del Estado, finalmente, la crisis del welfarismo penal genera la

percepcion de la violencia como pena justa.
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CAPITULO 11l

En este ultimo capitulo, la investigacion identifica los factores que inciden en el
ciudadano al deslegitimar al Estado como ente sancionador, dando lugar al uso de la justicia
por mano propia como forma de resarcir un dafio independientemente del sistema juridico
estatal, analizando la eficacia de la Ley 599 de 2000 (Codigo Penal colombiano) y de la
Constitucion Politica de 1991, ademas de la eficiencia de los entes e instituciones facultados

por éstas normas para administrar justicia.

La brecha metodologica parte de la disparidad del “deber ser” de la norma penal y
constitucional, con el “ser” de la misma, radicada en la dinamica social actual. A causa de ésta
disparidad la vigencia de la norma se ve afectada, debido a la ineficacia del procedimiento
judicial y la ineficiencia del operador publico. Frente a esta situacion, es necesario privilegiar
los principios de Eficacia y Eficiencia con el objetivo de proporcionar una alternativa que
mantenga la vigencia de la norma afectada por los actos de justicia por mano propia, a través
de leyes coercitivas que correspondan a la realidad social y desestimulen la proliferacion de la

conducta negativa objeto de estudio.

Ademas, se estudia la eficacia a partir de la teoria pura de Hans Kelsen, desde el efecto
derogatorio de la costumbre producido por el desuetudo, que ocasiona la invalidez de la
norma gracias al desuso de la misma, implicando que ha sido continuamente desobedecida e
inaplicada, en virtud del principio de lex posteior. La Corte Constitucional resalta la
importancia del principio de la eficacia en el ordenamiento juridico en la sentencia C-826 de
2013, sefialando que dicho principio debe estar orientado a distribuir los bienes y servicios

basicos de la mejor manera entre los asociados, con el objetivo de alcanzar los fines sociales
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del Estado. De otro lado, se analiza el principio de eficiencia en la norma penal corroborando

si cumple las metas planteadas al menor costo posible, optimizando los recursos.

3. La eficacia y la eficiencia como principios rectores de la funcion publica de

administrar justicia

3.1. Laeficacia

Desde una definicion linguistica la Real Academia Espafiola define la eficacia como la
“capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera” exponiendo la necesidad de hacer
cumplir un determinado objetivo usando todos los medios de los que se disponga, lo anterior
constituye para el Estado colombiano un principio constitucional que debe guiar el accionar

de la gestion publica (Baez Robledo, 2008, p. 17).

En un estudio sobre la aplicabilidad y eficacia de las normas juridicas Navarro y
Moreso (1996), desarrollan la definicion que brinda Aulis Aarnio quien “sostiene que la
validez formal (pertenencia) es una condicion necesaria de la eficacia de las normas.
Posiblemente, también presupone que aplicabilidad y pertenencia son conceptos coextensivos,
es decir: solo son aplicables las normas que pertenecen a un sistema juridico” (Aulis Aarnio,

1893, p. 155).

De otro lado Patrick Day afirma que: “una norma existe si y solo si es aplicable y que
una norma deja de existir (ser aplicable) cuando es derogada” (Day, 1985, p. 59). Aunque en
el pensamiento de Sthephen Munzer “no es necesario identificar existencia y aplicabilidad de
las normas, pero si es preciso reconocer que la eficacia es una condicion suficiente para la

existencia de una norma” (Munzer, 1972, p. 3).
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El principio de la eficacia en cuanto a la gestion puablica por parte del Estado
colombiano debe ser de prioritario cumplimiento, tal como lo define Guzméan Napuri (2009):
“los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer prevalecer el cumplimiento de la
finalidad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos que no incidan en su validez,
que no determinen aspectos importantes en la decision final, que no disminuyan las garantias

del procedimiento, ni causen indefension en los administrados” (p. 244).

Por lo tanto, el principio de eficacia “pretende proteger al administrado de los
excesivos formalismos del procedimiento, mejorar la gestién administrativa y considerar al
administrado como un colaborador dentro del procedimiento a fin de obtener el resultado mas

acorde con el bien comin” (Guzman Napuri, 2009, p.244).

La teoria pura del derecho de Hans Kelsen (1960), aborda el Derecho desde una
dualidad entre la validez “como forma de existencia de las normas™ y la eficacia de la misma
“como forma de mantenimiento de la existencia”, inclusive, el autor plantea una disyuntiva
entre el deber ser y el ser de la norma, puntos que se encuentran en un primer momento desde
“las propias normas, cuya forma de existencia especifica es el deber ser, son el resultado de
un acto, esto es, de un elemento perteneciente al &mbito del ser” (Calvo Soler, 2007, p. 173).
Y después desde “la posibilidad de que la norma siga existiendo pasa necesariamente por un

segundo requisito: que la norma devenga eficaz y que mantenga dicha eficacia” (p. 173).

Desde el ambito del ser desarrollado en el parrafo anterior, la ineficacia de la norma
conlleva a su eliminacion del sistema normativo, debido al desuso producido por la falta de

vigencia, situacion que se presenta en dos ocasiones: “cuando siendo vélida una norma nunca
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deviene eficaz y cuando habiéndolo sido deviene ineficaz” (Calvo Soler, 2007, p. 173), De

acuerdo con Ugarte Godoy:

“hay que distinguir la validez de la norma, que no es algo real, de su eficacia, que es el
hecho real de que sea aplicada y obedecida en la practica. Hay relacion entre validez y eficacia
porque una norma juridica solo es considerada como objetivamente valida cuando tiene un
minimo de eficacia” (Ugarte Godoy, 1995, p. 112).

En este orden de ideas, la eficacia se presenta exclusivamente mediante la
aplicacion de la norma, ésta existe cuando es obedecida por parte de los asociados y
finalmente siendo aplicada a un hecho que el Estado previo y que se presenta en la

realidad; es decir:

“la eficacia vendria definida por una disyuncion; ‘pvVq’ en donde ‘p’ significa acatamiento y
‘q’ aplicacion de la sancion. Esta disyuncion tiene caracter incluyente, esto es, el caso en que las
normas fuesen acatadas por la generalidad de individuos y aplicadas en los supuestos en que se
dé la condicion de aplicacion de la sancion también seria un supuesto de eficacia de las normas”
(Calvo Soler, 2007, p. 173).

A manera de ejemplo Kelsen explica:

“Una condicion no puede ser idéntica con lo que condiciona. Asi, un hombre, para vivir
[validez de la norma], tiene que haber nacido [instauracion de la norma]; pero para permanecer
en vida, debe satisfacerse otras condiciones, como, por ejemplo, debe recibir alimentos
[eficacia]. Si esa condicién no es cumplida, perdera su vida. Pero la vida no se identifica ni con
el nacer, ni con el alimentarse” (Kelsen, 1960, p. 23).

El desuso es el factor dentro de la teoria pura del Derecho que ocasiona la invalidez de
la norma, y cuando la norma deja de ser eficaz la comunidad acude a lo que el autor denomina

como desuetudo, que hace referencia a:

“una suerte de costumbre negativa, cuya funcion esencial reside en eliminar la validez de
una norma existente. Si la costumbre, en general, es un hecho productor de Derecho, entonces
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también el Derecho escrito puede ser derogado por un Derecho consuetudinario. Si la eficacia,
en el sentido desarrollado arriba, es condicion de la validez, [...] entonces la funcion productora
de Derecho de la costumbre no puede ser excluida por la legislacion escrita, por lo menos en la
medida en que se tome en cuenta la funcion negativa de la desuetudo” (Kelsen, 1960, p. 224).

Aguild Regla, interpreta la costumbre negativa en Kelsen argumentando que solo

existen dos posibles consecuencias del desuetudo:

“Primera, que la constitucion juridico-positiva reconozca el hecho consuetudinario como
hecho productor de Derecho. En este caso, el contenido de la norma basica se limitaria a
reconocer el hecho constituyente como hecho juridico. Segunda, que la constitucién no
reconozca o no autorice la costumbre. En este segundo caso, dird Kelsen, hay que presuponer

que el reconocimiento del hecho consuetudinario proviene directamente de la norma basica”
(Aguil6 Regla, 1991, p. 229).

Desde una perspectiva formalista la norma puede considerarse invalida, cuando una
norma posterior es promulgada por el legislador ocasionando la perdida de vigencia de la
misma, o también: “por el hecho de que en la realidad [esa norma] no sea mas obedecida o

aplicada, es decir, pierda su eficacia que es la condicion de su validez” (Kelsen, 1960, p. 171).

Segun la tesis planteada por Kelsen: “la pérdida de eficacia o desuetudo es una
costumbre negativa o el efecto derogatorio de la costumbre” (Aguilé Regla, 1991, p. 246). Por
ende, “una norma puede perder su eficacia y, por tanto, también su validez por costumbre si
es continuadamente desobedecida e inaplicada, sin que sea creada una norma que prescriba
cierto comportamiento” (Kelsen, 1960, p. 171). Cuando se concibe la ineficacia como un
elemento independiente de la costumbre entendida ésta, como una fuente de Derecho (normas

juridicas).

“los casos de desobediencia e inaplicacion generales de una norma quedan fuera de la
costumbre, y la pérdida de validez de la norma ineficaz no se produce por el efecto derogatorio
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de otra norma creada consuetudinariamente. Luego, la pérdida de validez de la norma ineficaz
queda fuera también de la derogacion” (Aguild Regla, 1991, p. 247).

Mas adelante, Kelsen asegura que el Derecho consuetudinario por si mismo no
puede derogar la ley en virtud del principio lex posterior ni de ningln otro, asi:

“La costumbre puede también crear una norma que prescriba la omision de una accion que
era prescrita por una norma hasta entonces valida; o puede establecer una norma que prescriba
una cierta accién cuya mision era prescrita hasta entonces por una norma valida. En tal
situacion, no hay ningin conflicto de normas, pues la costumbre que crea la nueva norma
implica el hecho de que la norma hasta entonces valida ha sido continuadamente desobedecida e
inaplicada, y, por tanto, ha perdido su eficacia y también su validez. En ambos casos, en
consecuencia, no tiene lugar la derogacién de la norma hasta entonces valida, sino que la
pérdida de validez es causada por la pérdida de eficacia” (Kelsen, 1960, p. 264).

Se interioriza la eficacia como un requisito sine qua non para la existencia de validez
en la norma bésica de un ordenamiento juridico, dado que esta norma fundamental emana de
los hechos y no de la mera apreciacion del legislador, ya que solo puede dilucidarse en el
entendido de un sistema juridico perfecto, es decir: eficaz, obedecido, y aplicado. Es asi como
la eficacia constituye un elemento de validez de la norma juridica, pero no el fundamento que
se encuentra en la norma basica o fundamental, por lo tanto, la validez no deriva de la
eficacia, pero no puede “ser” sin ella (Cuenca Gomez, 2010, p. 09). La relacién entre la norma

fundamental y la eficacia en Kelsen se ejemplifica desde:

“el problema que surge de la distincion entre el Derecho y los mandatos de una banda de
ladrones. Frente al acto aislado del ladrén de caminos Kelsen recurre, como es sabido, a la idea
de sistema normativo. Sin embargo, cuando se trata de la «actividad sistematica de una banda
organizada» el elemento que permite diferenciarla del orden juridico consiste en que en relacién
con tal actividad «no se da por presupuesta norma basica alguna»” (Cuenca Gomez, 2010, p.
09).

Planteandose una incognita acerca de la formulacion de una norma basica que regule
el actuar de la banda de ladrones, siendo la respuesta a ello, que se veria igualmente truncada

la eficacia de la nueva norma debido a la falta de efectividad duradera “Esto es, cuando el
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orden coactivo, considerado como orden juridico es mas efectivo que el orden coactivo

constitutivo de la banda de ladrones” (p. 9).

La Corte Constitucional colombiana acoge la importancia de la eficacia normativa

dentro del ordenamiento juridico afirmando que:

“La eficacia estd soportada en varios conceptos que se hallan dentro de la Constitucion
Politica, especialmente en el articulo 2°, al prever como uno de los fines esenciales del Estado el
de garantizar la efectividad de los principios, deberes y derechos consagrados en la
Constitucion; en el 209 como principio de obligatorio acatamiento por quienes ejercen la
funcién administrativa; en el 365 como uno de los objetivos en la prestacion de los servicios
publicos; en los articulos 256 numeral 40., 268 numeral 2°, 277 numeral 5° y 343, relativos al
control de gestion y resultados”. Ademas de establecer que: “la eficacia es la traduccion (...) de
los deberes constitucionales positivos en que se concreta el valor superior de la igualdad
derivado directamente de la nota o atributo de socialidad del Estado™ (Corte Constitucional,
Sentencia C-826 de 2013).

Al catalogar la eficacia como un deber administrativo y un principio constitucional, su
aplicaciéon es inherente al Estado Social de Derecho por lo que la corte argumenta la

implementacion del principio de eficacia, ratificando que:

“Este principio de la administracién impone deberes y obligaciones a las autoridades para
garantizar la adopcion de medidas de prevencion y atencion de los ciudadanos del pais, para
garantizar su dignidad y el goce efectivo de sus derechos, especialmente de aquellos que se
encuentran en situaciones de vulnerabilidad y debilidad manifiesta, de la poblacién carcelaria,
de las victimas de desastres naturales o del conflicto interno, poblacién en estado de indigencia,
de manera que en muchas ocasiones se ha ordenado a la administracién pablica la adopcion de
medidas necesarias que sean realmente eficaces para superar las crisis institucionales y
humanitarias generadas por dichas situaciones, sin que para ello se presente como Obice
argumentos de tipo presupuestal” (Corte Constitucional, Sentencia C-826 de 2013).

De ahi que la honorable Corte de caracter imperativo establezca que:

“El principio de eficacia impide que las autoridades administrativas permanezcan inertes
ante situaciones que involucren a los ciudadanos de manera negativa para sus derechos e
intereses. Igualmente, que la eficacia de las medidas adoptadas por las autoridades debe ser un
fin para las mismas, es decir, que existe la obligacion de actuar por parte de la administracion y
hacer una real y efectiva ejecuciéon de las medidas que se deban tomar en el caso que sea
necesario, en armonia y de conformidad con el debido proceso” (Corte Constitucional,
Sentencia C-826 de 2013).
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Concluyendo tras el analisis efectuado que el mayor beneficio del principio de la eficacia:

“se orientan hacia la verificacion objetiva de la distribucion y produccién de bienes y
servicios del Estado destinados a la consecucidn de los fines sociales propuestos por el Estado
Social de Derecho. Por lo tanto, la administracion necesita un apoyo logistico suficiente, una
infraestructura adecuada, un personal calificado y la modernizacion de ciertos sectores que
permitan suponer la transformacion de un Estado predominantemente legislativo a un Estado
administrativo de prestaciones” (Corte Constitucional, Sentencia C-826 de 2013).

3.2. La eficiencia

Al hablar del principio de eficacia se hace necesario abordar el principio de eficiencia
como medidor del grado en que se cumplen los objetivos al menor costo posible, de forma
que; el uso de recursos sea Optimo para el cumplimiento de estos, entonces; se “podria
concluir que, para ser eficiente, una iniciativa tiene que ser eficaz” (Mokate, 1999 p.8). Por lo
tanto, la eficacia es relevante para que se constituya la eficiencia, pero no es esencial, por lo
que de manera imperativa se enfatiza en la procedencia etimoldgica del término eficiencia
“del latin efficiens que, a su vez, viene del verbo latino ex facio, que significa «sacar algo
de»” (Blanquez, 1998 p. 567). Por otra parte, la Real Academia Espafiola se refiere a la

eficiencia como; “virtud y facultad para lograr un efecto determinado”.

La eficiencia como teoria se origind en la década de los cincuenta del siglo XX,
ocasion en la que “Tjalling C. Koopmans y Gerard Debreu en 1951 comienzan sus
investigaciones con relacién al uso eficiente de los recursos empresariales y al analisis de

produccion” (Gutiérrez, 2010 p.27).

Para Maria Moliner la eficiencia “se aplica a lo que realiza cumplidamente la funcion
a que esta destinado”, calificativo otorgado a la persona 0 iniciativa que consigue alcanzar el

objetivo que debia alcanzar.
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La eficiencia normalmente se obtiene de una relacion existente entre medios y fines,
situacion que en el campo politico permite el anlisis de lo eficiente cuando se cumplen
objetivos a menor costo, tal como lo expone Karen Mokate en el estudio que realiza acerca de
la eficacia, eficiencia, equidad y sostenibilidad. En este orden de ideas, el incumplimiento de
los objetivos acorde con el deber ser desperdiciando recursos de cualquier indole, significa la

ineficiencia de la iniciativa u objetivo.

Desde otro punto de vista, el Diccionario Larousse sefiala que la eficiencia consiste en
“la virtud para lograr algo. Relacion existente entre el trabajo desarrollado, el tiempo
invertido, la inversion realizada en hacer algo y el resultado logrado, Productividad”.
Definicidon que permite abordar “el costo” puesto que el costo apartindose de una definicién

econdmica implica:

“el desgaste o el sacrificio de un recurso, tangible o intangible. Por tanto, podria referirse al
uso sacrificio de tiempo, al desgaste o deterioro de un recurso ambiental (aunque éste no sea
transable) o al deterioro o sacrificio de otro bien no tangible como el capital social, la
solidaridad ciudadana o la confianza, entre otros” (Mokate, 1999 p.5).

Para Karen Mokate la eficacia, eficiencia, equidad y sostenibilidad son los cuatro
pilares que permiten el correcto analisis y conformacion de politicas y programas, ya que

estos criterios prioritarios se relacionan estrechamente con la relevancia e impacto de las

politicas e iniciativas. Ahora bien, estos criterios:

“Reflejan un conjunto particularmente relevante para el analisis de iniciativas apoyadas con
dineros publicos, pues reflejan algunos aspectos del rol de Estado (en la promocidon de equidad)
y de las demandas sobre la manera en que se usan los recursos fiscales (eficiencia y equidad)”
(Mokate, 1999 p.1).
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El Estado al aplicar una politica econémica permite ejemplificar el analisis costo-
efectividad que determina el alcance de los objetivos y los costos de haber conseguido los

mismos. Entonces:

“Si la iniciativa A y la B tienen los mismos costos, pero A produce mayor impacto social
(logra mas del objetivo social), A va a ser mas costo-efectivo o, lo que es lo mismo, mas
eficiente. De la misma manera, si realizar C cuesta menos que realizar D y C y D son dos
maneras de producir un determinado efecto y las dos iniciativas producen ese mismo efecto -
medido tanto cuantitativa como cualitativamente, C serd mas costo-efectivo — y mas eficiente -
que D” (Mokate, 1999 p.7).

Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana refiriéndose al principio de eficiencia:

“ha sefialado que se trata de la maxima racionalidad de la relacion costos-beneficios, de
manera que la administracion publica tiene el deber de maximizar el rendimiento o los
resultados, con costos menores, por cuanto los recursos financieros de Hacienda, que tienden a
limitados, deben ser bien planificados por el Estado para que tengan como fin satisfacer las
necesidades prioritarias de la comunidad sin el despilfarro del gasto publico. Lo anterior
significa, que la eficiencia presupone que el Estado, por el interés general, esta obligado a tener
una planeacion adecuada del gasto, y maximizar la relacion costos - beneficios” (Corte
Constitucional, Sentencia C 826 de 2013).

A manera de ejemplo, se toma una iniciativa que promueva el desarrollo social
teniendo como objetivo principal generar un cambio en las condiciones de vida de una
poblacion determinada identificando, comprendiendo y diagnosticando el presente social de
ésta, con el fin de construir mejores condiciones alcanzables en el ejercicio del cambio social
sin connotar una utopia, entonces el contraste del presente social y de las condiciones sociales
mejoradas a las que se quiere llegar, faculta la descripcion del cambio social a través de las
particularidades de vida de la comunidad, siendo éstas el objetivo que se busca modificar en

razon de llegar al objetivo del cambio social. Esta transformacion es el objetivo méaximo, el

objetivo social.
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Posteriormente se hace un recuento de teorias, experiencias, conceptos y acciones que
inminentemente podrian originar los cambios sociales esperados dirigiéndose a la formulacion
de los objetivos intermedios que frecuentemente se refieren a los cambios que se deben hacer

frente a la actitud, los habitos y los servicios de la poblacion objetivo.

El anterior ejemplo y la jerarquizacion de los objetivos, expone la distincion de cada
uno refiriéndose a la calidad que ostentan. Asi el lograr el objetivo maximo se entendera

como eficiencia. Es menester explicar la eficiencia interna de las organizaciones:

“En la teoria de la administracion de organizaciones el procedimiento analitico se dirige
inicialmente al estudio de lo particular: cada organizacion analizada en su sistema de gestion y
los resultados de las decisiones de asignacion de recursos. La teoria de la administracion estudia
el problema de maximizar los beneficios y minimizar los costos en cada una de las unidades con
capacidad de decision, a través de un sistema de administracion que planifica la produccion con
asignacion racional de recursos, programa y controla las ganancias de acuerdo con la diferencia
entre el precio de venta y los costos de produccion” (Martinez, 1997 p. 22).

El autor Carlos Martinez Fajardo expone que el indicador de eficiencia se determina

por los resultados de la relacion:

Costos de produccién

Beneficios de cada organizacion

En tal caso “una Administracion sera buena si sirve al pueblo con eficacia, economia y
justicia. Y el control de la Administracion serd bueno si contribuye positivamente a dicho fin”

(Azocar, 1995 p.13).

La evolucion del Estado, en Estado garantista fundamenta “la atribucion a éste de la

responsabilidad de promover el bien comun contribuyendo a crear las condiciones necesarias
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para lograr para cada uno de sus integrantes la mayor realizacion posible material y espiritual”

(Camacho, 2000 p.2). Es asi que del:

“Derecho publico emerge una nueva necesidad de legitimar las actuaciones y decisiones
publicas. Entre los elementos que buscan asegurar esta legitimacién se encuentra precisamente
la valoracion de la eficacia y eficiencia con la que los poderes publicos cumplen con las tareas
de gobierno, las cuales se convierten en principios que pasan del ambito no normado a ser parte
integrante de los principios establecidos legalmente apuntados a orientar la actuacién de dichos
poderes, gozando de una virtualidad general dada su pozitivacion dentro del Ordenamiento (...)
En otras palabras se espera que el Estado y, particularmente, la Administracion, no sélo resuelva
los problemas sino que lo haga oportunamente y con atencion a una racional utilizacion de los
recursos, vale decir, se exige hoy la eficacia y la eficiencia en su labor” (Camacho, 2000 p. 3,4).

Gladys Camacho doctora en derecho de la Universidad de Chile, afirma la importancia
de la celeridad en cuanto a la productividad de la administracion, ya que es un factor

fundamental para la configuracion de la eficacia y la eficiencia, es asi que:

“En este contexto los factores organizativos y de gestion son decisivos para la eficiencia en
el cumplimiento de los fines y objetivos de toda organizacion publica. No obstante,
cualquiera sea la eficiencia de la asignacion de recursos en el presupuesto publico (donde los
factores politicos son de especial relevancia), la ejecucion suscita muchas cuestiones vinculadas
a la buena utilizacién de los recursos asignados. La teoria de la gestion y la administracion ha
puesto de relieve las dificultades para erradicar la ineficiencia productiva en el sector publico,
destacandose las de: 1) la falta de definicion o simplemente la ambiguedad de los objetivos de la
gestion de los servicios publicos; 2) la imperfeccion de los indicadores de resultados; 3) la falta
de la evaluacion en la gestion; y especialmente, 4) la poca adaptabilidad de las organizaciones
publicas a las demandas y requerimientos del sistema econémico cuyo ritmo impone una
celeridad todavia inalcanzable para la organizacion administrativa” (Camacho, 2000 p. 15).

Ahora bien, la constitucionalizacién de los principios de eficiencia y eficacia:

“conlleva el caracter preceptivo o imperativo que se predica de toda norma juridica por lo
gue su incumplimiento comporta necesariamente una sancién juridica (que conecta
directamente, por ejemplo, con otras instituciones como la responsabilidad del Estado)
debidamente institucionalizada en el propio sistema (...) 1a Ley no determina con exactitud los
limites de estos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una cuantificacion o
determinacion rigurosas y aptas de ser determinadas de manera general, pero en todo caso, es
obvio que se trata de un supuesto de la realidad que, a pesar de la indeterminacién del concepto,
admite ser precisado en el momento de la aplicacion” (Camacho, 2000 p. 18, 19).

Al ser los principios de eficiencia y eficacia deberes juridicos de la actuacion

administrativa, es preciso que su aplicacion brinde exclusivamente una solucion, es decir se
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configura la eficiencia y la eficacia como principios o no se configura la solucion, entonces la
efectividad de la aplicacion de estos principios supone una necesidad juridica en cuanto al
deber ser de la aplicacion por parte de la administracion publica, siendo asi, estos principios
poseen consistencia juridica y proteccién legal, constituyéndose a partir de su formalizacion
expresa en el ordenamiento juridico en razén del bien comun, situacion juridicamente

necesaria.

Finalmente, la Corte constitucional ha sido enféatica y reiterativa al abordar la relacion
de la eficacia y la eficiencia en funcién del Estado Social de Derecho dado que: “Es por ello
que las dos cualidades permiten la verificacion objetiva de la distribuciéon y produccién de
bienes y servicios del Estado destinados a la consecucion de los fines sociales propuestos. Por
lo tanto, la administracién necesita un apoyo logistico suficiente, una infraestructura
adecuada, un personal calificado y la modernizacion de ciertos sectores que permitan suponer
la transformacion de un Estado predominantemente legislativo a un Estado administrativo de
prestaciones”. Y por lo tanto sugiere y a la vez ordena que “el logro de los objetivos y fines
del Estado requieren de una funcion administrativa eficiente que responda a las exigencias del
Estado Social de Derecho” asimismo, debera cumplirse con las determinaciones de la
administracién siempre y cuando se elijan los medios adecuados para el cumplimiento de los

objetivos (Corte Constitucional, Sentencia T 068 de 1998).
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3.3. Caracterizacion de los factores que inciden en el ciudadano al deslegitimar al Estado

ejerciendo justicia por mano propia, analizando la Eficacia y la Eficiencia de la norma
vigente a partir de la teoria funcionalista y la teoria de la justica

La deslegitimacion del Estado se ha producido por el sentimiento de ejercer

justicia por mano propia presentado en la ciudadania, consecuencia de los siguientes

factores que mediante la investigacion se identificaron:

1. El dificil acceso e ineficiencia de la administracion de justicia y del sistema
legal,

2. El desconocimiento por parte del ciudadano de los deberes y derechos
otorgados por la Ley,

3. Elalto indice de impunidad,

4. La desconfianza originada por los recurrentes casos de corrupcién de la
administracion,

5. La etapa de posconflicto que actualmente atraviesa Colombia,

6. Aceptacion y validacion de costumbres Indigenas arraigadas en Latinoamérica,

7. Ausencia de tipificacion de la conducta de linchamiento,

8. La continua divulgacion en los medios de comunicacion de actos de justicia
por mano propia, induciendo la idea en el ciudadano de que ejercer justicia ilegitima es
moralmente aceptable y no tiene repercusion legal castigada por la Ley penal,

9. Laapariencia descuidada del presunto agresor, Y,

10. La percepcion de inseguridad.

Es pertinente desarrollar éstos factores desde el ambito de la Eficacia y la Eficiencia

de la norma penal.
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3.3.1. El dificil acceso e ineficiencia de la administracion de justicia y del sistema legal

La situacion se visualiza en las barreras que la gestion pablica impone a las
personas que cuentan con una educacion formal menor, y que por lo tanto, para comprender la
complejidad del proceso establecido legalmente para hacer efectivos sus derechos, requieren
un acompafiamiento especial por parte del Estado, asi conforme a la teoria de la justicia es

posible afirmar que las personas menos aventajadas deben gozar de mayor proteccion estatal.

Aunque el debido proceso es un derecho fundamental contemplado en el Articulo
29 de la Constitucion de 1991, si se analiza la norma desde la teoria pura del derecho se ve
reflejada en la actualidad colombiana la afirmacion hecha por Kelsen acerca de la invalidez
ocasionada por el desuso de la norma convirtiéndola en ineficaz, ya que los actos de justicia
por mano propia entendidos como costumbre negativa eliminan la validez de la norma vigente

en cuanto al debido proceso adecuandose a la figura de “desuetudo”.

De otro lado, la ineficiencia en la administracion de justicia se materializa cuando las
Instituciones no cumplen con su objetivo maximo constituido en las funciones legales
conferidas por la Constitucion Politica, asi, cuando los procesos judiciales no llegan a una
sentencia definitiva cumpliendo con el principio de celeridad y teniendo en cuenta la verdad
procesal, se desaprovechan los recursos asignados a la gestién administrativa, ocasionando la
ineficiencia del debido proceso como mecanismo de accién para garantizar los derechos de
quien transgrede un bien tutelado por la ley, incumpliendo el fin de la norma penal traducida

en la utilidad social de la misma segun el funcionalismo de Neumann.
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3.3.2. El desconocimiento por parte del ciudadano de los deberes y derechos otorgados

por la ley

Este factor se encuentra estrechamente relacionado con la educacion que el Estado le
brinda a sus asociados en materia constitucional. Al estudiar las evidencias relacionadas se
advierte que cuando las personas atacan a los presuntos agresores Yy luego explican su
comportamiento, acuden a los sentimientos de frustracion, venganza, ira, entre otros; como es
el caso de los taxistas calefios que al ser victimas de robo deciden capturar a la persona que
ellos identifican como el ladron, reteniéndolo ilegalmente, golpedndolo y desnudandolo para
luego entregarlo a las autoridades, y, al ser confrontados por Noticias RCN (2016)

manifiestan que actuaron en debida forma y que han satisfecho su necesidad de justicia.

La Dignidad Humana relacionada con la integridad moral y fisica del presunto agresor
se ve conculcada en el acto de justicia por mano propia en mencion, de acuerdo a la opinién
del abogado penalista llber Lopez Astaiza consultado por el medio de comunicacion la
conducta de los taxistas se adecua a los tipos penales de tortura o lesiones personales. Pero
los taxistas no interiorizan las consecuencias juridicas de su comportamiento, considerando
que cuando son victimas de un hecho delictual inmediatamente adquieren la calidad de
justicieros, no por facultad legal sino en razén de la ineficiencia de la administracion de
justicia.

Rawls da las herramientas para abordar este problema desde la maxima nefasta asi,
cuando el Estado prevé que la ineficacia e ineficiencia del procedimiento legal presenta un
escenario negativo en donde el ciudadano opta por acudir a la justicia ilegitima para redimir
conflictos, es capaz de establecer condiciones contingentes ante éste escenario, de modo que

las personas interioricen la funcion de la norma penal, no desde la cohersion inherente a ella,
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mas si como un sistema que garantiza la armonia de la sociedad y que brinda a todos los
ciudadanos las mismas condiciones para ser sometidos a juicio, considerando la pena no como
la oportunidad de venganza por el dafio sufrido, sino un medio para que a través de la

resocializacion de la persona se resarza el dafio ocasionado.

Se debe analizar este factor desde el contexto de la sociedad colombiana, en donde los
indices de violencia representan un reto para el Estado, y la validez de las instituciones se ve
afectada por diferentes componentes sociales; el abandono estatal, la demora en los
procedimientos, la corrupcién de los funcionarios puablicos, los grupos paramilitares o
guerrilleros presentes en la region suplantando funciones estatales, etc., o que provocaria la
derogacién de la norma no por una norma posterior en el tiempo, sino por una costumbre
productora de derecho, que siguiendo a Kelsen se entenderia derogada por un Derecho
consuetudinario. Por ende, el primer paso es prever la méxima nefasta y luego atacar las
particularidades desafortunadas de la sociedad desde la educacién acerca del Estado Social de
Derecho, debido a que éste garantiza el desarrollo satisfactorio del plan de vida seleccionado
por cualquier persona, y establece el procedimiento legal para un juicio justo, manteniendo a

través de la comprension del sistema legal la vigencia de la norma.

3.3.3. El alto indice de impunidad

En el afio 2017 la Universidad de las Américas Puebla UDLAP Jenkins Graduate
School Centro de Estudios sobre Impunidad y Justicia, publico el indice Global de Impunidad
que situd a Colombia en el octavo pais con mas impunidad dentro de los 69 paises objeto de
estudio, reflejando el alto nivel de ineficiencia de los entes e instituciones facultados

legalmente para impartir justicia, porque el rendimiento de las instituciones no es suficiente
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para resolver todos los conflictos presentados en la sociedad, ademas de desaprovechar los
recursos destinados por el Presupuesto Nacional para alcanzar el objetivo de administrar
justicia.

A raiz de la ineficiencia de los entes gubernamentales respecto a la aplicacion de la
Ley para dirimir los conflictos presentados en la dinamica social, el principio de Eficacia es
inoperante ya que la Validez de la norma se ve menoscabada por causa del sentimiento
originado en los ciudadanos de impartir justicia por propia mano, justificindose en
contrarrestar la ineficiencia e ineficacia del Estado y las normas juridicas, asi como lo
propone Kelsen para que la norma sea valida debe ser aceptada por los asociados, y para que

ello ocurra debe ser eficaz.

Si se toma la norma como un subsistema dentro de la estructura del Estado, la
ineficiencia e ineficacia de la misma constituye que la utilidad social de la norma no se logre
mediante la sancion punitiva como un fin del derecho, adecudndose al pensamiento de
Neumann sobre la teoria del funcionalismo. Ejemplos de la trasgresion a los anteriores
principios son las maniobras dilatorias a las que acuden abogados dentro del proceso, las
infraestructuras inadecuadas que retardan la programacion de audiencias, entre otros,
situaciones que afectan la validez de la norma debido al desuso de la norma por parte de la

comunidad.

3.3.4. La desconfianza originada por los recurrentes casos de corrupcion de la

administracién

El ultimo estudio realizado por el Barémetro Global de Corrupcion difundido en el

portal web “actualicese.com”, demostré que en el afio 2016 la percepcion respecto al
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incremento de corrupcion en Colombia aumentd estableciéndose en el 61% de las personas
encuestadas en comparacion con el estudio realizado en el afio 2010 cuyo porcentaje
correspondi6 al 28 % de los encuestados y en el 2013 al 56 %. Otro item evaluado en la
encuesta hace referencia a los entes e instituciones percibidos con mayor porcentaje de
corrupcion, asi el congreso de la Republica quien es el encargado de crear la legislacién ocupa
el primer lugar con un 54 %, seguido por la Presidencia y sus Ministerios, quienes en casos
excepcionales sefialados taxativamente en la ley imparten justicia con un 48%, la Policia,
institucion que vela por el mantenimiento del orden publico con un 41%, y finalmente los
Magistrados y Jueces con un 37% quienes tienen la funcién directa de hacer cumplir las leyes.
Asi las instituciones mas permeabilizadas por la corrupcion estan directamente relacionadas
con el problema socio-juridico estudiado (Transparency International Corruption Perceptions

Index, 2016).

Al evidenciarse la corrupcion de los funcionarios publicos, la ejecucion del
presupuesto dirigido a la administracion de justicia se ve afectado negativamente, puesto que
el objetivo de algunos funcionarios no es emplear los recursos en el correcto desempefio de la
gestion puablica, sino en sus intereses particulares. Entonces, la ineficiencia de las
Instituciones estatales por el desvid de recursos, es uno de los elementos caracteristicos de
ésta, que ya de por si son insuficientes para cubrir la demanda de justicia en la sociedad

colombiana.

3.3.5. La etapa de posconflicto que actualmente atraviesa Colombia

El posconflicto es una época propicia para la proliferacion de actos de justicia por

mano propia, tomando como ejemplo a Guatemala durante el periodo comprendido entre 1996
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y 2003 siguiente a la guerra civil que acontecia en el territorio. Factor planteado por el estudio

de Eilusos dirigido por el Doctor Rosembert Ariza.

Tal como se argumentd en el segundo capitulo, actualmente las zonas que antes
contaban con mayor presencia del grupo al margen de la ley y actualmente desmovilizado
FARC-EP, son aquellas donde se presentan en mayor medida los casos de justicia por mano
propia, a través de homicidios dirigidos en contra de los defensores de derechos humanos
ejecutados por grupos paramilitares que suplantan indebidamente la facultad estatal de
administrar justicia, ademas, del incremento de violencia en las mismas regiones en

comparacion con el resto del pais donde los hechos violentos disminuyeron.

Uno de los cuestionamientos de la investigacion es: ¢por qué los grupos armados al
margen de la Ley, asumen la administracion de justicia segin su criterio en determinadas
zonas dentro del territorio nacional, apartandose del Estado?, a fin de dar respuesta a la
pregunta es necesario referirse al principio de la eficacia, el cual debe ser considerado como
prioridad para la administracion de justicia, evitando el desuso de la norma por la pérdida de
vigencia en todos los procesos que castigan un crimen y paralelamente resarcen el dafio

causado al bien juridico tutelado.

Asi las cosas, es imperativa la necesidad de fortalecer la presencia estatal en las zonas
afectadas por éste fendmeno, aumentando el pie de fuerza que desestimule las acciones
violentas de los grupos ilegales realizadas inequivocamente en nombre de la justicia;
incrementando los recursos destinados a la provision del cuerpo tecnico de las regiones

apartadas del Estado, en virtud del modelo administrativo de descentralizacion.
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3.3.6. Aceptacion y validacion de costumbres Indigenas arraigadas en Latinoamérica

Colombia es un pais pluricultural, que alberga aproximadamente a 87 pueblos
indigenas Segun los reportes obtenidos con el censo general llevado a cabo en el afio 2005
(Colombia una nacién multicultural Su diversidad étnica, 2007), pueblos que mantienen
arraigadas sus costumbres, tradiciones, forma de organizacion social autdctona y en algunos
casos una jurisdiccién especial plenamente reconocida por la Constitucion Politica de 1991,
por lo cual, la nacion estd obligada a ejercer acciones “con miras a proteger los derechos de
esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad” (Convenio nimero 169 de la OIT,
1989). No por esto, se desconoce la ilegalidad e ilicitud de las conductas por mano propia
ejecutadas por las comunidades Indigenas en nombre de la justicia, razon por la cual, limitan

la intervencidon del Estado como Unico ente sancionador anulando la norma de ipso facto.

La Corte Constitucional ha sido reiterativa al afirmar que la diversidad étnica y
cultural es: “la diversidad de formas de vida y concepciones del mundo, no totalmente
coincidentes con las costumbres de la mayoria de la poblacion” (Sentencia T-605 de 1992),
por lo que al Estado no le queda otra opcion que ser condescendiente y actuar con mesura

frente a hechos que involucren a las comunidades indigenas.

Razén por la cual, se ratifica la ineficacia de la ley penal, y a su vez la ineficiencia del
operador judicial, pues éste en cumplimiento de los mandatos que la ley confiere, en muchas
ocasiones ha tenido que abstenerse de la imposicion de castigos punibles en observancia de
conductas indebidas, de tal suerte que, se traslada la potestad judicial a quien dentro de la
comunidad Indigena figure como maxima autoridad de la organizacion jerarquica y a su vez,

su tradicion ha permitido el ajusticiamiento que recae en la corporeidad del autor de un delito.
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Por tal motivo, y en cumplimiento de convenios internacionales en los que el Estado
es parte, se hace indispensable que el ejecutivo, en cabeza del presidente de la Republica,
fortalezca dentro del Plan Nacional de Desarrollo las concertaciones con las comunidades
indigenas que permitan optimizar la legitimidad Estatal en sus territorios, asegurando la
igualdad de derechos, autonomia, respeto a la integridad de las comunidades, respeto a los
valores, practicas sociales, culturales, religiosas, propios de dichos pueblos y el respeto a los
espacios poseidos de forma regular, pero no permitiendo la vulneracién de los derechos

fundamentales en especial, cuando de castigo se tratare.

A manera de apreciacién, la ascendencia Indigena de la mayor parte de la region
Latinoamericana es determinante en la aceptacion de la justicia por mano propia por parte de
la sociedad moderna, debido a la interiorizacion y arraigo de la cultura ancestral en las

costumbres sociales vigentes.

3.3.7. Ausencia de tipificacion de la conducta de linchamiento

Segun la teoria funcionalista de Jackobs el Estado debe prever una maxima nefasta de
modo que la regulacién permanezca vigente y sea capaz de contrarrestar cualquier hecho
delictivo que surja dentro de la comunidad, ahora bien, el Estado colombiano es ineficiente e
inoperante al no prever que la falla de la gestion administrativa en lo que respecta a la

imparticion de justicia provocaria posibles conductas de violencia colectiva.

La ausencia de tipificacion de las conductas de justicia por mano propia, supone un
limitante para quienes tienen la facultad de administrar justicia en nombre del Estado, ya que

en virtud del principio de “Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege” (Ningin delito,
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ninguna pena sin ley previa) no es posible fallar en contra de una persona que comete una

conducta no prevista en la Ley.

Como alternativa a este vacio legal, se propone la tipificacion de la conducta, no con
la intencion de que la nueva propuesta punitiva resulte ineficaz dado la ineficiencia del
Estado, pues esto provocaria la perdida de vigencia del nuevo tipo penal, sino con el animo de
afianzar la capacidad coercitiva de la norma que con actos representativos de ajusticiamiento

reduzca la conducta de manera significativa.

Asi, la investigacion acoge la teoria de que la pena bajo ninguna circunstancia debe
recaer en la corporeidad del sujeto conforme al welfarisimo penal, pero este modelo atraviesa
una crisis que desemboca en continuos actos de violencia colectiva, donde los actores buscan
a través del castigo fisico, la reparacion del bien juridico conculcado, y, de ésta conducta se
percibe la disyuntiva; entre el fin de la norma juridica que para Numman representa la funcion
social de la pena (resocializacion) y el deseo de venganza de la comunidad que es

exteriorizada en las conductas de justicia por mano propia.

3.3.8. La continua divulgacion en los medios de comunicacion de actos de justicia por
mano propia, induciendo la idea en el ciudadano de que ejercer justicia ilegitima es
moralmente aceptable y no tiene repercusion legal castigada por la ley penal

Los medios de comunicacion juegan un papel fundamental en el estudio de la justicia
por mano propia, remontandose la investigacion al desarrollo del estado del arte donde
encontré un gran inconveniente en la obtencién de datos cualitativos suministrados por
fuentes oficiales que permitieran la medicion exacta de la problematica, esto a causa de la

inexistencia de registros sobre la conducta por parte de las instituciones encargadas de
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constatar la politica criminal en el pais. Por lo anterior, surgié la necesidad de acudir a
resultados de investigaciones empiricas, tal como la desarrollada por el grupo de investigacion
del departamento de Sociologia de la Universidad Nacional, quienes para llegar a la alarmante
conclusion que en Bogota la justicia por mano propia deja un muerto cada tres dias, haciendo
uso de los casos reportados por la prensa escrita, radial, televisiva y digital, para cotejarlos
con los casos de lesiones personales y homicidios registrados por la oficina de estudio de

politica criminal de la Policia Nacional.

Es decir, el Gnico instrumento de medicion para calcular la frecuencia de los casos de
justicia por mano propia son los reportajes periodisticos que documentan éstos hechos. Ahora,
como es entendible la perspectiva de los medios de comunicacion es meramente informativa y
en muchas ocasiones abordan la problematica con superficialidad sin preocuparse por
constatar los elementos que integran el hecho punible, y reproduciendo las impresiones de los

testigos del hecho sin ninguln tipo de juicio dogmatico.

Al divulgarse los hechos sin el contexto adecuado por medios masivos, el ciudadano
del comudn construye su opinion con base en la noticia presentada de forma repetitiva,
entonces cuando son publicadas las entrevistas realizadas a las personas que acudieron a la
justicia por mano propia quienes aseguran haber satisfecho su necesidad de justicia linchando
al delincuente, golpeandolo, desnudandolo y ridiculizandolo, instan a la comunidad a tomar
represarias violentas y directas contra el presunto agresor, ya que la justicia penal en cabeza
del Estado es ineficaz e ineficiente, creando la idea en el receptor de que este comportamiento

es correcto y esta avalado por consenso popular.

El caso de las redes sociales, como medio de comunicacion no formal es preocupante,

en vista de la conformacion de grupos ciudadanos que tienen el Unico objetivo de ajusticiar
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por mano propia a los delincuentes denunciados a través de este medio, como es el caso de la

pagina “Motos robadas y encontradas” relacionada como evidencia.

Es importante, a modo de reflexion que la sociedad en general y especialmente los
periodistas asimilen que el reproche social que la comunidad hace a un determinado sujeto no
se puede efectuar solo a consecuencia de la opinion de una persona, que sin ningun tipo de
juicio de valor por parte de las autoridades competentes y capacitadas para ello, aseveran que
la justicia ilegitima debido a su inmediatez es eficaz, teniendo en cuenta que de ser asi el

supuesto delincuente no cuenta con garantias procesales para demostrar su inocencia.

3.3.9. La apariencia descuidada del presunto agresor

Para desarrollar este factor hay que desglosar la categorizacion que hace el profesor
Ariza frente a las posibles victimas de linchamientos, diferenciandolas entre linchable y bien
vestido, este Ultimo cuenta con una apariencia personal impecable que transmite a la
comunidad la sensacion de que es “una persona de bien”, y por lo tanto, aunque hayan
testigos que aseguren su participacion dentro de un hecho delictual, no son tomados como

blanco de la furia colectiva.

Por el contrario, las personas “linchables” son percibidas como sujetos marginados de
apariencia desagradable y deficiente higiene personal, como por ejemplo las personas
habitantes de calle, que en razon de estas circunstancias son quienes sufren los actos de
justicia por mano propia, pues, en el fuero interno de la comunidad se encuentra instalada la
percepcion de que la imagen personal descuidada es sinonimo de peligrosidad, entonces,
ademas de la busqueda de justicia los linchamientos estan connotados a los prejuicios de las

personas involucradas en el.
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La relevancia del debido proceso dentro del ordenamiento juridico, radica en
contrarrestar los juicios subjetivos basados en prejuicios o preferencias, para que el
ajusticiamiento del presunto delincuente no se dé debido a opiniones personales, sino a un
proceso racional que bajo determinados presupuestos permiten garantizarle los derechos a
todos los ciudadanos, sin ser discriminados por como se ven o como piensan, propendiendo
por un juicio justo que solo juzgue las acciones del sujeto y no el modo en que desenvuelve su
plan de vida. En este entendido, el Estado debe dirigir sus esfuerzos a mantener la eficacia de
la norma, para que el uso continuo de justicia ilegitima no afecte la validez y vigencia del

debido proceso.

3.3.10. La percepcioén de inseguridad

Uno de los objetivos que plantea el Estado colombiano se enfoca en garantizar la
seguridad y la convivencia ciudadana; la Gltima encuesta referente a este tema es realizada por
el DANE en el afio 2017, con la finalidad de ser utilizada por los entes gubernamentales como
fuente de informacion en cuanto a los principales indicadores de seguridad desde un angulo
doméstico, la encuesta registrd la informacion de personas de 15 afios 0 mas que han sufrido
un perjuicio a causa de acciones delictivas, ademas de medir la percepcion de inseguridad

entre la comunidad.

De acuerdo con los resultados publicados, “al indagar por la percepcion de inseguridad
se encontro que para las 28 principales ciudades de Colombia objeto de andlisis, el 62,7% de
la poblacion de 15 afios y mas informd sentirse inseguro en su ciudad. (...) Por sexo, el 64,5%
de las mujeres de 15 afios y mas informaron sentirse inseguras en su ciudad, frente a un 60,7%

de los hombres de 15 afios y mas.” (ECSC, 2017, p. 21). Las ciudades donde la comunidad
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reporta sentirse mas insegura son: “Bogotd D.C. y Quibd6 con tasas de 81,7% y 78,0%
respectivamente. Manizales tuvo una percepcion de inseguridad mas baja (13,2%) de las 28
ciudades de estudio” (p. 22). “Cuando se analiza la percepcion de inseguridad por los lugares
en los que se sienten mas inseguras las personas, vemos que, para el total de 28 ciudades, el
75,3% de las personas informaron sentirse inseguras en la via publica, 63,6% en el transporte
publico (incluyendo paraderos y estaciones) y 53,6% en plazas de mercado, calles
comerciales” (p. 23). Al realizar un analisis sobre “la percepcion de inseguridad frente a la
tasa de victimizacion, se observa que ciudades como Bogota, Villavicencio, Pasto y
Valledupar tuvieron las tasas més altas de victimizacion, son a su vez las que informan tasas

mas altas de percepcion de inseguridad” (p. 24).

En virtud de las cifras sefialadas, es factible asegurar que la percepcion de inseguridad
es alta, y, que por lo general es ocasionada por hechos delictuales menores, entre ellos el
hurto, que como se explicd es uno de los mayores detonantes de la justicia por mano propia.
De otro lado, Bogota tiene el mayor indice de percepcion de inseguridad, situaciéon que, al
compararse con la alarmante cifra de linchamientos en la capital, conlleva a concluir que,
debido a la percepcidn de inseguridad y la ineficacia e ineficiencia de los entes encargados de
administrar justicia, los ciudadanos optan por acudir a justicia ilegitima, corroborando la
hipotesis inicial.

En resumen, el Estado debe facilitar las herramientas basicas a quienes intervienen en
un proceso judicial, manteniendo la vigencia de la norma y la justicia mas alld de los
formalismos procedimentales que contempla la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento
Penal), sin que éstos Ultimos sean determinantes en el racionamiento que el juez efectta de la

conducta antijuridica a sancionar, salvaguardando los derechos del victimario evitando que se
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vea en situacién de indefension; como sucede en la practica de la justicia por mano propia,
que convierte en victima al agresor al ser arremetido fisicamente, indefension que surge en la
actualidad debido a la ausencia de tipificacion del fendbmeno como conducta delictual en la
ley penal, creando una limitacion al operador juridico que debe regirse bajo el principio de
ningun delito, ninguna pena sin ley previa, perjudicando el accionar legal de la victima al no

contar con garantias.
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CONCLUSIONES

La finalidad de la investigacion referente a la identificacion de las razones por las que
el ciudadano deslegitima al Estado como ente sancionador se considera cumplido teniendo

en cuenta lo siguiente:

El estudio de las conductas de justicia por mano propia mediante la presente
monografia, hizo posible el hallazgo de varios precedentes historicos de la violencia colectiva
como por ejemplo la Ley de Lynch en Estados Unidos, que justificé la justicia ilegitima que
usurpaba la funcion publica de administrar justicia, y, en Colombia el linchamiento de Juan
Roa Sierra que se considerd como un suceso histdrico relevante de la justicia por mano

propia.

Para la investigacion, la teoria de la justicia de John Rawls es un pilar, que permite
explicar el principio de justicia como fin del Estado social de derecho, proponiendo un
sistema de libertades basicas para todos, la igualdad de oportunidades, la justicia sobre la
eficiencia, el principio de diferencia y desigualdades socioecondmicas, y la prioridad de la

libertad.

Se abordd la justicia, la violencia colectiva, el vigilantismo y la legitima defensa,
como conceptos estructurales del fendbmeno analizado, lo cual permitié construir la siguiente
definicién de justicia por mano propia: “una o varias conductas violentas al margen de la ley,
ejercida por una o varias personas, con la finalidad de ajusticiar al presunto autor o autores de
un delito, propendiendo con esto, el resarcimiento del dafio perpetrado en contra de los bienes
juridicos tutelados en cabeza de las victimas, familiares o conocidos” delimitando asi el

marco legal comprendido en los articulos 32 y 111 del Cédigo Penal, 1, 11 y 29 de la
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Constitucion Politica y las sentencias C-013 de 1997 y T-555 de 2015.

Para contextualizar el comportamiento de la probleméatica en América se tuvo en
cuenta conductas semejantes acaecidas en seis paises. Guatemala se destacé debido a la época
de posconflicto que atraveso en el periodo de 1996-2003, afios en los cuales se reportaron
varios casos de justicia por mano propia relacionados con el fin de la guerra civil. Igualmente,
se concluy6é que la postura racista de los ciudadanos norteamericanos representaba un

detonante de actos de justicia por mano propia.

El Barometro de las Américas de LAPOP (2014), mediante la encuesta realizada,
ubico a Colombia dentro de los 10 paises con menor aceptacion de la justicia por mano
propia, situacion que se correlaciond con el enfoque juridico funcionalista de Jakobs y

Luhmann, para validar los resultados de dicha encuesta.

La Constitucion Politica brinda fundamento juridico al derecho penal, otorgandole la
funcion de tutelar los bienes juridicos de obligatoria proteccion por parte del Estado, facultad
doctrinalmente denominada ius puniendi orientada al cumplimiento del ordenamiento a través
del juzgamiento de las conductas ejercidas por los ciudadanos. Se analizd el articulo 32 del
cddigo penal que enumera taxativamente las causales de ausencia de responsabilidad entre
ellas la legitima defensa, argumento utilizado por quienes ejercen justicia ilegitima, en
consecuencia, se dedujo que los actos de justicia por mano propia no se adecuan a éste

eximente, puesto que no existe proporcionalidad entre la amenaza y la respuesta.

El tipo penal de lesiones personales va encaminado a proteger la integridad corporal y
psiquica de las personas. Los registros de criminalidad en Colombia publicados por la Policia

Nacional, permitieron el estudio de la evolucion del delito durante el lapso 2010-2015,
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concluyendo que el mayor porcentaje de denuncias se da en las areas metropolitanas y en las
ciudades capitales, mientras que en los territorios apartados cuentan con un indice menor de

denuncia, debido a la validacion de grupos armados al margen de la ley.

Los ciudadanos estan en la obligacion de aceptar que bajo ninguna circunstancia
pueden ejercer violencia sobre otra persona, o que compone el principio constitucional de
dignidad humana, ya que éste esta conformado por la integridad moral y fisica de la persona,
y se ve transgredido cuando en nombre de la justicia los ciudadanos atacan violentamente a
presuntos delincuentes. De otro lado, es evidente que el derecho fundamental a la vida es
inviolable, por lo que la pena no puede recaer sobre la misma, es el Estado en su funcién
garante, el Unico facultado para juzgar y proteger los derechos de los indiciados. Las
conductas de justicia por mano propia ocasionan, segun el departamento de sociologia de la
Universidad Nacional, en Bogota un muerto cada tres dias por linchamiento, comprobando la
desconfianza en las autoridades e instituciones legales factor identificado por la investigacion,

ademas de la época de posconflicto por la que atraviesa Colombia.

El debido proceso es un derecho fundamental que debe aplicarse a todo tipo de
actuaciones judiciales y administrativas, configurando a su vez el principio de legalidad,
favorabilidad de la pena, presuncion de inocencia, el derecho a la defensa y a la asistencia de

un abogado.

La teoria de la justicia aplicada a la problematica en estudio, permite el otorgamiento
de facultades jurisdiccionales al Estado mediante la teoria contractualista, facultades que se
ven menoscabadas por los actos de justicia por mano propia. El Estado debe cubrir el minimo

vital siendo éste; un conjunto de bienes béasicos que, al no ser suplidos por el Estado,
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provocan en algunas circunstancias conductas reprochables por parte de la poblacién menos
favorecida, quienes a su vez son victimas posteriormente de actos de justicia por mano propia,
generando por un lado percepcion de inseguridad entre la ciudadania, y de otro, la perdida de

vigencia de la norma aunado a la imprevision de la maxima nefasta.

La eficacia de la norma y la eficiencia de la gestion publica de administrar justicia
fallan desde una perspectiva funcionalista, asi, la sancion punitiva entendida como utilidad
social es uno de los fines del derecho penal, y no se logra en razén de la ineficacia e
ineficiencia que surge de la inoperancia del sistema judicial y de los recurrentes casos de

justicia por mano propia.

La vigencia de la norma segun Jakobs se complementa a partir de la teoria de los
sistemas Luhmann, tecnificando la estructura de la sociedad, siendo el derecho penal un
subsistema del Estado, por lo que la crisis del modelo welfarista genera la percepcion de la

violencia como pena justa.

Por ultimo, se concluyd que el proceso judicial debe ser favorecido por el Estado en
cuanto a las herramientas béasicas que se deben garantizar a los asociados, en razén de
mantener la vigencia de la norma y administrar justicia mas alla de los formalismos
procedimentales que contempla la Ley 906 de 2004 (cddigo de procedimiento penal),
propendiendo por salvaguardar los derechos del victimario evitando que se vea en situacion
de indefension en los actos de justicia por mano propia, agravandose debido a la ausencia de
tipificacion del fenémeno como conducta delictual en la ley penal, limitando al operador
judicial que se rige bajo el principio “Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege” (Ningin

delito, ninguna pena sin ley previa), de lo que surge la propuesta de solucion a través de la
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tipificacion de la conducta en el codigo penal enfocandose en la funcién coercitiva de la ley,
luego de haber identificado y estudiado los factores que inciden en el ciudadano colombiano

para deslegitimar al Estado como Unico ente sancionador.
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