UNIVERSIDAD DE VALENCIA
FACULTAD DE DERECHO
DEPARTAMENTO DE FILOSOFIA DEL DERECHO Y POLITICA

PROGRAMA DE DOCTORADO
“SOSTENIBILIDAD Y PAZ EN LA ERA POSGLOBAL”

TESIS DOCTORAL:
Incidencia del lusnaturalismo en las Politicas Publicas de Prevencion de la

Violencia Domestica en Panama

Autora:

Mariangela de Lacerda
Directores:

Dr. Jesus Ballesteros Llompart

Dra. Emilia Bea Pérez

VALENCIA, 2021



AGRADECIMIENTOS

Escribir mis agradecimientos se ha hecho una grata y reflexiva tarea. Al sentarme a
escribirlos, los nombres de esas personas simplemente saltaron de mi mente a la pagina sin
ningun esfuerzo, haciéndome recordar, inclusive, un texto biblico, que se encuentra en el
Evangelio de San Marcos capitulo 2: 1-12, que cuenta la fbula de un paralitico que queria ver
a Jesus, pero que sélo lo logré contando con la ayuda de sus amigos. Los amigos correctos y
que merece la pena tener cerca son aquellos que donan parte de la fuerza que tienen para
ayudarte a superar los obstaculos, que prestan su tiempo, su conocimiento e influencia para
ayudarte a alcanzar tu meta. En primer lugar agradezco a Dios por haberme concedido la
gracia de haberlos conocido.

Agradezco a Nelson Jesus Urbaneja, profesor de metodologia de la Universidad
Americana de Panamd, quien dispuso de su precioso tiempo para ayudarme a delimitar el

tema y los objetivos de la presente investigacion; Rubén Manuel Garibaldi Jiménez, fiscal

adjunto de la Seccion Especializada de Familia del area metropolitana de Panama, quien me
atendid varias veces en su despacho, siempre amable, paciente y receptivo para responder a
todos mis cuestionamientos; Allan Barrios, contador y abogado, presidente del Tribunal
Administrativo Tributario de Panaméa, quien gentilmente me cedi6 la biblioteca de la
Procuraduria General de la Nacién, para que pudiera consultar todos los libros de derecho
constitucional y de historia panamefia utilizados para el desarrollo de esta investigacion;
Marta Zufiiga, administradora, directora de derechos humanos del Instituto Nacional de la
Mujer, quien me atendié de manera muy amable para ensefiarme no solo las instalaciones del
Instituto sino también para acompafiarme hasta el Albergue destinado a acoger mujeres en

condicion de vulnerabilidad; Omaida Elena de Frias S&nchez, psicéloga, funcionaria del

Ministerio de Salud de la Nacién Panamefia, quien me recibié en su sala de terapia, donde
ella, de manera gentil y didactica, contest6 mucho mas que las preguntas propuestas,
llevindome a comprender los matices de la cultura panamefia, todo a través de una

enriquecedora y fascinante conversacion; Rocio Collante de Urriola, diplomata, coordinadora

nacional de la Red Internacional de Promotores de los Objetivos de Desarrollo Social de la
Organizacion de las Naciones Unidas, quien me atendid diversas veces para contestar
preguntas sobre temas de Administracion publica interna asi como de las relaciones

internacionales del gobierno panamefio; Cristébal Mendieta, abogado y asesor parlamentar

junto a la Asamblea Nacional, quien me recibié en la biblioteca de la Asamblea, para que

conversaramos sobre el procedimiento de elaboracion y votacion de las leyes en Panama,



quien me facilito las Actas de la votacion de la Ley 82/2013 y me proporciond un recorrido
por la sala de sesiones de la Asamblea.

Agradezco a Ana Vizcaino, coordinadora del curso de Derecho de la Universidad
Americana de Panam4, quien me invita a participar, ya sea como ponente o asistente, de cada
uno de los diversos cursos, seminarios, congresos que realiza en la Universidad.

Finalmente, agradezco a mis directores de tesis Jesus Ballesteros y Emilia Bea Pérez

por haberme orientado y animado a desarrollar mi propio pensamiento critico acerca del
iusnaturalismo y sus consecuencias practicas, para consolidar mis convicciones y ser capaz de
defenderlas.



DEDICATORIA

Con todo mi carifio dedico esta tesis a Alberto Alonso, un hombre virtuoso y
equilibrado con quien tuve la fortuna de empezar a compartir mi existencia desde hace unos
cuantos afos. Su incentivo fue fundamental para la realizacion de este trabajo. Su apoyo ante
mi angustia al momento de analizar temas complejos y que exigian profundo conocimiento
psicologico fue determinante para la consecucién de los objetivos de la tesis. Su comprension
ante los fines de semana de lectura y elaboracion de los capitulos durante el proceso de
investigacion evidenciaron su preocupacion en ayudarme de acuerdo con sus posibilidades.

La tolerancia con todos los libros dispersados por la casa. La total ausencia de quejas.

Los errores ortogréficos, de concordancia verbal o nominal se los atribuyo a él, quien

me corrigid el texto, ya que el castellano no es mi idioma nativo.



INDICE

INTRODUGCCION.......oouoiieeceeeeeeee ettt ses s s esas s sassassnasssssasssssnasnsssseanes 9
PRIMERA PARTE: FUNDAMENTOS IUSNATURALISTAS ..ot 17
CAPITULO I. EL IUSNATURALISMO Y SUS RESPECTIVAS VERTIENTES..........cccoueunu. 17
1.1. El iusnaturalismo de 1a Edad ANIQUA ........ccerieieriiiieereeeseseee et e et sreeanene 18
1.2. El iusnaturalismo de 1a Edad Media..........cecereeieririeesieese ettt 23
1.3. El iusnaturalismo de 1a Edad MOGEIMNA..........ccceeieriirieiereeere ettt s ne 31
1.3.1. El iusnaturalismo de Thomas HODDES ........cc.eoieiieieeee e 34
1.3.2. El iusnaturalismo de JONN LOCKE ......cuouiiuiriiiireseeee e 36
1.3.3. E1iuSNaturaliSmo A& ROUSSEAU.......cververeeuiriiatirierienieie ettt sttt sie st sbe st ns e ne e ene e 40
1.3.4. El iusnaturalismo de Immanuel Kant...........coeieeirirenieesescee et 43
1.4. Sintesis conclusiva de las vertientes iUSNAtUraliStas...........cccveereririerinenseeee e 48
CAPITULO Il. LAS TRANSFORMACIONES DEL PENSAMIENTO JURIDICO
CONTEMPORANEO Y LA PREVALENCIA DEL IUSNATURALISMO......ccccooevevieieieenene 51
2.1. La equivocidad del tErmino <iusnaturaliSMO>............cccceiieeeiiciciiie ettt 51
2.2. Las principales corrientes del pensamiento juridico en la actualidad .............cccovevvevinveeveneenenne. 53
2.2.2. El iusnaturaliSmo CONtEMPOIANEO .......c.ceueuirueuirieiirieieierieteseeie sttt sttt ebe e ebe e 54
2.2.2.1. El derecho natural defendido por Gustav RAdBIuCh ..........cccocevvereieiieininineeeeeeeee 56
2.2.2.2 El derecho natural defendido por Jacques Maritain ...........ccceceeveereeceeneneeneseeeese e 59
2.2.2.3. El derecho natural defendido por Sergio Cotta ..........cceevvevveeeevienieeieese e 64
2.2.3. El luspositiviSmO CONEMPOTANEO .......eoueeviiieeieieiteeee ettt e e eteeee e e e stesreesesteeraesbesreessesreenseneas 68
2.2.3.1. El positivismo JUridiCO SIMPIE......c.ceveiiieiieisierieeeteeeeee ettt a e seeneas 69
2.2.3.2. El pOSItiVISMO CIENLITICO. . .uiiviieieiiciciceses ettt neeneas 76
2.2.3.3. El positivismo juridico SOfIStICAN0 ........cceviiieiiitieiece ettt 79
2.3. (Cémo ha prevalecido el iusnaturalismo en el pensamiento juridico contemporaneo?................. 89
CAPITULO IIl. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO Y SU APERTURA AL
DERECHO INTERNACIONAL ..ottt sttt se sttt saesessesessesessesansns 92
3.1. El Estado constitucional y el principio del bien COmMUN ...........cccovevievieieieieecececee e 92
3.2. La supremacia de 1a CONSLILUCION ........ccviuiruiiiiieieieieeeeee ettt s enas 92
3.2.1. El orden valorativo CONSEITUCIONAL.........cceririirieieieieiieieeesesese ettt 94
3.2.2. El control normativo de constitucionalidad............c.cceoereeeniniereneeee e 97
3.3. La eficacia de las normas de derechos fundamentales...........cccceoeveeeninieneneeere e 102
3.4. Larecepcidn de las Constituciones al Derecho internacional de los derechos humanos............. 107
CAPITULO IV. EL SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS..........cccveevvrennen. 110



4.1. Una aproximacion a los tres conceptos de derechos: naturales, humanos y fundamentales......... 110

4.1. Carta Internacional de 10S Derechos HUMANOS ........cccouevieueririenierenieinieinietseeesreesree e 112
4.2. La Declaracion Universal de 10s Derechos HUMANOS ...........ccooueerieinieinicinieineiriee e 113
4.3. La creacion del Sistema Interamericano de Derechos HUMaNOS ..........coeeeereevevcninnnecnnieneeeenns 115
4.3.1. Convencion Americana de Derechos HUMENOS.........ccceevieirieinieinieinieerieeseeeie e 119
4.3.2. Procedimientos ante los érganos del Sistema INteramericano ..........cccceceevveveeeeneseeseseevenns 123
4.3.2.1. La Comision Interamericana de Derechos HUMANOS ...........cccveerieinicinicinreinieinieeeceiees 124
4.3.2.2. La Corte Interamericana de Derechos HUMaNOS..........cccccovueireinieinicincincerceneeeeeiees 135
4.4, Jerarquia de los tratados de derechos humanos en Panama ............ccceeceveereeineninenisieneseneienens 139
SEGUNDA PARTE: LA VIOLENCIA DOMESTICA COMO ATENTADO A LAPAZ ........ 142
CAPITULO V.: LA VIOLENCIA DOMESTICA'Y SU TIPOLOGIA: RECONOCIENDO LAS

FORMAS DE PODER Y CONTROWL ...ttt sttt s s 142
5.1. El concepto de VIioleNCia OMESLICA ........ccoviiueeeiiicieeieecteeeecte ettt te e 142
5.2. La violencia entre parejas y SU tipologia.......ccccuecuieeeiiiieieriecieeseeeee et st 144
5.2.1. VIOIENCIA STEUACIONAL ......c.viuieiieiieiieiiieeeiest ettt st 146
5.2.2. Control coercitivo (terrorismo iNTIMO) ........cccoeereriririeierieerie e 148
5.2.2.1. Formas de poder y control: ;Quiénes son los terroristas intimos?.........ccccceeveeveieeceneeeenne 150
5.2.2.2. Control por medio de abuso €CONAMICO...........ccveiiiiieeiecieceee ettt 151
5.2.2.3. Control por medio del uso del privilegio Masculing ............ccceeveevevineeviiniecececeee e 152
5.2.2.4. Control por medio de la manipulacion 10S ijoS...........ccccecireireiineineirieeseeee e 153
5.2.2.5. Control por medio de aiSIamientO .........cccuecverieieiisieee e 154
5.2.2.6. Control por medio de abuso MOCIONAL.........c.cccueiviiiieieciiieeec et st 154
5.2.2.7. Control por medio del uso de minimizacion, negaciony culpa ..........ccccceeveeveevineeceseeienene 156
5.2.2.8. Control por medio del uso de intimidacion ...........c.ccceieeririirieieieeeeee e 157
5.2.2.9. Control por medio del uso de COercion y amenazas ............cceeveevereereeeereeesesesiessesseseeeeeenens 157
5.2.2.10. El uso de la violencia fisica y sexual como factor potenciador de control..............ccccocuue... 158
5.2.3. RESISIENCIA VIOIENTA. ...c..cviietiiiiieiie ettt 159
5.2.4. Control violento mutuo asociado a la FUPLUIA ........ccueiveeeieiiiieieece ettt 161
5.3. La Violencia fisica y psicoldgica contra [0S MENOTES ..........ccceeivierierieieeeieeeese e 161
CAPITULO VI. LA VIOLENCIA DOMESTICA COMO OBICE ALAPAZ ......cooevveenn. 164
6.1. Un andlisis sobre el concepto de violencia en la Edad Contemporanea............ccccecevereerveeeneenene. 167
6.2. La violencia como origen del desequilibrio en el mundo..........cccooeveeiinirieniinieeeeeeeee 170

6.2. Reflexiones sobre la constitucion de la persona y su apertura para la formacion de la familia... 174
6.3. La dindmica de violencia en el contexto familiar.............ccocecverennincienneeeeeeeeeeee 180

6.4. Los menores victimas de violencia doméstica y el continuo desequilibrio en la existencia humana



6.5. El derecho natural a la paz como base de toda norma en la vida humana...........ccccooeeeeinencnnene 189
CAPITULO VII. LAS POLITICAS PUBLICAS COMO FORMA DE PREVENCION AL

PROBLEMA DE LA VIOLENCIA DOMESTICA ..ottt ese s ene s 191
7.1 El cONCEPLO A8 POIITICA .. .ecvveiicteeiecteeee ettt ettt et s ea e s be e s e sreennenne s 191
7.2. El concepto de politicas PUDIICAS ........ccveerieuirieiirieiieie e 193
7.4. Caracteristicas de las politicas PUDIICAS ........cc.eerueerieiriciec e 196
7.5. El proceso de elaboracion de politicas PUBIICAS.........cccoueereirieinicireeeee e 197
7.5.1. Identificacion del ProbIEMA.........cocveriieieie ettt e e nae e 199
7.5.2. FOrmacion de 1a ageNda...........ccueeuieeeiiieieie sttt te et s re et e s beeaesreenaenae s 201
7.5.3. FOrmulacion de @lterNALIVAS .........cveveieiriiseresesieeeee ettt sttt ne s 204
7.5.4. TOMA 0B HECISION ...ttt te st st e e eseeseesestessestesenseneeneenens 206
7.5.5. Implementacion de la politica PUDIICA. ..........eerueirieirieiee e 209
7.5.6. Evaluacién de 1a politica PUDICA .........ccvevieiiieieiececeeeeeeee et 210
7.5.7. Extincion de la politica PUDLICA..........cciceeiiiieeece ettt 213
TERCERA PARTE: LA RESPUESTA PANAMENA A LA VIOLENCIA DOMESTICA....... 216
CAPITULO VIII. EL COMPROMISO DE LA REPUBLICA DE PANAMA CON LA

PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS........coiiiiieirieinieesieesieeeie et 216
8.1. La formacion del Estado Constitucional democratico panamenio ............cceveereerieririereeenieeneas 216
8.2. Las transformaciones constitucionales panamefias en su contexto historico ...........ccceeevveeeenene 216
8.3. La Constitucion de 1972 y sus respectivas reformas ..........ccceeeeeeieeeeniseere e 227
8.4. La Constitucion Panamefia como matriz de politicas pUbliCas .........cocecevevereineninennceeseene 231

8.5. La apertura del Estado panamefio al sistema universal de proteccién de los derechos humanos 234

8.6. El Plan Estratégico de la Republica de Panama para la proteccion de los derechos humanos..... 236
CAPITULO IX. LAS POLITICAS PUBLICAS DE PREVENCION A LA VIOLENCIA
DOMESTICA EN PANAMA .........ooiiiteceeeeeeteete ettt saens 242
9.1. Las tasas de violencia domEéstica N PanamA .........ccecueiruiririnienienienieieeeeeesee e 242
9.2. Las soluciones gubernamentales para la prevencion del problema de la violencia doméstica en
PANAIMA ... ettt ettt sttt e et et e b st e st e s te e e st e st e st eseebeeaeeb et e s et e Rt e st eReebeetenbe e e tenteneeneens 244
9.2.1. La Penalizacidn de la violencia doméstica y la actuacion de las Instituciones Judiciales ........ 244
9.2.3. Las Politicas de empoderamiento a mujeres victimas de Violencia ...........ccccoecveevevievveeenenene. 248
9.2.4. El fortalecimiento de las familias para prevenir la violencia doméstica en contra de los nifios y
AUOIESCEINTES. ...ttt sttt ettt h e h e s bt st s b et e et e st e st e bt e b e et b e st et et ent e st eneene s 253
9.3. La intervencion de 10S Servicios de Salud..........ccereieieirininiseseeee e 257
9.4. Intervencion y responsabilidades del ambito EQUCALIVO ..........ccoceverieieieieineseseeee e 260
CAPITULO X. LA EFECTIVIDAD DE LAS POLITICAS PUBLICAS DE PREVENCION A
LA VIOLENCIA DOMESTICA ENPANAMA ........ooioeieeeeeee e 262

10.1. Reflexiones en cuanto a la incidencia del iusnaturalismo en las politicas pablicas de prevencion a
la violencia dOMESLICA BN PANAMA. ........coiueuirieirieirieieteete ettt 262



10.2. Visita de Campo al Ministerio PUblico de Panama............cceceveririenenierieeeinesesese e 263

10.3. Visita de Campo al Albergue para mujeres victimas de violencia doméstica............ccccceeueneee. 266
10.4. Visita de Campo al Centro de Salud de Ri0 ADAJO ......ccueeveviieieiiceceeeeeee e 270
10.5. La ley n. 82 de 2013 como politica de fortalecimiento de las familias panamefias ................... 278
10.6. Efectividad de la politica de rehabilitacion de agreSores ..........cocovevererenenineneeneereeseeee 281
10.7 Anadlisis de las politicas publicas de prevencién a la violencia doméstica en Panama ............... 283
10.8. Urge la sustitucién de una cultura de violencia por una cultura de paz .........cccceeeveeverresreennene. 286
10.9. Apoyo del Estado a [as Redes de apOYO0.......cecverieeieriiiieeiesieceeeie ettt ere e 291
10.9.1. El manejo de las emociones puede ser aprendido en las ESCUEIaS .........ccccvvveceerereenireeennnne. 292
CONCLUSION. ..ottt sttt s s s s sn s st anassanesnsssnaenan 295
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .......cooveieeeeeeeeeeeeseeeesteses s esae s sesas s ssssas s nas 300
AANBXOS! ..ttt ettt sttt et b e bt st st sttt enbe e saeesareeeeens iError! Marcador no definido.



INTRODUCCION

A través de las siguientes péginas se observara que el iusnaturalismo, teoria juridica
que defiende la existencia de una ley natural planteada por grandes pensadores como
Aristoteles, Tomas de Aquino, Immanuel Kant, y luego restauradas por pensadores
contemporaneos como Gustav Radbruch, Jacques Maritain, Sergio Cotta, Robert Alexy y
Roger Shiner, es una manifestacion filosofica que se evidencia presente en el ordenamiento
juridico de los Estados constitucionales democraticos, como es el caso del Estado panamefio,
incidiendo® directamente en la elaboracion y ejecucion de politicas ptblicas que tienen como
objetivo prevenir la violencia doméstica en el pais.

En el primer capitulo de este estudio se analizard el concepto de derecho natural
dentro de cada uno de los contextos historico-politicos en que fue desarrollado. La teoria
naturalista defiende la existencia de un derecho natural, universal, anterior y superior a
cualquier ley escrita, desarrollada desde distintas concepciones de la naturaleza del hombre,
en tres diferentes fases de la historia, empezando por la antigua, pasando por la medieval y
moderna, hasta llegar a los dias actuales, en que se la entiende como una pretension de
correccion del sistema juridico. En virtud de su exigencia eterna de justicia, el iusnaturalismo
dio fundamento a la creacion y manutencion de los organismos internacionales de defensa de
los derechos humanos.

En la Edad Antigua, la ambigiiedad entre derecho natural y derecho positivo fue
demostrada en primer lugar por los sofistas, luego por los estoicos, pasando a ser registrada
por Platon en su obra La Republica, quien adoptando el ejemplo dado por su maestro
Sécrates, se dedicO a establecer las diferencias entre las leyes naturales — solidas y
permanentes — y las leyes no naturales — convencionales, debatibles y cambiantes. En la Edad
Media filésofos cristianos como San Agustin y Santo Toméas de Aquino adoptaban el
entendimiento de que si Dios habia creado el mundo, y por consiguiente, la naturaleza, la ley
de Dios deberia ser aquella que inspira el derecho natural.

En las dos primeras fases del iusnaturalismo existe una apreciacion del derecho muy
cercana a la religion, la ética y la moral. Dichas concepciones, conocidas como tradicionales,
entendian la organizacion social como natural y por lo tanto, la sumision de cada persona a las

reglas sociales era una consecuencia inmediata de su posicion en el mundo. No se

L El término incidencia utilizado para efectos de este estudio significa influencia o repercusion, de acuerdo con la
definicién numeral 3 del Diccionario de la lengua espafiola. REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la
lengua espafiola. https://dle.rae.es/incidencia



cuestionaban los motivos que justificarian la autoridad de la sociedad sobre el individuo. Lo
maximo que se atrevieron a cuestionar fue la forma de organizacion social. Todos estaban de
acuerdo en que el hombre, siendo un animal social, estaba naturalmente sujeto a las reglas
vigentes en su sociedad. Asi, sintiéndose parte integrante del organismo social, el hombre no
cuestionaba la autoridad de la sociedad sobre él. Por medio de los pensadores de las edades
antigua y medieval, es decir, tanto aquellos basados en el cosmos como en la existencia de
una ley natural creada por Dios, han luchado por sus derechos naturales, exigiendo cambios al
Estado e imponiéndoselos al mundo.

Los pensadores de la Edad moderna plantean un iusnaturalismo basado en el contrato
social, cuyo nucleo estd anclado en la autonomia de la voluntad. El discurso naturalista
revolucionario moderno, aliado a la voluntad popular y la necesidad de garantia de los
derechos individuales, fueron factores determinantes el establecimiento de un nuevo orden
juridico, materializado por medio de declaraciones autdnomas de derechos humanos, como es
el caso de la Declaracion de Derechos de Virginia (Bill of Rights of the good people of
Virginia) de 1776, y de la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre de 1789.

Los pensadores modernos como Rousseau e Immanuel Kant creian en la posibilidad
de revelar, mediante procedimientos racionales, las reglas que componian el derecho natural a
fin de aplicarlo a cualquier sociedad humana. El Estado pas6 a ser considerado como la
realizacién misma de la humanidad, por lo tanto, el derecho a ser desarrollado no deberia
tener como base las costumbres ni las tradiciones de una nacion, puesto que la organizacion
racional de las conductas humanas deberia ser universal y sistematica.

En este orden de ideas, se han creado los codigos modernos, en el formato de libros
que contenian todas las normas sobre un determinado asunto, ordenadas metddicamente.
Entre dichas compilaciones, el ejemplo mas utilizado por la doctrina es el codigo civil frances
de 1804, conocido como Codigo de Napoleon. Por tanto, el derecho positivo de aquel
entonces era sentido como la expresion escrita del derecho natural. Los pensadores modernos
consideraban que la misma humanidad, de acuerdo con su progreso histérico, habia logrado
refinar el derecho a punto de absorber por completo el derecho natural dentro de los cédigos
escritos.

Los autores del Codigo de Napoledn tenian la conviccion de que se trataba de una
consolidacion sistematica y objetiva del derecho natural y que el derecho natural racionalista
alli incluido organizaria la sociedad mundial. Esa idea, de hecho ha sido acatada por juristas
de diferentes nacionalidades, que trataron de adoptar un cddigo civil en los moldes del codigo

civil francés. Sin embargo, aunque los autores de los codigos fuesen iusnaturalistas, el
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derecho, ahora codificado, posteriormente perderia su directa relacion con el derecho natural,
puesto que el discurso juridico de justificacion de los derechos se ha ido reduciendo
gradualmente. Tomaba espacio el aspecto dogmatico de las normas.

En el siglo XIX, con la explosion del capitalismo a nivel mundial, hubo progreso
material nunca antes visto. La economia industrial traia consigo instrumentos como la
maquina de vapor, las lineas de tren, o las grandes construcciones. Todo muy novedoso y
necesario al parecer de la gente, pues nadie se atreveria a cuestionar los signos de la
modernidad y del progreso. Una justificativa filosofica de su validez estaria totalmente fuera
de lugar. Mas que filésofos, la modernidad carecia de técnicos capaces de desarrollar e
implementar innovaciones.

En el segundo capitulo se observara como el iuspositivismo gand destaque en el
pensamiento juridico contemporaneo, empezando por el iuspositivismo tradicional del inglés
John Austin, pasando por el positivismo cientifico, hasta desembocar en la doble teoria del
derecho planteada por Robert Alexy, consistente en la creacion de una forma de correccion
del sistema juridico que promueve la reconciliacion de la idealidad (iusnaturalismo) con la
realidad (iuspositivismo) por medio de la institucionalizacion de la razon.

El iuspositivismo, debido al sentido realista y practico con que se present6é al mundo
en el Siglo XX, por medio de la teoria analitica de Hart, luego de la teoria pura del derecho de
Hans Kelsen, predominaba en la formacion de los nuevos juristas. Los juristas posteriores a la
revolucion francesa, por entender que iuspositivismo era la expresion material de
iusnaturalismo no veian necesidad de recurrir a este ultimo en el dia a dia. El iuspositivismo
simple, cuya teoria asegura que sin positivacion y coaccién no hay Derecho, se convirti6 en
tecnicidad extrema, que autorizé de cierta manera las atrocidades que se cometieron contra los
seres humanos durante las dos grandes guerras mundiales, pues el poder politico justificaba
legalmente la crueldad de sus actos.

En este sentido el profesor Enrique Galdn comenta que no hay la minima
comparacion entre el nimero de muertos habidos en las dos guerras mundiales del Siglo XX
con todas las guerras de los imperios antiguos, donde se manejaba el concepto de guerra justa,
afirmando que <la idea de violencia como partera de la historia es una operacion ideoldgica
que sirve para telescopear hacia el pasado nuestra crueldad actual. Incluso se ha llegado a
decir que es mucho mayor que antafio. Como si en la Edad Media se hubiera arrojado una
bomba nuclear sobre ciudades indefensas, como si en el Renacimiento se hubieron creado
campos de exterminio cientificamente planificados, como si la esclavitud romana fuera

idéntica a la trata de esclavos capitalista, como si las guerras de los Imperios antiguos fueran
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del mismo rango que las mundiales del siglo XX que se llevaron por delante 100 millones de
almas en menos de 10 afios>.

En el tercer capitulo se analizard las caracteristicas del Estado constitucional
democratico, cuya estructura fue elaborada para combatir las consecuencias de la Segunda
guerra mundial. Terminada la Segunda guerra, el mundo se encontré con la necesidad de
evocar todas las dimensiones de la justicia para integrarlas a los sistemas juridicos. En este
contexto, el alemén Gustav Radbruch, asi como el francés Jacques Maritain, desde sus
distintas labores, rescataron las ideas iusnaturalistas para exigir la prevalencia de la justicia
ante el derecho positivo. El filosofo francés Jacques Maritain, que recurria a las ideas de
Tomés de Aquino, llegd a afirmar que <el olvido de las ensefianzas divinas por parte de la
humanidad convirtié a los hombres en enemigos. Solo por medio de una unidad comunitaria
basada en la amistad es posible el ejercicio de la justicia para alcanzar el bien comin>*. Bajo
esta perspectiva, fueron elaborados los valores, principios y derechos descritos en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos promulgado por la Organizaciéon de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

A partir de la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas, asi como de sus
sucesivos documentos escritos en defensa de los derechos humanos, investigadores de todo el
mundo se sintieron impulsados a indagar sobre la eficacia del sistema internacional como
forma integrativo-incluyente de promover la amistad y la solidaridad entre las personas,
haciéndose necesario re-describir la finalidad del derecho, ahora dentro del contexto
contemporaneo de la humanidad. En este sentido, a finales del Siglo XX, el italiano Sergio
Cotta, por medio de su perspectiva onto-fenomenoldgica de entender el derecho, y
orientandose en una perspectiva filosofica similar a la de San Agustin, defendio la presencia
del derecho natural en la indagacién del orden interno del Derecho occidental actual. Su
pensamiento influenci6 a doctrinadores de su contexto académico, como el italiano Francesco
D Agostino, pero también a fildsofos espafioles como José Alfredo Peris Cancio y JesUs
Ballesteros.

El rescate del iusnaturalismo como una exigencia de justicia se materializaba por
medio de las concesiones mutuas que realizaron los Estados de todo el mundo para llegar a un
acuerdo préactico en el que prevaleceria la paz sobre la guerra, y para que el respeto a la

dignidad del ser humano se objetivase por medio de mecanismos instrumentales de proteccion

2 GALAN SANTAMARIA, Henrique. Hartos de violencia. Madrid, Editorial Manuscritos, 2016, p. 5
® Maritain, Jacques. “Integral Humanism and the Crisis of Modern Times.” The Review of Politics, vol. 1, no. 1,
1939, pp. 1-17. JSTOR, www.jstor.org/stable/1403915. Accessed 16 Apr. 2021, p. 3
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efectiva de los derechos humanos. Entre dichos mecanismos estan las nuevas Constituciones
democréticas, empezando por la Constitucion italiana, que entr6é en vigor el 1 de enero de
1948, continta con la Constitucion alemana (1949), la Constitucion francesa (1958); la
Constitucion griega (1975); luego la Constitucion portuguesa (1976), y la Constitucion
espafola (1978), hasta llegar la Constitucién panamefia, con la reforma de 2004. Por lo que el
Estado constitucional democratico, comprometido con la eficacia de los derechos
fundamentales, estd obligado — bajo pena de responsabilidad internacional — a garantizar el
ejercicio de la dignidad de la persona en todos sus aspectos. En este contexto,
derechos/valores como la vida, la salud fisica y mental, la libertad, estan abrigadas bajo el
manto universal de proteccion, asi como ya habia propuesto Immanuel Kant en el Siglo
XVIII, Toméas de Aquino en el Siglo XIII, y Aristdteles, en la Edad Antigua, evidenciando
que el iusnaturalismo esta presente no solo en las nuevas Constituciones, sino en el
inconsciente colectivo, en las politicas, y en todas las relaciones humanas.

En el cuarto capitulo se detallardn importantes aspectos de la creacién y del
funcionamiento del sistema universal de proteccion de los derechos humanos. La creacion de
la Organizacion de las Naciones Unidas se dio por medio del documento firmado el 26 de
junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Organizacion Internacional, y entré en vigor el 24 de octubre del mismo afio.* A partir de este
marco, a los derechos naturales del hombre se les reconocié una nueva dimension, la de
derechos humanos, y el individuo pas6é a ser considerado como sujeto de derecho
internacional. En este sentido vale resaltar la afirmacion de John Finnis al defender que <la
expresion “derechos humanos™ es el lenguaje contemporaneo para “derechos naturales”>>.
Asi, la violacion de derechos de la jurisdiccion interna de los Estados pasé a ser
contrarrestada por dicho sistema de proteccién de los derechos, quien crearia mas tarde los
organismos regionales, como es el caso de la Organizacion de los Estados Americanos, que
cumple con la misién de monitorear los Estados americanos.

En el quinto capitulo se establecerd que, teniendo en cuenta que la violencia
domeéstica es la accion abusiva que ocurre en el contexto de relaciones interpersonales
familiares, y en que alguien, debido a sus caracteristicas violenta y/o controladora, atenta
contra los derechos humanos de todos los miembros de su familia, el tipo de violencia mas

probable de suceder dentro de los hogares es aquella proveniente de los conflictos que toda

* ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. La Carta de la ONU. Recuperado en:
http://www.un.org/es/sections/un-charter/preamble/index.html
® FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. New York: Oxford University Press, 2011, p. 198
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pareja heterosexual tiene que enfrentar en su vida diaria. Por eso, se daré énfasis al estudio de
los tipos de la violencia que son perpetrados en esta categoria de relacion intima amorosa.

En el sexto capitulo se reflexionara que la persona, entendida como el individuo
dotado de autonomia, en la busca de un sentido existencial que le realice, se abre al
matrimonio para desarrollar sus dones y, para ello constituye una familia. No obstante, ante la
incapacidad que la pareja presenta de solucionar los conflictos inherentes a la convivencia
intima de manera pacifica, muchas veces convierte la dindmica relacional dentro del hogar,
pasando de una dindmica de acogida y donacion a otro tipo de dindmica: la de violencia. Por
medio del analisis de especialistas en el tema, como el psicoanalista inglés Donald Winnicott,
y el médico Juan Rof Carballo, se demostrara que la falta de salud emocional del individuo le
desencadena un desequilibrio que le imposibilita de controlar sus impulsos agresivos hacia el
otro, generando violencia. Dicha desequilibrio afecta negativamente a todos los miembros de
la familia, que también empiezan a utilizar la violencia como Unico medio de solucion de los
conflictos en su entorno, originando asi la disfuncionalidad en la convivencia con los deméas
miembros de la sociedad, dando origen a un desequilibrio cultural que prioriza el empleo de la
violencia en detrimento de la paz social.

En el séptimo capitulo se conocera el concepto y el proceso de formacion de politicas
publicas. Las politicas publicas, consideradas como el instrumento utilizado por el Estado
para solucionar o disminuir la incidencia de un problema publico, son todas las acciones por
medio de las cuales el Estado garantiza la materializacion de los derechos fundamentales. La
politica publica tiene como principal caracteristica la orientacion al interés publico, que
consiste basicamente en la promocion del bien comun. Son, por lo tanto, resultados de un
proceso de decision dentro de la esfera del gobierno, donde son establecidos los medios,
agentes y objetivos de las acciones a ser realizadas para que los fines sean alcanzados.

En el octavo capitulo se presentard como se dio el proceso de formacion del Estado
constitucional democrético panamefio. Se conocera, por medio de la historia de las
Constituciones panamefias, que el istmo panamefio, por la potencial construccion y
administracion de un Canal interoceanico (el Canal de Panama), fue objeto de disputa entre
distintos paises, incluyendo preponderantemente a Colombia y Estados Unidos. También se
observara que la Constitucion panamefia de 1972, a pesar de haber sido proclamada
democratica, en efecto, era una Constitucion fruto de la dictadura militar, que reconocia al
oficial del ejército panamefio Omar Torrijos el cargo de coordinador de la administracion

publica. Por eso, el auténtico Estado constitucional democratico que actualmente esta en vigor
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solo se hizo posible por medio de la reforma constitucional de 2004, por la cual se ha ajustado
completamente a las tendencias mundiales de proteccion de los derechos humanos.

En el noveno capitulo se verificara que, en el cumplimiento de su compromiso con la
proteccion de los derechos de la persona, el Estado panamefio ha elaborado, en efecto,
politicas sociales especificas para garantizar a la persona el ejercicio de su dignidad,
protegiéndole no solo la vida sino también la salud fisica y mental que necesita para vivir
dignamente. Actualmente, el gobierno panamefio cuenta con una compleja estructura de
proteccién de los derechos humanos, dando prioridad a las politicas publicas de garantia de la
salud y bien estar, asi también como a las politicas de paz, justicia e instituciones sélidas,
conforme los objetivos n® 3 y n° 16 de los Objetivos de Desarrollo Sostenible elaborados por
la Organizacion de las Naciones Unidas, en una demostracion clarividente de su apertura a las
influencias del derecho internacional.

Bajo tal perspectiva, el Estado panamefio ha desarrollado medidas tendentes a
garantizar el ejercicio de los derechos humanos de las personas involucradas en casos de
violencia domeéstica, a fin de resguardarles en la manutencion de una vida digna, donde la
salud fisica y mental de la persona ocupa el mas elevado grado de proteccion. Dichas medidas
estdn enfocadas en tipificar la conducta y aumentar la sancion para casos de violencia
doméstica, establecer politicas de empoderamiento a mujeres victimas de violencia, y
establecer funciones y responsabilidades a las distintas instituciones del Estado por medio de
ley. Una medida importante adoptada por el Estado panamefio fue la aprobacion de la Ley
82/2013, cuyo contenido insert6 en el Caodigo Penal la psicoterapia como pena principal a ser
cumplida por agresores en casos de violencia doméstica. Por medio del analisis de la votacion
de los disputados que aprobaron dicha ley serd posible identificar la preocupacion de los
representantes panamefios por la manutencién de la familia como forma de prevencion a la
violencia.

El décimo capitulo esta dedicado al anélisis de la efectividad de las politicas publicas
de prevencion de la violencia doméstica en Panama. Este analisis se hara posible por medio
de visitas de campo, entrevistas con funcionarios publicos e interpretacion de las leyes
existentes, para compararlos con los criterios, lineas de accion y normas internacionales de
proteccion de los derechos humanos. Considerando que la efectividad de las politicas publicas
depende directamente de la presencia 0 ausencia de ciertas caracteristicas béasicas, como
estabilidad, adaptabilidad, coherencia y coordinacion, calidad de la implementacién vy

aplicacion efectiva, orientacion al interés publico y eficiencia, se analizaran dichos factores
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para evaluar si las politicas de prevencion a la violencia doméstica en Panama son efectivas, y

en el caso de deteccidn de ausencia de alguno de ellos, sugerir soluciones para sanarla.
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PRIMERA PARTE: FUNDAMENTOS IUSNATURALISTAS

CAPITULO I. EL IUSNATURALISMO Y SUS RESPECTIVAS VERTIENTES

Por medio de las siguientes paginas se demostrara que el iusnaturalismo fue
preservado en todas las épocas historicas, inclusive en la actual, en que su observancia se
muestra cada dia mas necesaria para resguardar la integridad del ser humano.

Actualmente, la teoria del derecho natural es entendida como una construccion
filoséfica que consiste en un conjunto de principios y valores. Entre estos principios estan los
derechos humanos previstos en ambito internacional convertidos en derechos fundamentales
en la esfera de los Estados constitucionalistas democraticos. La comprension del
iusnaturalismo exige el entendimiento de sus concepciones en retrospectiva, pero vinculado
necesariamente al espejo antropoldgico de cada sociedad en sus respectivos tiempos
historicos. Para ello, se hara en este capitulo un recorrido por la historia de la filosofia del
derecho, a fin de conocer el individuo en su caracter constitutivo para entonces demostrar la
importancia de la defensa de los derechos naturales de la persona en el contexto comunitario.

Hacia el entendimiento de la importancia del ejercicio efectivo de los derechos
naturales en la sociedad mediante la elaboracion de politicas publicas, se hace primeramente
necesario conocer, a través del andlisis de sus principales precursores, los diversos
fundamentos para la comprension del paradigma que hoy se conoce por un derecho justo a lo
largo de la historia occidental, lo que acarreara, consecuentemente, en la historia del
iusnaturalismo en las tres diferentes fases que atraviesa el derecho natural, es decir, desde la
Edad Antigua, pasando por la Edad Media, hasta llegar a la Edad Moderna, periodo histérico
en que el iusnaturalismo fue desarrollado de tal modo que culmind en la escritura de un
documento que vendria a ser una ley universal, el Codigo Civil Francés, de 1804.

La primera fase, la antigua, estd marcada por el pensamiento greco-romano, la cual
tuvo a Aristoteles como principal precursor del derecho natural, quien lo hizo con fundamento
en la naturaleza humana y el cosmos; mientras que la segunda fase, la medieval, influenciada
por el cristianismo, y teniendo a San Agustin y a Santo Tomas de Aquino propago
concepciones sobre el derecho natural basados en la razon humana y en la existencia de Dios.

Importante destacar que en las dos primeras fases del iusnaturalismo existe una
apreciacion del derecho muy cercana a la religion, la ética y la moral. Dichas concepciones,
conocidas como tradicionales, entendian la organizacion social como natural y por lo tanto, la

sumisién de cada persona a las reglas sociales era una consecuencia inmediata de su posicion
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en el mundo. No se cuestionaba los motivos que justificarian la autoridad de la sociedad sobre
el individuo. Todos estaban de acuerdo en que el hombre, siendo un animal social, estaba
naturalmente sujeto a las reglas vigentes en su sociedad.

La tercera fase, la moderna, se caracteriza por el predominio de la razén y del
individualismo, resultados directos tanto de la reforma protestante como de la contra reforma
que la siguid, bien como del creciente desarrollo econdmico que se daba con el capitalismo en
répida evolucion, razéon por la cual el derecho natural moderno afirma los derechos que
delimitan el interés individual de cada ser humano. El derecho natural moderno no es un
derecho que se concibe del Gobierno o de la sociedad, es, en realidad, un derecho de la
persona que se impone en contra de ambos. Las figuras que actuaron como principales
precursores del derecho natural moderno son Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques

Rousseau e Immanuel Kant.

1.1. El iusnaturalismo de la Edad Antigua

La Edad Antigua se inicia con el nacimiento de la escritura, lo que se dio en el afio
4.000 a.C., y finaliza en el afio 476 d.C., con la caida del Imperio Romano del Occidente.
Entre los griegos, aproximadamente en el siglo VI a.C., se dio la primera gran sistematizacion
del pensamiento filosofico, en que filosofos como Tales de Mileto, Anaximandro, Her4clito y
Parménides empezaban a romper con las tradicionales explicaciones sobre el mundo para
entenderlo en nuevos patrones®.

La filosofia juridica antigua tiene como fundamento la afirmacion del Derecho
Natural basado en la naturaleza, primeramente en el esencialismo proclamado por los griegos,
para quienes el hombre no es considerado como algo diferente del mundo, sino que esta
intrinsecamente vinculado al mundo. Asi, la cosmologia no es considerada solo como una
reflexion de la naturaleza fisica mas también una preocupacién sobre los arreglos y principios
politicos y sociales de los hombres. Segun los griegos el individuo se comprende como parte
del todo social y politico y esta involucrado en el todo de la naturaleza.” La naturaleza, que

contiene su propia ley, fuente del orden, en que se procesan los movimientos de los cuerpos

® El inicio de esa trayectoria filoséfica se dio a partir de una preocupacion con la cosmologia, es decir, con el
estudio de los origenes de las cosas del mundo y del propio mundo. En esa especulacion inicial, muy ligada a la
physis, la naturaleza, lo que se buscaba entender era la relacién del hombre con los dioses, el funcionamiento del
mundo, el ciclo de la vida, haciendo mas alla de la filosofia, una perquisicién muy cercana de lo que hoy se
denomina ciencia. SOLON, Ari Marcelo. Direito e tradigdo: o legado grego, romano e biblico. Rio de Janeiro,
Elsevier, 2009, p. 76.

" CARNEIRO LEAO, Emmanuel. “Introdu¢io”. Os pensadores originarios: Anaximandro, Parménides,
Heraclito. Braganca Paulista, S&o Francisco, 2005, p. 11.
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en que se articulan sus elementos constitutivos esenciales. EI orden de la naturaleza es
permanente, constante, inmutable; asi como la idea de los derechos naturales que se reflejaban
como leyes eternas e inmutables, y que controlan el funcionamiento del cosmos.

Los griegos aceptaban la existencia de un derecho natural, como expresion de
exigencias éticas y racionales, superiores a la del derecho positivo o historico, por lo que paso
a ser objeto de estudios hasta convertirse en teoria, empezando por la critica de SAcrates a los
sofistas, seguido por su discipulo Platon, hasta adquirir su plenitud sistemética en el
pensamiento de Aristoteles. La justicia natural, procedente del orden cosmico marca la
integralidad entre naturaleza, justicia y derecho.

Durante muchos siglos, el sentido comin del pensamiento juridico occidental ha sido
consolidado a partir de una vision general de mundo de los romanos, que la extrajeron
directamente de la filosofia griega. Pese al hecho de que pensadores como Anaximandro,
Parmeénides y Heréclito hayan presentado cuestiones particulares en lo que concierne al
concepto de justicia®, la forma de pensar de los griegos se ha originado, principalmente a
partir de las teorfas de Sdcrates, Platon y Aristoteles.’

Socrates (469-399 a.C.) fue un ciudadano ateniense que, con sus ideas, ha fundado la
creencia en la razon humana, indicando que todo camino hacia la plenitud y felicidad
comienza por el conocimiento de uno mismo. Aunque no haya dejado obra escrita, su
pensamiento estd descrito en las obras “Eutifron”, “La apologia de Socrates”, “Criton” y
“Fédon”, todas escritas por Platon. A través de su filosofia intelectual y ética, impuso una
justificacion racional de la ley, estableciendo una relacion entre la ley de la voluntad humana,
contenida en el Derecho y en el Estado, y el principio intelectivo de la razén. Afirmaba que el
ciudadano bueno deberia obedecer a las leyes malas para no animar al ciudadano malo a
violar las leyes buenas. De esa manera, Socrates defiende que la justicia consiste en la
obediencia incondicional de las leyes, tanto las escritas de la ciudad como las no escritas. Asi,

pregona que por encima de la justicia humana existe una justicia natural y divina. Tras ser

® Para Anaximandro, hay una especie de devenir que hace que las cosas sean juzgadas por su injusticia y afirma
que tal condicion justa es una caracteristica de las propias cosas del mundo. Para Parménides, mas que algo en
las cosas, la justicia es una necesidad l6gica, un concepto. Heraclito, de su parte, entiende el hombre como parte
del mundo, y por ello, atravesado por el conflicto, por el cambio, por la transformacion, razén por la cual
Heréclito recomienda el conocimiento de si mismo, no como forma de alejarse del mundo sino porque el hombre
es parte del mundo. LEANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 47.
% La filosofia de Platon y Aristoteles, es considerada la primera justificacion tedrica para la defensa del derecho
natural. Aunque el conflicto entre el derecho natural y el derecho positivo era objeto de discusion entre los
fildsofos de la antigiiedad. En en la tragedia Antigona, de Séfocles (497-406 a.C.), por ejemplo, el conflicto entre
el Nomos (derecho natural) y el Pséfisma (derecho positivo) fue retratado y debatido, incluso criticado, sin
embargo, hasta la expansion de las teorias de Platon y Aristételes, no habia suficientes recursos intelectuales que
solucionasen dicho conflicto.
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acusado de corrupcion a la juventud por sus indagaciones filosoficas contrarias a la retorica de
los sofistas'?, en la ocasién de su juzgamiento, reflexiona sobre la relacién de la justicia con la
moral y la religion. El hecho de no huir de su ejecucion declara su pensamiento en este
sentido. Su sumision a la sentencia se convirtié en una accion politica, que, siendo injusta,
revelo a los atenienses la injusticia de la ley escrita utilizada para fundamentar su condena.

Platon** (428-347 a.C.), descendiente de familia noble de Atenas fue el mas
importante alumno de Sdcrates. Desde joven, acompafid los pasos de Socrates, vivenciando
incluso su juzgamiento y ejecucion, hechos que le han influenciado sobremanera en su
pensamiento y actitud. Dedic6 su vida a la educacién®. Su tarea como educador era formar
hombres capaces de encontrar la idea suprema y extenderla, dando luces, leyes y gobierno a
los demés.”® En dos de sus dialogos, “La Republica” y “El Politico y las Leyes”, Platon
expone su perspectiva sobre el derecho y la justicia. Platon afirmaba que el derecho injusto no
es derecho. Segun su teoria, la mera ley, que descuida otros aspectos, como principios y
valores, habfa matado a Sécrates.™*

Para Platon, la ley justa debe provenir de la inteligencia de quien conoce lo justo. La
confrontacién de las practicas y de las costumbres sociales ha sido el marco de la vida y obra
de Platon. En su juventud, Platon llegd a afirmar que el rey que no entendia de filosofia
expedia leyes injustas. Sin embargo, en su obra “Las Leyes”, Platon concede a la verificacion
de las costumbres una potencial fuente de creacion de normas. En dicha obra, es posible
verificar una especie de derecho natural que mas tarde sera estructurado por su mayor
discipulo, Aristételes.'®

Aristoteles (384-322 a.C.), aunque altamente involucrado en el ambiente filoséfico
socratico y platonico, desarroll6, a su modo, su propia construccién filosofica, estableciendo

19| os sofistas consideraban la retérica un fin en si mismo. Para ellos, era méas importante la aplicacién de la
técnica que el contenido de sus discursos.

1 Su nombre era Aristocles. El apodo Platén viene de platus, que significa amplio. Asi se le ha llamado por la
anchura de su espalda. TAVARES LEITE, Flamarion. Manual de Filosofia Juridica: das origens a Kant, S&o
Paulo, Malheiros Editores, 2013, p. 49.

12 plat6n dirigia una institucién denominada Academia, una universidad que tenfa como principal objetivo
formar hombres capaces de gobernar y reformar el Estado. La academia tenia el supuesto de que el conocimiento
hace mejores a los hombres y por consecuencia, los perfecciona para la sociedad y el Estado. La dialéctica ha
sido el método adoptado por Platén para alcanzar el nivel de las ideas. A través del didlogo Platén se vale del
método dialectico para superar la apariencia y buscar la esencia, alcanzando, asi, la plena idea.

13 Flamarion. Manual de Filosofia Juridica: das origens a Kant, S&o Paulo, Malheiros Editores, 2013, p. 50.

L EANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 49.

> En su obra “Las Leyes” Platon rebaja las exigencias ideales propuestas en la Republica. En lugar del rey
filésofo que preside la legislacion y su juzgamiento (asi como lo planteaba anteriormente), entrard en escena el
cuerpo de legisladores y magistrados que, reclutados por la educacién, estdn preparados para entender la
naturaleza de la ley y su relacién con el divino.
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las relaciones entre lo sensible y lo inteligible y definiendo la ciencia del Estado, de la justicia
y del derecho natural.

En su obra “La Politica” Aristoteles afirma que la comunidad existe para la vida
buena de la propia comunidad®®, jamas enfocado en su interés individual en que la vida social
estd envuelta en un sentimiento de pertenencia en comuan. En este contexto, el individuo es
considerado como un ser que no puede ser el mismo si no es para los demés. Para Aristoteles,
el hombre es naturalmente civilizado, pues estando solo es incapaz de satisfacer sus
necesidades y realizar sus aspiraciones. Por eso, considera a aquel que vive fuera de la
sociedad un Dios o un animal, es decir, un ser superior o inferior al hombre, ya que el
hombre, por naturaleza, es un animal politico®’.

Aristételes es el filosofo que presenta por primera vez en la historia del pensamiento
humano una division del Derecho en derecho natural y derecho civil. Aristoteles afirma que el
derecho natural es aquel que resulta de la razén y de la naturaleza humana, presentandose bajo
la forma de ley o no, mientras que el Derecho Civil es aquel que puede contener tal o cual
regla, pero no tiene valor mientras no convertido en ley.

En su obra “Retorica” Aristoteles hace referencia al derecho natural denominandolo
ley comun, la cual define como siendo aquella no escrita que es reconocida en todo lugar.
Dicha definicion se hizo necesaria porque Aristoteles queria diferenciarla del derecho
positivo, lo cual él denomind ley particular, entendida como aquella que esté escrita y que rige
la vida de una comunidad particular. Inclusive, en el caso de conflicto entre ambas leyes,
Aristoteles propone que la comun, es decir, el derecho natural, debe prevalecer, y afirma que
<no hay que servirse exclusivamente de leyes escritas porque la equidad y la ley comdn
siempre permanecen y nunca cambian>%,

La distincion entre el derecho natural y el derecho positivo también aparece en su
obra “Etica a Nicomaco”, Libro V, capitulo VII, donde Aristoteles afirma que de la justicia
politica una parte es Legal y la otra es de origen Natural: Natural es aquella justicia que
mantiene en toda parte el mismo efecto y no depende del hecho de que parezca buena a

6 ARISTOTELES, A politica. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 5.

7 Aristoteles defendia la tesis de que el hombre es mas social que las abejas y los demés animales que viven
juntos, y que debido a su inclinacion natural de agruparse, su separacion del todo, lo debilitaria a punto de
inutilizarlo. BANARES, Juan Ignacio. La dimension conyugal de la persona: de la antropologia al derecho.
Madrid: Ediciones Rialp, 2005, p. 22

8 ARISTOTELES. Retérica. Trad. Quintin Racionero. Madrid: Editorial Gredos, 1999, p. 255
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alguien o no; Legal es aquella que no importa si sus origenes son estas 0 aquellas, pero si
como es, después de que haya sido establecida.™

El derecho natural aristotélico es entendido como la comprension de la naturaleza de
las cosas, en que cada caso, cada persona, cada circunstancia, se revela a partir del individuo y
de su propia naturaleza. Para Aristoteles, la justicia es considerada una accion, un bien para el
otro, jamas para uno mismo. La ley, como materializacion del interés de todos, es, en general,
justa. Sin embargo, pondera que la equidad es el complemento ideal de la ley, puesto que el
papel de la equidad es corregir especificidades de cada caso en concreto. Por tanto, la
justicia en Aristételes es humana y debe comprender a cada situacién en la cual es Ilamada a
dar su juzgamiento.

Con la evolucion histérica de la Roma antigua, que pasa por la monarquia, la
republica hasta la ascensién del imperio, la confluencia de la filosofia griega con la cultura
romana fomento el desarrollo de la teoria planteada por el jurista y politico romano Marco
Tulio Cicerén (106-43 a.C.), quien la fusion6 formalmente creando una profunda
fundamentacion de la concepcion de derecho, especialmente en aquellas concernientes al
derecho natural. Cicerdn afirmaba que la ley no puede simplemente generarse de los hombres,
gue son demasiado débiles y limitados para eso, la razon por la cual el derecho natural vendria
de un poder superior, en que los hombres que comparten de ese poder, por medio de su
racionalidad, de ahi derivan sus leyes positivas a fin de promover el bien y prohibir el mal.

Miguel Reale, al reflexionar en su obra “Filosofia del Derecho” sobre las obras
fundamentales del derecho romano, exalta los escritos de Cicerén como los méas precisos en
apreciar la lex como expresion de la ratio naturalis, siempre igual por toda parte, perpetua,
que determina aquello que debe ser hecho y lo que debe ser evitado, y reafirma que <Muy
pocas veces la consciencia de la ley natural como momento esencial de la ética alcanzé
tamafia belleza y exactitud como en la obra ciceroniana>2'.Por lo que es cierto afirmar que el
concepto de justicia para los romanos estaba directamente ligado al derecho natural y a la
perspectiva del derecho privado en el sentido de “dar a cada uno aquello que le es debido”.

Segun la teoria de Cicerdn en la base de la ley positiva hay una verdadera ley de
orden racional, que corresponde a las exigencias de la naturaleza y a la dignidad natural del

hombre, que no esta escrita en los codigos sino en la consciencia de los hombres, y tiene el

9 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. Carlota de Oliveira e Silva. Rio de Janeiro: Editora Ariel, 1933, p.
105

20 Aristoteles planted el juzgamiento judicial conforme a la regla de Lesbos, que, debido a su flexibilidad, se
adapta a la realidad para aplicar la justicia. LEANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6 ed., Séo
Paulo: Atlas, 2018, p. 50.

! REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 628
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propio Dios, creador de la naturaleza, como autor, por tanto, es universal en el tiempo y
espacio.?

En Roma, donde se reiterd la distincion ya puesta en Grecia entre el Derecho
Positivo y el Derecho Natural, este Gltimo pasa a otorgar legitimidad ética a los preceptos de
la ley positiva, especialmente a partir de las ideas implementadas por Cicerén. Los maestros
de jurisprudencia ensefiaban tanto el derecho escrito como aquel proveniente de la naturaleza
humana, de manera que el derecho natural representaba directamente la razon de la
ordenacion de la conducta humana. Las virtudes son estimuladas por la ley natural y los vicios
rechazados por ella. Es ella que, primera, racional, pura, absoluta, imperativa, debe servir de
modelo para los actos humanos, y no cualquier otro tipo de fragil convencién humana.?®

En el afio 473 d.C. el imperio romano del occidente es invadido por los barbaros,
quienes asimilaron el derecho romano ademas de la religién que ya era predominante en

Roma, el cristianismo.?*

1.2. El iusnaturalismo de la Edad Media

La Edad Media es el periodo que se extiende desde el siglo V hasta mitad del siglo
XV y estd marcada por la influencia del cristianismo, que representd el pensamiento
occidental durante todo el periodo.

El cristianismo ensefia que Dios cred al hombre con un propésito, que fue quebrado
por el mismo hombre, evento conocido como <caida> o <pecado original>, lo que explica la
existencia de la maldad en un mundo creado por un Dios bueno; y que para redimir la
humanidad del pecado original, el propio Dios vino al planeta Tierra como hombre en la
figura de su hijo, Jesus. Asi, la consideracion de la persona de Jesus conduce necesariamente
a la doctrina de la Trinidad, que consiste en la existencia de un Dios padre, creador del
universo; de un Dios hijo, que nasce con la mision de redimir la humanidad; y de un Dios
espiritu santo, que pasa a actuar dentro de cada cristiano por medio de la creencia de los dos

primeros.?®

2 MONTORO, André Franco. Introducdo a Ciéncia do Direito. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ed., 2011, p.
307

2 FRIEDE, Reis. Teoria do pensamento juridico: jusnaturalismo e juspositivismo. 1 ed. Curitiba: Appris, 2018,
p. 46

** En el Siglo 1V, el imperador romano Constantino (272-337 d. C.) transformé el cristianismo en religion
tolerada, por medio del Edito de Milan (313 d. C.). Otro imperador romano, Teodosio (347-395 d. C.), decret6 el
Edito de Tesaldnica (380 d. C.), convirtiendo el cristianismo en la religion oficial del imperio romano.

» MCGRATH, Alister. Teologia préctica: como la fe cristiana explica el mundo. Barcelona: Publicaciones
Andamio, 2017, p. 30
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Por tanto, el fundamento del cristianismo es la vida y el ejemplo de Jesus, quien
ensefia, basicamente, que solo hay un Dios creador de la ley natural, la cual le ha sido
revelada para inspirar el derecho natural.

Desde la construccion de la filosofia cristiana, su penetracion en el mundo occidental
gener0 significativas alteraciones en el modo de pensar de los romanos y de las civilizaciones
posteriores, provocando una verdadera subordinacién de la filosofia a la religion.?®

En efecto, es importante resaltar, que el reino de Dios, ensefiado por Jesus en el Siglo
I, no es un reino politico, sino espiritual. Los valores del reino espiritual cristiano impactaron
en los distintos gobiernos, pero la agenda de Dios siempre ha sido con el ser humano, jamas
con la politica. Un ejemplo de los impactos précticos que el cristianismo presté a la
humanidad se encuentra en la Biblia, en el libro de Gélatas, 3:28, donde el apdstol Paulo
afirma que en Cristo no hay prevalencia de judio sobre griego, libre sobre esclavo, hombre
sobre mujer, pues todos son iguales en dignidad.

Dos grandes pensadores del periodo medieval merecen destaque en este estudio.
Esos fildsofos son San Agustin (354-430) y Santo Toméas de Aquino (1224-1274). Ambos
fundamentaron su filosofia en el valor Unico de la persona y son referentes del pensamiento
cristiano hasta los dias actuales. Ambos autores contribuyeron a la formacion del pensamiento
medieval romano, pero basandose en la cultura griega y concilidndola con el pensamiento
religioso cristiano.

Aurelio Agustin naci6 en Tagaste, provincia romana de Numidia. Hijo de madre
cristiana y padre pagano, Agustin fue pagano hasta el afio 385, cuando se convirtio al
cristianismo. Antes de convertirse a obispo actu6 como profesor de retérica en Milan, donde
tuvo contacto con las obras de Platdn, cuyo pensamiento le influencia fuertemente en la
creacion de su propia filosofia. Para San Agustin, la verdad demostrada por Platon es la
misma que se manifiesta plenamente en la revelacion cristiana. Segin Agustin, Dios crea
todas las cosas a partir de modelos inmutables y eternos, y estas son las ideas divinas. No
obstante, dichas ideas no existen en un mundo aparte, como afirmaba Platén, sino en la propia
sabiduria divina.?’

San Agustin tratd de temas relacionados a la naturaleza humana y el caracter innato
de la virtud, el origen del mal, el concepto de felicidad, la libertad y la posibilidad de actuar

de manera ética; y fornecié como modelo a seguir en cada una de estas cuestiones la doctrina

% | EANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 55.
?’ TAVARES LEITE, Flamarion. Manual de Filosofia Juridica: das origens a Kant, Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2013, p. 106.
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cristiana. El derecho natural defendido por San Agustin trae en si el principio de justicia, que
trata, segun su teoria, de dar a cada uno lo que le pertenece.

Entre las cuestiones centrales que marcd su pensamiento, y que son tradicién hasta
los dias actuales, estan el origen del mal y la libertad humana. En cuanto al origen del mal,
San Agustin refutd la doctrina maniqueista de su tiempo historico, que defendia la existencia
de dos principios equivalentes, el bien y el mal, en permanente batalla, con una tendencia de
identificacion de ambos con Dios y el demonio. San Agustin defendid, de su parte, que solo
existe el bien, y que el mal es la ausencia del bien. Entonces, Dios, que es perfecto, es bueno,
pero los seres por El creados, son inferiores, imperfectos v finitos. En lo que concierne a la
cuestion de la libertad humana, San Agustin considera a los seres humanos inevitablemente
antiéticos, y justifica su concepcioén en la naturaleza humana marcada por el pecado original,
que convirtié al ser humano sujeto a las tentaciones y a actuar de manera contraria a la moral.
La responsabilidad de elegir entre el pecado y la moral sera evaluada con base en la accion
especifica, donde se verificara si el individuo actud por libre eleccion o impulsado por
factores ajenos a su propia voluntad, y en este caso, no estaria verdaderamente pecando. El
libre albedrio, es segiin San Agustin, la caracteristica del ser humano que torna responsable
por sus decisiones, y por ello, el hombre puede actuar de manera ética o no, dependiendo de la
circunstancia.”®

Para exponer su doctrina, escribe primero sobre las cuestiones humanas y después
sobre las divinas, pues considera que es a partir de la interioridad de cada individuo cuando se
establece la condicion posible para el conocimiento del orden natural y de la ley natural. La
justicia humana, que tiene como fuente la ley humana, regula el comportamiento del hombre
en relacion a los otros hombres y con lo que les es cercano. De otra parte, la justicia divina
gobierna a todo lo que existe y esta basada en la ley divina, que es buena y justa. San Agustin
afirma que solo en Dios reside la justicia, y que por eso los arreglos sociales en la tierra, sus
leyes y juzgamientos estan basados en la fe. En su obra “Confesiones” San Agustin afirma
que la verdadera justicia interior no juzga por la costumbre, sino por la ley rectisima de Dios
omnipotente, segun la cual se ha de formar las costumbres de los paises y épocas conforme a
los mismos paises y tiempos®.

En su obra La “Ciudad de Dios”, San Agustin presenta dos grados distintos de la
realidad, siendo el primer la figura de Dios, y el segundo las cosas creadas por Dios. De ahi

8 MARCONDES, Danilo; STRUCHINER, Noel. Textos basicos de ética: de Platdo a Foucault. Rio de Janeiro:
Zahar, 2007, p 51

2 SAN AGUSTIN. Las Confesiones. ed. Angel Custodio Vega en Obras de San Agustin, Madrid: Biblioteca de
Autores Cristianos, 1979, p. 143
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establece una distincion entre la ciudad humana, que contiene la corrupcion de las costumbres
en el interior de la republica romana, y la ciudad de Dios, que se establece con base en la
virtud divina. También concibe el hombre como un ser esencialmente social, afirmando lo
siguiente: <Cémo a la vida social y politica, aunque es la que particularmente del desearse, de
ordinario la trastorna muchos trabajos, encuentros e inconvenientes. Los que dicen que la vida
del sabio es politica y sociable, también nosotros lo aprobamos y confirmamos con mas
solidez que ellos. Porque ¢con esta Ciudad de Dios (sobre la cual tenemos ya entre manos el
libro décimo noveno de esta obra) habria empezado, 0 cOmo caminaria en sus progresos, 0
llegaria a su debido fin si no fuese social la vida de los santos?>% Por lo expuesto, se denota
que, al hablar de la ciudad de Dios, San Agustin no reserva exclusivamente a sus ciudadanos
el tépico de la sociabilidad, lo que corresponde interpretar que la misma caracteristica
ontoldgica vale para los seres terrenales.

En dicha obra San Agustin afirma también que la justicia debe ser sinénimo de virtud
y defiende la necesidad de combatir los vicios morales de manera que se logre la concordia; y
es que para San Agustin, la concordia es el vinculo de consistencia de toda Republica,
condicién imprescindible para alcanzar la paz.®* San Agustin defiende la idea de que en la
ciudad de Dios, que es mas ilustre que la ciudad terrenal, impera la verdad, la dignidad es la
santidad y la paz es la felicidad®’. No obstante en la tierra, la paz es considerada la
tranquilidad del orden, lo que significa el justo acuerdo de la voluntad con el conocimiento
racional. Lo que San Agustin propone es que se conozcan dos distintos ordenes, siendo el
primero un orden natural regulado por la ley natural y el segundo el orden de la conducta
humana regulada por una ley temporal.

San Agustin sostiene que la ley natural es la ley divina integrada al hombre y que el
hombre s6lo puede conocer la normatividad prevista en la ley eterna porque ella estd impresa
en su espiritu en la forma de ley natural. Por eso afirma que la paz solo puede ser alcanzada
con la voluntad de cada persona en encontrar su verdadera posicién en el orden jerarquico del
mundo, y por ello, reconoce, inclusive, el empleo de la violencia bélica como medio para
restablecer y mantener la paz.*

Lo que se observa de la filosofia de San Agustin es que su incredulidad en la justicia
terrenal, resultado de su conflictivo periodo historico, le obligd a pensar en otro bien deseable
a todos los hombres: la paz. Segun Agustin, si el individuo desea la paz, esta calificado para

%0 SAN AGUSTIN. La Ciudad de Dios, Trad. Rosa Maria Marina Saez. Madrid: Editorial Gredos, 2007, p. 591
31 SAN AGUSTIN. La Ciudad de Dios, Trad. Rosa Maria Marina Saez. Madrid: Editorial Gredos, 2007, p. 97.

%2 SAN AGUSTIN. La Ciudad de Dios, Trad. Rosa Maria Marina Saez. Madrid: Editorial Gredos, 2007, p. 161.
% SAN AGUSTIN. La Ciudad de Dios, Trad. Rosa Maria Marina Saez. Madrid: Editorial Gredos, 2007, p. 182.
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pertenecer a la ciudad terrenal, ya que el fin de la ciudad terrenal es no otra cosa sino la paz.
Por tanto, evidenciada esta la preocupacion que demostraba en preservar la integridad de las
personas por medio de la paz social que planteaba.®

De lo anterior se extrae que San Agustin fue un gran defensor de la dignidad del ser
humano. En su obra “Tratado sobre la Santisima Trinidad”, por ejemplo, afirma que todo ser
humano es imagen de la imagen de Dios, y como tal posee derechos que han de ser tenidos en
cuenta por los demés. Segin San Agustin, Dios otorg6 al hombre la condicién de individuo
singular®. Asi, convertido en persona, es decir, en alguien, y no algo, y dotado de la dignidad
que le es inherente, el hombre puede conocerse libremente, poseerse, y entrar en comunion
con Dios y con otras personas.

No obstante el paradigma que se habia instalado, a partir del siglo XI, debido a la
proximidad arabe y judia de los cristianos en funcion de las cruzadas, la teologia cristiana
entrd en crisis, razon por la cual la Iglesia catdlica empez6 a repensar algunos conceptos,
poniéndose a dialogar con el pensamiento aristotélico. En este contexto, pero solo dos siglos
mas tarde, Santo Tomas de Aquino vendria a ser la figura responsable de elaborar una
concepcién de la naturaleza humana distinta a la de San Agustin, asi como realizar una
sintesis de la teologia con el pensamiento de Aristételes.®

Santo Tomas de Aquino naci6 en Italia; era de familia noble, aliada al emperador
Federico 1l, fue educado en el Monasterio de Monte Casino, de donde sali6 para estudiar
filosofia en la Universidad de Napoles. A los dieciocho afios de edad decidié renunciar a la
riqueza de su familia y convertirse en fraile. Mas tarde, con la ayuda del orden dominicano,
viaj6 a Paris para diplomarse como doctor en Teologia.*” Sus obras de mayor relevancia son
“Tratado de la ley” y la “Suma de teologia”, las cuales proponen una nueva teoria acerca del
hombre, del derecho natural y de la ley como instrumento suficiente para la pacifica
coexistencia de individuos, pero su mayor aporte para la paz lo hace en su obra “Suma contra

gentiles” %,

% NODARI, Paulo César. Etica, Direito e Politica: a paz em Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. Sdo Paulo:
Paulus, 2014, p. 54

% SAN AGUSTIN. Tratado sobre la Santisima Trinidad, ed. L. Arias en Obras de San Agustin, Madrid:
Biblioteca de Autores Cristianos, 1956, p. 489

% LEANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 53.

% TAVARES LEITE, Flamarion. Manual de Filosofia Juridica: das origens a Kant, S&o Paulo, Malheiros
Editores, 2013, p. 107

% Suma, o sintesis del pensamiento, es el procedimiento escoléastico de que se utiliz6 Tomés de Aquino para
escribir sus textos, como medio de argumentacion. LEANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6
ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 99
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El derecho natural defendido por Santo Tomas de Aquino reitera en el plan de la
experiencia social, la misma exigencia de orden racional que Dios establece en el universo.
Dicha perspectiva establece que la ley positiva, elaborada por la autoridad humana
competente, debe subordinarse a la ley natural, que no depende del legislador terrenal y se
impone a él como un conjunto de imperativos éticos indeclinables.*® Asi como lo hizo San
Agustin, Santo Tomas de Aquino trato de exaltar la dignidad humana. En este sentido Santo
Toméas de Aquino afirma que persona es la sustancia individual de naturaleza racional. Segun
Aquino, el término “persona” vino a designar a aquellos que estan constituidos en dignidad.*°
No obstante, sus pensamientos divergen en el sentido de que Aquino concibe tres especies de
leyes: 1. La ley eterna; 2. La ley natural; y, 3. La ley humana. Asi, el orden universal es dado
por la ley eterna, que no esté sujeta a las tribulaciones a que las leyes humanas si estan. La ley
natural, representa la participacién racional en la ley eterna. La ley humana es el resultado de
la convencion social, que deberia, en su opinidn, representar la realizacion de la ley natural.
Por consiguiente, el legislador deberia positivar lo que es dado por la naturaleza, bajo pena de
crear un derecho injusto e ilegitimo.

Santo Toméas de Aquino considera que el hombre es un miembro natural de una
comunidad de hombres y parte del conjunto de toda la creacion divina. Segin Santo Tomas de
Aquino, el hombre no aprecia la realizacion humana individualmente, mas solo en el contexto
de la comunidad de la cual es parte integrante, en la medida en que desenvuelve el papel que
le corresponde en el contexto de su comunidad. Por tanto, su caracteristica predominante es
comunitaria. En su obra “Suma contra gentiles” afirma que aquel que tiene dominio sobre su
acto es libre al actuar, y libre es aquella persona que es causa de si misma. La persona no sélo
es fin en si, sino que todo lo demaés tiene como fin a la persona. Santo Tomas de Aquino
defiende que cuando alguien tiene la capacidad de proveer, también la tiene de dirigir y
gobernar sus propios actos, por consiguiente, la criatura racional participa de la providencia
divina no s6lo en cuanto gobernada sino también en cuanto gobierna; y mediante sus propios
actos no sélo se gobierna a si misma sino también a todos los demas seres.**

Una cuestion relevante que levantd Santo Tomas de Aquino en cuanto a las
inclinaciones naturales del hombre en consonancia con la ley natural es la que trata del
desequilibrio humano en actuar de manera no natural adoptando comportamientos

incompatibles con la consecucion de realizacion personal. Utilizandose de la teoria cristiana,

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 314

“ TOMAS DE AQUINO, Suma teoldgica. Sao Paulo, Loyola, 2005, v. | p. 540

* TOMAS DE AQUINO. Suma contra os gentios (vol. II: Livros I1l e 1V). Tradugéo de D. Odildo Moura O. S.
B. Revisdo de Luis A de Boni. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996, p. 500-502.
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Santo Tomas de Aquino explica antes del pecado original, que la sumision del hombre a sus
inclinaciones era total y perfecta, pero después del pecado, las inclinaciones se someten a la
orden de la razén por medio de un esfuerzo repetido y con ayuda divina especial. Por eso
Santo Tomas de Aquino afirma que si la justicia es dada por la razon, mensurable por la
naturaleza, la ley natural no es conocida solamente por los creyentes, ya que cualquier ser
humano, por su participacion en la naturaleza, de ella puede extraer la ley natural, que
también habla a los paganos, y es por medio de esa ley natural que el que no conoce la fe
puede actuar en el sentido de su salvacion.*

Santo Tomas de Aquino considera que la ley es una ayuda externa para la realizacion
personal. Es una medida por la cual el hombre puede integrarse adecuadamente en la
comunidad humana y alcanzar la plenitud de su propia forma. Santo Toméas de Aquino afirma
que todo ser, no solamente el hombre, tiene la tendencia natural de buscar la perfeccion,
deseando lo que le realiza y huyendo de lo que le degrada. Esta disposicion de todas las cosas
a su propia realizacién, denominada por San Agustin de ley eterna, rige la comunidad
universal, mientras que la ley natural es la manera de ser de la ley eterna en el hombre. La ley
eterna estd en los animales irracionales unicamente en la forma de instintos o tendencias, sin
embargo, en el hombre, esta también por medio de la razén.

Por tanto, para Santo Tomas de Aquino, la ley natural es la participacion de la
criatura racional en la ley eterna, lo que significa, en otras palabras, la distribucion de la
justicia entre los iguales. Santo Tomas de Aquino afirma que la ley natural esta en el hombre
de dos maneras: como principio que regula y mide, pues la ley natural esta en el hombre en la
medida en que él participa en la ordenacién del todo en direccion a su fin Gltimo; y como
principio reglamentado y medido, pues esta participacion en la ordenacion del todo para su fin
ultimo presupone una disposicién natural impresa en el hombre en forma de tendencias. De
esta forma, la ley natural también esta en el hombre como el reglamentado y medido, ya que
por medio de su racional voluntad, el hombre tiende para la plenitud de su existencia.

Asi las cosas, la ley natural es entendida como una ordenacidn impuesta a la razon
humana, por medio de las inclinaciones de su propia naturaleza, y como ordenacion hecha por
la razon humana a partir de esas inclinaciones. De otra parte, la ley positiva debe ser
considerada como una orientacion externa de los actos humanos hacia el bien moral, objeto
del bien comun de todos, Y, por lo tanto, necesarias para conseguir la paz entre los hombres y

realizar la virtud.

*2 TOMAS DE AQUINO, Suma teolégica. Sdo Paulo, Loyola, 2005, v. IV p. 569
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En su obra “Suma de teologia” Santo Tomas de Aquino, al tratar de explicar el
proceso del espiritu santo en los seres humanos, hace grandioso aporte sobre la paz, el cual se
destaca por su transcendental importancia. Santo Tomas de Aquino afirma que dicho proceso
se atiende segun el siguiente orden. **

1. Primero, la mente humana se dispone bien en si misma cuando esta bien respecto
de los bienes y de los males. La primera disposicion de la mente humana respecto del bien es
el amor. De ahi que el amor de caridad sea el primer fruto del espiritu, seguido
necesariamente por el gozo, pues si la caridad siempre tiene presente a Dios, la consecuencia
de la caridad es el gozo. Mas la perfeccion del gozo es la paz, en cuanto a dos cosas: primero,
es imperativo que los hombres no sean perturbados por las cosas exteriores, segundo, que los
deseos humanos descansen en una sola cosa.

2. Segundo, la mente humana debe estar ordenada segun las cosas que estan a su
lado, es decir, respecto al projimo. En este aspecto, el alma del hombre se dispone bien
primero en cuanto a la voluntad de hacer el bien; segundo, en cuanto al ejercicio de la
beneficencia; tercero, en cuanto a tolerar ecuanimemente los males sufridos; cuarto, en cuanto
a no hacer dafio al préjimo, no solamente por la ira, sino que tampoco por el fraude o el
engano, y esto pertenece a la fe, entendida como fidelidad.

3. Tercero, la mente humana debe estar enfocada respecto del interior. EI hombre se
dispone bien en cuanto a las acciones exteriores, por la modestia, que pone moderacién en
todos los dichos y hechos; en cuanto a los sentimientos interiores, por la continencia y la
castidad, pues esta refrena al hombre en lo ilicito, mientras que aquella refrena incluso en lo
licito.

Por tanto, para Santo Tomas de Aquino, la paz estd en la ley y en la virtud. Pero la
verdadera paz no debe estar ligada solo a las acciones exteriores, mas también al alma del
hombre, que debe conocer la virtud. Lo que demuestra que la filosofia cristiana, tanto la
pregonada por San Agustin como la que defendia Santo Tomas de Aquino fueron las
responsables por plantar la semilla de la conciencia de la dignidad personal del ser humano,
hecho que los pensadores modernos explicitaran a maxima potencia, como se vera en detalle a

continuacion.

* TOMAS DE AQUINO, Santo. Suma de teologia. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1993, v. Il p. 535
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1.3. El iusnaturalismo de la Edad Moderna

La Edad Moderna es el periodo que se extiende desde mitad del siglo XV hasta
inicios del siglo XX y es constituida por tres fases: el renacimiento, el absolutismo y la
llustracion, que constituyen un conjunto historico-cultural que sefiala una etapa en la historia
de la humanidad.

Cuando el hombre del renacimiento elabor6 una version antropocéntrica de
comprension del mundo, viéndolo a partir de si mismo, y, por consiguiente, ya no mas de la
expresion divina, el tratamiento del problema de la justicia sufrié un cambio de tendencia. La
distincién entre derecho natural y derecho positivo gira totalmente de aspecto, pues el hombre
empieza a desempefiar la funcién de centro y de referencia que antes desempefiaba Dios. Los
derechos naturales del hombre pasaron practicamente a oponerse a los derechos positivos.

En el periodo denominado absolutismo pensadores como el italiano Nicolau
Magquiavelo, el francés Jean Bodin, pero principalmente el inglés Thomas Hobbes defendieron
que, para alcanzar la armonia en sociedad, el poder politico deberia estar centralizado en las
manos de la monarquia. La ilustracion, de su parte, es el movimiento cultural que defiende la
libertad politica y econdmica. A partir de las teorias lanzadas por los pensadores modernos, el
hombre comuln pas6 a no aceptar ningin argumento de autoridad que no fuera delegacion de
los individuos mismos.

De todo ese proceso — renacimiento, absolutismo, ilustracion — la subjetividad
moderna, que se afirmé como individual, libre y racional, consolidd una nueva
autopercepcion de las personas.

En la medida en que el hombre se percibia mas como individuo, pasé a cuestionar la
autoridad de las reglas estatales, cuya validez ya no era sentida como natural. Esa rebeldia del
hombre, tan marcada en la edad moderna, donde el interés individual pasé a imponerse sobre
el interés comun trajo un nuevo discurso de legitimacién del poder que se tradujo en el
contrato social. La justificacion del poder por medio del contrato social era una nueva manera
de ver el hombre en sociedad, pues, diferentemente de Aristételes, que hizo de la sociedad el
eje del individuo, los modernos hicieron del individuo atomizado el eje de la sociedad.*

El hombre, entonces duefio de si mismo, solo aceptaria someterse a las autoridades
politicas mediante un contrato de delegacion de poderes, donde su libertad fuese limitada por

su propia voluntad. En este contexto, valores como libertad e igualdad fueron elevados a la

“ LEANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 154
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categoria de derechos naturales, pero ya no por determinacién divina, como lo era en la edad
medieval, sino en virtud de la razén individual de cada persona. En este sentido, Nodari
afirma que <en la edad moderna el ser humano es reconocido como un ser esencialmente
libre, por lo tanto, portador de derechos que constituyen la efectividad de su ser, por lo tanto,
el derecho natural moderno esta en el individuo, no en las cosas ni en la sociedad>*. A
diferencia de lo propuesto por Aristoteles, quien afirmaba que el derecho natural es una justa
aprehension de una situacion, los filésofos modernos sostienen que el derecho natural no es
una medida que se haga en la sociedad, sino un interés personal que debe ser legitimado. La
organizacion de la sociedad es justificada a partir de la ley buena, es decir, aquella ley que
cada uno tiene dentro de si mismo, en el uso de la razon. A partir de esta premisa el derecho
natural es adoptado como la base de toda norma de la vida humana.

La fase moderna esta caracterizada por cuatro marcas fundamentales: 1. La
naturaleza humana es reconocida como fuente del derecho natural; 2. La existencia del estado
de naturaleza es ampliamente admitido; 3. La idea de un “contrato social” es creada para
justificar el origen de la sociedad civil; 4. La existencia de derechos naturales innatos son
admitidos, elaborados, y al final, positivados. Para mejor detallar tan importantes logros para
la sociedad global se analizaran las principales teorias de las siguientes figuras: Thomas
Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant, considerados por la mayoria
de los doctrinadores los filésofos mas relevantes de su tiempo histérico.*®

Dichos pensadores utilizaron el contrato social como un instrumento para la
atribucion exclusiva al Estado del poder de elaboracién y aplicacién de las normas. Este
instrumento virtual, aqui considerado como una imitacién de la realidad que explicaba la
condicion del hombre en su estado de naturaleza, defendia un derecho natural en especifico,
que deberia ser resguardado en la conversion del estado natural al estado civil. La seguridad
juridica y, por consiguiente, la paz social era el objetivo primordial de sus teorias.*’

El inglés Thomas Hobbes adopta una perspectiva contraria a la filosofia clésica de
que el hombre esta disefiado para la convivencia en sociedad, y defiende el carécter

** NODARI, Paulo César. Etica, Direito e Politica: a paz em Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. S&o Paulo:
Paulus, 2014, p. 17

*® os pensadores elegidos para explicar la fase moderna son aquellos adoptados por el catedratico de filosofia
del derecho, profesor Alysson Leandro en su obra Filosofia del Derecho. No obstante, no se descartd, para el
desarrollo del presente estudio, las teorias de los demas filosofos de la Edad Moderna como por ejemplo Nicolau
Magquiavelo (1469-1527); Francis Bacon (1561-1626); George Berkeley (1685-1753); David Hume (1711-1776);
Hugo Grotius (1583-1645); Rene Descartes(1596-1650); Bento de Espinoza (1632-1677); Samuel Pufendorf
(1632-1694); Gottfried Leibniz (1646-1716); Christian Thomasius (1655-1728); Christian Wolff (1679-1754);
Charles de Montesquieu (1689-1755); Francois-Marie Arouet-Voltaire (1694-1778); Thomas Jefferson (1743-
1826); Adam Smith (1723-1790).

*" LEANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6 ed., S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 172.
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individualista como constitutivo preponderante del ser humano. Segun su teoria el estado de
naturaleza del hombre, de guerra de todos contra todos, convierte su propia vida en miserable,
brutal y corta. Para abandonar esta condicién, es decir, por el miedo que le provoca la muerte
violenta, el hombre se asocia con los demas, constituyendo un solo cuerpo (sociedad civil), y
cede sus derechos naturales al Estado, quien tendra la tarea de cuidar de su seguridad y
garantizar que la sociedad pueda vivir en paz.

John Locke, también inglés, estuvo involucrado en la Revolucion Gloriosa, de 1688,
que ponia punto final al Absolutismo y declaraba el Bill of Rights de 1689.* Segtin Locke el
poder es una construccion humana, por lo que no existe poder innato, que venga de Dios. Asi
como Hobbes, Locke era defensor del contrato social, pero, al contrario de Hobbes — que
fundamentaba su pensamiento en la sumision al Soberano — Locke consideraba que un
gobierno con poderes distribuidos tendria mejor posibilidad de garantizar los derechos
naturales de los individuos.

A partir de las teorias planteadas por Hobbes y Locke el Derecho Natural ha sido
laicizado, hecho que significo la separacion del Derecho de la Teologia Catolica. La libertad y
la voluntad humana pasaron a ser adoptadas como la esencia de las relaciones sociales y
juridicas. EI Derecho dejé de ser el justo adaptado a las situaciones reales, para convertirse en
una creacion libre y voluntaria de la razén humana.

El suizo Jean-Jacques Rousseau defiende el contrato social, pero busca
redimensionarlo por medio del arreglo politico y juridico existente, con vistas a rescatar la
felicidad y dignidad del individuo. Rousseau defendera el ejercicio de la democracia de
manera directa, donde la soberania pertenece al pueblo.

El prusiano Immanuel Kant, fue el ultimo de los filésofos modernos. Su sistema de
pensamiento liberal presenta el contrato social como una idea que organiza la materializacion
de la justicia como garantia de la libertad de los individuos.

La teoria defendida por aquellos autores, conforme se detallard a continuacion,
sostiene una relacion entre la teoria y la practica por medio de una especie de fisica general de
la socializacion y de una condicién hipotética: el estado de naturaleza del hombre. A través
del conocimiento de las esencialidades de la naturaleza humana, el derecho natural

proporciona las implicaciones institucionales, a partir de las cuales se hace posible una

* La Declaracion de Derechos (Bill of Rights) de 1689 fue un documento elaborado por el Parlamento de
Inglaterra e impuesto a los soberanos, Guillermo 111 de Orange y Maria Il de Estuardo y que declara los derechos
y la libertad de los stbditos y define la sucesion de la corona.
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expectativa controlable de las relaciones humanas y la instauracion de una convivencia

ordenada.

1.3.1. El iusnaturalismo de Thomas Hobbes

Thomas Hobbes (1588-1678), al exponer su pensamiento acerca de la humanidad,
afirmo6 que la condicion humana seria, por naturaleza, agresiva y egoista. Los hombres se
inclinan a la satisfaccion de sus propios intereses, razon por la cual se les atribuye un estado
de guerra de todos en contra de todos, y de ahi se desprende la necesidad de que se les
imponga limites por medio de la actuacion del Estado. En efecto en su estado de naturaleza,
predomina la inseguridad, donde el derecho a la vida se encuentra constantemente afectado.
Por lo que Hobbes considera que en el pasaje del hombre de su estado de naturaleza para el
estado civil — que se da por medio del contrato social y exige la renuncia de sus derechos
naturales —el derecho a la vida es tratado como Unica excepcion, porque aunque la primera
regla fundamental del hombre sea la de buscar la paz y seguirla, la segunda no podria ser otra
sino la manutencion de su existencia.*

La mayor contribucion intelectual de Hobbes son sus libros “Del Ciudadano” (1642),
y “Leviatan” (1651). En su obra “Del Ciudadano” afirma la existencia de derechos naturales
intrinsecos a todos los seres humanos al afirmar que <la verdadera razon es una ley cierta, que
hace parte de la naturaleza humana, tanto como cualquier otra facultad o afeccion de la mente,
también es denominada natural>, y al definir la ley de la naturaleza como siendo <la
imposicion de la razon respecto aquellas cosas que, en la medida de nuestras capacidades,
debemos hacer, u omitir, a fin de asegurar la conservacion de la vida y de las partes de nuestro
cuerpo>.>°

El derecho de naturaleza es la libertad que cada hombre tiene de usar su propio
poder, de la manera que le parezca para preservar su vida, y consecuentemente hacer todo
aquello que su juicio y razon le indiquen como medios adecuados para este fin. En su obra
“Leviatan” Hobbes afirma que las leyes naturales, fundamentadas en la razén, son eternas e

inmutables, ya que la injusticia, la ingratitud, la arrogancia, el orgullo, la iniquidad jamas

* Aunque defendié el Estado absolutista, Hobbes innové en el pensamiento politico de su tiempo, porque
rechazo el derecho divino de los reyes, razdn por la cual la Iglesia catdlica lo acusé de ateo, y por lo que algunos
clérigos han sugerido su muerte en la hoguera, lo que no ha sucedido por la intervencion del rey Carlos Il. El rey
Carlos |1, que fue alumno de Hobbes en su juventud, ha intervenido por Hobbes cuando los clérigos intentaron
quemarlo. LEVENE, Lesley. Philosophy in Bite-Sized Chunks. London, Michael O’Mara Books Limited, 2018,
p. 91.

*® HOBBES, Thomas. Do Cidadao. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 38.
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pueden ser tornados legitimos. Las leyes naturales a que Hobbes se refiere en Leviatan sirven
de base para la preservacién de la vida, de la paz y de la dignidad humana, sugiriendo que
ademaés de cumplir el pacto de paz que celebraron, los hombres deben promover la gratitud, la
sociabilidad entre si, perdonar ofensas en caso de arrepentimiento, no promover la venganza,
no declarar desprecio. También afirma que <nunca podra ocurrir que la guerra preserve la
vida y la paz la destruya>°".

Hobbes asevera que aunque la mas alta expresion de la justicia esté en el
cumplimiento de las érdenes del soberano, en la medida en que los hombres alienaron sus
intereses a él, a cambio de paz y seguridad. Esa sumisién al poder del Estado, de otra parte,
solo existe por la insuficiencia de los hombres en materializar la “ley natural” preexistente
expresada por la razén. Hobbes también considera que el derecho natural del hombre a su
preservacion resulta no solamente de la razon sino de su condicion humana, ya que el estado
de naturaleza del hombre implica una perspectiva solitaria, miserable, brutal y corta. Para
abandonar esta precaria condicion, se ampara en la conyugacion de dos elementos humanos:
las pasiones y la razon.

Las pasiones — que se caracterizan por el miedo de la muerte, por el deseo de una
vida comoda y por la esperanza de auto realizacion por medio del trabajo — hacen al hombre
inclinarse por la paz, mientras que la razén dicta las leyes de la naturaleza como normas de
paz. En la teoria absolutista propuesta por Hobbes, para que las leyes de la naturaleza sean
garantizadas, es necesario un poder que mantenga la seguridad de todos, pues solo a través del
poder absoluto del soberano, que detenta la autoridad de la justicia, los pactos se haran
respetar.

Por lo expuesto, se vislumbra que el iusnaturalismo por él defendido tiene como
objeto la preservacion del individuo y la basqueda de la paz. Segin Hobbes la paz es tanto la
predominancia de la no violencia como también de la proteccion contra la inminencia de una
guerra de todos contra todos. Hobbes era un defensor de la paz social en reaccién a su
contexto histdrico, pues él vivid en carne propia las frecuentes guerras que Inglaterra

enfrentaba por motivos religiosos.

. HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 136

35



1.3.2. El iusnaturalismo de John Locke

A diferencia de Thomas Hobbes, que buscaba fundamentar el poder del soberano,
John Locke (1632-1704) buscaba limitarlo. Locke es considerado uno de los fundadores del
individualismo liberal, al presentar una justificacion para la Revolucién Gloriosa de 1688,
movimiento por medio del cual se operd la sustitucion de la monarquia absolutista por una
monarquia parlamentaria constitucional, que declaro el Bill of Rights inglés. Locke defendio
la existencia de un derecho natural susceptible de ser conocido por todos y que obliga a todos
los hombres, basado en la ley de la conciencia y en un contrato social que se funda en la
voluntad individual. Segun Locke, todo ser humano debe ser consciente de la existencia de
una ley natural que constituye reglas y patrones de vida para todos los hombres, cuyo
cumplimiento no deberia darse solo por temor al castigo de las leyes positivas, sino por
consciencia politica e interés comun, porque <hay cuestiones que aun cuando el magistrado
silencia, la consciencia obliga>®2.

La definicion de Locke sobre el estado de naturaleza del hombre es de un ser creado
por Dios dotado de libertad natural e igualdad sin subordinacion. Segun Locke, los hombres
no nacen sometidos a ninguna autoridad o voluntad legislativa del hombre, estando sujetos
solamente a la ley natural. Por ello el poder del monarca debe fundarse en los poderes
pertenecientes a los individuos, que le son transferidos, por medio del contrato social. En este
contexto, el concepto de libertad es entendido como la autonomia que tiene el hombre de
disponer y ordenar como le parezca sus bienes sin estar sujeto a la voluntad arbitraria del otro.
Asi, dotado de libertad natural, es decir, libre de cualquier poder superior sobre la Tierra, esta
consecuentemente dotado de facultades iguales, y de ahi nace su obligatoriedad en respetar el
derecho natural de su semejante.

En su primer Tratado Locke tratd de refutar las ideas contenidas en el libro “El
Patriarca” de Robert Filmer (1588-1653). Filmer sostenia que el poder absoluto de los reyes
se originaba de su descendencia sanguinea ya que eran sucesores directos de Adan y Eva.
Locke, de su parte, argumentaba que Adan no poseia ningun derecho divino y que si los
tuviera, serfa imposible saber y probar dicha sucesion.> Locke fundamenta, de esa manera, su
rechazo al absolutismo.

En su Segundo Tratado Locke afirmé que la sociedad civil se origina a partir de un

pacto entre los individuos, los cuales antes de dicho acuerdo, vivian bajo la situacion de

2 LOCKE, John. Ensaios politicos. Trad. Eunice Ostrenky. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 86
> LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 380.
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naturaleza en que los hombres ya dotados de razon, disfrutan de los derechos a la vida, a la
salud, a libertad y a la propiedad. El contrato social que firman los hombres entre si de manera
consciente y espontanea tiene como objetivo preservar y consolidar los derechos que los
hombres ya poseian, originalmente, en su estado de naturaleza.

La filosofia de Locke se aproxima a la de Hobbes porque ambas rechazan la idea de
que el hombre sea social por naturaleza. No obstante, a diferencia de Hobbes, quien decia que
el estado natural del hombre es de guerra, Locke afirma que el estado natural del hombre es
pacifico. Segun Locke <la Unica manera por la cual una persona cualquiera puede abdicar de
su libertad natural es revestirse de los vinculos de la sociedad civil; es concordando con otros
hombres en juntarse y unirse en una comunidad, para vivir cdmodo, segura y pacificamente
unos con los otros, en un gozo seguro de sus propiedades y con mayor seguridad contra
aquellos que de ella no hacen parte>*

Para Locke, la guerra es una de las posibilidades del estado de naturaleza, no una
necesidad, y debido al hecho de que sea una posibilidad, y esa posibilidad pueda
materializarse, los individuos deciden vivir en sociedad para que haya una estabilidad en el
gobierno de sus intereses. Dicho filosofo afirma que es posible la paz en el estado de
naturaleza y el estado de guerra es posible tanto en la vida en naturaleza como también en la
vida politica. Con todo, para evitar tal estado de guerra los hombres se unen en sociedad,
constituyendo un poder para gobernarlos y jueces para resolver sus cuestiones.

De acuerdo con la teoria de Locke, el estado de naturaleza del hombre es de paz
espontanea y la constitucion del estado civil (por medio del contrato social) es de paz
garantizada por la presencia del poder politico. Locke demuestra, en este sentido, su
conviccion de que la Unica forma de alcanzar un estado de paz entre los individuos es la
seguridad que les otorga el estado civil. Segun Locke, el ejercicio de los derechos en el estado
de naturaleza es inseguro y esta expuesto a violaciones por parte de otros. EI hombre aspira a
unirse en sociedad con otros que ya se encuentran unidos para mutua conservacion de sus
vidas, libertad y bienes, afirmando que <el fin mayor y principal para los hombres unirse en
sociedades politicas y someterse a un gobierno es la conservacién de su propiedad>>. Por
tanto, defiende que en el estado de naturaleza el hombre no tiene sus derechos garantizados,
pero en el estado civil, sus derechos naturales pasan a ser obligacion del Estado, puesto que

no solo los conserva sino que los garantiza.

> LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 468.
> LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 495.
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Por lo anterior, se observa que Locke plantea una sustitucion de la obligacion politica
basada en derecho divino por una doctrina basada en el consentimiento, y justo por este
motivo, él considera que el poder absoluto del monarca es ilegitimo. Incluso, afirma que si el
ejecutivo o legislativo llegan a violar la ley o la propiedad, el gobierno deja de cumplir su rol,
convirtiéndose en tirano. En este orden de ideas, la propiedad privada se impone como razon
de ser del contrato social para Locke, quien afirma que <no es la sociedad quien crea la
institucion de la propiedad privada, ella ya se presenta como derecho a partir del propio
individuo, en la medida que cada cual posee, por naturaleza, a si mismo y a su capacidad
laboral. Las cosas de la naturaleza son comunes, pero con el trabajo, el objeto trabajado se
convertira en propiedad de aquel que trabaj6>>°.

John Locke afirma que la tierra donde se trabaja es colectiva. No obstante, la tierra se
puede convertir en individual por resultado del trabajo. En la teoria de Locke en una situacion
inicial de naturaleza, siendo la propiedad resultado del trabajo, cada cual apropia la cantidad
de tierra que su esfuerzo permite. El uso es lo que da su medida de justicia, lo que significa
decir que la propiedad de bienes en cantidad mayor que aquella que se presta al uso, seria, en
estado natural, una injusticia. Un hombre que tuviera muchas frutas, si no las comiera ni las
utilizara estaria cometiendo una injusticia, ya que la propiedad esta ligada al uso, pero con el
dinero, el hombre pasa a acumular algo no perecedero, como el oro y la plata.

Con Locke se inaugura el capitalismo. Se abre a partir de esta nueva manera de
pensar, la posibilidad de resguardarse con bienes que se puedan vender posteriormente,
incluso comprar tierras para después, venderlas. En este sentido, al presentar sus reflexiones
sobre la edad moderna en el Centro Comun de Investigacion de la Comision Europea, en
Bruselas, el profesor Alfonso Ballesteros ensefia que la era moderna representé un mayor
énfasis en el capital, en la cual el acumulo de riqueza fue separado de las necesidades
humanas.”’

Locke, ademas, propone que la transferencia de los derechos debe ser minima. El
considera que lo que le falta al estado de naturaleza para ser un estado perfecto es la presencia
de un juez imparcial, es decir, de una persona que pueda juzgar sobre la razén y el error sin
ser parte involucrada. Asi, insertandose en el estado civil los individuos renuncian a todos sus

derechos, excepto al derecho de hacer justicia por si mismos. Segun Locke, la propiedad

% LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sao Paulo, Martins Fontes, 2005, p. 407.

" BALLESTEROS, Alfonso. Ponencia en el taller “Reframing the EU II: Relationships matter: EU policy-
making born form relational political agent”, dictada en diciembre de 2018, en el Centro ComUn de
Investigacion de la Comision Europea, que tuvo como base el articulo de su autoria “Hannah Arendt: from
Property to Capital... and Back?”, publicado en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 104, 2018, issue
2, pp. 184-201.
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permitida a partir de la institucion del dinero encamina a los hombres a la vida en Estado, para
gue haya jueces y reglas fijas para la solucion de los conflictos sobre la propia propiedad
privada. La propiedad pasa a ser, por consiguiente, un derecho natural oponible al gobierno, y
la violacién a la propiedad privada desencadenaria un estado de guerra.

Esta posibilidad de guerra, impuesta a la gente por la rebeldia del gobierno, Locke la
denomind doctrina de la legitimidad de la resistencia al ejercicio ilegal del poder, donde se
reconoce a la comunidad el derecho de recurrir a la fuerza para la destitucion del gobierno. La
sociedad, sin embargo, no deja de existir, porque el pacto prevalece, en virtud de la existencia
del poder legislativo. Segun Locke, a través del legislativo la comunidad actia como poder
supremo, y aunque no pueda reasumir el poder politico que otorgé al legislativo, previene
posibles abusos, por medio de limites temporales a los mandatos.

En su obra Ensayo sobre el entendimiento humano (1690), Locke traza las lineas
concretas que el hombre debe pisar para alcanzar la virtud autentica, de modo que sea capaz
de dominar sus deseos e inclinaciones naturales para solo tomar decisiones basado en la
razén. El conocimiento no es algo absoluto, por lo que el hombre debe hacer una lectura
permanente de la realidad, ya que el origen de todo conocimiento es la experiencia. De ahi
nace el gran desafio del hombre en abandonar verdades acabadas, tradicionalmente recibidas,
para asimilar la relatividad de las verdades en constante construccion.”®

Locke defiende que a partir de la utilizacion del método empirico inductivo para
educar a las personas, principalmente a los nifios™, es posible la formacion de seres humanos
virtuosos. El proceso educativo sin violencia, enfocado en el desarrollo integral del individuo,
teniendo en cuenta los aspectos fisico, moral e intelectual, conduce al goce duradero que
alimenta al espiritu. Asi, por medio de la induccion a la préctica reiterada, el habito de la
virtud autentica pasara a formar parte del caracter de la persona educada bajo dicho método.

Por todo lo anterior es posible verificar que John Locke definitivamente tenia sus
ideas enfocadas en la coexistencia equilibrada entre los individuos. Locke, aunque
consideraba que el hombre es pacifico en su esencia, tenia la conviccion de que la Unica
condicion de un estado de paz entre los individuos es la seguridad que les asegura el estado

civil. Ademas, defiende que el caracter del ser humano puede ser moldeado a fin de alcanzar

%8 LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Traducio de Anoar Aiex. S&o Paulo: Nova Cutural,
1999, p. 45
% Locke no admite la existencia de ideas y principios innatos en el intelecto. Segin su teoria los principios
humanos son adquiridos a lo largo de su existencia, ya que el nifio nace como una hoja de papel en blanco. *°
LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Traducdo de Anoar Aiex. Sdo Paulo: Nova Cutural,
1999, p. 51
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la virtud, caracteristica esta que ayuda al hombre a mantenerse pacifico después del pasaje del

estado natural al estado civil.

1.3.3. El iusnaturalismo de Rousseau

Jean-Jacques Rousseau (1712-1778)%°, a diferencia de Hobbes, y similarmente al
pensamiento de Locke, considera que el hombre es naturalmente bueno. Para Rousseau, la
civilizacion es culpable de la degeneracion de la moral del hombre natural. Ademaés, Rousseau
centraliza su reflexion en el ser humano en cuanto ser libre, pues defiende que <el ser humano
es libre para estar de acuerdo o para resistir a las influencias que recibe>®".

La teoria del derecho natural defendida por Rousseau esta en las relaciones humanas,
mas especificamente en la identificacion del motivo por el cual el ser humano rompié con su
estado natural. Asi, Rousseau califica al hombre como un ser bueno, libre, feliz y perfectible,
siendo esta Ultima caracteristica la responsable por convertir al hombre en un ser humano
virtuoso o corrupto. Para Rousseau, la capacidad humana de perfeccionarse continuamente,
agregando cada vez mas conocimiento de una generacion a otra, termino siendo la via que
Ilevd al hombre a degenerarse, ya que el progreso, para él, no es una caracteristica natural. Por
ello, defiende que la consciencia, la libertad y la razén son los deberes morales de la conducta
humana.

Rousseau defiende la teoria de que la desigualdad entre los seres humanos es una
construccién cultural de ellos mismos, y afirma que la desigualdad no viene de Dios ni de la
naturaleza, sino de la vanidad humana y de la ambicion en querer determinar lo que es suyo.
Segun el filésofo, el origen de la desigualdad® entre los hombres es el surgimiento de la
propiedad privada, la cual marca, segun su teoria, la destruccion de la felicidad natural. En lo

que concierne a la propiedad privada, Rousseau antagoniza a Locke, pues considera que <en

% Nacido en Ginebra, su madre se murié en el parto y su padre lo dejé a los cuidados de un tio cuando éste tenfa
tan solo 10 afios de edad. En 1742, se mudéd a Francia, donde escribié sobre misica, economia politica, artes y
ciencias, pero sobretodo sobre el origen de la desigualdad entre los hombres. En 1762, ya de regreso a Ginebra,
publicé El Contrato Social, mismo afio en que publicé sus ideas sobre educacién en un libro que denominé
Emilio. La vida personal de Rousseau ha sido por él mismo escrita en una autobiografia llamada “Las
Confesiones”, donde cuenta como abandond sus cinco hijos frutos de su relacién con Therérése Levasseur.
LEVENE, Lesley. Philosophy in Bite-Sized Chunks. London: Michael O’Mara Books Limited, 2018, p. 115-
117.

81 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 248.

62 Rousseau sostiene la existencia de dos tipos de desigualdad, siendo la primera llamada natural o fisica (edad,
salud, fuerza del cuerpo), y la segunda llamada moral o politica (depende del consentimiento de los seres
humanos, los cuales autorizan privilegios de algunos en perjuicio de otros. NODARI, Paulo César. Etica, Direito
e Politica: a paz em Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. S&o Paulo: Paulus, 2014, p. 99
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la vida natural, la apropiacion de los bienes de la naturaleza es posible a todos los hombres,
pues desarrollan actividades en las cuales todos los hombres son libres y felices, no obstante,
en el contexto de la revolucion industrial, los bienes de la naturaleza pasan a ser de propiedad
de algunos>

Para conceptualizar el estado de naturaleza del hombre Rousseau empieza por
definirla sin los vicios de la civilizacion, pues <el hombre en naturaleza no se vale de
artefactos, no necesitando de herramientas o técnicas, ni de la palabra, ni de la residencia, ni
de la guerra, ni del vinculo con los demas>**; Rousseau defiende, incluso, que no es natural
cualquier desigualdad entre los seres humanos, como por ejemplo, la autoridad paterna en la
sociedad doméstica, el derecho del mas fuerte o la esclavitud. Segun su teoria, el poder de
algunos sobre otros, el desequilibrio y la injusticia son consecuencias de la degeneracion
humana en el estado civil, pues <todo es perfecto cuando deja las manos del autor de todas las
cosas, pero todo degenera en las manos del hombre>%.

Establecidos los fundamentos que dan origen a la desigualdad entre los hombres,
Rousseau presenta sus propuestas de un arreglo politico, juridico y social, lo que resulta en la
publicacion de obras como el “El Contrato Social” y “Emilio”. En esta Ultima, por ejemplo,
Rousseau materializa su intento de corregir la degeneracion humana en sociedad, proponiendo
un método pedagdgico nunca antes presentado.

La originalidad del pensamiento de Rousseau estd en buscar en el hombre su
interaccion con la naturaleza, pues entiende que el hombre, mas que razon, es sentimiento.
Rousseau afirma en su obra “Emilio” que la sensibilidad es anterior a la inteligencia, pues
seglin su teorfa <tuvimos sentimientos antes de tener ideas>%. Es por ello que propone una
educacién que tiene por objetivo ejercitar la libertad del nifio a lo largo de su vida de manera
que él no tenga que romper con su naturaleza, sino asumirla y trabajarla durante su infancia y
adolescencia para ser capaz de aceptar, en la edad adulta, las exigencias de la sociedad sin
sentirse oprimido. De hecho, este nifio convertido en ciudadano, debe ser capaz de participar
activamente en los dominios de la sociedad y de su organizacion politica.

Siendo la libertad el eje central de la filosofia de Rousseau, el contrato social que
firma el individuo con el Estado no tendria otro fundamento sino ella misma: la libertad. El

filosofo considera que en el estado de naturaleza los hombres nacen libres e iguales, sin

%3 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 250.

 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 160-161.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio, ou, da educacdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 7

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio, ou, da educacdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 410
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embargo, en estado natural la voluntad particular entra en conflicto con la voluntad general,
generando posibilidad de guerra. Entonces, para superar dicho riesgo, los individuos firman
un pacto a fin de garantizar que la libertad esté basada en la voluntad general y no en la
voluntad individual, pero cada individuo, como miembro activo del estado social, al acatar las
leyes, se acata a si mismo, ya que en su estado natural el hombre es libre y portador de
derechos naturales que le son inherentes. De esa manera Rousseau propone un contrato social
donde la soberania pasa a pertenecer a todos y no a un gobernante centralizador.

Rousseau considera que la sociedad no es un molde fisico, sino moral y la voluntad
de un individuo con poderes absolutos no debe prevalecer para dictar las reglas del bien
comun. Por eso insiste en que la voluntad general es una voluntad soberana orientada hacia el
bien comun, fijada en conjunto por los miembros del Estado, por medio de leyes, las cuales
deben ser impersonales, generales y universales. Al mismo tiempo, es necesario que las leyes
estén orientadas a dos objetivos primordiales: libertad e igualdad. En este sentido Rousseau
asevera que < si preguntarnos en qué consiste precisamente el mayor de todos los bienes, que
debe ser el fin de cualquier sistema de legislacion, llegaremos a la conclusion de que €l se
reduce a estos dos objetivos principales: la libertad y la igualdad. La libertad, porque toda
dependencia particular es igualmente fuerza lanzada al cuerpo del Estado; la igualdad, porque
la libertad no puede subsistir sin ella>®".

Si la soberania se manifiesta en la voluntad general y tiene como objetivo central el
bien comun, la figura del legislador pasa a tener un rol innovador. Segin Rousseau, siendo la
gente soberana, aquél que por su indicacion le da las leyes debe ser capaz no solo de
establecer leyes que estén conforme a la naturaleza de cada individuo, sino también de
cambiar la naturaleza de los hombres, convirtiéndolos en sociables®.

Este planteamiento de Rousseau fue descrito por Sergio Cotta, en su obra “I limitti
della politica” como la filosofia de la revolucion, en la cual la politica prevalece como unico
medio de resolver los problemas del hombre. Segun el andlisis critico de Cotta, Rousseau
fundamenta su teoria en la creacidon de un Estado ético y totalitario, como Unico instrumento
posible de restauracion absoluto y perfecto propio de la primera condicién de inocencia, para

garantizar la paz y la concordia entre los hombres.*®

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
p. 62.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
p. 50

% COTTA, Sergio. Potere politico e responsabilita, 1963, em COTTA, Sergio. | limiti della politica. Bologna: Il
Mulino, 2002, p. 418
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Por todo lo anterior, pese a las criticas que recibe en funcion de su fundamentacion
del contrato social basado en el enaltecimiento del Estado, lo se observa en la teoria de
Rousseau es que cree en la regeneracion del hombre por medio de la educacion. Segan dicho
filésofo una sociedad justa y equilibrada es posible, pero solo se lograria dicha sociedad en

una comunidad formada por ciudadanos virtuosos.
1.3.4. El iusnaturalismo de Immanuel Kant

Immanuel Kant (1724-1804) tuvo su camino marcado por el gobierno de Federico 1,
la Independencia Americana y la Revolucion Francesa. Hijo de padres luteranos, tuvo una
s6lida educacién religiosa y moral tanto en casa como en la escuela’. En 1740 ingresé en la
Universidad de Konigsberg, donde se le educo bajo el racionalismo dogmatico defendido por
Descartes, Spinoza, Leibniz y Wolff. Solamente mas tarde, en su labor como profesor
universitario y tras conocer la filosofia empirista de David Hume (1711-1776), rompe con la
tradicion de la metafisica europea moderna y pasa a hablar sobre posibilidades del propio
conocimiento y del juicio, presentando al mundo una confluencia de dos diferentes
direcciones del pensamiento filosofico: el racionalismo’ y el empirismo’.

En 1755 empez6 a trabajar como docente libre en la Universidad de Koénigsberg,
condicién en que trabajé hasta el afio 1770, cuando logra un puesto de profesor titular en la
misma Universidad, lugar donde toma diez afios para dar forma a su filosofia. En 1781

publica su obra “Critica de la razon pura””. En 1788, publica la “Critica de la razoén

2974 9575

practica”’”, y con la publicacion de la “Critica del Juicio”">, en 1790, se da por completada la

" Hijo de Johan Georg Kant, hombre trabajador, honesto, que tenfa horror a la mentira, y de Ana Regina Reuter,
mujer profundamente religiosa, que antes de morirse lo intern6 en el colegio Fridericianum, dirigido por
Francisco Alberto Schultz, quien era adepto del pietismo. Alli ha permanecido Kant por el periodo de nueve
afios, saliendo para ingresar a la Universidad. TAVARES LEITE, Flamarion. Manual de Filosofia Juridica: das
origens a Kant, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2013, p. 151.

™ Para los racionalistas el conocimiento es el resultado de la razén mientras que para los empiristas el
conocimiento deriva de otra facultad: la sensibilidad.

2 Ademas de David Hume, otros filésofos como Francis Bacon (1561-1626) y George Berkeley (1685-1753)
son considerados como precursores del empirismo. Thomas Hobbes y John Locke también estan dentro de esta
categoria.

"® En la Critica de la razén pura Kant afirma que el conocimiento es producto de una facultad compleja, el
resultado de una sintesis de la sensibilidad (que son estructuras que posibilitan el conocimiento empirico directo)
y del entendimiento, (que Kant denominara categorias). Segin Kant, todo conocimiento implica una correlacion
entre un sujeto y un objeto. En esta relacion, los datos objetivos no son captados por la mente tales como son
sino que son configurados por el modo con que la sensibilidad y el entendimiento los asimilan. Segin Kant, la
cosa en si, el noimeno, es incognoscible, porque para Kant, lo que se conoce de las cosas, por medio de la
percepcion, es apenas el fendmeno que tales cosas representan para el sujeto del conocimiento.

" En la critica de la razén practica Kant elabora su teoria sobre la justicia y los valores directamente
relacionados con la vida practica, donde describird sus sugerencias para la actitud y el juzgamiento humano. Para
estructurar la razon practica Kant establece una diferencia entre deber y moralidad. Para Kant, el hombre, no
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filosoffa Kantiana’, obra que mantiene sus premisas fundamentales y confirma la postura
contra la metafisica dogmaética contenidas en las dos Criticas anteriores. Sus obras posteriores,
como “La paz perpetua” (1795) y “La metafisica de las costumbres” (1797) utilizan el hilo
conductor de las obras anteriores para aportar una revolucionaria proposicion de acciones
politicas que tienen por objetivo conducir la humanidad a la convivencia pacifica.

Kant fue quien describié a la persona como fin en si. En la formulacién del
imperativo categorico, la ley fundamental de la razon préctica, afirmé que, el hombre, y con él
toda criatura racional, es fin en si mismo, nunca un medio’’, aclarando a continuacién que el
hombre no es una cosa; no es algo que pueda usarse. Las cosas son siempre de otro, pero la
persona es aquel ser que pertenece a si misma, es suya. A las cosas, las dominamos,
abarcamos, objetivamos. Con las personas, convivimos'®,

En realidad, todos los escritos de Kant sostienen la urgencia de una reforma en el
pensamiento de su momento histérico, resaltando la importancia de redimensionar el hombre
como eje de la sociedad, y de que prevalezcan los preceptos morales como modelo de
conducta en sociedad, como una norma interna que cada individuo trae dentro de si, la cual él
denomino imperativo categérico. Su reflexion filosofica en las acciones politicas tenia como
objetivo la construccion de una sociedad pacifica, estable, duradera. Segun Kant, pensar y
construir la paz es pensar y fundamentar los niveles de la relacion humana de los individuos
entre si, de los Estado entre si, y de los individuos con los Estados. Por ello, defiende, en

primer lugar, que el hombre es tanto inteligible, por atender a la razén al proclamar su

siendo un Dios, no actla natural o necesariamente en el camino de la moralidad. Por este motivo, la moralidad se
presenta como un imperativo. A partir de esta premisa, Kant plantea un deber-ser que se presenta como un
imperativo. Segun Kant, la voluntad, conducida por la razén, sera llevada por medio del imperativo categérico.
Para Kant, la razén se impone a priori y para todos, es decir de manera universal. Por lo tanto, solamente las
acciones o las méaximas que pueden ser universalizadas podran ser consideradas como justas y buenas. Por ello,
Kant afirma la ley fundamental de la raz6n pura practica y sugiere que el hombre act(e de tal manera que la
méaxima de su voluntad pueda valer siempre al mismo tiempo como principio de una legislacion universal.
KANT, Immanuel. Critica da razdo préatica. Lisboa, Edi¢des 70, 1999, p. 42.

" En la obra “Critica del Juicio” Kant habla sobre juicios estéticos y teologia. Trata del arte, a través del artista
gue conyuga las bellezas de la naturaleza hasta el creador de la belleza natural. Asi como sus perspectivas sobre
percepcion y ética, Kant trata de establecer un principio a priori para explicar la aprension de la belleza por el ser
humano. Establece, ademas, un puente entre la Critica de la razén pura y la Critica de la razén practica, donde
intentard mediar entre la facultad de conocer y el desear. LEVENE, Lesley. Philosophy in Bite-Sized Chunks.
London: Michael O’Mara Books Limited, 2018, p. 120.

"® A partir de la filosofa de Kant, la filosofia moderna logra conquistar su propio método y objeto de tal manera
que, al mismo tiempo en que se constituye como conocimiento riguroso, se divorcia de las ciencias particulares,
evitando toda superposicion reciproca de métodos y objetos. En un periodo histérico donde el dogmatismo
afirmaba una armonia entre el sujeto y el objeto e invocaba Dios (que goza de facultades infinitas) para
garantizar esta armonia, Kant, a través de su filosofia critica plantea la sustitucion de la idea de una sumision
necesaria del objeto al sujeto (que posee facultades finitas), teoria que ha denominado revolucion copernicana.
TAVARES LEITE, Flamarion. Manual de Filosofia Juridica: das origens a Kant, Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2013, p. 154

" KANT, Critica de la razon practica. Trad. J. Rovira Armengol. Buenos Aires: Editorial Losada, 2003, p. 77

® KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lishoa: Edicdes 70, 2000, p. 70
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voluntad, como sensible, pues tiene consciencia de si mismo y de lo que representan sus
acciones en el mundo.”

Para Kant, el fundamento de la ley es el hombre. Ademas, dicha ley debe ser
universal. Por eso, en la formulacion del imperativo categorico, la ley fundamental de la razon
practica, formula la descripcion de la persona como fin en si. Segln su teoria, la universalidad
de la ley presupone la exigencia de no tratar a los hombres como medios, como objetos,
porque el hombre existe como finalidad en si misma y sus actos deben expresar esa
naturaleza. Para ello, Kant busca encontrar una base para una ética universal.

La idea de ética que Kant plantea es la de que la moralidad no es tan solo el
cumplimiento del deber. Es mas: es una predisposicion a cumplir el deber sin ningun otro
fundamento que no sea el propio querer. Segun Kant, <el fundamento ultimo que lleva a la
moralidad sera apenas una voluntad buena>®° Asi, la voluntad buena es elevada como un eje
instituidor de la moralidad. Para Kant, la voluntad buena no es buena porque lleve a la
felicidad, ni porque logre un fin deseado, sino por si propia, independientemente de
circunstancias y resultados.

Para Kant, actuar por deber es actuar por reverencia a la ley moral, y ésta tiene un
caracter obligatorio, imperativo. Las personas, como seres humanos racionales tienen la
facultad de actuar por representacion de las leyes porque poseen voluntad. Pero para Kant,
esta premisa de la facultad humana se presenta como forma de obligacion, de deber. Por eso,
propone la reverencia a la ley como un imperativo. Segin Kant, los imperativos mandan
porque son formulas de determinacion de la accion. En este orden de ideas, a las acciones
necesariamente buenas, Kant las Ilamara imperativos categoricos.

Kant aplica su filosofia préctica para el derecho natural defendiendo que solamente
podran ser derechos naturales, es decir, solamente podran ser derechos justos y racionales, los
imperativos categoricos. Ademas, afirmara que la libertad es la condicién de posibilidad del
imperativo categorico; y, como postulado de la razén, no se puede demostrar su existencia,
solo se la supone.

Kant divide los derechos en dos partes: el Derecho Natural, que esta basado en los
principios a priori, y el Derecho Positivo, que procede de la voluntad del legislador. Kant
afirma que la division suprema del derecho natural no puede ser la division entre derecho

natural y social sino la division en derecho natural y civil, puesto que al estado de naturaleza

" NODARI, Paulo César. Etica, Direito e Politica: a paz em Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. Sdo Paulo:
Paulus, 2014, p. 139
8 K ANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lishoa: Edices 70, 2000, p. 21 e 23.
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no se contrapone el Estado Social sino el Civil, entendido este ultimo como aquel que
garantiza el derecho natural por medio de leyes publicas. Por lo tanto, el derecho natural, que
es anterior al Estado, debe ser entendido como derecho privado y el derecho positivo, que solo
existe cuando el Estado es constituido, como derecho piblico.®*

Al separar derecho publico y privado y darles diferentes status Kant se ve obligado a
dar una féormula que garantice el valor juridico del derecho privado. El problema que Kant
tiene que resolver es como hablar de coaccién donde ain no existe un poder superior a los
individuos, que dicho en otras palabras, seria: (Como conciliar la coercidn estatal con la
libertad individual? En este caso Kant afirmard que el estado de naturaleza es un estado
juridico, pero provisional mientras que el estado civil es un estado juridico permanente. El
estado de naturaleza es provisional porque en él existen institutos del derecho privado, pero
no pueden ser garantizados puesto que no existe una autoridad constituida; por el contrario, el
Estado Civil es permanente porque en €l los institutos de derecho privado asi como de
derecho publico pueden ser asegurados por la existencia de un poder comn.®?

Para Kant, el Estado no es instituido para anular el derecho natural, sino para tornar
posible su ejercicio por medio de la coaccion organizada. El derecho positivo y el derecho
natural no son opuestos, pues mantienen una relacion de integracion. Kant sefiala, inclusive,
que la diferencia entre ambos derechos es meramente formal. Norberto Bobbio, al comentar
esta concepcion de Kant, afirma que <se trata, en realidad, de una recepcion del derecho
privado, entendido como derecho natural, en el derecho estatal, y, finalmente, del derecho
positivo como Derecho Natural + coaccion>%.

Asi las cosas, se observa que el derecho natural kantiano es una posibilidad del
pensamiento del sujeto, es decir, un derecho que dispensa su medicién en la realidad, basta su
forma pensada aprioristica, para que se afirme.®*

En su obra “La paz perpetua”, ademas de establecer una relacion del derecho privado
con el derecho publico, determinada por el deber de defender la libertad externa de los
individuos, a través de leyes, Kant trata de explicitar su concepcién sobre el contrato social.
Para Kant, el contrato social no es el origen de la fundamentacion del Estado, sino el de la

administracion del Estado, y contiene el ideal de la legislacion, del gobierno y de la Justicia.

8. TAVARES LEITE, Flamarion. Manual de Filosofia Juridica: das origens a Kant, Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 185.

8 TAVARES LEITE, Flamarion. Manual de Filosofia Juridica: das origens a Kant, S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2013, p. 187.

8 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Immanuel Kant, Brasilia: UNB, 1984, p. 120.

% LEANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 235.
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El derecho natural, por lo tanto, estara basado en la razdn, ya que para Kant, no hay un estado
de naturaleza como un hecho, sino como una idea.

Kant define a los hombres como seres antagdnicos, pues, asi como poseen la
inclinacion de unirse en sociedad para mejorar su desarrollo, también desean aislarse, para
disponer de todo a su gusto. Por eso, entiende que, a pesar de que el derecho no transforma la
naturaleza humana, ya que esta seria una labor de la educacion, el derecho propicia
condiciones capaces de instaurar y mantener la paz. Para Kant, la paz no es la ausencia de
guerra, sino un estado que se construye a partir de la ley.

Kant considera que la caracteristica principal del estado de naturaleza es la ausencia
de ley. Por lo tanto, el pasaje del estado natural para el estado civil, que se dio a través del
contrato social, significé una alteracion en la forma, pero no en la materia del derecho natural,
puesto que, este ya estaba asegurado provisionalmente antes de la existencia del Estado. En
este sentido Kant defiende que la superacion del estado de naturaleza depende de otros
factores que no solamente el establecimiento del Estado. Para Kant, solo en una forma
republicana se alcanza una soberania de organizacion social y politica de tal manera que la
libertad sea garantizada.®®

Sin embargo, su planteamiento no significa decir que todos deberian ejercer plenos
derechos activos de ciudadania en tal sociedad. Al plantear que “no todos” deberian ejercer
plenos derechos como ciudadanos Kant se refiere al derecho de voto. Aunque propone una
estructura de Estado republicana®, su ideologia del poder reconoce, en el poder legislativo,
una relacion con la voluntad general, que se expresa por medio de elecciones, pero para ser
elector activo el ciudadano debe poseer medios propios para vivir y no someterse al trabajo
controlado por otro. En su proposicién, Kant explica que el trabajador subordinado seria
también un ciudadano, pero, no siendo propietario ni duefio de sus propios medios de
subsistencia, seria un ciudadano pasivo, pues segin Kant <una constitucion democratica
impide la adopcion de un gobierno de acuerdo con el espiritu representativo porque todos
quieren ser soberanos>®".

Kant plantea la paz como un proyecto a ser realizado de manera concienciada. Para
él, la paz es un deber de la razén, al que se debe conferir eficiencia practica a través de un

esfuerzo cultural. Para Kant, la posibilidad de una paz — si no perpetua, por lo menos estable —

% LEANDRO MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. 6 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 235.

8 para Kant, republicanismo es el principio politico de separacion del poder ejecutivo (gobierno) del legislativo.
KANT, Immanuel. Para a paz perpétua. Traducao de Barbara Kristensen. Rianxo: Instituto Galego de Estudos de
Seguranca Internacional e da Paz, 2006, p. 69.

¥ KANT, Immanuel. Para a paz perpétua. Traducéo de Barbara Kristensen. Rianxo: Instituto Galego de Estudos
de Seguranca Internacional e da Paz, 2006, p. 70.
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no se logrard necesariamente a partir de la moral del individuo, sino de arreglos politicos,
institucionales y juridicos. Por esta razon, propone una constitucién republicana basada en un
derecho publico que garantice la libertad de los individuos y una efectiva relacion juridica
entre los Estados. Lo que se observa del pensamiento kantiano es que la paz debe ser un
proceso de construccion humana y una fundacion juridica, y, por tanto, el mantenimiento de la
paz debe ser una de las principales tareas de la politica.

De lo anterior se verifica que la filosofia de Kant, aunque haya sido objeto de
criticas, ha influido a un gran nimero® de pensadores que le sobrevinieron. Su doctrina, por
abarcar las tres esferas de la filosofia, y principalmente, por estar basada en la afirmacion del
derecho natural como solucidn de las posibilidades futuras, es considerada un aporte a la
humanidad. A partir de su teoria, y mediante procedimientos racionales, las reglas que
componian el derecho natural empezaron a ser desarrolladas para regular las conductas

humanas en la practica.

1.4. Sintesis conclusiva de las vertientes iusnaturalistas

Norberto Bobbio advierte que el término iusnaturalismo abarca varias concepciones
de derecho natural y que en la historia juridica-politica aparecen por 1o menos tres versiones
fundamentales: 1. Una ley natural en sentido estricto, fisicamente co-natural a todos los seres
gue poseen instinto; 2. Una ley establecida por la voluntad divina, y por esta, revelada a los
hombres; 3. Una ley dictada por la razén, especifica del hombre, que la encuentra
autbnomamente dentro de si. En que pese el hecho de presentar versiones distintas, todas
comparten una idea comin de un sistema de normas Idgicamente anteriores y éticamente
superiores a las del Estado, a cuyo poder fijan un limite, es decir, las normas juridicas y la
actividad politica de los Estados, de las sociedades y de los individuos no pueden oponerse al
derecho natural.*

En este sentido, el iusnaturalismo, tanto aquel que se revela por medio de las leyes
del mundo natural (iusnaturalismo cosmoldgico), como el de las leyes de la naturaleza

individual humana guiada por la razén divina (iusnaturalismo teoldgico) o también por aquel

8 |a teorfa de Kant ha dado origen a un conjunto de grandes sistemas. Las filosofias de Fichte, Schelling y
Hegel son como grados de una reflexién continuada sobre los problemas que Kant suscita. Ademas, a finales del
siglo XIX, su pensamiento influencia un grupo de pensadores que se reunié bajo la denominacion de
Neokantismo. TAVARES LEITE, Flamarion. Manual de Filosofia Juridica: das origens a Kant, Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2013, p. 192.

% BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. S&o Paulo:
Imprensa Oficial do Estado de S&o, 2001, p. 656
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que esta fundamentado en la naturaleza sociopolitica humana basada en la propia razon del
hombre (iusnaturalismo racional), es considerado la medida de justicia por la que debe
pautarse el derecho contemporéneo.

El siguiente cuadro sintetiza las consideraciones que se hizo sobre las tres corrientes

iusnaturalistas en este primer capitulo:

Sintesis de las vertientes iusnaturalistas

lusnaturalismo cosmologico

lusnaturalismo Teoldgico

lusnaturalismo Racional

En la edad antigua, los griegos
afirmaron que la naturaleza
contiene en si misma su propia
ley y los romanos reiteraron que
en las leyes positivas hay un
orden racional que corresponde a
las exigencias de la naturaleza y a
la dignidad del hombre; una ley

que no esté escrita en los codigos,

En la edad media, bajo la
influencia del cristianismo,
nuevas dimensiones de la
justicia se insertaron en el
pensamiento juridico, por lo
que la ley natural fue
concebida como aquella
establecida por Dios, y por

El, revelada a los hombres

En la edad moderna la
filosofia del derecho
natural se amparé en la
idea de una razén humana
universal para afirmar
derechos naturales
inherentes a cualquier

individuo.

sino en la consciencia de los por medio de la razon.

hombres.

Fuente: Norberto Bobbio

La doctrina de manera general reconoce la relacion existente entre las tres vertientes
iusnaturalistas, con mayor énfasis en la moderna, en razon del planteamiento que hicieron los
pensadores de aquel periodo histérico, de introducir en la esfera del derecho positivo los
derechos naturales inherentes a todo ser humano. En este contexto, Eduardo Bittar afirma que
<el racionalismo moderno atribuy6 un carécter universal a la razon humana, secularizando la
concepcién de derechos humanos eternos, naturales e inmutables, cuya consagracion se dio
con la Declaracién de los Derechos del Hombre, en 1789>%.

En el siguiente capitulo se tratara de recorrer las principales concepciones que
atraveso el derecho como sistema que regula las relaciones humanas antes de que se aceptase

que el derecho natural convertido en positivo por el poder legislativo remite necesariamente a

% BITTAR, Eduardo C. B. O jusnaturalismo e a filosofia moderna dos direitos: reflexdo sobre o cenario
filosofico da formacdo dos direitos humanos. Revista Pandptica, 31 ed., p 1-17, 2008, p. 2
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un esquema previo de consciencia personal que es ajeno a cualquier forma de organizacion

social o politica, y que no depende de la voluntad del Estado.
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CAPITULO Il. LAS TRANSFORMACIONES DEL PENSAMIENTO JURIDICO
CONTEMPORANEO Y LA PREVALENCIA DEL IUSNATURALISMO

El estudio del iusnaturalismo es condicion imprescindible para entender la
complejidad de la realidad de las comunidades, que empieza por la familia, pasa por el Estado
y termina en la comunidad global. En el capitulo anterior se ha comprendido que las filosofias
del derecho romana, cristiana y aristotélica han sido las mas eficaces al establecer la finalidad
especifica del derecho en cuanto a la moral, la politica, la economia y las ciencias humanas,
quedando demostrado que la proteccion de los derechos naturales del ser humano es la
finalidad del derecho.

El capitulo anterior tratd de presentar los matices del pensamiento juridico
iusnaturalista a lo largo de la historia, empezando por la edad antigua, pasando por la edad
media, hasta llegar a la edad moderna. Por medio de la elaboracion del pensamiento juridico
de los filésofos modernos también se ha comprendido que el concurso de las voluntades libres
de los individuos, asociados en el Contrato social, independientemente de su respectiva
version, forma la base del positivismo juridico, una vez que los principios del derecho natural
dejaron de ser buscados en sus raices teologicas para encontrar su fundamento en la
naturaleza humana, donde son depositados los principios innatos. Se ha observado que de los
persistentes trabajos de la Escuela del derecho natural, en conjugacién con la doctrina del
Contrato social, que establecia la competencia del legislador del Estado, resultaron los
Cadigos actuales.

Interesa investigar de ahora en adelante las distintas corrientes de pensamiento que la
naturaleza misma del derecho evoca en aquel exacto momento en que un derecho natural es o
estd en la inminencia de ser violado. Son pensamientos que se fueron imponiendo de

conformidad con sus respectivos contextos sociales.

2.1. La equivocidad del término <iusnaturalismo>

A lo largo de la historia de la humanidad los mas diversos autores presentaron sus
elaboraciones en cuanto a la naturaleza del derecho natural, dando origen a diversos modelos
de iusnaturalismo. En efecto, el concepto de derecho natural paso por transformaciones, ya
gue se fundamento inicialmente en la naturaleza de las cosas, pasando por la concesion divina
hasta llegar a la razon humana, por lo que se puede concluir que los filésofos descritos en el

capitulo anterior, aunque defendieron la existencia de derechos naturales inherentes al ser
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humano, lo hicieron desde distintas justificaciones, y por lo tanto, se podria afirmar que se
estaria tratando de distintas escuelas de derecho natural. Sin embargo, se aclara que en el
presente estudio se ha preferido emplear el término iusnaturalismo (en singular), en lugar de
iusnaturalismos (en plural), considerandose, que, en general, los juristas eligen adoptar la
expresion “derecho natural”, en singular, cuando en realidad se estan tratando de diferentes
tipos de derechos naturales.

Ademas, independientemente de la justificacion que haya utilizado en su respectivo
tiempo historico, la nocion de derecho natural posee un ndcleo esencial en su definicion, es
decir, la idea de naturaleza. La semantica del término ‘“naturaleza” siempre estuvo
incorporada en la expresién <Derecho Natural>, lo que demuestra el valor que agrega y que
mantiene la naturaleza al derecho. Los derechos, conforme el entendimiento y la significacion
de la palabra naturaleza provienen tanto de la propia constitucion del mundo natural, como de
la naturaleza racional del hombre o también de la naturaleza sociopolitica humana.®*

Se aprovechara la ocasion para valerse de las ensefianzas del jurista brasilefio Reis
Friede y aclarar que como derecho, el derecho natural posee por lo menos dos acepciones
habituales, siendo la primera la de ser una <teoria> mientras que la segunda es considerada
como un <resultado> de la teoria. Por lo tanto, el estudio del derecho natural remite a los
juristas tanto a una forma de entender el fendmeno juridico en cuanto a una construccion
tedrica como el resultado de la especulacion de esa construccion, que ofrece en concreto un
conjunto de principios ético-sociales y valores, dentro de los cuales estdn alojados los
derechos humanos.”

En este sentido, Adrian Sgarbi ensefia que el primer sentido del derecho natural es de
una postura epistemolégica y que, por lo tanto, este no se encuentra en el mismo nivel que el
derecho elaborado por el legislador, asi como sucede, por ejemplo, con la <teoria> del
derecho positivo en lo que concierne al <derecho positivo> que haya sido puesto
efectivamente, es decir, el producto de los actos de las autoridades normativas. *2

Por lo tanto, cabe aqui aclarar que la utilizacion de la expresion “doctrina del derecho
natural” mejor expresa el termino <iusnaturalismo> utilizado para fines de este estudio
mientras que la expresion <derecho natural> esta siendo empleada para nombrar el resultado

del proceso especulativo de la teoria iusnaturalista contemporanea.

%8 BITTAR, Eduardo C. B. Direito Natural: sentido natural versus sentido cultural. Brasilia: Revista de
informacdo legislativa do Senado Federal ano 38, n. 152, 2001, p. 185

% FRIEDE, Reis. Teoria do pensamento juridico: jusnaturalismo e juspositivismo. 1 ed. Curitiba: Appris, 2018,
p. 37

% SGARBI, Adrian. Teoria do Direito, primeiras licdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 692
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2.2. Las principales corrientes del pensamiento juridico en la actualidad

En el capitulo | se estudio la evolucion de la teoria del derecho natural a partir de su
temporalidad linear que para fines didacticos es bastante atil para diferenciar el
iusnaturalismo del iuspositivismo. Hay una secuencia historica que empieza con los griegos
descritos en la Antigona de Sofocles, pasando por Sdécrates, Platon y Aristoteles,
posteriormente por San Agustin y Santo Toméas de Aquino, hasta llegar a Hobbes, Locke,
Rousseau y Kant. Sin embargo, en las épocas contemporaneas, dicha evolucion temporal no
existe, ya que muchas corrientes de pensamiento juridico se presentaron al mismo tiempo,
unas en contraposicion a otras.

En este orden de ideas, en su obra “Norm and Nature” el jurista Roger A. Shiner
propone una clasificacion del pensamiento juridico en tres principales manifestaciones: 1. La
Teoria del Derecho Positivo, 2. La Teoria del Derecho Natural y 3. La Teoria Critica del
Derecho.”

La teoria del Derecho Positivo es considerada aquella en la que el derecho esta
necesariamente vinculado a las normas juridicas del Estado. Uno de los fundamentos
metodoldgicos de la teoria positivista contemporanea es el de la filosofia analitica,
representada por pensadores como Hans Kelsen, John Austin y Herbert Hart, quienes
otorgaron al derecho un tratamiento analitico, I6gico y linguistico. No obstante, en virtud de
los acontecimientos histéricos que se detallaran a continuacion el iuspositivismo pasd a
adoptar una postura ecléctica, asi como la plante6 Gustav Radbruch, seguido por grandes
pensadores como Ronald Dworkin y Robert Alexy.

La teoria del Derecho Natural en la actualidad atiende a la idea de los derechos
humanos como principales elementos de justicia. El iusnaturalismo contemporaneo tuvo como
sus dos principales precursores a Radbruch y Jacques Maritain, razon por la cual se delineara
a continuacion las caracteristicas mas importantes de sus respectivas teorias.

La Teoria Critica del Derecho fue desarrollada por Karl Marx (1818-1883), quien
basicamente propuso una manera de entender el derecho por medio de la comprension de los
vinculos entre Estado y reproduccion econémica y social, ofreciendo al mundo una reflexién
critica que conduce a la revolucién como estrategia de accion trasformadora del Estado
capitalista. Tal pensamiento fue conjugado por pensadores como Vladimir Ilyich Ulianov,

mas conocido como Lenin (1870-1924) y Evguiéni Bronislavovitch Pachukanis (1891-1937)

% SHINNER, Roger A. Norm and Nature: the movements of legal thought. New York: Oxford University Press,
1992, p. 2
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y se perpetla hasta la fecha como ideal politico. No obstante, y a pesar de su importante
aporte para el entendimiento completo del pensamiento juridico contemporaneo, en virtud de
la delimitacion del tema, dicha teoria no sera objeto de enfoque en este estudio.

La presente investigacion se dedicara a demostrar como el iusnaturalismo, a pesar de
variaciones de perspectivas — unas de manera mas explicita que otras - ha prevalecido como

pensamiento juridico dominante a nivel mundial.

2.2.2. El iusnaturalismo contemporaneo

El iusnaturalismo es conceptualizado actualmente como un conjunto de principios de
caracter universal, permanente e inmutable. Las teorias iusnaturalistas defienden el derecho
natural como un derecho valido por si mismo, legitimado por una ética superior a la propia
normatividad del Estado, incidiendo en el espacio como un todo, independientemente del
lugar, con su validez intacta por no afectarse por ninguna ley.

Para defender el iusnaturalismo en la actualidad, es preciso comprender a priori el
concepto de iuspositivismo, sus origenes y transformaciones. En este sentido, el jurista
italiano Sergio Cotta, en su escrito “Positive law and natural law” se posiciona afirmando que
<los iuspositivistas no tienen ninguna duda que las prescripciones del derecho positivo son
obligatorias; asi como los iusnaturalistas estan convencidos de que lo mismo sucede en lo que
concierne al derecho natural>®.

A pesar de ser uno de los mas importantes defensores del derecho positivo, Hans
Kelsen tratd de establecer una diferenciacion entre derecho positivo y derecho natural,
afirmando que <el derecho natural es un derecho ideal, inmutable y natural, mientras que el
derecho positivo es un derecho real, mutable y puesto por el hombre>%.

Norberto Bobbio elaboré una distincion entre Derecho Natural y Derecho Positivo
que puede ser sintetizada de la siguiente manera: a) antitesis universalidad/particularidad (el
derecho Natural es universal, mientras que el Derecho Positivo es valido en lugares
determinados, criterio este que se remonta a Aristételes; antitesis inmutabilidad/mutabilidad
(el Derecho Natural es inmutable en el tiempo mientras que el Derecho Positivo es mutable);

C) antitesis natura/potestas populus, criterio relacionado con las fuentes del Derecho Natural y

% Cotta, Sergio. “Positive Law and Natural Law.” <i>The Review of Metaphysics</i>, vol. 37, no. 2, 1983, pp.
265-285. <i>JSTOR</i>, www.jstor.org/stable/20128007. Accessed 13 Aug. 2021, p. 272
% KELSEN, Hans. O problema da justica. Trad. Jodo Batista Machado. E ed. Sao Paulo: Martins Fontes, p. 69
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del Derecho Positivo; d) antitesis ratio/voluntas, distincion que se refiere al modo por el cual
el Derecho es revelado y conocido por sus respectivos destinatarios (el Derecho Natural es
conocido por medio de la razdn mientras que el Derecho Positivo es identificado por medio de
una declaracion de voluntad ajena, es decir, de un acto de promulgacion; e) criterio
concerniente a los objetos del Derecho Natural y del Derecho Positivo, es decir, a los
comportamientos regulados por ambos, pues comportamientos regulados por el Derecho
Natural son buenos o malos por si mismos, mientras que los regulados por el Derecho
Positivo son por si mismos indiferentes y asumen cierta calificacion solo porque (y después
que) fueron disciplinados en cierto modo por el Derecho establecido; f) criterio de valoracion
de las acciones, donde el Derecho Natural establece lo que es bueno mientras que el Derecho
Positivo establece aquello que es Gtil.*’

Adrian Sgarbi identifico los siguientes postulados comunes a las distintas corrientes
iusnaturalistas: a) dualidad, pues el Derecho Natural se deriva del hecho de afirmarse la
existencia de dos Derechos, uno natural inmutable, y, por consiguiente, estd méas alla y por
encima de la historia y el Derecho Positivo, obra humana en la historia y puesto por un
legislador; b) derivacion, pues el Derecho Natural no representa solo una instancia superior,
sino una manera de atribuir 0 no reconocimiento juridico a los materiales normativos; c)
caracter universal, pues las prescripciones del Derecho Natural afectan a todos los hombres
por igual; d) cognoscibilidad, considerando que el Derecho Natural puede ser conocido por
todos, por lo menos en sus preceptos fundamentales; e) limite a la actividad del legislador,
porque se cree que el Derecho Natural desautoriza la actividad legislativa que tal vez pueda
violarlo.*®

De su parte, Struchiner afirma que luego de realizar un analisis comparativo de las
diversas variantes del Derecho Natural, los autores defensores del lusnaturalismo sostienen
tres tesis idénticas: 1%) la que defiende la existencia de principios morales de justicia
universalmente validos y accesibles a la razon humana, tesis que se despliega en una
naturaleza ontoldgica (que aboga por la existencia de principios morales universalmente
validos) y otra de matiz légico concerniente a la posibilidad de conocimiento de tales
principios; 2?) la tesis segun la cual un sistema normativo, 0 una norma especifica, no puede

ser considerada juridicamente valido en caso de que contrarie dichos principios; 3?) la tesis

?7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢Oes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sdo Paulo:
Icone, 1995, p. 23
% SGARBI, Adrian. Teoria do Direito, primeiras licdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 694
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que obliga tanto a los jueces como a todos los ciudadanos a obedecer al derecho, pues el
pensamiento fundado en la teoria iusnaturalista no admite norma juridica que no sea justa.”
En este orden de ideas, y en el contexto de las consecuencias juridicas a que se
enfrentd después de la segunda guerra mundial, el Ministro de Justicia aleman Gustav
Radbruch'® sostuvo que tanto la autoridad como las leyes deben respetar a la libertad
humana, la cual debe anteponerse a ambas para lograrse la justicia. Este es un punto esencial
para el entendimiento de la defensa del iusnaturalismo como doctrina que va entrafiada en las
politicas desarrolladas por un pais para la prevencién de cualquier tipo de violencia, y, con
ello, la proteccion de la dignidad del ser humano, razon por la cual se dedicaran las siguientes

paginas al estudio de la teoria de Radbruch.
2.2.2.1. El derecho natural defendido por Gustav Radbruch

El jurista alemén Gustav Radbruch (1878-1949) defendié en su obra “La
arbitrariedad legal y el derecho supralegal que en los casos practicos el juez debe desconocer
la validez de leyes injustas, porque si bien la seguridad juridica es importante, la justicia debe
imperar en todos los casos. EI Derecho Natural defendido por Radbruch consiste en la
superacion del juridicismo y en la introduccion de la ética, cultura y politica en el derecho a
través de la defensa de un conjunto de principios ético-sociales, y precisamente dentro de esos
principios, esta la defensa de los derechos humanos.

A pesar de pensamientos menos usuales, como el del filésofo estadounidense Stanley
L. Paulson'®, quien considera que Radbruch nunca ha sido positivista, la mayoria de los
autores sobre este tema, como por ejemplo el autor Mauricio Fau afirma que Radbruch es un
positivista arrepentido, que pasé a representar la postura iusnaturalista al final de la segunda
guerra mundial, demostrando por medio de sus ensayos de posguerra, lo dafiina que resulta la
aplicacion del positivismo juridico en su sentido estricto. Durante la segunda guerra mundial
Radbruch fue destituido de sus actividades académicas y politica, e inclusive exiliado.
Cuando finalmente pudo volver a ejercer su profesion, Radbruch pas6é a defender que el

positivismo juridico estricto basado en el modelo de Hans Kelsen, dej6 a los juristas y al

% STRUCHINER, Noel. Algumas proposicdes fulcrais acerca do Direito: o debate jusnaturalismo vs.
Juspositivismo. Org. Antonio Cavalcanti Maia Em Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005, p. 401

109 Gystav Radbruch fue Ministro de Justicia en la Republica de Weimar (1919-1933), también fue profesor de
Derecho Penal y de Filosofia del Derecho en varias universidades alemanas. Ensen6 durante toda su vida, con
excepcion del periodo nazi, en el que fue exilado. Murié en 1949 a los 71 afios de edad.

100 PAULSON, Stanley L. La filosofia del derecho de Gustav Radbruch y tres ensayos posguerra. Trad.
Alejandro Nava Tovar. Madrid: Marcial Pons, 2019, p. 18
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pueblo alemanes indefensos frente a leyes arbitrarias, injustas y criminales.' En sus escritos
anteriores a 1945, Radbruch atestaba su preocupacion con la seguridad juridica, dando clara
preferencia al derecho en caso de conflicto con la justicia, porque segun sus palabras <es méas
importante la existencia del orden juridico que su justicia, ya que la justicia es la segunda gran
mision del derecho, siendo la primera la seguridad, la paz>'%.

Paulson, de su parte, afirma que Radbruch era consciente de que la inscripcion de los
derechos naturales en los sistemas juridicos positivo-legalistas tenia por fundamento el
mantenimiento de la paz, no obstante, en virtud de su propia experiencia delante del abuso
estatal legalmente constituido, este tuvo que recuperar la discusion de los valores y los fines,
reivindicando el planteamiento de Immanuel Kant en el sentido de que todo hombre debe ser
considerado no como un medio sino un fin en si mismo. Era necesaria la reconstruccion de la
teoria juridica hasta aquel entonces aplicada, a fin de que la humanidad pudiera, de manera
eficaz, defender la dignidad humana por encima de cualquier estructura juridica.

En su ensayo de posguerra denominado “Arbitrariedad legal y el derecho
supralegal”, Radbruch también defendié que el derecho realiza tres valores. El primero de
esos valores es la seguridad juridica (que antes de la guerra era su prioridad anterior); el
segundo es la justicia (conforme se ha demostrado en el parrafo anterior); el tercer valor que
realiza el derecho es la conveniencia, este en el orden jerarquico colocado por altimo lugar a
fin de garantizar el bienestar de la comunidad, pues segun Radbruch la seguridad juridica, que
toda ley positiva implica a causa de su positividad, toma una singular posicién intermedia
entre conveniencia y justicia. Por ello, Radbruch propuso una nueva formula de manejar el
derecho, afirmando en su seccion tercera lo siguiente: <EI conflicto entre la justicia y la
seguridad juridica se debi6 resolver con la primacia del derecho positivo sancionado, aun
cuando por su contenido sea injusto e inadecuado para beneficiar al pueblo, hasta que la
contradiccion entre la seguridad juridica y la justicia alcance una medida tan intolerable que el
derecho, en tanto falso derecho, deba ceder a la justicia. Es imposible trazar una linea nitida
entre los casos de arbitrariedad legal y de las leyes vélidas a pesar de contenido incorrecto; no
obstante, otro limite puede distinguirse con mayor claridad: donde no hay siquiera una

aspiracion de justicia, donde la igualdad, la cual integra el nicleo de la justicia, fue negada

192 A diferencia de Hans Kelsen, quien también sufrié los desafueros del régimen nazista, y aun asi mantuvo
firme su pensamiento positivista, Radbruch, de su parte, abandond la preferencia que antes tenia a la ciencia pura
del derecho, declarada en sus obras Filosofia del Derecho y en su Introduccién a la ciencia del derecho.
RADBRUCH, Gustav. Monografias juridicas: relativismo y derecho. Trad. Luis Villar Borda. Bogota: Editorial
Temis, 1999, p. 15

1% RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la ciencia del derecho. Trad. Luis Recasens Siches. Madrid: V. Suarez,
1930, p. 34
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conscientemente en beneficio de la regulacion del derecho, alli la ley no es solo falso derecho
sino que carece por completo de la naturaleza del derecho>**.

En otro ensayo, denominado Cinco Minutos de Filosofia del Derecho, Radbruch
recuerda la existencia de principios juridicos mas fuertes que cualquier ley, de manera que si
una ley contradice al derecho natural, la primera carece de validez. En estos términos dicho
jurista aseverd que <Hay principios de derecho fundamentales que son mas fuertes que toda
disposicion juridica, por ejemplo, una ley que los contradiga, y carente por ello de validez.
Esos principios basicos se llaman derecho natural o derecho racional>*®.

En nombre de los derechos humanos, Radbruch defendi6 la democracia y propicio la
creacion de un derecho universal que pugnara por la paz mundial y la solucion pacifica e
imparcial de conflictos entre los Estados, en representacion del interés supranacional y los
valores de la cultura universal. Este derecho supranacional, que fue planteado para ser
supralegal, fue planteado para ser la base de las leyes positivas, razon por la cual Radbruch
aseveré que hay leyes que no son derecho y que hay derecho por encima de las leyes.'%

A pesar de que su planteamiento estaba condicionado por la realidad de su tiempo
historico, dado que el derecho nazi deberia ser considerado injusto por haber violado los
derechos humanos, sus ideas pasaran a ser respetadas y acatadas por los demas juristas de
todo el mundo y su formula de que <si el derecho positivo no esté al servicio de la justicia no
es derecho>'"" pas6 a ser adoptada a nivel mundial. Otro punto importante de su momento
histérico que merece destaque es el hecho de que el nazismo habia llegado al poder por el
respaldo electoral y que por ello las leyes alli promulgadas gozaban de validez juridica. Esta
fue otra gran aportacion de Radbruch al plantear que una ley denunciada como injusta, a pesar
de aprobada por legisladores legitimamente elegidos por votacion popular, por estar en
desarmonia con el fin ligados a ciertos principios juridicos anteriores a cualquier ley positiva,
carecia de validez.

Con base en esta perspectiva, el problema de la ley injusta o inmoral, que antes era
solo una cuestién de consciencia personal, pasé a ser valorada dentro de un contexto que tiene

como base la reivindicacion del Derecho Natural. A partir de tales premisas, se privilegiaria

104 RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad legal y el derecho supralegal. Monografias juridicas: relativismo y
derecho. Trad. Luis Villar Borda. Bogota: Editorial Temis, 1999, p. 34

105 RADBRUCH, Gustav. Cinco Minutos de Filosofia del Derecho. Monografias juridicas: relativismo y
derecho. Trad. Luis Villar Borda. Bogota: Editorial Temis, 1999, p. 73

06 FAU, Mauricio. Critica al positivismo juridico: la obra de Gustav Radbruch: coleccién restimenes
universitarios n® 723 (Spanish Edition), p. 71

7 FAU, Mauricio. Critica al positivismo juridico: la obra de Gustav Radbruch: coleccién restimenes
universitarios n° 723 (Spanish Edition), p. 74
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un derecho supralegal con base en derechos humanos universales que sirviera de vara para

medir a cualquier norma, y que tuviera el poder de descalificar eventual ley formal injusta.
2.2.2.2 El derecho natural defendido por Jacques Maritain

El francés Jacques Maritain (1882-1973), por medio del rescate de la filosofia
medieval de Santo Tomas de Aquino para el mundo contemporaneo, defendié el sistema
democratico basado en el cristianismo, la antropologia y en el eficaz cumplimiento del
derecho natural.

La sociedad del inicio del Siglo XX, que desde la edad moderna habia dejado de
creer en sus referencias habia perdido la capacidad de formar ciudadanos virtuosos que
pudieran aportar al desarrollo equilibrado de sus comunidades.

Segun Maritain, el Estado burgués que se habia instalado se daba una vida comun sin
bien comdn ni obra comdn, una libertad sin dominio de si, una igualdad sin justicia, una
técnica sin sabiduria. EI hombre contemporaneo, asi, estaba caracterizado por la preocupacion
por el conocimiento y la ciencia, para quien la metafisica se habia vuelto obsoleta; la imagen
de las instituciones estaban ya desgastadas, sus fundamentos y justificativas cuestionados e
irrespetados. En la edad moderna el hombre habia sustituido el Evangelio por la razén
cientifica, en un proceso impulsado por la promesa de que la seguridad juridica traeria la paz
tan deseada. Los Cadigos liberales heredados de la fase moderna ya se habian consolidado en
los paises occidentales.®

Sin embargo, tras presenciar los horrores de dos guerras mundiales, Maritain se
dedico a investigar el origen de los males del hombre contemporaneo en busca de su posible
solucion. Este escenario, cargado de cuestionamientos sobre la realidad y el sentido
existencial del individuo llevé a Maritain a cuestionarse sobre el motivo por el cual la
sociedad en general habia dejado de respetar el argumento cristiano y sus valores. Al buscar
respuestas a sus cuestionamientos en la filosofia, Maritain las encontr6 leyendo la obra “Suma
Teol6gica” de Santo Tomas de Aquino, y a partir de tan fuerte influencia, aquel propuso al

mundo contemporaneo una nueva filosofia, basada en las ensefianzas de Cristo Jesus, como

1% MARITAIN, Jacques. Christianity and democracy and The rights of man and natural law. Trad. Doris C.
Anson. San Francisco: Ignatius Press, 2011, p. 15
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principio para el rescate del respeto eficaz del valor absoluto de la persona, la familia y del
bien comun.*®

Maritain vivio en una era donde las distintas ideologias daban lugar al liberalismo y
la democracia predominaba como mejor forma de gobierno. Sin embargo, Maritain pensaba
en una manera de mejorar la democracia hasta aquel entonces existente, teniendo en vista que
el desarrollo del hombre dependia del mantenimiento del principio de la libertad, pero que
dicha libertad dependia de una especifica concepcion del hombre que atendiera a los fines de
la democracia, y a pesar de no ser una pregunta nueva en el campo filosoéfico, Maritain se
dedicé a investigar qué es y a qué fin se presta el hombre. Por ello, en 1933 Maritain publico
su obra “Del régimen temporal y de la libertad” donde plante6 los conceptos de individuo y
persona, caracterizando al individuo como una especificacion de un conjunto propio del
mundo material y considerando a la persona como un individuo dotado de espiritu. Asi,
reflexiona que la persona al vivir en sociedad, es parte de ella como individuo y como tal esta
subordinado al bien comun del conjunto, pero como persona es una unidad integra, un fin en
si misma, y no una parte del todo. La persona, que se sostiene por su inteligencia y libertad,
posee ademés un alma, por ello, el espiritu es la raiz de la personalidad.**°

Frente a la ideologia que imperaba en su tiempo, la cual atribuia al hombre una
naturaleza cambiante, Maritain rescatd los conceptos de autonomia y libertad inherentes al ser
humano, invirtiendo asi los polos conceptuales, pues segun Maritain el hombre no esta al
servicio de la sociedad sino que la sociedad es ordenada por el hombre, la sociedad protege al
hombre en todos sus aspectos.**!

Para construir su pensamiento criticd el pensamiento protestante, que por considerar
al hombre como sefior del mundo, en virtud de la gracia divina que se le ha concedido, el
hombre se convencio de que nada le podria detener en su cumplimiento, y por eso se puso a
buscar el poder sin limites. Segin Maritain, el humanismo que procede de la reforma
protestante posee una vision pesimista del hombre, en la que el pecado ha destruido la
naturaleza. Asi, el hombre se considera pecador y esa definicién de si trae consigo la

109 | cristianismo defendido por Maritain esta vinculado a la figura de Jests Cristo, un hombre humilde y
carpintero. Hijo de una virgen llamada Maria, que fue concebido por el Espiritu santo y que producia milagros,
como curar a los enfermos en estado grave o convertir agua en vino; que muri6 tras ser condenado injustamente
y resucitd. Que esté vivo, y se halla presente en la Eucaristia. GAMARRA YANEZ, Paul. La persona en la
politica: el humanismo integral de Jacques Maritain. Per(: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 29

19 CORREA, Angel C. Lecturas escogidas de Jacques Maritain II: vision general de su filosofia humanista
cristiana. Miami: Ediciones Humanismo Integral, 2013, p. 25

11 Durante el periodo que separé Maritain de su nacimiento hasta su muerte, él presencié la revolucién
comunista en Rusia, la ascension del fascismo y del nazismo, dos guerras mundiales, la guerra espafiola, entre
otros conflictos del Siglo XX. ASSIS, Jodo Paulo de. Jacques Maritain e os direitos humanos: um olhar sobre a
dignidade da pessoa humana. S&o Paulo: Paulus, 2020, p. 19
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conclusion de que su destino en la tierra es progresar materialmente porque de su alma ya se
encargara Dios, y las obras son inltiles para su salvacion. Con base en dicho raciocinio, la
guerra por la prosperidad material estaria justificada.

Maritain criticdé también a los pensadores modernos, porque dicha busqueda
desenfrenada por el progreso desencadend que el hombre confiara sus ideales solo al Estado.
En su obra “Humanismo Integral” Maritain asegura que el infortunio del humanismo moderno
es el haber sido antropocéntrico; no el haber depositado sus esperanzas en la razon sino el
haber aislado la razon. Por lo que afirma que el mundo moderno ha buscado lo bueno pero de
mala manera, y con ello comprometio la busqueda del ser humano por los valores
verdaderamente humanos, y cita como ejemplo de dichas equivocaciones la teoria de
Rousseau, para quien ni siquiera subsistia la Gracia, pues esta habia sido sustituida por la
naturaleza.'*?

En sus escritos, Maritain afirma que aun en la fase renacentista, la abstracciéon de
Dios a la hora de comprender lo que es el hombre y su libertad ha sido el principal factor que
llevé el mundo moderno a equivocarse, pues la negacion de Dios termina con la negacion de
la personalidad libre y espiritual del hombre. Al comentar sobre la insistencia de Maritain en
establecer toda una filosofia basada en la creencia de Jests Cristo y sus ensefianzas, el
filésofo peruano Paul Gamarra pondera: <No creo que haya noticia mas escandalosa que esta.
Que un hombre sea Dios o que Dios se halla hecho hombre. Ni Sécrates, o Platon o
Aristoteles lo habrian imaginado. Los dioses estaban muy cerca de los hombres, hasta
Ilegaron a convivir con ellos, pero seguian siendo dioses. Ni siquiera Socrates, inmortalizado
por su actitud filosofica, llegd a ser Dios sino a vivir con los dioses. Pero éste JesUs se hizo
uno como nosotros, revelandose asi como el camino, la verdad y la vida. ;Como llegamos a
é1? No hay un camino establecido pero si hay un camino para cada uno. Y Maritain siguié por
el suyo. Sobre esta roca firme estableci6 su filosofia del hombre y de la politica. Y esta es la
razén de por qué recurre a Santo Tomas de Aquino, pues el ser, el principio aqui es Dios, la
Santisima Trinidad.>'*®

Maritain, en realidad, queria advertirle al mundo que no eran las ideologias (nazismo,
comunismo, etc.) el origen de todos los males, sino que era el olvido de las ensefianzas
divinas lo que habia convertido a los hombres en enemigos. Su filosofia, por tanto, defendio

la conversion del hombre en verdaderamente humano, a fin de que manifieste su

12 MARITAIN, Jacques. “Integral Humanism and the Crisis of Modern Times.” The Review of Politics, vol. 1,
no. 1, 1939, pp. 1-17. JSTOR, www.jstor.org/stable/1403915. Accessed 16 Apr. 2021, p. 6

3 GAMARRA YANEZ, Paul. La persona en la politica: el humanismo integral de Jacques Maritain. Per(:
Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 30
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magnificencia original y que sea capaz de desarrollar sus poderes, su energia creativa y su
razén y a la vez trabajar para hacer las fuerzas del mundo fisico sus instrumentos de libertad.
Para la consecucion de dicha conversion, Maritain sugirio la unidad comunitaria basada en la
amistad, analogamente a la unidad espiritual que representa la Trinidad cristiana, y afirma que
es preciso admitir que el ejercicio politico de la justicia y de las demas virtudes morales,
aunque pueda ocasionar momentaneamente sufrimientos y pérdidas, tiene en definitiva que
conducir al bien comdn de la ciudad.***

La dignidad humana, tan defendida por Maritain, se justifica por esa nocion
antropoldgica y cristiana a la vez, pues en su concepto de persona, reconoce a Dios no solo
como creador de los individuos, sino que le atribuye el hecho de haber conferido a cada ser
humano el don espiritual y la libertad de eleccién, formando un todo que es parte del mundo,
pero al mismo tiempo, independiente de él. Ni la naturaleza, ni el Estado pueden invadir la
personalidad del individuo sin su permiso.'* Por tanto, la persona debe ser comprendida en su
totalidad, es decir, de manera integral, pues esta compuesta de materia y espiritu, cuerpo y
alma. Por eso, para hacer posible el ejercicio del respeto a la dignidad entre los hombres,
Maritain plantea la reconstruccion de la civilizacion occidental, basada en una cristiandad que
opere una transformacién en el ser humano, a fin de que los hombres actlen de manera a
considerar y a tratar a sus semejantes no como un medio sino como un fin; y en el cual se
produciran hombres libres y creadores de valores.

En 1942 Maritain publicé un escrito de su autoria denominado “Los derechos del
hombre y la ley natural”, donde buscé conciliar el pluralismo democratico con el cristianismo.
Su filosofia fue valorada y acatada por la Iglesia catdlica en la persona del Papa Pio XIl,
quien lo invit6 a ser Embajador de Francia en el Vaticano de 1945 a 1948, periodo este en que
Maritain se vio involucrado en elaboracion de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos promulgado por la Organizacion de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1948. Anteriormente a la votacién de dicha Declaracion, Maritain ya habia anticipado su
preocupacion en formular un acuerdo entre naciones que teéricamente adoptan ideologias tan
opuestas unas de otras. Asi, en su discurso como presidente de la primera sesion plenaria de la
Segunda Conferencia Internacional de la UNESCO, en la Ciudad de México, el 6 de

noviembre de 1947, afirmo lo siguiente:

4 MARITAIN, Jacques. “Integral Humanism and the Crisis of Modern Times.” The Review of Politics, vol. 1,
no. 1, 1939, pp. 1-17. JSTOR, www.jstor.org/stable/1403915. Accessed 16 Apr. 2021, p. 3

> GAMARRA YANEZ, Paul. La persona en la politica: el humanismo integral de Jacques Maritain. Peru:
Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 16
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<Nos reunimos en un momento particularmente grave de la historia del mundo en
que, ante una tirantez internacional y antagonismos crecientes, cuyos peligros seria vano
subestimar, vastas partes de la opinion publica se exponen a dejarse sugestionar por la
obsesion de la catastrofe y abandonarse a la idea de la fatalidad de la guerra. ¢Sera posible
que no proclamen que el resignarse a la catastrofe es la peor de las locuras; que el miedo y sus
reflejos atraen, si se cede a ellos, los mismos peligros que mas se temen; que cuanto mas
dramética se hace la situacion de los pueblos y méas requiere de los hombres de Estado una
firmeza lucida, méas debe denunciarse la idea de la fatalidad de la guerra como una desdichada
negacion de la inteligencia y de la dignidad humana?>'®

En virtud de dicha preocupacion, propuso como soluciones la elaboracion de
objetivos tedricos y metas practicas, de manera que la teoria, compuesto por un complejo
repertorio de circunstancias estuviese supeditada a la accion. Maritain era consciente de que
para alcanzar efectivamente la paz, y consecuentemente, el respeto al derecho natural, no se
podia dar ningun paso si no se transformaba la consciencia de la humanidad, y se imponia el
convencimiento de que la guerra no es un procedimiento racional de resolver conflictos, por
lo que se hacia urgente rescatar en el interior de cada ser humano, los principios cardinales
que deben regir el orden practico.’

La posibilidad de un acuerdo entre naciones dependia de que cada Estado miembro
aceptase compartir una ideologia bésica practica y principios basicos de accion. En este
sentido, Maritain argumenté que dichos principios estan implicitamente reconocidos en la
consciencia de los pueblos libres, como en una especie de residuo comudn, una especie de ley
no escrita, alli donde hay un punto de convergencia practica, que aunque provenga de
ideologias teoricas y tradiciones espirituales frontalmente opuestas, prevé normas tan
esenciales, que pueden y deben convertirse en principios comunes de accion.

Segun Maritain es evidente la existencia de una ley natural al hombre que le permite
ejecutar sus facultades y actuar libremente, conforme a su voluntad. Es el libre albedrio, en la
accion y en la voluntad, pero sin caer en el extremo de perjudicar a si mismo, y este contexto
disefia principios comunes de accién, los cuales fueron aceptados tanto asi que fueron
promulgados bajo el titulo de Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, ocasién en

que cuarenta y ocho paises votaron a favor, ocho se abstuvieron, sin ningun voto en contra.

' ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Records of the General Conference of the United
Nations Educational Scientific and Cultural Organization”, Second Session. México, 1947. Vol. I.
“Proceedings”, Paris 1948, pag. 28

17 PERDOMO GARCIA, José. La cooperacion intelectual en la UNESCO: la Il Conferencia General de la
Unesco. México, 1947. Revista de educacion. Madrid: Ministerio de Educacién Nacional, 1953, n. 7 ; p. 141-
148, p. 142
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Diferentes perspectivas de mundo en agquel momento convergian en un acuerdo practico,
consintiendo comprometerse con la garantia de derechos inherentes al ser humano, en la

consciencia de la unidad del mundo y de la existencia de una comunidad de pueblos.

2.2.2.3. El derecho natural defendido por Sergio Cotta

El italiano Sergio Cotta (1920-2007), a través de su planteamiento
ontofenomenoldgico™® de pensar el derecho, propuso una profundizacién existencial-
ontoldgica para defender el iusnaturalismo en la Edad Contemporénea. A través de su método
retrata al individuo contemporaneo como un ser relacional por naturaleza, que solo en el otro
se encuentra a si mismo. Cotta considera que el derecho natural es aquel procedente de la
razon o de la naturaleza, invariable y universal.

En su escrito “Positive Law and Natural Law”; Cotta afirma que <la nocion de
derecho natural es imperativa para el verdadero conocimiento de lo que significa el
derecho>™°. Seglin Cotta, el derecho natural podria ser interpretado, por ejemplo, como la
condicion transcendental (en el sentido Kantiano) de la experiencia juridica. Para el autor,
aunque derecho natural y derecho positivo se originen desde diferentes contextos, existe una
conexion fundamental entre ambos, que lleva a la obligatoriedad de cualquier norma, (natural
0 positiva), por estar basada en una justificacion relacionada a una situacion existencial.

Cotta ensefia que el derecho natural, desde una perspectiva filosofica, aunque es
concebido como algo oculto frente a lo que es aparente (haciendo una comparacion con la
teoria de Platon, quien afirma que la esencia esta oculta por la existencia); o como algo que
fue y dejo de ser (la ley del estado de naturaleza) comparada a lo que de hecho “es” (la ley de
la sociedad civil); o finalmente, como el “ideal” en oposicion a lo “real”, el derecho natural en
si mismo jamas tuvo su funcion invalidada por ninguna manera de pensarlo. Por eso, Cotta
defiende la idea de que el concepto de derecho natural, ademas de ser legitimo y éticamente
necesario, es totalmente compatible con el concepto de derecho positivo.'?

En su obra “Giustificazione e Obbligatorieta delle norme”, Cotta desarrolla de
manera detallada la diferenciacién entre derecho natural y derecho positivo, considerando

aquel primero inmodificable, universal y un producto de la razén o naturaleza; y al segundo

18 Ontofenomenologia es el estudio a través de etapas de profundizacion desde el nivel empirico-descriptivo
hasta el nivel existencial-ontolégico.

19 Cotta, Sergio. “Positive Law and Natural Law.” <i>The Review of Metaphysics</i>, vol. 37, no. 2, 1983, pp.
265-285. <i>JSTOR</i>, www.jstor.org/stable/20128007. Accessed 13 Aug. 2021.

120 COTTA, SERGIO. Giustificazione e Obbligatorieta delle norme. Roma: Edizioni Studium, 2015, p. 79
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como modificable, particular, voluntario, artificial (en el sentido de que estd hecho por el
hombre). Pese a las diferencias apuntadas, las cuales demuestran la existencia de dos
sistemas, es, decir, de dos distintos niveles de la experiencia juridica humana, los derechos
humanos pertenecen al nivel de derecho natural mientras que los derechos civiles pertenecen
al derecho positivo. Su teoria se basa en la demostracion de una nocion de un derecho
obligatorio a causa de su incidencia logica, y no necesariamente de su inscripcion en cualquier
texto juridico, es decir, el derecho natural invocado debe ofrecer una explicacion
suficientemente satisfactoria a punto de indicar la urgencia de su insercion en el mundo
positivo. Desde dicha perspectiva, los predicados logicamente contrastantes de ambos
sistemas juridicos no remiten a la conclusion de que uno u otro inexiste, sino que en efecto,
ambos son igualmente posibles y mutuamente compatibles. *2

Sergio Cotta afirma que, a pesar de no haber un unico iusnaturalismo, (este topico ya
se coment0 anteriormente, pero interesa la opinion de Cotta), las distintas vertientes
iusnaturalistas presentan en sus discursos un nucleo comdn, cuya identificacion se da por
medio de su respectiva estructura epistemoldgica, la cual contendrd, de manera mas o menos
explicita, estos dos elementos: 1. Problematizacion, 2. Fundamento originario Yy
condicionante. Segun este autor la “naturaleza” debe ser considerada como una “estructura
constitutiva de un ente existencial, connotado este ultimo en relacion a la nada de su ser”. Esa
naturaleza es el fundamento del comportamiento justo y de la norma justa, y, por eso,
obligatoria, bajo pena de negacion o de disolucion del ente constitutivo en cuestién. Por
medio de dicho razonamiento, el derecho natural rechaza cualquier teoria que quiera
considerarlo como un derecho ideal o puramente teérico, ya que esta justificado por medio de
un procedimiento cientifico que le otorga materialidad. En cuanto a los elementos de la
estructura epistemolégica del iusnaturalismo establece lo siguiente: 12

1. Problematizacion. El iusnaturalismo es la problematizacién del hecho y del
fendmeno del ser del derecho. Por ello, el iusnaturalismo se origina del cuestionamiento del
sentido inmediato y particularista de la naturalidad del derecho, cuando en Grecia se criticé la
atribucion de naturalidad solamente al ordenamiento juridico en vigor de aquella comunidad
en particular. Posteriormente, el cuestionamiento operado por el iusnaturalismo no dejo de

incidir en el analisis critico del derecho en los distintos tiempos historicos.

21 COTTA, SERGIO. Giustificazione e Obbligatorieta delle norme. Roma: Edizioni Studium, 2015, p. 95
122 Cotta, Sergio. “Positive Law and Natural Law.” <i>The Review of Metaphysics</i>, vol. 37, no. 2, 1983, pp.
265-285. <i>JSTOR</i>, www.jstor.org/stable/20128007. Accessed 13 Aug. 2021
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2. Fundamento originario y condicionante. El segundo elemento que caracteriza el
iusnaturalismo es la busqueda de un fundamento originario y condicionante del derecho
entendido como estructura de la vida practica. Segun Cotta el derecho no se resume a suscitar
problemas para su comprension, pues de ser asi, el derecho se reduciria a la mera descripcién
de “como” el derecho se presenta en el plan existencial. El iusnaturalismo no es descriptivo ni
axioldgico del derecho en vigor. Su intencion primera es explicativa, es decir, se enfrenta
problematicamente a la pregunta “porque” de la existencia del derecho fenoménico. Dicha
pregunta esta presente en todas las culturas de todos los tiempos, y para contestarla, los
iusnaturalistas contemporaneos desarrollaron una estructura epistemologica problematico-
fundamentadora que consiste basicamente en la conclusion de que la obligatoriedad del
derecho positivo depende de su justicia.

Cotta considera que la coercion y la fuerza no son, ni pueden ser, fuentes de
obligacion. Segun el autor, definir al derecho como un sistema de normas “dotado de una
sancion”, como lo hizo Hans Kelsen, o como “normas relativas al ejercicio de la fuerza”,
teoria planteada por Alf Ross, no justifica la obligatoriedad del derecho positivo dado por la
autoridad. De manera general, los iuspositivistas que defienden los derechos humanos no
tienen otra base sino una Constitucion o Convencion Internacional. No obstante, dichos
documentos pueden ser modificados o sustituidos de acuerdo con la voluntad del poder
constituyente o de nuevos acuerdos internacionales. La conclusion es que el derecho positivo
no es capaz de garantizar la estabilidad de aquellos derechos.

A lo largo de la historia, una gran cantidad de normas juridicas ganaron o perdieron
su caracter vinculante por medio de las decisiones de autoridades politicas, evidenciando que
la norma juridica no depende de la voluntad de la autoridad, por lo menos, no de su voluntad
arbitraria. En efecto, el poder de la autoridad estd basado en su capacidad de regular la
conducta y en la confianza que le otorga el ciudadano. Asi las cosas, si la capacidad de regular
y la confianza desaparecen, la autoridad solamente puede ofrecer una presuncion de la
naturaleza vinculatoria de las normas. En este caso, las normas propuestas tendran que ser
concebidas por la sociedad como reglas coherentes y funcionales en relacién a su voluntad
final. De otra manera, dicha presuncion fallara, y las normas, basadas ahora s6lo en la
sancion, seran percibidas como imposicion. Es por ello que el legislador no solo debe
preocuparse en elaborar y promulgar normas, sino también, en justificarlas.

Solo la validez de su justificacién convierte una norma en obligatoria. EIl autor
puntualiza que si es cierto que la justificacion de la norma es una justificacion de la

obediencia, el contrario no es verdadero, y reafirma que <la justificacion de la norma, por
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muy solida e incontrovertible que sea, no es capaz de impedir en la practica que sea
violada>'?*,

Por eso, la justificacion de la norma debe atender a criterios cognitivos que
demuestren la finalidad practica de su cumplimiento. Entre tantos patrones de
comportamiento posibles, el legislador tiene la funcion de elegir uno que debera ser seguido,
y es justo en este momento que el derecho natural ocupa su funcion legitima. Las reglas deben
ser siempre justificadas, pues la sancion, la fuerza y el mandato de la autoridad pueden
amenazar, pero no pueden, en el fondo, obligar. Por eso, Cotta defiende la idea de que entre
derecho natural y derecho positivo no existe oposicion de principios sino una continuidad,
pues considera ambas teorfas dos especies de un mismo género.***

En este contexto, Cotta ensefia que la justificacion de la norma es requerida con el fin
de justificar la sancion adecuada que debera ser aplicada en caso de violacion de la norma, es
decir, la justificacion de la norma que el derecho exige se refiere a su contenido descriptivo,
cuyo fundamento racional debe ser probado ante la experiencia concreta.

Para aclarar su método de justificacion de la norma Cotta hizo una analogia a la
teoria del imperativo hipotético pragmatico de Immanuel Kant, cuyo concepto es el de una
finalidad compartida por todos, que lleva a la maxima “si todos quieren, todos deben”. Asi,
Cotta pudo explicar cdmo la justificacion de una norma que regula la coexistencia humana
prueba su naturaleza vinculante frente a una audiencia universal. A titulo de ejemplo, el autor
citd el “respeto debido a los inocentes”. Todos los inocentes esperan respeto de las demés
personas, respeto ese que puede ser reciproco. En este caso, se esta tratando de una conducta
funcional para la coexistencia, que puede ser universalizada.

Teniendo en cuenta lo anterior, y una vez asimilado que la justificacion es un
argumento de la razdn, es licito concluir que, tanto el derecho positivo como el derecho
natural poseen el mismo origen formal que demuestran su fuerza vinculante, pues ambos son
caracterizados por sus prescripciones racionales. En consecuencia, el elemento especifico de
la doctrina del derecho natural defendido por Sergio Cotta es esa justificacion universal, capaz
de convertir un deber-ser en una norma positiva obligatoria para todos, pues las normas de
derecho natural son justificadas teniendo como fundamento su relacion funcional con la
coexistencia humana universal, mientras que las normas de derecho positivo son justificadas

teniendo como base su relacion con los distintos contextos de coexistencia entre particulares.

12 COTTA, SERGIO. Giustificazione e Obbligatorieta delle norme. Roma: Edizioni Studium, 2015, p. 33
124 COTTA, SERGIO. Giustificazione e Obbligatorieta delle norme. Roma: Edizioni Studium, 2015, p. 87
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2.2.3. El luspositivismo contemporaneo

Contemporaneamente, de acuerdo con la conceptualizacion dada por el magistrado
Reis Friede en su obra “Teoria del pensamiento juridico: iusnaturalismo y iuspositivismo” la
expresion derecho positivo puede ser definida como <el conjunto de normas juridicas con el
fin de regular la vida en sociedad. Es el derecho cuya elaboracion depende de la voluntad
humana, revelandose por medio de la forma escrita (ley) o no escrita (costumbre). Es el
derecho institucionalizado pasible de ser impuesto de manera coercitiva, que se presenta por
medio del contenido de la Constitucion, las leyes, los codigos, los tratados internacionales, los
decretos ejecutivos, las resoluciones, etc.>'?,

Dicho conjunto de normas juridicas, es originado por decisiones humanas, las cuales
se dan por medio de produccion normativa por los poderes del Estado, u originado por modo
socialmente difuso, es decir, a través de las costumbres que reitera determinado ordenamiento
juridico. De hecho, cada pais establece el ambito de su jurisdiccion en su respectivo derecho
positivo, el cual revela, en Gltimo andlisis, la manera de ser de cada comunidad. El Estado
panamefio, de su parte, pertenece al sistema juridico occidental, de familia romano-germanica
de derechos (civil law), y de la religion cristiana catélica; todo ello por influencia directa de la
tradicion legal de Espafia, pais que conquistd y colonizd el Istmo donde se encuentra
actualmente la Ciudad de Panama, capital del Estado panamefio.

En el capitulo anterior se ha demostrado que el iusnaturalismo experimento distintas
perspectivas tedricas a lo largo de la historia de la humanidad. El positivismo juridico
también. Aunque se pueda considerar el iuspositivismo una teoria reciente en comparacion
con la del derecho natural, su trayectoria sufri6 alteraciones que merecen ser consideradas y
debidamente presentadas bajo pena de inviabilizar la comprension del tema, una vez que uno
de los objetivos del presente estudio es justamente resaltar los principales factores que
contribuyen a pensar que actualmente ambas teorias — iusnaturalismo y iuspositivismo —
finalmente se ajustaron y se integraron para atender a las finalidades originarias del derecho:
defender la paz social, la seguridad y la libertad del individuo, para entonces, aplicar
materialmente la justicia.

Importante anotar también que el positivismo juridico connota una gran variedad de
analisis, que por cuestiones didacticas, fueron clasificadas en dos grandes grupos por el jurista

Roger A. Shiner en su obra “Norm and Nature: the movements of legal thought”. Al primer

125 FRIEDE, Reis. Teoria do pensamento juridico: jusnaturalismo e juspositivismo. 1 ed. Curitiba: Appris, 2018,
p. 116
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grupo, dicho autor lo denomind Positivismo Simple mientras que al segundo le Ilamo
Positivismo Sofisticado.'?®

El iuspositivismo simple es fruto de una ideologia mas amplia, Ilamada positivismo.
Asi como fue planteado, el positivismo juridico tenia por objetivo tratar a las ciencias
humanas como si fueran ciencias naturales, que funcionan por medio de un método, el
descriptivo. En su tarea de describir el orden juridico, el jurista deberia hacerlo de manera que
la aplicacion del derecho estuviera libre de influencia de cualquier otra ciencia. En cuanto a
ideologia, el positivismo juridico simple fue elaborado para separar los conceptos de derecho
y de valor. Dicha teoria también traté de describir el derecho como un sistema jerarquico de
normas, que consiste en la elaboracion de un escalonamiento normativo en que la
Constitucion, como norma suprema, ocupa el escalon mas avanzado del ordenamiento
juridico.

El iuspositivismo sofisticado, también llamado postpositivismo, es el resultado de
una reinterpretacion filoséfica del iuspositivismo simple, que trat6 de abandonar el método y
la ideologia, pero que mantuvo la construccion escalonada del orden juridico con vistas a
inaugurar el periodo Ilamado de Estado constitucional, en detrimento del anterior periodo
Ilamado Estado legal. El iuspositivismo sofisticado mantuvo la Constitucion como norma
suprema, pero le agrego el status de norma que controla el contenido de la ley y que ademas
explicita en su texto los derechos naturales. El dialogo con la moral y la justicia fue retomado
de manera irreversible.

En los siguientes topicos de este capitulo se detallardn las dos corrientes del
positivismo juridico, empezando por el iuspositivismo simple, donde se presentard nombres
de relevantes juristas europeos, que con sus teorias inauguraron Escuelas exegéticas, como la
Analitica en Inglaterra y la Histdrica en Alemania, por ejemplo. A continuacién se detallara el
positivismo juridico sofisticado, que por influencia de juristas americanos, lograron
reconfigurar el iuspositivismo y mejorarlo con vistas a garantizar de manera eficaz los

derechos naturales.

2.2.3.1. El positivismo juridico simple

Segun Roger A. Shiner, el positivismo juridico simple es marcado por un sistema de

interpretacion del derecho que lo caracteriza como estrictamente legal.*?” Sergio Cotta, de su

126 SHINNER, Roger A. Norm and Nature: the movements of legal thought. New York, Oxford University Press,
1992, p. 2
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parte, certifica que los autores iuspositivistas del Siglo XIX y de los inicios del XX como
John Austin, Alf Ross y Hans Kelsen trataron de dividir el derecho (género) en especies,
como por ejemplo, las costumbres y los estatutos, y subespecies, clasificandolas en leyes
nacionales e internacionales. Segun Cotta, dicha manera de pensar el derecho, es decir,
reduciéndolo Gnicamente a la norma escrita es demasiado simplista para ser aceptada.'?®

En el Siglo XIX, el abordaje dogmatico, que corresponde al momento de la
aplicacion de la ciencia del derecho, cuando el jurista se somete al plan tedrico de los
principios y conceptos generales indispensables a la interpretacion, construccion y
sistematizacion de los preceptos e institutos de que se componen el ordenamiento juridico,
fueron desarrollados en tres paises europeos: Francia, Alemania e Inglaterra. A partir de este
rol precursor, destacados juristas de distintos paises disefiaron un iuspositivismo apegado a la
norma escrita como el resultado de una construccion légica, que dispensa el subjetivismo.

Tras una decada marcada por conflictos internos que habian generado la instauracion
del nuevo orden politico que representaba los revolucionarios en 1789, Francia inauguraba
una nueva fase en la Revolucion: el Consulado™®. Fue durante dicho régimen politico cuando
el Consul Napoledn Bonaparte (1769-1821) nombré una Comisién compuesta por cuatro
personas para redactar el Codigo Civil, siendo dos de ellos juristas especialistas en derecho

130

romano: Portalis y Maleville™™ mientras que los otros dos eran especialistas en derecho

consuetudinario: Tronchet y Bigot de Préameneu®’; todo ello con vistas a dar continuidad a
los proyectos revolucionarios, empefiados que estaban en la unificacion del derecho privado
en el pais.*? Asi, el trabajo final presentado por la Comisién redactora del Cédigo Civil
contenia cuatro pilares: el derecho romano; el derecho consuetudinario de Paris; el derecho
consagrado en las ordenaciones del siglo XVIII y la jurisprudencia de los Parlamentos,
especialmente el de Paris. En cuanto a su estructura, el Codigo se parece al modelo de las
Institutas de Justiniano, que por su parte, se basaban en las Institutas de Gayo, presenta un

titulo preliminar de seis articulos, seguido de tres libros, en total de 2.281 articulos. EI primer

27 SHINNER, Roger A. Norm and Nature: the movements of legal thought. New York, Oxford University Press,
1992, p. 19

128 Cotta, Sergio. “Positive Law and Natural Law.” <i>The Review of Metaphysics</i>, vol. 37, no. 2, 1983, pp.
265-285. <i>JSTOR</i>, www.jstor.org/stable/20128007. Accessed 13 Aug. 2021, p. 270

129 En el Consulado el poder fue dividido en tres personas: Napoleén, Roger Ducos y Emmanuel Sieyes. Esa
estructura funciono hasta 1804, afio en que, por medio de un plebiscito, Napoledn fue nombrado Imperador.

130 Jean Etienne Marie Portalis (1746-1807) escritor; y Jacques de Maleville (1741-1824) miembro de la
aristocracia y juez de la corte de casacion

131 Francois Denis Tronchet (1723-1806) abogado presidente de la corte de casacion; y Félix Julien Jean Bigot de
Préameneu (1747-1825) abogado y politico.

132 E| derecho civil francés es el resultado de la combinacién del droit écrit del sur de Francia, de origen romana
con el droit coutumier del norte francés, basado en las costumbres germanicas.

70



»133 trata del derecho relacionado con la familia; el segundo libro “De

libro “De las personas
los bienes y de las distintas modificaciones de la propiedad™** trata de los derechos reales
como uso, usufructo, servidumbre, enfiteusis; el tercer libro “De las distintas maneras por las

d”®° trata sobre institutos como sucesiones, donacion,

cuales se adquiere la propieda
contratos, obligaciones, responsabilidad civil, empefio, hipoteca.

Cuando se promulgé el Codigo Civil francés el 31 de marzo de 1804, este empez6 a
estar vigente en los territorios que se encontraban en aquel entonces bajo dominio francés en
virtud de la expansion militar liderada por el recién nombrado Emperador Napoledn
Bonaparte. Con la caida de Napoleon en 1812, y la consiguiente reconquista de la soberania
de los paises europeos, muchos de ellos decidieron voluntariamente homologar el modelo del
cdédigo napolednico, en razon de su prestigio ideoldgico. Dicho documento representaba la
pretension de los franceses de regenerar el hombre, la sociedad y el Estado por medio de la
ley, algo deseado por muchas naciones en aquel contexto historico de guerras constantes y de
violaciones en masa de los derechos. Ademas, el modelo francés presentaba una ley que
representaba la voluntad general del pueblo, segin el modelo planteado por Rousseau y que
prometia edificar una sociedad basada en los principios de igualdad y libertad de los
ciudadanos.**®

El Cddigo Civil francés ejercié una funcion semi-constitucional, pues contenia en su
texto las estructuras juridicas que representaba los intereses de los revolucionarios en las tres
esferas: familia, propiedad y contrato. La funcién primaria del Estado paso a ser la de proteger
la propiedad privada, garantizar la ejecucion de contratos legalmente formados y asegurar la
autonomia de la familia patriarcal. Por su parte, los juristas franceses innovaban al conyugar
la teoria de que los Cddigos, elaborados de modo racional, eran expresiones humanas
provenientes del derecho natural, y que, en razén de ello, el estudio del derecho deberia
reducirse a la simple interpretacion de los codigos. Por eso, el derecho positivo paso a

identificarse exclusivamente con la ley escrita."*’

133 E] derecho de familia pasa a ser laico.

134 En cuanto a la propiedad, se pretendia abandonar las concepciones medievales de propiedad dividida y
grabada y rescatar la concepcién romana de propiedad una e indivisible, tendencialmente absoluta. De otra parte,
en cuanto a la trasferencia de la propiedad, lo que se busca es el abandono del modelo romano para la adopcién
de la concepcidn germanica de que la transferencia del dominio se da consensualmente, por medio del contrato.
135 En cuanto a los contratos, la autonomia privada gana espacio, y estan limitados apenas por la ley, orden
publico y buenas costumbres.

136 EACCHINI NETO, Eugenio. Code civil francés: génese e difusdo de um modelo. Revista de Informacéo
Legislativa. Brasilia: Senado Federal, 2013, p. 72

137 FRIEDE, Reis. Teoria do pensamento juridico: jusnaturalismo e juspositivismo. 1 ed. Curitiba: Appris, 2018,
p. 125
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En la Alemania semi-feudal de inicios del siglo XIX, que poseia una codificacion
desde 1797 — cuyo texto conservaba la distincion de la poblacion en tres castas donde se
encajaban los nobles, los burgueses y los campesinos — se vio afectada por la ocupacion de
parte de su territorio por Napoledn, donde pas6 a regir automéaticamente el Cédigo Civil
francés. En un pais con posiciones economico-sociales tan marcadas era novedosa la
recepcion, aunque forzada por las circunstancias, de un Cadigo revolucionario, que establecia,
por ejemplo, el principio de igualdad de todos los ciudadanos, sin ninguna distincion. Dichas
innovaciones en el contexto social aleman provocaron discusiones en cuanto a la necesidad de
modificaciones normativas, asi como de la unificacion del derecho privado aleman, tanto que
en 1814 el jurista aleman Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), por medio de su obra
“Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania”, defendi6 la adopcion de un
codex comun para todas las comunidades alemanas en los mismos moldes del francés.

Thibaut fundamenté su planteamiento en la crisis politica y comercial que enfrentaba
el Estado aleman de aquel entonces en virtud de disparidades existentes entre las leyes y
costumbres de las diversas comunidades alemanas. No obstante, en contraposicion tedrica el
jurista aleman Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) aunque no descarta totalmente la idea
de Thibaut de codificar el derecho aleman, la entiende como innecesaria en virtud del
momento histérico que atravesaba Alemania. Savigny entendia que la nacion alemana, debido
al momento histérico en que se encontraba, no estaba en condiciones culturales para una obra
de tal importancia; sus argumentos los enumerd en un escrito que llamé “De la vocacion de
nuestro siglo para la legislacion y la jurisprudencia”, donde sostiene que la fuente primaria del
derecho es la costumbre de un pueblo, conforme su historia. Savigny estaba convencido de
que los textos del Cadigo Civil francés, por mucho esfuerzo que hicieran, no eran suficientes
para prever y resolver todos los litigios, pues los fendbmenos historicos evidencian una
transformacion constante del derecho, de manera que su analisis debe ser adoptado desde una
perspectiva organica y positiva, enfocada en wuna finalidad sisteméatica, en que el
perfeccionamiento del derecho se dirige conforme principios esencialmente orgénicos,
capaces de reconocer un orden interno regular.®

En este particular es importante resaltar que, después de haber estudiado la historia
de los sistemas juridicos positivos de los romanos, en especial la compilacion justinianea,
Savigny concluy6 que en una época de declive de la cultura juridica la codificacion puede ser

dafina, pues tiende a perpetuar un derecho ya decadente. Por ello, y en el sentido de evitar

138 FRIEDE, Reis. Teoria do pensamento juridico: jusnaturalismo e juspositivismo. 1 ed. Curitiba: Appris, 2018,
p. 148
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que se agravara la situacion de decadencia cultural que Alemania atravesaba, Savigny planted
la promocion del desarrollo del derecho cientifico, es decir, la elaboracion del derecho como
resultado de la ciencia juridica. Savigny propuso una conjuncion entre la historia, que es
concreta, objetiva, y la filosofia juridica, por €l considerada como un sistema organizado de
conceptos juridicos, para explicar el derecho. El derecho considerado como un fenémeno
cultural, contingente y resultante de un proceso prolongado en el tiempo, desde donde
proviene la costumbre y tradicion de cada pueblo deja poco margen al legislador, que no esta
para crear el derecho sino para traducir en normas el derecho vivo. No se trata de creacion
arbitraria del poder del Estado sino el resultado de la consciencia popular en determinadas
condiciones de tiempo y lugar, donde la costumbre es la manifestacion directa, viva,
autentica, **°

La tesis defendida por Savigny estd basada en la teoria de Gustav Von Hugo (1764-
1844), quien ya habia propuesto, en su obra “Libro didactico de un curso civilista”, publicado
en 1790, una divisién tripartita del conocimiento cientifico del derecho, que corresponden a
tres cuestiones fundamentales: 1. La primera es la dogmatica juridica, que consiste en
reconocer que es el derecho; 2. La segunda es la filosofia del derecho, que consiste en analizar
si es racional que aquello que se reconocié como derecho sea considerado derecho; 3. La
tercera cuestion fundamental es la historia del derecho, que consiste en investigar como el
derecho reconocido se convirtio en derecho. Antes de Savigny, Gustav Von Hugo ya habia
planteado que la concepcion del derecho es historica en su esencia, Yy, por tanto, permite la
clasificacion de los acontecimientos en el presente como historia, creandose la posibilidad del
conocimiento juridico como metddicamente histérico. De esa manera, la historia del derecho
aparece como ciencia mientras que la dogmatica juridica es una especie de continuacién de la
investigacion historica con otros instrumentos. Todo ello, llevd a Hugo a criticar la teoria del
derecho natural basado en la razdn, pues segln su teoria, la dimension historica de la relacion
juridica es un fundamental a ser considerado.

El carécter historico de la ciencia juridica le conduciria al positivismo, pues el
derecho positivo expresa la historicidad del espiritu popular; y de la organizacién sistematica
de conceptos con base en la realidad histdrica, por consiguiente objetiva, podria ser elaborado
cientificamente. Segun Savigny, la perspectiva del derecho natural organizaba el derecho
pautado en un paradigma especulativo y subjetivo, parametros que le descalificaban como

ciencia. Por eso, defendid que el sistema juridico, estructurado sistematicamente en un

139 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Origen del derecho positivo. Trad. Adolfo G. Posada. Per(: Instituto Pacifico
Editores, 2015, p. 14
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contexto historico de la realidad, comporta todos los elementos necesarios para la derivacion
de cualquier norma juridica. Dicho sistema juridico, caracterizado por el progreso y la
posibilidad de complementarse encierra en si mismo la capacidad de producir normas
juridicas antes inexistentes, una vez que la integridad sistematica garantiza la expansion
interna del sistema; y era en este sentido que argumentaba como innecesaria la exigencia de
un derecho legislado para innovar en el orden juridico.

En Inglaterra, el positivismo juridico también formaba adeptos, aunque por medio de
justificaciones distintas de aquellas de los revolucionarios franceses. A partir de influencias

tedricas de su coterraneo Jeremy Bentham, autor de la teorfa utilitarista™*

, 'y fuertemente
influenciado por la escuela histérica alemana, el jurista John Austin (1790-1859) introdujo un
enfoque analitico en el &mbito juridico inglés. En 1832, public6 su obra “La delimitacion del
objeto del Derecho”, en la cual establecid, de manera organizada y sistematica, aspectos
conceptuales del Derecho que inducian a una consecuente separacion entre Derecho y moral.
Segun su teoria, la validez de la norma no depende de fundamentos morales, pues una ley
existente existe aunque el ciudadano la apruebe 0 no. En este orden de ideas, Austin presentd
una manera monista de pensar el derecho, y que consistia en considerarlo y analizarlo desde
una metodologia descriptiva y libre de referencia a valores. Al formular la teoria de que leyes
son comandos del poder soberano del Estado, Austin otorgd al monarca y solamente a él la
consideracién de aquello que debe ser bueno para el género humano. Ademas, el propio
monarca no se somete al derecho que él mismo establece.'*

La nocion de soberano es presentada por Austin como el centro de su estructura
filosofica, tornandola, conjuntamente con las nociones de comando, sancién y habito de
obediencia, los elementos de lo que designa ser la llave de la teoria del derecho; el comando
es el orden o deseo pronunciado por el soberano y la sancion es la consecuencia. En dicho
contexto, el juez estaba obligado a decidir todos los casos que se le presentaban con base en el
comando proveniente del soberano, inclusive en los casos concretos en que no existiese un

comando que se ajustase, el juez, por estar autorizado por el soberano para hacerlo, resolvia el

Y0 E| jurista ingles Jeremy Bentham (1748-1832) planted la teoria utilitarista del Derecho, argumentando que las
normas juridicas deben ser interpretadas bajo los efectos producidos por las acciones. Segin Bentham, la norma
justa es aquella que produce un efecto bueno, en contrapartida, la norma que produce mal resultado debe ser
considerada injusta. En el plan social, bueno o justo es aquel que trae con él la tendencia de aumentar la felicidad
de todos, o por lo menos de la mayoria. Bajo la premisa del utilitarismo Bentham criticé el derecho natural por
entender que las leyes son el resultado de la voluntad humana, por lo tanto, instrumentos que posibilitan la
consecucion de determinados fines (utilidad).

11 FRIEDE, Reis. Teoria do pensamento juridico: jusnaturalismo e juspositivismo. 1 ed. Curitiba: Appris, 2018,
p. 150
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litigio conforme juzgase mas adecuado, construccion teorica que acaba por tornar todas las
decisiones judiciales en auténticos comandos del soberano.**?

Austin no apreciaba la expresion derecho natural, atribuyéndole una analogia con las
leyes de la naturaleza, como las de la Fisica, y que por tanto, deberia ser evitada. Austin
argumenta que si la apelacion a los derechos naturales es solo una moralidad, entonces los
derechos naturales no pasan de derechos morales. Pero el término “moralidad” es ambiguo,
que puede referirse tanto al cdédigo moral ideal proclamado por Dios como al cddigo moral
convencional, positivo, de la comunidad. Ahora, si la apelacion es a la consciencia moral, aun
en desarrollo, de la comunidad, debe ser entendido como referente a un derecho divino.**?

La perspectiva analitica de Austin esti caracterizada por empefiarse en reducir el
derecho a la norma, pasando a tratarla de modo autonomo, fragmentando, y profundizando un
conocimiento especifico recortado de la realidad social. El instrumento mas relevante en
apoyo a la filosofia del derecho analitica reduccionista ha sido el uso de la filosofia del
lenguaje, que despliega la norma juridica en sus aspectos comunicacionales, como si ellos
presidiesen el horizonte del fendmeno juridico. La ciencia de la l6gica también es utilizada
como refinamiento filosofico, que, sin embargo, no escapa de los cuadrantes internos del
derecho positivo.

En términos précticos, el jurista iuspositivista tradicional maneja las normas juridicas
estatales, y, en términos filoséficos, les da tratamiento analitico, légico y linguistico,
sirviéndose de filosofias de la comunicacién. El derecho positivo es, por lo tanto, aquel
declarado por la autoridad legitima e impuesto por medio de una sancién.

Con base en las asertivas anteriores, el jurista ingles Roger Shiner clasifico el
positivismo tedrico tradicional como positivismo simple, por expresar un conjunto de
formulaciones sobre la naturaleza del derecho, especialmente aquella presentada por John
Austin, como una teoria pura, directa, de baja complejidad. Sus principales caracteristicas,
que mas tarde seran criticadas por el positivismo critico son: 1) las normas juridicas son el
mandato de una autoridad; 2) la conexién entre derecho y autoridad deriva de estandares
externos al derecho, pero no de estandares morales, pues el derecho es una cosa y su mérito o
demérito otra cosa; 3) en la ciencia juridica el elemento emocional debe ser depurado; 4)
como y por qué el derecho es aceptado y considerado legitimo, depende de hechos

contingentes, relativos a una determinada sociedad; 5) el Unico derecho es el derecho positivo,

142 SGARBI, Adrian. Classicos de teoria do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 28
3 FRIEDE, Reis. Teoria do pensamento juridico: jusnaturalismo e juspositivismo. 1 ed. Curitiba: Appris, 2018,
p. 149
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que estd compuesto solo por normas que presentan la caracteristica de provenir de la
autoridad; 6) la interpretacion, si es posible hablar de ella, es una suerte de actividad mecénica
y formalista; 7) es una cuestion contingente si el derecho de una determinada sociedad tiene
como finalidad o no alcanzar el bienestar colectivo de sus ciudadanos.***

La cumbre de la reduccidn analitica es la teoria pura del derecho presentada por Hans
Kelsen. Todo lo anterior, ya revelaba al mundo juridico una manifestacion de pensamiento

juridico positivista: el idealismo y el formalismo.

2.2.3.2. El positivismo cientifico

El término “positivismo” consiste en la creencia en la ciencia y en sus métodos, y fue
en este contexto en el que Augusto Comte (1798-1857) desarrollé el positivismo socioldgico.
En 1822, Comte presentaba al mundo lo que ¢l denominé “ley de los tres estados”. Segun esta
ley, todas las ciencias y el espiritu humano como un todo se desenvuelven a traves de tres
fases distintas, siendo la primera la teoldgica, la segunda la metafisica, y la tercera la fase
positiva, o cientifica. Segun Comte, esas tres formas de concepcion de la realidad son
sucesivas, siendo la primera siempre provisoria, la segunda puramente transitoria y la tercera
Unica y definitiva, y que se difiere de las dos anteriores por sustituir la caracteristica del
relativo al absoluto, principalmente en cuanto al estudio de las leyes. En este contexto el
estado positivo es explicado como el resultado de la subordinacion de la imaginacion y de la
argumentacion a la observacion. Asi, cada proposicion enunciada de manera positiva debe
corresponder a un hecho, particular o universal.**®

La filosofia positiva planteada por Comte considera imposible la reduccion de los
fendmenos a un Gnico principio, sea Dios, naturaleza u otro similar, sin embargo, el
conocimiento, que puede ser enteramente subjetivo puede generar convergencia y
homogeneidad de teorias si se emplea a determinados grupos de fendémenos una idéntica
metodologia. AplicAndose el método cientifico, esa unidad del conocimiento ahora
homogénea deja de ser individual para hacerse colectiva. Esta perspectiva de Comte es la que
permite que la filosofia positiva se convirtiera en el fundamento de la fraternidad entre los

hombres posibilitando la coexistencia en la practica. Comte también defendié que la union

1% SHINNER, Roger A. Norm and Nature: the movements of legal thought. New York, Oxford University Press,
1992, p. 21

%5 COMTE, Auguste. Curso de Filosofia Positiva; Discurso sobre o espirito positivo; Discurso preliminar sobre
0 conjunto do positivismo; Catecismo positivista. Selecdo de textos de José Arthur Gianotti; traducGes de José
Arthur Gianotti e Miguel Lemos. S&o Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 20
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entre la teoria y la practica seria mas intima en el estado positivo que en los anteriores, pues el
conocimiento de las relaciones constantes entre los fendmenos hace posible determinar su
futuro desarrollo.

Con el planteo de Hans Kelsen (1881-1973), el positivismo juridico, se vio
enmarcado en el paradigma cientifico, y contenia como promesa tedrica la seguridad. El
Estado — que ahora era liberal — atribuy6 a la seguridad un valor superior a aquel realizado por
el Estado absolutista. En este Gltimo, el Estado se obligaba a garantizar la seguridad de un
individuo contra el otro, mientras que en el Estado liberal, el orden juridico garantizaba la
seguridad del individuo, y en oposicién inclusive al mismo Estado.**°

El positivismo juridico de Hans Kelsen fue la importacién del positivismo filosofico
para el mundo del derecho, donde se pretendid crear una ciencia juridica, con caracteristicas
similares a las de las ciencias exactas. La filosofia juridica empezé a dar énfasis a la realidad
observable en perjuicio de la especulacion filosofica. El derecho pasé a ser analizado bajo una
perspectiva objetiva y cientifica.**’

La teoria pura del derecho planteada por Hans Kelsen tuvo la intencién de eliminar
de la doctrina juridica el dualismo “derecho natural-derecho positivo”, reduciendo el primero
al segundo. Kelsen consideraba al derecho natural como una teoria idealista del derecho, pues
segun su pensamiento realidad y valor pertenecen a dominios distintos. Siguiendo la légica de
Immanuel Kant, Kelsen planteé que la pureza metodolégica deberia ser el principio
fundamental del derecho y sobre esta base intentd desentrafiar del derecho la moral, la
politica, las ideologias, la metafisica.

Kelsen sostiene su teoria criticando a John Austin, acusandolo de ser un empirista
simple, cuyo analisis fue interrumpido en el nivel descriptivo, sin proceder a actos de
interpretacion necesarios a la contemplacion de la naturaleza especificamente juridica de la
actividad social observada, y argumenta que Austin pretendié por medio de su teoria extraer
una serie de proposiciones “deber ser” de proposiciones “ser”, afirmando que las unidades
estructurales bésicas de Austin eran observaciones de hechos sociales, la reduccion de la idea
de reglas de obligaciones a los comandos de un soberano y aplicacién de esos comandos. En
busca de datos empiricos para crear una ciencia del derecho, el observador se percataba de las
irregularidades que tenia por costumbre ser obedecido pero que no obedecia a nadie. Por eso,

Kelsen defendio que las reglas son las caracteristicas observables de sistema normativo, las

146 BARZOTTO, Luiz Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducéo a Kelsen, Ross e Hart.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 15

147 BARROSO, LUIS Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e
relagBes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 23
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cuales presentan caracteristicas de superficie del derecho mientras que las normas son su
esencia interior, considerando que aquellas pueden haber originado los actos de voluntad de
un Parlamento o la adopcion de una costumbre por un juez, razones que inducen a la
conclusion de que su validez no depende de la voluntad de un mandatario. Por tanto, Kelsen
sugiere que la norma es una regla que afirma que el individuo debe comportarse de una
determinada manera sin afirmar, sin embargo, que dicho comportamiento sea la voluntad
especifica de alguien.**®

Kelsen destaca que su objetivo es construir una teoria del derecho positivo en
general, no de un orden juridico especial, por tanto, una teoria general del derecho. Aunque
desarroll6 una teoria de la interpretacidn, su objetivo es conocer el objeto del derecho, a fin de
descubrir que es y como es y no de como el derecho deberia o podria ser. El “deber ser”, que
posee caracter formal, permanente, controlable y mensurable enuncia el modelo de conducta
debida, independientemente del contenido de la norma. La norma fundamental puesta y en
especial la norma fundamental asumida, que no tiene contenido ni es producida por nadie, se
constituye en la categoria explicativa y legitimadora del sistema, donde el derecho es
fendmeno social, que regula su propia produccién y aplicacion, producido o sancionado por el
Estado, configurando un orden normativo coactivo y que dispone de criterios de medicion de
la validez, que a priori, no depende del contenido o autoridad externa al propio derecho.**

Kelsen afirmaba que las leyes naturales son expresadas bajo la forma de juicios
hipotéticos y por lo tanto, estarian regidas por el principio de causalidad en una relacién de
causa y efecto no sujeta a la interferencia de actos humanos. De otra parte, la realidad social,
expresada por juicios hipotéticos seria regida por leyes subordinadas al principio de
imputacién a través de una relacion de causa y efecto marcada por la presencia humana. En
una representacion, Kelsen explica los juicios hipotéticos a las leyes naturales y a las leyes
normativas de la siguiente manera: Dado A serd B (ley natural) y Dado A debera ser B (ley
normativa). Partiendo del supuesto de que la teoria idealista del derecho es una teoria dualista
ya que admite dos especies de normas juridicas procedentes de dos Ordenes distintos, el
primero transcendental, ideal, que no es establecido por el hombre sino que esta supra
ordenado y el segundo un orden real, establecido por el hombre, positivo, Kelsen reconoce

solamente la existencia del segundo, es decir, del orden positivo. Su argumento en contra del

8 MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés-modernismo. Trad. Jefferson Luiz Camargo.
S8o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 391

S FRIEDE, Reis. Teoria do pensamento juridico: jusnaturalismo e juspositivismo. 1 ed. Curitiba: Appris, 2018,
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iusnaturalismo consiste en afirmar la imposibilidad de conciliacion entre realidad (derecho
positivo) y valor (derecho natural). **°

En este orden de ideas Kelsen agrega que las normas inmutables de la doctrina del
derecho natural solo pueden ser las leyes naturales, y cuando la doctrina del derecho natural
deduce de la naturaleza normas inmutables de la conducta recta, lo que hace es transformar
reglas del ser en reglas del deber ser produciendo la ilusién de un valor inmanente a la
realidad.

Con la aparicion de la teoria pura del derecho el positivismo juridico se convierte en
una variante del normativismo légico, profundizando el distanciamiento de la ciencia del
derecho ante las dimensiones valorativa y factica del fendmeno juridico. La exigencia de la
pureza del método pasa a ser la condicion de la cientificidad de la dogmatica juridica y de ahi
la defensa de la ciencia juridica como ciencia exclusivamente normativa, cuyo objeto es la
normatividad juridica. A partir de la teoria pura del derecho la validez y la justicia de una
norma juridica son valores distintos que caminan por separado, no se conyugan, pues una
norma puede ser valida y justa; valida e injusta; invalida y justa; invalida e injusta. Por tanto,
el derecho pasa a tener la facultad de ser moral (justo) o de ser no moral (injusto). EI derecho
positivo, consignado internamente en el ordenamiento juridico dentro de los moldes
procedimentales suficientes para ello, aunque contrarie un mandamiento de justicia, sigue

siendo vélido.

2.2.3.3. El positivismo juridico sofisticado

Segun el jurista Roger A. Shiner, el positivismo juridico sofisticado consiste en el
pensamiento juridico que vino a remplazar la idea del positivismo simple de que solo la ley
escrita es capaz de establecer razones para la conducta humana.** Este nuevo modelo teérico
busca aproximar el derecho de perspectivas morales, reconociendo la fuerza normativa de los
principios y la indeterminacion del derecho.

En este sentido Aguilé Regla agrega que el positivismo sofisticado, pensamiento que
dicho autor denomina postpositivismo, esté ligado directamente a la constitucionalizacién del
orden juridico, que alude a un proceso historico que sucedid en paises europeos y

latinoamericanos y que desde la Segunda Guerra Mundial ha provocado la transformacion del

O WEINERT, Iduna E. O direito natural. Revista Inf. Legislativa Brasilia, n. 18, 1981, p. 331
131 SHINNER, Roger A. Norm and Nature: the movements of legal thought. New York, Oxford University Press,
1992, p. 43
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Estado de Derecho, dejando atras el “imperio de la ley” para dar lugar al imperio de la
Constitucion.™

El proceso historico de constitucionalizacion del orden juridico es el resultado de la
combinacion de un conjunto de factores, como la implementacion de una Constitucién, que
ademas de ser rigida y jerarquicamente superior, tiene fuerza normativa vinculante, de tal
modo que los Estados, independientemente del Gobierno de turno, estén obligados a hacer
efectivos los derechos fundamentales que aquella contempla.

Shinner ensefia que el primer intento de positivismo sofisticado se dio por medio de
las ideas lanzadas por Herbert Hart (1907-1992), principalmente en lo que concierne a la
distincion que Hart realizo entre leyes como reglas de imposicion de obligaciones que exigen
el punto de vista interno y amenazas que obligan a la obediencia mediante coaccion. Segun
Hart, el punto es no negar al hombre malo su punto de vista de la ley por su parte; si él
internaliza las demandas de la ley y las acepta como legitimas, entonces con toda probabilidad
podria no ser “malo” — con excepcion de los casos de sistemas juridicos inicuos. El punto es
que la teoria juridica no adopte la vision del hombre malo de la ley como paradigmatica para
el status de la ley en su razonamiento préactico. Por tanto, la ley no puede ser entendida sin
antes prestar atencion al punto de vista de aquellos que consideran que la ley presenta una
verdadera razon para actuar, sin que necesariamente contenga una coercion en su texto
normativo.'*?

La teoria juridica del inglés Hart representa una nueva toma de posicién en el mundo
contemporaneo, por rechazar las nociones de mandato y coercion presentadas por sus
coterraneos Jeremy Bentham y John Austin. En su obra més importante denominada “El
concepto de derecho”, publicada en 1961, Hart afirma que el término positivismo, en la
literatura anglo-americana contemporanea es empleado para traducir una 0 mas de las
siguientes afirmaciones tedricas: 1. Que las leyes son mandatos de seres humanos; 2. Que no
hay vinculo necesario entre derecho y moral o entre derecho “como es” y como “debe ser”; 3.
Que el andlisis o estudio del significado de los conceptos juridicos es un estudio importante,
gue debe ser distinguido de las investigaciones histdricas y socioldgicas y de la evaluacién
critica del derecho respecto a la moral, objetivos y funciones sociales; 4. Que un sistema
juridico es un “sistema légico cerrado”, cuyas decisiones pueden ser deducidas por medios

exclusivamente l6gicos a partir de normas juridicas predeterminadas; 5. Que los juicios

152 AGUILO REGLA. Josep. Positivismo y Postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras. En
Interpretacion Juridica y teoria del Derecho, Isabel Lifonte Vidal (Editora), Lima: Palestra Editores, 2010, p. 13
153 SHINNER, Roger A. Norm and Nature: the movements of legal thought. New York, Oxford University Press,
1992, p. 43
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morales no pueden ser demostrados, como pueden los enunciados de hecho, por medio de
argumentacion racional, evidencia o prueba.™

Al afirmar que las leyes son mandatos de seres humanos, Hart contesta la teoria del
mandato propuesta por John Austin en su obra “The province of jurisprudence determined”,
publicada en 1832, cuyo fundamento consistia en caracterizar el derecho como un conjunto de
mandatos y amenazas establecidos por un soberano, quien estaba por encima del sistema
juridico, es decir, libre de someterse a sus propias normas. De su parte, Hart afirma que las
reglas de conducta validas segun el criterio de validez ultimo del sistema juridico (norma de
reconocimiento) deben ser obedecidas por todas las personas, incluyendo el soberano. Al
establecer una distincion entre “tener una obligacion” y “verse obligado”, Hart separa la
obligacion juridica de la sancién, por considerar que hay muchas reglas que dan facultad de
hacer o no hacer, pero sin establecer sanciones.

Hart afirma que lo que caracteriza el derecho no es la sancién sino la fusion de
distintos tipos de reglas: las reglas primarias en conjuncién con los tres tipos de reglas
secundarias: reconocimiento, cambio y adjudicacion. Las reglas primarias prescriben cuales
son las acciones que los individuos pueden o no pueden hacer, es decir, establecen reglas en
sentido positivo y negativo. Las reglas secundarias realizan distintas funciones en el
ordenamiento juridico, ademas de ser el remedio para cada uno de los defectos que presente
un sistema compuesto solo de reglas primarias, lo que representaria una falta de certeza en
cuanto al alcance de las reglas, la imposibilidad de modificaciones por su caracter estatico y la
presencia de una difusa presion social a falta de una autoridad central que se encargue de
resolver los problemas. En virtud de ello, Hart afirma que, respecto a las reglas primarias, el
sistema juridico establece normas que deben ser cumplidas por todas las personas, cada uno
por su cuenta y por cualquier motivo, no obstante, en cuanto a las reglas secundarias, tanto las
de reconocimiento como las de cambio y de adjudicacion, los funcionarios publicos
encargados de aplicar el derecho reciben y aceptan normas orientadoras para actuar, reglas
estas que simplemente existen sin ninguna mencidn a sancion correspondiente.

Hart caracteriza el derecho como un sistema logico cerrado, donde la validez ultima
de la norma se encuentra insertada, escrita, puesta, sin necesidad de que los juristas tengan
que ampararse en construcciones subjetivas. En este sentido, la regla secundaria de
reconocimiento, a diferencia de la norma fundamental de Kelsen, sera la norma positiva que

fijara los criterios de validez de una norma dentro de un sistema.

1 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 386
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La teoria de Kelsen, que reduce el derecho a la norma juridica derivada del Estado,
tropieza en una condicién hipotética que justifica la formacion jerarquica del ordenamiento
juridico: la norma bésica, hipotética y fundamental, que esta supuesta, es decir, no esta escrita
en ninguna parte; y es fundamental porque es esencial para la existencia misma del
ordenamiento juridico. Segun Kelsen <la norma fundamental es la fuente comun de validez de
todas las normas pertenecientes a una misma orden normativa, su declaracién fundamento de
validez>™°, quien confirma que la teoria de la norma béasica es similar a la doctrina del
derecho natural. Por lo tanto, queda demostrado que la norma bésica es independiente de
cualquier presupuesto, tal y como Kelsen confirma, al decir que la hipotesis ultima del
positivismo es la norma que otorga competencia al primer legislador histérico, y en este
sentido, asume la existencia de un creador de derecho, un legislador, aunque afirme que el
contenido de un orden juridico es independiente de su norma fundante basica, permite
concluir que la norma hipotética fundamental es un presupuesto naturalmente puesto — algo
evidente por si mismo — que no se puede (ni es necesario) comprobar, como las leyes
naturales, condicién que pone a la norma bésica de la teoria pura del derecho al mismo nivel
metodoldgico de la teorfa del derecho natural.’®® Pese al intento de Kelsen en negar la
existencia del derecho natural razonando que si el derecho natural proviene de Dios, que es
justo y perfecto, en el momento en que ingresa en el derecho positivo, creado por hombres
imperfectos, fatalmente se convertird en un derecho natural imperfecto, y quedando, por
consiguiente sin fundamento, dicha teoria no prevalecio en el tiempo.

Hart visualiza el derecho tal como se presenta y nunca negd que los sistemas
juridicos son complejos, por eso ponderd que la regla de reconocimiento solo debe ser
insertada en ordenamiento juridico después de atravesar un proceso en el que los funcionarios
del sistema lleguen a un acuerdo en que se va a fijar cuales son los criterios y como se va a
proceder su reconocimiento. La teoria de Hart no solo estipula la forma que todas las normas
juridicas deben asumir para ser consideradas validas dentro de un sistema juridico, también
atribuye autoridad a determinados individuos para que apliquen las normas juridicas, a
diferencia de otros sistemas, como la moral, que no dispone en su interior de una regla ultima
que identifique todas y cada una de las normas existentes estableciendo su conveniencia y

validez.

1% KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Trad. Roberto J. Vernengo. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 1982, p. 228
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Sin embargo, Hart pondera que aunque el vinculo entre derecho y moral no sea
necesario, en efecto hay conceptos y normas propios del derecho que pueden incorporar
reglas concernientes al campo de la moral, siempre que un sistema juridico especifico lo
autorice.

A pesar de los aportes morales y politicos de la teoria de Hart, que defendio la
preservacion de la autonomia y de la libertad del individuo ante la intervencién excesiva del
Estado y de terceros, como instrumento de prevencion del dominio de la mayoria o de la
tirania de las minorias, sus argumentos fueron objeto de critica, en especial por un jurista
estadounidense Ilamado Ronald Dworkin (1931-2013). Dworkin vivid en un periodo histérico
marcado por la guerra del Vietnam y por la incertidumbre respecto a la adopcion de un ideal
politico estadounidense. Ante las grandes controversias sobre lo que era el derecho, quien
deberia obedecerlo y cuando, Dworkin traté de definir y defender una teoria liberal del
derecho, que consistié en presentar el positivismo juridico hasta aquel momento existente, y
proponer soluciones para mejorarlo, siempre orientado por un ideal politico de integridad que
tiene por objeto la construccion de un modelo ideal de sociedad democratica.™’

En la concepcion de Dworkin, los criterios que utiliz6 Hart para defender su
propuesta de positivismo juridico no son suficientemente adecuados para definir una doctrina
del derecho verdaderamente eficaz. Para Dworkin, a diferencia de la perspectiva presentada
por Hart, el derecho no puede ser concebido solo como un conjunto de reglas, una vez que el
derecho debe ser integrado igualmente por principios. Dworkin esclarece que reducir el
fendmeno normativo a las reglas genera perjuicio en cuanto a la argumentacion, debate y el
equilibrio de las causas en la practica juridica. Dworkin critica la teoria de Hart, al afirmar
que entender el derecho como un conjunto de reglas acaba por caracterizar el derecho por
medio de un método de “todo-o-nada”, donde la regla de reconocimiento dicta si una regla es
valida o invalida. Por eso, en su obra “Taking rights seriously”, publicada en 1977, advierte
sobre la necesidad de hacer obligatoria la aplicacion de los principios en el sistema juridico en
conjunto con las reglas.

Con el objetivo de fundamentar su pensamiento Dworkin primeramente resume la
corriente positivista tradicional para en seguida proponer soluciones para mejorar dentro de
un contexto positivista. En este sentido clasifico la corriente positivista tradicional como
aquella que reconoce el derecho como un conjunto de reglas juridicas utilizado por la

comunidad a fin de establecer cual comportamiento serd punido por la autoridad, reglas que

17 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p
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deberan ser cotejadas en cuanto a su validez; que ante la ausencia, dentro del sistema, de una
regla capaz de solucionar el caso en concreto, la autoridad ejerce su juicio personal creando
nuevo derecho; y en que el concepto de obligacidn juridica esta directamente relacionado con
las reglas juridicas validas, las cuales exigen una accion u omision del individuo. Dworkin
sefiala que el positivismo juridico tradicional simplifica el derecho describiéndolo como un
conjunto de reglas que son validas o invalidas en conformidad a un criterio de pertenencia, sin
embargo, existen referencias distintas de las reglas, como los principios y las politicas que no
estdn abarcadas en este método. Por ello, Dworkin defiende que el derecho es en si un
conjunto de reglas pero a este conjunto se le debe agregar los principios morales no
mencionados en la regla de validez propuesta por Hart.'>®

Cuando los jueces discuten derechos y obligaciones, sobre todo al tener que lidiar
con casos dificiles, en que las formas y los conceptos juridicos parecen intensificarse, los
funcionarios del sistema parecen recurrirse de estandares (normas) que no operan como
reglas, sino de manera distinta, de principios o directrices politicas. Dicha observacion por
parte de Dworkin, le impulsa a establecer una distincion entre modelos: 1) la aplicabilidad de
tipo de todo o nada presente en las reglas — entonces, en caso de conflicto entre reglas, la
eleccion de una invalida a la otra; 2) la dimension de peso/importancia, que le falta a la regla,
pero que poseen los principios — la dimension de peso es un método que se utiliza en casos de
conflictos entre principios, pero a diferencia del método todo o nada, la eleccion de un
principio no invalida el otro. A titulo de ejemplo para reforzar su teoria, Dworkin destaca el
caso judicial norteamericano Riggs versus Palmer, que sucedi6 en 1889, en el cual la Corte de
Apelacion de Nueva York discutio sobre la posibilidad del heredero EImer Palmer (homicida)
de recibir lo que le habia sido dejado en testamento por su abuelo, Don Riggs, que era el
testador pero a la vez, victima de Elmer. En este caso, ante la laguna legislativa detectada, es
decir, ante la ausencia de regla que impidiera el recibimiento de la herencia, la Corte decidid
excluir a Palmer como beneficiario de la herencia dejada por su abuelo basandose en el
principio de que nadie se puede beneficiar de su propio delito.™®

Para Dworkin, los principios son normas que no prescriben una consecuencia
juridica precisa delante de una circunstancia igualmente precisa, son estandares que deben ser
observados como expresion de justicia y equidad, que establecen una soluciéon ideal para las

controversias en que son aplicables, de tal modo que difieren de las reglas en su operatividad

158 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
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I6gica; ademas, se caracterizan por la dimension de peso o de importancia, no determinando
un resultado especifico sino una justa composicion del caso. Por tanto, el principio es
considerado como una exigencia de justicia, de equidad y moralidad, que estd ligado
directamente a la descripcion de derechos de los individuos, asi como lo explicita el propio
autor cuando afirma que toda su obra esta enfocada en demostrar qué debe hacer un gobierno
que profesa el reconocimiento de los derechos individuales.*®

En este contexto, Dworkin reitera que un sistema juridico genuino solo funciona de
manera completa a partir de la consideracion de los principios como normas, en un complejo
contexto donde la teoria normativa se basa en una teoria moral y politica, y que a la vez
depende de teorias filosoficas sobre la naturaleza humana o de la objetividad de la moral.
Entender los principios como normas ha sido el gran aporte del jurista Ronald Dworkin al
mundo juridico contemporaneo, consagrando asi, un método estandar de funcionamiento que
debe ser observado en cualquier sistema juridico como una exigencia fundamental de justicia.
La teoria de Ronald Dworkin ha influido el pensamiento del jurista alemdn Robert Alexy
(1945), quien también considera que los principios son esenciales para completar el sistema
juridico, clasificandolos, inclusive como “mandatos de optimizacion”.

Los principios como normas juridicas fueron ampliamente desarrollados por Robert
Alexy, principalmente en sus obras “Teoria de los derechos fundamentales”, “Principales
elementos de una teoria de la doble naturaleza del derecho”, y “Constitucionalismo discurso”.
A diferencia de los autores mencionados en este apartado, Alexy es el Unico que afirma la
existencia de una doble naturaleza del derecho.

Segin Alexy el derecho estd compuesto por dos perspectivas conexas que
corresponden tanto a la seguridad juridica como a la justicia. Por tanto, el derecho contiene
tanto una dimension real como una dimensién ideal. La dimension real o factica se refleja en
los elementos definitorios de la produccion formalmente adecuada y de la eficacia social
(iuspositivismo), mientras que la dimensién ideal o critica consiste en la incorporacion de la
correccién moral como un tercer elemento necesario (iusnaturalismo). La idea de un sistema
en que estén vinculados los principios de la seguridad juridica y de la justicia sin que uno

sobrepase al otro exige la ubicacion de ambos en una correcta relacion, donde se hace
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necesaria la institucionalizacion de la razon. En efecto, dicho sistema esta elaborado en tres
fases: 1. Correccion y discurso; 2. Positivismo; 3. Institucionalizacién de la razén.*®

1. La primera fase consiste en establecer una conexion entre la norma positiva con su
metodologia de correccion, teniendo en vista que el derecho debe sostener una postura de
pretension de correccion permanente, que consiste en: a) pretension de correccion; b) garantia
de fundamentabilidad; c) expectativa de aceptacion de la correccion. La afirmacion de que el
derecho instituye una pretension de correccion significa que aquellos que lo elaboran operan
en el derecho y para el derecho en cuanto lo crean, interpretan, aplican e implementan. Por
medio de los actos institucionales, los legisladores y los jueces emiten leyes y decisiones
correctas en cuanto al contenido y al procedimiento. La pretension de correccion asegura
inclusive la fundamentabilidad, al igual que la expectativa de que cada persona que se coloca
bajo el enfoque del respectivo sistema juridico es racional y acepta el acto juridico como
correcto. Alexy afirma que la pretension de correccion del derecho remite necesariamente a
juicios morales, donde se discute lo que es bueno o malo, justo o injusto, prohibido o
permitido, y, por lo tanto, subjetivos y relativos, por lo que sugiere que cuestiones practicas,
pueden ser racionalmente resueltas por medio de un procedimiento que ha denominado teoria
del discurso, que consiste en la exteriorizacion de argumentos racionales. Sin embargo, la
teoria del discurso tropieza en un limite que no puede superar por si misma. A esta
incapacidad de superacion Alexy lo denomina “problema del conocimiento”. Segin su
pensamiento, el problema del conocimiento conduce a la teoria del discurso para el derecho
positivo.

2. La segunda fase del sistema juridico propuesto por Alexy es el positivismo, en la
cual procedimientos pautados en las reglas del derecho positivo garantizan la produccion de
decisiones, como en el caso de votaciones parlamentares, y, por consiguiente, la produccion
del derecho. Sin embargo, esta fase también tropieza en cuestiones problematicas, como los
problemas en cuanto a la implementacion y su organizacion. El problema de la
implementacion surge porque tan solo el conocimiento de la correccion de una norma no
garantiza su cumplimiento, pues si algunos pueden violar una norma sin riesgo, su
cumplimiento ya no puede ser exigido por nadie, y esto lleva a la necesidad de vinculacion
entre derecho y coercion como elemento decisivo de la eficacia social. El problema de la
organizacion resulta de la imposibilidad de alcance o realizacion satisfactoria de innumerables

exigencias morales y objetivos de valor solo por medio de la accion individual o de la

81 ALEXY, Robert. Principais elementos de uma teoria da dupla natureza do direito. Revista de direito
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cooperacion espontanea. La tesis de la doble naturaleza del derecho conduce, por lo tanto, a la
idealidad en la forma de correccion y, entonces, a la factibilidad en la forma de positivizacion
y eficacia.'®

3. La tercera fase del sistema juridico consiste en la creacion de una forma de
correccion que promueva la reconciliacion de la idealidad (iusnaturalismo) con la realidad
(iuspositivismo) por medio de la institucionalizacion de la razon. El instrumento ofrecido para
institucionalizar la razon como forma de correccion/reconciliacion es la teoria del discurso. La
teoria del discurso es un procedimiento de correccion practica, que consiste basicamente en
un procedimiento de argumentacion, definido por un sistema de reglas del discurso, que
expresan las condiciones del argumentar practico racional, todo de manera que se asegure la
libertad e igualdad de la argumentacion. Asi, cada persona que puede hablar tiene permiso de
participar en discursos, donde puede manifestar sus afirmaciones, deseos y carencias, sin
sufrir ningun tipo de coercion dentro y fuera del discurso. Dichas reglas expresan, en el plan
de la argumentacion, las ideas de libertad e igualdad universal. Si estas son validas, entonces,
cada participante del discurso puede decidir libremente sobre aquello que se discurso.

En este contexto, una norma puede encontrar aprobacion universal, pues las
consecuencias de cumplimiento general satisfacen los intereses de cada uno que aceptd los
argumentos del discurso, lo que le permite a Alexy formular la siguiente teoria en la tradicion
kantiana: “correctas, y con eso, validas, son las normas que, en un discurso ideal, por cada
uno, son apreciadas como correctas”. No obstante, Alexy pondera que un discurso ideal en
todos los sentidos es practicamente imposible de alcanzar debido a la naturaleza misma del
ser humano, es decir, siempre va a existir personas resistentes a los discursos de otras, y por
ello, recomienda la utilizacion del discurso ideal como una idea regulativa que debe hacerse
presente en todos los discursos reales, formando, asi, una verdadera cadena de pretension de
correccion. %3

La teoria del discurso es, por lo tanto, un acuerdo entre el orden y la eficacia social, 0
entre el positivismo de un lado y del otro la correccion en cuanto al contenido, en una relacién
de alternancia y complemento. Para ejemplificar sus afirmaciones Alexy recuerda los
argumentos de Hans Kelsen en favor de la primacia del orden, quien afirmaba que “cualquier
contenido podria ser derecho” y argumenta el hecho de que si fuera exacta la proposicion de

Kelsen, no tendria lugar la objecion de Gustav Radbruch, quien después de 1945, afirmo que
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la primacia de la norma escrita y de lo eficaz tropieza en un limite, es decir, cuando la
contradiccion de una ley positiva alcanza una medida insoportable, mejor traducida en la
formula: “la injusticia extrema no es derecho”. Esta correccion en cuanto al contenido tiene
un significado definidor de derecho, el cual, delante de la proclamacion de acuerdo del orden
con la eficacia social, adquiere un peso autonomo.

De lo anterior se denota que la formula de Radbruch abrié precedente para una mejor
propuesta, la de Robert Alexy, que consiste en corregir el derecho positivo por medio de la
teoria del discurso, cuyo sentido es dictado por el estado constitucional democratico, en razon
de sus dos exigencias esenciales en cuanto al contenido y la estructura del sistema juridico: 1.
Los derechos fundamentales; 2. La democracia. El nucleo de los derechos fundamentales esta
basado en el derecho a la libertad e igualdad (inherentes al discurso), pues todos los demés
derechos fundamentales son casos especiales de ambos o la garantia de una medida suficiente
de su ejercicio. El ejercicio de la libertad es autonomia y en el estado constitucional
democréatico los derechos fundamentales aseguran tanto la autonomia privada como la
publica. De ahi se desprende la union necesaria que deben tener los derechos fundamentales y
la democracia deliberativa, cuyo procedimiento revela la supremacia de los argumentos en
detrimento de la lucha por los intereses y el poder, y, por lo tanto, es apuntado por Alexy
como la unica forma de organizacion social en que resultaria posible la racionalidad
discursiva.'®*

A diferencia de los positivistas Kelsen y Hart, quienes afirman que los jueces estan
autorizados a decidir en virtud de criterios extrajuridicos, es decir crear nuevo derecho, Alexy,
en la misma linea de pensamiento de Dworkin, defiende la aplicacion de los principios. La
pretension de correccion del derecho planteada por Alexy pasa por el desarrollo de dos
modos: 1. Por el argumento del principio; 2. Por la tesis del caso especial. Segun Alexy, los
principios corresponden a un deber ideal. Ellos son mandamientos a ser optimizados, y como
tal, no contienen un deber definitivo sino un deber prima-facie, y exigen que algo sea
realizado en medida tan alta como sea posible. La aplicacion de los principios juridicos, asi
como de los principios morales, fue un factor de andlisis de Alexy, por lo que elabord una
técnica por él denominada ponderacion. La ponderacion, segln el autor, es una operacion
practica necesaria a la produccion y garantia de la coherencia, condicién que complementa e

intensifica la idea del discurso. La tesis del caso especial esta ligado al proceso judicial y los
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casos dificiles, que van a exigir de los jueces el ejercicio de la razon practica para
fundamentar sus decisiones.

Alexy afirma que los principales elementos de justicia son los derechos humanos y
estos derechos pueden ser mejor defendidos dentro de un sistema constitucional democrético.
Asi, los derechos naturales consisten en derechos humanos — los cuales, en principio, ostentan
validez Unicamente moral — convertidos en derechos por intermedio de la Constitucion, hecho
que no les quita la mencionada validez moral, sino que les agrega un status juridico de
garantia obligatoria por parte del Estado. En los siguientes capitulos se trataran todos estos
conceptos: derechos humanos, derechos fundamentales, Constitucién y su fuerza normativa,
bien como de la necesidad de clausulas constitucionales de apertura al derecho internacional
con vistas a reforzar la eficacia del gran sistema juridico mayor, que tiene por objetivo
proteger de manera integral al ser humano. Antes, interesa abrir un paréntesis para reflexionar

sobre el actual rol del iusnaturalismo en el mundo préactico.

2.3. (Como ha prevalecido el iusnaturalismo en el pensamiento juridico contemporaneo?

El objetivo de este capitulo es demostrar que a pesar de que haya sucedido una
aparente disipacion de la teoria del derecho natural en razon de que los derechos naturales
inherentes al ser humano fueron convertidos y hoy hacen parte del rol de los documentos
integrantes del derecho positivo, como son los tratados internacionales, las Constituciones y
los Codigos de los paises occidentales, lo que ocurrié en realidad, fue una especie de
esparcimiento de los resultados que ha logrado promover la autonoma teoria del derecho
natural resultante de su superioridad ante el derecho positivo.

A este respeto se manifiesta Luigi Ferrajoli, cuando afirma que los principios de
justicia inscritos en la Declaracion de los Derechos del Hombre en 1789 estipulaban no solo
principios ético-politicos sino que se convertian en normas de derecho positivo que
vinculaban al sistema politico a su respeto y a su tutela. Ferrajoli llam6 a este fendmeno
<derecho sobre derecho>, pues en el imaginario de los juristas empez6 a regir una ley sobre
las leyes, sea que fuese concebida como producto de la voluntad del soberano (teoria de
Thomas Hobbes), sea que fuese legitimada como expresion de la mayoria parlamentaria
(demés autores modernos). Por lo que el legislador era considerado como omnipotente; y
omnipotente era en consecuencia la politica, de la que el derecho era, a un tiempo, su

producto y su instrumento.
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Sin embargo, todo esto cambia con el reconocimiento de la Constitucion como
norma suprema a la cual todas las demas quedan rigidamente subordinadas, y la legalidad,
cambia, asi, de naturaleza: no es solo condicionante, sino que ella misma queda condicionada
y disciplinada por vinculos juridicos no solo formales sino también sustanciales. No es ya un
producto del legislador sino también la proyeccién juridica del derecho mismo, y, por lo tanto,
de limites y vinculos al legislador. Por lo que resulta positivado no solo el ser del derecho, o
sea, su existencia, sino también su deber ser, 0 sea, sus condiciones de validez. No ya solo el
“qué” y el “cdmo” de las decisiones, sino también el “qué cosa” no debe ser decidida, es
decir, la lesion de los derechos de libertad, o, al contrario, que cosa debe ser decidida, o sea, la
satisfaccion de los derechos sociales. A este nuevo modelo o sistema, a esta nueva forma de
derecho sobre el derecho se sitta la Constitucion de paradigma garantista, que se materializa
por medio de los derechos fundamentales. Estos derechos, elaborados como innatos por la
tradicion iusnaturalista moderna, que se han convertido, una vez sancionados por sus
respectivos contratos sociales en forma escrita por medio de las Constituciones.*®

Pese a la promulgacion de los derechos naturales, momento en que se les reconocié a
través de normas puestas, es decir, positivas — que en un primer momento contemplé los
derechos individuales y posteriormente, los derechos sociales — el iusnaturalismo, como teoria
que defiende la existencia y garantia de derechos intrinsecos del hombre, asi como la
existencia de un conjunto de principios y valores precedentes a los ordenamientos ejerce total
influencia en el desarrollo de la experiencia juridica contemporanea.

Sergio Cotta defiende que solo el derecho natural puede explicar ciertos aspectos de
la experiencia juridica. Cotta afirma que <el derecho natural siempre fue aplicado por las
Cortes mas alla de los limites de la justicia civil, asi como por las Cortes eclesiasticas de la
Iglesia Catolica, hechos que evidencian claramente que el iusnaturalismo nuca fue
considerado una abstraccion o deber moral. Las normas de derecho natural tienen capacidad
vinculante méas pura e intrinseca que aquellas del derecho positivo; si ambas son obligatorias,
limitar el concepto de derecho, reduciéndolo al derecho positivo, seria renegar algo que ha
sido considerado derecho en la vida préctica durante la historia de la humanidad>®.

Miguel Reale afirma que <el iusnaturalismo sirvié tanto al pesimismo de Tomas
Hobbes para legitimar la monarquia absoluta como a Rousseau para concebir una democracia

radical, con base en su pensamiento optimista respecto a la naturaleza esencialmente buena y
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pacifica del hombre; o entonces, para inspirar Declaraciones de los derechos del hombre,
como la de 1789, en Francia, irradiando las esperanzas y las exigencias de los seres humanos
en todo el planeta>'®". De su parte, Michel Villey complementa dicho pensamiento, al afirmar
que las mayores evidencias de la supervivencia del iusnaturalismo se dieron, primeramente en
la Revolucion Francesa de 1789, cuando los derechos humanos fueron declarados en
contraposicion al Estado absoluto, y luego, a partir de 1945, cuando termina la segunda guerra
mundial y se empieza a exigir la garantia del ejercicio de los derecho humanos en el plan
internacional para combatir los Estados totalitarios.*®®

Actualmente, es posible concluir que el iusnaturalismo no solo esta presente en los
sistemas juridicos para fundamentar derechos subjetivos. Esta también en vigor en todas las
discusiones sobre la politica juridica, en la defensa de los derechos fundamentales, como
medio de argumentacion en contra de la incapacidad del Estado en garantizarlos, y en la
consciencia de cada ser humano. Por ello, es preciso definir que el iusnaturalismo de la Edad
contemporanea es la teoria que defiende la existencia de derechos naturales inherentes al ser
humano, cuyo contenido independe de su inscripcion en cualquier ordenamiento juridico, pero
que pueden y deben, ser invocados como fundamento de correccién de la realidad a fin de

hacer efectivo el ejercicio de una vida digna.
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CAPITULO Ill. EL ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO Y SU
APERTURA AL DERECHO INTERNACIONAL

3.1. El Estado constitucional y el principio del bien comdn

El Estado constitucional contemporaneo es legitimado por el modelo democratico
que consiste en un arreglo institucional utilizado por una determinada sociedad para decidir
las politicas que realizara con el objetivo de alcanzar el bien comun. Dichas decisiones se dan
por medio de representantes, es decir, individuos con poderes otorgados por la sociedad a
través de un proceso electoral.®

La doctrina clasica utilitarista define el bien comin como un principio orientador de
la politica que corresponde al interés, bien-estar o felicidad de todos. Considerando el bien
comun como una meta comun a todos, se concluye que todos sus miembros, conscientes de la
meta, sabiendo que quieren, y distinguiendo que es bueno y malo, toman parte, activa y
honestamente, en el fomento del bien y en el combate al mal; por esta razon, todos los
miembros, en conjunto, controlan los negocios puablicos.!™

En el Estado Constitucional democratico la Constitucion se yergue sobre el Derecho
de cada Estado como un nuevo orden de valores, en que las normas de desarrollo de la misma
guardan estricta observancia y alineacion con el espiritu contenido en la Carta Magna,
fortaleciendo y dando real sentido a la naturaleza de sistema de los ordenamientos juridicos de
los Estados, y ya no un mero conjunto de normas, que solian superponerse y contradecirse
como sucedia en el Estado legal '™

Por tanto, las nuevas Constituciones tienen el propdsito de otorgarle un nuevo
significado al sistema democratico, ya que a éstas les ha sido dado en su nacimiento el status

de norma suprema.

3.2. La supremacia de la Constitucion

Luigi Ferrajoli afirma que la Constitucion consiste en un sistema de reglas,

sustanciales y formales, que tiene por destinatarios a los titulares del poder. Bajo esta
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perspectiva, las Constituciones no representan solo el complemento del Estado de derecho a
través de la extension del principio de legalidad a todos los poderes, también son un programa
politico para el futuro: la imposicion a todos los poderes de imperativos negativos y positivos
como su fuente de legitimacion. Constituyen, por asi decir, unas utopias de derecho positivo,
que en cuanto nunca realizables perfectamente establecen, sin embargo, en cuanto derecho
sobre el derecho, las perspectivas de transformacion del derecho mismo en direccion de la
igualdad en los derechos fundamentales.'”

De su parte, Gomes Canotilho afirma que la Constitucion es la norma que establece
la estructura del Estado, la organizacion de sus instituciones, el modo de adquisicion y
ejercicio del poder, asimismo como la limitacion de dicho poder, a través de la prevision de
los derechos y garantias fundamentales. "3

En este sentido Afonso da Silva conceptua el constitucionalismo como la teoria que
yergue el principio del gobierno limitado indispensable a la garantia de los derechos en una
dimension que estructura la organizacién politica y social de una comunidad.'™

En sintesis, Victor Orozco afirma que la idea de la Constitucion como norma
suprema del ordenamiento es el resultado de un proceso histérico que corresponde a la
necesidad de la sociedad civil de limitar el poder de las autoridades estatales, de garantizar el
disfrute pleno de los derechos reconocidos por la propia Constitucion y el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, asi como asegurar los alcances del principio de
separacién de poderes o de division de funciones. Por ello, no se puede ver la Constitucion
como un fendmeno aislado, en la medida en que su reconocimiento y eficacia dependen,
precisamente, de la legitimidad que le otorguen la sociedad civil en cada momento de la
historia y el proceso politico en el cual se encuentra inmersa.*"”

Para mejor comprension del gran cambio de paradigma que provoco el pasaje del
Estado de derecho para el Estado constitucional se analizard a continuacion los tres aspectos
de mayor relevancia que le caracteriza: 1. El orden valorativo constitucional; 2. El control
normativo de constitucionalidad; y 3. La recepcion del Derecho internacional de los derechos

humanos. Al final, se disefiara los pensamientos de dos grandes juristas contemporaneos sobre
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los derechos fundamentales y su capacidad inmediata de producir efectos, cuyos valores

irradian por todo el ordenamiento infra constitucional.

3.2.1. El orden valorativo constitucional

Antes de 1945, y desde la Constitucion Francesa de 1791, existia, a nivel europeo, la
conviccion de que el legislador s6lo actuaba en busqueda de los intereses de la colectividad.
Imperaba en ese interin un ordenamiento juridico donde el poder legislativo tenia autonomia
absoluta. El triste resultado de las dos grandes guerras, demostré a todo el mundo que ese
constitucionalismo, caracterizado por el poder absoluto del legislador y la soberania de las
leyes, ha sido incapaz de frenar los regimenes autoritarios responsables por un sinfin de
violaciones a los derechos humanos. A ese pensamiento, el jurista italiano Roberto Romboli
agrega que las dictaduras, por ¢l llamadas de “experiencias”, tuvieron la desgraciada misién
de sefialar cuanto era ilusorio que la ley, porque expresion de la soberania popular, tenia
inevitablemente que ser considerada justa. En efecto, estas experiencias demostraron
dramaticamente como a través de una ley, aprobada democraticamente, un ordenamiento
democratico podia transformarse en un ordenamiento no democratico. Y como los mas
elementales derechos de la persona podian ser desconocidos y vulnerados a través de leyes
aprobadas respetando las reglas establecidas para su aprobacion.'”®

Asi, e incentivados a apoyar teorias humanisticas que exaltan la existencia y primacia
del derecho natural, como las de Gustav Radbruch y Jacques Maritain, los representantes de
50 paises presentes en la Conferencia sobre Organizacién Internacional, en junio de 1945,
firman la Carta de las Naciones Unidas. De ahi nace una nueva tendencia que busca
reconstruir las bases del Derecho Constitucional. Dicha reconstruccion se dio a través de la
promulgacion de Constituciones democréticas de caracter social.

Fernandez Segado a este respecto afirma que las nuevas Constituciones fueron
concebidas bajo un manto de reconciliacién que consistia en un conjunto de valores a los que
se dota de eficacia normativa. Los principios y los valores pasan a operar como derecho
objetivo que a todos vincula y que conduce a la superacion del normativismo positivista 'y a la
exigencia de un “plus” de legitimidad para el ordenamiento en cuanto a que éste no se va a

legitimar tan solo por proceder del Estado y atenerse a los cauces procedimentales de

176 ROMBOLLI, Roberto. En el prélogo de la obra Diccionario Breve de la Constitucién ltaliana: incluye
suplemento sobre la cronologia de las instituciones del Estado italiano, libro escrito por Saulle Panizza, Editora
La Vela, Viareggio, 2018.
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elaboracion y formulacion formalmente enunciados por la propia Constitucién, sino por
ofrecerse como instrumento para la realizacion de los fines que la Norma Suprema enuncia
como valores. De esta forma, queda establecida una intima conexion entre ordenamiento y
valores, con lo que ello supone de reconocimiento de la dimensién axiolégica del derecho.!’

En efecto, la nueva Constitucion era ahora la herramienta utilizada no solamente para
romper frontalmente con el autoritarismo sino para sacramentar el compromiso de los Estados
con la paz, el desarrollo sostenible y el respeto a los derechos humanos. Los principios
juridicos, en especial el de la dignidad humana, y los derechos mas intrinsecos del ser humano
pasaron a ser exhaustivamente positivados en las Constituciones, empezando por la
Constitucion italiana, que entré en vigor el 1 de enero de 1948, continta con la Constitucién
alemana (1949), Francia (1958); Grecia (1975); luego la Portuguesa (1976), y la Espafiola, de
1978.

Los constituyentes espafioles de 1978 buscaron sus fuentes de inspiracion en este
constitucionalismo europeo asentado en un conjunto de valores como libertad, igualdad,
democracia, justicia, pluralismo, derechos sociales; porque en Espafia se afioraba y en
Latinoamérica se reivindicaba por lo que sucedia en un buen nimero de paises regidos por
autocracias militares o democracias mas formales que reales.

Ademas de proclamar los derechos y libertades fundamentales de los seres humanos
y establecer limites a los poderes publicos ante la sociedad, las nuevas Constituciones trataron
de fijar las condiciones o mecanismos por los cuales el Estado estaria comprometido a
consolidar el ejercicio de los derechos, entre ellos la elaboracion e implantacion de politicas
publicas de caracter social.

Segado afirma que la Constitucion espafiola es la que mas profunda incidencia ha
tenido en el constitucionalismo iberoamericano. Incidencia esta que se iba a ver potenciada
por la significativa evolucion que a partir de los afios ochenta se observa en Latinoamérica
hacia la consolidacion de las instituciones democréticas, por mor de la superacion de las
dictaduras militares que dominaron en las décadas de sesenta y setenta, con la subsiguiente
desaparicion de las llamadas Actas constitucionales, que se sobreponian a las disposiciones de
caracter fundamental e impedian la aplicacién de estas Gltimas, todo ello de acuerdo con la

doctrina de la llamada seguridad nacional. En este camino hacia la democracia incidieron un

" FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Estudios de Derecho Constitucional Latinoamericano. Perd: Editorial
Adrus, 2012, p. 35
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conjunto de circunstancias que llevaron los paises latinoamericanos a una transicion
democraética, y que tuvo la Constitucion espafiola como modelo de influencia.'”®

En este contexto se han de ubicar una serie de procesos constitucionales que dieron
un impulso modernizador al constitucionalismo latinoamericano, de las cuales son ejemplo las
Constituciones de Pert (1979), Honduras (1982), EI Salvador (1983), con las reformas
vinculadas al Acta de Nueva York, de 31 de diciembre de 1991, que puso fin a doce afios de
guerra civil y que constitucionalmente se tradujo en las reformas constitucionales de 1991 y
1992, Guatemala (1985), Nicaragua (1987), con las reformas de 1990, 1995 y 2000, Colombia
(1991), Paraguay (1992) y Ecuador (1998), en donde ya se habian producido importantes
reformas constitucionales en 1993 y 1996, como asimismo las importantes reformas
constitucionales de Costa Rica (1989), Argentina (1994), Bolivia (1994) y México (1994).*"
Aunque no haya sido objeto de apreciacion por el jurista espafiol, se pudo constatar por medio
de la presente investigacion que Panama integra aquel rol de paises latinos marcados por la
dictadura y que funcion6 por medio de Actas constitucionales. Ademas, en su caso en
particular, Panama sufrid una transicion constitucional truncada debido a las presiones
externas que sufrio desde la concesion y construccion hasta la administracion del Canal de
Panaméa, que al final, habia quedado en manos de los estadounidenses hasta el 31 de
diciembre de 1999. Por ello, solamente en 2004 la Republica de Panama pudo promulgar una
amplia reforma constitucional que se amoldaba a la tendencia mundial.

En el articulo 10.1 de la Constitucion espafiola, por ejemplo, la dignidad de la
persona y los derechos que le son inherentes fue elevada a la categoria de fundamento del
orden politico y de la paz social. La dignidad de la persona, de todo ser humano, se convierte
asi en el valor supremo, y por lo mismo todos los derechos que la Constitucion proclama, de
una u otra forma, se encaminan a posibilitar el desarrollo integral del ser humano, exigido por
su misma dignidad. De igual forma, y desde otra perspectiva, de la dignidad emanan unos
derechos que le son inviolables.

El texto de la Constitucion espafiola de 1978 resuelve la polaridad
individuo/comunidad refiriendo y vinculando la persona a esa comunidad, sin que por ello
aquella vea menoscabada su sustantividad. Ello se traduce en que el individuo debe asumir
aquellos limites que, para cultivar y fomentar la vida en comdn, imponga al legislador, dentro

de los méargenes de lo exigible, siempre que se garantice la autonomia de la persona. De esta

18 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Estudios de Derecho Constitucional Latinoamericano. Per: Editorial
Adrus, 2012, p. 34
1% FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Estudios de Derecho Constitucional Latinoamericano. Per(: Editorial
Adrus, 2012, p. 35
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manera, quedan rechazadas tanto las concepciones individualistas del liberalismo clasico
como las tentaciones colectivistas.

Siguiendo estos pasos, la Constitucion del Pert de 1979, en su predmbulo proclamo:
<Creyentes en la primacia de la persona humana y en que todos los hombres, iguales en
dignidad, tienen derechos de validez universal, anteriores y superiores al Estado. Que la
justicia es valor primario de la vida en comunidad y que el ordenamiento social se cimenta en
el bien comdn y la solidaridad humana>.

Otro ejemplo bien destacado se puede observar en la Constitucion de Guatemala de
1985, cuyo predmbulo proclama que la persona tiene primacia como sujeto y fin del orden
social y reconoce al Estado <como responsable de la promocién del bien comin, de la
consolidacién del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad, libertad y paz>.

De su parte, la Constitucion brasilefia de 1988, influenciada por las Constituciones
portuguesa y alemana, resalté en su predAmbulo que el Estado brasilefio estd <destinado a
asegurar el ejercicio de los derechos individuales, la libertad, la seguridad, el bienestar, el
desarrollo, la igualdad y la justicia como valores supremos de una sociedad fraterna, pluralista
y sin prejuicios, fundada en la armonia social y comprometida, en el orden interno e
internacional, con la solucion pacifica de los conflictos>.

Por lo tanto, las nuevas Constituciones tenian el propésito de otorgarle un nuevo
significado al sistema democratico, ya que a éstas les ha sido dado en su nacimiento el status
de norma suprema. Con base en el principio de supremacia de la Constitucion, el sistema de
justicia constitucional europeo y posteriormente los sistemas de los paises latinoamericanos,
empezaron a desarrollar las ideas que reconocen a la Constitucion como fuente suprema del
ordenamiento juridico, cuya sujecién de los poderes constituidos a la voluntad del poder
constituyente estd consagrada en aquella; y para culminar, la recepcién expresa al Derecho
Internacional, en conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
inauguro el compromiso de los Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas,
con la garantia del ejercicio de los derechos, pero no solo aquellos declarados en sus
respectivas Constituciones, sino con todos aquellos que eventualmente se incorporen a

posteriori en el ambito internacional.

3.2.2. El control normativo de constitucionalidad

El proceso histérico que organizd y reguld el poder estatal, que estableci6 los

procesos de creacion de normas juridicas, dando fundamento y validez al resto de las
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disposiciones legales de un determinado orden juridico, y que con fines de proteger de manera
eficaz los derechos humanos, limit6 las atribuciones de las autoridades publicas, result6 en la
elaboracion de Constituciones asentadas en una construccion teorica que les garantizaba el
status de suprema o maxima norma. La atribucion de superioridad normativa del texto
constitucional lo eleva a la cuspide del sistema juridico, formandose, asi el principio de
supremacia de la Constitucion, que se revela como una garantia de su reconocimiento como
norma juridica fundamental y que pasa a ser el punto de origen de todas las otras normas.

En consecuencia de lo anterior, la separacion de poderes propuesta por Montesquieu,
aunque era admitida por el Estado de Derecho Legislativo, ahora, con el desenvolvimiento del
novisimo Estado Constitucional de Derecho, ganaba nueva interpretacion. En realidad, el
Estado de Derecho, emanado después de la segunda guerra mundial, cambié la interpretacion
gue antes se daba al principio de separacién de poderes, pasando entonces a exigir la creacion
de mecanismos que garantizasen los derechos. Es por ello que se paso a arbitrar cada vez méas
controles de naturaleza jurisdiccional. EI Poder Judicial ahora experimentaba la posibilidad
efectiva de controlar por via jurisdiccional la actividad tanto del Legislativo como del
Ejecutivo. Los poderes publicos, sin exclusion, asumieron, de este modo, la responsabilidad
que se derive de su actuacion, cuando ésta actuacion (positiva o negativa) no se encuentre
ajustada a Derecho.

Ademas, los paises pasaron a adherir la concepcion que reconoce la Constitucion
exclusivamente como norma juridica, y que, por lo tanto, tiene caracter obligatorio, conforme
el pensamiento de Victor Orozco, quien afirma que <la Constitucion es una ordenacion
normativa de acatamiento general y obligatorio, bajo la cual se encuentran subordinados los
poderes publicos y los ciudadanos>'®°. En este sentido Luis Lépez puntualiza que <la
Constitucidn escrita es un texto unico, con un contenido organizado sistematicamente, al que
se confiere una superior fuerza vinculante, y cuya reforma se hace depender de
procedimientos mas dificultosos que los exigidos para la alteracion del resto de las normas del
ordenamiento>*#,

En este orden de ideas, Garcia de Enterria agrega que <la Constitucion no solo
ordena los poderes del Estado sino que también establece los limites del ejercicio del poder y
el ambito de las libertades y derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos y las

prestaciones que el poder debe cumplir en beneficio de la comunidad, siendo un sistema

180 OROZCO SOLANO, Victor. La Inconstitucionalidad por Omisién. 1JSA: San José de Costa Rica, 2014. p.
142.

181 | OPEZ GUERRA, Luis. Introduccién al Derecho Constitucional. Editorial Tirant Lo Blanch. Valencia,
Espafa, 1994. p. 45
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preceptivo que emana del pueblo como titular de la soberania, y por tal razén es una
derivacion del principio de autodeterminacién politica>'%2.

A fin de confirmar este orden de pensamiento, Hakansson Nieto agrega que la vision
europea continental circunscribe el principio de supremacia en su dimension normativa, como
la primera fuente del Derecho y sobre la cual las deméas fuentes deben ordenarse. Sin
embargo, si se cuestiona la razén para ello, la respuesta no puede limitarse a decir que se trata
de un simple acuerdo o convencion de las comunidades politicas que desean vivir bajo los
principios del imperio del Derecho. Este motivo no es suficiente, sino que resulta necesario
recordar la dimension politica de la Constitucion. En verdad, si se trata de un pacto de limites
al ejercicio del poder para poder garantizar los derechos y libertades al ciudadano, entonces la
Constitucion se convierte en un obligado pardmetro para identificar a cada fuente del Derecho
asi como controlar el ejercicio irregular de las instituciones politicas. El autor concluye
afirmando que se trata, por tanto de la <supremacia constitucional frente al ejercicio arbitrario
del poder y no solamente una posicion en el ordenamiento juridico sin mayor argumento>*%,

El principio de supremacia constitucional o principio de jerarquia alcanzé su méaxima
expresion en los Estados Unidos en el célebre caso Marbury versus Madison*®, donde el juez
Marshall, sin anclaje constitucional alguno, infirié la categoria suprema de la constitucién
sobre el resto de las leyes y en consecuencia instituyé la facultad de todos los jueces de no
aplicar las normas que se contrapusieran a la Constitucion, creando asi el llamado judicial

review que se plasmay la vez forma parte del control difuso de la constitucionalidad.

82 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional. Editorial
Civitas, Madrid, Espafia, 1985, p. 49.

83 HAKANSSON NIETO, Carlos. El proceso de inconstitucionalidad: una aproximacién teérica y
jurisprudencial. Lima: Palestra Editores, 2014. pp. 35-36

184 Este caso nace del nombramiento hecho por el Presidente Adams, en favor de Marbury como Juez de Paz
para el Distrito de Columbia, pero al entrar en funciones el nuevo Ejecutivo, Jefferson, dio 6rdenes al secretario
de Estado Madison, de que no le entregara su nombramiento. Ante esto, Marbury promueve ante la Corte
Suprema un writt of mandamus, solicitando con esto que se ordenara al secretario que le entregara el documento.
El juez Marshall, realiza un extenso andlisis del caso y llega a las siguientes conclusiones: 1. ElI promovente si
tiene derecho al nombramiento que solicita. 2. También tiene derecho a poseer el nombramiento escrito, toda vez
que fue hecho por el Presidente, firmado y colocado el sello de los Estados Unidos. 3. Existe un derecho violado
y la ley no prevé recurso especifico para ello. 4. Por lo tanto procede la accion de mandamus intentada. 5. El
mandamus si procede contra todos los actos de secretarios de Estado. 6. Con base en la Constitucion la corte
tendrd jurisdiccion original cuando se afecten embajadores, Ministros Pablicos y Consules y cuando el Estado
sea parte, en los demas casos tendra jurisdiccion apelada. 7. La ley que regula al poder judicial faculta a la
Suprema Corte a expedir el mandamus en contra de funcionarios, lo cual es jurisdiccion original. Esto es
contrario al texto constitucional. 8. Esta ley, por tanto, es nula y no puede ser aplicada al caso concreto por ser
inconstitucional. 9. El juez al analizar el caso concreto, debe partir de la Constitucion, al ser suprema y
fundamental, y luego analizar la ley respectiva, si ésta se contrapone a la Constitucion tiene el deber de
inaplicarla. 10. En razon de lo anterior, niega la peticion de mandamus solicitada por Marbury. En: RANGEL
HERNANDEZ, Laura. Inconstitucionalidad por omision legislativa: teoria general y su control jurisdiccional en
México. México: Editora Porrda, 2009. p. 5.
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Desde su nacimiento hasta la época actual, y sobre todo a raiz de la evolucion de los
Estados de Derecho para convertirse en Estados Constitucionales de Derecho, este principio
rige en casi todas las latitudes, y la evolucion historica del constitucionalismo norteamericano
remite a la Sentencia de 1803 en el asunto Marbury versus Madison, que reconocié el poder
del o6rgano jurisdiccional especializado de declarar la nulidad de las normas que violen el
derecho de la Constitucion. Pero es importante destacar que tales ideas no fueron asi recibidas
por el sistema continental europeo sino hasta después de la Primera Guerra Mundial, que lo
hizo con diferencias fundamentales respecto del desarrollo norteamericano, y mediante dos
vias: la primera se produjo por la articulacion del imperio aleman y la monarquia austro-
hdngara, que dio lugar a la Constitucion alemana de Weimar, en la cual se instaurd un tribunal
con competencia para resolver los conflictos entre los poderes constitucionales y la segunda,
estd representada en la Constituciéon austriaca de 1920, que recibié los aportes de Hans
Kelsen.'®

Las diferencias que se manifiestan en ambos sistemas, se producen por el hecho de
que en el modelo de justicia constitucional europeo, <el control de constitucionalidad de las
leyes se confia exclusivamente a un Tribunal Constitucional especializado e independiente,
incluso fuera del poder judicial, quien lo ejerce, no en los casos concretos, sino en abstracto,
valorando las normas inferiores en funcion de la Constitucién, y anulando, o revocando,
aquellas incompatibles con ella, erga omnes, aunque sélo con efectos futuros, por lo que, méas
que declarar una nulidad, produce una derogacion de la ley inconstitucional — lo que llevo al
propio Kelsen a calificarlo de legislador negativo; sin embargo, en los ordenamientos mas
modernos, como son los de Italia, Alemania, Portugal y Espafa, sea por norma expresa o por
jurisprudencia ha arraigado la tesis de la nulidad y, por ende, de la eliminacidn retroactiva —
ex tunc — de la norma inconstitucional, con algunos paliativos indispensables para preservar
los derechos adquiridos y la paz social>'®®; mientras que en el sistema de justicia
constitucional norteamericano — o difuso, como lo Ilamaba el magistrado Piza Escalante —
todos los érganos jurisdiccionales ostentan la carga de aplicar la Constitucién por encima de

cualquier norma de rango inferior, por ejemplo, la ley que la contradiga. De esta manera, el

185 OROZCO SOLANO, Victor Eduardo. La Fuerza Normativa de la Constitucién. San José-Costa Rica: 1JSA,
2008. p. 61.

18 p1ZA ESCALANTE, Rodolfo E. Justicia Constitucional y Derecho de la Constitucién. En varios autores,
Jurisdiccion Constitucional, Editorial Juricentro, San José, Costa Rica, 1993. p. 30
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juez desaplica para el caso concreto la norma inconstitucional, con efectos declarativos y
retroactivos.®’

Asi, con las diferencias apuntadas, en el sistema de justicia constitucional europeo y
posteriormente de los paises de Latinoamérica, se introdujeron las ideas que reconocen a la
Constitucién como fuente suprema del ordenamiento juridico y la sujecion de los poderes
constituidos a la voluntad del poder constituyente consagrada en aquella.

Si la Constitucion es entendida como norma suprema por un pueblo, sociedad o
Estado, es necesario que cuente con un Organo especializado que haga prevalecer sus
disposiciones constitucionales, ello como correspondencia de una cultura politico-juridica que
entiende que la Constitucién es mucho mas y puede méas sobre las deméas normas del
ordenamiento juridico estatal.'*®

Tras la segunda guerra mundial con el objeto de frenar los excesos de las dictaduras
europeas, las nuevas Constituciones empezaron a prever la instalacion de Cortes, Salas o

Tribunales constitucionales®®®

en aquellos paises donde dichas instituciones todavia no
existian. Asi se explica como surgen nuevamente a partir de 1947 la Corte Constitucional
italiana, el Tribunal Aleman de 1949, y todos los que siguen después, que extienden su
influencia mas alla de la propia Europa.*®

A ejemplo de Espafia, que cre6 su Tribunal Constitucional, los paises
latinoamericanos como por ejemplo en el Pert (1979), Chile 1980), Guatemala (1985),
Colombia, Bolivia (1994), Ecuador y México (1988), establecieron en sus respectivas
Constituciones la previsién de instalacion de sus propios Tribunales Constitucionales.

Respecto a este tema Garcia Belaunde reflexiona que <aunque la concepcion del
Estado liberal de derecho haya admitido el principio de separacién de poderes de

1

Montesquieu™®® su interpretacién cambi6 radicalmente después de la postguerra. Con el

nacimiento del Estado social y democratico de Derecho mas que una division de poderes —

87 OROZCO SOLANO, Victor. La Inconstitucionalidad por Omisién. 1JSA: San José de Costa Rica, 2014. p.
142.

188 pEREZ CASAVERDE, Efrain. Manual de Derecho Constitucional. Adrus D&L Editores, Per(, 2013. p. 372
189 E| primer Tribunal Constitucional fue el austriaco, creado en 1918 por iniciativa de Hans Kelsen, ratificado
legislativamente en 1919 y elevado al més alto nivel en 1920. Pero la idea de tribunales constitucionales en este
periodo histérico no condecia con la tesis de Rousseau, que era dominante en el pensamiento europeo y
latinoamericano, pues segun su teoria, la ley, como expresion de voluntad general era suprema y por eso no se
deberia admitir nada por encima de la ley. Desde este punto de vista, la ley era infalible, y nadie la podia
controlar, salvo los que la aprobaban y sancionaban.

1% GARCIA BELAUNDE, Domingo. De la Jurisdiccién Constitucional al Derecho Procesal Constitucional.
Lima-Per(: Editora Grijley, 2003. p. 97

191 para que nadie pueda abusar del poder, es necesario conseguir, mediante la adecuada ordenacién de las cosas,
que el poder frene al poder. Montesquieu, Espiritu de las Leyes, 1748, Libro IX, capitulo V.

101



Legislativo, Ejecutivo y Judicial — tal principio, que antes era visto como una colaboracién
entre los distintos poderes del Estado, pasé a ser aplicado bajo una nueva perspectiva>%.

El Estado de Derecho pasé a exigir la creacién de mecanismos que garantizasen
derechos. Es por ello que se pas6 a arbitrar cada vez mas controles de naturaleza
jurisdiccional. El Poder Judicial ahora experimentaba la posibilidad efectiva’®® de controlar
por via jurisdiccional, que como dice Antonia Castillo, “bien ordinaria, bien constitucional”***
la actividad tanto del Legislativo como del Ejecutivo. Los poderes publicos, sin exclusion,
asumieron, de este modo, la responsabilidad que se derive de su actuacion cuando ésta

actuacion no se encuentre ajustada a Derecho.

3.3. La eficacia de las normas de derechos fundamentales

Miguel Carbonell define los derechos fundamentales como siendo aquellos que estan
consagrados en la Constitucidn, es decir, en el texto que se considera supremo dentro de un
sistema juridico determinado; por ese s6lo hecho y porque el propio texto constitucional los
dota de un estatuto juridico privilegiado tales derechos son fundamentales™'*,

Luigi Ferrajoli entiende que los derechos fundamentales son los derechos
universalmente adscritos a todas las personas, a todos los ciudadanos, a todos los sujetos con
capacidad de obrar, cualquiera que sea la extension de la clase de sujetos que en un
determinado ordenamiento juridico sean calificados como personas que los haga titulares para
el ejercicio de alguna expectativa positiva 0 negativa por derivacion de un mandato
normativo. Dicha definicion es estipulativa, en el sentido de que no contesta cuales son, en
cada ordenamiento, los derechos fundamentales. Su teoria estd enfocada en demostrar la
forma o estructura légica de los derechos que se conviene llamar fundamentales, indicando
que si se quiere garantizar un derecho como fundamental es necesario sustraerlo tanto a la

disponibilidad de la politica como a la del mercado, formulandolo en forma de regla general,

92 GARCIA BELAUNDE, Domingo. De la Jurisdiccién Constitucional al Derecho Procesal Constitucional.
Lima-Perd: Editora Grijley, 2003. p. 98

198 La expresion “efectiva” ha sido utilizada para explicar que el control de constitucionalidad de las leyes
aunque existiese siglos antes de la institucién del Estado Social y Democratico de Derecho, ese control se daba
de manera limitada, bajo pena de invadir la esfera del otro poder. Todavia, agregamos que segun la doctrina del
jurista Jorge Alejandro Amaya el antecedente juridico del control de constitucionalidad es el caso Bonham, de
Inglaterra. El autor sefiala que en 1610, el doctor Bonham, médico inglés, fue inhibido de ejercer la medicina y
encarcelado por una decision del Royal College of Physicians. Ante esta situacion, recurrio ante la Court of
Common Pleas que presidia el juez Coke. AMAYA, Jorge Alejandro. Control de Constitucionalidad. 2 ed.
Ciudad Autonoma de Buenos Aires: Astrea, 2015. p. 67.

19 NAVAS CASTILLO, Antonia. El Estado Constitucional. Madrid: Editorial Dykinson, 2009. p. 108.

1% CARBONELL, Miguel. Los derechos fundamentales en México. Instituto de investigaciones juridicas, serie
doctrina juridica, n° 185. México: Universidad Nacional Autonoma de México, 2004. p. 2.
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y por tanto confiriéndolo igualmente a todos. El autor propone, por tanto, una definicion
ideologicamente neutral, es decir, valida para cualquier filosofia juridica o politica que se
profese.®

Ferrajoli fundamenta su pensamiento en tres criterios axiolégicos sugeridos por la
experiencia historica que concibio el constitucionalismo — tal como se ha configurado en el
siglo XXI en los ordenamientos estatales democraticos con la generalizacion de las
constituciones rigidas y, en expectativa, en el derecho internacional con la sujecion de los
Estados a las convenciones sobre derechos humanos — como un nuevo paradigma fruto de una
profunda transformacion interna del paradigma paleo-positivista.

El primer criterio axioldgico es el nexo entre los derechos humanos y la paz, lo que
implica garantizar como derechos fundamentales de todos, los derechos vitales, como
condicion necesaria a la paz. Abordar el tema de los derechos humano-fundamentales, asi
designados por tratar del conjunto de derechos del ambito internacional y constitucional, y de
la paz, tanto en el plano interno de los Estados como en el plano internacional, implica un
abordaje mas profundo, que se refiere al derecho de autodeterminacién de los pueblos,
previsto en la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en su articulo 55,
parrafo 2°. Esa interpretacion del principio de autodeterminacion externa esta relacionada al
hecho de que, en la tutela y satisfaccion del derecho se fundamenta la existencia de la
democracia, y en el desarrollo, la garantia de paz y proteccion de las diferencias. *’

El segundo criterio es el nexo entre los derechos humano-fundamentales e igualdad.
Este criterio se refiere, en primer lugar, al derecho de libertad, para garantizar el igual valor de
las diferencias personales, es decir, todos son igualmente libres para ejercer sus diferencias.
Dichas diferencias pueden tener caracter nacional, de género, de religidn, etc. Es por ello que
se consideran todas las personas diferentes de las demas, pero iguales como personas
humanas. En segundo lugar, dicha igualdad esta ligada a los derechos sociales, pues lo que se
busca es la garantia de reduccion de las desigualdades econdémicas y sociales. Ferrajoli
defiende que el hecho de no existir una homogeneidad mundial no es impeditivo para la
existencia de un ordenamiento supraestatal.'*

El tercer criterio apuntado por Ferrajoli es el papel de los derechos fundamentales
como garantia de los derechos del mas débil. Son derechos en defensa de los mas débiles,
cuyo enfoque era inicialmente la lucha por la libertad de los trabajadores y de las mujeres. Los

19 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005. p. 19.
197 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005, p. 20.
1% FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005, p. 35.
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derechos humano-fundamentales como ley del méas débil deben ser entendidos como el
reconocimiento de derechos negado a los oprimidos, en cualquier cultura. El derecho a las
diferencias culturales y el derecho a las libertades deben ser garantizados. Segun Ferrajoli, el
constitucionalismo y el universalismo son las Unicas garantias del multiculturalismo.

Asi, los tres criterios de identificacion axioldgica — paz, igualdad y tutela del mas
débil — son los derechos fundamentales merecedores de garantia. Son convergentes entre si,
ya que uno se fundamenta en el otro y tiene en él su razén para existir.**°

Ferrajoli, inclusive, resalta la importancia de distinguir derechos de garantias, con
fines de demostrar que el nexo entre expectativas y garantias no es un nexo empirico, sino
normativo, que puede ser contradicho por la existencia de las primeras y por la inexistencia de
las segundas; y que por consiguiente, la ausencia de garantias debe ser considerada como una
indebida laguna que los poderes publicos internos e internacionales tienen la obligacion de
colmar.

Segun Ferrajoli, los derechos son principios que requieren interpretacion para su
aplicacion; mientras que las garantias tienden a ser mecanismos positivados o entes
institucionalizados para hacer efectivos los derechos. En este sentido, las garantias se pueden
clasificar en primarias, que son las obligaciones o prohibiciones establecidas en la norma; v,
en garantias secundarias, que son las obligaciones de reparar o sancionar juridicamente los
incumplimientos de las garantias primarias.

En cuanto a los derechos fundamentales, agrega que estos, cuando estan establecidos
en las Constituciones, si de un lado sirven para limitar la democracia politica, por otro sirven
para integrarla y reforzarla juntamente con la nocién de soberania popular. Todos los
derechos fundamentales, de hecho, no solamente los derechos politicos, sino también los
derechos civiles, los de libertad y los derechos sociales, siendo conferidos igualmente a todos
los ciudadanos y las personas, aluden a todo el pueblo, refiriéndose a poderes y expectativas
de todos, ain mas del propio principio de mayoria. La constitucionalizacion de estos
derechos, los pone en nivel superior a cualquier otra, haciendo que su respeto y garantia sean
vinculados.?®

Robert Alexy afirma que la fundamentalidad formal de las normas de derechos

fundamentales proviene de su posicion en el apice de la estructura escalonada del

199 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005. p. 38.
20 FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2005. p.46.
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ordenamiento juridico, como derechos que vinculan directamente el Legislador, el Poder
Executivo y el Judiciario.?*

En virtud de lo anterior, Robert Alexy afirma que entre los derechos fundamentales
estan insertados aquellos que él denomina derechos a la accion del Estado, que se dividen en
derechos de defensa y derechos de proteccion. Los derechos de defensa son derechos del
individuo ante el Estado para que este se abstenga de intervenir, mientras que el derecho de
proteccion es un derecho del individuo ante el Estado para que este asegure o garantice que
terceros no intervengan.

Fundamentado en la teoria de Immanuel Kant, quien define el derecho como un
conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede ser conciliado con el arbitrio
del otro, de acuerdo con una ley de general de libertad, afirma que los derechos de proteccion
del individuo frente al Estado son aquellos derechos constitucionales que el Estado configure
y aplique al orden juridico de una determinada manera en lo concerniente a la relacion de los
sujetos de derecho entre si.2%

Alexy define los derechos de proteccion como los derechos del titular de derechos
fundamentales frente al Estado a que este le proteja contra intervenciones de terceros, por
medio de obligaciones concretas de proteger o de fomentar la proteccion. El reconocimiento
de derechos de proteccion puede ser reconducido a los cambios derivados de la perspectiva
juridico-objetiva de los derechos fundamentales, pues el Estado en virtud del deber general de
efectuacion de los derechos fundamentales, esta obligado a velar por la proteccion de los
derechos fundamentales de los individuos — inclusive en caracter preventivo — no solo de las
injerencias por parte de los poderes publicos, pero también contra agresiones provenientes de
particulares, deber este que desemboca en la obligacion de adoptar medidas positivas con
vistas a garantizar y proteger de manera efectiva el ejercicio de los derechos fundamentales.

En cuanto al objeto de los derechos de proteccion, estos no se reducen solo a la
proteccion de la vida y de la integridad fisica, sino a todo derecho que sea digno de proteccién
desde el punto de vista de los derechos fundamentales son bienes pasibles de ser protegidos,
como la libertad, la dignidad, la familia. Inclusive, en este sentido asevera que <Quien

reconoce al otro como auténomo, lo reconoce como persona. Quien lo reconoce como persona

21 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 461
22 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 399
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le atribuye dignidad. Quien le atribuye dignidad, reconoce sus derechos humanos>®. Por
tanto, todo riesgo de lesion a derechos y bienes constitucionalmente tutelados estan cubiertos
por todos los medios de proteccion de que se puedan valer las instituciones del Estado.

Las formas de proteccion de los derechos son diversas y abarcan todos los derechos a
acciones positivas del Estado, tanto de aquellos derechos que estan insertados en la
Constitucion de manera objetiva como los derechos subjetivos inherentes al ser humano,
considerando el hecho de que todo poder publico tiene la obligacion de proteger la dignidad
humana. Por tanto, todo derecho a una accion positiva es un derecho prestacional.

Robert Alexy destaca que la escala de las acciones positivas del Estado que pueden
ser objeto de un derecho prestacional se extiende desde la proteccion del ciudadano frente a
otros ciudadanos, por medio, por ejemplo, de normas del derecho penal, pasa por la creacion
de normas de organizacion y procedimiento, por medio de la responsabilidad civil, por medio
de acciones administrativas y por medio de actuaciones facticas.”®* Sin embargo, la forma
como el Estado asume sus deberes de proteccion y los materializa todavia permanece en el
ambito de su arbitrio, tomandose en consideracion la limitacion de los medios disponibles y
de los intereses y prioridades establecidos.

En consecuencia de lo anterior, la definicion de derechos fundamentales, segun
Robert Alexy, debe responder no sélo al cuestionamiento de cuéles son los derechos que tiene
el individuo en su status de persona y en su condicion de ciudadano en la estructura del
Estado contemporaneo, sino también a qué principios obedece la legislacion del Estado para
ser interpretada y aplicada en la tutela efectiva de los derechos fundamentales; pero, ademas,
cudles son los valores fundamentales que exigen proteccion para la realizacion y proteccion
de la dignidad humana, para el disfrute de la libertad y el logro de la igualdad en el escenario
de los derechos sociales como atributo de la calidad de ciudadano.”®®

En el caso de la Republica de Panama, el constituyente establecio en el Articulo 17
de la Carta Magna que para proteger los derechos, el Estado panamefio velara no solo por los
derechos y garantias en ella consagrados, sino por otros derechos que incidan sobre la
dignidad de la persona, revelando que el pais adopta un concepto materialmente abierto y

flexible de derechos fundamentales, pues admite la existencia de derechos en otras partes del

203 ALEXY, Robert. Principais elementos de uma teoria da dupla natureza do direito. Revista de direito
administrativo. Rio de Janeiro, n. 253, p. 9-30, jan/abril. 2010, p. 22

204 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal Pulido. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 398

205 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. 2da edicién en castellano; Traduccion de Carlos
Bernal Pulido; Madrid (Espafia): Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 5
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texto constitucional, tratados internacionales, derechos no escritos, ademas de presentarse al

derecho internacional receptivo a nuevos contenidos y sujeto a las influencias mundiales.

3.4. La recepcidn de las Constituciones al Derecho internacional de los derechos humanos

La recepcion al derecho internacional de los derechos humanos, a través de una
clausula especifica en la Constitucion, revela el gran cambio de pensamiento de los paises
occidentales post segunda guerra mundial, que pretende elevar parte de sus competencias en
materia de derechos fundamentales a entes supranacionales para efecto de garantizar la
proteccion de los derechos, si se presentaran fallos en los ambitos internos?®®.

En este contexto, las Constituciones europeas empiezan, como la espafiola de 1978 a
ejemplo de la Constitucion portuguesa de 1976, que proclamé en su articulo 10.2 que <las
normas relativas a los derechos fundamentales y las libertades que la Constitucion reconoce,
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia>. Dicha
clausula demuestra el compromiso del Estado esparfiol con la tutela y garantia de los derechos.

De esa manera la proteccion de los derechos humanos penetra irreversiblemente el
Derecho internacional positivo por vias convergentes. Al internacionalizarse el tema de los
derechos humanos, se han asentado las bases de un orden orientado hacia la salvaguarda de
los derechos fundamentales en el que la tutela aparece como una emulacién entre normas
internas e internacionales de proteccion, donde las primeras suelen preceder a las segundas.
Los Estados ya no son autosuficientes del todo en aspectos referidos a los derechos
fundamentales, al presentarse la exigencia manifiesta de recurrir a la tendencia
internacionalizadora presente en la proteccién de la persona y el reconocimiento de sus
derechos.

La presencia de normas internacionales con relevancia juridica directa o indirecta en
los ordenamientos nacionales constituye un elemento caracteristico actual. Pasa a
manifestarse como imprescindible la implementacién de un orden juridico internacional bajo
la idea de un Estado de Derecho internacional que cuente con normas claramente
identificables para los sujetos obligados, con organos de garantias plenamente legitimados
que respondan a las exigencias de respeto efectivo para los derechos.”’Y que a la vez esté

abierto al dialogo entre las diversas culturas, que lleve a un consenso internacional del que

26 BECERRA RAMIREZ, José de Jesus. El constitucionalismo ante los instrumentos internacionales de
derechos fundamentales. México: Ubijus Editorial, 2011. p. 28.
27 DE ASSIS, Rafael. Cuestiones de Derecho. Bogota, Universidad del Externado, 2005. p. 80.
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surja un marco juridico que tenga como premisa mayor el respeto y garantia de los
derechos.”®

De su parte Garcia afirma que <La internacionalizacion de los derechos
fundamentales, derivada de la labor de los organismos internacionales, las organizaciones no
gubernamentales y la correspondiente participacion de los Estados ha llevado a la afirmacion
de la presencia de un verdadero derecho internacional de los derechos humanos y que goza
dia a dia de una mayor fuerza y aceptacion mundial>2%°.

La apertura del derecho interno al derecho internacional en la region latinoamericana
tuvo intima relacion con la creacion del sistema interamericano de derechos humanos a través
de la Convencion Americana de 1969 entre los Estados de la Organizacion de los Estados
Americanos. De acuerdo a las clausulas de remisién en materia de derechos humanos en la
mayoria de las constituciones latinoamericanas, los Estados estan obligados a cumplir las
determinaciones de los tratados internacionales de derechos humanos, aunque tales derechos
no estén previstos directamente en sus respectivas Constituciones, pero si lo hacen, en virtud
de dicha clausula, hieren la propia Constitucién.**

Por medio de esas “clausulas de compromiso” los Estados aseguran que, ademas de
los derechos expresamente enlistados en el texto constitucional, al ser humano se le garantiza
todos los derechos inherentes a su condicién. Por la interpretacion que se ha hecho de estas
clausulas los operadores juridicos pueden echar mano de todos los listados de derechos que a
bien tengan, incluyendo los contenidos en los tratados de derechos humanos.?** Este tipo de

clausulas se encuentran en las constituciones de Argentina®?, Bolivia®®, Brasil*'*, Chile*®,

28 BECERRA RAMIREZ, José de Jesus. El constitucionalismo ante los instrumentos internacionales de
derechos fundamentales. México: Ubijus Editorial, 2011. p. 29.

%% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Prélogo in: PIZA ROCAFORT, Rodolfo E. Responsabilidad del Estado
y derechos humanos. Costa Rica, Universidad Auténoma de Centro América, 1988. p. 7

210 ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea. Dialogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso
interamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014. p. 65.

21 ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea. Dialogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso
interamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014. p. 65.

212 Articulo 33. — Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no seran entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno.

13 Articulo 13 — (...) II. Los derechos que proclama esta Constitucion no seran entendidos como negacion de
otros derechos no enunciados.

24 Articulo 5, (...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

215 Articulo 5 — El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.
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Colombia®®, Costa Rica?’’, Ecuador?®, EI Salvador?*®, Guatemala®®, Honduras®*,

México®??, Nicaragua®*®, Panama?**, Paraguay®*, Peri®®, Uruguay®*’ y Venezuela®®.

218 Articulo 94 — La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos.

217 Articulo 74 — Los derechos y beneficios a que este capitulo se refieren son irrenunciables. Su enumeracién no
excluye otros que se deriven del principio cristiano de Justicia social y que indiquen la ley; serén aplicables por
igual a todos los factores concurrentes del proceso de produccion, y reglamentados en una legislacidn social y de
trabajo, a fin de procurar una politica permanente de seguridad nacional.

28 Articulo 11, n® 3 — Los derechos y garantias establecidos en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o
servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

2% Articulo 52 — (...) La enumeracién de los derechos y beneficios a que este capitulo se refiere (derechos
sociales), no excluye otros que se deriven de los principios de justicia social.

220 Articulo 44 — Los derechos y garantias que otorga la Constitucién no excluyen otros que, aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. El interés social prevalece sobre el interés particular.
Serén nulas ipso jure las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden que disminuyan,
restrinjan o tergiversen los derechos que la Constitucion garantiza.

221 Articulo 63 — Las declaraciones, derechos y garantias que enumera esta Constitucion, no seran entendidos
como negacion de otras declaraciones, derechos y garantias no especificadas, que nacen de la soberania, de la
forma republicana, democrética y representativa de gobierno y de la dignidad del hombre.

222 Articulo 1 — En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos
y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

“2 Articulo 46 — En el territorio nacional toda persona goza de la proteccién estatal y del reconocimiento de los
derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto, promocion y proteccion de los derechos
humanos y de la plena vigencia de los derechos consignados en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la
Organizacién de las Naciones Unidas; y en la Convencién Americana de Derechos Humanos de la Organizacion
de Estados Americanos.

224 Articulo 17 — Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger en su vida, honra y bienes a los
nacionales donde quiera se encuentren y a los extranjeros que estén bajo su jurisdiccion; asegurar la efectividad
de los derechos y deberes individuales y sociales, y cumplir y hacer cumplir la Constituciéon y la Ley. Los
derechos y garantias que consagra esta Constitucion, deben considerarse como minimos y no excluyentes de
otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de la persona.

225 Articulo 45 — La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucién no debe entenderse
como negacion de otros que, siendo inherentes a la personalidad humana, no figuren expresamente en ella. La
falta de ley reglamentaria no podréa ser invocada para negar ni para menoscabar algin derecho o garantia.

226 Articulo 3 — La enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demés que la
Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana de gobierno.

27 Articulo 72 — La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los
otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno.

228 Articulo 22 — La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de estos derechos no
menoscaba el ejercicio de los mismos.
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CAPITULO IV. EL SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS

Por medio del andlisis de los capitulos anteriores se ha comprendido que la teoria del
derecho natural se perpetu6 a lo largo de la historia. En la actualidad, los derechos humanos
propuestos por la Organizacion de las Naciones Unidas son su expresion practica. El presente
capitulo esta dedicado a presentar los principales documentos que dieron origen al sistema
universal de derechos humanos, y que le otorgaron a la Organizacion de las Naciones Unidas
el rol de autoridad mayor (que sobrepone al Estado) para hacer que la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y los subsecuentes tratados internacionales de derechos humanos

sean respetados.

4.1. Una aproximacion a los tres conceptos de derechos: naturales, humanos y fundamentales

La teoria de derecho natural es el resultado de una construccion filoséfica que
consiste en un conjunto de principios y valores. Entre esos principios estan los derechos
humanos. Por tanto, y para efectos de este estudio, ambos — los derechos naturales y los
derechos humanos — son anteriores e independientes de la norma positiva, de la razon y de la
voluntad humana. En este mismo sentido John Finnis afirm6 en su obra Natural Law and
Natural Rights que la expresion “derechos humanos” es el lenguaje contemporaneo para
“derechos naturales”.**

La definicion de derechos humanos elaborada por la Organizacion de las Naciones
Unidas afirma que: “Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o
étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Estos derechos son
interrelacionados, interdependientes e indivisibles”. Ademas establece que los derechos
humanos son universales y estan contemplados en la ley y garantizados por ella, a través de
los tratados, el derecho internacional consuetudinario, los principios generales y otras fuentes
del derecho internacional. El derecho internacional de los derechos humanos establece las
obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, o de
abstenerse de actuar de determinada forma en otras, a fin de promover y proteger los derechos

humanos v las libertades fundamentales de los individuos o grupos.”*°

22 FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. New York: Oxford University Press, 2011, p. 198
20 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. ¢;Qué son los derechos humanos?:
http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx, recuperado en 24 de junio de 2020.
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Las normas internacionales de los derechos humanos se clasifican a nivel universal
(dmbito de las Naciones Unidas) y a nivel regional (ambito de las Organizaciones regionales).
Hasta antes de la Segunda Guerra Mundial sélo habian sido reconocidos los derechos
humanos en intervenciones de humanidad y de proteccion a minorias nacionales. Los trabajos
de los Estados, sobre todo occidentales, lograron que la Carta de las Naciones Unidas
reconociera los Derechos del Hombre. La busqueda de un sistema de proteccion de los
derechos humanos a nivel internacional eficaz y efectivo propicid que se elaboraran
documentos de alcance universal que fueran aceptados por la mayor parte de los Estados,
algunos de diferentes tendencias. En cuanto a los alcances, interpretacion, excepciones,
reservas, ratificacion o denuncia referidos a todos los documentos internacionales, es de
aplicacion lo establecido por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
1969, lo cual formaliza el principio de que el derecho internacional prevalece sobre el derecho
local.

A nivel regional también se trabajé en la bdsqueda de consenso y de efectividad a
través de Declaraciones y Convenios entre Estados. El sistema interamericano de derechos
humanos es uno de los tres sistemas regionales de proteccion a derechos, juntamente con los
sistemas europeo® y africano®.

El sistema regional interamericano se consolida principalmente con el resurgimiento
de la democracia en los paises americanos. Su estructura central es establecida por la
Convenciéon Americana, adoptada por la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en
22 de noviembre de 1969. Actualmente, de los 35 Estados-miembros de la OEA, 25 son
miembros de la Convencién. La Convencion Americana establece estandares minimos de
derechos humanos, que orientan los Estados participantes a comprometerse en respetar los
derechos y libertades y garantizar su pleno ejercicio para todas las personas. Prevé con mayor
detalle los derechos humanos si se compara con otras convenciones a nivel global. Trata
principalmente de derechos civiles y politicos, y, de forma genérica, en los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Ademas, es complementada por sus protocolos, por la

Carta de la OEA y otras Convenciones del sistema interamericano.

21 | os paises del Consejo de Europa adoptaron la Convencién Europea para la Salvaguardia de los Derechos
Humanos y de las libertades fundamentales, firmada en Roma, en 1950.

232 Entre los instrumentos regionales, en el continente africano se encuentra la Carta Africana de los Derechos
del Hombre y de los Pueblos, elaborada por la Organizacion de la Unidad Africana (OUA) y firmada el 26 de
junio de 1981 en Banjul de Gambia.
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A continuacion, se presentara un panorama de la proteccion de los derechos humanos
en el sistema interamericano dentro del contexto global, asi como los dos organismos creados
por la OEA para cumplir la mision de monitorear los Estados americanos.

En cuanto a los derechos fundamentales Robert Alexy asevera que éstos son
derechos que fueron acogidos en el ambito de una Constitucion para positivar derechos
humanos, como intento de positivizacion de derechos morales, los cuales exteriorizan de
forma especialmente significativa la doble naturaleza del derecho.”

En consecuencia, los derechos naturales son todos aquellos inherentes a la condicion
de ser humano, necesarios a la garantia de su dignidad. Muchos de los derechos naturales
estan previstos y positivados en el sistema internacional de derechos humanos, por lo que
reciben otra denominacion: derechos humanos. Otros tantos derechos naturales son
trasladados a las Constituciones de distintos paises, por lo que reciben el status de derechos

fundamentales.

4.1. Carta Internacional de los Derechos Humanos

La historia muestra que era practicamente absoluta la potestad de los soberanos y de
los Estados fijar los derechos que reconocian a los subditos y cuéles eran los mecanismos de
proteccion. Sin embargo, la violacion de derechos y garantias fundamentales dentro de la
jurisdiccion interna, por el propio Estado, gener6 la necesidad de contrarrestarla.

Durante el siglo XX, a los derechos fundamentales del hombre se les reconoci6 una
nueva dimension, la de derechos humanos, y el individuo pasoé a ser considerado como sujeto
de derecho internacional. Al terminar la Segunda Guerra Mundial los derechos humanos
toman un caracter internacional a través de declaraciones, cartas, tratados y convenios.?.
Estos instrumentos, universales y regionales, crearon mecanismos de proteccion.

La comunidad internacional comenzo a observar y vigilar las acciones adoptadas por
los Estados para garantizar y proteger en su jurisdiccion interna, los derechos humanos. El
derecho internacional no le quita el tema al Estado, sino que es dentro de éste donde los
derechos deben primero ser observados. Los instrumentos y organismos internacionales son

los que dan las pautas, conocen y controlan a los Estados en los modos de proteccion de estos

23 ALEXY, Robert. Principais elementos de uma teoria da dupla natureza do direito. Revista de direito
administrativo. Rio de Janeiro, n. 253, p. 9-30, jan/abril. 2010, p. 21

24 MARGAROLI, Josefina. Procedimiento ante el sistema interamericano de derechos humanos/Josefina
Margaroli y Sergio L. Maculan. 12 ed. Buenos Aires: Cathedra Juridica, 2011, p. 9.
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derechos para con sus ciudadanos y habitantes. Los sistemas de proteccion internacional
surgen desde esta necesidad.”®

La Carta de las Naciones Unidas es el documento que formaliza la existencia de la
organizacion internacional denominada Naciones Unidas. Dicho documento se firmo el 26 de
junio de 1945 en San Francisco, al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Organizacion Internacional, y entré en vigor el 24 de octubre del mismo afio.*® También es
parte integrante de la Carta el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Las naciones que respaldaron la suscripcion de la Carta de las Naciones Unidas
entendieron que para consolidar el proceso de afianzamiento y respeto universal de los
Derechos Humanos, era imprescindible, por un lado, elaborar un instrumento de alcance
universal que enunciara de manera integral los derechos reconocidos hasta entonces, y por
otro, impulsar las acciones de una Comision de Derechos Humanos encargada de promover la
vigencia de tales normas.

La llamada Carta Internacional de los Derechos Humanos no es en si un documento,
sino un conjunto de instrumentos que incluye la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los dos Pactos Internacionales: el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos y el Protocolo Facultativo a este Gltimo.

4.2. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos

La Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, aprobd la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, con 48 votos de 58 Estados miembros:
ningln en contra. 8 abstenciones (Bielorrusia, Checoslovaquia, Polonia, Ucrania, Unién
Soviética, Arabia Saudita, Sudafrica, Yugoslavia). 2 delegaciones ausentes (Honduras y
Yemen). Consta de un preambulo, donde se asientan los principios de la libertad, la justicia y
la paz; y 30 articulos. Se trata de un referente fundamental en el derecho internacional de los
derechos humanos, tanto por su contenido como por haber sido aprobada en un foro
compuesto por representantes de casi todos los Estados existentes.

Este instrumento es considerado actualmente como el fundamento de todo sistema de

las Naciones Unidas en materia de derechos humanos, dado que ha ejercido una profunda

25 MARGAROLLI, Josefina. Procedimiento ante el sistema interamericano de derechos humanos: Comision y
corte Interamericana de Derechos Humanos. Buenos Aires: Cathedra Juridica, 2011, p. 10.

2% ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. La Carta de la ONU. Recuperado en:
http://www.un.org/es/sections/un-charter/preamble/index.html
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influencia en el pensamiento y el comportamiento de las personas y de los gobiernos en todo
el mundo que se respeta como codigo de conducta y como patron para medir el grado de
respeto y aplicacion de las normas internacionales en asuntos de derechos humanos.?*’

Esta declaracion tiene fuerza moral y ética para los Estados, pregonando como patron
para medir el grado de respeto a las normas internacionales. También han sentado las bases
filosoficas de muchos instrumentos internacionales que son obligatorios para los Estados. La
vulneracion de esta declaracion per se no acarrea consecuencias juridicas para los Estados,
pese a los reproches que puedan hacerse desde los aspectos morales. Dicha declaracion es
fragmento de los tratados de Derechos Humanos que han emergido posteriormente y que
resultan ser vinculantes para los Estados.?*®

La Declaracion Universal distingue dos categorias de derechos: Derechos Civiles y
Politicos y Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que fueron consagrados en dos
Pactos. Los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, hechos en Nueva York en el afio
1966, constituyen el desarrollo mas significativo de la Declaracion de 1948. Inicialmente, los
Pactos fueron concebidos practicamente a medida de los intereses de cada uno de los bloques
enfrentados en la Guerra Fria. En este sentido, y aunque ambos pretendian dotar de eficacia
normativa a los postulados de la Declaracion, en uno de ellos se pone el énfasis en los
aspectos civiles y politicos (las también Ilamadas libertades pablicas), mientras que en el otro
se hace hincapié en la vertiente mas economica de la Declaracion, esto es, de aquellas
facultades que requieren, como condicion indispensable para su eficacia, un gasto publico y
una accion positiva por parte del Estado (los llamados derechos sociales y, aun con mayor
intensidad, los llamados derechos de solidaridad o de tercera generacion). Posteriormente
algunos autores han considerado superada la llamada teoria de las generaciones de los
derechos humanos, dado que a menudo resulta muy dificil separar totalmente la dimension
politica de las prestaciones de naturaleza econémica.?*®

El Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos constituye el texto normativo
de referencia por lo que respecta a la proteccién de los derechos humanos en el ejercicio
politico, pues el alcance y el prestigio de su formulacion lo han convertido en el mas
significativo de todos los instrumentos internacionales en vigor. Dicho documento se adoptd y

se abrio a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200, de

27 MICHILINI, José Antonio. Los Derechos Humanos en el Derecho Internacional: una aproximacion a la
proteccion universal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 2014, p. 60

2% MICHILINI, José Antonio. Los Derechos Humanos en el Derecho Internacional: una aproximacion a la
proteccion universal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 2014, p. 62

% MEIX CERECEDA, Pablo. El Derecho a la Educacion en el Sistema Internacional y Europeo. Valencia:
Tirant, 2014, p. 37.
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16 de diciembre de 1966 y su entrada en vigor ha sido el 23 de marzo de 1976 de conformidad
con su articulo 49.

Este instrumento ha sido la piedra basal de muchos derechos que fueron
interpretados por su organo de contralor que es el Comité de Derechos Humanos. Precisa
muchos de los derechos contenidos en la Declaracion Universal. Entre los principales
derechos que recoge, se encuentran: derecho a la libre determinacién de los pueblos; derecho
de todo individuo violentado en sus derechos de interponer un recurso efectivo contra dicha
violacion; derecho al debido proceso; derecho a la participacion en los asuntos publicos;
derecho a elegir y a ser elegido; derecho a tener acceso en condiciones de igualdad a las
funciones publicas del pais.?*°

Con la entrada en vigor, luego de su respectiva ratificaciéon, ambos Pactos
internacionales dieron obligatoriedad juridica a las disposiciones de la Declaracion Universal
para los Estados. En el marco de la Resolucion n.° 2200 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas por la que se aprueban los Pactos Internacionales de Derechos Humanos, se
prevé la existencia del protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Su propdsito es permitir que aquellos que aleguen ser victimas de violaciones de los

derechos contenidos en el mismo, presenten peticiones ante el Comité de Derechos Humanos.

4.3. La creacion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En 1945, en la Conferencia Interamericana sobre Problemas de la Guerra y de la Paz,
también llamada Conferencia de Guapultepec, los Estados americanos empezaron a disefiar
un programa regional incipiente para la proteccion de los derechos humanos. Ademas, durante
dicha Conferencia se recomendd al Comité Juridico Interamericano la elaboracion de un
tratado sobre derechos y deberes del hombre, que no lleg6 a ser adoptado, pero que demuestra
que se venia realizando trabajo en materia de instrumentos.

Cuando se cred la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en octubre de
1948, los Estados integrantes adoptaron la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia.

Al momento de la adopcion de la Declaracion Americana, los Estados de la OEA
habian aprobado también una resolucién en la que se reconocia la necesidad de contar con un

organo judicial encargado de la proteccién de los derechos humanos, encomendandosele al

0 MICHILINI, José Antonio. Los Derechos Humanos en el Derecho Internacional: una aproximacion a la
proteccion universal. Buenos Aires: Ediciones Juridicas, 2014, p. 65.
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Comité Juridico Interamericano la elaboracion de un Proyecto de Estatuto que elaborase las
bases de una Corte Interamericana.

El Comité, sin embargo, considerd prematuro preparar dicho estatuto, aduciendo que
ello debia estar precedido de la suscripcion de un tratado general sobre derechos humanos por
la OEA. En sus primeros afios de creacion, la OEA aprobo dos pactos sobre derechos de la
mujer: la Convencion Interamericana sobre la Nacionalidad de la Mujer y la Convencion
Interamericana sobre concesion de los Derechos Politicos a la Mujer; asi como también
incorporé la Comision Interamericana de Mujeres, entidad dedicada al estudio de esa
tematica. Sin embargo, seria s6lo con la creacion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos cuando se pondria en marcha un sistema de proteccion de tales derechos.

De su parte, Gonzalez Morales afirma que, en una Reunion de Consulta de
Cancilleres celebrada en Chile, en 1959 la OEA decidio crear la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (Comision IDH), como reaccién a la Revolucion Cubana y a la
informacion que circulaba de que la dictadura de Trujillo en Republica Dominicana habia
intentado asesinar al Presidente de Venezuela. El hecho de que se tratara de una Reunion de
Consulta y no de un encuentro regular, pone de manifiesto la contingencia de la creacion de la
Comision.?*

La Comision IDH entré en funciones en 1960, una vez que se aprobd su Estatuto.
Conforme a éste, adoptado por los 6rganos politicos de la OEA, la Comision IDH fue
establecida como una entidad autonoma de la OEA y recibi6 una serie de atribuciones, entre
ellas se encontraban la preparacion de estudios e informes que considerara necesarios para el
desempefio de sus funciones; la promocion de los derechos humanos; la formulacion de
recomendaciones a los gobiernos en estas materias; la solicitud de informacion a los Estados
acerca de las medidas adoptadas a nivel interno; y el servir como 6rgano de consulta de la
OEA en materia de derechos humanos.

También se establecié que la Comisidn estaria integrada por siete comisionados,
quienes desempefarian sus labores a titulo personal y no como representantes de los Estados
de los cuales fueron nacionales, factor que resultd fundamental para el desarrollo de su
trabajo. La sede de la Comision IDH fue establecida en Washington, D.C., Estados Unidos,
misma ciudad donde opera la sede central de la OEA.

El Estatuto de la Comision IDH facultaba a la Comision trasladarse al territorio de

cualquier Estado de la OEA previa autorizacién del mismo. Esta atribucion contribuiria muy

! GONZALEZ MORALES, Felipe. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Valencia: Tirant, 2013, p.
31.
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pronto en la practica a darle visibilidad y reconocimiento a la Comision a nivel de la
poblacién de los Estados, aumentando el impacto de sus actividades.

En cambio, el Estatuto no contemplaba la posibilidad de que la Comision tramitara y
decidiera denuncias sobre casos especificos de violaciones cometidas por los Estados. Sin
embargo, desde su primer periodo de sesiones la Comision puso énfasis en la importancia de
llegar a poseer dicha funcion y asi se lo hizo saber a los érganos politicos de la OEA. Asi, ya
en su primer periodo de sesiones la Comision le hizo saber a los organismos politicos de la
OEA que sus facultades no le permitirian realizar la mision que los pueblos de América
pueden esperar de ella en defensa de los derechos humanos, pues ha considerado que su deber
no debe limitarse a la simple promocion del respeto de esos derechos, sino que esta obligada a
cuidar de que ellos no sean violados. Durante los afios siguientes la Comision plantearia
reiteradamente esta propuesta hasta obtener finalmente su aprobacion.

En 1966 la Comision adquirié la funcion de tramitar y decidir acerca de denuncias en
materia de derechos humanos. La importancia de este mecanismo radica, por una parte, en la
posibilidad de levantar publicamente una violacion especifica y procurar alcanzar una
solucion a ella; por otra parte su presencia es central desde el punto de vista del desarrollo
internacional de los derechos humanos, ya que significa en la practica y de manera concreta
hacer afectivo el caracter de sujeto internacional que la persona humana posee conforme dicha
normativa.

A partir de 1970 la Comision adoptd la incorporacion de paises en sus informes
anuales como una préactica, que permitia ejercer un monitoreo continuo y difundir
periodicamente sus hallazgos. En realidad, en el periodo 1960-1990 la publicacién de
informes sobre paises continu6 siendo la principal tarea de la Comision.

El autor Felipe Gonzalez apunta que <de hecho, hasta 1973 el volumen de denuncias
fue poco significativo, aunque éstas se incrementaron notablemente luego de los Golpes de
Estado en Chile (1973) y Argentina (1976)>%*2. Pero més alla del volumen de denuncias,
habia dos razones basicas para que los Informes sobre paises continuaran siendo la labor
central de la Comision IDH durante el periodo en andlisis. En primer lugar, muchos de los
Estados contra los cuales se interponian denuncias individuales no participaban en la
tramitacion de los casos, es decir, no contestaban las denuncias y no enviaban respuesta
alguna a los requerimientos de la Comision al respecto o bien solo lo hacian de manera

sumaria, sin entrar al fondo de las alegaciones ni menos a presentar pruebas de descargo. En

22 GONZALEZ MORALES, Felipe. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Valencia: Tirant, 2013, p.
36.
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este contexto, la Comisién incluy6 en su reglamento una disposicion conforme la cual se
presumen verdaderas las alegaciones de los denunciantes en la medida en que ellas no
aparezcan controvertidas por el Estado o por otras fuentes. En segundo lugar, y dado que la
Comision lidiaba fundamentalmente con violaciones masivas y sistematicas, esto es, que
obedecian a un plan deliberado de ciertos Estados, la solucidn de casos individuales, fuera que
el Estado hubiera participado o no en la tramitacion ante la Comision IDH, resultaba
notoriamente insuficiente. Si de lo que se trataba era de acometer cientos y hasta miles de
violaciones cometidas en un corto tiempo por un mismo Estado, resultaba imposible que la
resolucion de casos especificos pudiera ser efectiva para transformar la situacion. En la
elaboracion de los informes sobre paises, la Comision recurrié desde un comienzo a las visitas
in loco, es decir, visitas al lugar donde las presuntas violaciones habian ocurrido.

Durante casi 20 afos y hasta la entrada en operaciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en 1979, la Comision operé como el Unico mecanismo de proteccion del
Sistema Interamericano, y lo hizo en un contexto de numerosos gobiernos dictatoriales. En
estas circunstancias, dado que las dictaduras violaban los derechos humanos en gran escala y
de manera sistematica, la Comision utiliz6 como mecanismo principal para abordarlos la
preparacion y publicacion de informes sobre paises. En ellos se revisaba la situacion general
de los derechos humanos en determinados paises, con especial atencién a los atentados contra
el derecho a la vida, a la préctica de la tortura y la detencién y prision arbitraria de personas.

Con la creacion de la Corte Interamericana se forma el sistema interamericano en
vigor, el cual se rige por el principio de subsidiariedad, lo que significa decir que la activacion
de la Comisién y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos depende de la
inexistencia de mecanismos de proteccion a nivel nacional o de la ineficacia de los mismos.
El preambulo de la Convencion Americana sefiala que el Sistema ejerce una proteccién
<coadyuvante y complementaria> a la ofrecida por los ordenamientos nacionales. De acuerdo
con esto, el principal de sus mecanismos de proteccion y del cual depende la mayor parte del
trabajo del juez regional, es decir, el derecho de peticion individual, exige como requisito de
admisibilidad basico el agotamiento de los recursos internos por parte de quienes pretenden
demandar ante dicho organismo. La propia Corte IDH ha sefialado que <no basta la existencia
formal de los recursos, estos deben ser efectivos e idéneos>%*,

A la par de esta naturaleza subsidiaria, la Convencion consagra tanto la obligacion de

respetar todos los derechos previstos en ella y la obligacion de adaptar los ordenamientos

23 \Jer Corte IDH en caso Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs Per(i. Sentencia sobre
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006.
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nacionales para lograr tal cometido, como el derecho especifico de acceso a la justicia
(articulos 8 y 25) y es gracias al conjunto de estas previsiones que el juez interamericano ha
determinado los parametros que deben cumplir los jueces nacionales para asegurar el derecho
de acceso a la justicia y, en consecuencia, evitar que los individuos busquen proteccion

regional.?**
4.3.1. Convencion Americana de Derechos Humanos

Las intenciones originales de la OEA de adoptar un tratado general sobre derechos
humanos se concretaron finalmente en 1969 con la suscripcion de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

En efecto, en Naciones Unidas, la Comision de Derechos Humanos, establecida en
1946, rapidamente se puso la tarea de llevar adelante un proceso de establecimiento de
estandares en la materia. Asi, elabord primeramente la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, adoptada en 1948. EIl objetivo siguiente que se trazé la Comision de Derechos
Humanos fue la adopcion de un tratado general en materia de derechos humanos. En pocos
afios, a principio de la década de los cincuenta, la Comision ya habia elaborado un texto para
ser sometido a la discusién de los Estados. Sin embargo, el asunto resultdé mucho maés
complejo de lo anticipado. Sucedid, en efecto, que comenz6 una disputa acerca de si debia
adoptarse un solo tratado general de derechos humanos o si, en cambio, deberia haber dos
tratados con temas econdmicos, sociales y culturales (DESC), con un tratamiento diferenciado
para ambos tipos de derechos, con grados distintos de exigibilidad y de mecanismos de
supervision de su cumplimiento. El bloque de los Estados socialistas reales sostuvo la primera
y el de los paises occidentales la segunda. El asunto se discutioé durante afios. Sin perjuicio de
ello, en el interin, Naciones Unidas adopté otros instrumentos en materia de derechos
humanos (relativos a aspectos especificos), entre los que resaltaron la Convencion contra el
Genocidio y la Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion

Racial. En el afio 1966 se adoptan finalmente dos tratados generales de derechos humanos: el

24 ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea. Dialogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso
interamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 51.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)**

Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)?° 247

y el Pacto Internacional de

La Convencién Americana, ademas de reforzar la necesidad de garantia de ejercicio
de los derechos humanos en el continente americano, fortalece el status de la Comision
Interamericana y establece una Corte Interamericana de derechos humanos.

Respecto de la Comision, la Convencidn viene a ratificar las funciones que le habian
sido encomendadas desde su establecimiento, asi como la de conocer de casos especificos,
reconocida mediante una reforma de su estatuto a mediados de la década de los sesenta. En
los aspectos organicos y procesales de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la
Convencién no incorpor6 modificaciones. De este modo, se mantuvo su composicion por
siete miembros elegidos en sus capacidades individuales, la formula de eleccion de los
mismos, asi como su sede en Washington. La Corte Interamericana fue creada para ser
presidida por siete jueces y su sede fue establecida en San José de Costa Rica.

La Corte posee dos funciones basicas: una contenciosa y otra consultiva. Conforme a
la primera, el tribunal puede conocer de casos especificos en que se aleguen violaciones a los
derechos humanos consagrados en la Convencion Americana. No obstante, para que la Corte
adquiera jurisdiccion contenciosa respecto de un Estado determinado, es necesario que este
asi se la reconozca expresamente.

La Convencion establece dos vias de acceso a la jurisdiccion contenciosa: que la
demanda sea presentada por la Comision o que lo sea por un Estado. No preveé, en cambio, la
Convencidn la posibilidad de un acceso directo de las presuntas victimas a la Corte, pero, en
rigor, por la época de adopcion de dicho tratado, esta posibilidad no se hallaba contemplada
en ningun sistema internacional de proteccion de los derechos humanos. La Convencion
sefiala de manera expresa que los Estados <se comprometen a cumplir la decision de la Corte
en todo caso en que sean partes>>*® y afiade que <la parte del fallo que disponga
indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento
interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado>%*°.

La Convencién Americana contempla también la posibilidad de que la Corte adopte

medidas provisionales en situaciones de extrema gravedad y urgencia, cuando ello resulte

2% Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en la resolucién 22002 (XXI),
de 16 de diciembre de 1966.

246 adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en la resolucion 22002 (XXI),
de 16 de diciembre de 1966.

T GONZALEZ MORALES, Felipe. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Valencia: Tirant, 2013, p.
38.

248 Articulo 68.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

29 Articulo 68.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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necesario para evitar dafios irreparables a las personas.’El tribunal puede adoptar tales
medidas tanto en el contexto de casos contenciosos de los que se encuentre conociendo como
cuando la Comision se lo solicite.

En cuanto a la Comisidn, cabe agregar que ésta adopta medidas parecidas a las de la
Corte, denominadas cautelares, pero no lo hace en virtud de una disposicion expresa de la
Convencién Americana, sino basandose en una interpretacion de sus propias y amplias
funciones establecidas tanto en la Convencion como en otras fuentes. Esta interpretacion se ha
impuesto en la practica sobre la base del consentimiento de los Estados.

A partir de la entrada en vigor de la Convencion el sistema interamericano de
derechos humanos contaba no solo con una Comisién sino también una Corte, y ambas
quedaron encargadas de la supervision de la conducta en una amplia gama de materias. De
manera que si bien la Comision se establecié en virtud de algunas dictaduras, con la
Convenciéon Americana se hacia claridad meridiana respecto de que la Comision y la Corte no
solo tendrian por finalidad confrontar violaciones cometidas por regimenes dictatoriales, sino
promover al establecimiento de sistemas democréticos y a que tales sistemas protegieran
efectivamente los derechos de las personas.®*

Las obligaciones genéricas previstas en los articulos 1 y 2 de la Convencion
Americana establecen que el juez interamericano estd autorizado a desarrollar herramientas
que permiten el impulso de su trabajo y la orientacion de la labor de homologos
internacionales. El articulo 1.1 de la Convencion Americana prevé la obligacion general de
respeto y garantia, por ende los Estados que la ratifican se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econOmica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Aunque la prevision
normativa obligue a todos los Estados a reconocer y proteger los derechos contemplados en la
Convencidn, es decir, en los términos previstos en ella, hay que tener en cuenta que dichos
términos no se limitan a la redaccién de dicho instrumento internacional, sino que se
construyen también, desde la propia jurisprudencia interamericana.

El articulo 2 de la Convencion Americana, preveé la obligacion general de adaptacion,

segun la cual los Estados deben ajustar su ordenamiento juridico para cumplir con el objetivo

%0 Articulo 63.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
1 En la década de los noventa serian los nuevos gobiernos elegidos en las urnas los que, disconformes con la
continua supervision de la Comisién, comenzarian a sefialar que la finalidad de esta es lidiar con dictaduras.
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de proteccion que persigue el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Dicha
obligacion se traduce en el deber de derogar todas las normas internas contrarias al régimen
interamericano, el deber de emitir las normas que coadyuven con la consecucion de sus
cometidos, asi como el deber de adecuar el comportamiento de agentes estatales y, en fin,
toda la estructura institucional, al servicio del Sistema. Asi mismo, ese deber implica la
obligacion del Estado de luchar contra practicas sociales y culturales que vulneren los
derechos previstos en la Convencion.?*?

La Corte Interamericana ha expresado que <el articulo 2 de la Convencién no define
cuéles son las medidas pertinentes para la adecuacion del derecho interno a la misma,
obviamente por depender ello del carécter de la norma que la requiera y las circunstancias de
la situacion concreta. Por ello, la Corte interpreté que tal adecuacion implica la adopcion de
medidas en dos vertientes, a saber: 1) la supresién de las normas y préacticas de cualquier
naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y Il) la expedicion de
normas Y el desarrollo de précticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.
La Corte ha entendido que la obligacion de la primera vertiente se incumple mientras la
norma o practica violatoria de la Convencion se mantenga en el ordenamiento juridico y, por
ende, se satisface con la modificacion, la derogacién, o de algiin modo anulacion, o la reforma
de las normas o précticas que tengan esos alcances, seglin corresponda>2>%. Sobre esta norma
dijo mas recientemente que <los Estados estdn intencionalmente obligados a adoptar las
medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos” los derechos establecidos en la
Convencidn, como se estipula en el articulo 2 de dicho instrumento interamericano, por lo que
deben propender, precisamente, a enfrentar las manifestaciones intolerantes vy
discriminatorias, con el fin de evitar la exclusion o negacion de una determinada
condicion>?>*,

En razon de esta disposicion el juez regional ha podido influir realmente en la
reformulacion de los ordenamientos internos en pro de los derechos humanos a través de sus
ordenes directas y por medio de los parametros que establece en su jurisprudencia, los Estados
parte de la Convencion Americana de Derechos estan obligados a elaborar e implementar

politicas que garanticen los derechos esenciales de los seres humanos bajo su jurisdiccion.

%2 ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea. Dialogo judicial y constitucionalismo multinivel: el caso
interamericano. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 52.

253 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile. Fondos, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de febrero de
2012. Serie C, n. 239, parr. 172.

% Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile. Fondos, reparaciones y costas. Sentencia del 24 de febrero de
2012. Serie C, n. 239, parr. 119.
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4.3.2. Procedimientos ante los 6rganos del Sistema Interamericano

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y los demés tratados
interamericanos y universales de los que Panama es Estado parte integran el ordenamiento
juridico panamefio y forman parte del bloque de constitucionalidad, segun la jurisprudencia de
la Corte Constitucional panamefia.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita el 22 de noviembre de
1969 en San José de Costa Rica, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, cred la Corte Interamericana de Derechos Humanos y definié las
funciones, competencia y procedimiento de la Comision Interamericana, que habia sido
creada en 1959%°°,

La Convencion Americana establece un sistema de proteccion internacional que se
basa en que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de un
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
Americanos. Asi, la proteccion internacional se activa solo subsidiariamente, cuando el
Estado falla en el cumplimiento de su obligacion de proteger, en sede interna, los derechos
humanos.

Por lo tanto, queda establecido, a través del articulo 33 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que la Comisién y la Corte son los 6rganos <competentes para
conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por
los Estados Partes>.

A continuacién, presentaremos los principales aspectos de los articulos 33 a 69 de
Convencién Americana, que establecen y regulan los mecanismos de proteccion de los
derechos consagrados en la primera parte de este tratado (articulos 3 a 26) asi como las
funciones y competencias de dichos oOrganos del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos: la Comision y la Corte Interamericanas.

5 La V Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, realizada en Santiago de Chile en 1959,
cred la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que se reunié por primera vez en 1960, en Washington
D. C. La Carta de la OEA, en el Capitulo XV, referido a la Comisidn Interamericana sefiala que una Convencion
Interamericana sobre Derechos Humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento de dicha
Comision.
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4.3.2.1. La Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, a través de su articulo 106,
le asignd a la Comision Interamericana la funcion principal de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos y servir como oOrgano consultivo de la OEA en estas
materias.

Durante sus tres primeras décadas de funcionamiento, la funcion principal de la
Comision IDH fue el monitoreo de la situacion de los paises en materia de derechos humanos.
En este sentido, desde el inicio de sus operaciones, la Comision publico una serie de tales
informes, que en ocasiones tuvieron un impacto relevante. En 1961, la Comision también
pasé a realizar visitas in loco a los Estados, para obtener informaciones de primera mano,
tener un contacto directo con las victimas, la sociedad civil y las autoridades, asi como para
influir a través de la visita de la misma — y no s6lo por medio del informe posterior a ella, que
a veces toma un tiempo largo — en el mejoramiento de la situacion.?*®

Posteriormente, durante los procesos de democratizacion que han tenido lugar en el
continente americano dichas labores han continuado, pero con ciertas transformaciones. En la
década de los noventa la Comision formulé un conjunto de criterios para la inclusion de
informes sobre paises en su informe anual, asi como adopté de manera permanente ciertas
précticas que anteriormente s6lo se habian aplicado de manera ocasional, como la transmisién
de un borrador completo del informe al Estado respectivo.

Por tanto, actualmente, la Comisién Interamericana emite varios tipos de informes:
los informes anuales que presenta a la Asamblea General de la OEA y los informes especiales
sobre teméticas relacionadas con un pais o sobre tematicas regionales.

En el informe anual, la Comision reserva un capitulo para referirse a aquellos paises
cuya situacion general de derechos humanos amerita una atencion especial por parte de la
Comisién. Para determinar cuadndo un pais requiere atencion especial, la Comisién ha
elaborado cinco criterios con base en los cuales decide si un merece atencion especial.

Los criterios sefialados al respecto fueron los siguientes: 1) cuando se trata de
<Estados regidos por gobiernos que no han llegado al poder mediante elecciones populares,
por el voto secreto, genuino, periddico y libre, segun normas y principios constitucionalmente
aceptados>; 2) cuando se trata de <Estados donde el libre ejercicio de los derechos

consignados en la Convencion Americana o la Declaracion Americana ha sido en efecto

% GONZALEZ MORALES, Felipe. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Valencia: Tirant, 2013, p.
184.
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suspendido, en su totalidad o parte, en virtud de la imposicion de medidas excepcionales, tales
como el estado de emergencia, el estado de sitio, suspension de garantias, o medidas
excepcionales de seguridad, entre otras>; 3) cuando existen pruebas de que un <Estado
comete violaciones masivas y graves de los derechos humanos garantizados en la Convencion
Americana, Declaracion Americana o los demés instrumentos de derechos humanos
aplicables>, en especial cuando se trata de violaciones de derechos que no pueden
suspenderse, como las ejecuciones extrajudiciales, la tortura y la desapariciéon forzada; 4)
cuando se trata de <Estados que se encuentran en un proceso de transicion de cualquiera de
las tres situaciones arriba mencionadas>; y 5) cuando se trate de <situaciones coyunturales o
estructurales, que estén presentes en Estados que por diversas razones enfrenten situaciones
que afecten seria y gravemente el goce y disfrute de los derechos fundamentales, consagrados
en la Convencion Americana o en la Declaracion Americana. Este criterio incluye, por
ejemplo: situaciones graves de violencia que dificultan el funcionamiento adecuado del
Estado de Derecho; graves crisis institucionales; procesos de reforma institucional con graves
incidencias negativas para los derechos humanos; u omisiones graves en la adopcion de
disposiciones necesarias para hacer efectivos los derechos fundamentales>>".

La Convencion Americana, ademas de ratificar la funcion principal de la Comision,
sefial6 en su articulo 41, que en el ejercicio de su mandato, ésta tiene las funciones de: a)
estimular la consciencia de los derechos humanos en los pueblos de América; b) formular
recomendaciones a los gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos humanos, dentro del marco de sus leyes internas y sus
preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido
respeto a esos derechos; c¢) preparar los estudios e informes que considere convenientes para
el desempefio de sus funciones; d) solicitar a los gobiernos de los Estados miembros que le
proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos; e)
atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion de los
Estados miembros en sus cuestiones relacionadas con los derechos humanos y, prestarles,
dentro de sus posibilidades, el asesoramiento que éstos le soliciten; f) actuar respecto de las
peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su autoridad, de conformidad con la
Convencidn; g) rendir un informe anual a la Asamblea General.

Adicionalmente, la Comision Interamericana presenta informes anuales a la

Asamblea General de la OEA, ademas de otros tipos de informes, si considera que ello es

7 Los criterios comentados aparecen en el Informe correspondiente al afio de 2020 de la Comisién IDH.
Recuperado en: https://www.oas.org/es/cidh/informes/I A.asp
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conveniente para el desempefio de sus funciones. Por tanto, la Comision elabora informes
generales o especiales sobre la situacién de derechos humanos en un Estado e informes
temaéticos regionales sobre la situacion de un derecho o de grupos determinados de personas
en todo el continente o en una region o pais en particular®®.

Vale comentar que la Comisién tiene la funcion de buscar que se alcance una
solucién amistosa entre los denunciantes y los representantes del Estado en términos acordes
con el marco normativo del Derecho Internacional y evitar asi acudir a la Corte
Interamericana. Solo en el caso de no alcanzarse un acuerdo amistoso entre las partes y de que
existan elementos suficientes para concluir que el Estado en cuestién vulneré derechos
reconocidos en la Convencion Americana, la Comision procederd a decidir el fondo del caso y
eventualmente enviarlo a la Corte. Segun Felipe Gonzélez, <la Comision es un primer filtro
que asegura que sélo lleguen denuncias fundadas a la Corte y sobre las que las partes no han
logrado un acuerdo>>>°.

Para asegurar el cumplimiento de las funciones asignadas por la Convencion
Americana, la Comisidn Interamericana, de conformidad con su Reglamento, también tramita
medidas cautelares y realiza observaciones o visitas in loco a un Estado, con la anuencia o
invitacion del respectivo gobierno. Con el mismo fin, la Comision puede celebrar audiencias
en su sede para recibir informaciones generales o particulares sobre la situacion de derechos
humanos en uno o en varios Estados de la regidn, sobre las peticiones, casos 0 medidas
cautelares en trdmite o sobre el seguimiento de sus recomendaciones.

Segun el articulo 22 del Reglamento de la Comision Interamericana, los idiomas
oficiales de la Comisidn seran el espafiol, el francés, el inglés y el portugués. Los idiomas de
trabajo seran los que acuerde la Comisién conforme a los idiomas hablados por sus miembros.
Ademas, cualquiera de los miembros de la Comision podra dispensar la interpretacion de
debates y la preparacién de documentos en su idioma.

La Comision Interamericana dispone de varios mecanismos de actuacion, todos con
prevision en la Convencion Americana de Derechos Humanos. Entre ellos, el recibimiento y
tramitacion de peticiones y casos contenciosos. Lo que se busca con la presentacion de una

peticién ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos es un reconocimiento por

8 Ejemplos de informes tematicos regionales: Acceso a servicios de salud materna desde una perspectiva de
derechos humanos; Informe sobre el castigo corporal y los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes.
Ejemplos de informes tematicos respecto de un pais: Informe sobre Inmigracién en Estados Unidos: detenciones
y debido proceso; Comunidades Cautivas: situacion del pueblo indigena guarani y formas contemporaneas de
esclavitud en el Chaco de Bolivia.

»9 GONZALEZ MORALES, Felipe. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: transformaciones y
desafios. Valencia: Tirant to Blanch, 2013, p. 89.
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parte del Estado, una sancion que brinde la restitucion del derecho violado, una justa
reparacion.?®

La legitimacién procesal ante el sistema interamericano es muy amplia. De acuerdo
con el articulo 44, de la Convencion Americana, las peticiones ante la Comision
Interamericana pueden ser presentadas por: a) una persona; b) un grupo de personas; c) una
organizacion no gubernamental legalmente reconocida en uno o més Estados de la OEA.
También puede interponer una denuncia un Estado contra otro®®*.

La tramitacion de las peticiones individuales por la Comisién sigue un procedimiento
que se divide en tres grandes etapas: la de tramite inicial y procedimiento de admisibilidad, la
de tramitacion en el fondo y la decision sobre el fondo y eventual sometimiento del caso a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los requisitos para considerar una denuncia estan enunciados en los articulos 28 y 29
del Reglamento de la Comision Interamericana, y en el articulo 46 de la Convencion
Americana. La Convencion Americana denomina a las denuncias peticion o comunicacion.
Peticion, cuando se solicita que accione; comunicacion, cuando se le hace saber de una
situacion irregular.

La presentacion deberd indicar: a) identificacion del presentante de la denuncia; b)
descripcidn del acto o situacion que constituye la violacion, lugar, fecha, y de ser posible la
identidad de las victimas y de las autoridades que han tomado conocimiento del hecho; c)
identificacion del Estado que seria responsable por las violaciones de alguno de los derechos
reconocidos en la Convencién Americana o la Declaracién Americana; d) mencion de los
derechos establecidos en la Convencion Americana u otros instrumentos internacionales,
presuntamente violados; e) presentacién en idioma castellano, y con forma similar a la de una
demanda de derecho interno, esto es, los hechos que se denuncian, los datos de las victimas,
los derechos violados, se entiende que referidos a los del Sistema Interamericano, la prueba
acompafada y la ofrecida. Si se denuncia la violacion de una ley interna o que una norma de
derecho interno viola las garantias del sistema, debe transcribirse su texto.

Se remite la peticion por via postal a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en F Street, n.° 1889, 20005, Washington DC, United States of America. Existe un
modelo de denuncia en la pagina web de la Comision Interamericana. También se la puede

adelantar por medio del correo electronico de la Comision: cidhoea@oas.org. Otra manera de

%0 MARGAROLLI, Josefina. Procedimiento ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos: Comision y
Corte Interamericanas de Derechos Humanos. 12 ed. Buenos Aires: Cathedra Juridica, 2011, p. 49.

201 En 2006 Nicaragua present6 una denuncia en contra de Costa Rica y en 2009 Ecuador presenté una denuncia
en contra de Colombia.
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denunciar es entregando la peticion directamente a uno de los miembros de la Comision
Especial, cuando visitan un Estado.?®?

Segun el articulo 46 de la Convencion Americana, la denuncia debe ser presentada
dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus
derechos haya sido notificado de la decision definitiva. La fecha en que la Secretaria recibe la
peticion y otros escritos, es la que considera como de recepcion para computar los plazos®®.

La Comision Interamericana establece la necesidad de fijar un plazo para la
presentacion de denuncias para preservar la seguridad juridica. En ciertos casos, los actos
violatorios de los derechos humanos subsisten en el tiempo, configurandose los delitos
continuados, por el cual el Estado continGa violando la Convencion. En virtud de las
circunstancias de particulares de la presentacion de una peticion, la Comision podré recibirla
y admitirla si considera que bajo estudio fue presentada dentro de un plazo razonable.

La Comision Interamericana, al momento de aplicar el plazo de prescripcién
establecido en el articulo 46 de la Convencion Americana, tendria que llevar en cuenta el
principio pro omine de todo el sistema. De no ser asi, en los supuestos en los cuales no se
pudo acceder al sistema en el tiempo reglado, se violentarian de nuevo los derechos por
quedar la presunta violacion del caso fuera del conocimiento de la Comisidn. Previendo dicha
situacion, la Corte prevé que <en efecto, como ese plazo depende del agotamiento de los
recursos, es el Gobierno el que debe argtiir el vencimiento del plazo ante la Comision>2**.

La tramitacion inicial implica registrarla. Segun el articulo 29 del Reglamento de
Comision Interamericana, a la peticion se dara constancia de la fecha de su recepcion y se
acusara el recibo al peticionario. La Secretaria llevara a cabo la revision inicial de la denuncia,
verificando si retne los requisitos exigidos por el articulo 28 del Reglamento de la Comision.
Si no los reune, podra solicitar al peticionario que complete los requisitos. Si éste no
cumpliera con la solicitud, la Comisién procedera a archivar la denuncia.

Luego de verificar si cumple con los requisitos convencionales y reglamentarios, la
Comisién toma la decision de recibir la peticion y darle su respectivo tramite. Enseguida, se
envia al Estado demandado las partes pertinentes de la peticion y se le solicita el envio de
informaciones, en un plazo de dos meses contados desde la fecha de transmision de la
peticion, conforme el articulo 30 de dicho instrumento legal. Solo de manera excepcional la
Comision evaluara una solicitud de prérroga de dicho plazo que esté debidamente fundada y

%2 MARGAROLLI, Josefina. Procedimiento ante el sistema interamericano de derechos humanos: Comision y
corte Interamericana de Derechos Humanos. Buenos Aires: Cathedra Juridica, 2011, p. 59.

263 Comision IDH: Informe 98/06, Peticién 45/99, 21/10/06, Tita Ortiz vs Argentina, Inadmisibilidad, § 38.

264 Corte IDH: Fallo 13, 11/12/91, Neira Alegria y otros vs. Per(, § 30.
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que no exceda de tres meses contados a partir de la fecha del envio de la primera solicitud de
informacion al Estado.

El articulo 36 del Reglamento de la Comisidn, establece que sélo se tendra por
configurado un caso una vez que la Comision haya emitido una declaracion de admisibilidad
de la denuncia. Asi se indica que <con ocasion de la adopcion del informe de admisibilidad, la
peticion sera registrada como caso>. El tramite de las peticiones individuales se encuentra
regido por garantias que aseguran a las partes el ejercicio del derecho de defensa en
procedimiento. Tales garantias son: las relacionadas con las condiciones de admisibilidad de
las peticiones (articulos 44 a 46 de la Convencién), y las relativas a los principios de
contradiccion (articulo 48 de la Convencion) y equidad procesal.

En cuanto a los criterios para el envio de casos por la Comision a la Corte, el articulo
45 del Reglamento de la Comision establece que para efectos de decidir si se produce o no la
remision del asunto, se <considerara fundamentalmente la obtencion de justicia en el caso
particular> para cuya determinacién se tendra en cuenta, entre otros aspectos, a) la posicion
del peticionario; b) la naturaleza y gravedad de la violacidn; c) la necesidad de desarrollar o
aclarar la jurisprudencia del Sistema; y d) el eventual efecto de la decision en los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

Recibidas las peticiones de las partes (Estado y peticionario) la Comision decidira
sobre la admisibilidad del asunto, para lo cual verificard si han interpuesto y agotado los
recursos internos, de conformidad con los principios de derecho internacional y la
jurisprudencia interamericana.

El articulo 28 del Reglamento de la Comision Interamericana, sobre los requisitos
para la consideracion de peticiones, enuncia que las peticiones dirigidas a la Comisién
deberan contener las gestiones emprendidas para agotar los recursos de la jurisdiccién interna
o la imposibilidad de hacerlo.

Por lo tanto, y considerando la disposicion del articulo 46 de Convenciéon Americana,
para que la denuncia sea admitida por la Comision, es imprescindible que se hayan
interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los principios del
derecho internacional generalmente reconocidos.

El requisito de agotar los recursos internos posee el caracter de regla general, sujeta a
ciertas excepciones. Asi, los articulos 46 de la Convencion Americana y 31 y 32 del
Reglamento de la Comision establecen que el mismo no sera exigido si no existe en el sistema
interno un debido proceso legal para la proteccion de derechos que hayan sido violados, si no

se ha permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos de la
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jurisdiccion interna o se le ha impedido agotarlos, asi como cuando exista un retraso
injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.

Es un principio de derecho internacional que cada Estado sea el encargado de brindar
proteccién a los derecho humanos, por lo que las normas, su aplicacion y actuacién por los
tribunales de justicia estan en primer lugar. La proteccion internacional opera cuando los
recursos internos resultan insuficientes, inadecuados, no existen, no hubo posibilidad de
interponerlos; también cuando se hayan agotado los recursos internos y exista una resolucion
judicial definitiva que vulnere los derechos protegidos por los instrumentos internacionales.”®®

La Corte Interamericana, en cuanto al previo agotamiento de los recursos internos, ha
sostenido que aplica los principios del derecho internacional. Dicha regla permite al Estado
solucionar los casos segun su derecho interno antes de afrontar la jurisdiccion internacional,
por ser esta complementaria de la interna. Es un deber del Estado proporcionar los recursos
necesarios en sede interna, los cuales, a su vez, deben ser adecuados y efectivos.

La Comision Interamericana en su jurisprudencia ha sefialado que sélo es exigible
agotar los recursos ordinarios, aunque en ciertas circunstancias también podrian serlo los
extraordinarios. La jurisprudencia del sistema interamericano ha establecido que <si bien en
algunos casos dichos recursos extraordinarios pueden ser adecuados para enfrentar
violaciones a los derechos humanos, como norma general los Unicos recursos que es necesario
agotar son aquellos cuyas funciones, dentro del sistema juridico, son apropiadas para brindar
proteccidn tendiente a remediar una infraccion de determinado derecho legal. En principio se
trata de recursos ordinarios, y no extraordinarios>2°.

Felipe Gonzélez agrega que, de cualquier modo <sin perjuicio de la jurisprudencia de
la Comision y la Corte ha avanzado en precisar los estandares del agotamiento de los recursos
internos, el tipo de casos que llegan actualmente a dichos dérganos ha vuelto mucho mas
compleja la tarea de determinar si este requisito se cumple o no en el asunto especifico en su
conocimiento. Entre ellos resultan especialmente complejos aquellos casos en que se alegan
violaciones al debido proceso, lo cual puede conducir tanto a un pronunciamiento sobre
admisibilidad en relacién con la excepcién respectiva a la regla del agotamiento de los

recursos internos como a una resolucion sobre el fondo>2%".

%5 MARGAROLLI, Josefina. Procedimiento ante el sistema interamericano de derechos humanos: Comision y
corte Interamericana de Derechos Humanos. Buenos Aires: Cathedra Juridica, 2011, p. 111.

26 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe n.° 51/03, Peticién 11.819,
Admisibilidad, Christian Daniel Dominguez Domenichetti, Argentina, 24 de octubre de 2003, parrafo 45.

%7 GONZALEZ MORALES, Felipe. Sistema Interamericano de Derechos Humanos: transformaciones y
desafios. Valencia: Tirant to Blanch, 2013, p. 96.
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Actualmente, solamente en situaciones excepcionales la Comision Interamericana
emite un pronunciamiento de fondo sobre la cuestion de admisibilidad. En el Reglamento de
2009, a traves del articulo 36, esto es regulado en los siguientes términos: <en circunstancias
excepcionales, y luego de haber solicitado informacion a las partes de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 30 del presente Reglamento, la Comisién podra abrir el caso pero diferir el
tratamiento de la admisibilidad hasta el debate y decision sobre el fondo>.

El articulo 30 del Reglamento de Comision también dispone al respecto aduciendo
que, cuando se trate de casos de <gravedad y urgencia o cuando se considere que la vida de
una persona o su integridad personal se encuentre en peligro real o inminente, la Comision
solicitara al Estado su mas pronta respuesta>. En esta ultima hipoétesis, el Reglamento afiade
que <la Comisién podré solicitar al Estado que presente su respuesta y observaciones sobre la
admisibilidad y el fondo del asunto>. Faindez Ledesma afirma que el establecimiento de las
dos etapas sefialadas proporciona una mayor seguridad a las partes en el caso, afirmando que
<a diferencia de la hoy extinta Comision Europea de Derechos Humanos, que se pronunciaba
expresamente sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de toda peticion antes de iniciar el
examen de los méritos de la misma y dar curso a los trdmites posteriores, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha sido menos cuidadosa en este aspecto y no siempre
ha adoptado una decision expresa sobre la admisibilidad de las peticiones que se le someten;
ello se explica, entre otras razones, porque — hasta 1996 — la Comisién Interamericana solia
considerar la admisibilidad de la peticion o comunicacion conjuntamente con la cuestion de
fondo que ella planteara>2.

La Comision siempre buscard mediar entre las partes con la finalidad de alcanzar un
arreglo amistoso fundado en el respeto de los derechos humanos establecidos en la
Convenciéon Americana, en la Declaracion Americana y otros instrumentos aplicables, ademas
de iniciar y proseguir siempre sobre la base del consentimiento de las partes. Si se logra una
solucién amistosa, la Comision aprobara un informe de la solucién lograda que transmitira a
las partes y haréa publico. Sin embargo, si no se logra una solucién amistosa entre las partes la
Comision proseguira el tramite del caso.

Por fin, y en el caso de las partes no haber llegado a un acuerdo la Comision decidira
sobre el fondo del caso. Conforme la Convencion Americana, la Comision y los Estados son

los Gnicos facultados para presentar casos contenciosos ante la Corte.

%8 EAUNDEZ LEDESMA, Héctor. El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos.
Aspectos Institucionales y Procesales, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
3% edicion, 2004, p. 367.
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Se podréan llevar a cabo audiencias si la Comision Interamericana asi lo decidiera de
propia iniciativa o si una de las partes lo solicitara y la Comisién accede a ello, usualmente
después de vencidos los plazos de requerimiento y del traslado de informacion y
observaciones a las partes. En estas audiencias se presentan alegaciones, asi como,
dependiendo del caso, declaraciones de testigos, peritos o pruebas de cualquier caracter que
resulten pertinentes.

Una vez dictado el informe de admisibilidad se da continuidad a la etapa de fondo,
cuyo procedimiento esta previsto en los articulos 48 a 50 de la Convencion Americana.

La apertura del caso implica que ha sido registrado como caso, y no solo como
peticion. También indica que tiene informe de admisibilidad y que se inicia la etapa de
presentar observaciones sobre el fondo, esto es, agregar las pruebas que traten sobre las
violaciones alegadas. De estos escritos, la Comision transmitird al Estado denunciado las
partes que ella estime necesarias.”®®

A los peticionarios se les solicita un alegato sobre el fondo, otorgadndoles un plazo de
dos meses, del cual luego se da traslado al Estado para que realice sus observaciones. Los
plazos para presentar observaciones y contestarlas, para ambas las partes, es de dos meses. La
Comision Interamericana puede retransmitir partes de los escritos a ambas partes. Sin
embargo, el inciso 3° del articulo 38 del Reglamento de la Comision prevé un tratamiento
especial ante ciertas circunstancias, ocasion en que la Comisién Interamericana puede
solicitar al Estado que envie sus observaciones adicionales sobre el fondo dentro de un plazo
razonable, fijado por la propia Comision.

En esta fase, la Comision también podra, por considerarlo necesario, 0 a pedido de
parte, convocar a las partes a una audiencia. Segun el articulo 50 de la Convencién
Americana, en el caso de las partes no haber llegado a una solucion amistosa, la Comisién
expedira un informe en el cual expondra los hechos y sus conclusiones. Para decidir sobre el
fondo, la Comisién examinara todos los elementos de que disponga y preparara el informe.

En caso de que dicho informe no represente, en todo o en parte, la opinion unénime
de los miembros de la Comision, cualquiera de ellos puede agregarle su opinién por separado.

El informe serd encaminado a los Estados interesados, quienes no estaran facultados
para publicarlo. Al transmitir el informe, la Comision puede formular las proposiciones y

recomendaciones que juzgue adecuadas.

%9 MARGAROLLI, Josefina. Procedimiento ante el sistema interamericano de derechos humanos: Comisién y
corte Interamericana de Derechos Humanos. Buenos Aires: Cathedra Juridica, 2011, p. 207.
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En conformidad con el articulo 51 de la Convencion Americana, si en el plazo fijado
por la Comision, el Estado no soluciona el asunto, es decir, no atiende las recomendaciones
pertinentes, la Comision Interamericana decidird, por la mayoria absoluta de votos de sus
miembros, si el Estado ha tomado o no medidas adecuadas y si publica 0 no su informe.

Aunqgue la Convencion Americana establece plazos solamente para las etapas finales
de la tramitacion de los casos sometidos a la Comision Interamericana, esta ultima ha fijado
plazos a través de sucesivas reformas a su Reglamento. Sin embargo, y compartiendo el
pensamiento de Felipe Gonzélez, si se aprecia el asunto con detenimiento se observara que los
plazos que ha venido estipulando la Comision se refieren a las partes en el litigio y no a ella
misma.?”

En efecto, bajo las reglas actualmente en vigor, los peticionarios y los Estados que
toman parte en un caso se ven sujetos a una serie de plazos, tanto en la fase de admisibilidad
como en la de fondo, cosa que no ocurre con la propia Comisidn, que debe atenerse
exclusivamente a los dispositivos de los articulos 50 y 51, que establecen plazo para emision
de sus respectivos informes.

Ante tal panorama, el Consejo Permanente de la OEA de 2009 sobre el proceso de
reflexion acerca del Sistema Interamericano de Derechos Humanos sefiald la necesidad de
existencia de plazos para que la Comision Interamericana resuelva sobre la admisibilidad de
un caso, sosteniendo que <la incertidumbre en los plazos deteriora la legitimidad y confianza
en el sistema>*"".

Por su parte, en el documento del Instituto de Defensa Legal, que la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos del Per( ha elaborado a proposito de la reforma del Sistema
Interamericano, indica que <los plazos en los procedimientos internacionales no pueden ser
tan rigidos ni se pueden entender de la forma absoluta como se hace e derecho interno. Siendo
el Sistema Interamericano la instancia Gltima de justicia para muchas personas, los casos no
pueden decidirse con la aplicacion de consecuencias procesales por el paso del tiempo en
contra de las propias victimas>. *"? Dicho documento también observa que en tanto la
Comision Interamericana es una instancia cuasi judicial, que combina el tramite de casos con

otros mecanismos, todos orientados a mejorar la proteccion de los derechos humanos en los

" GONZALEZ MORALES, Felipe. Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Valencia: Tirant, 2013, p.
122.

21 Consejo Permanente de la Organizacion de los Estados Americanos de 2009. Resultados del Proceso de
Reflexion sobre el Sistema Interamericano de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos (2008-2009)
Recuperado en: http://scm.oas.org/IDMS/Redirectpage.aspx?class=CP/CAJP&classNum=2665&lang=s

272 |nstituto de Defensa Legal, Coordinadora Nacional de Derechos Humanos (Pert), CELS y Fundacién para el
Debido Proceso Legal, Comentarios sobre las propuestas de reforma al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, s/f, p. 5.

133



Estados de la OEA, la decision respecto de avanzar 0 no en un caso también puede tomarse en
funcién de la eleccién de otro mecanismo que pueda resultar mas eficaz para resolver una
determinada situacion. En el documento también se comenta que la posibilidad de optar entre
emitir un informe tematico o avanzar en un caso que ilustra la tematica tratada en el informe
estaria determinada por el plazo para la adopcion del informe de admisibilidad o fondo y no
por el andlisis de cudl herramienta resulta més eficaz en las circunstancias concretas del pais.
Esto desaconseja el establecimiento de plazos fijos y rigidos para que la Comision
Interamericana tome sus decisiones.

La Comisién Interamericana reconoce la importancia de que se fijen plazos (al
menos indicativos) para cada etapa de procedimiento y tiene presente que el atraso en la toma
de decisiones sobre peticiones y casos afecta a los intereses de todos los usuarios del

Sistema?®”®

. Aunque actualmente la tramitacion de los casos se extiende durante largo tiempo.

La realizacién de audiencias le permite a la Comision recibir informacién sobre la
situacion de derechos humanos de uno o varios paises; sobre las peticiones, casos 0 medidas
cautelares en tramite o sobre el seguimiento de sus recomendaciones. La Comision IDH
recibe informacion sobre la situacion de derechos humanos en uno o varios Estados o sobre
asuntos de interés general, mas conocida como audiencias tematicas, por pais o regionales,
dependiendo de que la informacion se refiera a la situacién de derechos humanos en un pais o
en varios.

Dichas audiencias son publicas, y solamente en circunstancias excepcionales podran
ser privadas. Cuando se refieren a la situacién de un pais, la Comision, si decide otorgar una
audiencia, convoca tanto a los representantes de la sociedad civil como a los representantes
del Estado. Cuando se trata de audiencias tematicas regionales, participan solamente los
representantes de la sociedad civil.

Las audiencias tematicas por pais son una oportunidad, sobre todo para la sociedad
civil, de ser escuchada en condiciones de igualdad con el Estado. La intencion de la Comision
es que las audiencias sean espacios que faciliten hacer visibles asuntos o temas de derechos
humanos que han permanecido invisibles o que no han recibido atencion por parte del Estado
en el ambito interno. Las audiencias tematicas le permiten a la Comision Interamericana
contar con valiosas contribuciones para la elaboracion de informes y recomendaciones

dirigidas a los Estados.

"% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Proceso de reforma 2012: Asuntos de
procedimiento en la tramitacion de los casos y peticiones individuales, p. 28, Recuperado en:
http://www.oas.org/es/cidh/fortalecimiento/docs/RespCP.pdf
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4.3.2.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

El articulo 62 de la Convencion Americana, le asigné a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos el mandato de interpretar y aplicar la Convencion Americana de Derechos
Humanos. La Corte Interamericana es el organismo de la OEA donde se ejerce la jurisdiccion
contenciosa, es decir, tramita los casos y medidas provisionales que sometan a su
consideracion los Estados de la OEA y la Comision Interamericana. También es el organismo,
que a solicitud de los Estados miembros de la OEA, emiten opiniones consultivas.

La Corte Interamericana fue instrumentada juntamente con la Comision
Interamericana, a travées de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en 1969. Sin
embargo, la Corte no pudo establecerse y organizarse hasta que entrd en vigor la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Por lo tanto, solo el 22 de mayo de 1979, cuando los
Estados parte en la Convencién eligieron, durante el Séptimo Periodo Extraordinario de
Sesiones de la Asamblea General de la OEA, a los juristas que en su capacidad personal,
serian los primeros jueces que compondrian la Corte Interamericana. La primera reunion de la
Corte Interamericana se celebré el 29 y 30 de junio de 1979 en la sede de la OEA en
Washington, D.C.%"

Durante el Noveno Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General de la
OEA fue aprobado el Estatuto de la Corte Interamericana y, en agosto de 1980, se aprob6 su
Reglamento, el cual incluye las normas de procedimiento. En noviembre de 2009 durante el
LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones, entrd en vigor un nuevo Reglamento de la Corte
Interamericana, el cual se aplica a todos los casos que alli se tramitan actualmente.

El 10 de septiembre de 1981 el Gobierno de Costa Rica y la Corte Interamericana
firmaron un Convenio de Sede, aprobado mediante Ley n. 6889 del 9 de septiembre de 1983,
que incluye el régimen de inmunidades y privilegios de la Corte Interamericana, de los jueces,
del personal y de las personas que comparezcan ante ella. Este Convenio de Sede esta
destinado a facilitar el normal desarrollo de las actividades de la Corte, especialmente por la
proteccién que da a todas aquellas personas que intervengan en los procesos. Como parte del
compromiso contraido por el Gobierno de Costa Rica, el noviembre de 1993 éste le dond a la

Corte Interamericana el edificio que hoy ocupa la sede del Tribunal.

"% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Historia de la Corte IDH. Recuperado en:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/acerca-de/historia-de-la-corteidh
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El litigio de un caso contencioso ante la Corte Interamericana comienza con la
activacion de la jurisdiccion de la Corte por parte de la Comision, mediante el envio del
informe descrito en el articulo 50 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

En la primera etapa, llamada procedimiento escrito, la Corte transmite dicho informe
a los representantes de las victimas y al Estado, quienes, respectivamente, deben presentar el
escrito autbnomo y la contestacion de la demanda.

El articulo 61 de la Convencion Americana establece quiénes estan legitimados y las
condiciones para poder realizarlo. Sélo los Estados parte y la Comision tienen derecho a
someter un caso a la decision de la Corte. Para que la Corte pueda conocer de cualquier caso,
es necesario que sean agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50 de la
Convencién Americana.

Las victimas, peticionarios, familiares o representantes no estan legitimados para
elevar un caso a la Corte Interamericana, después de haber transitado por el procedimiento
ante la Comision Interamericana.

Los casos suelen presentarse ante la Corte Interamericana en el idioma oficial del
Estado involucrado. La introduccion de una causa de conformidad con el articulo 61.1 de la
Convencion Americana se hard ante la Secretaria mediante el sometimiento del caso en
alguno de los idiomas de trabajo de la Corte Interamericana, que son el inglés, el espafiol, el
portugués y el francés. Expuesto el caso en uno solo de tales idiomas no suspendera el tramite
reglamentario, pero debera presentarse, dentro de los veintitn dias siguientes, la traduccién al
idioma del Estado demandado, siempre que sea uno de los idiomas oficiales de la Corte.

El articulo 72 del Reglamento de la Comision Interamericana establece los elementos
que contendra la presentacion de la demanda ante la Corte Interamericana, realizada segin lo
indicado por la Convencion Americana. La demanda debera indicar: las pretensiones sobre el
fondo, reparaciones y costas; las partes en el caso; la exposicion de los hechos; la informacion
sobre la apertura del procedimiento y admisibilidad de la peticion; la individualizacion de los
testigos y peritos y el objeto de sus declaraciones; los fundamentos de derecho y las
conclusiones pertinentes; datos disponibles sobre el denunciante original, las presuntas
victimas, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados; los hombres de sus
delegados; el informe previsto en el articulo 50 de la Convencion Americana. Ademas la
demanda de la Comision deberd ser acompafiada de copias autenticadas de las piezas del
expediente que la Comisién o su delegado consideren convenientes.

El Reglamento de la Corte Interamericana sefiala que la Comision Interamericana

sometera el caso a la Corte, obedeciendo a los indicativos delineados en el articulo 34 de
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dicha norma. Presentado el escrito de demanda por la Comisién o por un Estado, la Corte
Interamericana procede al examen preliminar del sometimiento del caso, y debe intimar al
presentante a que subsane defectos si los hubiere, dentro de un plazo de 20 dias, segun el
articulo 35 del Reglamento de la Corte. Dentro de las reglas generales se encuentran los
modos de presentacion de escrito y la capacidad de la Corte Interamericana para rechazar y
devolver los que considere improcedentes. Cuando la Corte Interamericana recibe esos
escritos, el secretario de la Corte notifica al presidente y a los jueces del organismo y a
quienes hasta el momento conocieron del proceso, es decir, Estado, Comision Interamericana,
denunciante, presunta victima, familiares y representante, conforme lo establecido en el
articulo 37 del Reglamento de la Corte Interamericana.

El demandado, al contestar la demanda, debera hacerlo por escrito, exponiendo su
posicién sobre el caso, dentro del plazo de dos meses contados a partir de la recepcién de este
ultimo escrito y sus anexos, conforme prevé el articulo 39 del Reglamento de la Corte
Interamericana. La Corte atendera las excepciones preliminares segin lo que dispone el
articulo 38 de su Reglamento, que, desde luego, solo pueden ser opuestas en la contestacion
de la demanda.

Concluida la etapa escrita la Corte Interamericana convoca a las partes para una
audiencia publica en la que se practican pruebas: se escuchan las declaraciones de las
victimas, de los testigos y de los peritos y se escuchan alegatos de los representantes de las
victimas y del Estado.

En los articulos 42 a 45 del Reglamento de la Corte Interamericana estan previstos el
funcionamiento de la apertura, direccion de los debates, preguntas durante ellos y actas, que
son realizadas por el presidente, quien sefiala la fecha de apertura del procedimiento oral y fija
las audiencias que posteriormente se revelen necesarias durante las reuniones. El articulo 45.2
del Reglamento de la Corte Interamericana establece el desarrollo de la audiencia, las
modalidades de las declaraciones y la postura que debera ser adoptada por los jueces.

El articulo 57 del Reglamento de la Corte Interamericana se refiere a la solucion
amistosa como una de las formas de <terminacién anticipada del proceso>. Cuando las partes
en un caso ante la Corte comunicaren a ésta la existencia de una solucion amistosa, de un
avenimiento o de otro hecho idoneo para la solucién del litigio, la Corte podrd declarar
terminado el asunto, es decir, entre demandante y demandado puede ser que ocurra en esta
fase del proceso un acuerdo, cual serd homologado por la Corte a través de una sentencia

resolutoria.
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En caso de no haber solucion amistosa u otra modalidad que de motivo a la
terminacion anticipada del proceso, las partes deben presentar los alegatos escritos. De esta
manera, el proceso queda listo para dictar sentencia.

El articulo 59 del Reglamento de la Corte indica todos los elementos a que hara
referencia la sentencia. La sentencia contendra: a) el nombre del Presidente y de los demas
jueces que la hubieren dictado, del Secretario y del Secretario Adjunto; b) la identificacion de
las partes y sus representantes; c) una relacion de los actos del procedimiento; d) la
determinacion de los hechos; €) las conclusiones de las partes; f) los fundamentos de derecho;
g) la decision sobre el caso; h) el pronunciamiento sobre las reparaciones y costas, si procede;
i) el resultado de la votacion; j) la indicacion sobre cual de los textos hace fe.

La Corte Interamericana precisa, en cuanto a reparaciones, el valor de los términos y
los modos de reparar, asi como las medidas para hacer desaparecer los efectos de las
violaciones. También abarcara las costas y gastos incluidos en el concepto de reparaciones. La
Corte también establece las formas en que se habrd de materializar el pago, como la
modalidad de cumplimiento de los pagos ordenados, los célculos a realizar, los intereses por
mora, la moneda de pago, la consignacion, etc. Luego de emitida la sentencia, comienza la
etapa de supervision del cumplimiento de la sentencia, que se mantiene abierta hasta que el
Estado cumpla totalmente con las recomendaciones de Corte Interamericana.

Ahora bien. Se ha entendido que la teoria del derecho natural es el resultado de una
construccién filoséfica que consiste en un conjunto de principios y valores, entre aquellos
estan los derechos humanos que deben ser garantizados por los Estados tanto en el plan
interno como en el &mbito de sus responsabilidades internacionales. Se deberia a continuacién
conocer cudl es la incidencia del iusnaturalismo en las politicas publicas de prevencion de
violencia doméstica en Panama, lo que se va a hacer mas adelante. Antes, es preciso entender
la relacion del tema principal (iusnaturalismo) con la violencia doméstica, analizar sus
nameros a nivel mundial para poder compararlos con los de Panama, reflexionar sobre la
dinamica de violencia familiar y sus consecuencias, conocer el concepto de politica publica y
entender su proceso de elaboracion y aplicacion, y por fin, conocer el contexto histérico de la
Constitucién de la Republica de Panama para analizar su respectivo compromiso y actuacion
en cuanto a las acciones de proteccion a los derechos humanos de aquellas personas que viven

el problema de la violencia dentro de sus hogares.
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4.4. Jerarquia de los tratados de derechos humanos en Panama

El sistema interamericano de derechos humanos estad formado por una serie de
documentos internacionales denominados tratados de derechos humanos. Entre ellos estan:
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); Convencion
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José (1969); Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985); Protocolo Facultativo a la Convencién
Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
0 Protocolo de San Salvador (1988); Protocolo a la Convencion Americana de Derechos
Humanos para Abolicion de la Pena de Muerte (1990); Convencion Interamericana sobre
Desaparecimientos Forzados (1994); Convencidn Interamericana sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra Personas Portadoras de Deficiencia (1999).

Los tratados de derechos fundamentales imponen a los Estados un complejo de
obligaciones negativas y positivas. Las primeras implican la abstencién del Estado en la
realizacion de ciertas actividades, mientras las segundas suelen identificarse con la obligacion
del Estado de acciones tendientes a la satisfaccion de ciertos tipos de derechos.?”

Las normas sobre jerarquia son fundamentales para estimular la interaccion entre los
jueces nacionales e internacionales, pues su existencia facilita el uso del derecho internacional
en el contexto local y matiza los obstaculos propios de la confrontacion normativa. El
constituyente panamefio, a ejemplo de la Constitucion espafiola de 1978, decidio incorporar
una disposicion que ordenase la interpretacion de las normas de derechos humanos a la luz de
las obligaciones internacionales. Por tanto, la Constitucion de Panam4, en su Articulo 4 prevé
que <la Republica de Panama acata las normas del Derecho Internacional>. Ademas, consigna
en su Articulo 17 que <los derechos y garantias que consagra esta Constitucion, deben
considerarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos
fundamentales y la dignidad de la persona>, lo que significa decir, que ademas de los
derechos expresamente enlistados en el texto constitucional, deben asegurarse todos aquellos
inherentes al ser humano.

Por lo tanto, el Estado panamefio esta sometido al control de convencionalidad,
entendido como la obligacion que tienen los jueces de cada uno de los Estados Partes del
Sistema Interamericano de efectuar no solo el control de legalidad y constitucionalidad en los

asuntos de su competencia, sino de integrar en el sistema de sus decisiones corrientes, las

2 BECERRA RAMIREZ, José de JesUs. El Constitucionalismo ante los instrumentos internacionales de
derechos fundamentales. Ara Editores: Lima, 2011, p. 113.
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normas contenidas en la Convencion Americana. Primariamente, corresponderia a la propia
Corte Interamericana, a través del control concentrado, efectuar el control de
convencionalidad, no obstante, segun los avances jurisprudenciales de la propia Corte, su
gjercicio también les compete a los jueces nacionales que ejercen control de
constitucionalidad realizar, por tanto, el control difuso de convencionalidad.

En ejercicio de su funcion de proteccion en el marco de los procesos contenciosos, la
Corte Interamericana estudia la adecuacion tanto del comportamiento de los agentes estatales
cuanto del ordenamiento nacional a las obligaciones interamericanas con el objetivo de
decidir si el Estado ha incurrido o no en responsabilidad internacional y, en consecuencia,
determinar las secuelas de la violacion, y por consiguiente, el alcance de la reparacion. En
virtud de este ejercicio y en relacion con la validez de las normas nacionales, la Corte
Interamericana ha ordenado reformas constitucionales, ha decretado la incompatibilidad de
varias leyes, ha pedido la modificacion de otras tantas y ha condicionado la interpretacion de
algunas mas. En este sentido, en el caso Heliodoro Portugal vs Panama (Sentencia de 12 de
agosto de 2008), la Corte Interamericana observd el deber del Estado panamefio en adecuar su
derecho interno a las disposiciones de la Convencién Americana, con el propdsito de prevenir
y sancionar las conductas que violen de la integridad de la persona. Este fallo repercutio
inmediatamente en el orden juridico interno panamefio, en virtud de su reconocimiento
incondicional de la competencia de la Corte Interamericana sobre todos los casos relativos a
la interpretacion o aplicacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?’®.

De su parte, el juez Garcia Ramirez compara la labor de la Corte Interamericana a la
del juez constitucional, aduciendo que <en cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la
que realizan los tribunales constitucionales. Estos examinan los actos impugnados —
disposiciones de alcance general — a la luz de las normas, los principios y los valores de las
leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su
competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la
constitucionalidad, el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la

convencionalidad de estos actos>?"".

276 E] 30 de noviembre de 1977, la Gaceta Oficial de la RepUblica de Panamé de n. 18.468 publica la Ley n. 15,
de 28 de octubre de 1977, por la cual se aprueba la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

2T E] ex juez Garcia Ramirez asi lo manifestd en su voto razonado en el caso Tibi c. Ecuador. Corte IDH, caso
Tibi vs Ecuador. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004.
Serie C, n.° 114.
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Ademas de esta competencia radicada en el organo judicial regional, la propia Corte
Interamericana ha desarrollado la figura del control de convencionalidad no para referirse al
trabajo que ella misma adelanta, sino para bautizar al control que deben ejercer los jueces
nacionales con miras a evitar el uso de todas las normas contrarias al Sistema. La Corte
Interamericana también ha sido clara en sefialar que cuando se refiere a que el parametro de
control son las normas interamericanas ello incluye todos los instrumentos del Sistema y su
propia jurisprudencia, con lo que se comprueba que el propio 6rgano judicial regional asume

los efectos de cosa interpretada de sus sentencias.?

28 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad el nuevo
paradigma para el juez mexicano. Biblioteca Juridica Virtual, Universidad Auténoma de México; en http:
//biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3033.
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SEGUNDA PARTE: LA VIOLENCIA DOMESTICA COMO ATENTADO A LA PAZ

CAPITULO V.. LA VIOLENCIA DOMESTICA Y SU TIPOLOGIA:
RECONOCIENDO LAS FORMAS DE PODER Y CONTROL

Antes de establecer una definicién de violencia domestica para fines de este estudio
importa resaltar el hecho de que cada cultura posee sus propias reglas y definiciones en cuanto
a la definicion de violencia. Por eso, es importante denotar que los tipos de violencia
domestica que se presentaran a continuacion son aquellos catalogados por investigadores
occidentales desde una perspectiva de la sociedad occidental.

En el presente capitulo se demostrara que la violencia es una expresion destructiva de
la agresividad, la cual es inherente al hombre, pero también deriva del deseo de poder, del
deseo de dominar al otro, causandole algun tipo de verguenza. El acto violento es considerado
un abuso, una violacion que se causa al otro, violandole el cuerpo, la identidad, la

personalidad, la humanidad.

5.1. El concepto de violencia domestica

La expresion “violencia doméstica” es utilizada para referirse a la violencia que
sucede dentro del hogar.

En su obra “La violencia doméstica y la cultura de la paz”, la doctora en psicologia
Maria Rita D’ Angelo afirma que <la violencia doméstica es el conjunto de formas de accion u
omisién que se ejerce en el hogar, que resultan en lesion, sufrimiento fisico o psicolégico, sin
importar quién es la persona que la ejerce o sufra>?"°.

En su obra “Conceptos basicos sobre violencia doméstica”, el filésofo y doctor en
teologia Miguel Angel Nufez afirma que <la violencia doméstica es toda accién o conjunto
de acciones realizadas que utilizan el poder de una forma abusiva para lograr dominio sobre
una persona, forzandola y atentando contra su autonomia, integridad fisica o psicoldgica,
dignidad o libertad y dicha accidn se realiza en el contexto de una relacion de cercania

familiar o favorecida por un vinculo de parentesco>2%°.

29 D’ ANGELO SEIXAS, Maria Rita. A violéncia domestica e a cultura da paz. So Paulo: Editora Roca, 2013,
p.8 i

“%0 NUNEZ, Miguel Angel. 129 Conceptos bésicos sobre violencia doméstica. Valencia: Fortaleza Ediciones,
2019,p.5
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En su obra “Una tipologia de la violencia doméstica” el socidlogo Michael P.
Johnson alerta para el hecho de que la violencia doméstica es un problema social profundo,
cuya gran incidencia de resultados tragicos — principalmente en el &mbito de las relaciones
amorosas heterosexuales — ha posibilitado el analisis de los expertos en el tema, quienes
elaboraron una tipologia, a ejemplo de la que presenta él en su obra. Para conceptuar la
violencia doméstica, el autor resalta dos elementos caracteristicos basicos: 1. El poder; 2. El
control. Segun Johnson <la violencia domestica sucede cuando una pareja ejerce o intenta
ejercer control sobre el otro. Si logra controlar, habra establecido en la relacion una dinamica
de ejercicio de poder. Este poder serd conservado por la pareja controladora aunque para ello
se genere una serie de abusos>?".

Para efectos de este estudio, considerando el hecho de que la presente investigacion
abarca también las consecuencias que la violencia entre parejas genera en las personas de su
entorno, como es el caso de los hijos menores, se considerard como violencia doméstica
aquella accion abusiva que sucede en el contexto de relaciones interpersonales familiares, y
en que alguien, debido a sus caracteristicas violenta y/o controladora, atenta contra los
derechos naturales de los miembros de su familia.

La accion abusiva puede ser violenta o no violenta. ElI abuso posee diferentes
dimensiones, como el psicoldgico, el fisico o el sexual. Pero aunque su dimensién mas visible
sea el fisico, las manifestaciones no violentas también son capaces de invadir la esfera
personal del otro hiriéndole intimamente, atentandole psicolégicamente. Generalmente, las
personas abusadas no reconocen el abuso como crueldad, y no admiten que sus derechos mas
intrinsecos estan siendo violados en nombre del amor que sus parejas alegan sentir por ellas.
Esta vision deformada del amor demuestra la importancia de detectar e informar los tipos de
violencia domestica existentes, sus matices, sus trucos ocultos para que, de modo progresivo,
cada vez mas personas se conciencien de que amar es respetar la dignidad del ser amado.

Aungue la violencia doméstica es aquella que sucede entre todos los miembros de
una familia, la violencia que se presenta en mayor grado de incidencia y que, por
consiguiente, incluye el mayor nimero de victimas fatales, es aquella que ocurre entre las
parejas, sobre la cual se insistira en este estudio. En los tépicos que siguen se analizaran los
diferentes tipos de violencia familiar entre parejas heterosexuales detectados por expertos en
el tema. Seran presentadas cuatro tipos de dinamica relacionales entre parejas y se demostrara

que, en casos extremos de control abusivo, la falta de equilibrio emocional de una persona la

281 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 2
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conduce a un camino de control y poder sobre el otro a tal grado de manipular y violar la
dignidad de su pareja, y por consiguiente de todos los miembros de su familia, tan solo para

hacer prevalecer su voluntad.

5.2. La violencia entre parejas y su tipologia

Distinguir entre los diferentes matices de abusos cometidos en el interior del hogar
no es una tarea facil ni tampoco comoda, es mas bien un esfuerzo necesario. Es importante
entender a fondo un tema antes de proponer posibles soluciones a respecto, siempre teniendo
en cuenta que la informacion autentica es la mas poderosa herramienta de enfrentamiento de
los problemas. Por tanto, son acertadas las palabras de Muskat en este sentido cuando afirma
gue <Si un camino es muy dificil, iluminarlo permitira que mas personas puedan
recorrerlo>?%2,

Los investigadores de la violencia domestica a lo largo de la historia han debatido
fuertemente sobre la realidad de lo que sucede en el hogar en aquel exacto momento en que
una pareja diverge sobre determinado aspecto de la relacion y empieza a discutir. Durante
mucho tiempo la polémica sobre la cuestion de la mutualidad de las agresiones genero
desencuentros y malentendidos. Eso es asi porque la complejidad de las relaciones
interpersonales deja margen a distintas interpretaciones de un mismo hecho, haciendo que los
propios investigadores sobre el tema de la violencia doméstica difieran en cuanto a su
tipologia. Ademas, debido al trauma que la situacion de violencia domestica produce, las
victimas suelen negarse a aceptar que algo asi les haya sucedido, lo que dificulta el trabajo de
los investigadores que buscan primero entender el problema antes de proponer soluciones o
maneras de evitarlos.

Pese a los obstaculos enfrentados para investigar sobre el control coercitivo que se
realiza en el interior de los hogares, la organizacion estadounidense que alberga victimas de
violencia domestica Domestic Abuse Intervention Programs — DAIP, después de entrevistar a
numerosas parejas durante sus 40 afios de funcionamiento, logré identificar patrones comunes

en los incidentes de violencia doméstica. Primero, se pudo detectar que los hombres son los

%82 |a persona que sufre violencia doméstica produce una distorsién de la realidad en su mente, que es el
resultado de un mecanismo de defensa que desarrolla inconscientemente para soportar los abusos. La
informacion y la orientacion permiten que la victima entienda la experiencia vivida, dandole claridad cognitiva
para que supere por si misma la confusion causada por el trauma. MUSZKAT, Malvina. Violéncia familiar: o
que fazer? Séo Paulo: Blucher, 2016, p. 79
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que cometen mas de 85% de ataques violentos en el hogar; entonces, se constatdo que los
abusadores poseen perfiles muy similares.”®

Sin embargo, se ha detectado también que la violencia se puede desarrollar de
distintas maneras durante la relacion amorosa, revelando diferentes tipos de violencia
domeéstica con diferentes consecuencias, y, por consiguiente, abusos que se cometen por
diferentes causas.

En general, cuando se habla de violencia domestica entre parejas, se asume que la
victima esta lidiando con un tipo especifico de violencia, que es aquella que esta asociada al
control coercitivo, también denominada <terrorismo intimo>%**. Eso es comprensible que sea
de esa manera porque, en realidad, la violencia que adviene del control coercitivo es el tipo de
violencia domestica con mayor probabilidad de resultar en homicidio, pero, como se vera a
continuacion, hay otros tipos de violencia intima que deben ser considerados.

Al investigar la violencia entre parejas, el sociélogo Michael P. Johnson ha detectado
cuatro tipos de violencia en relaciones intimas amorosas, que los expuso en su libro “A
typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and situational couple

59285

violence”*™, y mas tarde los reafirmé en un articulo denominado “Intimate terrorism and

situational couple violence in general surveys”2%°. Esta tipologia fue adoptada por el psiclogo

espafiol José Navarro Géngora, en su libro “Violencia en las relaciones intimas”?’

, quien
actualmente dirige el Servicio de Atencidn Psicoldgica de la Universidad de Salamanca, del
Master en Terapia Familiar y de Pareja.”®®

Por tanto, en este capitulo se analizaran estos cuatros tipos de violencia doméstica: 1.
El primer tipo de violencia es la denominada violencia situacional, caracterizada por el intento
de ambos integrantes de la pareja por imponer su criterio en una situacién concreta; 2. El

segundo tipo es el control coercitivo (terrorismo intimo); 3. El tercer tipo es llamado

253 DOMESTIC ABUSE INTERVENTION PROGRAMS. Home of the Duluth Model.
https://www.theduluthmodel.org/

284 E| soci6logo Michael P. Johnson hace mas de treinta afios clasifico la violencia asociada al control coercitivo
como terrorismo intimo, sin embargo, después de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001, en las
torres gemelas del del World Trade Center en Nueva York, el autor decidié cambiar su nombre para control
coercitivo simplemente.

285 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 3

28 JOHNSON P., Michael, LEONE JM, Xu Y. Intimate terrorism and situational couple violence in general
surveys:  ex-spouses  required.  Violence  Against Women. 2014  Feb;20(2):186-207.  doi:
10.1177/1077801214521324. Epub 2014, p. 4

%7 NAVARRO GONGORA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015

%88 Blog de José Navarro Gongora. https:/diarium.usal.es/jgongora/
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resistencia violenta, una forma de agresion defensiva perpetrada por las victimas de control
coercitivo; 4. El cuarto tipo de violencia doméstica se asocia a las rupturas de pareja.

Conforme se ha dicho anteriormente, conocer los distintos tipos de violencia en el
ambito matrimonial posibilita a los expertos la difusion de informacion autentica al mayor
numero de personas, factor este que por si mismo contribuye a la prevencién de la violencia
domeéstica, porque si una persona es capaz de reconocer un ciclo de violencia iniciandose en
su relacion, entonces seré capaz de adoptar las medidas suficientes para retener el proceso de
instauracion de poder y control que sobre ella se quiera instalar.

Para efectos de este estudio, aunque es cierto que la violencia doméstica es
susceptible de ocurrir en todos los tipos de relaciones intimas amorosas, el tipo de violencia
entre pareja que se va a comentar a continuacion es aquella que ocurre en la dinamica

relacional heterosexual.

5.2.1. Violencia situacional

La violencia situacional ocurre cuando ambos integrantes de la pareja intentan
imponer su criterio en una situacion concreta de su rutina, y es ejercida por hombres y por
mujeres en la misma proporcion, generalmente en un contexto de agresion fisica mutua. En
este tipo de violencia existe una disputa que escala, se va de las manos y termina a golpes®®.

Por tanto, la naturaleza de este tipo de violencia consiste en la ausencia de una
dindmica de control y poder general dentro de una persona sobre la otra en la relacién, en un
contexto de violencia en que ambos son autbnomos y se respetan mutuamente, pero en virtud
de algun desacuerdo por una situacién en particular discuten de manera intensa, dando lugar
al impulso violento hacia el otro.*®

Estudios realizados en los Estados Unidos, después de entrevistar a 2.143 familias,
hallaron que en casos de violencia situacional la tasa de hombres agresores era de 12,2% y la
de mujeres de 12,4%.%' Resultados similares fueron encontrados en estudios realizados en

Canada, donde se ha revelado una tasa de hombres agresores de 12,9% mientras que la de

9 NAVARRO GONGORA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015, p. 32

2% JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 11

1 STRAUS, Murray Arnold. Behind closed doors: violence in the American family. New York: Transaction
Publishers, 2006, p. 138
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mujeres era de 12,5%.?*Incluso cuando las muestras son de poblaciones mas jovenes, las
mujeres aparecen mas violentas que los hombres, tendiendo ambos a tener puntuaciones mas
altas en conducta antisocial, sobre todo cuando la violencia es frecuente.

Navarro apunta que en casos de violencia situacional, la pareja generalmente recorre
una especie de circuito de escalada, que empieza por una simple negociacion de diferencias.
Cuando la negociacion de diferencias da lugar a una discusion, esta acaba generando gritos,
insultos y coacciones, es decir, en actitudes que detonan un proceso de intensificacion de la
discusion. Una vez que la discusion se intensifica, la fase de activacién empieza a imperar,
razon por que las amenazas y agresiones acaban materializdndose. Sin embargo, si no hay
ruptura debido a dicha discusion, la pareja entra en una fase denominada complementariedad,
donde deciden cesar la disputa, luego de arrepentirse y perdonarse reciprocamente. 2%

En sentido muy similar Johnson afirma que el tipo mas comdn de violencia
situacional entre parejas es aquella provocada por las tensiones y emociones de una discusion
en particular, que lleva uno o ambos a reaccionar con violencia, y que en estos casos la
violencia suele ser minima y Unica con una discusion sobre algin punto especifico de la
relacién, ascendiendo a un nivel en que uno de los dos empuja o abofetea el otro,
arrepintiéndose enseguida y comprometiéndose a no volver a hacerlo.?*

Los motivos para este tipo de violencia son diversos. Asi como una persona decide
ganar la discusion por medio de la violencia fisica porque siente que sus argumentos no estan
funcionando, puede suceder que el punto especifico que lleva a la pareja a pelear sea un
problema crénico, y el uso de la violencia, en menor o mayor grado, sea frecuente.

De lo expuesto, es importante destacar que el hecho de que la violencia domestica
sea esporadica no quiere decir que no sea grave ni objeto de preocupacién de toda la sociedad,
pues en todos esos casos, lo que se evidencia es el desequilibrio en la coexistencia intima, que
no solo desgasta la armonia de la pareja, sino que registra negativamente dicho evento de
modo permanente en su banco de datos emocional, causando dafios a la pareja y en su
entorno.

Ademas, no es demasiado afirmar que en momentos de pasividad, cuando la pareja
se encuentra inmersa en el calor de una discusion, muchos accidentes suelen suceder,

resultando en tragicas discapacidades, inclusive fallecimientos.

292 | AROCHE, Denis. Aspects of the Context and Consequences of Domestic Violence: situational couple
violence and intimate terrorism in Canada. Québec: Institut de la statistique du Québec, 2005, p. 19

2% NAVARRO GONGORA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015, p. 35

2% JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 4
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5.2.2. Control coercitivo (terrorismo intimo)

Navarro afirma que el control coercitivo es un tipo de violencia cronica, frecuente, en
muchos casos letal, y por consiguiente, de alta peligrosidad tanto desde el punto de vista fisico
(el 88% de las victimas resultan heridas, el 67% de forma severa, 0 muertas) como desde el
punto de vista psicoldgico, debido al desarrollo de patologias mentales serias, como depresion
(entre el 48 y 60% de los casos), ansiedad y estrés postraumético (en el 60%), pero
igualmente versiones subclinicas como falta de confianza en su propio criterio, baja
autoestima, miedo y una vida infeliz. Mas del 99% de las agresiones fisicas se acompafian de
violencia psicoldgica, cuyos efectos emocionales son peores que los de violencia fisica, y en
torno al 40-50% de los casos incluye la violencia sexual, y la posibilidad de que se les
contagie enfermedades venéreas, incluido el SIDA o de que resulten con lesiones genitales.?®

Michael P. Johnson considera que el control coercitivo involucra el ejercicio efectivo
del terrorismo intimo, que ocasiona diferentes tipos de abusos entre pareja, mas
frecuentemente en parejas heterosexuales y en la casi totalidad de los casos, de hombres
contra mujeres. Johnson apoya a Navarro al esclarecer que el tipo de violencia que mas se
encuentra en poblaciones clinicas es la originada por el control coercitivo, siendo el 90% de
las personas que son atendidas en centro de acogida, juzgados, hospitales y policia, mujeres
que fueron agredidas por sus novios o esposos. >

Terrorismo intimo es control coercitivo violento. Un terrorista intimo se caracteriza
por ser violento y altamente controlador. El usa la violencia fisica combinada con una
variedad de otras tacticas no violentas (control coercitivo) sobre su pareja. Este es un patron
de control aterrador en que el controlador, debido al hecho de que haya sido violento
anteriormente, impacta emocionalmente a su pareja, sea por medio de un grito o con una
simple mirada. Como resultado de su conducta combinada (utilizacion de artificios violentos
y no violentos), cualquier accién se convierte en amenaza de agresion fisica.”®’

Las tacticas de control coercitivo no violentas fueron detectadas por estudios
realizados por la Organizacion estadounidense DAIP — Domestic Abuse Intervention
Programs, quien las clasifico de la siguiente manera: amenaza, intimidacion, abuso

economico, abuso emocional, aislamiento, manipulacion de los hijos, minimizacion, negacion

2% NAVARRO GONGORRA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015, p. 39

2% JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 8

27 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 7
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y culpa, y uso del privilegio masculino. **® Sumado a una o més de esas tacticas, si el
abusador comete violencia fisica o sexual, entonces habra logrado instalar el terror en el hogar
de manera incisiva. El siguiente cuadro presenta en detalle una adaptacion de la rueda del
poder y control elaborado por DAIP para exponer las practicas utilizadas por abusadores para

lograr el poder y el control sobre sus parejas:

Control coercitivo

Violencia
Amenaza Intimidacion
Abuso Abuso W
.; econdmico Poder y emocional ﬁ
S . control E
i | Privilegio Aislamiento —
masculino T
Minimizar;
Manipulacion Negar,
de los hijos Culpar
Violencia

Fuente: DAIP — Domestic Abuse Intervention Programs

Por medio de la figura la DAIP esclarece que el control coercitivo se caracteriza por
el establecimiento de un patrén de poder y control en la dindamica relacional de las parejas que
fueron atendidas por dicha organizacion y que, consecuentemente, se convirtieron en objeto
de estudios. Segun la DAIP, un patrén de poder y control no puede ser identificado mirando
solamente un incidente, ya que la violencia en si misma no es considerada una forma de
control coercitivo. La violencia es un componente que se agrega a todas las demas formas de
poder y control. La ostensiva tactica no violenta, acompafiada de violencia, pasa a tener un
nuevo significado, en que el controlador pasa a dominar a la victima completamente.”*®
Un estudio realizado en Canada para analizar la naturaleza y el patron de los distintos

tipos de violencia domestica confirma que, en comparacion con los demas tipos de violencia,

2% DOMESTIC ABUSE INTERVENTION PROGRAMS — DAIP. The Duluth Model: Understanding the power
and control wheel. https://www.theduluthmodel.org/ 08 de septiembre de 2020.
% DOMESTIC ABUSE INTERVENTION PROGRAMS — DAIP. The Duluth Model: Understanding the power
and control wheel. https://www.theduluthmodel.org/ 08 de septiembre de 2020.

149



como la violencia situacional por ejemplo, el nimero de victimas de control coercitivo que
son atendidas en hospitales y que necesitan atencion psicologica es mayor. Las actividades
diarias de esas personas victimas de control coercitivo son directamente afectadas, cuando no
por la violencia que sufren, por el miedo de que los golpes vuelvan a repetirse.*®

Las estrategias que la pareja violenta y controladora utiliza para dominar al otro,
pudieron ser catalogadas y analizadas, como se vera a continuacion, debido a su universalidad
y persistencia. De todas ellas, el abusador utilizard las que a él le sean mas eficaces para
facilitar el control y hacer dafio. Es, por tanto, un tipo de violencia doméstica en que, en su
gran mayoria, el varon cree ocupar la posicion superior en la relacion de pareja, asumiendo

que tiene derecho a ejercer agresion contra su mujer.

5.2.2.1. Formas de poder y control: ¢ Quiénes son los terroristas intimos?

En el sentido de prevenir la conducta violenta, antes de comprender el
comportamiento del hombre en sociedad, es necesario aprender sobre las caracteristicas
predominantes de la naturaleza humana, que, para efectos de este estudio consiste en
identificar los perfiles psicoldgicos de los terroristas intimos.

Es importante destacar que los expertos de la organizacion Domestic Abuse
Intervention Programs — DAIP, que tiene mas de 40 afios de funcionamiento, abrigando y
orientando victimas, y promoviendo cursos de concienciacién para los abusadores, tras
entrevistar a parejas en situacién de violencia doméstica, concluyeron que existe de hecho una
gran disparidad de genero cuando se trata de violencia domestica con victimas fatales, siendo
las mujeres las que son asesinadas con mucha mas frecuencia, con una diferencia de mas de
tres cuartos en relacion a los hombres.**

Por tanto, se estard hablando especialmente sobre varones que cometen violencia en
contra de sus parejas. En un programa de investigacion realizado en los Estados Unidos se ha
catalogado tres perfiles distintos de abusadores, siendo uno de ellos ligado a la violencia

situacional, y otros dos involucrados en terrorismo fntimo.**

%00 | AROCHE, Denis. Aspects of the Context and Consequences of Domestic Violence: situational couple
violence and intimate terrorism in Canada. Québec: Institut de la statistique du Québec, 2005, p. 9

%1 DOMESTIC ABUSE INTERVENTION PROGRAMS — DAIP. Why don’t you use gender neutral language
to describe domestic violence? https://www.theduluthmodel.org/what-is-the-duluth-model/frequently-asked-
questions/

%02 HOLTZWOTH-MUNROE, Amy. Typologies of male batterers: three subtypes and the differences among
them. Psycological Bulletin, n. 3, 1994: 476-97
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Los datos estadisticos analizados en dicho estudio llevaron a los investigadores a
concluir que los abusadores poseen perfiles similares con respecto a sus caracteristicas
psicologicas, la gravedad de violencia intima empleada y sus comportamientos hacia personas
que estan fuera del contexto familiar. Asi se reveld el tipo de persona propensa a cometer
violencia situacional, y dos subtipos de terroristas intimos: 1. El dependiente y; 2. El
antisocial, de quienes se seguird hablando. Los terroristas intimos estan involucrados en alto
nivel de violencia que cometen y en patrones generales de control de comportamiento. Ambos
poseen actitudes y personalidades similares de impulsividad y de aceptacion de la violencia
como forma de solucionar los problemas diarios, caracteristicas que les llevan a cometer
violencia. Ademés, son hostiles para con las mujeres de una manera general®®.

1. El primer subtipo de terrorista intimo es el dependiente emocional, quien debido a
sus celos vive obsesionado por mantener a su pareja en la relacién, controlandola al punto de
intimidarla, incluso herirla; pero que no suele ser violento en contextos fuera del ambito
familiar. 2. El segundo subtipo es el antisocial, quien presenta una personalidad altamente
antisocial y violenta, tanto dentro como fuera del hogar, pero en contraste, no siente necesidad
de controlar a su pareja por celos sino para dominar completamente la relacion, haciendo
valer tnica y exclusivamente su voluntad en todos los aspectos de la relacién.**

Por tanto, un terrorista intimo (sea él dependiente o antisocial) es una persona
altamente controladora, que se utilizaré de tacticas no violentas para dominar a su pareja; pero
sus estrategias de control estaran siempre acompafadas de episodios esporadicos de violencia,
ya que aparte de ser controlador, es también violento. Conyugando técnicas no violentas con
el uso de violencia fisica cada tanto, establece un contexto de amenaza permanente en el
hogar, logrando con eso destruir la resistencia de la victima, incluso haciendo su pareja creer

que es complice de su propia dominacion.
5.2.2.2. Control por medio de abuso econémico
Una persona controladora puede privar a su pareja por medio del control de sus

recursos economicos. En las relaciones heterosexuales, muchos varones, especialmente, son

los que controlan todo el dinero. Muchos abusadores no quieren perder poder sobre sus

303 En estudio realizado para demostrar el efecto de hostilidad hacia mujeres en casos de violencia doméstica, se
ha detectado que terroristas intimos suelen tener malas actitudes no solo en relacién a su pareja sino hacia todas
las mujeres, de manera general. SUGARMAN, David B. Patriachal Ideology and wife-assault: a meta-analytic
review. Journal of family violence 11, n. 1, 1996, p. 23

%4 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 33
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potenciales victimas, por eso ven con malos 0jos que sus parejas trabajen para generar
recursos, impidiéndolas que trabajen o mantengan un empleo, obligandolas, de esa manera, a
que les pidan dinero.

Cuando la pareja que tiene el poder también tiene el dinero, la situacién para la
victima es de doble victimizacion. Aunque no exista violencia fisica, el solo hecho de
controlar a la persona en funcién del dinero o de los recursos que podria recibir s6lo si se
somete al victimario supone dafio psicoldgico y emocional, y en muchos sentidos en un
deterioro progresivo de la persona en su dignidad y autoestima.**

Un abusador econdémico se toma tan en serio el control de los gastos del hogar, que
no se siente obligado a informar a nadie mas sobre los ingresos familiares, llegando incluso a
no permitir que cualquier otro miembro familiar disponga de los ingresos. En muchos casos,
él va a pedir prestacion de cuentas de cada céntimo gastado, confiriendo el recibo de todo lo
que se haya comprado. Este tipo de abuso es generalmente justificado por otro tipo de abuso:

el privilegio masculino.
5.2.2.3. Control por medio del uso del privilegio masculino

El uso del privilegio masculino para justificar el abuso contra su pareja puede
encajarse en todas las demas situaciones de abuso. La cultura de muchos paises suele otorgar
a los hombres el rol de cabeza de la casa, o del rey del castillo, entonces, ellos pasan a actuar
exactamente como si lo fueran. Inclusive, en muchos hogares, se suele invocar el privilegio
masculino con fundamentos biblicos malinterpretados, como es el caso del versiculo 23, del
capitulo 5 del libro Efesios que dice <el marido es cabeza de la mujer>®®. Esta interpretacion
equivocada de superioridad, da al hombre un status dominio, haciéndole creer que no necesita
dar explicaciones de sus acciones, pues su palabra es ley; y en este orden de ideas, a la mujer
no queda otra alternativa sino la de acatar sus érdenes sin cuestionar.

De su parte, Nufiez afirma que la conducta que beneficia a los hombres en desfavor

de las mujeres, también Ilamada conducta patriarcal, es el factor predominante que favorece

305 NUNEZ, Miguel Angel. 129 Conceptos bésicos sobre violencia doméstica. Valencia: Fortaleza Ediciones,
2019,p.9

%08 Cuando el apéstol Pablo afirma, en Efesios 5:23, que el marido es “cabeza de la mujer”, esta hablando es de
sacrificio y no de dominio. Utilizar el concepto paulino para sostener que el hombre tiene primacia sobre su
esposa es una equivocacion, pues, en realidad, lo que pregona Pablo es que el esposo estd llamado a amar a su
esposa en tal grado de estar dispuesto a dar la vida por ella.
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una sociedad centrada en torno al varon, que crea las condiciones sociales y emocionales para
que se produzca la violencia doméstica.*”’

Utilizar el privilegio masculino da al hombre tanto poder, que él siente como natural
que la toma de decisiones importantes del hogar se haga de manera unilateral. EI hombre
definira los roles de los miembros de la familia, y, en la mayoria de los casos, a la mujer se le
otorgara el papel de sirvienta.

En el &mbito de una sociedad que otorga todos los privilegios a los hombres, a la
mujer se le ofrece un papel secundario en el interior del hogar, donde esta debe no solo amor,
sino obediencia y pleitesia a su marido. Sin embargo, esta exigencia de obediencia en pro de
una coexistencia ordenada, muchas veces ultrapasa los limites de las reglas sociales de

convivencia, llegando al extremo del abuso por la violacién de su dignidad.

5.2.2.4. Control por medio de la manipulacién los hijos

El control que el hombre ejerce sobre la mujer puede empezar por la manipulacion
de sus hijos. Inicialmente, los nifios deben estar conscientes de que él es el jefe de la familia.
El padre tratara de convencer a los hijos de que solamente él sabe lo que es mejor para la
familia en cuanto que la madre no pasa de una estlpida, incompetente. Entonces, él tratard de
demostrar que controla no solo los hijos sino la madre.

Otro caso de abuso frecuente es hacer que la madre se sienta culpable por el
comportamiento de los hijos, reafirmando sus criticas hacia ella, confundiéndola y haciéndola
dudar de su competencia como madre.

El puede incluso utilizar a los hijos como intermediarios en casos de pelea,
poniéndolos en contra de su propia madre, humillandola delante de ellos y haciéndoles elegir
a la fuerza quien tiene la razén en las confrontaciones.

Ademas, él puede utilizar el apego que la madre tiene a sus hijos para controlarla en
el sentido de amenazarla con quitarselos, llevandoselos para lejos, en caso de que él sienta que
ella no esté siendo buena madre o buena esposa, lo que en este caso significa hacer todo lo

que él quiere. 3%

%07 NUNEZ, Miguel Angel. 129 Conceptos bésicos sobre violencia doméstica. Valencia: Fortaleza Ediciones,
2019, p. 20

%% JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 7
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5.2.2.5. Control por medio de aislamiento

En casos de control por medio de aislamiento, la pareja controladora generalmente
justifica sus actos con el sentimiento de celos. En nombre del cuidado y celos hacia el otro,
acaba por limitar su vida social, controlando lo que hace, a quien puede ver y con quien puede
hablar, lo que puede leer y donde va.

En la mayoria de los casos de control coercitivo, el hombre intenta mantener a la
mujer lejos de su familia y amigos, convirtiéndose en la unica fuente de informacion, de
apoyo y de dinero de la mujer.>®

Si la pareja vive en la zona rural, él puede ser capaz de aislarla literalmente, cortando
inclusive llamadas telefénicas. Si viven en la zona urbana, y principalmente si ella necesita
salir para trabajar él puede aislarla alejando a sus compafieros de trabajo y parientes por
medio de intimidaciones, con la intencién de que ella no tenga con quien hablar sobre lo que
le pasa en casa. En casos extremos, se llega al secuestro en la propia casa.

Una de las consecuencias graves del aislamiento es que a partir del momento que el
abusador logra aislar a su pareja, su opinion sobre ella serd la unica a la que ella tendra
acceso, dando lugar al control psicolégico emocional, una técnica de control que consiste en

sustituir el criterio de realidad de la victima por la del abusador.

5.2.2.6. Control por medio de abuso emocional

El abuso emocional consiste en hacer que la pareja abusada se sienta inferior al
abusador por medio de la manipulacion de su criterio de realidad. Generalmente, el abusador
expone a su victima a una descalificacion explicita de lo que hace, de quien es, de lo que
piensa y siente, haciendo que su pareja se sienta mal atribuyéndole apodos ofensivos,
confundiéndola al respecto de ella misma y sus capacidades, humillandola o haciéndola
pensar que esta loca.

No se puede controlar a una persona sin destruirla psicolégicamente. Por eso, el
objetivo del abusador es arruinar la imagen de competencia de su pareja en dos aspectos
basicos del funcionamiento humano: el intelectual y el emocional. La victima se siente
expuesta a una burla permanente respecto de lo que hace, de quien es, de lo que piensa y

siente. Se le repite que es idiota (lo que piensa nunca estara acertado); que todo lo hace mal

%9 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 8
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(no puede valerse por si misma, necesita de supervision); que nadie la va a querer (carece de
cualidades que la hagan digna de ser amada); que es fea (nadie se sentira atraido por ella, pues
no tiene atractivos, nada que ofrecer); que esta loca (lo que piensa o siente es un disparate);
que nadie de su familia la quiere (esta sola); que no es buena para nada.

Navarro ensefia que la violencia psicoldgica funciona de dos formas. En ocasiones
como una experiencia traumatica, precipitando la respuesta de activacion del simpético
(disparo del sistema limbico) y de desactivacion del parasimpético (bloqueo del cortex orbito-
frontal). En otras, funciona descalificando la competencia intelectual de la victima, de modo
que aunque el cortex orbito-frontal funcione, ella dude de su criterio. Como resultado de
dicho proceso la victima se encontrard muy activada emocionalmente (desregulada) y con un
funcionamiento intelectual comprometido.**°

Conforme describié Kahneman la mente procesa informacién en momentos de estrés
0 de ambiguedad por medio de un proceso de conocimiento intuitivo, que se hace con gran
facilidad, sin saber cdmo se alcanza esa conclusion y con una fuerte sensacion de realidad.
Por tanto, las experiencias de violencia se construyen en esta base, ya que las victimas
concluyen mensajes que para ellas son reales y se conducen de acuerdo a ellos. Pero existe
otra forma de operar la mente, que no es instantdnea y que consume tiempo y esfuerzo: el
conocimiento racional o deductivo.®"*

El nivel de activacion fisioldgica ligado a experiencias de estrés muy alto interfiere
con el almacenamiento en la memoria de las conclusiones del conocimiento intuitivo que se
constata en victimas de violencia doméstica, se presenta por medio de dos formas: los
recuerdos se disocian totalmente (amnesia postraumatica), o por el contrario, los recuerdos y
mensajes asociados a ellos son revividos sin control una y otra vez. Sin embargo, los expertos
afirman que aquello que es olvidado (disociado) no por eso deja de manifestarse en forma de
estados emocionales que parecen no estar causados por nada, asumiendo vida propia en
estructuras de personalidades alternativas que van a dictar el patron de conducta de la victima
de alli en adelante.

La consecuencia grave que la distorsion psicoldgica provoca en la pareja abusada es
que ella va cediendo paulatinamente el control de si misma a su abusador. En este contexto, la
victima no solo deja de considerarse a si misma importante sino que comienza a sentir que no

es digna. La autoestima se pierde juntamente con su identidad, y su voluntad se anula.

310 NAVARRO GONGORRA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015, p. 50

311 KAHNEMAN, Daniel. Répido e devagar: duas formas de pensar. Trad. Céssio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2012, p. 22
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La recuperacion de la persona solo es posible por medio del conocimiento deductivo.
Profesionales especializados analizan como los mensajes recibidos se convirtieron en un
guion personal y relacional para la victima, para solo entonces ayudarla a rectificarlos.
Solamente con base en un lento proceso de conocimiento racional la victima serd capaz de
redefinir su guion de vida, es decir, de miedo y desvalorizacién que el conocimiento intuitivo

construyo0 a partir de la experiencia de abuso.

5.2.2.7. Control por medio del uso de minimizacién, negacion y culpa

Una técnica comun en casos de relaciones caracterizadas por la instalacion del
control coercitivo, consiste en minimizar y negar el abuso que se comete, culpando
Unicamente a la pareja abusada por todo lo que sucede en la relacion. El abusador raramente
se toma en serio la preocupacion que tiene su victima con el abuso, negandolo. Pero si llega a
admitir la ocurrencia de eventual abuso hace que la victima se sienta responsable de la
conducta abusiva, diciendole que ella lo provoco.

Para lograr vivir con una pareja controladora es necesario que la victima empiece a
conocerlo mas que él mismo, pasando a prever sus pensamientos, practicamente adoptando su
manera de pensar. En este caso, lo que deberia ser solo una estrategia de convivir de manera
segura, pasa a ser otra trampa emocional, donde la persona se pierde de ella misma,
confundiendo su propia voluntad con la de su pareja. Por tanto, cuando él empieza a culparla
o minimizar sus errores, ella, ya totalmente confundida, se somete a sus deseos.*'?

Los abusadores suelen creer que son las actitudes de las parejas abusadas, su
incompetencia y su disparate los factores que exigen de ellos controlarlas como lo hacen.
Ellos tienen que ser responsables por cuidarlas, ya que, segun su opinion, ellas son incapaces
de vivir de manera autbnoma. En muchos casos, el abusador piensa que no es abusivo porque
jamas ha lastimado fisicamente a su pareja y que en realidad, ella es la abusiva de la relacion,
pues es ella la que vive fuera de la realidad.**?

El abusador suele enfadarse con la victima por todo, transfiriéndole la culpa inclusive
de sus propios errores. Si ella contesta y le atribuye culpa por algo, él usara otros medios

coercitivos para imponerse y seguir dominando la relacion.

312 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 12
13 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 9
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5.2.2.8. Control por medio del uso de intimidacién

La intimidacion consiste en provocar miedo en otra persona a través de miradas,
acciones y gestos. La intimidacion es una amenaza indirecta en que el terrorista intimo solo
demuestra su capacidad de hacer dafio. EI abusador grita y rompe cosas para que prevalezca
su voluntad, haciendo a su pareja pensar dos veces antes de no obedecerlo. 34

En lugar de amenazar, el terrorista intimo muestra a la victima qué podria pasarle en
caso de que no se porte bien. Ademas de destrozar objetos del hogar, maltratar a los animales
domésticos, el abusador puede romper objetos personales de su victima, o ensenarle armas.

Con este tipo de técnica, generalmente el hombre logra que la mujer haga
exactamente lo que él quiere que ella haga, o que ella deje de hacer algo que él no quiere que

ella haga.

5.2.2.9. Control por medio del uso de coercion y amenazas

La intimidacion tiene relacion muy cercana la técnica de coercion y amenaza. El
abusador se servira primero de coercion, pero en caso de que su tactica no funcione, entonces
amenazara a la victima. Las amenazas consisten en asustar a la victima prometiendo hacerle
dafo.

Cuando otras tacticas como el aislamiento o control del dinero no funcionan, es
decir, cuando el abusador no consigue un control suficiente, €l pasa a amenazar a su victima
con decirle que se va a suicidar o que la va a denunciar falsamente ante una autoridad.
También puede obligarla a retirar los cargos presentados en su contra. En casos mas extremos,
el abusador puede incluso obligar a su victima a cometer actos ilegales.

El abusador, muchas veces por restricciones sociales o religiosas no ataca
directamente a su pareja, sin embargo, por hacerlo de manera sutil durante un largo periodo de
tiempo, instala en la mente de su victima los mismos efectos psicolégicos dafiinos de aquellas

personas que sufren violencia fisica.*"

31 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 9

315 NUNEZ, Miguel Angel. 129 Conceptos bésicos sobre violencia doméstica. Valencia: Fortaleza Ediciones,
2019, p. 58
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5.2.2.10. El uso de la violencia fisica y sexual como factor potenciador de control

Las manifestaciones de control coercitivo presentadas anteriormente hacen que el
abusador construya una red de abuso que atrapa y esclaviza a su pareja. Pero si la victima es
capaz de frustrar sus estrategias de control, él tiene otras a disposicion. El aspecto mas grave
de un cuadro de relacion abusiva, es que no importa la direccion que la victima decida
recorrer, habré siempre una manera de controlarla. Ella se ve sin salida. **°

Por ello, si la victima sigue ofreciendo resistencia, el abusador tiene como opcion
potenciar el efecto de su abuso, agregandole violencia fisica en el proceso. De hecho, es
comun que en casos de violencia fisica, exista una larga historia de utilizacion de técticas no
violentas de control coercitivo que crearon las condiciones para un tipo de violencia mas
agresiva. El empleo de violencia fisica, en estos casos, es el factor potenciador de los abusos
que culminara en la instalacion del terror en la mente de su victima, rematando su condicion
de dominio sobre ella.

La violencia en si misma no es considerada una forma de control coercitivo porque
ella es un componente que se agrega a todas las demas formas de poder y control. La
ostensiva tactica no violenta pasa a tener un nuevo y aterrador significado, en que el abusador
pasa a controlar a la victima no solo por medio de limitaciones especificas sino también a
través de su asociacion con el conocimiento de que su pareja haré lo que sea para mantener el
control de la relacion, lo que incluye atacar fisicamente.

Por supuesto que las amenazas e intimidaciones son mas incisivas si a la mujer ya se
ha maltratado y si se le pegd anteriormente. Por detras del pedido del marido de revisar el
recibo del supermercado puede haber un aviso muy claro si ella ya fue atendida en hospital en
aquél afo.

Por tanto, utilizandose de la violencia como herramienta potenciadora de cualquiera
de las técnicas no violentas, la pareja controladora y violenta finalmente lograréd su principal
objetivo en la relacion: someter al otro a su voluntad en todas las esferas de su vida en comun.
Por medio de la violencia, generalmente el hombre demuestra a la mujer qué tan lejos él
puede llegar para obtener lo que desea, lo que consiste en controlar y dominar completamente.

Asimismo, la violencia no se materializa solo a traves de bofetadas y purietazos. Una
pareja que quiere controlar y dominar no deja de hacerlo dentro de la habitacion matrimonial.

En este caso, empezara a imponerse también en el momento de tener sexo.

316 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 12
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Es un hecho que estadisticamente la mayoria de las victimas de violencia sexual son
mujeres. Eso es asi porque el hombre que siente necesidad de dominar a su novia o esposa lo
hace incluso en el momento mas intimo entre dos personas. El hara que ella se someta a tener
sexo exactamente de la manera que él quiere y cuando él quiere, cuantas veces €l quiera. El la
convertira en una herramienta de su placer, desconsiderando su voluntad, como en todos los
demés aspectos de la relacion.*"’

Se estima que mas del 40% de las mujeres que son fisicamente agredidas son
también objeto de violacion. En este contexto la violencia sexual no es tanto sexo como
violencia. En muchos casos, el varon utiliza el sexo como una herramienta mas de agresion,
dafiando la intimidad de la mujer, y dejandole una sensacion psicoldgica de suciedad y
corrupcion.

Ademas, es importante destacar que si la relacion sexual no es una accién voluntaria
y querida, entonces, no es relacion, segun el término, sino simplemente una accion arbitraria
donde una persona somete sexualmente a otra, lo que configura el estupro. Cuando hay
coercion, forzamiento, maltrato o manipulacién, aunque sea dentro de un matrimonio, se
estara delante de un atentado contra la dignidad de la persona. En este contexto, Nufiez afirma
qgue <los hombres, favorecidos por un contexto patriarcal donde las mujeres suelen ser
consideradas propiedad del marido, se da la situacion de que muchos consideran a sus parejas
como esclavas sexuales que deben estar dispuestas a satisfacerlos en el momento en que él lo
solicite y de la manera que se le ocurra>*'°. Sin embargo, esto es un abuso, pues en las

relaciones intimas solo esta permitido hacer lo que ambos deciden por mutuo acuerdo realizar.

5.2.3. Resistencia violenta

La resistencia violenta es practicada en su mayoria por mujeres, quienes utilizan la
fuerza fisica al sentirse amenazadas o aterrorizadas. Para algunas, esta es una reaccion
instintiva delante del ataque que han sufrido y eso sucede de manera involuntaria. Para otras,
esto no sucede hasta que ella se dé cuenta de que la violencia en su contra no cesara si nada

hace al respecto.

31 DOMESTIC ABUSE INTERVENTION PROGRAMS — DAIP. The Duluth Model: Understanding the power
and control wheel. https://www.theduluthmodel.org/ 08 de septiembre de 2020.

38 NAVARRO GONGORRA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015, p. 58

319 NUNEZ, Miguel Angel. 129 Conceptos bésicos sobre violencia doméstica. Valencia: Fortaleza Ediciones,
2019, p. 13
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Para la mayoria de las mujeres en relaciones heterosexuales, la diferencia de tamafio
entre las parejas es un factor que, ademas de no asegurar la efectividad de la resistencia
violenta, muchas veces hace que las cosas empeoren. Algunas, eventualmente, piensan que la
unica manera de hacer cesar el control coercitivo sufrido es matando a su pareja, hecho que
sucede, en gran mayoria, en medio de una agresion y como un intento de defensa.

Navarro apunta que <el asesinato del abusador ocurre cuando las mujeres sienten que
la relacion se ha vuelto una trampa peligrosa en la que han sufrido heridas graves, amenazas,
intentos de asesinato, violaciones (el 60% de ellas y el 44% de forma repetida; a un 64% se
las obligaba a actos sexuales antinaturales, o que encontraban abusivos, y a un quinto de ese
64% de forma reiterada)>**°. Cuando pretenden salir de la relacién, muchas de ellas suelen
sufrir violencias fisicas severas, lo que les hace sentir que estan entrampadas en una situacion
sin salida posible aparte de la tragedia: se muere ella o él.

La diferencia mas acentuada de la resistencia violenta para la situacion de control
coercitivo estd en el hecho de que la persona que resiste es en si violenta, pero no es
controladora y esta delante de una pareja que se caracteriza por ambos aspectos: es violenta y
controladora.®**

Los motivos que impulsan a esta mujer a adoptar una postura de resistencia violenta
son diversos. Ella puede creer que defendiéndose con violencia sera capaz de mantenerse libre
de futuros ataques. Ella cree sinceramente que puede pararlo en medio de un ataque o que
luchando con frecuencia él decidira dejar de atacarla fisicamente. Aunque ella piense que no
puede pararlo, ella piensa que él no deberia ser autorizado a atacar sin recibir de vuelta
algunas lesiones. Este deseo de herirlo aunque no sea suficiente para pararlo, le comunica su
inconformidad con el contexto relacional, haciéndole ver que luchard de vuelta por su
dignidad.**?

Hay también casos de mujeres que causan dafio a sus parejas en represalia,
atacandole de manera premeditada cuando él no lo espera. Eso ocurre principalmente en casos
de mujeres que, tras haber sufrido malos tratos durante afios, deciden golpear violentamente a
sus parejas, inclusive causandole la muerte. En estos casos especificos, los movimientos de
defensa a las mujeres maltratadas han logrado ya cierto prestigio ante cortes y gobiernos,

quienes han concedido ultimamente clemencia, perdén o libertad condicional a mujeres que

%20 NAVARRO GONGORRA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015, p. 63

%21 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 37

%22 JOHNSON P., Michael. A typology of domestic violence: intimate terrorism, violent resistance, and
situational couple violence. Boston: Northeastern University Press, 2008, p. 9
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cometen asesinatos bajo dichas circunstancias, es decir, a los asesinatos motivados por la
actuacion duradera de una pareja abusiva se privilegia, pues segun afirman los movimientos
de mujeres, a la asesina no le quedaba otra opcién para escapar de una situacion

desesperadora.

5.2.4. Control violento mutuo asociado a la ruptura

La violencia fisica entre parejas puede ocurrir como el resultado del control
coercitivo con resistencia violenta, o en casos de violencia situacional en que ambos son
violentos, pero el control violento mutuo asociado a la ruptura es un tipo de violencia, que a
pesar de tener menor incidencia en la practica que los demés, sucede generalmente en
separaciones, que es cuando ambos manifiestan su faceta méas agresiva, llevandoles a adoptar
actitudes violentas y controladoras al mismo tiempo, ya que estaran naturalmente
trastornados.

Aunque el historico relacional de la pareja sea de respeto y cuidado mutuo, la
violencia se asocia a ciertos aspectos traumaticos de la separacion, como por ejemplo,
descubrir que la pareja repentinamente huyé con los hijos aprovechando la estancia del otro
en el trabajo, humillaciones publicas de una figura prominente, acusaciones de abuso sexual
de los hijos o haber sido descubierto en una infidelidad flagrante. EI 21% de las parejas que
litigan ferozmente por la custodia de sus hijos se halla inmerso en este tipo de violencia. Son
personas que experimentan una pérdida de control y que por eso se sienten avergonzados y
desconcertados.*?®

En algunos casos, el conyuge que esta siendo abandonado se siente desesperado por
controlar la relacion que estd a punto de acabar, logrando, en cambio, estropear

definitivamente su vinculo de amor y amistad por el uso de la violencia fisica.

5.3. La Violencia fisica y psicoldgica contra los menores

La existencia de violencia doméstica, aunque fuera estrictamente entre la pareja, por
si misma genera ansiedad e inseguridad en todos los miembros de la familia, pues la
sensacion de miedo y angustia convierte el hogar en un ambiente toxico para todos,

especialmente para los nifios. Mas alla de presenciar peleas constantes, los hijos de parejas en

28 NAVARRO GONGORRA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015, p. 66
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situaciones de desequilibrio suelen sufrir, muchas veces en carne propia, las consecuencias de
la instalacion de la dinamica de violencia en sus hogares, es decir, acaban, por fin, recibiendo
agresiones directas.

Azevedo define la violencia contra menores como todo acto u omision practicado por
padres, parientes o responsables, contra el menor, perpetrandole dafio fisico, sexual y/o
psicoldgico a la victima, lo que implica de un lado una transgresion del deber de proteccion
del adulto y, de otro, una cosificacion de la persona en condicion peculiar de desarrollo.**

La violencia fisica representa concretamente la utilizacion de fuerza fisica excesiva o
inapropiada, consistiendo en cualquier accion no accidental por parte de los padres o tutores
que provoque dafio fisico o enfermedad en el menor. Los indicadores de maltrato fisico
pueden ser, por ejemplo, la presencia de hematomas, quemaduras, fracturas, heridas o
raspaduras, mordeduras, cortes, pinchazos, lesiones internas, entre otros.*?

La violencia psicoldgica se produce a través de hostilidad verbal cronica, que puede
darse en forma de insulto, desprecio, critica 0 amenaza de abandono, ademés de constante
blogueo de las iniciativas de interaccion infantiles por parte de cualquier miembro adulto del
grupo familiar. Los indicadores de maltrato psiquico se pueden detectar por medio del
rechazo de los padres o tutores, demostrando conductas de abandono, como excluir al nifio de
actividades familiares; aterrorizarlo con amenazas o castigos extremos que generen miedo;
uso de gestos y palabras exagerados que pretenden intimidar al nifio; aislamiento, como
prohibirle que tenga relaciones sociales. Otra forma de abuso psiquico es la experiencia de ver
a sus padres peleando de manera intensa. 3%

Aparte de los maltratos fisico y psiquico, es importante conocer otro tipo de abuso
que los miembros de una familia muchas veces son acusados de cometer: la negligencia fisica
y la negligencia psiquica. La primera consiste en desatender las necesidades basicas del nifio,
como dejar de alimentarlo, educarlo, o incluso mantenerlo en condiciones razonables de
higiene. La segunda corresponde a la falta de acercamiento e interaccion por parte de una
figura adulta estable, haciendo que el nifio se sienta ignorado.

La violencia sexual es otra forma de abuso contra el menor, que, asi como el maltrato
y la negligencia, abarca los dos subtipos de violencia: la fisica y la psiquica. La violencia

sexual que involucra contacto fisico puede darse por medio de manipulacion o penetracion de

324 AZEVEDO, Maria A. e GUERRA, V.A. Violencia doméstica na infancia e na adolescéncia. Sao Paulo: Robe
Editorial, 1995, p. 36

5 VELASCO RIEGO, Luisa. Guia de orientacién y apoyo en violencia de género y violencia familiar.
Valladolid: Libertas Ediciones, 2019, p. 72

326 \VELASCO RIEGO, Luisa. Guia de orientacién y apoyo en violencia de género y violencia familiar.
Valladolid: Libertas Ediciones, 2019, p. 73
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genitales, y este contacto puede ocurrir de manera amena o con el uso de agresion fisica; la
violencia sexual psiquica consiste en presentarle, totalmente en destiempo, eventos obscenos,
como videos escenas de sexo.

Las consecuencias a largo plazo de la negligencia y de la violencia fisica y
psicoldgica durante la infancia son variadas ya que dependen de muchos factores como la
edad del menor en el momento del hecho, del tipo de relacion familiar, de la personalidad del
menor, del tipo y de la gravedad del evento traumatico. Aparte de llevar consigo secuelas
fisicas, el nifio abusado muchas veces acaba convirtiéndose en padre agresor. En otros casos,
puede tornarse una persona depresiva con tendencias suicidas.*’

Dada la tipologia de violencia domestica contra los menores, es preciso resaltar el
deber de la familia, de la sociedad y del Estado en garantizar a los nifios y adolescentes, con
absoluta prioridad, su derecho a la dignidad, condicion basica para la existencia de todos los

seres humanos.

%27 DE ALMEIDA FERRARI, Dalka Chaves. Definicdo de abuso na infancia e na adolescéncia. em O fim do
silencio na violéncia familiar: teoria e pratica. Org. Dalka C. A. Ferrari, Teresa C. C. Vecino. Sdo Paulo: Agora,
2002, p. 85
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CAPITULO VI. LA VIOLENCIA DOMESTICA COMO OBICE A LA PAZ

Durante mucho tiempo, se supuso erroneamente que las conductas dentro de una
relacién intima hacian parte de un contrato en que solo las dos personas involucradas podrian
alegar cualquier arbitrariedad. Sin embargo, si de violencia se trata, la dignidad de la victima
prevalece a tal grado que si un Estado no mueve toda su mdquina protectora para
restablecerla, todo el sistema global habra fracasado, juntamente con aquella familia
destrozada.

Concerniente al aspecto cultural, la sociedad mundial ha enfrentado el problema de la
violencia domestica trabajando estrategias desde dos distintas corrientes de planteamiento: 1.
La igualdad de género y 2. La cultura de paz.

1. La primera esta coordinada por el movimiento de mujeres, que preocupadas con la
crueldad que sufren las victimas de terrorismo intimo, identificaron la estructura social
patriarcal como una de las mayores fuentes de violencia entre parejas. En esencia, la intencion
de esos movimientos es cambiar ideas culturales que apoyan la dominacion de los hombres
sobre las mujeres, cambiando la estructura de desigualdad de género que contribuye para
atrapar a las mujeres en relaciones con hombres abusivos. Conforme se pudo constatar por
medio del estudio de las técnicas de control coercitivo perpetradas en el hogar en el capitulo
anterior, el ejercicio de poder en las relaciones de pareja son perpetradas en su mayoria por
varones en desfavor de las mujeres, y pese el hecho de que las mujeres también acttan con
violencia, los resultados fatales son protagonizados por mujeres, es decir, en los conflictos de
parejas heterosexuales, las mujeres se mueren con mayor frecuencia. Se ha verificado también
que, en nombre de la costumbre o de la cultura de un pais, muchos maridos acttan en el hogar
como si fueran duefios de sus esposas, tratdndolas como pertenencias, pensamiento este que
genera serias consecuencias para la sociedad como un todo, dando origen al fundamento
feminista de lucha por la igualdad de género.

El movimiento cultural que busca enfrentar el problema de la violencia por medio de
la implementacion de la igualdad de género en los distintos paises del planeta es defendido
por autoras espafiolas como Emilia Bea y Encarnacion Fernandez. Segun la filésofa Emilia
Bea, el orden patriarcal ha establecido unas bases para la convivencia que ensefia a los
varones a utilizar la fuerza en vez de ensefiar a evitarla; que pregona que la mujer sea
dependiente del varon en todos los aspectos de su vida, y por lo tanto, ha facilitado el ejercicio
de poder de este sobre aquella. Para ello proponen que la educacion para la paz sea enfocada

en una perspectiva de género, de manera que se logre una trasformacion de las estructuras
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sociales y la erradicacion de los prejuicios de genero, incorporando transversalmente la
dimensién de género en la totalidad del ordenamiento juridico y de las politicas publicas.*?®

De acuerdo a las ensefianzas de Encarnacion Fernandez el género sirve para designar
las diferencias y desigualdades sociales y culturales entre varones y mujeres, siendo pues, el
género una categoria socio-cultural que se aplica al sexo, segun el cual se asignard su
respectivo rol social. Ademas, la autora asevera que a lo largo de la historia de la humanidad
el género masculino siempre ha ejercido un papel jerarquico superior al femenino,
conllevando a una constante construccion social que se caracteriza por la desigualdad de
poder entre los sexos, razon por la cual el movimiento feminista, principalmente a partir de
los afios sesenta del Siglo XX, establecid la distincion entre sexo y género para enfrentar el
determinismo bioldgico (diferencia natural entre mujeres y varones) implementado en las
comunidades de todo el planeta por el orden social patriarcal.*?®

Por tanto, el planteamiento de los movimientos feministas para evitar la violencia
doméstica — en especial el tipo de violencia denominada “terrorismo intimo” analizada en el
capitulo anterior — es que la desigualdad entre mujeres y varones no son producto de la
naturaleza bioldgica distinta de ambos sexos, sino el resultado de unas pautas culturales, que,
en cuanto tales, pueden ser modificadas por medio de politicas publicas enfocadas en la
perspectiva de género. Dicha perspectiva ha sido contemplada en la Declaracion sobre la
Eliminacion de la Violencia contra la Mujer, cuyo objetivo principal es erradicar o reducir la
violencia como instrumento de dominacion de las mujeres.

2. El segundo movimiento consiste en cambiar la cultura de violencia, proponiendo
soluciones para convertirla en una cultura de paz, dando énfasis en el fortalecimiento de la
familia como modo de garantizar la integridad fisica y mental de todos sus miembros.
Investigadores sobre violencia en el ambito familiar como Sergio Cotta, Peris Cancio,
Francesco D’Agostino, Jesis Ballesteros, Elisa Rodriguez de Araujo y José Justo Megias
Quirds, defienden el reconocimiento de la dignidad como fundamento de los derechos
humanos, basados en el supuesto de que la dignidad es una exigencia moral que no se
concede, sino que se reconoce como parte integrante del sistema juridico, bajo pena de dicho

sistema ser valorado como injusto.

328 BEA, Emilia. Virginia Woolf. Pensamientos sobre la paz desde la experiencia y el saber de las mujeres,
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En este contexto, la dignidad no es considerada un derecho humano, sino el
fundamento de todos los derechos humanos y al mismo tiempo limite objetivo a la voluntad
humana. Por tanto, el respeto maximo hacia todo ser humano incluye el respeto que todo ser
humano se debe a si mismo, pues nadie puede renunciar a su propia naturaleza — comportarse
como animal o degradarse — ni ser instrumentalizado o cosificado por los demas, aunque
mediara consentimiento del sujeto pasivo.*®

Los fildsofos defensores de la segunda corriente de pensamiento defienden la tesis de
que solo por medio de la garantia del ejercicio de la dignidad, el individuo alcanzara la
integridad fisica y psiquica necesaria a su desarrollo personal, y que le permitira relacionarse
de manera pacifica tanto con los miembros de su hogar como con los demés individuos de la
sociedad. Por tanto, la mejor solucion para mitigar la violencia es la conversién de una cultura
de violencia para una cultura de paz, donde cada ser humano reconocera en el otro y en si
mismo la dignidad como valor supremo que esta por encima de cualquier sistema juridico.

Independientemente del planteamiento — igualdad de género o cultura de paz — la
mejor solucion para el enfrentamiento del problema de la violencia es la alteracion de los
aspectos culturales de las comunidades, por ser la Unica alternativa pacifica, frente a las
demas soluciones, cuyos procedimientos, por emplear el uso de la violencia, obstaculizan la
consecucion de la paz de forma inacabable.

Toda la sociedad sufre los efectos de la violencia doméstica, pues los hijos criados en
un ambiente de violencia estan propensos a reproducir modelos equivocados de resolucién de
problemas, llegando a creer que la violencia es un sistema adecuado para poner fin a
conflictos interpersonales. Ademas, victimas de violencia domestica sufren mas enfermedades
psicopaticas, se ausentan mas en sus empleos, y estdn mas predispuestas a cometer suicidio.

Por medio del presente capitulo sera posible comprender que la paz es una conquista
fruto de la estabilidad y del equilibrio de las relaciones entre los individuos, y que la violencia
en el ambito de la familia no esta limitada a los espacios familiares, con perjuicio solamente
de los miembros de aquella familia, sino que se extiende a toda la sociedad. Por eso, con la
finalidad de extinguirla o al menos, disminuirla, la violencia doméstica fue incluida en las
agendas de las autoridades politicas como problema publico.

Por eso, Navarro defiende que hablar de violencia domestica involucra no solo a la

familia, nuclear o extensa, sino también a los amigos y al sistema educativo, y que, por tanto,

%0 MEGIAS QUIROS, José Justo; ROGRIGUES DE ARAUJO, Elisa. Derechos Humanos de la Familia.
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todo el entorno de la familia que se ve atrapada en un laberinto de violencia esta convocado a
empezar movimientos de colaboracion a las victimas.***

En 1996, la problemética de la violencia se incorpord a la agenda internacional
cuando la Asamblea Mundial de la Salud, en su reunién en Ginebra, aprobd una resolucion
por la que se declaraba a la violencia uno de los principales problemas de salud pablica en
todo el mundo. La Organizacién de las Naciones Unidas indica la existencia de violencia
endémica en todo el mundo, incluyendo a Panama.

En la 49 Asamblea Mundial de la Salud, investigadores de todo el mundo
demostraron que como consecuencia del miedo a la violencia las capacidades del individuo se
tornan débiles, afectdndoles inclusive en su vida profesional. En esa ocasion se buscd
concienciar a todos de que la violencia se puede prevenir. En este contexto, la prevencion de

la violencia se convirtié en una prioridad de salud publica.

6.1. Un analisis sobre el concepto de violencia en la Edad Contemporanea

El iusnaturalista italiano Sergio Cotta en su obra “Raices de la violencia” reflexiona
sobre los estragos que la violencia hace, no solo en el ambito de las relaciones internacionales
bajo la forma de guerra, sino también en aquellos casos disfrazados de terrorismo, guerrilla,
persecucion ideoldgica, bandidaje privado, y que se instala en los dominios de las relaciones
internas. Para explicar la presencia de la violencia en el mundo contemporaneo dicho autor
sefiala dos doctrinas convergentes: 1. La definicion pesimista-consoladora, y; 2. La definicion
apocaliptico-soteriolgica.®*

1. La definicion pesimista-consoladora considera que no existe ninguna diferencia
esencial entre la violencia actual y la del pasado. Los defensores de dicho pensamiento
entienden que la violencia es tan antigua como el hombre (y como el mundo), acompafiandolo
a lo largo de toda su historia, razon por la cual no se ha tenido que esperar a los tiempos
actuales para cometer atropellos brutales, torturas, genocidios, es decir, no hay novedad en
términos de acontecimientos, simplemente lo que ha cambiado son las formas y los
instrumentos de violencia. Friedrich Nietzsche fue precursor de dicha opinién, cuando, por
ejemplo, en su obra “Mas alla del bien y del mal: preludio a una filosofia del futuro”, de 1885,

atribuyé a la humanidad un juicio pesimista que considera la violencia inseparable de la

31 NAVARRO GONGORRA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015, p. 21
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condicién humana®®. Consecuentemente, si se considera la violencia un evento inevitable, el
hombre se resigna y espera que, en el juego natural de las alternancias, la violencia actual
pase y sea sustituida por una pausa de tranquilidad.

2. La definicion apocaliptico-soterioldgica sostiene que la violencia actual resulta
completamente nueva, y no solamente por la novedad de sus formas e instrumentos, sino que
se trata de una novedad de sentido. Por medio de dicha perspectiva todo es violencia, ya que
las violencias del pasado, particulares y contingentes, se han condensado hoy, dando origen a
una situacion global de violencia. Todas las limitadas contradicciones del pasado, relativas a
distintos paises, culturas o clases, han desembocado en una contradiccion total y, por eso
mismo, en una violencia absoluta, insoportable. En consecuencia, toda la historia es sélo
contradiccidn, violencia sin contrapartida, que llevé a la humanidad a concluir que no es
posible liberarse de una historia de violencia mas que haciendo violencia a la historia;
cesando de padecerla y construyéndola completamente de nuevo. Dicho en otras palabras, una
violencia que ostenta un objetivo consciente: franquear un nuevo destino. Este pensamiento
de estilo revolucionario es defendido por figuras como Jean-Paul Sartre y Merleau-Ponty**.

De lo anterior, Cotta observa que ambas definiciones, aunque se originen desde
distintas perspectivas, coinciden en el hecho de atribuir a la violencia en general el papel de
protagonista del drama de la historia, ya que aceptan y demuestran su familiaridad con la
violencia. Por eso, la primera definicion soporta la violencia sin ninguna intencion de
superarla, mientras que la segunda definicion convirtié la misma violencia en instrumento de
accion para eliminarla, tactica que tampoco se ha demostrado eficaz.

También se ha demostrado a lo largo de la historia que la tarea de definir la violencia
es compleja, pues exige del evaluador un previo conocimiento histérico y cultural de
determinada comunidad. La violencia nunca se caracteriza tan solo por el grado de
agresividad del hecho en el momento exacto en que este ocurre, sino posteriormente, tras su
sometimiento dentro una escala que mide la intensidad y que precisa la jerarquia cualitativa
de una situacién, estado o fendmeno.

La Organizacion de las Naciones Unidas afirma que la violencia es un fenémeno
sumamente difuso y complejo cuya definicion no puede tener exactitud cientifica. La nocion
de lo que son comportamientos aceptables e inaceptables, o de lo que constituye un dafio, esta

influida por la cultura y sometida a una continua revision a medida que los valores y las

333 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Além do bem e do mal: preludio de uma filosofia do futuro. Trad. Mario
Ferreira dos Santos. Rio de Janeiro: Vozes, 2012, p. 202

%34 En 1945, Sartre, juntamente con Maurice Merleau-Ponty, funda la revista politica Les Temps Modernes. En
1952, Sartre ingresa en el Partido Comunista Francés.

168



normas sociales evolucionan. Ademas, la violencia puede ser definida de muchas maneras,
segun quién lo haga y con qué proposito. No obstante, en un consenso mundial, la violencia
fue definida como siendo: <EI uso deliberado de la fuerza fisica o el poder, ya sea en grado de
amenaza o efectivo, contra uno mismo, otra persona o un grupo o comunidad, que cause 0
tenga muchas probabilidades de causar lesiones, muerte, dafios psicologicos, trastornos del
desarrollo o privaciones>***,

Esta definicion comprende tres amplias categorias que se subdividen para reflejar
tipos de violencia méas especificos. Dichas categorias son: 1. La violencia interpersonal
(familia/comunidad); 2. La violencia autoinfligida (comportamiento suicida); La violencia
colectiva (social/politica’fecondmica). Asimismo incluye las consecuencias de los actos
violentos, como los dafios psiquicos sufridos por las victimas.

Ahora volviendo a las reflexiones de Sergio Cotta en cuanto a la violencia
contemporanea, se hace imperativo resaltar que, en contraposicién a las definiciones
pesimista-consoladora y apocaliptico-soterioldgica, dicho filésofo aborda una tercera: la
definicién optimista-activista. Dicha calificacion opina que la violencia actual es mayor que la
del pasado, pero la de hoy esta relacionada a una crisis de transformacion. Segln los
defensores de dicha teoria estos tiempos de una civilizacion tecnoldgica, son tiempos de
transformaciones en las costumbres, en los sentimientos, en los modos de pensar
consolidados, en la aceptacién de valores ético-sociales, en que los puntos de referencia
pierden su vigencia, y los nuevos no son todavia comprendidos y aceptados por todos,
generando, por consiguiente, descompensaciones psicolégicas y de comportamiento, que
conllevan a la impulsividad de la violencia. Sin embargo, dicha doctrina tampoco responde de
manera adecuada a la violencia, por el hecho de reducirla a una mera reaccién de individuos
mentalmente fragiles a un progreso seguro de si.

En este orden de ideas, Cotta sefiala la necesidad de comprender y valorar la
violencia en el sentido de reconocerle como una posibilidad efectiva no enteramente
eliminable de la existencia, pero jamas como un rasgo dominante del ser humano, ni tampoco
la medicina de si misma, pues todo juicio unilateral condiciona negativamente la observacion
atenta del fendbmeno y prejuzga su examen. Por lo que propone una reflexion ontolégica

acerca de la estructura dual humana y una correcta comprension de la dialéctica psicoanalitica
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de eros y thanatos, es decir, de los dos principales elementos constitutivos del hombre: la

union y la agresividad.

6.2. La violencia como origen del desequilibrio en el mundo

La violencia que se esta explorando en este estudio es la violencia interpersonal, y
que demuestra graves consecuencias a nivel sociolégico, con enfoque en la violencia
intrafamiliar o de pareja, méas especificamente aquella que ocurre entre parejas sentimentales
heterosexuales y contra los menores que viven a sus cuidados. Este capitulo esta enfocado a
una mejor comprension cientifica del ser humano y de sus posibles interacciones, a fin de
entender tanto las dinamicas de convivencia como las razones por las cuales la violencia se
infiltra primeramente en los hogares, para extenderse a las comunidades de todo el mundo.

El psicologo y psicoanalista Enrique Galdn Santamaria ensefia que la violencia
interpersonal puede ser: 1) subjetiva; u 2) objetiva. 1. La violencia subjetiva es aquella que
experimenta el individuo cuando se ve desbordado emocionalmente a raiz de conflictos
internos a que se tiene que enfrentar cuando encuentra una resistencia al ejercicio de su
voluntad consciente, mientras que; 2. La violencia objetiva es aquella que el individuo vive en
su exterior, que puede ser tanto causa como efecto de la violencia subjetiva y que suele
materializarse en forma de relacién comunicacional y comportamental de caracter agresivo.3*

En el &mbito de la psicologia, la violencia es una apreciacién subjetiva, generalmente
indeseada, que constituye un sintoma de procesos conflictivos de distintos niveles, y que se
manifiesta por la crisis de un desequilibrio. Segiin Henrique Galan, los seres humanos nacen
con violencia y suelen morirse tras una violencia agoénica. Los procesos de crecimiento,
maduracion y adaptacion siempre implican su cuota de violencia interna, externa y relacional.
Con diferentes intensidad y extension segun fases y momentos biograficos, esta violencia
natural remite a conflictos internos y externos cuya elaboracion y solucion disuelven la
violencia. En este sentido, la violencia esté en la base de estructuracion/desestructuracion del
sujeto, en cuanto indice de peligro y acicate para la reequilibracion. Asi, independientemente
del grado de intensidad de la violencia fisica experimentada por el sujeto en cualquier fase de
su vida, este trae consigo una especie de violencia psiquica que estd presente desde su
nacimiento. A esta violencia intrinseca los psicologos y psicoanalistas entendieron por bien

denominarla agresion. **’

% GALAN SANTAMARIA, Henrique. Hartos de violencia. Madrid, Editorial Manuscritos, 2016, p. 26
37 GALAN SANTAMARIA, Henrique. Hartos de violencia. Madrid, Editorial Manuscritos, 2016, p. 27
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La psicologa Ana Martos ensefia que los impulsos instintivos basicos instalados en el
organismo del ser humano — agresividad y sexualidad — residen en las estructuras inferiores
del cerebro y forman parte del inconsciente. En su libro “Violencia psicologica: las heridas
del alma”, la autora explica que la naturaleza no se interesa por la estética, felicidad o éxitos
sociales del ser humano, pues lo Unico que le importa es la supervivencia y la reproduccion.
Por eso, todas las conductas innatas con las que dota los seres humanos estan encaminadas a
salvaguardar su integridad.**®

El instinto agresivo, que siempre esta en correlacion con los otros tres instintos
mayores, como el hambre, sexo y huida, experimenta transformaciones desde la predacién
debido al hambre a la formacion de vinculos mediante el sexo. Dichas transiciones permiten
una oscilacién de la conducta entre diversos instintos que dirigen la agresion destructiva hacia
la vinculacion constructiva.

En este sentido Galan puntualiza que la agresividad es entendida como aquel instinto
que lleva al hombre a combatir contra los miembros de su misma especie y que Se presenta en
la especie humana en tres formas bésicas: ofensiva, defensiva y predatoria. Las dos primeras
conductas son intraespecificas, es decir, determinan la organizacion colectiva dentro de la
cual cobra forma el individuo, como el establecimiento de parejas y jerarquias, cuidado de la
prole; mientras que la tercera es interespecifica, estando en la base de la supervivencia.**°

Por lo anterior se concluye que la agresion es natural y necesaria en la cadena
evolutiva del ser humano. Sin embargo, el instinto agresivo que no actia conforme a los
adecuados patrones de conducta se reprime o se expresa en un &mbito que no le es propio, lo
que desencadena en el trastorno mental. Este trastorno es el resultado del desequilibrio en el
individuo, y de ahi es donde se origina la crueldad.

Esa es la razon por la cual el doctor en psicologia Jorge Trindade dedic6 en su libro
“Manual de psicologia forense” un capitulo que especifica los distintos trastornos del
individuo, como ejemplo, trastorno de los impulsos, de hiperactividad, desafiador, delirante,
sexual, asi como los distintos trastornos de personalidad, como por ejemplo, el trastorno de
personalidad paranoide, antisocial, narcisista, obsesivo-compulsivo, borderline, entre otros.
Trindade resalta que el conocimiento de dicha materia es de plena importancia para los
abogados, ya que los trastornos psicologicos estan directamente relacionados a la
imputabilidad-inimputabilidad del individuo, y afirma, por ejemplo, que <individuos con

%8 MARTOS, Ana. Violencia psicolégica: Las heridas del alma. Claves para detectarlas en victimas y verdugos.
Malaga: Ediciones Corona Borealis, 2018, p. 11
39 GALAN SANTAMARIA, Henrique. Hartos de violencia. Madrid, Editorial Manuscritos, 2016, p. 35
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trastorno de personalidad antisocial desconocen sentimientos de culpa, actian con extremada
impulsividad, desconsideran, no respetan y violan sistematicamente los derechos de otros; por
eso, son causadores de un gran nimero de delitos, en especial los més violentos>**.

De ahi que, al jurista mas interesado en la ontologia los términos ‘“agresion” y
“crueldad”, no pueden pasar desapercibidos. Hasta aqui se ha estudiado que ambos términos
conjugados conllevan a la expresion: “agresion cruel”. Por tanto, para efectos de esta
investigacion se adoptara el término ‘“violencia” para designar a la “agresion cruel”,
basandose en la opinion de los tres psicologos anteriormente mencionados de que el “impulso
agresivo cruel” es responsable por el intento de anulacion de la ley, que no conoce limites
morales ni reglas, y que aun conociéndoles, ignora.

Es por ello que en su obra “Repensar la paz” el filosofo Jesus Ballesteros define la
violencia como siendo la negacion del sujeto agredido, como <la negacion del reconocimiento
debido a la persona por el mero hecho de ser tal, como negacién de lo que en la persona hay
de sagrado e inviolable: su vida y su dignidad personal>**!. La negacién del respeto distingue
la realidad de la violencia del simple empleo de la fuerza, pues el uso de la violencia obliga a
otra persona a hacer lo que no desearia, dandose casos, inclusive, de violencia sin empleo de
fuerza fisica, en las que tan solo la carencia de respeto ya es el origen de una ofensa o
maltrato.

Ballesteros afirma que solamente estableciendo la violencia en la negacion del
respeto al otro como sujeto de derechos naturales es que se puede comprender que el uso de la
violencia se sobrepone al principio de la dignidad humana, porque cuando se elimina del
escenario el respeto, el otro deja de ser considerado persona para convertirse en algo, una cosa
utilizada por uno para alcanzar los intereses personales del otro.

En esta misma linea de pensamiento, Megias Quirds y Rodrigues de Araudjo afirman
que <la dignidad exige, en primer lugar, que reconozcamos valor en si mismo a todo ser
humano sin excepcion, por su peculiar modo de ser. Los seres humanos no son valorables en
funcion de su capacidad racional, salud, ideas, sexo, etc., sino que todo ser humano sin
excepcion tiene un valor igual e infinito>**. Por ello, la dignidad no es solo una cualidad,
sino que supone al mismo tiempo una capacidad activa de ser, es decir, una capacidad de

actuar con libertad. No obstante, es de suma importancia resaltar que dicha libertad no habilita

%0 TRINDADE, Jorge. Manual de psicologia juridica para operadores do Direito. 6 ed. Ver. Atual. E ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 149

1 BALLESTEROS, Jests. Repensar la paz. Madrid: Ediciones Internacionales Universitarias, 2006, p. 17

2 MEGIAS QUIROS, José Justo; ROGRIGUES DE ARAUJO, Elisa. Derechos Humanos de la Familia.
Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 2020, P. 28
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para que uno no se comporte con dignidad. Comportarse con dignidad consiste en manifestar
externamente lo que cada ser humano lleva en su interior por naturaleza, ajustada a su
constitucion mas intima. Comportarse con dignidad es respetar no solo al otro sino también a
si mismo — no degradar ni permitir que te degraden — pues la dignidad intrinseca al simple
hecho de ser humano no atiende a pactos individuales, sentimientos, u orientaciones
culturales.

En el estudio mundial sobre el homicidio coordinado por la Organizacion de las
Naciones Unidas se definid que los homicidios intencionales pueden estar relacionados a
actividades criminales, a agendas sociopoliticas, o pueden ser aquellos denominados
interpersonales. A diferencia de los dos primeros, el homicidio interpersonal no se da como el
resultado de una intencion secundaria, sino como medio de resolver un conflicto o de punir a
la victima. En estos casos, victima y asesino son generalmente conocidos, y, en muchas
situaciones ocurren dentro del contexto familiar.>*?

Dicho estudio informd que en 2017, 464,000 de personas perdieron la vida a causa
de homicidios intencionales en todo el mundo. Mé&s de una tercera parte de estos (37,4%)
tuvieron lugar en continente americano, 35,1% en Africa, 22,5% en Asia, mientras que
Europa (4,7%) y Oceania (0,2%) presentaron las tasas mas bajas de homicidio a nivel
regional. Sin embargo, las politicas destinadas a impedir que se lleguen a producir actos
violentos son implementadas con éxito solamente en paises con gobiernos estables y
economias desarrolladas, lo que demuestra las desigualdades sociales de los Estados y
evidencia un primer status de desequilibrio mundial®**.

Un segundo status de desequilibrio mundial se revela en cuanto a los nimeros de
homicidios intrafamiliares examinados, ya que dicho estudio reveld6 que de los 60.975
homicidios practicados en el &mbito doméstico las mujeres son las que ocupan el primer
puesto de desventaja, con un porcentaje de 82% del nimero total de muertes. Eso significa
decir que 137 mujeres, cada dia, son asesinadas por un miembro de su propia familia, alguien
en quien ellas deberian normalmente confiar.>*

Los estudios globales detectaron, inclusive, que a pesar de los esfuerzos que se estan
empleando para evitar la violencia, en paises del continente americano, por ejemplo, como los
de América Central, los nimeros evidencian un incremento de todos los tipos de violencia que

ahi se practica. Se ha demostrado, por cierto, que aunque es importante la creacion de leyes

%3 UNODC, Global Study on Homicide 2019: Understanding homicide, (Vienna, 2019), Booklet 3, p. 31

¥4 UNODC, Global Study on Homicide 2019: Executive Summary, (Vienna, 2019), Booklet 1, p. 11

¥ UNODC, Global Study on Homicide 2019, Gender-related killing of women and girls, (Vienna, 2019),
Booklet 5, p. 10
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nuevas, basadas en los estandares internacionales, estas no han sido suficientes para
convencer a las personas respecto de cémo y por qué las practicas violentas deben cambiar.
Una medida eficaz para contrarrestar este panorama, son las politicas publicas
compensatorias, pues lo que buscan es justamente reparar el desequilibrio generado por la
ineficiencia del sistema politico en garantizar la paz, lo que significa decir que no solo las
politicas destinadas a sancionar el comportamiento violento deben ser elaboradas.
Actualmente, es urgente la implementacion de aquellas politicas que ayuden a todos los

involucrados en el comportamiento violento a comprenderlo a fin de evitarlo.

6.2. Reflexiones sobre la constitucion de la persona y su apertura para la formacion de la

familia

Antes de presentar las reflexiones sobre el concepto de persona y su intrinseca
necesidad de abrirse al otro como fuente de sentido de su existencia, es preciso consignar que
para efectos de este estudio, el concepto de persona se fundamenta sistematicamente en el
articulo 1, numeral 2, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la cual se
transcribe ipsis litteris: <Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano>.
Es importante resaltar dicho entendimiento porque a pesar de haberse presentado durante la
investigacion una diferenciacion entre individuo y persona elaborada por Jacques Maritain,
este no es el pensamiento que se estd desarrollando para alcanzar el objetivo de la presente
investigacion. Por tanto, persona es todo ser humano.

Esto sentado, conviene presentar algunas lineas de pensamiento sobre el concepto de
persona que se ha desarrollado a lo largo de la historia para ajustar el modelo de
iusnaturalismo presentado dentro de cada una de sus distintas vertientes. En este sentido, el
filésofo espafiol Xos¢ Manuel Dominguez Prieto, en su obra “Antropologia de la familia:
persona, matrimonio y familia” ensefia que, con el objetivo de conocerse a si mismo, el ser
humano siempre ha intentado describir en qué consistia, y que por eso, entre aquellos que
describen el hombre con una consistencia ontoldgica en su estructura, tres corrientes de
pensamiento han sido desarrolladas: 1) el dualismo antropoldgico; 2) el monismo reductivista,

y, 3) el monismo no reductivista. **°

% DOMINGUEZ PRIETO, Xosé Manuel. Antropologia de la familia: persona, matrimonio y familia. Madrid:
Biblioteca de Autores Cristianos, 2007, p. 22-23
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1. La primera corriente ontolégica afirma que el ser humano es un compuesto de dos
realidades sustanciales distintas, cuerpo y alma, unidas accidentalmente, y es defendida por
figuras como Platdn, Descartes y Leibniz;

2. La segunda vertiente de pensamiento afirma que el ser humano es una Unica
realidad, es decir, que la persona no es mas que su cuerpo. Esta es una postura adoptada por
pensadores como por ejemplo Thomas Hobbes, Hegel y Karl Marx;

3. La tercera corriente que describe el ser humano lo delinea en una sola realidad,
pero detentor de dos dimensiones irreductibles una a la otra: una corporal y otra psiquica. Sus
méas destacados defensores, Aristételes y Santo Tomdas de Aquino, sostienen que el ser
humano, aunque sea una sustancia Unica, esta compuesto hilemorficamente de alma y cuerpo,
dos principios distintos pero que no pueden existir separados.

Esta tercera corriente se adecta con la perspectiva de filosofos como Jacques
Maritain y Sergio Cotta, quienes defienden que el ser humano es una unidad estructural
dotada de dos subsistemas: cuerpo y espiritu. El filésofo Dominguez Prieto también
demuestra ser adepto de la tercera corriente ontoldgica, al afirmar que el ser humano es
dotado de cuerpo y psique, siendo el cuerpo un subsistema de notas o propiedades fisico-
qguimicas que forman un organismo mientras que la psique son los caracteres que tienen
capacidad de dominio sobre el cuerpo — como la inteleccion, el sentimiento y la voluntad — los
cuales fornecen a la persona una peculiar forma de enfrentarse a la realidad, haciéndose cargo
de la situacion en que se encuentra.

Asi, la estructura ontoldgica de persona, que es corporea y psiquica, se desarrolla en
cuanto a su segunda dimension con base en su capacidad de dominar y transformar su
realidad, lo que hace por medio del manejo de: 1. La inteligencia, 2. La afectividad y; 3. La
voluntad.

1. La inteligencia abre la persona a la realidad y la situa frente a una situacion,
ofreciéndole medios para el conocimiento, la comprension, la ordenacion de conceptos, asi
como para organizar la propia subjetividad en orden a la propia realizacién y autonomia en el
mundo. La psicéloga Natalia Consuegra ensefia que <inteleccion es el proceso por el cual el
hombre piensa, razona y comprende el mundo, por lo que las concepciones religiosas estan
incluidas en dicho proceso>**'.

Segun el psicélogo Alfred Binet la inteligencia procede de cuatro funciones

primordiales intrinsecas del ser humano: direccion (capacidad de dirigir y ordenar la accion),

%7 CONSUEGRA ANAYA, Natalia. Diccionario de Psicologia. Bogotéa: Ecoe Ediciones, 2010, p. 162
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comprension (capacidad de entender y captar la relacion entre objetos o datos), invencion
(capacidad para imaginar y producir formas y soluciones nuevas) y censura (capacidad para
juzgar, analizar y distinguir lo justo de lo injusto, lo bueno de lo malo). Por tanto, la
inteligencia es una facultad de conocimiento, que es dirigida hacia el mundo exterior y que
trabaja en reconstruirle por entero, por medio de los pequefios fragmentos que se encuentran
disponibles para soldar unos elementos a otros. **

2. La afectividad consiste en la capacidad personal de ser modificado interiormente
por una realidad presente, lo que ayuda a la persona a acomodarse y adaptarse a una
determinada realidad. La afectividad depende del sentimiento, cuyo concepto es dado por la
psicloga Natalia Consuegra como siendo <el sistema organizado de disposiciones
emocionales que se centran alrededor de la idea de algin objeto>**°.

La afectividad es la capacidad de ser afectado y de afectar. Esta es la caracteristica
que abre la persona a la relacién con el otro. En funcion de los modos de actuar de la
afectividad, es posible detectar los siguientes tipos de relacion interpersonal: a) sin ser
afectada ni afectar al ndcleo de la persona: relacion impersonal; b) afecta y no es afectada:
relacién alienante o de dominacion; c) no afecta y es afectada: relacién de dependencia; d)
afecta y es afectada puntual y epidérmicamente: relacion social; €) afecta y es afectada en lo
mas intimo: relacion personal. **°

3. La voluntad es el acto de querer. La persona tiene la facultad de hacerse cargo de
su situacion. Con base en sus tendencias, delibera sobre lo que considera una buena o mala
decision, decide efectivamente lo que quiere y se compromete con su decisidn, para,
finalmente, ejecutarla.®®' La psicologa Natalia Consuegra define la voluntad como <la
capacidad psiquica que tiene el individuo para elegir entre realizar o no un determinado acto.
Depende directamente del deseo y la intencion de realizar un acto en concreto>*,

En cuanto a la voluntad de relacionarse con el otro, el filésofo Juan Ignacio Bafares,
en su obra “La dimension conyugal de la persona” pondera que la voluntad debe equilibrarse
en medio de dos mecanismos mentales: la permisividad y la represion; y es alli, exactamente
en este término medio, donde se halla la libertad. A través de la libertad, el ser humano

emplea los recursos propios de su ser, en la relacién con el cosmos y con el tiempo, de modo

%8 BINET, Alfred. Las ideas modernas acerca de los nifios. Trad. Félix Gonzalez Llana. Alicante: Biblioteca
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que sus actos contribuyan a su progresiva plenitud. Asi, para lograr mantener cualquier
decision en la préactica, la persona necesariamente debe tener dominio de sus tendencias, es
decir, debe tener control sobre sus impulsos respecto a todas las opciones que se ofrecen.

Por ello, todo lo que venga a suceder en la vida de la persona estard anclado en su
compromiso de ejecutar efectivamente lo que haya decidido hacer. No obstante, muchas
personas no deciden nada, o si deciden, no ponen en préctica lo decidido. Son personas que no
se realizaron en plenitud, que no encontraron un sentido en el desarrollo de sus dones y que
no responden creativamente a lo que les sucede o en su encuentro con los demas. Eso ocurre
generalmente con personas que no lograron desarrollar a lo largo de sus vidas una fuente de
sentido para su existencia, en otras palabras, no alcanzaron la plenitud, pero para realizar su
plenitud, la persona debe encontrar un horizonte hacia el que oriente su crecimiento.***

En este contexto, Dominguez Prieto explica que la plenitud es un estado de espiritu
que desea la persona mas alla del placer, la riqueza, el poder; es un sentido existencial desde
el que pueda caminar hacia la felicidad. Este sentido de la existencia puede ser personificado
por medio de tres distintas formas de ejercer la voluntad: 1. La primera se logra atendiendo a
aquella Ilamada silenciosa que brota de lo mas intimo del ser para realizar su verdadera
vocacion; 2. la segunda, aceptando de manera creativa las circunstancias que se hacen
presente, a fin de modificar cognitivamente su realidad, ante la posibilidad de hacerlo
efectivamente; 3. y la tercera forma de encontrar un sentido para la vida es experimentando el
amor.>*®

Aunqgue no haya sido siempre de esa manera, dado el hecho de que el vinculo
juridico del matrimonio se solia formalizar por razones diversas en el pasado, en la era
contemporanea, por lo menos en la mayoria de los casos, es esa tercera dimension constitutiva
de la psique humana que lo direcciona a la constitucion de una familia.

Actualmente, amparados en los argumentos de la Carta de los derechos de la familia,
filésofos europeos como Francesco D Agostino y Peris Cancio defienden que la familia
constituye una comunidad de amor y solidaridad, que no encuentra su fundamento esencial ni

en la ley que le otorga reglamentacion, ni en la utilidad que pueden extraer de ella sus

%3 BANARES, Juan Ignacio. La dimension conyugal de la persona: de la antropologia al derecho. Madrid:
Ediciones Rialp, 2005, p. 14

%4 BANARES, Juan Ignacio. La dimensién conyugal de la persona: de la antropologia al derecho. Madrid:
Ediciones Rialp, 2005, p. 20

%> DOMINGUEZ PRIETO, Xosé Manuel. Antropologia de la familia: persona, matrimonio y familia. Madrid:
Biblioteca de Autores Cristianos, 2007, p. 47

177



componentes, sino en la capacidad intrinseca del hombre de amar familiarmente y de fundar
sobre este amor una comunidad de vida.**®

En su obra “Familia, garantia de la dignidad humana”, el filosofo Peris Cancio
afirma que el estatuto ontoldgico del ser personal del hombre esta directamente relacionado
con su condicion familiar, no de un modo abstracto ni aprioristico, sino concreto, existencial,
histérico, y al mismo tiempo, metafisico, indagando en la verdad del hombre.**’

De su parte, en su obra “Filosofia de Familia”, el filésofo Francesco D'Agostino
afirma que de las necesidades mas profundas de la estructura del ser humano surgen las
exigencias de pedir y de dar amor, en un intercambio mutuo de solidaridad, pues el hombre es
esencialmente un <ser familiar>. Por ello, el autor defiende que la familia formada a través
del matrimonio basado en el amor es la Gnica capaz de otorgar a sus miembros la capacidad
de construir y defender una escala de valores que favorece la convivencia pacifica en el hogar
y en la comunidad.®*®

Por tanto, vivir un amor como fuente de sentido es el pilar fundamental de la familia.
La familia, en este contexto, es el encuentro significativo de dos personas, que en una
dindmica interhumana de solidaridad, término que designa en efecto una dinamica de
<acogida y donacion>, deciden fundar una vida en comun. El doble dinamismo de acogida y
donacidén es un modo de ser no ya de la persona considerada en su individualidad, sino de la
persona en relacion con otra persona.

Este sistema de apertura, de aceptacion acogedora y donacion al otro, es el que
permite el matrimonio como fuente de sentido. En este sentido, Prieto ensefia que <la
reciprocidad de acogida y donacion en el matrimonio es la base fundamental para que la unién
funcione, pues si la pareja no comprende y no aplica esta doble dindmica, la posibilidad de
vivir un amor pleno fracasara. EI amor es el constitutivo del nosotros y el nosotros, por el
amor que lo constituye, es una realidad llena de sentido> .

Asi las cosas, y partiendo del supuesto de que la persona se autoposee, ella es
perfectamente capaz de donarse moralmente. Esto se da porque la persona en si misma tiene

una estructura ontoldgica donativa que le permite no solo acoger al otro sino donarse, en el
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sentido de afirmar y confirmar al otro. La donacion es por tanto, una donacion moral, es decir,
una donacion del ser personal en su hacerse existencial, como opcion personal constituyente.

Stéphane Seminckx, en su obra “Si ti me dices “ven”: una vision cristiana del éxito
en el amor” afirma que en el encuentro entre personas que buscan el matrimonio basado en el
amor, cada una de ellas es don para la otra y, de este modo, fundamento de su ser personal. En
el acto conyugal el <don de si>incluye la realidad integra de la persona, invitada a dar su ser,
todo lo que ella es, para convertirse en una sola carne. Este acto supone el don de la <totalidad
unificada> de la persona. Se comprende entonces que la expresion <don total de si> es un
pleonasmo, pues el don de ser de la persona es por definicion total: alguien se da o no se da.
Es imposible dar un trozo de su ser.>®

En este contexto, Karol Wojtyla avala los pensamientos anteriores, al afirmar que, en
el andlisis metafisico del amor se vislumbra que la esencia del amor conyugal se realiza de
manera mas profunda en la donacién de la persona amante a la persona amada. Solo el amor
es capaz de producir en la persona el deseo de ya no poseer a si misma, renunciando su
inalienabilidad en favor del otro, con la conviccidn de salir de si mismo para vivir en el otro
de modo pleno.*®*

La acogida consiste en reconocer a alguien como digno. En su obra “Humanismo del
otro hombre” Emmanuel Levinas ensefia que aceptar al otro es confirmarle como otro tnico y
exclusivo, abandonando toda centralidad en la acogida de lo absolutamente otro, y de esa
manera, el otro pasa a tener una significancia propia, independiente de la significacion
recibida del mundo®®

Por todo lo que se ha considerado, es licito concluir que el sentido existencial de la
persona se confirma por medio de la experiencia del amor conyugal, situacion en la que
ambos deciden donarse y acogerse mutuamente, ratificando al otro como alguien querido, y
que, por lo tanto, merece respeto en su integralidad. Sin embargo, cuando la dinamica de
<acogida y donacién> falla en el contexto familiar, otro método de funcionamiento empieza a
instalarse en el hogar: el del irrespeto al otro, que en muchos casos, conlleva al nivel de la

violencia.

%0 SEMINCKX, Stéphane. Si ti me dices “ven™: una visién cristiana del éxito en el amor. Trad. Miguel Martin.
Madrid: Ediones Rialp, 2018, p. 88

%L WOTJIYLA, Karol. Amor e Responsabilidade: estudo ético. S&o Paulo: Edicées Loyola, 1982, p. 110

%2 | EVINAS, Emmanuel. Humanismo del otro hombre. Madrid: Siglo XXI Editores, 1974, p. 25
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6.3. La dindmica de violencia en el contexto familiar

Desde la Edad Antigua, tres grandes periodos en la evolucion del concepto de familia
se pueden distinguir.

1. En la primera fase esta la familia tradicional, que tiene por objetivo principal
asegurar la transmision de patrimonio, donde los matrimonios son concertados entre los
padres de la futura pareja, y por consiguiente, la funcion afectiva quedaba en un segundo
plano. En esta fase, era costumbre que los padres enviasen los hijos menores a otras familias
para que fuesen educados. Aristételes conceptua la familia como una comunidad que sirve de
base para la sociedad. En su obra “La Politica” afirma que <la principal sociedad natural, que
es la familia, se ha formado de la dupla reunién del hombre y de la mujer, del sefior y del
esclavo>*®3, Como consecuencia, la familia se revela indispensable a la vida en sociedad, pues
toda ciudad se constituye de familias.

2. En la segunda fase esta la familia de la edad moderna, periodo en el que los
matrimonios empiezan a fundarse en el amor roméntico y que admite la reciprocidad de los
sentimientos. La intimidad de la vida privada pasa a ser valorada y los padres asumen la
responsabilidad por la transmision de conocimientos y de valores a sus hijos. La concepcion
de la autoridad paterna, andlogamente a la del contrato social, pasa a ser justificada por el
consentimiento de la madre, que, en virtud del matrimonio, transfiere al padre la autoridad
que tiene ella sobre el hijo. Thomas Hobbes en su obra “Leviatdn” senala el estado de
naturaleza representado por la madre, y el estado civil como la representacion del padre, y
afirma que <en el caso de que no haya contrato, el dominio del hijo pertenece a la madre,
pues, en el estado de naturaleza, donde no hay leyes de matrimonio, es imposible saber quién
es el padre sin que la madre asi lo declare>***. En este contexto, el pasaje del estado de
naturaleza al estado civil se caracteriza por el matrimonio.

3. En la tercera fase esta la familia contemporanea, que ocupa un lugar intermediario
entre el individuo y la sociedad, y en la que dos individuos, dotados de libertad, deciden
unirse de manera definitiva o temporal.’® La familia occidental contemporanea es

considerada tanto aquella nuclear — que involucra el triangulo hombre, mujer e hijos — como

%3 ARISTOTELES, A politica. Sao Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 11

%4 HOBBES, Thomas. Leviata. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2008, p. 70

%> ROUDINESCO, Elisabeth. A familia em desordem. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2003, p. 12
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aquella denominada extensa — que comprende los abuelos, tios, primos, sobrinos.*®
Asimismo, es importante destacar un factor problematico que origina una nueva
configuracion del concepto de familia: el divorcio. El divorcio conlleva muchas veces a
recomposiciones conyugales, como por ejemplo, las familias cuadrilatero — compuestas por
hombre, mujer, hijos de ambos, hijos del hombre o de la mujer con la pareja anterior, o las
familias pentdgono — compuestas por hombre, mujer, hijos de ambos, hijos de la madre y del
padre con sus respectivas parejas anteriores. También esta la union entre homosexuales, es
decir, familias formadas por mujer y mujer u hombre y hombre, que igualmente generan
familias cuadrilatero o pentagono, si se da el caso de que se divorcien.

De lo anterior, se puede extraer que la familia actual es aquel grupo de personas que
comparte circunstancias historicas, culturales, sociales, econémicas y afectivas. Este grupo
ocupa un lugar intermedio entre el individuo y la sociedad y se organiza con base en
dindmicas relacionales que le son propias.

En el proceso de constitucion de la red de las relaciones familiares se pueden
desarrollar experiencias exitosas o de fracaso. En este contexto, las personas involucradas
pueden experimentar un crecimiento y mayor integracion; o de otra parte, una desintegracion
que incluye violencia en la dinamica del hogar.

El psicoanalista Donald Woods Winnicott, en su obra “La familia y el desarrollo
individual” reflexiona sobre los motivos que contribuyen para la disfuncionalidad en la
familia, y apunta a los fendmenos sociales y culturales como sus mayores factores
desencadenantes. El autor afirma que la desintegracion familiar crea en los miembros de la
nueva familia un sentimiento de fracaso, que genera desesperacion, y resulta en
comportamientos violentos.**’

Paralelamente a este contexto, la psicologa Arlete Salgueiro afirma que el
incremento de la violencia y de las desigualdades sociales es otro factor que puede terminar
de instalar el caos en la familia, pues cada uno de sus miembros, desde sus respectivas
perspectivas, tiene que lidiar con los distintos tipos de violencia e intentar sanar
individualmente sus heridas emocionales.**®

Dicha autora resalta que cuando las relaciones se desorganizan, el potencial

destructivo pasa a imperar. Las personas sufren una especie de retencion emocional que

%6 SALGUEIRO S., Arlete. A familia abusiva em O fim do silencio na violéncia familiar: teoria e pratica. Org.
Dalka C. A. Ferrari, Teresa C. C. Vecino. Sdo Paulo: Agora, 2002, p. 95

%7 WINNICOTT, Donald W. A familia e o desenvolvimento individual. Trad. Marcelo Brand&o Cipolla. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 107

%8 _LADVOCAT, Cynthia. Violéncia: o impacto na familia, no casal e nos filhos em A violéncia doméstica e a
cultura da paz. Org. Maria Rita D’ Angelo Seixas, Maria Luiza Dias, Sao Paulo: Santos, 2013, p. 47
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genera perjuicios en la circulacién de contenidos pertinentes a aquel grupo familiar.
Contenidos desajustados, como por ejemplo, la violencia, son depositados en uno de los
miembros de aquella familia, identificandolo como poseedor o causante del problema. Asi,
aunque no se resuelva el caos instalado, la familia consolida su manera propia de funcionar,
donde cada uno de sus miembros pasa a tener un rol que le identifica, bueno o malo, y la
caracteristica que le fue depositada permanece inalterada con el paso del tiempo®.

Observando la situacion de esa manera, se habrd detectado una familia con una
dindmica que incluye la violencia en sus relaciones. En este caso, hay una clasificacién en
cuanto a los lugares de quien agrede y de quien sufre las agresiones; lugares que son ocupados
durante muchos afios por las mismas personas, pero que también son compartidos en algunos
momentos sin que nadie se dé cuenta. A titulo de ejemplo se puede utilizar el de la madre que
decide no corregir al hijo esperando que el padre llegue del trabajo para hacerlo. En su
actitud, ella delega al marido la tarea de imponer limites a los hijos de ambos, pero, como ella
sabe que la “situacion” sera resuelta de manera violenta, ella lo estda nombrando como el
miembro violento de la familia, mientras que ella y los hijos son los miembros victimizados.
Por eso no es de sorprender que, en siendo este el caso, si el sujeto violento viene a ser
excluido de la familia, otro miembro pasara a ocupar su lugar®’°.

Lo anterior evidencia que la falta de salud de la familia y, por consiguiente, de toda
la sociedad, deriva de la falta de salud emocional de la pareja, no solamente de un miembro
familiar aisladamente. La inclusion de la violencia en el hogar ha sido permitida por ambos,
uno por medio de la accién violenta y el otro por su consentimiento. Y la parte mas grave de
dicha constatacién es que el ejemplo anterior no es un caso raro de aquellos que casi no se
escucha. Se esté retratando, desafortunadamente, el diario vivir de miles de familias en todo el
mundo. No es de sorprenderse que el control de la violencia se haya convertido en el
problema pablico mas urgente de la era postglobal.

Por eso, elaborar politicas publicas de prevencion de la violencia doméstica depende
de un esfuerzo conjunto de practicamente todas las instituciones del Estado. Son politicas que
exigen profunda investigacion en el &mbito sociolégico, antropolégico, cultural, psicolégico y
juridico. La mejor solucion para el problema de la violencia doméstica no es novedosa. Los
académicos son practicamente unanimes en sus escritos sobre el tema. Todos defienden la

sustitucion de una cultura de violencia por una cultura de paz. Pero... ;Como? ;De qué

%9 SALGUEIRO S., Arlete. A familia abusiva em O fim do silencio na violéncia familiar: teoria e pratica. Org.
Dalka C. A. Ferrari, Teresa C. C. Vecino. Sdo Paulo: Agora, 2002, p. 96
30 SALGUEIRO S., Arlete. A familia abusiva em O fim do silencio na violéncia familiar: teoria e pratica. Org.
Dalka C. A. Ferrari, Teresa C. C. Vecino. So Paulo: Agora, 2002, p. 98
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manera especificamente se logra sustituir una cultura por otra? Por medio de un largo y
complejo proceso, que depende de la accion conjunta de las distintas instituciones, quienes
trabajaran enfocadas en mejorar la dindmica de convivencia dentro de cada uno de los hogares
del Estado.

Es posible cambiar una cultura de violencia por una cultura de paz cambiando la
dindmica de las parejas, quienes sustituirdn la dindmica de conflictos que resultan en
agresividad cruel por una dindmica de acogida y donacion, donde ambos, desde sus
respectivas existencias, haran concesiones mutuas para llegar a un acuerdo que beneficiara a
todos los miembros del hogar. La ausencia de guerra entre la pareja fortalece los vinculos
individuales, mejorando las relaciones padres-hijos. Ademas, los hijos que desarrollan su
personalidad en un ambiente tranquilo (libre de violencia) tendran una base constitutiva mas
fuerte, es decir, seran capaces de edificar una personalidad que no se dejaréa traicionar por sus
impulsos agresivos. En este sentido, D Agostino enfatiza que los mas recientes analisis de
psicologia de lo profundo confirman que la agresividad ostenta un carécter secundario en
relacion a la identificacion, y por ello defiende que <solo el amor es primigenio, pues el odio
constituye su tragica contrahechura... y presenta siempre una irresoluble nostalgia en relacion
con su origen>*",

Por eso, la politica pablica que tiene como objetivo <fortalecer a las familias> va a
exigir del Estado la individualizacion de la proteccion de sus miembros, atendiendo de un
lado a la pareja, para que encuentren dentro de su relacion la armonia que le permitira
desarrollar sus dones, y de otro lado, a los hijos menores frutos de dicho matrimonio, que
necesitan desenvolver su identidad en un ambiente confiable, amparador, liberador, ordenado
y pacifico.

En el siguiente tdpico, se seguira hablando sobre los efectos nocivos que la violencia
doméstica provoca en los menores de edad, ya sea aquellos que sufren la violencia o también
aquellos que son obligados a presenciarla a menudo. Con ello, se pretende demostrar la
necesidad de proteger a la familia como organismo integral de la comunidad como medio de

alcanzar la coexistencia humana pacifica.

31 D Agostino, Francesco. Filosoffa de la familia. Trad. Joan Carreras. Madrid: Ediciones Rialp, 2006, p. 33
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6.4. Los menores victimas de violencia doméstica y el continuo desequilibrio en la existencia

humana

Todos los seres humanos, hombres y mujeres, forman parte del mismo pilar, la
familia, que forma la comunidad, en la que se ha de convivir en concordancia para lograr la
paz. La historia de la relacion familia, violencia y sociedad puede empezar por cualquiera de
sus polos, que en algun punto se entrelazan. De suerte que, pensar en la familia como
protectora de sus miembros es revisitar una y otra vez el tema de la violencia. Ser nifio es un
momento del ser humano y la violencia no es parte normal de la vida. ¥

Santo Tomas de Aquino (Siglo XIII) afirm6 que el término “persona” vino a designar
a aquellos que estan constituidos en dignidad. Siguiendo esta linea de pensamiento Immanuel
Kant (Siglo XVIII) plante6 que ningun ser humano debe ser tratado como cosa, Sino como un
fin en si mismo. En el Siglo XX la comunidad global paso a defender que el respeto a la
dignidad de todos los seres humanos es la exigencia minima del derecho natural.

En la era contemporénea, precisamente en 1966, el médico Juan Rof Carballo ya
habia reflexionado, por medio de una extensa investigacion, la cual publicé bajo el nombre
“Violencia y ternura”, sobre las consecuencias que tiene para la salud mental y fisica del
hombre la carencia de un ambiente de convivencia amorosa — y pacifica, por consiguiente —
en las primeras fases de la existencia del individuo. 3"

En dicha obra el autor revela que la salud mental, los valores, criterios morales, vy,
por consiguiente, la adaptacion del individuo a las normas sociales, dependera exclusivamente
de cdmo se haya construido la estructura intima de las tres urdimbres que desarrolla a lo largo
de su existencia: 1. La constitutiva, 2. La de orden, 3. La de identidad.

1. La primera urdimbre es aquella que se prolonga en las otras dos urdimbres, por lo
que el autor la denomina de <urdimbre fundamental del hombre>, cuya estructura, igual que
en la programacién de un cerebro electronico, programa el estilo de pautas que van a
determinar la conducta del nifio (newborn) en el mundo, su percepcion de la realidad y sus
ideas sobre el hombre y la naturaleza, por lo que expresara la trama o tejido de sus relaciones
con otras personas. Por eso, el autor defiende que la primera urdimbre debe estar constituida
de dispositivos protectores que generen en el nuevo individuo sentimientos de enraizamiento,

como pertenencia, amparo, confianza. Segun el autor, <EI que el mundo sea en definitiva algo

%2 ROJAS ACOSTA, Ana. Familia: Redes, Lagos e politicas publicas, 7 ed., Sdo Paulo, Editora Cortez, 2018, p.
69
3 ROF CARBALLO, Juan. Violencia y ternura. Madrid: Prensa Espafiola, 1967, p. 27
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en que se puede confiar, o por el contrario, algo en que no se puede depositar confianza es una
experiencia que el hombre hace de manera decisiva, que después se refuerza y potencia, pero
que va a determinar su actitud ante el universo. Esa confianza bésica, también denominada
esperanza fundamental, el nifio adquiere en sus primeras relaciones con su madre. Si esta
madre es protectora, el nifio desarrollara la seguridad necesaria para desarrollar sus demas
funciones. No obstante, si la madre no le ofrece tutela amorosa diatréfica, el nifio tendra que
lidiar con su primer trastorno, pues en su vida adulta este defecto en su funcion constitutiva
hara que vea el universo como caos confuso y la desesperacion serd una constante amenaza>
374.

2. La segunda urdimbre es la de orden, cuya funcion es la de generar en el nifio
autonomia e independencia. Esta urdimbre es tejida por medio de un proceso de evolucion de
la urdimbre primera y representa la separacion de la unidad madre-hijo, denominada
<separacion-abandono>. Para que el nifio asimile su entorno como algo ordenado y
estructurado, su madre deberé ser capaz de convertir la ternura en ordenacion, separandose de
él por periodos de tiempo cada vez mas largos, y readaptando constantemente los niveles de
ternura y de orden. Es durante este proceso que el nifio se resigna a no ser el Unico poseedor
de la figura materna, y, reconociéndose como débil e impotente, se identifica con la figura de
su padre, incorporandola a su ndcleo personal, introyectandola.

3. La tercera urdimbre es la urdimbre de identidad. Es este el momento de
autoafirmacion del individuo, donde en un proceso de rebelion y de independencia, €l se
encuentra con su propia intimidad. En esta fase el individuo confronta la imagen que tiene de
si mismo con la que de él se hacen los demaés, para entonces adquirir una consciencia de su
mismidad, de su ser persona Unica y peculiarisima inserta en un clima social también peculiar
y Unico.

Juan Rof explica que las tres urdimbres — constitutiva, de orden y de identidad — no
tienen una ordenacion estricta. En efecto, las tres deben imbricarse y superponerse. Ademas,
junto a las urdimbres siempre estan actuando los factores hereditarios, pues una vez lograda la
mismidad, el individuo vuelve a enfrentarse con su constitucion fundamental, donde esta
instalada la transmision hereditaria. En el esquema a seguir, el autor demuestra como funciona

la articulacion de las tres urdimbres con lo genético.

%" ROF CARBALLO, Juan. Violencia y ternura. Madrid: Prensa Espafiola, 1967, p. 34
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El factor genético influye los tres ejes fundamentales de la persona, los cuales van
constituyendo el meollo de su evolucién a lo largo del tiempo. Fuera esta el mundo de los
demés, indispensable desde el primer momento para el desarrollo individual, entretejido con
lo més intimo y secreto del hombre en forma inexorable. En las zonas de transicion de una a
otra urdimbre se acentta lo que el autor ha llamado el caracter aprisionador de cada una de
ellas. En las tres puede dejar huella lo primero, la prision, y quedar el hombre mas o menos
encarcelado en un “enmadramiento” neurdtico, en una fijacion a la fase oral, o bien, en la
segunda urdimbre, en una necesidad obsesiva de orden, en una supeditacién a un super-yo
tiranico y cruel o a una angustia persecutoria. Por ultimo, en la tercera fase habitualmente el
hombre queda detenido en el abrigo institucional, apoyado por él, ya se trate de algo que uno
mismo ha fundado o de algo que, fundado por otro, sirve de nueva tutela, de nueva urdimbre
materna.

El autor Juan Rof también afirma que en toda urdimbre el hombre oscila entre el
deseo de quedar en ella prisionero o el de liberarse, pasando a una estructura superior. Cuando
se encuentra en la tercera urdimbre, necesita volver a descubrirse en una fundacion

institucional como forma de refugio. Por eso, el hombre adulto no esta satisfecho en tanto no
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funda algo: una familia, un grupo de trabajo, una sociedad de cualquier cosa; y el individuo
que no es capaz de fundar se adhiere dentro de una fundacién. 3"

De ahi la importancia de estas tres &reas de articulacion entre las tres urdimbres —
enraizamiento, separacion-abandono, autoafirmacion — para la liberacion del hombre y el
auténtico crecimiento de su personalidad. Cuando por diversas circunstancias, generalmente
por insuficiencia afectiva en las primeras relaciones interpersonales, la urdimbre pierde su
caracter prospectivo, la estructura de la persona se corrompe y pierde su funcion liberadora.*”

Hasta cierto punto, el lector que reflexione superfluamente sobre el tema, puede
concluir licitamente que los padres que ofrecen afecto deficitario a su hijo son padres terribles
y punto. No obstante, si se considera la incidencia de la violencia doméstica en aquel
ambiente donde el nifio nace, se encontrard ante una situacion de regresion de los padres,
consistente en su aprisionamiento que éstos enfrentan dentro de sus propias urdimbres
primigenias, donde el hombre mas maduro retrocede a etapas muy tempranas e infantiles del
desarrollo de su persona, comportandose de forma neurética y anormal, es decir, revelando su
total incapacidad de apoyar al nuevo ser que trajeron al mundo, contribuyendo maés bien al
continuo desequilibrio en la existencia humana.

La familia tiene como una de sus funciones preparar al nifio para los desafios futuros.
En su fase adulta, éste actuara con base en lo que observé y asimil6 de todo lo que ha visto
suceder en su entorno. En la familia, el nifio tiene su primer contacto con las normas de la
sociedad e inicia la construccion de su rol en la sociedad. Pero si su infancia se fundd en un
ambiente de violencia, su existencia es, de por si, vulnerable.

En sus investigaciones sobre comportamiento agresivo en los nifios violentos y
criminales atendidos en el Centro Medico de Bellevue, en la Universidad de Nueva York, la
neuropsiquiatra Lauretta Bender concluyé que el nifio de pocos afios no solo es agresivo, sino
gue esta en constante temor frente a la agresividad del individuo adulto. Segun la cientifica, el
nifio espera proteccion del adulto contra las influencias hostiles y espera ayuda, incluyendo
apoyo fisico, puesto que sus musculos son débiles y ademas espera que se le proporcione
amor, alimentos, vestidos, e interpreta toda ausencia de este apoyo como una agresion. Es
decir, actla como si tuviese una consciencia implicita de sus necesidades y del imperioso

deber de que sean satisfechas, considerando cualquier insuficiencia en corregirlas como una

> ROF CARBALLO, Juan. Violencia y ternura. Madrid: Prensa Espafiola, 1967, p. 268
37° ROF CARBALLO, Juan. Violencia y ternura. Madrid: Prensa Espafiola, 1967, p. 295
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privacion que desencadena una frustracion, y, por consiguiente, una respuesta agresiva. En
resumen, el nifio se vuelve dolorosamente consciente de su insuficiencia existencial >’

Esta desnaturalizacion de la personalidad en desarrollo es el objeto de mayor
preocupacion de la comunidad mundial contemporanea, pues ya se ha demostrado que el
individuo desequilibrado — antisocial y violento — no sera capaz de adoptar la primera medida
de prevencidn a la violencia: la paternidad responsable.

En este sentido, el médico pediatra Junqueira Lisbda, afirma que <para prevenir la
fabricacion de violentos, es necesario actuar en el periodo pre-patogénico, es decir, desde la
concepcion hasta los seis afios de edad, principalmente antes de los tres>*"®. El autor defiende
que el secreto del éxito esta en promover la salud mental, en preocuparse con la salud mental,
con la formacién de la personalidad.

En la convivencia con el nifio el padre recuerda su propia infancia, lo que puede
generarle dificultades en reconocer la identidad de la persona en desarrollo con quien convive,
ya que es en el pasaje de la condicién de hijo a padre donde el adulto revela su acervo social y
emocional proveniente de su propia nifiez. Para insertar al hijo en la dindmica familiar con
vistas a construir con él vinculos de acogida y donacién, este padre debe estar capacitado
mentalmente, y reconocer al hijo como sujeto de derechos, con acciones y discursos propios.
Sin embargo, un padre desdichado poco tiene que ofrecer.

En virtud de esta incapacidad de las familias en poner un fin a este ciclo de
coexistencia violento, surge la necesidad de intervencion del Estado, que debe actuar, por
medio de implementacidn de politicas preventivas, para evitar la incidencia de la violencia
domestica.

Lo anterior muestra la necesidad que tuvo la Organizacion de las Naciones Unidas en
elaborar un Informe Mundial de la Violencia y Salud que reunia datos presentados por mas de
160 especialistas en todo el mundo, caracterizando la violencia domestica como un problema
de salud, que debe no solo ser tratada, sino también prevenida. *"° La marca fisica dej6 de ser
el Unico signo que identificaba el maltrato a los nifios, y otras modalidades de violencia

377 por otro lado, Lauretta Bender asegura que en el nifio hay un impulso congénito para la normalidad, tan
intenso que las distorsiones patoldgicas han de ser muy fuertes e insistentes para producir un desequilibrio. Por
eso afirma que, para los médicos pediatras es muy facil descubrir en sus consultorios durante la consulta, si los
nifios pequefios, entre tres y seis de edad, provienen o no de hogares donde se les presta proteccion afectiva o si
presencia de manera continuada conflictos hostiles entre las personas mayores. BENDER, Lauretta. Aggression,
Hostility and Anxiety in Children. Charles C. Thomas. Springfield. Illinois, 1953.

8 JUNQUEIRA LISBOA, Antonio Marcio. A primeira infancia e as raizes da violencia: propostas para a
diminuigdo da violéncia. Brasilia: LGE Editora, 2007, p. 177

379 Informe mundial sobre la violencia y la salud: resumen. Washington, D.C., Organizacién Panamericana de la
Salud, Oficina Regional para las Américas de la Organizacion Mundial de la Salud, 2002, p. 6
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pasaron a ser consideradas como abuso. Actualmente, la violencia, tanto fisica como

psicoldgica, es considerada abuso contra menores, que debe ser enfrentado por el Estado. **°
6.5. El derecho natural a la paz como base de toda norma en la vida humana

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia trae ocho definiciones de
la palabra paz, siendo tres de ellas relacionadas a los ritos del cristianismo, una que la define
como ausencia de ruido en un lugar, dos relacionadas con la inexistencia de conflicto entre
paises, otra que tiene relacion con el estado de espiritu de la persona, y finalmente, la que
concierne directamente al tema que aqui se trata, pues establece también que la paz es <la
relacién de armonia entre las personas, sin enfrentamientos ni conflictos>".

Galan Santamaria conceptla la paz como un limite, como un punto final, al afirmar
que <la paz es una conquista frente a la guerra, la discordia y el conflicto, y por lo tanto, trae
en su concepto un significado matematico, como punto final, que sefiala la direccion de una
tendencia, como una especie de frontera o borde, lugar de unién y separacion, es decir, la
delimitacion entre la paz y sus contrarios. Paz buscada y defendida>*%2.

Para efectos de este estudio se ha adoptado el concepto de que la paz es el respeto al
derecho natural. Desde el punto de vista individual, la persona que vive en paz es aquella que
se siente cuidada, aceptada, respetada por sus semejantes y por un gobierno que cumple su
funcién de resguardar la integridad de todos los seres humanos como exigencia minima de
garantia del ejercicio efectivo de los derechos naturales. Eso debe ser asi porque la idea de paz
esta incluida dentro del reconocimiento del derecho a vivir, pero a vivir de manera digna; lo
que conlleva a la obligatoriedad de que los deméas derechos naturales estén acoplados en el
sentido denotativo del término paz, pues, si el derecho a la paz no estd encadenado con
derechos como libertad y justicia, no es posible garantizar la dignidad de la persona.

Ademas, llevandose en consideracién la naturaleza humana, que se entiende como
una individualidad paradojica — pues al mismo tiempo en que el ser humano desea estar solo,
depende del otro para sobrevivir — se observa que los individuos establecen entre si un estado

de dependencia social originaria de conflictos, como es el caso de las relaciones familiares.

%80 En 1962, el pediatra Henry Kempe presenté un estudio sobre violencia fisica contra menores que llevé a la
comunidad médica estadounidense a identificar y reconocer la violencia fisica contra menores como abuso a
menores, contribuyendo para la prevencion y tratamiento de esta practica. KEMPE, Henry. C. Frederic N.
Silverman, Brandt F. Steele, William Droegemuller, Henry K. Silver: "The Battered Child Syndrome." Journal
of the American Medical Association, 1962, 181: 17-24

%1 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. https:/dle.rae.es/paz?m=form 22 de
agosto de 2020.

%2 GALAN SANTAMARIA, Henrique. Hartos de violencia. Madrid, Editorial Manuscritos, 2016, p. 70

189


https://dle.rae.es/paz?m=form

De hecho, vinculos familiares equilibrados dan al individuo la seguridad de pertenencia
social.

Por tanto, factores como el momento historico, la localizacion geogréfica y la forma
de gobierno en la que uno nace influencian directamente en sus actitudes durante toda su vida,
tanto en sus relaciones intimas como en sociedad.

Es justo la conflictividad natural que la persona experimenta dentro del contexto
familiar, en virtud de la dependencia implicita que existe entre todos, que se establecen las
relaciones de poder de unos sobre otros. Por eso, el manejo adecuado de dichas relaciones se
muestra determinante en el ejercicio de una vida vivida con dignidad. Con ello se quiere decir
que la paz es también la creacion de un entorno de realizacion psiquica positiva, que resulta
de la estabilidad y del equilibrio de las relaciones de poder entre los individuos, pero
primeramente con aquellos integrantes del entorno familiar, después con todos los demas.

Como se ha podido observar por medio del recorrido historico que se hizo en los
topicos anteriores, el iusnaturalismo es la filosofia juridica segun la cual el ser humano tiene,
indiscriminadamente y por naturaleza, independientemente de su voluntad, derechos naturales
que trae consigo entrafiados en su existencia. Son derechos preexistentes, que anteceden la
formacion de la sociedad civil, de reconocimiento obligatorio por los Estados, quienes estan
obligados a reconocerlos y garantizar su ejercicio. Conocer el derecho natural es comprender
que la libertad del individuo, la paz social y la justicia pueden ser alcanzadas de multiples
formas que no son rigurosamente juridicas, como, por ejemplo, por medio de las politicas
publicas. El Estado de derecho comprometido con la paz esta necesariamente preocupado en
elaborar politicas publicas de prevencién a cualquier tipo de violencia, incluyendo la que
ocurre en el &mbito familiar.

Solo una perspectiva iusnaturalista es capaz de demostrar que el Derecho puede y
debe traspasar su frontera con la politica para buscar y sefialar manifestaciones de los
fendmenos juridicos dentro de los problemas sociales actuales y atreverse a redefinirlos,
ademas, podré atender a la voz de su consciencia y sugerir soluciones para los mismos. El
Estado de Derecho esta obligado a perseguir el principio de la paz para lograr el bien comdn,
y solo por medio de politicas publicas puede resolver conflictos de manera a privilegiar la

busqueda y conservacion de la paz frente a cualquier forma de violencia.
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CAPITULO VII. LAS POLITICAS PUBLICAS COMO FORMA DE PREVENCION
AL PROBLEMA DE LA VIOLENCIA DOMESTICA

Para la comprension del concepto de politica publica se hace necesario entender
conceptos fundamentales como politica y politicas publicas, pues solo a partir de la
comprension de dichos conceptos se podra abordar el proceso de elaboracion de politicas
publicas y, por consiguiente, analizar la incidencia del iusnaturalismo en las politicas publicas

de prevencion a la violencia doméstica en Panama, lo que se hara a continuacion.

7.1. El concepto de politica

La definicion clasica de politica, heredada por los griegos, deriva del adjetivo
originado de polis, es decir, urbanismo, ciudad y, en ultima instancia, el Estado, asi como fue
planteado por Aristoteles, en su obra “Politica”. Segin Aristoteles, todo Estado es una
sociedad; y en las sociedades todas las acciones de los hombres tienen por objeto aquello que
se considera un bien, una ventaja para todos, es decir, un bien com(n. 3

En los paises donde el idioma se origina principalmente del latin, como es el caso de
Brasil, Espafia, Italia y Francia se ha detectado una cierta dificultad en la distincion de
términos esenciales de las ciencias politicas. Eso es asi porque en los paises de lengua inglesa
se hace posible la distincion de los tipos de politica utilizandose los términos “politics” y
“policy”.

El término “politics” es entendido como la actividad humana ligada a la obtencion y
manutencion de los recursos necesarios para el ejercicio del poder sobre el hombre. Es en este
sentido que Norberto Bobbio califica politica como siendo <la actividad humana o conjunto
de actividades que, de alguna manera, tiene como instrumento de referencia el Estado, y esta
directamente ligado al concepto de poder>®®*. Poder es el instrumento por el cual un hombre
ejerce influencia sobre otro hombre, afectandole el comportamiento®®.

La utilizacion del término “poder”, que en cuanto al Estado siempre significara
coercion como recurso para alcanzar su maximo objetivo — que es el bien comun — también

puede significar “influencia” o “autoridad”. El término “influencia” consiste en un recurso de

%83 ARISTOTELES, A politica. Sao Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 10

34 BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionéario de politica. Sdo Paulo:
Imprensa Oficial do Estado de S&o, 2001, p. 954

%> BOBBIO, Norberto; MATTEUCI, Nicola; PASQUINO, Giafranco. Dicionario de politica. Sdo Paulo:
Imprensa Oficial do Estado de S&o, 2001, p. 935
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sutileza utilizado por los actores politicos para interactuar con la poblacion. Es considerado
mas inclusivo, por eso es mas utilizado por los norte-americanos, quienes consideran que la
politica es producto de la interaccion de una pluralidad de tipos de dominancia, dentro de los
cuales esta la coercion. El término “autoridad”, mas adoptado por juristas alemanes, como por
ejemplo Max Weber, consiste en un tipo especifico de relacion donde el dominado obedece
voluntariamente por la creencia de que la reparticion de poder existente es “justa” o “natural”
para la sociedad. Para esta corriente doctrinaria la politica seria la relacion de autoridad entre
los individuos y los grupos, de jerarquia de fuerzas que se establecen en el interior de todas
las comunidades numerosas y complejas. *%°

Por lo tanto, en este contexto de politicas publicas, el poder es una relacién entre los
hombres, donde el Estado determina el comportamiento de otros, por medio de coercion,
influencia o autoridad.

El término “policy” es una dimension de la politica més concreta y estd directamente
ligada con las orientaciones para la decision y accion del Estado. Esta concepcion de politica
esta ligada a la nocidon de “modo de proceder”. El Estado, por medio de técnicas, procedera,
es decir, diligenciara, elaborara y aplicara soluciones especificas para manejar los asuntos
publicos.

La politica, cuando va conjugada a la actuacién del gobierno, es la actividad que
busca, por la concentracion institucional de poder, conciliar y armonizar la sociedad,
garantizando a todos la convivencia pacifica. Wolfgang Deutsch dijo que <la politica es
caracterizada como actividad de solucion de problemas, con el objetivo de resolver los
problemas de la sociedad con el uso de decisiones y acciones colectivas>’

Bajo este entendimiento, la actividad del gobierno se pautard fundamentalmente en
elaborar, gestionar y evaluar politicas publicas.

Politicas publicas son procedimientos. Una politica pablica es un proceso decisorio
gubernamental elaborado para la resolucion de conflictos en la esfera publica, asi como se
detallard en el siguiente topico.

%86 SHIMITTER, Phillipe C. Reflexdes sobre o conceito de politica. IN: Curso de Introdugdo a ciéncia politica.
Brasilia: Editora UNB, 1984, p. 49-52

%7 WOLFGANG DEUSTCH, Karl. The nerves of Government: models of political communication and control.
NewYork: The free press, 1966, p. 5
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7.2. El concepto de politicas publicas

El término politica pablica, comprendido como public policy, trata de contenido
concreto y simbolico de decisiones politicas y del proceso de construccién y actuacion de esas
decisiones.

El concepto de politica publica presupone que existe un area o dominio de la vida
que no es privada, es decir, que existe en comin con otros. Esa dimensién comun,
denominada propiedad publica, no pertenece a nadie en particular y es controlada por el
gobierno para propositos publicos. La localizacion de un tema en la esfera publica es la
condicidn que se exige para que ello se convierta en objeto de politica publica.

Asi las cosas, una primera definicién de politica publica, formulada por Reinaldo
Dias, seria <el conjunto de criterios y lineas de accion que garantizan y permiten la gestion
del Estado en la solucién de los problemas nacionales>>%.

En esta misma linea de pensamiento, Leonardo Secchi define la politica publica
como <una directriz elaborada para enfrentar un problema ptblico>*®. El “problema publico”
es otro concepto fundamental para el desarrollo de este estudio, pues es considerado el fin o
intencion de resolucion, mientras que la politica pablica es el mecanismo utilizado para
alcanzar dicha intencion.

Secchi ensefia que el problema publico est4 para la enfermedad, asi como la politica
publica esta para el tratamiento. Metaféricamente, la enfermedad (problema publico) debe ser
diagnosticada, para que entonces le sea dada una prescripcion médica de tratamiento (politica
publica), que puede ser un remedio, una dieta, ejercicios fisicos, cirugia, entre otros
(instrumentos de politica publica). **

Problemas publicos y politicas publicas existen en areas como educacion, seguridad,
salud, medio ambiente, saneamiento, vivienda, empleo, planificacién urbana, justicia y
ciudadania, asistencia social, cultura y deporte, ciencia, tecnologia e innovacion,
infraestructura y transporte, entre otros. La finalidad de una politica publica es el

enfrentamiento, disminucidn e incluso la resolucion del problema publico.

%8 DIAS, Reinaldo. Politicas ptblicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 12

%89 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2 ed. So Paulo, 2017,
p. 2

% SECCHI, Leonardo. Andlise de politicas publicas: diagnésticos de problemas, recomendacéo de solucdes.
S&o Paulo: Cengage Learning, 2019, p. 5
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Otra definicion de politica puede ser la adoptada por Thomas R. Dye, quien la
entiende como siendo <todo aquello que un gobierno decide hacer o dejar de hacer>***. Segtn
dicho autor, la caracterizacion de algo como politica publica depende fundamentalmente del
hecho de ser ejecutado por el gobierno, entendido como cuerpo politico responsable por la
trayectoria de determinado Estado. El autor justifica su eleccion conceptual partiendo del
supuesto de que las decisiones gubernamentales contienen en si mismas la capacidad de
sancion contra cualquier posibilidad de transgresion. Ademas, aduce que la ausencia decisoria
es también una politica pablica, ya que la eleccion consciente del gobierno en no actuar
presupone una intencionalidad en el curso del proceso.

Para efectos de este estudio, se entendera como politica publica el instrumento
utilizado por el Estado para solucionar o disminuir la incidencia de un problema publico.

El término “instrumento” es un concepto abstracto de la politica publica destinado a
resolver o disminuir la incidencia de un problema publico que se concreta por medio de
diversos formatos, como por ejemplo, leyes, programas, campafas, obras, prestacion de
servicios, subsidios, impuestos y tasas, decisiones judiciales, entre otros.

El “Estado” buscara la soluciéon o disminucién de los problemas publicos en
conformidad con la correspondiente actuacion de los actores que deberan estar involucrados
en un determinado problema publico. Esta actuacion exigida para la solucion de un problema
correspondera tanto al gobierno federal como al regional o municipal. Atentos al hecho de que
el nivel de actuacidn en politicas publicas puede ser también internacional, solo no se ha
comentado en el concepto que se ha formulado debido a la clausula de apertura constitucional
que posee Panama en el sentido de acatar los tratados internacionales, y, por ello, ya esta
comprometido internamente a actuar en la prevencion de los casos de violencia doméstica.
También es importante destacar que los actores protagonistas de las politicas publicas, en
algunos casos, no seran necesariamente entes publicos, ya que a través de convenios con el
Estado, los actores pueden ser privados, como por ejemplo, organizaciones no
gubernamentales.

Al utilizar los términos “solucion o disminucion de incidencia” de los problemas
publicos, se quiere retratar la realidad de una sociedad que estd en constante cambio y
evolucion. Si bien es cierto que los problemas publicos no pueden solucionarse en su

totalidad, es deber del Estado actuar en busca de su disminucion.

%1 DYE R, Thomas. Understanding public policy. Englewood Cliffs. New Jersy: Prentice-Hal, 1972, p. 2
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Por fin, la expresion “problema publico” debe ser entendida como la ineficiencia o
ineficacia del Estado en garantizar determinado derecho.

Asimilado el concepto de politica publica, importa denotar que no existe un modelo
de politica publica ideal o correcta. Aquello que funciona en un determinado momento de la
histérica en un determinado pais, puede no ser lo ideal para otro lugar en otro momento.
Ademas, existen diferentes modelos o tipos de politicas publicas desarrolladas para facilitar la
comprension de por qué o como el gobierno adopta determinada accion que repercutira en la

vida de las personas.

7.3. Tipos de politicas publicas

Las politicas publicas, entendidas como acciones del gobierno para disminuir o
eliminar un problema publico, que como ensefia Reinaldo Dias, pueden ser de diferentes
tipos, como: 1) politica social, que trata de la salud, educacion, habitacion, seguridad social;
2) politica macroeconémica, que responde por temas fiscales, econémico, industrial; 3)
politica administrativa, que cuida de la participacion social, descentralizacion, democracia; 4)
politica especifica o sectorial, que abarca el medio ambiente, cultura, agraria, derechos
humanos, entre otros>*.

Conceptualmente, la politica publica objeto de este estudio es aquella elaborada para
garantizar al ser humano el ejercicio de su dignidad, protegiéndole no solo la vida sino la
salud fisica y mental que necesita para vivir dignamente. Ese tipo de politica puede ser
elaborada como politica especifica o puede hacer parte de la “politica social” desarrollada por
determinado pais.

Las politicas publicas asi consideradas, pueden ser divididas, de acuerdo con sus
finalidades en tres grupos: 1) politicas preventivas, también llamadas pasivas; 2) politicas
compensatorias 0 activas; y, 3) politicas sociales strictu sensu.

1. Las politicas preventivas tienen por objetivo disminuir o impedir que sucedan
problemas sociales graves, como por ejemplo, politicas de empleo, sueldo, salud, educacion.
2. Las politicas compensatorias son programas sociales elaborados para reparar desequilibrios
generados por la ineficiencia del sistema politico en garantizar la armonia y el equilibrio
social, siendo la seguridad social, las politicas enfocadas en los menores de edad, y la

alfabetizacion, ejemplos de politicas compensatorias. 3. Las politicas sociales strictu sensu

%2 DIAS, Reinaldo. Politicas ptblicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 17
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son aquellas explicitamente orientadas para redistribucion de la renta y de beneficios sociales,
como por ejemplo la bolsa de trabajo de Colon, en Panamé&®®.

Como se detallara mas adelante en un futuro capitulo, las politicas de prevencion a la
violencia domestica suelen ser del tipo social compensatoria, ya que con las medidas
adoptadas, el gobierno desea reparar su deficiencia en garantizar a sus ciudadanos la paz a
través de una convivencia armoénica. De otra parte, existen también ciertas caracteristicas de
implementacién de las politicas publicas que son universales y que merecen atencion para el

desarrollo de este estudio, lo que se hara ya en el siguiente topico.

7.4. Caracteristicas de las politicas publicas

Se ha fijado para efectos de este estudio que la politica publica es el instrumento
utilizado por el Estado para solucionar o disminuir la incidencia de un problema publico. Por
medio de ellas el Estado garantiza la materializacion de los derechos que estan previstos en
las leyes de un pais.

Dicho de otra manera, una politica publica significa el establecimiento de una o mas
estrategias con vistas a la solucion de problemas publicos. Ademas, son resultados de un
proceso de decision dentro de la esfera del gobierno, donde son establecidos los medios,
agentes y objetivos de las acciones a ser realizadas para que los fines sean alcanzados.**

Para que una politica de gobierno se convierta en politica pablica es necesario que
ésta esté basada en programas concretos, criterios, lineas de accion y normas; previsiones
presupuestarias, entre otros, pero sin olvidarse de que el resultado positivo de dicha politica
estara afectado por la presencia o ausencia de ciertas caracteristicas.

Pensando en esta situacion, el Banco Interamericano de Desarrollo establecio
definiciones especificas de las caracteristicas de las politicas publicas, que son las

siguientes®®:

%% E| gobierno de Panamé, por medio de la Direccién de Asistencia Social, ejecut6 el proyecto Bolsa de Coldn,
el cual generé 1500 empleos de limpieza para los colonenses. La Ciudad de Colén se mantiene limpia y la
remuneracion de los trabajadores ayuda a frenar la pobreza en aquella region. Republica de Panama. Ministerio
de la Presidencia. Direccion de Asistencia Social. Disponible en https://www.das.gob.pa/Bolsa-de-Trabajo-de-
Colon

34 DIAS, Reinaldo. Politicas pUblicas: principios, propésitos e processos. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 15

%% BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. La politica de las politicas publicas: Re-examinando la
calidad de las politicas publicas y las capacidades del Estado en América Latina y el Caribe: Resumen de
politicas 2014 / Maria Franco Chuaire, Carlos Scartascini y Departamento de Investigacion del Banco
Interamericano de Desarrollo. Washington, DC: BID, 2014, p. 8-10
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Estabilidad: las politicas publicas deben ser estables en el tiempo aunque haya
cambios o crisis en el gobierno. Tener politicas estables no significa que no puedan sufrir
alteraciones a lo largo del tiempo, sino que estas pueden cambiar conforme cambien las
condiciones economicas o0 en caso de que fracasen las politicas anteriormente implantadas.

Adaptabilidad: las politicas deben ser susceptibles de adaptacién y ajustes cuando

cambien las circunstancias o cuando las politicas que estén en marcha no estén funcionando.

Coherencia y coordinacion: las politicas deben ser compatibles con otras afines y
deberdn ser bien coordinadas entre los actores que participan de su formulacién e
implementacion. La reiterada falta de coordinacion demuestra la naturaleza no cooperativa de
las interacciones politicas.

Calidad de la implementacion y aplicacién efectiva: aunque una politica esté bien

proyectada, ella sera inefectiva sino esta bien implementada y aplicada. La calidad de
implementacién y cumplimiento de una politica esta directamente ligada a la capacitacion del
cuerpo técnico competente.

Orientacidn al interés pablico: las politicas deben reflejar el concepto teérico de bien

publico promoviendo el bien estar general.

Eficiencia: es un factor determinante de la buena formulacion de politicas publicas,
pues retrata la capacidad del Estado en distribuir sus recursos econémicos y humanos en lo
que se le se asegure gran beneficio social. Esta caracteristica de las politicas publicas esta
asociada a la orientacion del interés publico ya que cuando los actores de las politicas
favorecen indebidamente sectores especificos a costa del interés pablico se estan alejando de
la asignacién de recursos mas eficiente.

La politica publica constituye un instrumento de materializacion de los derechos que
estan previstos en la Constitucion de un pais. Su funcion es garantizar de manera concreta el
derecho alli apenas escrito. Por ello, en momento de poner en marcha dicho instrumento, es
de vital importancia elaborar un proyecto que contenga, como minimo, las caracteristicas

anteriormente expuestas.
7.5. El proceso de elaboracion de politicas publicas
La finalidad de una politica publica es el enfrentamiento, disminucion o, incluso, la

resolucion del problema puablico. Para enfrentar un problema publico la autoridad encargada

de solucionarlo (gobierno federal o regional) debe hacerlo por medio de un procedimiento, el
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cual serd presentado en las siguientes lineas. Dicho procedimiento deberd cumplir etapas
bésicas que conlleven al éxito en lograr el objetivo.

El modelo de ciclo de elaboracion de una politica pablica fue sugerido por diversos
autores, no obstante el numero de etapas que se propone diverge de un autor a otro. El autor
John W. Kingdon propone la elaboracion de una politica publica en cuatro etapas:
establecimiento de agenda, consideracion de alternativas para formulacion de politicas,
eleccién de la mejor alternativa e implementacién de la decision®®. Ya el autor Antoni
Fernandez plantea la elaboracion de una politica publica en cinco etapas: identificacion del
problema, formulacion de una decision, toma de la decision, aplicacion de la accién y
evaluacion de los resultados®’. El autor Gianfranco Pasquino, de su parte, propone seis
etapas: identificacion del problema, agenda, alternativas, decision, ejecucion y evaluacion®®.
No obstante, para efectos de este estudio, se ha adoptado la propuesta del profesor Leonardo
Secchi, quien defiende que la elaboracion de una politica publica debe contener siete
etapas®®.

Segln Secchi la elaboracion de una politica publica empieza justamente por medio
de la identificacion del problema. Definido el problema, se formara la agenda, es decir, se
propagara la percepcion del problema para otros grupos de la sociedad, para que sea
discutido; las discusiones en torno del problema resultard&n en un informe con
recomendaciones. Con base en dicho informe la autoridad competente va a elegir la mejor
alternativa de solucion del problema y tomaréa la decision que mejor convenga al caso. En la
siguiente fase la mejor politica elegida sera implementada. Pasado el tiempo de
implementacidn prevista en el proyecto original, la politica publica sera evaluada por expertos
en el tema, quienes diran si tal politica debe ser extinta, por haber solucionado el problema,
prorrogada o hasta modificada.

En los topicos a continuacion se detallard cada una de esas siete etapas de

elaboracion de una politica publica.

3% KINGDON, John W. Agendas, alternatives and public policies. Second Edition. New York: Longman, 1995,
p. 87 )

%" FERNANDEZ, Antoni. Las politicas publicas. In: CAMINAL BADIA, Miguel (coord.). Manual de Ciencia
Politica. Madrid: Tecnos, 1996. p. 504

% pPASQUINO, Gianfranco. Nuevo curso de ciencia politica. Traduccién de Clara Ferri. México: FCE, 2011, p.
263

399 SECCHI, Leonardo. Politicas ptblicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2 ed. S&o Paulo, 2017,
p. 44-68
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7.5.1. Identificacion del problema

El primer paso para la elaboracion de una politica publica es analizar si el problema
en cuestion es, definitivamente, un problema publico. Luego, habrd que diagnosticarlo,
conociendo sus antecedentes y proyectando tendencias, para entonces, definirlo.

Un problema publico puede surgir de tres situaciones distintas. La primera hipotesis
es el empeoramiento del status quo; la segunda es el avistamiento de una oportunidad de
mejoria; la tercera es un cambio en la percepcion de las personas.

El empeoramiento del status quo sucede cuando el ambiente publico sufre algin tipo
de empobrecimiento o trauma real, como el estancamiento econémico nacional, la evasion de
impuestos o un desastre natural; el avistamiento de una oportunidad de mejoria se da cuando
la situacién ideal se aleja del status quo con una mejoria, que puede darse con el avance en la
tecnologia, con el descubrimiento de una nueva vacuna o con la diseminacion de un modelo
de gestion publica exitoso en gobiernos de otros paises; el cambio en la percepcion de las
personas ocurre cuando se nota en la sociedad un cambio en su percepcion intersubjetiva
sobre determinada situacién factica, como, por ejemplo, la practica de bullying, que hoy esta
criminalizada, pero que hace afios era vista con naturalidad.*®

La identificacion del problema en la mayoria de los casos, se hace por iniciativa de
los grupos afectados, o por los medios de comunicacion cuando exponen denuncias de
situaciones alarmantes o de oportunidades de mejoria. Sin embargo, un problema publico
puede ser sefialado por cualquier individuo o grupo que tenga sensibilidad por la causa, razon
por la cual un problema debe ser técnicamente definido. Cuando un problema aterriza a nivel
individual, como es el caso, por ejemplo de la violencia doméstica, cada persona tiene su
propia opinién al respecto.

El trabajo de diagndstico del problema es fundamental en ese sentido, pues
clasificard de manera inequivoca qué es un problema publico y qué no es un problema
publico. Dicho trabajo lo realizara el analista de politicas publicas, quien identificara no
solamente el problema, sino su amplitud, intensidad, contexto, causas, consecuencias y
posibles soluciones.

Considerando el hecho de que los problemas publicos generalmente estan insertos en
contextos mas amplios, analizar el contexto del problema le va a exigir al analista de politicas

publicas investigar sobre su origen, historico y cuadro actual. Ello es necesario porque en la

%0 SECCHI, Leonardo. Analise de politicas publicas: diagnésticos de problemas, recomendacéo de solucdes.
S&o Paulo: Cengage Learning, 2019, p. 28
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mayoria de los casos un problema publico que se hace evidente en la actualidad es reflejo del
pasado. De otra parte, los actores involucrados con el problema publico deben ser observados,
analizando sus perspectivas, intereses y sentido de urgencia. Otro factor importante es el
econdémico, ya que todos los costos seran soportados por el Gobierno.

No menos importante es el andlisis juridico, ya que las leyes e interpretaciones
judiciales pueden no ser solo ser parte de la solucién sino también origen del problema. En
general, un problema puablico no es inédito ni estd desconectado de otras areas de politicas
publicas. Por lo que legislaciones indirectas pueden afectar o incluso ser causantes del
problema. Fallas en la implementacion de una ley especifica pueden también ser parte del
problema.

Por fin, al analista de politicas publicas le va a competer analizar habitos,
costumbres, estilos y barreras culturales que contribuyen para que el problema persista. En
este punto especifico dicho profesional investigara sobre el comportamiento de las personas
ante el problema para identificar asi el tipo de fenémeno social que involucra el problema.

Importante destacar que a pesar de ser fundamentales para la contextualizacion del
problema, las dimensiones supra mencionadas, como la politica, econémica, juridica y
sociocultural, el proceso de analisis del problema pablico puede venir acompafiado de otras
dimensiones relevantes, como por ejemplo, la tecnoldgica, la ambiental o la afectiva, pero
siempre de acuerdo con cada caso especifico.

Diagnosticado el problema de acuerdo con sus respectivas dimensiones, se realizara
el diagnostico de amplitud del problema, que consiste en determinar cuantas y cuales personas
son o serén afectadas por el problema.

El diagnostico de intensidad del problema buscara detectar el grado de gravedad del
problema. Dicho grado se clasifica en dos tipos de intensidad: absoluta y relativa. La
intensidad absoluta refleja que el problema es grave en si mismo. La intensidad relativa del
problema consiste en comparar el problema en cuestion con otros problemas existentes. La
intensidad del problema puede ser didacticamente explicado en las teorias de agenda publica,
donde se evidencian que algunos problemas son mas graves que otros. En algunos paises
africanos, la calidad de la educacion infantil es un problema gravisimo pero se convierte en un
problema menor si se compara al problema de falta de comida que les afecta. Sin embargo, en

paises como Suecia, Dinamarca y Finlandia, donde los valores post materialistas se
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sobreponen en la sociedad, problemas como la contaminacion ambiental y la falta de
transparencia del gobierno pueden ser més graves que problemas de orden material.*™*

Analizar el problema publico también va a demandar diagnosticar su tendencia,
investigando sus patrones de ocurrencia. Los tipos de tendencia de un problema son cinco: 1)
problemas subitos, 2) problemas incrementales, 3) problemas en descenso, 4) problemas
estables, 5) problemas ciclicos; y analizados siempre con base en dos variables: la intensidad
del problema y el tiempo.

Realizado el trabajo de diagnosticos siguiendo el paso a paso propuesto
anteriormente, el analista de politicas publicas finalmente serd capaz de definir el problema.
El profesor Leonardo Secchi llama la atencion para el hecho de que la delimitacion del
problema es indudablemente el mayor desafio de todo el proceso de elaboracion de politicas
publicas, por ello, ensefia los elementos basicos de un problema publico.

Los elementos basicos de un problema publico son tres: 1) Exceso: demasiadas
infestaciones en determinados cultivos, demasiadas drogas consumidas, demasiada pérdida de
dinero publico; 2) Escasez: baja calificacion de los profesores, pocos empleos disponibles,
escasez de agua, falta de seguridad en las calles; 3) Riesgo: riesgo de inflacion en los precios
de los inmuebles, riesgo de inundaciones, riesgo de accidentes aéreos, riesgo de propagacion
de un virus.**

Lo anterior es necesario porque cuanto mas delimitado esté el problema mas facil
sera el posterior analisis de las soluciones. El trabajo de difusién de la percepcion del
problema deberia ser el segundo paso del actor que lo haya detectado conforme se discutira en

el siguiente topico.

7.5.2. Formacion de la agenda

De manera general, un problema publico involucra un conjunto de factores que
exigen del actor politico que lo detect6 la propagacion de sus primeras impresiones sobre el
tema. A partir de ahi el actor que tiene interés en la solucion del problema requerira su

inscripcion en la agenda sistémica de su respectiva comunidad politica.

“% Inglehart, Ronald F. and Welzel, Christian, Changing Mass Priorities: The Link between Modernization and
Democracy (June 6, 2010). Inglehart, R. & C. Welzel (2010). “Changing Mass Priorities: The Link between
Modernization and Democracy.” Perspectives on Politics 8 (2): 551-567.. Available at SSRN:
https://ssrn.com/abstract=2391673

%92 SECCHI, Leonardo. Analise de politicas publicas: diagnésticos de problemas, recomendacéo de solucdes.
S&o Paulo: Cengage Learning, 2019, p. 50
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La agenda politica, asi considerada como un conjunto de problemas o temas
entendidos como relevantes merecedores de intervencion puablica, también denominada
agenda de actuacion de los poderes publicos, pueden presentarse en forma de un programa de
gobierno, planificacidon presupuestaria, estatuto partidista, o de un listado de prioridades de
actuacion.

El autor Joan Subirats ensefia que en la formacion de la agenda se debe considerar
tres caracteristicas generales que permiten que un determinado tema o cuestion reciba la
atencion necesaria para hacer parte del programa de actuacion. En primer lugar, analizar el
grado de apoyo que el tema puede alcanzar, es decir, su impacto general. En segundo lugar,
analizar su significacion, es decir, valorar su nivel de impacto en la realidad social. En tercer
lugar, la viabilidad de la solucién anticipada o previsible.*®

Los problemas entran y salen de las agendas. Debido a ello, Subirats destaca que la
limitacidén de recursos financieros, humanos, materiales, falta de tiempo, falta de voluntad
politica o falta de presidn popular son factores contribuyentes a que algunos de los problemas
ademas de no permanecer por mucho tiempo en la agenda ni siquiera consigan entrar en
pauta. Eso es asi, porque segun Subirats, el acceso al programa o agenda depende en buena
parte del nivel de crisis o escandalo que haya asumido la cuestion planteada*®.

En el proceso de elaboracién de politicas publicas un factor importante a ser
considerado es la identificacion de los actores que la involucran. Son los actores, tanto
publicos, como privados, los responsables por el éxito o fracaso de la implementacion de una
politica publica.

Reinaldo Dias ensefia que en el escenario politico configurado por el Estado y por
sus organismos en todas las esferas de actuacion existen muchos individuos, grupos,
organizaciones, asociaciones, partidos politicos que influencian en la elaboracion de las
politicas publicas. Al hacer su analisis sobre la tipologia de los actores en el proceso de
elaboracion de politicas publicas en su estudio, el autor clasifica los actores en tres categorias:
1) formales e informales; 2) individuales y colectivos; y, 3) publicos y privados.

Ademas, el profesor Dias elaboré un listado de actores en politicas que merece ser
aqui presentado para fines ilustrativos. Los actores en politicas publicas son clasificados en

trece categorias: 1) actores fundamentales: que son los politicos y alto equipo administrativo,

como el Presidente, los gobernadores, los alcaldes, diputados; 2) partidos politicos: tanto los

de situacion como los de oposicion; 3) personal de gabinete: personas nombradas para

93 SUBIRATS, Joan. Anélisis de politicas ptblicas y eficacia de la administracién. Madrid: INAP, 1989, p. 56
% SUBIRATS, Joan. Andlisis de politicas publicas y eficacia de la administracion. Madrid: INAP, 1989, p. 55
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integrar equipos que prestan asesoria a los politicos; 4) cuerpo técnico: son expertos

contratados por la administracién para lidiar continuamente con cuestiones publicas; 5)
jueces: son el poder judicial, por lo que pueden vetar, decidir y arbitrar como representantes
de la sociedad; 6) prensa: vehiculos de comunicacion de masa, como television, radio,
internet; 7) empresas: corporaciones transnacionales, pequefias y medianas empresas; 8)

sindicatos y asociaciones profesionales: organizaciones sindicales y de representacion

profesional; 9) organizaciones de tercer sector: Organizaciones no gubernamentales, entidades

filantropicas, fundaciones; 10) actores del conocimiento: escritorios de asesoria legislativa,

institutos vinculados a partidos politicos, organismos internacionales, centros de pesquisa; 11)

grupos de presion: conjunto de individuos que buscan defender sus intereses ante los

organismos del gobierno; 12) movimientos sociales: movimientos de corto plazo con

objetivos muy bien determinados; 13) asociaciones comunitarias: sociedades de amigos de
barriada, asociaciones representativas de comunidades territoriales especificas*®.

Por supuesto que diferentes actores poseen diferentes intereses y por consiguiente,
presentan diferentes alternativas de solucién para los problemas. Asi las cosas, una politica
solo tendra posibilidad de ser implementada si los actores en ella involucrados, a pesar de
poseer distintas percepciones del problema en cuestion, estén unidos en un mismo dominio de
politicas, coordinando sus acciones en una sola direccion.

El vaivén de los problemas en las agendas politicas en razon de los intereses
individuales de los actores publicos conllevo a un estudio realizado por Frank Baumgartner y
Bryan Jones, quienes presentaron la teoria del equilibrio puntuado en politica. Segun dichos
autores, la formacion de la agenda tiene importantes consecuencias politicas ya que las
politicas presuponen cambios drasticos, y no sélo revisiones marginales del status quo. El
equilibrio puntuado en politica ha sido planteado justamente debido al hecho de que la agenda
suele alternar periodos de estabilidad de problemas con periodos de emergencia. Los periodos
de estabilidad son reflejos de presiones politicas de manutencion del status quo y de
restricciones institucionales que limiten el cambio de la agenda. Los periodos de ruptura
(incremento de nuevos problemas o redefinicion de problemas antiguos) son reflejos del
cambio de la comprensién de la esencia del problema (informaciones empiricas) de nuevas
suplicas respecto a algin problema, y de emprendedores de politicas publicas que son capaces

de insertar o inflar ciertos problemas en agenda.*®

%5 DIAS, Reinaldo. Politicas ptblicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 44
%% BAUMGARTNER, Frank R., JONES, Bryan D. Agendas and Instability in American Politics. Chicago:
University of Chicago Press, 1993, p. 44
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Los problemas que el poder pablico ya enfrentd entran en otro tipo de agenda, la cual
se le denomina agenda formal. En los Estados Unidos, los autores Brian Hogwood y Guy
Peters hicieron un andlisis de la inestabilidad de los problemas en la agenda formal
norteamericana concluyendo que existe un ciclo de atencion de los problemas, el cual posee
cinco fases. La primera fase es anterior a la percepcion del problema, la segunda fase de
descubrimiento y entusiasmo, la tercera fase es la de percepcion de los costos que
significarian la aplicacién de la politica publica méas adecuada, en la cuarta fase hay un
gradual declive de la atencion publica al problema, la quinta fase es llamada de fase pos
problema. En dicho andlisis, los autores demostraron que los problemas relacionados a la
defensa nacional tuvieron gran atencion en los afios 40, periodo que perdurd la Segunda
Guerra Mundial, mientras que temas ligados a la proteccion del medio ambiente empezaron a
ganar atencion publica sélo a partir de 1960%°7

En consecuencia de lo anterior se puede determinar que la agenda politica no es
estatica. Asi como las relaciones humanas, también los problemas puablicos sufren cambios a
lo largo del tiempo, ganando mas o menos atencion de acuerdo con las circunstancias. Existen
problemas que ganan espacio en la agenda por su aumento progresivo, como es el caso, por
ejemplo, de los congestionamientos en las grandes ciudades. Existen los problemas ciclicos,
que ganan o pierden espacio en la agenda por su caracter estacional, como por ejemplo, las
olas de criminalidad. Existen también problemas que inesperadamente ganan todas las
atenciones, pero que progresivamente vuelven a la normalidad, como fueron por ejemplo
todos aquellos relacionados a la salud en tiempos de pandemia de coronavirus.

Cuando un tema alcanza la categoria de un problema publico prioritario, éste pasa a
hacer parte de la agenda politica. A partir de ahi, se dard inicio a reuniones entre todos los
actores interesados en la solucion del problema, oportunidades en que se formularan

alternativas, lo que se detallara en el siguiente topico.

7.5.3. Formulacién de alternativas

Luego de lograr introducir un tema en la agenda politica, los actores interesados
empiezan a mover esfuerzos en el sentido de buscar, dentro de las diferentes posibilidades de
resolucion, las alternativas mas apropiadas para disminuir o extinguir aquella cuestion que

haya sido considerada un problema publico.

7 PETERS, B. G.; HOGWOOD, B. W. In search of the issue-attention cycle. The journal of politics. V. 47, n.
1, 1985, p. 238-253, p. 246
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La formulacién de soluciones es caracterizada por el establecimiento de objetivos y
estrategias asi como por el estudio de las posibles consecuencias de cada alternativa de
solucién, como por ejemplo, los costos y los beneficios de cada alternativa disponible.

La elaboracion de soluciones es el momento en que los politicos y demas actores
involucrados en el proceso exponen cuales son los resultados que esperan de la politica
publica. El autor Secchi explica que aunque no sea prudente hablar de metas, porque podria
traer perjuicios administrativos y politicos insoportables, el establecimiento de objetivos es
importante para orientar en la construccion de alternativas*®®.

La etapa de construccion de alternativas es el momento en que son elaborados
métodos, programas, estrategias o acciones que podran alcanzar los objetivos establecidos por
los diferentes actores involucrados, los cuales tendran disponibles por lo menos cuatro
mecanismos genéricos para influenciar el comportamiento de la gente: 1) recompensa:
influenciar comportamiento con estimulos positivos, como por ejemplo, ofrecer recompensa
material a delatores de crimenes; 2) coercion: influenciar comportamiento con estimulos
negativos, como por ejemplo, criar leyes mas estrictas para criminales; 3) influenciar el
comportamiento por medio de la construccion y apelo al sentido del deber ético y moral; 4)
soluciones técnicas: no influenciar el comportamiento de manera directa, sino por la
aplicacion de soluciones précticas que influencian el comportamiento de manera indirecta,
como por ejemplo, la instalacién de camaras de seguridad en bancos.**

Cada uno de esos mecanismos también tiene implicaciones en los costos de
elaboracion de la politica y en los tiempos requeridos para lograr efectos practicos sobre el
comportamiento. La eleccion, incluso de esos mecanismos, se da justo en la fase de la
formulacion de alternativas, donde los actores, reunidos en torno del problema, realizaran la
conversion de estadisticas en informacion relevante para el problema y llegaran a un consenso
en cuanto a las preferencias de los actores.

Los actores influencian en el proceso de decision, defendiendo sus intereses
materiales e ideoldgicos. La decision que se tomarad de la mejor y mas adecuada politica a
implantar estard muchas veces basada en el resultado de ese enfrentamiento entre diversos

actores.

“%8 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de anélise, casos praticos. 2 ed. Sdo Paulo, 2017,
p. 48
%99 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de anélise, casos praticos. 2 ed. S&o Paulo, 2017,
p. 49
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7.5.4. Toma de decision

A través del enfrentamiento entre los diversos actores politicos en defensa de sus
intereses, poco a poco se delinea una respuesta al problema que se sobrepone a las demas.
Pero aunque haya diversos actores involucrados que puedan influenciar en la toma de
decisiones, es el gobierno, al final, quien fija las prioridades y los objetivos de la politica
publica a ser implementada.

Cuando se establece un determinado procedimiento ideal, un determinado actor, que
puede ser el legislativo, el alcalde, el gobernador, un ministro, toma las decisiones. La
decision final generalmente se materializa por medio de una firma, que se constituye en un
acto simbélico de legitimacion que refuerza la decisién adoptada.*'°
Segun lecciones de Leonardo Scchi, la dinamica de seleccion de alternativas de

solucion de problemas publicos puede ocurrir de tres distintas formas: 1) problemas que

buscan soluciones: la decision es tomada a partir del problema ya analizado y de los objetivos

ya definidos; 2) comparaciones sucesivas limitadas: los tomadores de decision deben ajustar

los problemas a las soluciones y las soluciones a los problemas; 3) soluciones gque buscan

problemas: un tomador de decision ya tiene predileccion por una solucion existente y pelea en
el medio politico para que su propuesta se convierta en politica ptblica.**

La primera forma de seleccion de alternativas, es decir, de los problemas que nacen
primero y que buscan solucion después, es la que se hace presente en los modelos de
racionalidad. En los modelos de racionalidad, la toma de decision debe cuadrarse en un patron
ideal. Dicho patron es aquel modelo ideal de politica pablica, el mismo que a efectos
didécticos se esta presentando en este estudio**?. Los modelos de racionalidad son divididos
en dos categorias, siendo el primer modelo de racionalidad absoluta y el segundo modelo de
racionalidad limitada.

En el modelo de racionalidad absoluta la decision es considerada una actividad
puramente racional, donde costos y beneficios de las alternativas son calculadas por los

9 B AS, Reinaldo. Politicas ptblicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 78

1 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de anélise, casos praticos. 2 ed. S&o Paulo, 2017,
p. 51

2 E] modelo ideal de politica pablica adoptado para efectos de este estudio es el propuesto por el autor
Leonardo Secchi, quien defiende que la politica publica ideal atraviesa siete fases en su elaboracion:
identificacion del problema, formacién de la agenda, formulacion de alternativas, toma de decision,
implementacion, evaluacidn, extincion. SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise,
casos praticos. 2 ed. S&o Paulo, 2017, p. 43
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actores politicos para encontrar la mejor opcién posible*®. En el modelo de racionalidad
limitada la decision es interpretada como un esfuerzo para elegir opciones satisfactorias, ya
que el nimero de alternativas que el tomador de decisiones debe averiguar en ocasiones es tan
grande que él dificilmente se acercaria a una racionalidad objetiva***.

A diferencia de los modelos racionales de toma de decision existe también el modelo
incremental, en el cual la toma de decisiones es un proceso de imitacion o de adaptacion de
soluciones ya implementadas en otros momentos o contextos.*> Segtin anélisis de Secchi, el
modelo de Lindblom se distingue del racionalismo porque en los casos de alta complejidad,
como generalmente son los que exigen la elaboracidn de politicas pablicas, el factor politico
estd por encima del elemento técnico. En una situacion de toma de decision de una politica
regulatoria, por ejemplo, en el &rea de prestacion de servicios médicos privados, se puede
optar por establecer un marco regulatorio rigido y detallado, que funcionara en favor de los
usuarios, o un marco regulatorio flexible, que funcionard en favor de la sostenibilidad
econdmica de los prestadores de servicios. En este caso, la presencia de los actores
denominados “grupos de presion” que actiian en favor de cada uno de los interesados en
resolver el problema son los que influencian en qué punto de la discusion sobre el tema se
alcanzara un equilibrio o consenso*®.

Por fin, existe una tercera forma de entender la dinamica de toma de decisiones que
se denomina modelo de flujos multiples**’. En ese tipo de interpretacién, los actores politicos
primero crean soluciones para después buscar un problema para solucionar. Segun dicho

modelo, el flujo de los problemas es dependiente de la atencion del publico, es decir, el flujo

“3E| modelo de racionalidad absoluta, también llamado “esquema de Tinbergen” fue propuesto originalmente
por el economista holandés Jan Timbergen, en el primer modelo macroeconémico de la historia. Mas
informaciones sobre dicho esquema puede ser encontrado en LICHA, Antonio Luis. Teoria da politica
monetaria: uma abordagem de nivel intermediario. Rio de Janeiro: Alta Books, 2015, p. 3

4 E precursor del modelo de racionalidade limitada fue propuesto por el economista Herbert Simon, quien
reconoce que los tomadores de decision poseen casi siempre limitaciones cognitivas e informativas, y que los
actores no logran entender la complejidad con el que estan tratando. Méas informaciones sobre dicho modelo
puede ser encontrada en SIMON, Herbert. A. Administrative behavior: a study of decisién-making processes in
administrative organization. New York: Macmillan, 1947, p. 24

% El modelo incremental fue propuesto por Charles E. Lindblom, quien defendia que, en realidad, el método
mas utilizado por los politicos es el incrementalismo. Segun Lindblom, las decisiones son consideradas
dependientes de los intereses de los actores involucrados en el proceso de elaboracion de politica publica y por
este motivo el tomador de decisiones no elige la mejor opcion sino aquella que ya haya sido politicamente
lapidada en un proceso de construccion de consensos. LINDBOLM, C. E. The science of “muddling through”.
Public Administration Review, vol X1X, n 2 p. 78-99, 1959, p. 83

8 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2 ed. S&o Paulo, 2017,
p. 54

7 El modelo de flujos mdltiples fue desarrollado por John Kingdon, quien defiende que el nacimiento de una
politica depende de la confluencia de problemas, soluciones y condiciones politicas favorables. Segin Kingdon,
el flujo de la politica oscila conforme eventos especificos, como el disefio y aprobaciéon de un presupuesto
publico, por ejemplo. KINGDON, John W. Agendas, alternatives and public policies. Second Edition. New
York: Longman, 1995, p. 84
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de las soluciones depende de la actuacion de actores publicos que quieran ver sus soluciones
implementadas. Eso es asi porque Segun Secchi los emprendedores de politicas publicas, sea
actores del gobierno o no, siempre estan en busca de dejar sus huellas en la sociedad por
medio de politicas publicas adoptadas y reconocidas*®,

En el siguiente cuadro es posible visualizar una sintesis de los modelos de toma de

decisién anteriormente comentados.

Modelos Condiciones Anélisis de las | Modo de Criterio de decision
cognitivas alternativas eleccion
Racionalidad Certeza Anélisis Calculo Optimizacion
absoluta completa
Racionalidad Incerteza Investigacion Comparacién de | Satisfaccion
limitada secuencial alternativas con
expectativas
Modelo incremental | Parcialidad Comparaciones | Ajuste de Acuerdo
(intereses) sucesivas intereses
limitadas
Modelo de flujos Ambigliedad Ninguna Encuentro de Casual
multiples soluciones y
problemas

Fuente: Leonardo Secchi

Un dato importante a ser considerado es que después de tomada la decision, la
ejecucion de la politica publica no se inicia de manera automatica. Reinaldo Dias afirma que
una decision después de haber sido tomada no garantiza que ella sera cumplida. Hay muchos
factores que impiden la ejecucion de las decisiones adoptadas, como por ejemplo, el contexto
politico, el contexto social, la economia, factores tecnoldgicos, étnicos y culturales*®. Pero, si
se da el mejor de los escenarios, la politica elegida serd finalmente implementada, y solo

entonces todo el proceso anterior va a producir resultados.

8 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2 ed. Sdo Paulo, 2017,
p. 55
"9 DIAS, Reinaldo. Politicas publicas: principios, propésitos e processos. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 79
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7.5.5. Implementacion de la politica publica

En la fase de implementacion de todas las etapas anteriores, desde la definicion del
problema, con levantamiento de estadisticas, reuniones entre los actores interesados para
buscar alternativas de solucidn, andlisis del poder pablico para la toma de decision, dejan la
esfera de intenciones para convertirse en acciones.

La fase de implementacion es, por lo tanto, aquella en que la administracion publica
cumple su funcion fundamental, que es la de ejecutar las politicas publicas. De hecho, es en el
momento de la implementacion que funciones administrativas como liderazgo y coordinacion
de acciones son puestas a prueba. El profesor Secchi afirma que los actores encargados de
liderar el proceso de implementacion deben ser capaces de entender elementos motivacionales
de los actores involucrados, los obstaculos legales existentes, las deficiencias técnicas, los
potenciales conflictos, ademas de actuar directamente en negociaciones, construccion de
coordinacion entre ejecutores y coordinacion por parte de los destinatarios de la politica*®.

En el momento de ponerse en practica una politica publica, dos modelos de
implementacién son merecedores de atencidn en este estudio: el modelo top-down (arriba
hacia abajo) y el modelo bottom-up (abajo hacia arriba).**

El modelo top-down (arriba hacia abajo) se caracteriza por la separacion clarividente
entre el momento de toma de decisién y el de implementacion, en fases consecutivas, donde
las politicas son elaboradas y decididas por la esfera politica y el sector administrativo
encuentra medios para aplicarlas. Ese es un modelo de politica donde la clase politica no
asume la responsabilidad por los problemas de implementacion que eventualmente pueden
suceder.

El modelo bottom-up (abajo hacia arriba) se caracteriza por una mayor autonomia de
la red de actores en el proceso de implementacion para auto organizarse con el fin de poner en
préactica la politica publica. En ese modelo de implementacion se reconoce que existe una
limitacion técnica de la clase politica al momento de decidir y que los efectivos
implementadores, es decir, los gestores y burdcratas poseen un grado mayor de
discrecionalidad.

Conocer esa distincion entre los modelos anteriormente descritos es una importante

herramienta indicativa para la investigacion sobre implementacion. Un investigador que

#20 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2 ed. S&o Paulo, 2017,
p. 56
2L SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de anélise, casos praticos. 2 ed. Sdo Paulo, 2017,
p. 60
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observa la implementacion a partir de la perspectiva top-down da atencion inicial a los
documentos que formalizan los detalles de la politica publica, como objetivos, elementos de
punicion o de recompensa, delimitaciones del grupo de destinatarios, entre otros, para después
fiscalizar las fallas de implementacion. De otra via, un investigador que utiliza la perspectiva
bottom-up empieza su observacion a partir de la aplicacion de la politica en la practica bien
como las estrategias de los implementadores, de los problemas y sus respectivos obstaculos
para, por fin, concluir como la politica deberia ser aplicada en concreto.

El modelo top-down es el méas indicado para verificar las causas de defectos en la
dindmica de implementacién (culpa de la administracién) mientras que el modelo bottom-up
se adecua mejor para identificar defectos en la dindmica de elaboracion de soluciones y toma

de decisiones (culpa del politico).

7.5.6. Evaluacion de la politica publica

Peter Rossi, Mark Lipsey y Howard Freeman definen evaluacion como la actividad
direccionada a colectar analizar, interpretar y comunicar informacién sobre la eficacia de los
trabajos realizados en programas sociales.*?

En cuanto a la perspectiva temporal de evaluacion de politica publica, hay que tener
en cuenta que ésta jamas debe ser vista como una etapa final de proceso de elaboracion, pues,
en realidad la evaluacion se realiza en tres momentos distintos de su ciclo: ex ante (fase de
formulacién de alternativas), in itinere (durante la implementacion) y ex post (pasado cierto
tiempo después de su implementacion).

El primer momento de evaluacién de una politica publica se da en la etapa de
formulacién de alternativas. Esta evaluacion ex ante investiga las posibles soluciones para el
problema publico enfocandose en los costes y consecuencias de las alternativas y se realiza
por medio del uso de proyecciones, predicciones y conjeturas.

Las proyecciones son inductivas y se basan en tendencias presentes o histéricamente
identificas, a partir de informaciones cuantitativas y cualitativas, como por ejemplo, tendencia
de crecimiento poblacional, tendencia de crecimiento econémico. Las predicciones son
deductivas porque parten de supuestos ya consolidados para entonces prever las
consecuencias de las politicas. Predicciones son realizadas por medio de métodos como

estimativas de eficiencia econdmica (input versus output) o el analisis de correlaciones y

%2 ROSSI, Peter; LIPSEY, Mark; FREEMAN, Howard. Evaluation: a systematic approach. 7th edition.
California: Sage, 2004, p. 2
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regresiones estadisticas. Por fin, las conjeturas son intuitivas porque se originan a partir de
juicios de valor hechos por los actores politicos, basados en su experiencia en politicas
publicas. Reuniones, debates, seminarios son los medios més utilizados como fundamento
para las conjeturas, donde se desarrollan los analisis multicriterio.*?*

La evaluacion ex ante, es por lo tanto, un trabajo de prevision que se hace necesario
debido a la complejidad e inestabilidad de las condiciones sociales. Haciéndose un anélisis
previo de las posibles soluciones, los actores politicos logran un acercamiento del futuro,
disminuyendo probabilidades de fracaso.

El segundo momento de la evaluacion de una politica pablica es aquel denominado
in itinere, y que se realiza durante la fase de implementacién a fin de que se puedan hacer
ajustes inmediatos. Segln Reinaldo Dias evaluacion de implementacion de politica pablica es
<una investigacion que tiene por objeto medir la utilidad y beneficios de la intervencion
publica por medio del empleo de un conjunto de técnicas utilizadas en diferentes esferas de
las ciencias sociales>**

La evaluacion in itinere comprende la definicion de criterios, indicadores y patrones
que sirven de base al juzgamiento de la politica publica. Leonardo Secchi presenta como
principales criterios para saber si una politica publica funciona bien o mal los cinco
siguientes: 1) economicidad: se refiere al nivel de utilizacion de recursos (inputs); 2)
productividad: se refiere al nivel de salidas de un proceso productivo (outputs); 3) eficiencia
econdmica: se ocupa de la relacién productividad (outputs) y recursos utilizados (inputs); 4)

eficiencia administrativa: se ocupa del nivel de conformacién de la ejecucion a métodos pre

establecidos; 5) equidad: se refiere a la homogeneidad de la distribucion de recompensas o
sanciones entre los destinatarios de una politica ptblica*®.

El tercer momento de evaluacion de una politica publica es justamente posterior a su
implementacién, es decir, la evaluacion ex post, que investiga los resultados de la politica
publica que haya sido puesta en practica después de cierto lapso temporal. Paul Sabatier
sefiala que, en la mayoria de los casos, los efectos de una politica pablica son tangibles s6lo

pasados diez afios de su implementacién. Sabatier defiende que dentro de ese periodo las

%28 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2 ed. S&o Paulo, 2017,
p. 50 ) )

4 OSUNA, José Luis; MARQUEZ, Carolina (dir); CIRERA, Ana; VELEZ, Carmen (Red.) Guia para la
evaluacion de politicas publicas. Sevilla: Instituto de Desarrollo Regional, Fundacion Universitaria, 2000, p. 4
2> SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de anélise, casos praticos. 2 ed. Sdo Paulo, 2017,
p. 63
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politicas publicas reciben todos los ajustes necesarios para que sus propositos sean asimilados
y el cambio en el comportamiento de los actores afectados pueda ser detectado?®.

En cuanto al enfoque de la evaluacion, Joan Subirats ensefia que la evaluacion de una
politica puede tener tres tipos de connotacién: 1) juridica: la evaluacion estd enfocada en
verificar si los principios de legalidad y eficiencia administrativa fueron alcanzados; 2)
técnica: la evaluacion esta enfocada en verificar a los niveles logro de metas (eficacia)
utilizando la menor cantidad de recursos posible (eficiencia econdmica); 3) politica: la
evaluacion presta mayor atencion a la percepcion de los destinatarios de la politica publica, la
legitimidad del proceso de elaboracion de la politica publica, asi como a la participacion de
los actores en las diversas etapas de construccion e implementacién de una politica.*?’

Otro dato importante acerca de la evaluacion son los criterios que utilizan los
evaluadores al momento de realizarla en la practica. Leonardo Secchi ensefia que esos
criterios son conocidos como indicadores — herramientas desarrolladas por expertos — para
medir tres tipos de situaciones: 1) inputs: son indicadores de entradas del sistema, estan
relacionados a gastos financieros, recursos humanos y materiales utilizados, y se miden por el
esfuerzo empleado; 2) outputs: son indicadores de salidas del sistema, estan relacionadas con
la productividad de servicios/productos, como la cantidad de baches tapados en la carretera,
cantidad de basura colectada, nimero de personas atendidas en una clinica de salud, entre
otros, y se miden por las realizaciones en concreto; 3) outcomes: son los indicadores de
resultados, estan relacionados a los efectos de la politica publica a los actores politicos
(policymakers) y a la capacidad de disminucion o resolucién del problema, su medicion se da
por medio de porcentuales de satisfaccién de los ciudadanos, nimeros de reclamaciones
recibidas, ingresos generados por prestacion de servicios, entre otros*?®.

No obstante todo el aparato técnico que tiene el evaluador a su disposicion para
realizar evaluaciones, en la préctica, evaluaciones completas y significativas son dificiles de
ejecutar. La evaluacion ex ante, por ejemplo, toma tiempo, que en algunas ocasiones el actor
politico no dispone, como por ejemplo, en casos de desastre natural. Otra dificultad que
enfrenta el evaluador es la multicausalidad, pues al hacer una evaluacion in itinere
dificilmente se lograra separar los efectos sociales producidos por la politica publica de los

efectos causados por otras causas, como sucede en casos de disminucion de bullying en las

6 SABATIER, P. A.; JENKINS-SMITH, H.C. Policy change and learning: an advocacy coalition approach.
Boulder: Westview Press, 1993, p. 192

*T SUBIRATS, Joan. Anélisis de politicas ptblicas y eficacia de la administracién. Madrid: INAP, 1989, p. 145
428 SECCHI, Leonardo. Politicas ptblicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2 ed. Sdo Paulo, 2017,
p. 64
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escuelas, donde el gobierno actua, pero con total apoyo de padres y profesores. Por fin, el
evaluador puede sentir cierta resistencia por parte de los evaluados al momento de realizar
evaluaciones ex post, como por ejemplo insuficiencia de datos estadisticos, lo que hace
practicamente imposible conocer los resultados de la politica publica.

La evaluacion de resultado (ex post) demostrara, finalmente, la capacidad politica de
los actores politicos (policymakers) y revelard a la sociedad si tal politica publica debe ser
mejorada o extinta. Nuevos debates politicos se inician con base en las informaciones alli
presentadas, razon por la cual se hace tan necesaria la transparencia de la evaluacion, la cual
debe contener, como minimo, los rigores técnicos anteriormente mencionados. Un ejemplo de
evaluacion ex post que actualmente es discutida por la clase politica es la creacion de la Ley
Maria da Penha en Brasil a (Ley n. 11.340, de 7 de agosto de 2006), que tiene por objeto
enfrentar de forma integral el problema de violencia doméstica en Brasil*®®. Por ser la
materializacion de una politica publica impuesta al Estado brasilefio por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ha sido una ley tan polémica, que, pasados trece afios
de su promulgacion, estan tramitando en la Camara de Diputados 531 proyectos buscando

alterarla®.

7.5.7. Extincidn de la politica publica

Como se ha visto anteriormente, la evaluacion de una politica publica debe ser
realizada en tres momentos distintos de su ciclo de elaboracion: ex ante, in itinere y ex post.
Una vez concluida cualquiera de esas evaluaciones, el policymaker (actor politico encargado
de desarrollar la politica publica) debe decidir entre tres posibilidades: 1) dar continuidad a la

politica publica; 2) reestructurarla; 3) extinguirla.

La continuidad de una politica publica sucedera si los obstaculos encontrados en la
etapa de formulacion de alternativas (evaluacion ex ante) pueden ser ajustados y los actores

politicos entran en consenso para ponerla en préctica. La reestructuracion de una politica

2 Maria da Penha es una brasilefia que ha sido victima de intento de asesinato por su cényuge. Debido a la
demora en resolver su caso ante la justicia brasilefia ingresé con una demanda ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, organismo que, ademas de otras medidas, recomendé al Estado brasilefio elaborar
politicas publicas de proteccion a la violencia doméstica, lo que se materializ por medio de la Ley 11.340/2006,
denominada Ley Maria da Penha. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe n.
54/01, caso 12.051 Maria da Penha Maia Fernandes vs Brasil. Disponible en:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/Capitulol11/Fondo/Brasil12.051.htm

*0 CAMARA DOS DEPUTADOS. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Atividade legislativa. Relatério
de projetos para alteracBdo da Lei Maria da Penha. Disponible en https://www.camara.leg.br/busca-
portal?contextoBusca=BuscaProposicoes&pagina=1&order=relevancia&abaEspecifica=false&filtros=%5B%7B
%22temaPortal%22%3A%22Direitos%20humanos%22%7D%5D&q=%22maria%20da%20penha%22%20altera
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publica se hace necesaria cuando luego de realizada la evaluacion in itinere, se detecta
defectos en su funcionamiento.

En la préactica politica, la extincidn de una politica publica puede tener varias causas,
entre ellas las mas probables, observadas por Secchi**!, son:

1. El problema que dio origen a la politica publica es percibido como resuelto;

2. Las leyes o programas que materializaban la politica pablica son percibidos como
ineficaces;

3. Aungue no haya sido resuelto, el problema publico perdié importancia y los
actores politicos lo retiraran de sus agendas;

4. Existen politicas publicas con plazo determinado, criadas para resolver un
problema especifico o contextual.

Aparte de la politica pablica con periodo de validez, la extincion de una politica es
muy dificil. Los obstaculos juridicos y politicos, el conservadurismo, o incluso los costos de
iniciacion impiden sobremanera que una politica publica pueda ser extinta. Politicas de tipo
redistributivo son dificiles de ser extintas por el alto grado de conflicto que genera entre
grupos beneficiados y grupos pagadores, como es el caso, por ejemplo, de la extincion del
décimo tercer salario.**

Con base en lo anterior, se denota que la politica publica social, aunque encuentre
resistencia por parte de los actores politicos involucrados, es susceptible de ser extinta.
Similarmente a su nacimiento, la extincion de politicas publicas también depende de las
llamadas “ventanas de oportunidad”. Momentos en que reformas ministeriales, cambios de
mandato del poder ejecutivo y legislativo, aprobacién de presupuestos son ocasiones
puntuales en que politicas publicas tanto pueden nacer como pueden ser eliminadas del

sistema.

31 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2 ed. S&o Paulo, 2017,
p. 67
32 SECCHI, Leonardo. Politicas ptblicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. 2 ed. S&o Paulo, 2017,
p. 69

214



215



TERCERA PARTE: LA RESPUESTA PANAMERNA A LA VIOLENCIA DOMESTICA

CAPITULO VIII. EL COMPROMISO DE LA REPUBLICA DE PANAMA CON LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

8.1. La formacidn del Estado Constitucional democréatico panamefio

Panama es un istmo que se encuentra ubicado entre Centroamérica y America del
Sur, limitada al norte con el Mar de Caribe y al sur con el Océano Pacifico, al este con la
Republica de Colombia y al oeste con la Republica de Costa Rica. Tiene una superficie total
de 75,123 Km2 y una poblacion actual de 4.278.000 habitantes, segun estimacién del Instituto
Nacional de Estadistica y Censo de Panama.**

A partir de 1501, Panama ha sido la clave del futuro Imperio Hispanico y uno de los
ejes historicos del mundo. Su posicion geogréfica privilegiada le permitié desarrollar un
sistema logistico global integrado por el Canal de Panama***, el ferrocarril interoceénico, el
complejo maritimo portuario en el Atlantico y el Pacifico y el centro logistico para la

trasferencia de pasajeros y carga aerea.

8.2. Las transformaciones constitucionales panamefias en su contexto histérico

Para efectos de este estudio se utilizara la clasificacion elaborada por Moisés Chong,
quien divide en cuatro fases la historia de Panama: 1. Pre hispanica; 2. Hispanica; 3.
Colombiana; y 4. Republicana.**

La primera fase, denominada pre hispanica comprende el periodo en que los
indigenas habitaron con exclusividad el istmo de Panama hasta 1501, afio en que Rodrigo de
Bastidas descubrié Panama. Sin embargo, aunque se hicieron investigaciones arqueoldgicas
en la region, las fechas de las primeras inmigraciones en el Istmo no pudieron ser exactamente

identificadas.

433 Instituto Nacional de Estadistica y Censo Panama.

https://www.inec.gob.pa/publicaciones/Default3.aspx?ID_PUBLICACION=499&ID_CATEGORIA=3&ID_SU

BCATEGORIA=10

# Segun informacion del Instituto Nacional de Estadistica y Censo Panamé, durante el afio de 2019, los ingresos
por peaje en el Canal de Panama alcanzaron la suma de mil millones, novecientos cuarenta y cuatro mil y
trecientos noventa y ocho dolares. Encontrado en https://www.inec.gob.pa/infografias/Default.aspx
https://www.inec.gob.pa/archivos/07055475Ingresos%20septiembre.pdf

% CHONG MARIN, Moisés. Historia de Panamé. Ciudad de Panamé: Editorial Chong Ramar, 1998, p. 8
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La segunda fase, denominada hispanica, durd exactos 320 afios. En el afio 1501 el
navegador espafiol Rodrigo Galvan de las Bastidas, después de recibir autorizacion de la
Corona Espafiola para descubrir en América tierras nuevas y no pertenecientes a Portugal,
zarpé del puerto de Cadiz-Espafia por el Atlantico acompafiado por su conterraneo Vasco
Nufiez de Balboa. Durante este periodo de descubrimiento, exploracion e interaccion con los
indios panamefios, los espafioles implementaron en Panama su lengua, su religion, sus
cédigos morales y sus preceptos legales, en una fusién cultural tan arraigada que se ha
perpetuado.

Vasco Nufiez de Balboa, por medio del primer Cabildo Abierto de América, se
convirtio en Alcalde Mayor de la primera ciudad panamefia, Santa Maria La Antigua de
Darién, creada en 1510. En 1513, mientras realizaba exploraciones alrededor de aquellas
tierras, Balboa descubrié el Mar del Sur, el cual siete afios méas tarde fue rebautizado, por
Ferndo de Magalhdes, de Océano Pacifico. La region donde Balboa se encontro con el Océano
Pacifico fue nombrada Castilla del Oro, lugar para donde el espafiol Pedro Arias Davila se
dirigié para gobernar tras ser nombrado por el rey Fernando. Pedro Arias también estaba
encargado de realizar expediciones exploratorias, por lo que, en una de ellas, precisamente en
agosto de 1519, descubrio el sitio en donde se fundaria la Ciudad de Panam4, actual capital
del pais.

Tras las ideas liberales de los criollos panamefios quienes, por medio de la imprenta,
fueron difundiendo ideas libertarias en la poblacién panamefia junto a las sucesivas crisis en
Espafia provocadas por las guerras civiles que sucedieron después de la Guerra Peninsular
(1807-1814), la independencia de Panama fue una predecible consecuencia, que de hecho
sucedio el 28 de noviembre de 1821 por medio del Acta de Independencia del Istmo de
Panama de la Corona Espafiola firmado en una Junta en que participaron autoridades
militares, eclesiasticas y civiles. Dicho procedimiento fue favorecido por el entonces
Gobernador de Panamé, el coronel José de Fabrega.**

La tercera fase, denominada Gran Colombia, se inicia el 24 de febrero de 1822, fecha

437 en Panama. Fuertemente

en gque empieza a regir la Constitucion de la Gran Colombia
influenciado por el venezolano Simon Bolivar, que ambicionaba formar bloques regionales de

apoyo mutuo en América, y movido por un sentimiento de solidaridad hemisférica, José de

* CHONG MARIN, Moisés. Historia de Panama. Ciudad de Panama: Editorial Chong Ramar, 1998, p. 56

7 La Constitucién de la Gran Colombia, también conocida como Constitucién de Clicuta o Constitucién de
1821, firmada por Simén Bolivar a 6 de octubre de 1821 creé la Republica de Colombia a través de la
unificacion del Virreinato de Nueva Granada y de la Capitania General de Venezuela (art. 6). Este documento
estuvo en vigor hasta el ano de 1830, cuando se disolvi6 el pais Gran Colombia. Panama no fue sancionado por
dicha Constitucion.
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Fabrega decide que Panama deberia unirse al pais Gran Colombia. Asi, pasa a regir en
Panama, la Constitucion de Cuacuta de 1821, la cual adoptaba el parlamentarismo como
sistema de gobierno. Esta primera Constitucion del periodo colombiano (unitario), de
acentuado valor republicano no resultdé del agrado de un Bolivar deseoso de mas amplias
facultades, tanto que ordend la expedicion de la Constitucidn Bolivariana de 1826, que rompia
con los principios republicanos y que tenia su &mbito de aplicacion en Bolivia, Perd,
Colombia y Panama.**®

No obstante, la estabilidad entre Panama y Colombia duré ocho afios. En 1830,
acometido de tuberculosis Simén Bolivar fallece, dejando a cargo de la presidencia a
Domingo Caycedo, quien firm6 una nueva Constitucion, aunque ya antes de su expedicion
Venezuela y Ecuador ya se habian separado de Colombia. Dicha Carta nunca tuvo
cumplimiento en Panama, pues el Istmo la rechaz6 por dos afos. Durante todo el resto del
periodo que durd la tercera fase Panama hizo esfuerzos para separarse. El segundo intento de
separacion se dio dos afios después, cuando los panamefios conspiraron para derrocar el
gobierno del Istmo e incorporar este a la Republica de Ecuador. En esta ocasion, los
separatistas panamefios fueron procesados y fusilados por los colombianos, quienes dejaron
muy claro que no aceptarian en ningun tiempo la separacion, lo que obligd a los panamefios a
unirse al proyecto de Republica Bolivariana de la Nueva Granada, por medio de la Carta
Fundamental de 1932.

En 1834, Manuel José Hurtado es designado gobernador de Panama, quien
contribuyd en gran manera para el desarrollo de aquella region. Hurtado subi6 de 1 a 14 las
escuelas primarias y decret6 el comercio libre en Panama entre otras hazafias. Con todas las
conquistas logradas, la poblacion panamefia empieza a disfrutar los frutos del desarrollo
econdémico y empieza, entonces, a ensayar un medio de separacion que fuera pacifico. En
realidad, los grupos liberales y mercantiles de Panama tenian consciencia de su potencial y no
querian contienda que pusiera en riesgo la seguridad del Istmo y sus posibilidades
econémicas.**

En 1840 Panama se proclama libre e independiente de Colombia a través de un Acta
de Independencia redactada por la sociedad panamefia Amigos del Pais, dirigida por el
General Tomas Herrera, quien se disponia también a ser el presidente del Estado Libre del
Istmo. En este Acta, que fue encaminado al Congreso Extraordinario colombiano, los

*% BENAVIDES PINILLA, Victor Leonel. Compendio de Derecho Piblico panamefio. Ciudad de Panama:
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2012, p. 712
¥ CHONG MARIN, Moisés. Historia de Panamé. Ciudad de Panamé: Editorial Chong Ramar, 1998, p. 97
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panamefios expusieron su inconformidad con el gobierno central diciéndoles: <Ciertamente,
la razon apoyada por la experiencia tiene atestado, vosotros ciudadanos lo sabéis, que este
pais, de una naturaleza singular en el globo, indtilmente ha esperado y esperaria prosperar,
sometido a ser un apendice irregular de Nueva Granada, cuyos altos poderes jamas
conocieron ni conoceran sus necesidades, ni podran satisfacerlas. El Istmo debe al
movimiento mercantil del mundo civilizado, los servicios para los que lo ha destinado el ser
supremo, acercando entre si los océanos y abatiendo en él la alta cordillera de los Andes>**°.

Esta separacién, considerada la mas larga de todas las separaciones de Panama con
Colombia, y que duro trece meses, tenia ya a estas alturas causas muy puntuales. Algunas de
ellas era su posicion geogréfica estratégica combinada con su exclusiva economia comercial,
pero habia también habia dificultades por parte de los panamefios en relacionarse con
colombianos. Pese a sus razones, e incluso después de haber promulgado su propia
Constitucién firmada el 5 de junio de 1841 por tomas de Herrera y que traia en su preambulo
<En el nombre de Dios, autor y supremo legislador del Universo, nosotros, los diputados de
los pueblos del Istmo, conforme a los Articulos 15 y 16 del acta popular de 18 de noviembre
de 1840, reunidos en convencién con el objeto de deliberar sobre la suerte de aquéllos; y
deseando corresponder a las esperanzas del pueblo nuestro comitente en orden a asegurar la
independencia nacional, consolidar la union, promover la paz y seguridad doméstica,
establecer el imperio de la justicia, y dar a la persona, a la vida, al honor, a la libertad, a la
propiedad y a la igualdad de los istmefios las mas sélidas garantias, ordenamos y decretamos
la siguiente Constitucién>, Panama se vio obligado a reincorporarse por medio de un
convenio celebrado el 31 de octubre de 1841, dado que el gobierno colombiano le tenia
preparada una expedicion de invasion militar.***

Reinsertandose a Colombia, los panamefios estaban bajo las disposiciones de la
Constitucién Granadina de 1843. Pero la reincorporacion por la fuerza hizo que Panama
tuviera que reorganizar su estrategia de salida, pues estaban claras las intenciones de
Colombia. El primer logro de independencia después de la reincorporacién forzada se dio el
22 de diciembre de 1853, cuando los diputados de la provincia de Panama, reunidos en
legislatura constituyente decretaron una Constituciéon Municipal de la Provincia
Interdistritorial de Panama. Pero los esfuerzos de los panamefios no terminaron con dicha

apertura. En 1855, a través de un proyecto de reforma de la Constitucion colombiana de 1843,

0 por medio de Acta de Independencia firmada el 18 de noviembre de 1840 Panamé se separa de Colombia
formando el Estado del Istmo, teniendo a Tomas Herrera como jefe de Estado.

“! DEL VALLE MORA, Eduardo José. Panama: Estado independiente (1840-1841). Localizado en
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_rev/univ_est/pdfs/7.pdf
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propuesto por el diputado panamefio Justo Arosemena, Panama se convirtio en Estado federal,
conforme se deprende del preambulo de la Constitucion Politica del Estado de Panamé
Federado a la Republica de Colombia, promulgada en 18 de septiembre de 1855, que dice
<La Asamblea Constituyente del Estado de Panama, en ejercicio del poder que le confiere el
Acto Adicional a la Constitucion de la Republica, sancionado en 27 de febrero de 1855, ha
acordado la siguiente Constitucion>". En dicho Acto Adicional de la Constitucién colombiana
quedd establecido que: El territorio que comprende las provincias del Istmo de Panam4, a
saber, Panam4, Veraguas y Chiriqui, forma un Estado Federal, soberano, parte integrante de la
Nueva Granada, con el nombre de Estado Federal de Panama. Por tanto, a pesar de que
Panama fuera autonomo para la administracion interna de sus asuntos, el gobierno central
colombiano era responsable por las relaciones exteriores, el Ejército y Marina, el Crédito
Nacional, la naturalizacion de extranjeros, rentas y gastos nacionales, uso del pabellon y
escudo de armas de la Republica, lo relacionado con las tierras baldias que se reservaba la
Nacion, pesas y medidas oficiales. A Justo Arosemena se le designo para ser el Jefe Superior
Provisorio de aquel territorio.

En el ejercicio de sus funciones, Justo Arosemena organizd correos provinciales, una
ley organica de la fuerza publica, reglamentdé la policia maritima y moral con objetivos
definidos, asi como el sistema carcelario y el régimen de castigos segun las teorias
criminalistas mas avanzadas de aquel momento historico, siguiendo ejemplos de Francia e
Inglaterra. La grandeza moral de Arosemena es recordada y exaltada por todos los panamefios
hasta la fecha, pues él era una persona humanitaria, que en sus discursos decia palabras como
las siguientes: “Creo que la patria del hombre es el mundo, y si en mi consistiera, borraria de
todos los diccionarios la palabra extranjero, porque la inteligencia y la virtud deben ser los
Unicos titulos que confieran distinciones de parte de las leyes y de parte de los individuos”.
Asimismo, Arosemena se hace recordar por haber sido un hombre metddico, y, por ello, poco
tiempo soport6 estar al mando del ejecutivo, ya que los colombianos, a pesar de que habian
firmado el Acta de “independencia” muy poco se habian comprometido en cumplirla
efectivamente.**?

Desde que se convirtio en Estado federal de la nacion colombiana Panama atraveso
un largo periodo de sometimiento y de incertidumbres en cuanto a su futuro visto que hasta

alcanzar la deseada independencia, tuvo que adaptarse a seis diferentes Constituciones**,

*2 CHONG MARIN, Moisés. Historia de Panama. Ciudad de Panamé: Editorial Chong Ramar, 1998, p. 145
3 Desde la Constitucion Politica del Estado de Panamé Federado a la Republica de Colombia de 1855, y hasta
el momento en el cual firmaria su propia Constitucibn como pais independiente, firmo seis diferentes
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todas ellas resultado de los constantes cambios politicos en el gobierno central colombiano**.
Pero los mayores desafios que Panama atravesd mientras no lograba la independencia de
Colombia fueron los que vinieron con la construccién del canal.

Vasco Nufiez de Balboa ya habia sofiado con la construccion de aquel canal en el
Istmo de Panama, que cambiaria la ruta del comercio mundial y que aportaria seguridad
econdmica a la gente de alli. Un suefio que empezaba a hacerse realidad por medio del
convenio que Lucien Napoleon Bonaparte Wise firmé con Colombia en 1876, para realizar
estudios y exploraciones en el Istmo de Panama4, los cuales fueron favorables y decisivos para
que el empresario Ferdinand de Lesseps se comprometiese a construir el canal interoceanico.
La compafia francesa responsable por la construccion del canal empezé los trabajos de
excavacion el 21 de enero de 1882, y a partir de esta fecha las ilusiones de todas aquellas
personas involucradas en dicho proyecto empezaron a convertirse en decepcion y angustia.

Los trabajadores contratados para dicha obra sufrieron las consecuencias de diversas
adversidades, como por ejemplo, la fiebre amarilla. Esto, sumado a los perjuicios financieros
causados a la empresa contratante, que, por no soportarlos, tuvo que declarar su liquidacion.
Disuelta esta, otra compariia, la Compafiia Nueva del Canal, quedo6 responsable en continuar
los trabajos, que reiniciaron en 1894; sin embargo, este intento también fracasd. A pesar de
que Colombia dio prorrogas a los franceses, el escandalo generado por mala administracion
de la Compafiia Francesa del Canal, generd el famoso Escandalo de Panama, que por
consiguiente resultd en la paralizacion del intento de reiniciacion de los trabajos. Pero el
fiasco francés se debié a muchos motivos, como falta de previsién, inestabilidad politica
interna y ausencia de un sistema médico organizado para combatir las enfermedades
tropicales como la fiebre amarilla.

Los panamefios, frustrados con la situacion calamitosa que ya se arrastraba por tantos
afios, empezaron a “exigir” del gobierno central colombiano que siguiera la obra o que dejara
que una potencia extranjera lo hiciese, y que de preferencia esta potencia fuesen los Estados
Unidos. La exigencia de los panamefios por una actitud por parte de los colombianos en

Constituciones locales, que son: 1) Constitucién Politica para el Estado Soberano de Panaméa de 6 de julio de
1863; 2) Constitucién Politica del Estado Soberano de Panama de 4 de agosto de 1865; 3) Constitucién Politica
del Estado Soberano de Panaméa de 22 de diciembre de 1868; 4) Constitucién Politica del Estado Soberano de
Panama de 30 de diciembre de 1870; 5) Constitucion Politica del Estado Soberano de Panama de 13 de
noviembre de 1873; 6) Constitucion Politica del Estado Soberano de Panama de 6 de diciembre de 1875.

#4 Colombia tuvo ocho Constituciones distintas, que son: 1) Constitucién de Cundinamarca de 1811; 2)
Constitucion de Cucuta de 1821; 3) Constitucion Politica de la Republica de Colombia de 1830; 4) Constitucion
Politica del Estado de Nueva Granada de 1832; Constitucion Politica del Estado de Nueva Granada de 1843; 5)
Constitucion Politica de la Nueva Granada de 1853; 6) Constitucidn Politica para la Confederacion Granadina de
1858; 7) Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia de 1863; 8) Constitucion Politica de
Colombia de 1886; Constitucién Politica de la Republica de Colombia de 1991.

221



cuanto a la continuacion de la obra del canal bien como por su independencia culminé en un
conflicto conocido como Guerra de los Mil Dias, que se inici6 el 17 de agosto de 1899.

El 28 de julio de 1902, el Congreso de los Estados Unidos expidié la Ley Spooner,
que autorizaba la construccion de un canal interoceanico al Poder Ejecutivo de esa nacion asi
como para que el Presidente Theodore Roosevelt adquiriera mediante el pago de una suma de
40 millones de ddlares, todos los derechos, bienes y privilegios de la Compafiia del Canal de
Panama. Segun célculos realizados sobre la obra realizada hasta el afio de 1894, méas de 110
millones de ddlares habian sido gastados por lo franceses, no obstante los estadounidenses
estaban dispuestos a comprar el derecho de terminarla por 40 millones de dolares. En este
momento, Estados Unidos tenia un gran inconveniente para retomar la construccion del canal
puesto que en el Istmo estaba en marcha la guerra civil.

El historiador Moisés Chong afirma que en realidad la Guerra de los Mil Dias duro
exactamente 1.128 dias, conflicto en el que murieron mas de cincuenta mil personas. Panama,
a pesar de que recibi6 la ayuda abierta de los Presidentes de Nicaragua, José Santos Zelaya,
del Ecuador, General Eloy Alfaro y del Presidente de Venezuela, Cipriano Castro, solo evitd
su total devastacion gracias a la intervencion de los Estados Unidos, quienes actuaron de
intermediarios enviando a Panama barcos de guerra, como el buque Wisconsin, dentro del
cual, el 21 de noviembre de 1902, los conservadores Victor M. Salazar y Alfredo Véazquez
Cobo vy los liberales Lucas Caballero y Eusebio Morales firmaron un Tratado de Paz que
recibi6 el nombre Wisconsin.**

Restaurada la paz en la region, dos meses fueron suficientes para las negociaciones
que posibilitaron la firma del tratado Herran-Hay, que sucedi6 el 22 de enero de 1903 en la
ciudad de Washington entre los gobiernos de los Estados Unidos y de Colombia, y en el cual
el Secretario de Estado estadounidense John Hay recibia autorizacion del Ministro
colombiano Tomas Herran para que Estados Unidos comprara la Compafiia Nueva del Canal
de Panama de los franceses, otorgando a aquellos el derecho exclusivo durante el termino de
cien afios de explotacion y direccion del canal. En el articulo XXV del acuerdo se establecio
que Estados Unidos pagaria a Colombia la suma de diez millones de délares en la ocasién de
la firma del tratado y que posteriormente pagaria la cantidad anual de doscientos cincuenta
mil dolares durante la vida de la convencion.

Sin embargo, el propio Senado colombiano rechazé unanimemente dicho tratado en

la sesion del 12 de agosto de 1903, alegando que aquel era inconstitucional porque cedia a una

*° CHONG MARIN, Moisés. Historia de Panama. Ciudad de Panamé: Editorial Chong Ramar, 1998, p. 267
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potencia extranjera jurisdiccion politica y legal en territorio colombiano. En realidad, Senado
y Gobierno pensaban ganar tiempo para reiniciar la negociacion en favor de un mejor pacto.
Eso porque la prolongacion del contrato con la Compariia Nueva del Canal expiraria el 31 de
octubre de 1904, cuando Colombia entraria en posesion y propiedad del canal mismo y de sus
dependencias sin necesidad de una decision judicial previa.

Los colombianos creyeron que el gobierno estadounidense se resignaria a esperar un
afio sabiendo que tendria que hacer mayores concesiones. Pero los Estados Unidos no
consideraban cancelado el negocio, y los panamefios, de su parte, preferian la separacion a la
pérdida de sus ilusiones. Si el futuro unido a Colombia era de previsible opresion, decidieron
mejor apostar por Estados Unidos, una potencia econémica que les prestaria ayuda interesada,
pero que le traeria beneficios a largo plazo.**

En este sentido Didgenes de la Rosa afirma que las imprudencias del ministro
estadinense de Bogota enardecieron a los opositores del Convenio. Bajo la presiéon de las
pasiones incandescentes, el Senado colombiano se negd a ratificarlo. La negativa repercutio
hondamente en el Istmo. Todas las zonas sociales panamefias, con las excepciones logicas,
favorecian el Tratado, aunque no dejaron de advertir los sacrificios que envolvia. El rechazo
del Convenio Herran-Hay, obré como ingrediente precipitador de un desenlace previsto hacia
mucho tiempo por ldcidas inteligencias colombianas. ElI empefio de los Estados Unidos en
construir el canal, la urgencia de la Compafiia francesa en vender su concesion antes que
caducara y la esperanza de los panamerios en la obra, fundidas en su sentimiento nacionalista,
sumaban fuerzas que no podian contener las urgencias juridicas de los togados santaferefios.
Tal conjuncién de intereses determin la fundacion de la Republica de Panamé.*’

Quien tomd la iniciativa para la realizacién del movimiento separatista definitivo fue
José Agustin Arango, senador por Panama en el Congreso de Colombia. Conociendo de
antemano que los colombianos no ratificarian el Tratado Herran-Hay, buscé inmediatamente
aliados para declarar la independencia de Panama con vistas a celebrar con Estados Unidos un
tratado analogo directamente. Logré el apoyo del gobernador del Estado del Istmo en aquel
momento, José Domingo de Obaldia, asi como de grandes figuras que gozaban de popularidad
y simpatia entre las masas del pueblo como, por ejemplo, Carlos Antonio Mendoza, Eusebio

Antonio Morales, Porfirio Meléndez y Domingo Diaz quienes se sumaron al movimiento

“8 DE LA ROSA, Diégenes. Tamiz de noviembre: dos ensayos sobre la nacion panamefia. Panama: Autoridad
del Canal, 1999, p. 193
“" DE LA ROSA, Didgenes. Tamiz de noviembre: dos ensayos sobre la nacién panamefia. Panaméa: Autoridad
del Canal, 1999, p. 190
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separatista y le dieron una ancha base popular. La suerte de todos los panamefios estaba a
punto de cambiar una vez mas, pero ahora serfa de forma permanente.*®

En el Acta de la Junta Separatista de la sesion extraordinaria del Consejo Municipal
de Panama del 3 de noviembre de 1903, denominada Acta de Independencia del Istmo, se
expresaba: <la independencia del Istmo era un hecho transcendental, que tendria eco en
nuestros hijos pues asi como en este mismo recinto nuestros prdceres juraron la emancipacion
del Istmo del Gobierno de Espafia en 28 de noviembre de 1821, para agregarse
espontaneamente a la Gran Colombia, hoy proclaman su independencia del Gobierno
colombiano para recoger Optimos frutos.>. En esta misma Acta, que contaba con la
aprobacion de la independencia del Istmo por unanimidad de votos de los representantes del
pueblo que se encontraban presentes se resolvié lo siguiente: <Enviese el siguiente telegrama
a su Excelencia el Presidente de los Estados Unidos. Washington. La municipalidad de
Panama celebra en este momento sesion adhiriéndose movimientos separacion Istmo de
Panama resto de Colombia, y espera reconocimiento de su Gobierno para nuestra causa.>

Panama habia trazado un camino sin vuelta rumbo al progreso, en el cual Colombia
no estaba incluida. Contando con la proteccion directa de los Estados Unidos, el Consejo
Municipal de Panama se reunié nuevamente, conforme Acta de la Independencia proclamada
en Cabildo Abierto el dia 4 de noviembre de 1903, abriendo sesion para reafirmar
solemnemente su separacién de Colombia, que se hizo en términos como los siguientes: <la
unién del Istmo con la antigua y moderna Colombia no ha producido los bienes que de ese
acto se aguardaron. (...) perdidas las esperanzas en el futuro, es el momento de desatar unos
vinculos que los retrasan en cuanto tiende a la civilizacion, que ponen obstaculos insuperables
al progreso y que, en suma le produce infelicidad, contrariando y haciendo completamente
nugatorios los fines de la sociedad politica en que entraron movidos por la necesidad de
satisfacer la obligacion de prosperar en el seno del Derecho respetado y de la libertad
asegurada>; y de oportuno, nombrar a la Junta Provisional de Gobierno de la Republica
panamefia que fue compuesta de los sefiores José Agustin Arango, Federico Boyd y Tomas
Arias.

Asi las cosas, cuando el batallon Tiradores enviado por el gobierno central
colombiano para reprimir el movimiento separatista alcanzo la region del Istmo el 5 de

noviembre de 1903, al encontrarse con la presencia de infantes de marina de los Estados

“8 ARANGO, José A. Datos para la historia de la independencia del Istmo proclamada el 3 de Noviembre de
1903. En Documentos Histéricos sobre la Independencia del Istmo de Panama. Publicaciones del Instituto
Nacional. Panamg, 1930. P4g. 215.
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Unidos que habian sido alli desembarcados para garantizar la Independencia, no tuvieron otro
remedio que retroceder. El 6 de noviembre, luego de ser reconocido por Estados Unidos como
una nueva nacion, la Junta Provisional de Gobierno designé a Philipe Buneau Varilla, mayor
accionista de la Compafiia Nueva del Canal, como Enviado Extraordinario y Ministro
Plenipotenciario ante el Gobierno estadounidense. Con plenos poderes para firmar
negociaciones politicas y financieras por Panam4, Varilla se dirigié a Washington, y en el 18
de noviembre de 1903, firmo el Tratado Hay-Bunau-Varilla, acuerdo en que la Republica de
Panama autorizaba a los Estados Unidos a comprar las acciones de la Compafiia Nueva de
Canal por la suma de cuarenta millones de dolares. El Tratado Hay-Bunau-Varilla tenia
practicamente los mismos términos del tratado que no entr6 en vigor, Herrdn-Hay, con la
diferencia de que en aquel los Estados Unidos se comprometian a garantizar la independencia
de Panama.

La cuarta fase, denominada republicana, se inicia cuando Panaméa declara su
independencia de Colombia el 3 de noviembre de 1903, y se consolida en su condicion de
Estado independiente con la expedicion de la Constitucion de la Republica de Panama el 13
de febrero de 1904 por la misma Junta de Gobierno formada el 4 de noviembre 1903, quien
eligié como primer Presidente al Dr. Manuel Amador Guerrero.

La Constitucion de 1904 rigi6 por 37 afios, aunque tuvo dos modificaciones: en
1918, por medio del Acto Reformatorio de este afio, y en 1928 por medio de cuatro Actos
Reformatorios, que dieron el 19 de septiembre, el 25 de septiembre, el 19 de octubre y el 14
de noviembre. Durante el periodo sefialado los estadounidenses terminaron las obras del canal
y lo pusieron en marcha. Aunque los trabajos de construccion fueron terminados el 15 de
agosto de 1914, solo después de finalizada la primera guerra mundial el canal pudo ser
formalmente inaugurado, lo que sucedié en 1920, contando con la presencia del Presidente de
los Estados Unidos Thomas Woodrow Wilson.**°

Otro hecho importante que merece ser destacado fue la firma del Tratado Thompson-
Urrutia en 1914, entre los Estados Unidos y Colombia y mediante el cual esta reconoce la
independencia del Istmo de Panama, tras el pago a Colombia de una suma de 25 millones de
ddlares, en indemnizacion por la separacion de Panama. La ratificacién de dicho acuerdo por
el Congreso de los Estados Unidos sucedio en abril de 1921.

El 2 de enero de 1931, en virtud de la gran depresion econémica mundial, que afectd

sobre todo a los Estados Unidos, el Presidente panamefio Florencio Harmodio Arosemena,

% CHONG MARIN, Moisés. Historia de Panama. Ciudad de Panamé: Editorial Chong Ramar, 1998, p. 220
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sorprendido con un golpe de Estado, se vio obligado a renunciar al poder, cuando por decision
de la Corte Suprema de Justicia y presiones del grupo Accion Comunal, se nombré a Ricardo
J. Alfaro para presidir a Panam4 hasta que se organizaran elecciones en las cuales resultd
electo Presidente el Dr. Harmodio Arias Madrid. ElI 29 de mayo de 1935, Harmodio Arias
decreta la creacion de la Universidad de Panama la cual inicid sus labores el 7 de octubre de
ese mismo afio. El 28 de septiembre de 1939, iniciada ya la segunda guerra mundial, Panama
se declara neutro en este tema. En 1940, deroga la Constitucion de 1904, y mediante
plebiscito, firma la Constitucion del 2 de enero de 1941. Benavides Pinilla sefiala que la
Constitucion de 1941 fue la primera Carta de corte social, exhibiendo logros de caracter
técnico entre los cuales figura la definicion de conceptos como Estado, Nacion,
Independencia, Soberanfa, Separacién de Poderes.**

Sin embargo, Harmodio Arias sufre un golpe de Estado por su Ministro de Gobierno
y Justicia, Ricardo Adolfo de la Guardia, quien declara guerra al Japén, Italia y Alemania. En
1944, aunque bajo la oposicién de los diputados de la Asamblea Nacional, Ricardo Adolfo, en
condicion de Presidente, desconoce la Constitucion del 41 y llama a una Convencién
Constituyente la cual culmin6 con la aprobacion de la Constitucion del primero de marzo de
1946, la cual reguld lo relativo a la nacionalidad y la inmigracién, toda forma de
discriminacion racial hacia los inmigrantes o solicitantes de la nacionalidad panamefia; separ6
las garantias fundamentales de los derechos sociales y dividio esos conforme a su materia,
regulando de forma auténoma los derechos relativos a la familia, el trabajo, la cultura, la salud
publica, asi como reconoce el derecho al voto de la mujer.

El 29 de mayo de 1964 toma posesién de su mandato como Presidente Marco
Aurelio Robles, quien tomd medidas concretas para resolver un problema antiguo de los
panamefios: los términos del Tratado Hay-Bunau-Varilla. Aurelio Robles, conociendo que el
Presidente estadounidense Lyndon B. Johnson demostraba buena fe en sustituir el tratado
canalero de 1903 firmo la Declaracion Robles-Johnson, que tenia por objeto estudiar nuevos
pardmetros para una administracién conjunta del canal, sin embargo, tal convencion no fue
ratificada. El Tratado Hay-Bunau-Varilla solo fue anulado por los Tratados Torrijos-Carter el

7 de septiembre de 1977, ya cuando estaba en vigor la Constitucion de 1972.

% BENAVIDES PINILLA, Victor Leonel. Compendio de Derecho Piblico panamefio. Ciudad de Panama:
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2012, p. 719
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8.3. La Constitucion de 1972 y sus respectivas reformas

Con el término del mandato de Robles, que sucedi6 en 1968, se organizaron
elecciones en las cuales resulto elegido como Presidente el Dr. Arnulfo Arias Madrid, pero
este sufrié un golpe de Estado, cuando una Junta Provisional del Gobierno Revolucionario fue
instalada el 11 de octubre de 1968 que era dirigida por la Guardia Nacional, la cual tenia
como representante al oficial del Ejército panamefio Omar Efrain Torrijos Herrera, quien
tomaria para si el Gobierno. Omar Torrijos, tan pronto de haber tomado el poder formé una
comision para redactar una nueva Constitucion, la cual fue expedida el 11 de octubre de 1972,
reconociéndole como lider méximo de la Revolucion panamefia y otorgandole, por el término
de seis afios, el ejercicio de coordinacion de la administracion publica, a pesar de que el pais
contaba con presencia de un Presidente, el ingeniero Demetrio Basilio Lakas.

En virtud del contexto historico en la cual fue elaborada la Constitucion de 1972, esta
recibié el nombre de Constitucién Militar. EI Gobierno Revolucionario, como bien explicitaba
el mismo texto del preAmbulo de la Constitucion que decia <Nosotros los representantes de
los Corregimientos de la Republica de Panama, reunidos en Asamblea Nacional Constituyente
elegida por el pueblo e invocando la proteccion de Dios decretamos la Constitucion Politica
de la Republica de Panamd, que consagra los principios sociales, politicos, econémicos y
morales inspiradores de la Revolucion panamefia>, pretendia iniciar nuevos métodos de
administracion y, por consiguiente, de estructura del poder. Torrijos fue nombrado, por medio
del Articulo 277 Constitucional para ser el coordinador de la Administracién publica del pais,
con poderes para designar inclusive a los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la mencionada Constitucién instituyé un sistema militar de gobierno,
confiriendo poderes extraordinarios a una persona natural, desfigurando el concepto de los
tres poderes clasicos al indicar que debian actuar en arménica colaboracién entre ellos y la
Fuerza Publica (militar). No obstante, la Constitucion del 72 tenia de hecho un nuevo enfoque
en materias como educacion, trabajo, desarrollo econdmico y justicia social. A partir del afio
1972 se notd un aumento en el numero de estudiantes del nivel primario, secundario y
universitario. La economia, que antes estaba sujeta a las fluctuaciones de la economia
internacional del mercado, paso a concentrar esfuerzos en la agricultura, en la exportacion y
en la industria manufacturera, lo que generé empleos y mejord la vida de la poblacién en

general.***

1 CHONG MARIN, Moisés. Historia de Panama. Ciudad de Panamé: Editorial Chong Ramar, 1998, p. 245
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Durante el periodo militar panamefio, que ha perdurado desde 1972 hasta 1982,
también se aprobaron medidas de interés social como la creacién del Ministerio de Comercio
e Industrias, la Direccion General para el Desarrollo de la Comunidad, la Direccidén de
Aeronautica Civil, el Ministerio de Salud, que por medio del Sistema Integrado de Salud paso
a conceder salud igual para todos, asi como la creacion del Ministerio de Trabajo, que vino a
responder la necesidad de una mejora en la relacion obrero-patronal. En este entonces Panama
tomo consciencia de que es un pais de transito y que hacia falta desarrollarse también sobre la
base del sector terciario, razon por la cual se cred el Centro Financiero Internacional, abriendo
el pais para una economia abierta, como condicion esencial para su progreso.

Pese a la politica dictatorial que se habia instalado en el pais, la Asamblea logrd
aprobar la Ley 81 de 5 de octubre de 1978 que reglamenta los partidos politicos panamefios,
firmada por el mismo Presidente Demetrio Basilio Lakas, asi como establecidé el Consejo
Nacional de Legislacion, cuya finalidad era la de modificar aspectos controversiales de la
Constitucion del afio 1972, lo que se materializé por medio de los Actos reformatoriosn. 1y 2
de 5 y 25 de octubre de 1978. Por tanto, a partir de 1978, Panama pasé a tener elecciones
populares directas para escoger Presidente y Vicepresidente de la Replblica, que estaria a
cargo por un periodo de seis afios.

Tras la muerte de Omar Torrijos el 31 de julio de 1981 en virtud de un accidente de
avion que tuvo lugar en las montafias de Coclé, la Comandancia Suprema de la Guardia
Nacional qued6 en manos de Rubén Dario Paredes, quien desplazé de la Presidencia de la
Republica al Dr. Aristides Royo Sanchez para instalar a Ricardo de la Espriella, lo que
sucedio el 31 de julio de 1982.

En el ejercicio de sus funciones Espriella ordend la organizacion de un referéndum,
en el cual se averigu6 que la mayoria de la ciudadania deseaba reformas constitucionales, las
cuales se materializaron el 6 de junio de 1983, fecha de la publicacion de la Constitucion
Politica de la Republica de Panama reformada por los Actos Reformatorios de 1978 y por el
Acto Constitucional de 1983 en la Gaceta Oficial. La administracion de la Nacién Panamefia
volvia a ser encargo del Ejecutivo, ya que la Constitucion de 1983 no contaba con la presencia
de un “coordinador” ajeno a aquel Poder. Ademas de ello, la cldusula de separacion de
poderes fue sustituida, y la extension del mandato del Presidente y los dos Vicepresidentes de
la Republica y de los Legisladores pasoé a ser de cinco afios.

En el interin del Acto Legislativo que reforma la Constitucion en 1994, sucede quiza
el mas traumatico evento de la historia panamefia: la accidén norteamericana para la captura de

Noriega. Manuel Antonio Noriega es considerado el dltimo general de la era militar de
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Panam4, quien, a pesar de no haber sido Presidente, actu6 como lider de la Nacion desde
1983. Para establecerse como Comandante Supremo de la Guardia Nacional el teniente
coronel Noriega prometié a Rubén Paredes el cargo de Presidente en caso de que este
renunciara, sin embargo, al lograr hacerse Jefe no cumplio con el acordado.

El 5 febrero de 1988 Noriega ya habia sido demandado en los juzgados de Tampa y
Miami bajo la acusacion de trafico de drogas, pandillerismo, lavado de dinero y
encubrimiento de actividades ilicitas en el area centroamericana, lo que revela el esquema de
corrupcion en el cual se encontraba involucrado.

El 7 de mayo de 1989, cuando se dieron elecciones presidenciales en Panama, los
partidos Alianza de Partidos Politicos de Oposicion (ADOC) y el Partido Revolucionario
Democrético (PRD) se enfrentaron teniendo el primero Guillermo Endara Galimany al frente
y Carlos Duque Jaén como representante del segundo partido. Con el 62,5% de los votos,
resultdé ganador Guillermo Endara, sin embargo, no pudo ocupar su cargo en virtud de la
represalia que le prepararon los agentes del Partido Revolucionario Democrético, que estaba
bajo el mando de Noriega.

El 15 de diciembre la Gaceta Oficial n. 21.436 publicé las Resoluciones n. 10 y 11,
en que La Asamblea Nacional Panamefia declaraba estado de guerra contra los Estados
Unidos y otorgaba poderes especiales al Jefe de Gobierno Manuel Noriega, afirmando cosas
como <La Republica de Panama vive en un real estado de guerra, bajo el acoso permanente de
los Estados Unidos de América, cuyos soldados no solamente violan a diario la integridad de
los Tratados Torrijos-Carter, utilizando el territorio panamefio para lanzar acciones bélicas a
todos los Estados vecinos, sino que pisotean nuestros derechos soberanos en abierta,
prepotente y descarada violacién de los pactos y normas del derecho internacional, haciendo
uso de su poderio bélico y de su superioridad material de que dispone. Y para hacer frente al
estado se crea el cargo de Jefe de Republica de Panaméa y se designa al General Manuel
Antonio Noriega Moreno, Comandante Jefe de las Fuerzas de Defensa de la Republica de
Panama para desempefiar este cargo como Lider Maximo de la lucha de Liberacion
Nacional>.

Conociendo el nuevisimo status de Noriega, conyugado a la formal declaracion de
guerra en su contra, el Presidente estadounidense George H. W Bush ordené el envio de
tropas militares a Panama, no para entablar una guerra sino para capturar a Noriega, lo que de
hecho sucedi6 el 20 de diciembre de 1989. Por fin, ya detenido por los agentes de la Drug
Enforcement Administration (DEA), Noriega fue llevado a los Estados Unidos, donde fue

juzgado por sus crimenes, condenado y estuvo encarcelado durante el periodo de 30 afios. En
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aquella misma fecha, Guillermo Endara ocupaba finalmente su lugar como Presidente
Constitucional de Panamd, pero en un evento que se realizd dentro de una base militar
norteamericana, ubicada en la zona del canal.

Después de dicha intervencion, Panama vive la experiencia de la ocupacion
norteamericana, segun lo describe Moisés Chong. El autor panamefio afirma que luego de la
invasion todas las corregidurias de Panama tenian un representante norteamericano. El
patrullaje por las calles pasé a ser cargo de los norteamericanos, incluso del movimiento
vehicular de manera general. En aquel momento, las opiniones y advertencias del embajador
de los Estados Unidos en Panama, Deane Hinton eran acatadas como si fueran ordenes. En
1991, ambos paises llegaron a firmar un Tratado de Asistencia Legal Mutua (TALM)
mediante el cual convenian proveer asistencia mutua en la investigacion, enjuiciamiento y
supresion de delitos, lo que implicaba la presencia de agentes de la DEA en las instalaciones
del Centro Financiero de Panamé.*?

Asimismo, fue durante el mandato de Endara cuando se publicé el Acto Legislativo
n. 1 del 27 de diciembre de 1993, que adicion6 El Canal de Panaméa como un nuevo titulo a la
Constitucién, que decia el siguiente: <ElI Canal de Panaméa constituye un patrimonio
inalienable de la Nacidn panamefia; permanecera abierto al transito pacifico e ininterrumpido
de las naves de todas las naciones y su uso estara sujeto a los requisitos y condiciones que
establezcan esta Constitucion, la Ley y su Administracion>.

Asi, el dia 1 de septiembre de 1994, tras la realizacion de elecciones, Ernesto Pérez
Balladares, del Partido Revolucionario Democratico, pasé a ocupar el cargo de Presidente
electo. En este mismo afio se hacia publica la creacion de una persona juridica autbnoma de
Derecho Publico denominada Autoridad del Canal de Panama la cual se insertd en la
Constitucidn a través del Acto n. 2 de 1994, que, ademas de sustituir el preambulo de la Carta
original, agrego los articulos 2 y siguientes del titulo “Canal de Panamé”. Todo ello se hacia
necesario en virtud del periodo de transicién que atravesaba pues segun el articulo Il del
Tratado Torrijos-Carter el Gobierno de los Estados Unidos transferiria la responsabilidad de
la administracion del Canal de Panama para el Gobierno de la Republica de Panama el 31 de
diciembre de 1999.

La transferencia efectiva del Canal de Panama para los panamefios fue conducida por
Mireya Moscoso, Presidente elegida por voto popular que tomd posesion de su mandato en

septiembre de 1999 y que permanecio en el poder hasta septiembre de 2004, cuando fue

2 CHONG MARIN, Moisés. Historia de Panama. Ciudad de Panamé: Editorial Chong Ramar, 1998, p. 359
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sucedida por medio de elecciones por Martin Torrijos. Fue durante el mandato de Mireya
Moscoso cuando la Asamblea Nacional expidid el Acto Legislativo n. 1 de 27 de julio de
2004, que reformaba ampliamente la Constitucion panamefia, ya que contd con 67
alteraciones.

La reforma constitucional de 2004 es la mas reciente modificacion, cuyas
disposiciones siguiendo la tendencia mundial Panam& afirma su politica interna e
internacional en la manutencién de un Estado democratico, destinado a asegurar el ejercicio
de los derechos individuales y sociales, estableciendo incluso, en su articulo 17, que <los
derechos y garantias de esta Constitucion deben considerarse minimos y no excluyentes de
otros que incidan sobre los derechos fundamentales y la dignidad de la persona>.

Al establecer que las garantias establecidas a favor de la persona son minimas,
establecio el derecho ciudadano de acceso a la informacion de los entes publicos habeas data
como medio juridico de exigir el cumplimiento de ese derecho sustantivo; instituyé la
Defensoria del Pueblo, a modo de oficina para instrumentar los derechos y garantias
constitucionales; amplié los derechos politicos y configurd6 plenamente la autonomia
financiera del Tribunal Electoral; acorto el periodo de transicion de mando al ordenar la toma
de posesion del Presidente de la Republica para el 1 de julio; legitimo la justicia arbitral como
medio de juzgamiento de la Administracion; permitio la creacion de una Asamblea
Constituyente como medio de reformar la Constitucion; ordend una consulta a la ciudadania

via Referéndum con miras a una ampliacion del Canal de Panama.

8.4. La Constitucion Panamefia como matriz de politicas publicas

Tras las reformas que han alterado el texto de la Constitucién de 1972,
principalmente por medio de aquellas insertadas en 2004, el Gobierno panamefio ha logrado
ofrecer a su poblacion una constitucion democratica y preocupada en asegurar a todas las
personas bajo la jurisdiccion de la Republica unas condiciones minimas de bien estar.
Benavides Pinilla afirma que la actual Constitucion panamefia tiene como fin buscar y
asegurar la coexistencia pacifica, promoviendo la armonia entre el poder y la libertad
individual*®,

Rigoberto Gonzalez sefiala que la actual Constitucion es materialmente distinta a la

version gue data de 1972, entre otras cosas, porque tiene una nueva férmula politica. El techo

% BENAVIDES PINILLA, Victor Leonel. Compendio de Derecho Piblico panamefio. Ciudad de Panama:
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2012, p. 729
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ideologico de la Constitucion dado por su preambulo reafirma la base de una Nacion
institucionalmente sélida, fuerte y estable. ***

El actual preAmbulo de la Constitucién panamefia reza lo siguiente: <Con el fin
supremo de fortalecer la Nacion, garantizar la libertad, asegurar la democracia y la estabilidad
institucional, exaltar la dignidad humana, promover la justicia social, el bienestar general y la
integracion regional, e invocando la proteccion de Dios, decretamos la Constitucion Politica
de la Republica de Panam&>. El valor normativo que representa el preambulo de la
Constitucién es un elemento esencial al momento de interpretarla, pues contiene los valores
en los que se basaron quienes la estructuraron. Ademas, retrata el momento histérico de la
comunidad. En el caso panamefio, el preambulo de la Constitucion reafirma el fortalecimiento
de la institucionalidad del Estado como fin primordial y se colocan también la libertad y la
dignidad humana como valores superiores, 1o que denota una tendencia ideoldgica de
equilibrio en la dicotomia autoridad estatal y libertad individual. Como objetivos primarios
que se trazan se encuentran también la justicia social y el bien estar general, fines tipicos que
el sistema democratico de gobierno tiene por obligacion lograr. La inclusion de la expresion
“integracion regional” como meta estatal responde a una fuerte corriente que flota en el
mundo y que va acorde con la cooperacion internacional que requiere la humanidad ante el
fenémeno de la globalizacion. *°°

Ademas, el capitulo 1, denominado garantias fundamentales, del Titulo I11, Derecho
y Deberes Individuales y Sociales, de la Constitucion, conjuntamente con el Preambulo ya
mencionado evidencian una ideologia demoliberal, con la presencia de un cristianismo
confeso en la mente de los constituyentes, tal como lo demuestra el texto del Articulo 35
sobre la libertad de culto, que impone como uno de sus limites <el respeto a la moral
cristiana> y reconoce como mayoritaria para los panamerios la religion catdlica.

En cuanto a la estructura o base socioecondémica, se desprende del ya citado
Preambulo (promover la justicia social, el bienestar general) y de las disposiciones 44
(propiedad privada), 45 (funcion social de la propiedad privada), 46 (prevalencia del interés
publico), 58 (patrimonio familiar), 60 (derecho al trabajo), 75 (clausula de derechos minimos
para el trabajador), 105 (derecho a la salud), 109 (seguridad social), 153 numeral 13
(organizacion de los servicios publicos) 244 (empresas municipales), 254-256 (bienes y
derechos del Estado y su utilizacion para el bienestar social e interés publico), 260-262

** GONZALEZ MONTENEGRO, Rigoberto. El preambulo de la Constitucién: su significado politico y su
valor juridico. En Anuario de Derecho. Ciudad de Panama: Universidad de Panama, 2006, p. 158
> GONZALEZ MONTENEGRO, Rigoberto. El pre4dmbulo de la Constitucion: su significado politico y su
valor juridico. En Anuario de Derecho. Ciudad de Panamd: Universidad de Panamd, 2006, p. 158
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(régimen bancario-proteccion de la produccion nacional monopolios oficiales), 277-279
(intervencionismo econdmico estatal), 281 (empresas de utilidad publica), 283 (régimen de
cooperativas), 284 (uso 6ptimo de las tierras), 287-293 (limitaciones al dominio — ejercicio
del comercio libre y competencia) de la Constitucién, la llamada Constitucion Economica del
Estado, que el ordenamiento juridico-politico superior estructura como un neocapitalismo
socializado, influenciado por la Constitucion de Weimar de 1919.

Por lo tanto, la Constitucion panamefia es interpretada como una formula politica
vigente que se traduce en una expresion ideoldgica juridicamente organizada en una
estructura social, que cumple la funcién de individualizacién del Estado y, a la vez, asume un
rol delimitante en la labor de la magistratura constitucional impuesta por el poder
constituyente. Sus elementos integrantes constituyen un todo unitario que el juez de un Estado
integracionista y un gobierno republicano, de separacion de poderes del Estado segun la
terminologia clasica y de base socioecondmica neocapitalista socializada, cumplen con el
principal objetivo constitucional demoliberal: asegurar la dignidad de la persona.**®

Ratificando dicho concepto Heriberto Aralz afirma que la actual Constitucion
panamefia se ajusta a la nueva vision de la persona como sujeto de derechos y que reconoce
sistematicamente su rol de continuar fortaleciendo el sistema democréatico y sus instituciones,
asi como consagrar y proteger los derechos fundamentales, robusteciendo las garantias
jurisdiccionales constitucionales no solo de los derechos fundamentales, sino, ademas, de los
convencionales.*’

El articulo 17 de la Constitucién panamefia establece que las autoridades de la
Republica estan instituidas para asegurar la efectividad de los derechos y la dignidad de la
persona, pero va mas alla asegurando que <los derechos y garantias que consagra esta
Constitucidn, deben considerarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre
los derechos fundamentales y la dignidad de la persona>.

En este orden de ideas, si se conjuga la prevision del Articulo 28 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, al versar que <Todo ser humano tiene derecho a un
orden social e internacional en que los derechos y libertades establecidos en la presente
declaracion puedan ser plenamente realizados> queda evidente el posicionamiento del
legislador constituyente panamefio en afirmar la superioridad del derecho natural sobre el

derecho positivo dictado por el Estado.

*® GONZALEZ MONTENEGRO, Rigoberto. Interpretacion Constitucional. Ciudad de Panama: Editorial
Mizrachi & Pujol, 1999, p. 109

7 ARAUZ SANCHEZ, Heriberto. El proceso constitucional de amparo: doctrina y jurisprudencia. Panama:
Imprenta Articsa, 2012, p. 33

233



Todo ello demuestra el esfuerzo que los gobiernos panamefios han empleado para

responder a las necesidades de todas las personas bajo su jurisdiccion.

8.5. La apertura del Estado panamefio al sistema universal de proteccion de los derechos

humanos

El 15 de junio de 1945, en virtud de un golpe en contra del Presidente electo Arnulfo
Arias Madrid, y mientras estaba en plena marcha la Segunda Guerra Mundial, la Asamblea
Nacional designé a Enrique Adolfo Jiménez como Presidente provisional, quien estuvo en el
poder hasta el 7 de agosto de 1948. Durante su mandato, Adolfo Jiménez demostrd ser un
gran estadista, pues supo lidiar de la mejor manera con los retos que se le imponia el nuevo
paradigma de relaciones internacionales que estaba en construccion en Latinoamérica, en
donde el desarrollo de las naciones se convertia en vector de las decisiones de gobierno en
materia de politicas exteriores. Jiménez, politico y embajador experimentado, tenia
consciencia de la transicion que atravesaba Panama: internamente, habia emergencia de
garantizar nuevas necesidades sociales y externamente se enfrentaba la crisis del capitalismo
y el contexto de la Segunda Guerra Mundial.

En vista de los excesos cometidos durante la Segunda Guerra Mundial, con el
objetivo de recuperarse de la crisis y reforzar la garantia de los derechos minimos de cada
individuo, 50 paises de todo el mundo, incluyendo a Panama4, se reunieron en San Francisco-
Estados Unidos el 26 de junio de 1945 para firmar la Carta de las Naciones Unidas y el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Adolfo Jiménez tuvo participacion en dicho
evento no solo firmando la Carta de la ONU como también la ratificindola el 13 de
noviembre de 1945. Tras la ratificacion de los cinco miembros permanentes del Consejo de
Seguridad y de la mayoria de los paises signatarios, la Carta de la ONU entré en vigor el 24
de noviembre de 1945.%°®

En la década de los 40 los Estados habian dejado de ser autosuficientes en aspectos
concernientes a los derechos fundamentales. *** En todo el mundo se presentaba la exigencia
manifiesta de recurrir a la tendencia internacionalizadora de proteccion de la persona y del
reconocimiento de sus derechos, y Adolfo Jiménez conocia el panorama al que Panaméa, como

eje historico del mundo, se enfrentaba. Ademas, tenia la consciencia de que el “Imperio de la

8 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Estados miembros fundadores de la ONU. Pesquisado en
https://research.un.org/es/unmembers/founders

% GARCIA BELAUNDE, Domingo. De la Jurisdiccion Constitucional al Derecho Procesal Constitucional.
Lima-Per: Editora Grijley, 2003. p. 97
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Ley”, en contraposicion a los derechos naturales, habia sido el responsable por las incontables
barbaridades que tuvieron lugar legalmente en la Europa devastada de aquel entonces. El
paradigma positivista perdia sentido por su incapacidad de frenar abusos por parte de
gobiernos de turno, por lo que se hacia urgente la redefinicion de los conceptos con los que se
armaba el Estado de Derecho. Fue en este contexto cuando Adolfo Jiménez aprobo la
Constitucion de la Republica de Panama publicada en la Gaceta Oficial n. 9938 de 4 de marzo
de 1946, por medio de la cual el pais empezaba a firmar su base sobre el Estado de Derecho
en manifestacion a la democracia constitucional, estableciendo en su texto la clausula de
apertura al derecho internacional estatuida en el Articulo 4 en los siguientes términos: <La
Republica de Panama acata las normas del Derecho Internacional>.

Sin embargo, este transito del Estado de Derecho al Estado Constitucional solo se
consolid6 en 2004, con la reforma que logré insertar en la Constitucion de 1972 la clausula de
remision de los derechos contenida en el articulo 17 Constitucional que establece: < Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger en su vida, honra y bienes a los
nacionales donde quiera se encuentren y a los extranjeros que estén bajo su jurisdiccion;
asegurar la efectividad de los derechos y deberes individuales y sociales, y cumplir y hacer
cumplir la Constitucién y la Ley. Los derechos y garantias que consagra esta Constitucion,
deben considerarse como minimos y no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos
fundamentales y la dignidad de la persona>.

Con la insercion del Articulo 17 la Nacién panamefia pasa a adoptar un sistema
juridico postpositivista, en el cual las normas establecen una solucién normativa pero no
definen un caso, pasando a caracterizarse por ser un Pais donde ademéas de reglas, hay
principios juridicos, en donde los principios dotan de sentido a las reglas. Josep Aguil6 ensefia
que los principios son lo que permiten que las reglas sean vistas como instrumentos para la
protecciéon y de promocion de ciertos bienes juridicos, asi como resultados de un balance,
ponderacién 0 compromiso entre principios para el caso que ellas regulan®®.

Esta transformacion en la concepcion de Estado ha cerrado el ciclo del positivismo
juridico para devolver al derecho natural su voz, que habia sido callada en la era moderna. En
este sentido, en mayor o menor medida y teniendo en cuenta la heterogeneidad del material
constitucional, las disposiciones de la Constitucion pasaron a vincular, ademas de servir como

guia hermenéutica. En consecuencia, los derechos en ella consagrados — también los

%0 AGUILO REGLA. Josep. Positivismo y Postpositivismo. Dos paradigmas juridicos en pocas palabras. En
Interpretacion Juridica y teoria del Derecho, Isabel Lifonte Vidal (Editora), Lima: Palestra Editores, 2010, p. 21
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implicitos — pasaron a ostentar vocacion de operatividad, aun cuando desde el modo de su
formulacién algunos estén afrontados constitucionalmente, y otros, s6lo enunciados.**

Tanto es valida esta premisa que aunque la Constitucion panamefia no contiene
ninguna prevision expresa de compromiso y persecucion de la paz, lo hace en la practica por
medio de sus politicas sociales, como ejemplo el Plan Colmena del gobierno del actual
Presidente de Panama, Don Laurentino Cortizo*®%. Eso es asi por el simple hecho de que
Panama es pais signatario de la Carta de las Naciones Unidas, y por lo tanto, ha reafirmado
formalmente su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana al ratificarla en 1946.

Al establecerse en la Carta de las Naciones Unidas la obligacién internacional de los
Estados miembros de respetar los derechos de la persona, con independencia de su
nacionalidad se inici6 una nueva etapa en el orden juridico internacional de manera que los
derechos humanos pasaron a ser tratados como principios y valores supraestatales, cuya
realizacion y respeto constituyen el fundamento de una obligacion asumidas por el Estado
signatario de la Carta.*®®

La presencia de normas internacionales con relevancia juridica directa o indirecta en
los ordenamientos nacionales de los paises signatarios de la Carta de las Naciones Unidas
estableci6 un orden juridico internacional bajo la idea de un Estado de Derecho internacional
que cuenta con normas claramente identificables para los sujetos obligados, con 6rganos de
garantias plenamente legitimados que responden a las exigencias de respeto efectivo para los
derechos y que a la vez esta abierto al dialogo entre las diversas culturas, con vistas a alcanzar
el consenso internacional que tenga como premisa mayor el respeto y garantia de los

derechos.***

8.6. El Plan Estratégico de la Republica de Panaméa para la proteccion de los derechos

humanos

La importancia de sefialar la responsabilidad del Estado en defender los derechos

humanos proviene del requerimiento que los derechos de la persona exigen para su

1 BAZAN, Victor. Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales. Bogoté: Fundacion Konrad
Adenauer, 2014. p. 140.

2 GOBIERNO DE PANAMA. Plan Colmena Pesquisado en http://www.gabinetesocial.gob.pa/planes-y-
proyectos/plan-colmena/

%3 URIOSTE BRAGA, Fernando. Responsabilidad internacional de los Estados en los derechos humanos.
Montevideo: Editorial B de F., 2002, p. 139

%4 BECERRA RAMIREZ, José de Jesus. El constitucionalismo ante los instrumentos internacionales de
derechos fundamentales. México: Ubijus Editorial, 2011. p. 29.

236



efectividad, es decir, de la obligatoriedad de la intervencion de los poderes publicos para su
garantia, dado que <casi todos los derechos y libertades tienen una dimension prestacional o
institucional dificilmente desvinculable de su ejercicio individual>*®°,

Luigi Ferrajoli afirma que los derechos de las personas con independencia de sus
ciudadanias poseen reconocimiento supraestatal que deben ser garantizados por el Estado en
que se encuentra el ser humano, ya que los derechos vitales son la condicion necesaria a la
paz. Por tanto, en virtud de que son la base de la libertad y la igualdad juridica que a su vez
sustenta la dimensién sustancial de la democracia, cuya satisfaccion es condicion de la
convivencia civil e razén de la existencia del Estado.*®®

Asi, la proteccion de los derechos humanos ha penetrado el Derecho internacional
positivo por vias convergentes. Al internacionalizarse el tema de los derechos humanos, se
han asentado las bases de un orden orientado hacia la salvaguarda de los derechos
fundamentales en el que la tutela aparece como una emulacion entre normas internas e
internacionales de proteccion, donde las primeras suelen preceder a las segundas.

El Estado panamefio, al firmar y ratificar la Carta de las Naciones Unidas en 1945, se
comprometié en promover la efectividad del sistema universal de proteccion de los derechos
humanos, adoptando tratados, convenios, convenciones y pactos que reconocen los derechos
humanos. Entre los primeros compromisos asumidos por Panama estan la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y los dos Pactos Internacionales, siendo el
primero el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el segundo el Pacto de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966, ademéas del Protocolo
Facultativo.

Dentro del &mbito de las Naciones Unidas, se cred6 un organismo regional que se
denomino Organizacién de los Estados Americanos, quien elaboré la Convencion Americana
de Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José, la cual fue suscrita el 22 de
noviembre de 1969, y ratificada por el Estado panamefio por la Ley n. 15 de octubre de 1977.
De esa manera, Panama se sometio a la jurisdiccion del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, y asumido el compromiso de respetar tanto el Pacto de San José como los tratados

internacionales de caracter regional, como por ejemplo, la Convencion de los Derechos del

% GOMEZ PUENTE, Marcos. La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, pag. 264. El contenido esencial de los derechos es fuente de obligaciones legislativas: derecho a
una medida legislativa concreta y derecho a una medida legislativa institucional. Citado por RODRIGUEZ, José
Julio Fernandez. La inconstitucionalidad por omision. Teoria General. Derecho Comparado. El caso espafiol.
Civitas-Madrid, 1998. p. 119.

% FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Edicién de Antonio de Cabo y Gerardo
Pisarello. Madrid: Editorial Trotta, 2007. p. 36.
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Nifio y la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer (conocida como la Convencion de Belém do Pard).

De los tratados internacionales pueden derivar, a su vez, otras fuentes del derecho,
también Ilamadas observaciones generales, que son una especie de interpretacion general
dictada por comités de expertos creados por mandato de los principales pactos internacionales
de derechos humanos. Asi, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos crea un Comité de Derechos Humanos, que estd compuesto por 18 miembros
(articulo 28 del Pacto) y la facultad para emitir comentarios generales dirigidos a los Estados
partes sobre el contenido del Pacto. Una facultad parecida se encuentra en el articulo 19 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.*®’

Los comentarios u observaciones generales son de gran interés para los estudiosos de
los derechos fundamentales ya que contribuyen a ampliar el significado de las disposiciones
de los pactos y tratados, precisando las obligaciones de los Estados y las tareas concretas que
deben llevar a cabo para cumplir con lo que disponen los instrumentos internacionales.
Miguel Carbonell entiende que “las observaciones generales se asemejan a una especie de
jurisprudencia, sélo que no es dictada por drganos jurisdiccionales sino por érganos de
caracter mas bien consultivo, integrados por expertos en cada materia™*®.

A nivel latinoamericano no estd de mas reiterar que en el momento en que un
determinado Estado resuelve ratificar la Convencion Americana de Derechos Humanos, se
compromete automaticamente al cumplimiento de los articulos 1 y 2 de dicha norma, lo que
significa que el Estado se someti6 al mismo tiempo al control de convencionalidad que puede
ser ejercido tanto a través del sistema interamericano de derechos humanos — Comisién y
Corte Interamericana de Derechos Humanos — como por los propios Estados partes, sea por
medio de sentencias interpretativas dictadas por sus Tribunales Constitucionales (control
concentrado) o por medio del juez originario (control difuso).

Tras el transcurso del mandato de la Presidenta Mireya Moscoso, se realizaron
elecciones presidenciales en Panama, de las cuales salio exitoso Martin Erasto Torrijos, quien
estuvo en el poder desde el 1 de septiembre de 2004 hasta el 30 de junio de 2009. Durante su
mandato, Torrijos ordend la organizacion de un referéndum para preguntar al pueblo
panamefio si estaba de acuerdo con la ampliacion del canal de Panam4, oportunidad en que

re
1

ocho en cada diez panamefios contestaron con el “si”. Luego de conocer los resultados de

7 CARBONELL, Miguel. Los derechos fundamentales en México. Universidad Auténoma de México, 2004. p.
62.
8 CARBONELL, Miguel. Los derechos fundamentales en México. Universidad Auténoma de México, 2004. p.
62.
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dicho referéndum, empresarios, obreros, profesionales y lideres de la sociedad civil
externalizaron su aspiracion en el sentido de que los ingresos excedentes del canal ampliado
fuesen dirigidos a gestiones de politicas publicas que impulsaran el desarrollo nacional,
especialmente en beneficio de los mas pobres.

En este contexto, se cred el Consejo de la Concertacion Nacional para el Desarrollo
por medio de la Ley n. 20 de 25 de febrero de 2008, que aprueba el mecanismo de
verificacion y seguimiento de los acuerdos y las metas para el desarrollo, conformado por las
siguientes instancias: 1. EI Consejo de la Concertacion Nacional para el Desarrollo; 2. El
Gabinete Social; 3. La Secretaria de Metas Presidenciales. Asi, cuando la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas presentd en 2015 la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, que establece, entre los 17 objetivos de desarrollo sostenible el

9

fortalecimiento de sociedades pacificas, libres del temor y la violencia,*® estos mismos

objetivos fueron adoptados por el Estado Panamefio por medio del Gobierno del Presidente

Juan Carlos Varela*®

, quien ordend el establecimiento de una Comision Interinstitucional y
de la Sociedad Civil, con participacion del Consejo de la Concertacion Nacional para el
Desarrollo de Panama, con vistas a la elaboracion de propuestas de politicas publicas, planes,
programas y recomendaciones de accion para el desarrollo del Pais que deberian tener los
Objetivos de Desarrollo Sostenible como base fundamental. Como resultado de los debates
emprendidos en este sentido, el Consejo Nacional de la Concertacién presentd el Plan
Estratégico Nacional con visién de Estado Panamé 2030.*"*

El Plan Estratégico Nacional con vision de Estado Panama 2030 fue elaborado en
2017 en asociacion con el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD,
organismo mundial que actGa en apoyo a la gestién, implementacion y ejecucion de
programas y proyectos orientados al logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las
Naciones Unidas para poner fin a la pobreza, proteger el planeta y garantizar que todas las
personas gocen de paz y prosperidad.*”*Desde su creacion, los distintos gobiernos panamefios
colocaron énfasis en distintos ejes y estrategias, como forma de establecer parametros para el
desarrollo del pais. En un primer momento se privilegio el desarrollo social y la seguridad

(2004-2009); posteriormente el desarrollo econémico Yy las infraestructuras (2009-2014); por

%% ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Transformar Nuestro Mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible

*% Repblica de Panamé. Decreto Ejecutivo n. 393 de 14 de septiembre de 2015.

™ Consejo de la Concertacién Nacional para el Desarrollo, Plan Estratégico Nacional con vision de Estado,
Panama 2030, alineando el desarrollo nacional con los Objetivos de Desarrollo Sostenible, Panama 2017
Pesquisado en https://www.concertacion.org.pa/

2 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en
Panama. Pesquisado en https://www.pa.undp.org/content/panama/es/home.html
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ultimo el desarrollo institucional y el desarrollo sostenible (2014-2019). De hecho, las
prioridades que se desenvolvieron en los Gltimos doce afios se organizaron en torno de las tres
esferas: personas (38,2%), prosperidad (25,6%) y paz (22,7%). Desde esa perspectiva y tras el
cambio de gobierno panamefio, Panama reorganizo objetivos y metas nacionales con fines de
actualizar el marco estratégico de la Concertacion Nacional para el Desarrollo en conformidad
tanto con la Agenda de Desarrollo Sostenible como con el Plan de gobierno del actual
Presidente Laurentino Cortizo.

Dentro del contexto mencionado, en su Estrategia de elaboracion e implementacion
de politicas para asegurar el cumplimiento de los 17 objetivos fundacionales para lograr el
Desarrollo Sostenible el actual Gobierno decidi6 priorizarlos de la siguiente forma: 1. Fin a la
pobreza (6.1); 2. Hambre cero (6.5); 3. Salud y bienestar (15.2); 4. Educacién de calidad
(7.7); 5. lgualdad de género (1.8); 6. Agua limpia y saneamiento (3.0); 7. Energia asequible y
no contaminante (2.3); 8. Trabajo decente y crecimiento econémico (16.8); 9. Industria,
innovacion e infraestructura (8.0); 10. Reduccion de las desigualdades (1.7); 11. Ciudades y
comunidades sostenibles (6.3); 12. Produccion y consumo responsable (3.2); 13. Accién por
el clima (3.4); 14. Vida submarina (1.7); 15. Vida de ecosistemas terrestres (3.1); 16. Paz,
justicia e instituciones sélidas (9.8); 17. Alianzas para lograr los objetivos (3.1).

Esta priorizacion de los objetivos con respecto del Plan Estratégico de Gobierno en
conjunto con la Concertacion Nacional para el Desarrollo, resulta en la priorizacion de los
objetivos 3, 4, 8 y 16, consistiendo este Gltimo en promover sociedades pacificas e inclusivas
para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia para todos y crear instituciones
eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles. Inclusive, en su informe sobre la
situacion de seguridad ciudadana, violencia y delincuencia, el Gobierno panamefio evidencia
la conciencia que tienen los poderes del Estado de que el problema de la seguridad ciudadana,
de la violencia juvenil y doméstica tiene origenes estructurales, institucionales y
situacionales.*"

Un ejemplo de politica social que se puede destacar es el Programa de Prevencion de
las violencias en Panama promovido por el gobierno del Presidente Ricardo Martinelli
(mandato de 2009-2014), y ejecutado por el Ministerio de Seguridad*’®. Dicho programa tenia

como enfoque el desarrollo de estrategias de prevencion de violencia contra la mujer, con

#% Consejo de la Concertacion Nacional para el Desarrollo, Plan Estratégico Nacional con vision de Estado,
Panama 2030, alineando el desarrollo nacional con los Objetivos de Desarrollo Sostenible, Panama 2017
Pesquisado en https://www.concertacion.org.pa/

™ E| propio Ministerio de Seguridad Piblica de Panamé fue creado en el gobierno de Ricardo Martinelli, por
medio de la Ley n. 15 de 14 de abril de 2010. Politicas institucionales pesquisado en:
https://www.minseg.gob.pa/wp-content/uploads/2015/06/politicas_institucionales.pdf
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vistas a garantizar derechos y otorgar acceso efectivo a la justicia, actuando directamente en la
formacion de actores clave, como maestros en centros educativos.*”

Otro ejemplo de politica publica de prevencion de la violencia es el denominado
“Barrios seguros con mano firme”, cuyo enfoque consistia en rehabilitacion comunitaria,
centrada en capacitar técnicamente el mayor nimero de personas desempleadas a fin de que
lograsen reinsertarse en el mercado laboral. Dicho programa fue promovido por el gobierno
del Presidente Juan Carlos Varela (mandato de 2015-2019) y finaliz6 el 28 de diciembre de
2018.47°

** GOBIERNO DE PANAMA. Ministerio de Seguridad Ptblica. Programa de Prevencion de las Violencias en
Panama. https://www.seguridadciudadana.gob.pa/programa-prevencion-las-violencias-panama/

*® GOBIERNO DE PANAMA. Ministerio de Seguridad Publica. Cierre del Programa Barrios Seguros con
Mano Firme. Pesquisado en https://www.minseg.gob.pa/wp-content/uploads/2019/03/Cierre-del-Programa-
Barrios-Seguros-con-mano-firme.pdf
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CAPITULO IX. LAS POLITICAS PUBLICAS DE PREVENCION A LA VIOLENCIA
DOMESTICA EN PANAMA

Las politicas publicas existen para reconocer y concretar los derechos naturales de
las personas. El actual Presidente de Panama, Laurentino Cortizo Cohen, al presentar su Plan
Estratégico para alcanzar los objetivos de desarrollo de las Naciones Unidas, sefiald la
violencia doméstica como un problema prioritario a ser enfrentado en Panama, que debe ser
abordado desde su origen. En su informe sobre la situacién panamefia en cuanto a la violencia
demuestra intencion de concentrar sus esfuerzos en el conocimiento, identificacién y atencion
de aquellos factores que desencadenan la violencia, pues ya se considera asimilado el
entendimiento de que la prevencion a la violencia es el mecanismo mas eficaz para la

consecucion de la convivencia pacifica.*”’

9.1. Las tasas de violencia doméstica en Panama

Para elaborar politicas publicas de prevencion a la violencia doméstica el Gobierno
panamefio maneja instrumentos informativos como por ejemplo: 1. Encuesta Nacional de
Salud Sexual y Reproductiva ENASSER; 2. Encuesta Nacional de Victimizacién y
Percepcion de Seguridad Ciudadana 3. Los datos del Centro de estadisticas del Ministerio
Publico de Panama.

La Encuesta Nacional de Salud Sexual y Reproductiva Panaméa 2014-2015, elaborada
por el Ministerio de Salud de Panaméa inform6 que en 2014 Panamé& contaba con una
poblacion de 3,913,275 habitantes en donde la proporcion de hombres era del 50% vy el de
mujeres 49,8% y que entre las caracteristicas de los hogares visitados para la realizacion de la
Encuesta se detectd que el tamafio promedio de los hogares en las poblaciones indigenas de
Panama era de cinco personas mientras que en el area rural y urbana era de cuatro y cuatro,
respectivamente, y que en el total del pais, el 22,3% de las mujeres eran jefes de hogar. Para
recoleccion de la informacion se entrevisto a un total de 11,116 viviendas de las cuales hubo
5,616 mujeres y 5,500 hombres, y se utilizd un cuestionario digital dividido en tres partes,
siendo el primero dirigido a los datos de la vivienda, un segundo elaborado para hombres
entre las edades de 15 a 59 afios y un tercero para mujeres entre las edades de 15 a 49 afios.

7 E| actual Presidente de Panamé present6 a finales del afio 2019 su principal politica de gobierno: el “Plan
Colmena: Panama libre de pobreza y hambre, la sexta frontera”. El Plan Colmena es un proyecto que va de la
mano de la Agenda 2030 para alcanzar los Objetivos de Desarrollo Sostenible — ODS, de la Organizacidn de las
Naciones Unidas.
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En la seccion 12 del cuestionario de la mujer se abordé el tema de violencia doméstica, cuyos
resultados revelaron que en el afio 2014 el 64.4% de las mujeres entrevistadas habian
padecido de algun tipo de violencia por parte de su pareja. También se observo que solo 2%
del total de mujeres que sufrieron violencia domestica acudieron a alguna institucion y 3%
pidieron ayuda de personas cercanas, haciendo un total de 5% para las que pidieron ayuda a
ambas fuentes. 4’8

La Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcién de Seguridad Ciudadana —
INVI es una iniciativa liderada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC) que contd con el respaldo del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) y la participacion activa del Gobierno panamefio con el objetivo de
generar informacién relevante para el disefio e implementacion de politicas publicas que
promuevan paz, justicia e instituciones sélidas.*”® La Encuesta, que se realizé en el afio 2017
por medio del Censo de la Vivienda Nacional a 330,924 personas en todo el pais, logrando
estimar, entre otras variables, el nimero de victimas y los tipos de delitos mas cometidos, asi
como las caracteristicas de las victimas y sus reacciones ante la conducta delictuosa. Asi, se
detectd que en Panama, entre julio de 2015 y junio de 2016, el 19% de la poblacién
entrevistada fue victima de al menos 1 delito, de esos 53,3% mujeres y 46,7% hombres. Se
detectd atn que el 85,8% de los delitos no son denunciados a las autoridades competentes y
que entre las causas de la no denuncia las mas comunes son: lo resolvi a mi manera o conocia
el autor (32,5%), la autoridad no hubiera hecho nada (22,4%) y por falta de pruebas (19,8%).
Ahora bien, si se conjuga estas reacciones al tipo de delito “agresiones y lesiones” que
demostrd tener una incidencia sobre 15.222 personas, se podria estar hablando de violencia
domestica.

En cuanto a la violencia que llega al conocimiento de las Autoridades, el Ministerio
Publico ha sido el organismo que mejor las ha reportado, presentando datos estadisticos
comprensibles por no expertos y disponibles directamente en su péagina web. Segun el
Ministerio Pablico, del 1 de enero al 31 de diciembre de 2019 se han registrado 20.379

denuncias por violencia doméstica y 3.067 denuncias por maltrato al menor en todo el pais.*®

*® DE LEON RICHARDSON, Ruth Graciela. Encuesta nacional de salud sexual y reproductiva. Panamé:
Instituto Conmemorativo Gorgas de Estudios de la Salud, 2018, p. 222-232

" Gobierno de Panaméa. Encuesta Nacional de Victimizacién y Percepcion de Seguridad Ciudadana 2017.
https://www.siec.gob.pa/index.php?option=com_phocadownload&view=category&id=16&Itemid=239&limitsta
rt=0

* Gobierno de Panaméa. Ministerio Publico. Nimero de denuncias registradas contra el orden familiar y el
Estado civil, a nivel nacional. Pesquisado en https://ministeriopublico.gob.pa/wp-
content/uploads/2020/01/Informe-Estad%C3%ADstico-Violencia-Dom%C3%A9stica-Enero-a-Diciembre-de-
2019.pdf
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Los nameros del Ministerio Publico también revelan que durante todo el afio de 2019
hubo 480 homicidios en todo el pais, de cuales 428 fueron registrados para el género
masculino y 52 para el femenino, y entre estos Ultimos 21 fueron considerados como
femicidio segun valoracion del Fiscal del caso, lo que resulta en mas del 40% de resultados
fatales en casos de mujer basada en la pertenencia al sexo femenino, por causa de la

discriminacion, con base en el Articulo 4, numeral 7 de la Ley n. 82 de 24 de octubre de 2013.

9.2. Las soluciones gubernamentales para la prevencion del problema de la violencia

doméstica en Panama

Para prevenir el problema de la violencia doméstica los Gobiernos panamefios,
principalmente a partir de 1995%, han realizado reformas legales y promulgado nuevas leyes,
aumentando las sanciones para casos de violencia entre parejas; dando énfasis a la elaboracion
e implementacion de politicas de empoderamiento de victimas, y desarrollando mecanismos
de rehabilitacion a agresores; y en cuanto a la violencia domestica perpetrada contra los nifios
ha concentrado sus esfuerzos en la aplicacion de la Estrategia Nacional Multisectorial de

Prevencién de la Violencia contra Nifios, Nifias y Adolescentes 2018-2022%%,

9.2.1. La Penalizacion de la violencia doméstica y la actuacion de las Instituciones Judiciales

La violencia doméstica en Panama es un delito recogido en el Codigo Penal, previsto
dentro del Titulo VV como un delito contra el Orden Juridico Familiar y el Estado Civil, y esta
dividida en dos partes: la violencia entre adultos, prevista en el Articulo 200 y la violencia
perpetrada a menores de edad, prevista en el Articulo 202.

La violencia doméstica entre adultos estd descrita en el Articulo 200 del Cddigo
Penal, que define la conducta punible como siendo el hostigamiento o agresion, fisica o
psicoldgica o patrimonial que comete una persona a un miembro de su familia. Para la
interpretacion de este concepto el legislador utiliz6 el diccionario Gran Espasa ilustrado, que

fija el verbo hostigar como perseguir o molestar a una persona, y el verbo agredir, como la

81 | a Ley n. 27 de 16 de junio de 1995 introdujo por primera vez la conducta tipica de la violencia doméstica en
el sistema juridico panamefio bajo la denominacion de violencia intrafamiliar.

*2 GOBIERNO DE PANAMA. Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia. Estrategia Nacional
Multisectorial de Prevencion de la Violencia contra Nifios, Nifias y Adolescentes 2018-2022 pesquisado en
https://www.unicef.org/panama/media/691/file/Estrategia%20Nacional%20Multisectorial%20de%20Prevenci%

C3%B3n%20de%201a%20Violencia%20contra%20Ni%C3%B10os,%20Ni%C3%B1as%20y%20Adolescentes%o
20.pdf
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accion que se ejecuta en contra de alguien para hacerle dafio.*®® El término “hostigamiento”
también esta detalladamente definido en el Articulo 4 de la Ley 82 de 24 de octubre de 2013
que adopta medidas de prevencion contra la violencia en las mujeres, como siendo: “Acto u
omision, no necesariamente con motivaciones sexuales, con abuso de poder, que dafia la
tranquilidad, autoestima, salud, integridad, libertad y seguridad de la victima, impide su
desarrollo y atenta contra la equidad. Puede consistir en un solo evento dafiino o en una serie
de eventos cuya suma produce el dafio e incluye la negativa a darle las mismas oportunidades
de empleo a las mujeres, no aplicar los mismos criterios de seleccion, no respetar su
permanencia o condiciones generales de trabajo, la descalificacion del trabajo realizado, las
amenazas, la intimidacion, las humillaciones, la explotacion y todo tipo de discriminacion
basada en su condicién de mujer”.

El Articulo 200 del Cddigo Penal menciona también las variadas formas de
manifestacion de la violencia, siendo éstas, la fisica, cuando el dafio se hace a través del uso
de la fuerza corporal o con el auxilio de un objeto, con lo cual se causa perjuicio a la
integridad fisica de la victima; la psicoldgica, cuando la accion o la omision busca causar
dafio en el aspecto mental, emocional, sentimental, animico, moral y espiritual; y la
patrimonial, cuando el perjuicio es de caracter material, sobre bienes que forman parte del
patrimonio familiar o que sirven para la subsistencia de los miembros de la familia.

La ley 38 de 2001, vigente aln en algunos aspectos, tales como medidas de
proteccién, normas procesales y politicas publicas, definio la violencia doméstica como un
patron de conducta, por lo que era imprescindible que con la investigacion se acreditara la
secuencia de hechos constitutivos de agresion, lo que compaginaba con el concepto médico
doctrinal, esto es, el ciclo de la violencia por el que atraviesan las victimas, dentro del cual se
dan episodios de agresion, de perdon y reconciliacion entre las personas involucradas en el
conflicto. El jurista Pineda aclara que el concepto de patrén de conducta quedd desplazado
con la aprobacion del Cédigo Penal de 2007, al derogar el de 1982, asi como también los
delitos tipificados en otras leyes, y con ello, las definiciones que contemplé la Ley 38 de
2001, entre otras, la de violencia doméstica, de manera que actualmente hasta un evento
aislado de violencia puede ser calificado como delito.*®*

El término “familia” descrito en el tipo penal mencionado engloba a la pareja intima,

que se origind por medio de matrimonio, union de hecho, relacion de pareja que no haya

8 PINEDA, Adolfo Augusto. Texto Unico del Cédigo Penal de la Republica de Panama (Comentado), Panama:
Procuraduria General de la Nacién, 2015, p. 145
8 PINEDA, Adolfo Augusto. Texto Unico del Cédigo Penal de la Replblica de Panamé (Comentado), Panama:
Procuraduria General de la Nacién, 2015, p. 146
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cumplidos los cinco afos, cuya intencién de permanencia pueda acreditarse, personas que
hayan procreado entre si un hijo o hija, asi también a los parientes cercanos por
consanguinidad o afinidad; asimismo, en su condicion de victimas, a los hijos o hijas,
menores de edad, no comunes que convivan o no dentro de la familia.

La sancion prevista para casos de violencia domestica es de cinco a ocho afios de
prision en el caso de que las lesiones sufridas por la victima no produzcan una incapacidad
superior a los treinta dias, y de seis a nueve afios de prision si dichas lesiones producen una
incapacidad superior a treinta dias, pero no excedente a sesenta dias. En caso de que la
incapacidad por lesiones exceda de sesenta dias la sancidn sera de seis a diez afios de prision.

La violencia domestica perpetrada contra menores de edad est prevista en Articulo
202 del Codigo Penal. En este caso, se considerara violencia domestica la conducta de
<causar, permitir o hacer que se le cause dafio fisico, mental o emocional, incluyendo lesiones
fisicas ocasionadas por castigos corporales; utilizar o inducir a que se le utilice en la
mendicidad o en propaganda o publicidad no apropiada para su edad; emplearlo o permitir
que se le emplee en trabajo prohibido o que ponga en peligro su vida o salud; darle trato
negligente> que se origine de su ascendiente; pariente cercano; el encargado de la guarda,
crianza y educacion o tutor; el encargado de su cuidado y atencion; el que interviene en el
proceso de su educacion, formacion y desarrollo integral, a quien se le imputara una sancion
de tres a seis afios de prision. Si la victima menor de edad posee algun tipo de discapacidad
esta pena puede ser aumentada de una tercera parte a la mitad. Ademas, al agresor se le puede
aplicar una medida accesoria como, por ejemplo, la suspension de la guarda y crianza.

Otro aspecto que merece comentario es que el Articulo 200 del Cédigo Penal no
contempla en su definicion violencia sexual, en consideracion a que las conductas de esta
naturaleza tienen regulacion especifica en el Articulo 174 del Codigo Penal, el cual prevé en
el numeral 4 que la violencia sexual perpetrada por pariente cercano o tutor es circunstancia
de aumento de pena, asi como en el caso del numeral 8 que prevé que cuando el acceso sexual
se haga empleando medios denigrantes o vejatorios, el abuso sexual pasa de ser un crimen
sancionado con prision de cinco a diez afios para ser sancionado con pena minima de ocho
afios de prision y maxima de doce afios de prision.

En las situaciones de violencia domestica tanto la victima como un tercero tiene la
opcion de llamar o acudir a una estacion de Policia Nacional més cercana para reportar los
hechos. En su intervencion la policia acudira al domicilio donde se encuentre la victima, en
caso de que haya necesidad de hacerlo y procedera de conformidad con el protocolo de

actuacion interno, el cual obliga a que la Autoridad Policial elabore un Informe detallado con
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relacion al agresor, la escena, los testigos, y la victima, a fin de encaminarlo al Ministerio
Publico, quien tiene la funcidon de continuar apurando las informaciones a fin de solventar el
problema, es decir, de garantizar a la victima tanto la proteccion que necesite como buscar la
reparacion de los derechos que le fueron violados por medio de persecucion de las sanciones
que corresponden al agresor.

El Ministerio Pablico puede tomar conocimiento de asuntos de violencia doméstica
por medio de los servicios de la Policia Nacional, de los servicios de salud o a traves de la
propia victima, si esta prefiere encaminarse directamente a la Fiscalia. Después de conocer los
hechos, y si la victima presenta lesiones que requieran asistencia médica, se le encamina
inmediatamente al servicio médico correspondiente, facilitdndole el traslado, incluso. En caso
de agresiones sexuales, el Ministerio Publico exigira la intervencion del médico forense con el
objetivo de asegurar pruebas procesales.

En caso de que la victima no requiera de asistencia médica los funcionarios del
Ministerio Pablico la atenderan en un lugar privado, a fin de dispensarle un trato diferenciado
y preferente a fin de asegurarle que las informaciones alli prestadas son confidenciales. En ese
momento, se le informara a la victima sobre las medidas de proteccion de que dispone de
acuerdo con el caso que se presenta, asimismo se le informara sobre el procedimiento penal
que va a empezar y de su derecho a ser asesorada por un abogado particular o defensor
publico. Luego de informarle sobre sus derechos se le tomara la declaracion respectiva.

Dependiendo de la gravedad de las amenazas que recibe, se encaminara a la victima
a un albergue. En caso de que la victima sea mujer, el Instituto Nacional de la Mujer se
encargara de recibirla por un periodo méximo de seis meses, y le concederd comida y
atencion psicoldgica. La direcciéon del albergue para mujeres victimas de violencia no es
divulgada para dificultar la accién de los agresores que las amenazan. En caso de que la
victima sea menor de edad se le encaminara a uno de los 58 albergues de responsabilidad de
la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia.

Después de certificarse que la victima esta protegida por medio de los mecanismos
previstos legalmente, el Ministerio Publico encaminara la denuncia al Juzgado competente,
quien otorgara las medidas de proteccion a la victima requeridas por el Ministerio Publico y
se promovera la demanda penal con objeto de apurar la verdad de los hechos. Durante todo el
proceso penal el Tribunal debera velar para que la dignidad de la victima sea respetada,
otorgandole un trato especifico y adecuado a las circunstancias. A la victima se le prestara
informaciones sobre el proceso y sus derechos, asi como futuros recursos y requisitos que le

garanticen un acceso efectivo a la justicia. Los sistemas informatizados deberan garantizar la
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confidencialidad de los hechos para que la victima no se sienta revictimizada con la
publicidad de lo que le sucedid, asimismo cualquier acto revictimizante sera evitado por parte
de las autoridades judiciales.

El Juez responsable por el caso, analizara las pruebas documentales, como pericias,
fotos, audios y videos que eventualmente hayan sido presentadas en el trascurso del
procedimiento y valorard las declaraciones, tanto de las partes involucradas en el evento
delictivo como de los testigos, si hubiere. Luego, dictara la sentencia, y en el caso de que esta
sea condenatoria, el agresor podra ser obligado, entre las sanciones que le corresponde, como
las sanciones de prisién anteriormente mencionadas, a asistir a servicios de rehabilitacion

emocional.
9.2.3. Las Politicas de empoderamiento a mujeres victimas de violencia

La intervencion y actuacion de los servicios sociales, como Centros de Orientacion y
de atencion integral a las victimas de violencia doméstica en contra de la mujer son de
responsabilidad del Ministerio de Desarrollo Social — MIDES, antiguo Ministerio de la
Juventud, la Mujer, la Nifiez y la Familia — MINJUNFA, creado por la Ley 42 de 1997 y
reorganizado por medio de la Ley n. 29 de 1 de agosto de 2005.

El Ministerio de Desarrollo Social fue creado para dedicarse al desarrollo humano,
organo gque mediante consultas con distintos sectores de la Sociedad Civil, responde por el
Gabinete Social del Estado. Para lograr cumplir con este mandato se han creado tres
instituciones de gestién puablica en la ejecucién de las politicas sociales disefiadas: La
Secretaria nacional de Discapacidad, creada por la Ley 23 de 2007, a la cual le otorgé la
funcién de dirigir y ejecutar la politica de inclusion social de las personas con discapacidad y
su familia, teniendo en cuenta los principios de equiparacion de oportunidades, respeto a los
derechos humanos, la no discriminacién y la participacion ciudadana, el Instituto Nacional de
la Mujer — INAMU, y la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia —
SENNIAF.*® Las tres instituciones mencionadas responden a Juntas Directivas que son
presididas por el Ministerio de Desarrollo Social, quien a su vez las representa ante el Consejo
de Gabinete. Lo cual revela una organizacion gubernamental estructurada como un Sistema
Integral de Proteccion Social ratificando el caracter de Ente Rector en las politicas para la

proteccién social.

“® GOBIERNO DE PANAMA. Ministerio de Desarrollo Social. Evolucién histérica del Ministerio de
Desarrollo Social. https://www.mides.gob.pa/organizacion/historia-del-mides/
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Los objetivos fundamentales de dicho Ministerio estdn enumerados en el Articulo 3
de la Ley n. 29 de 2005, los cuales consisten en impulsar el desarrollo humano por via de la
participacién y la promocién de la equidad, asi como la organizacién, administracion,
coordinacion y ejecucién de politicas, planes, programas Yy acciones tendientes al
fortalecimiento de la familia y la comunidad, y al logro de la integracion social y la reduccién
de la pobreza, siempre velando por el cumplimiento de la Constitucién Politica.*®

En el Informe Nacional sobre la situacion de la mujer en Panamé 2014-2016, el
Gobierno panamefio afirma que una de las vias de enfrentamiento del problema de violencia
domeéstica en el pais estd fundamentada en la promocion de la igualdad de género, con
fundamento en lo que establece el Objetivo de Desarrollo n. 5 de las Naciones Unidas.*’
Dentro de esa perspectiva nacio el Instituto Nacional de la Mujer (INAMU), creado por la
Ley 71 de diciembre de 2008, como entidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, presupuestaria, financiera, técnica y de gestion
para coordinar y ejecutar la politica nacional de igualdad de oportunidades para las mujeres
conforme a sus objetivos, atribuciones y funciones.

Las acciones en materia de deteccion, prevencion, atencion, y proteccion del Instituto
Nacional de la Mujer encuentran su fundamento juridico en las normas nacionales, como la
Ley 82, de 24 de octubre de 2013 que adopta medidas de prevencion contra la violencia en las
mujeres y reforma el Codigo Penal para tipificar el femicidio y sancionar los hechos de
violencia contra la mujer, bien como normas internacionales que consagran los derechos de
las mujeres y de manera particular de las mujeres victimas de violencia, en especial la
Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra las mujeres —
CEDAW, aprobada en 1979 por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas — ONU vy la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer “Convencion de Belem do Para” aprobada en 1978 en la Ciudad de
Belem do Para-Brasil en Conferencia organizada por la Organizacién de los Estados
Americanos — OEA.

El personal del Instituto Nacional de la Mujer esta conformado de la siguiente
manera: a nivel politico cuenta con una Junta directiva, compuesta por direccion general y
subdireccion general; a nivel de coordinacion cuenta con la Secretaria General compuesta por

los respectivos coordinadores; a nivel de asesoria estd compuesta por la Oficina de Relaciones

“ GOBIERNO DE PANAMA. Evolucién histérica del Ministerio de Desarrollo Social (MIDES)
https://www.mides.gob.pa/organizacion/historia-del-mides/

**” GOBIERNO DE PANAMA. Instituto Nacional de la Mujer. V11 Informe Nacional Clara Gonzalez: situacion
de la mujer en Panama. 2014-2016 pesquisado en https://inamu.gob.pa/resoluciones/
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Publicas, Oficina de Asesoria Legal y Oficina de Cooperacion Técnica Internacional; a nivel
de fiscalizacion estd compuesta por una Oficina de Auditoria Interna y una Oficina de
Fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica; a nivel de auxiliar de apoyo esta
compuesta por una Oficina Institucional de Recursos Humanos, una Unidad de Informatica, y
una Direccion de Administracion y Finanzas; a nivel técnico estd compuesta por una
Direccion de Planificacion, que controla la Direccion de Derechos Humanos, y una Direccion
de Investigacion y Divulgacion de la Condicion de la Mujer, que controla la Direccién de
Desarrollo Humano y Econémico.*®®

En cuanto a su estructura, el Instituto de la Mujer esta compuesto por sus oficinas de
Administracion y Direccion y de los Centros del Instituto Nacional de la Mujer, los
CINAMU, ademas de dos albergues destinados a acoger mujeres en situacion de riesgo que
estan en funcionamiento. Uno de esos albergues fue objeto de visita de campo.

En los CINAMU todas las mujeres tienen la oportunidad de recibir atencion ante la
vulneracion de sus derechos, contando con personal especializado y con la certeza de ejercer
su derecho como ciudadanas. Para alcanzar el mayor ndmero posible de mujeres, los
CINAMU fueron instalados en toda la extension territorial de Panama, con pleno
funcionamiento en los siguientes locales: Panama, San Miguelito, Arraijan, La Chorrera,
Colon, Coclé, Herrera, Los Santos, Veraguas, Chiriqui, Bocas del Toro, Darién, Comarca
Embera-Wounaan, y Comarca Ngabe-Buglé.**

Los CINAMU son centros que ademas de velar por la proteccion de la mujer en
casos de violencia doméstica, contribuyen al reconocimiento de los derechos de las mujeres,
mediante un acompafiamiento multidisciplinario que las permita asimilar su derecho a vivir
con dignidad. El enfoque de los CINAMU no se limita al ejercicio de los derechos humanos
sino a la multiculturalidad, enfoque de género, laicidad, igualdad de respeto en doble via,
autonomia, seguridad, empatia, reserva y confidencialidad, eficiencia, acompafiamiento,
actitud de colaboracion y articulacion institucional. Los modelos de atencion dentro de esos
Centros se desenvuelven en la préctica con base en tres distintos niveles de prevencion:
primaria, secundaria y terciaria.

Ademas de la atencion directa que el Instituto Nacional de la Mujer presta a las
mujeres victimas de violencia domestica por medio de los Centros de Atencion CINAMU, el

Instituto también es responsable por mantener los albergues de acogida a mujeres victimas de

“®GOBIERNO DE  PANAMA. Instituto  Nacional de la  Mujer.  Pesquisado  en
file:///C:/Users/advom/Downloads/fORGANIGRAMA.pdf

8 | os Centros del Instituto Nacional de la Mujer — CINAMU fueron creados por medio de la Resolucion
Administrativa n. 4 del 8 de marzo de 2019.
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violencia que estan tramitando procesos judiciales contra sus agresores. En esos casos, el
Ministerio Publico evalla el grado de riesgo que corre la victima y le ofrece el albergue como
medida de proteccion. Si la mujer desea, puede vivir en uno de esos albergues con sus hijos,
lugar donde se le acompafara en todas sus necesidades béasicas. En el albergue se le brindara
comida, y un grupo compuesto por 1 psicéloga, 1 asistente social y 1 abogada, atenderan a
ellay a sus hijos.

En su actuacion en defensa de las mujeres panamefias el Instituto Nacional de la
Mujer tiene implementada una linea telefonica abierta de atencién sin costo, el niUmero 182,
que funciona para recibimiento de denuncias las 24 horas del dia. Ademas, firmd convenio
con un canal online de denuncias que permite a las mujeres y a sus familiares denunciar al
agresor de manera anonima a través de una plataforma de internet, la pagina web “Crime
Stoppers”, una organizacién no gubernamental que tiene como objetivo prevenir y combatir
los diferentes delitos en Panama relacionados a la nifiez, adolescencia y familia.**® En cuanto
a programas especificos de prevencion a la violencia domestica contra la mujer, el INAMU
trabaja en tres niveles: primario, secundario y terciario.

A nivel de prevencion primaria el INAMU tiene por objetivo reducir las tasas de
incidencia de la violencia contra las mujeres, identificar y transformar entornos mediante la
presencia en las comunidades a través de capacitaciones, charlas y jornadas educativas en los
temas relacionados a los Derechos de las Mujeres, prevencion de la violencia de género,
equidad e igualdad, noviazgo asertivo, con el objetivo de promover la igualdad sustantiva, la
corresponsabilidad y el respeto entre hombres y mujeres. En este sentido el Instituto de la
Mujer cred, por medio de la Resolucion n. 46, de junio de 2020, el programa “INAMU en tu
comunidad” que tiene por objetivo informar y promover los servicios de atencion a las
mujeres a través de los Centros del Instituto de la Mujer (CINAMU) e impulsar al
empoderamiento y la autonomia econdmica, fisica y politica de las mujeres a nivel nacional.
El programa INAMU en tu comunidad visité en 2020 a 13 alcaldes, firmando 13 convenios
para la instalacion de futuros foros con la participacion de toda la comunidad, donde se
realizardn capacitaciones al mayor nimero de mujeres. Estas capacitaciones consisten en
charlas, donde las mujeres de las comunidades aprenden, entre otras cosas como, cuando y
por qué buscar ayuda en casos de violencia domestica. También se les informa sobre los
proyectos sociales que ofrece el Ministerio de Vivienda y Ordenamiento Territorial —

MIVIOT, el Instituto para la Formacién y Aprovechamiento de Recursos Humanos —

% Caribbean, Bermuda & Latin American Crime Stoppers International. Working together with the community,
the authorities and all sectors. Pesquisado en https://cblacrimestoppers.com/
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IFARHU, y el Instituto Panamefio Autonomo Cooperativo — IPACOOP, en vistas a darles una
nueva perspectiva econémica en caso de que quieran buscar independencia econémica.***

En la pagina web del Instituto de la Mujer es posible verificar la existencia de una
variedad de material didactico e informativo que fue elaborado para informar al mayor
numero de mujeres sobre sus derechos. Entre esos materiales, se puede destacar: Instituto
Nacional de la Mujer: ;Quiénes somos?; Centro del Instituto Nacional de la Mujer CINAMU:
Los Centros del Instituto Nacional de la Mujer son la nueva cara de la entidad, con mayor
cobertura geografica y verdadera presencia nacional; Medidas de Proteccion: Ley 63 de 28 de
agosto de 2008; Tus derechos valen: (Qué hacer si eres victima de violencia doméstica y/o
maltrato al menor?; Tienes un noviazgo feliz; De amor o violencia: (Cdémo es tu noviazgo?;
Mujer afro descendiente; Prevencion del abuso sexual en nifias, nifios y adolescentes; Nuevas
masculinidades.**?

Un gran avance para el empoderamiento de mujer panamefia a través de la
independencia econdmica fue logrado por medio del Convenio n. 3 de 4 de julio de 2016, que
firmé el Instituto Nacional de Mujer con la Autoridad de la Micro, Pequefia y Mediana
Empresa — AMPYME, con el objetivo de apoyar y capacitar a las mujeres que acuden a los
Centros de Atencién y a los albergues del Instituto Nacional de la Mujer, en los programas
que brinda la AMPYME, con miras al fortalecimiento del sector con un enfoque inclusivo en
temas de género, que contribuyan a su vez a la generacién de empleos dignos y a la mejora de
la calidad de vida de las emprendedoras beneficiarias.

A nivel de prevencién secundaria el Instituto Nacional de la Mujer actda en la
identificacion de los factores de riesgo, interviniendo a través de la atencion personalizada
que ofrece el equipo multidisciplinario de los Centros a las mujeres que necesitan su apoyo.
Dentro de cada uno de los Centros trabajan de manera exclusiva un grupo de tres
profesionales: 1 psicologa, 1 asistente social y 1 abogada. Estas profesionales son
responsables por desarrollar el programa “Tu puedes mujer”, que consiste en la promocion de
capacitaciones y entrenamiento al sector policial, de justicia y de salud, con vistas a acelerar
el proceso de empoderamiento de las mujeres.**

A nivel de prevencion terciaria el Instituto Nacional de la Mujer actla en la gestion

de recursos sociales, legales, de salud fisica y mental a las mujeres que acuden a los

“IGOBIERNO DE PANAMA. Instituto Nacional de la Mujer. Resolucién n. 46, de 10 de junio de 2020,
publicado en la Gaceta Oficial n. 29 de junio 2020.

*2 GOBIERNO DE PANAMA. Instituto Nacional de la Mujer. pesquisado en https://inamu.gob.pa/material-
educativo/

9% GOBIERNO DE PANAMA. Instituto Nacional de la Mujer. Resolucién n. 20, de 15 de octubre de 2018,
publicado en la Gaceta Oficial n. 29 de junio 2020.
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CINAMU, ofreciendoles orientacion y acompafiamiento legal gratis, valoracion de sus
necesidades y encaminamiento a programas de ayuda gubernamental por medio de la asistente
social y atencion psicolégica a mujeres que hayan sido victimas de violencia doméstica, de
manera individualizada o en grupos, a fin de que puedan restablecer su situacién emocional, y
de esa manera, generar estrategias de vida que le permitan superar su estado de

vulnerabilidad.

9.2.4. El fortalecimiento de las familias para prevenir la violencia doméstica en contra de los

nifios y adolescentes

El Articulo 56 de la Constitucion Panamefia, al prever la proteccion del matrimonio,
de la maternidad y de la familia, incluyé solemnemente en este rol a los menores,
comprometiéndose en proteger su salud fisica, mental y moral y garantizarles su derecho a la
alimentacidn, educacion y seguridad.

En este contexto, el Gobierno panamefio, por medio del Ministerio de Desarrollo
Social, ha creado el Centro de Orientacién y Atencion Integral — COAI. Este Centro funciona
como una ventanilla Unica en materia social, donde toda la poblacion que presente algun tipo
de problema social encontrard atencion, inclusive orientacion y denuncia en casos de
violencia domestica contra nifios y adolescentes. El Centro de Orientacion y Atencion Integral
estd compuesto por un equipo interdisciplinario que coordina con las diversas entidades
gubernamentales la orientacion, atencion, seguimiento, evaluacion y solucién de los
problemas sociales de la poblacién panamefia. ***

A nivel institucional, una de las medidas de proteccion de los menores por parte del
Estado panamefio fue la creacion de la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y
Familia (SENNIAF), a través de la Ley 14 de 2009, la cual nacié como una extension del
Ministerio de Desarrollo Social y desde aquel entonces es el organismo gubernamental
responsable por elaborar e implementar politicas de proteccion integral de los derechos de los
nifios y adolescentes en Panama. Actualmente, dicha Secretaria cuenta con oficinas en las
provincias de Panama, Panama Oeste, Colon, Chiriqui, Veraguas, Bocas del Toro, Darién y en
el distrito de San Miguelito. En el cumplimiento de sus funciones la Secretaria Nacional de la
Nifiez, Adolescencia y Familia también debe asegurar que los principios rectores que

fundamentan la Convencion sobre los derechos del nifio, la cual fue ratificada por el Estado

% GOBIERNO DE PANAMA. Ministerio de Desarrollo Social. Centro de Orientacion y Atencién Integral —
COAIl Pesquisado en https://www.mides.gob.pa/programas/centro-de-orientacion/
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Panamefio el 6 de noviembre de 1990, sean la base de su actuacion e intervencion en los casos
de maltrato a menores asi como en eventuales politicas de prevencién que se desee
implementar.

La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia esta organizada de la
siguiente forma: a nivel politico directivo estd la Junta Directiva y la Direccion General; a
nivel de coordinacion estd la Secretaria General; a nivel de asesoria estan la Oficina de
Asesoria Legal, la Oficina de Cooperacion Técnica Internacional, la Oficina de Relaciones
Publicas y la Oficina de Planificacion; a nivel de fiscalizacion estdn la Oficina de
Fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica y la Oficina de Auditoria Interna; a
nivel de auxiliar de apoyo estan la Oficina Institucional de Recursos Humanos, la Unidad de
Informética y la Direccion de Administracion y Finanzas; a nivel técnico esta la Direccion de
Investigacion y Desarrollo Técnico; a nivel operativo estan la Direccion de Atencion y
Servicios Sociales Preventivos, la Direccion de Proteccidn Especial de Derechos, la Direccion
de Articulacion para la Proteccion Integral y la Direccién de Adopciones.*®®

La politica de prevencion de violencia contra menores en Panama est4 plasmada en
la Estrategia Nacional Multisectorial de Prevencion de la Violencia contra Nifios, Nifias y
Adolescentes 2018-2022, la cual adopta como marco conceptual el texto del Articulo 19 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio asi como los Objetivos de Desarrollo Sostenible de
la Organizacion de las Naciones Unidas, con enfoque en cuatro de ellos, que son: educacion
de calidad, igualdad de género, trabajo decente y crecimiento econémico, y paz.**

El Gobierno panamefio considera que si los nifios y adolescentes acceden a una
educacién de calidad donde adquieran conocimientos para un desarrollo humano sostenible y
se promueva una cultura de paz y no violencia; si las nifias y mujeres viven libres de todas las
formas de violencia, trata y explotacion; si se prohibe el castigo corporal y se pone fin al
maltrato, los tratos denigrantes, abusos y cualquier forma de explotacién a los nifios y
adolescentes, entonces, se habra logrado un avance significativo para realizar su derecho a

vivir libres de violencia.**’

“® GOBIERNO DE PANAMA. Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia. Pesquisa
https://www.senniaf.gob.pa/wp-content/uploads/2018/04/Organigrama-
SENNIAF.pdf?csrt=8976718552059640338

%% GOBIERNO DE PANAMA. Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia. Estrategia Nacional
Multisectorial de Prevencion de la Violencia contra Nifios, Nifias y Adolescentes 2018-2022 pesquisado en
https://www.unicef.org/panama/media/691/file/Estrategia%20Nacional%20Multisectorial%20de%20Prevenci%
C3%B3n%20de%201a%20Violencia%20contra%20Ni%C3%B10s,%20Ni%C3%B1as%20y%20Adolescentes%
20.pdf

“7 GOBIERNO DE PANAMA. Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia. Estrategia Nacional
Multisectorial de Prevencion de la Violencia contra Nifios, Nifias y Adolescentes 2018-2022 pesquisado en
https://www.unicef.org/panama/media/691/file/Estrategia%20Nacional%20Multisectorial%20de%20Prevenci%
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Por ello, el Plan Estratégico Panamefio de prevencion a la violencia en contra de
nifios y adolescentes establece como eje n° 1 de prevencion de violencia el fortalecimiento de
las familias, a fin de transformar familias en desequilibrio en familias protectoras, estables y
resilientes, considerando que los nifios y adolescentes que crecen en entornos familiares
protectores, libres de toda forma de violencia, seran adultos emocionalmente estables y
resilientes. Por ello, todas las autoridades politicas estdn llamadas a involucrarse en politicas
publicas que tengan por objeto fortalecer a las familias; el eje n® 2 de prevencion de violencia
domestica contra nifios y adolescentes es asegurar que las escuelas formen estudiantes con
valores, seguros Y libres de violencia; el eje n° 3 es promover la unién de las comunidades de
modo que puedan convivir de manera pacifica y solidaria; el eje n° 4 es sensibilizar a toda la
sociedad con el objetivo de que esta se comprometa a repudiar todo tipo de violencia.

Para lograr dichos objetivos y por la misma via garantizar los derechos naturales de
los nifios y adolescentes panamefios por medio de la prevencidén primaria, la Secretaria
Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia organiz6 el Comité Nacional Intersectorial para
la Prevencion de la Violencia contra Nifios, Nifias y Adolescentes (CONIPREVINNA), que
fue creado mediante el decreto ejecutivo 39 del 30 de abril de 2014.

El Comité Nacional Intersectorial para la Prevencion de la Violencia contra Nifios,
Nifias y Adolescentes se encarga de realizar las acciones en concreto en sentido de explorar la
realidad de nifios y adolescentes promoviendo por ejemplo, talleres como el Foro Nacional
sobre la Prevencién de Violencia contra Nifios, Nifias y Adolescentes en el Marco de los
Obijetivos de Desarrollo Sostenible, que tuvo lugar los dias 21 y 22 de noviembre de 2017 y
en el cual participaron expertos nacionales e internacionales que discutieron y analizaron los
multiples aspectos del abordaje de la violencia. Entre octubre de 2017 y febrero de 2018 el
CONIPREVINNA organiz6 una serie de talleres de fortalecimiento institucional y consulta en
los que participaron funcionarios y representantes de las instituciones y organizaciones que
conforman los comités del Ministerio de Desarrollo Social tanto a nivel central como de las
provincias, teniendo como sedes la ciudad de Panama para el primer caso y, San Miguelito y
David, para el segundo. Dichos encuentros tuvieron por objeto revisar las causas de las
afrentas a los derechos de los nifios y adolescentes relacionados con la violencia y se elabord
en conjunto un analisis de factores determinantes que exigen una respuesta inmediata del
Estado.

C3%B3n%20de%201a%20Violencia%20contra%20Ni%C3%B10s,%20Ni%C3%B1as%20y%20Adolescentes¥%
20.pdf
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Los Foros que el CONIPREVINNA promueve siempre cuentan con la participacion
de las Mesas Municipales de Proteccion de Nifiez y Adolescencia (MMPNA), las cuales
actian como el mecanismo local para la implementacion, monitoreo y evaluacion de las
politicas nacionales. Dichas Mesas fueron creadas por medio de la Ley n. 14 del 23 de enero
de 2009, con el objetivo de generar acciones orientadas a la proteccion de los derechos de la
nifiez en mayor condicion de vulnerabilidad, en el contexto de la proteccién integral de
derechos de la nifiez y deben ser dirigidas por las respectivas alcaldias del Pais con el apoyo
del equipo directo de la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia, se encargan
de facilitar la corresponsabilidad y participacion social, asi como convocar y articular a todos
los actores multisectoriales que trabajan o estan interesados en los temas de nifiez,
adolescencia y familia.

Los distritos de San Miguelito y David, por medio del Acuerdo n. 129 de diciembre
de 2017 y el Acuerdo n. 02 de enero de 2018, respectivamente, crearon las mesas municipales
de proteccion de la nifiez y adolescencia en sus regiones, dando lugar a la instalacion formal
de las mesas y consecuentemente, a la implementacion de las politicas nacionales en el &mbito
regional. Esta participacion conjunta de los gobiernos locales ha permitido la estructuracion
de mecanismos efectivos de implementacion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de
Organizacién de las Naciones, el compromiso en los ambitos nacional e internacional del
Estado. Los gobiernos locales son los que méas se acercan a la realidad de las familias
panamefias, y por lo tanto, quienes pueden acompafar la implementacién de programas
destinados a fortalecerlas.

En 2020, el Gobierno Panamefio, en asociacion con el Fondo de Poblacion de las
Naciones Unidas (UNFPA Panamd), implement6é la campafia #YoTeCreo, dirigida
especialmente a los nifios y adolescentes para informarles sobre la ilegalidad de los abusos en
su contra. EI material utilizado para dicha campafia consiste en la presentacion de lectura de
un libro denominado “Libro de Ana”, el cual presenta su contenido por medio de 8 escenarios
distintos, siendo ellas: 1. Decir no; 2. El saludo; 3. Las amenazas; 4. Las caricias; 5. Las
personas de confianza de los nifios y adolescentes; 6. Los secretos; 7. Mi cuerpo; 8. Mi
proteccién. Asi, por medio de su lectura, que debera ser hecha con acompafiamiento de un
facilitador, los nifios y adolescentes podran conocer y respetar su cuerpo, identificar
situaciones de riesgo ante el abuso sexual, conocer como deben actuar ante situaciones de
peligro y la importancia de revelar eventuales delitos que se cometa en su contra. Segun la
metodologia del programa, el facilitador responsable por lectura del libro junto a los nifios, en

caso de que se le presente algun caso de abuso, violencia doméstica, maltrato, negligencia, él
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tiene el compromiso de reportarlo a su superior inmediato o comunicarlo directamente al

Ministerio Plblico.**®

9.3. La intervencion de los Servicios de Salud

En muchos casos, son los profesionales de salud las primeras personas que tienen
contacto con la familia en conflicto. Por eso, a los servicios de salud corresponde la deteccidn,
abordaje y atencion de las personas involucradas en violencia domestica.

En muchos casos, la violencia doméstica afecta las condiciones de vida de las
personas, razon por la que Panamé la considera un problema de salud publica. En 1993,
cuando Panama particip6 de la XXXVII Reunion del Consejo Directivo de la Organizacion
Panamericana de la Salud, se comprometié en contribuir para la busqueda de soluciones y la
aplicacion de medidas para promover una cultura de paz, de prevencion y control de todas las
formas de violencia.**®

En 2002 el Ministerio de Salud panamefio elabor6 el Manual de Normas y
Procedimientos para la Atencion Integral de la Violencia Intrafamiliar y la Promocién de
Formas de Convivencia Solidaria en el Sistema de Salud®® que institucionaliza el abordaje
integral de la violencia doméstica en los servicios de salud; y en 2016 el Ministerio de Salud
adopta el Protocolo Nacional de Atencion a las Muijeres Victimas de Violencia de Pareja>".

Por tanto, y por las previsiones contenidas en los compromisos supra mencionados,
el Ministerio de Salud es responsable de coordinar con otras instituciones nacionales e
internacionales macro estrategias a fin de implementar un sistema de informacion estadistica;
monitorear el cumplimiento de las normas, promover la integracion de la promocion de
formas de convivencia solidaria y la atencién integral de la violencia intrafamiliar como
politica nacional de salud, ademéas de divulgar normas y procedimientos para la atencion y
prevencion de la violencia doméstica.

Con el objetivo de auxiliar a los Centros de Salud a cumplir sus funciones el

Presidente Ernesto Pérez Balladares ya habia decretado que los funcionarios de salud

% GOBIERNO DE PANAMA. Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia. Pesquisado en
https://senniaf.gob.pa/?page_id=15966&csrt=674876071432532059

*Organizacién Panamericana de la Salud/Organizacion Mundial de la Salud, Subcomité sobre la mujer la salud
y el desarrollo, Febrero, 1999

°%% GOBIERNO DE PANAMA. Manual de Normas y Procedimientos para la Atencion Integral de la Violencia
Intrafamiliar y la Promocion de Formas de Convivencia Solidaria en el Sistema de Salud. Panama: Direccion
Nacional de Promocion de la Salud, 2002.

1 GOBIERNO DE PANAMA. Instituto Nacional de la Mujer. Protocolo Nacional de Atencién a las Mujeres
Victimas de Violencia de Pareja. Madrid: Cyan, Proyectos Editoriales, S.A., 2016
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competentes de realizar la atencién a victimas de violencia estan obligados a llenar un
"Informe de Investigacién por Sospecha de Violencia Intrafamiliar y Maltrato al Menor y
Adulto Mayor” y remitirlo a las Agencias de Instruccion del Ministerio Piblico. >

Todos los Centros de Salud, de conformidad con el texto de la Ley n. 38 de 10 de
julio de 2001, estan obligados a atender los casos de violencia doméstica y maltrato de nifios y
adolescentes dentro de sus horarios regulares, asimismo todo el personal de salud que labore
en los Centros de Salud de todo el pais tiene la responsabilidad de prestar atencion e
identificar a las victimas de violencia doméstica. EIl personal que labora en los centros de
urgencia debe estar capacitado para llenar el formulario por sospecha de violencia doméstica
y todo médico que trabaje en instituciones publicas de salud tiene la obligacion de extender el
certificado médico de incapacidad y mantener las evidencias de la violencia domestica sin
requerirse la especialidad o la intervencion de un médico forense.

Todo el personal de salud esta capacitado para proteger la vida de la victima de
violencia doméstica. De esa manera, si se observa conducta agresiva por parte de su pareja, el
profesional de salud esta autorizado a Ilamar al guardia de seguridad, prohibir visitar a la
victima, garantizar a la victima el sigilo de su ubicacion o, si ella solicita, brindarle una
oportunidad de salida o escape, en caso tal de que no sea posible la presencia policial
inmediata en el servicio de salud.

La atencion de la violencia domestica debe ser realizada por medio de un equipo
interdisciplinario capacitado en estos temas con un enfoque biopsicosocial para promover la
convivencia solidaria., quienes realizaran una entrevista tanto con la persona victima de la
violencia como con el agresor. El propdsito del interrogatorio es reunir la mayor cantidad de
informacion posible, a fin de que se pueda evaluar la violencia. Importante destacar que el
personal de salud esta obligado legalmente a mantener la privacidad y el caracter confidencial
de las informaciones referentes a las situaciones de violencia doméstica o cualquier tipo de
maltrato, como abusos sexuales. La ruptura de la confidencialidad s6lo puede ser quebrantada
para proteger a la persona afectada que se encuentre en grave riesgo.

Asimismo, en todos los niveles de atencion de la Red de Servicios de Salud se
realizan acciones de prevencion primaria, secundaria y terciaria de la violencia domestica con
participacion social, como por ejemplo, orientar sobre los tipos de violencia doméstica o

cualquier conducta violenta no reconocida por los manuales, movilizacion de las

%02 E| Decreto Ejecutivo n. 21 de 9 de febrero de 1998 fue derogado por el Decreto Ejecutivo 664, de 23 de
diciembre de 2008 para cambiar el disefio y contenido del formulario de sospecha de violencia, incluyéndole un
diagndstico de explotacion sexual comercial. Sin embargo, la obligatoriedad del llenado del formulario y
posterior remision al Ministerio Publico continua vigente.
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organizaciones comunitarias y establecimiento de redes de apoyo para la promocion,
identificacion y canalizacion de los casos de violencia doméstica, elaboracion de panfletos,
folletos explicativos, capacitacion del personal docente de las escuelas publicas sobre temas
de derechos sexuales y reproductivos, ademas de capacitacion a padres y madres sobre el
abordaje que deben tener en el momento de orientar a los nifios y adolescentes en relacién a la
violencia doméstica y su vinculacion con otros problemas de salud.

El personal de Salud debe observar los signos y sintomas de personas victimas de
violencia domestica, aunque en la persona que alega haber sido victima de violencia no se
encuentren evidencias fisicas significativas de violencia. Ademas, el personal de salud debe
estar capacitado para prestar ayuda a la victima de acuerdo con las circunstancias que el caso
presenta. Segun informa el Protocolo Nacional de Atencion a las Mujeres Victimas de
Violencia de Pareja, las mujeres objeto de agresiones acuden al servicio de salud transcurrido
un tiempo por lo general largo, en torno a un afio después del inicio de la violencia, razén por
la cual los servicios de salud deben dotar de herramientas a sus profesionales para catalogar y
detectar los signos de este tipo de violencia, de manera que la deteccion pueda realizarse lo
mas tempranamente posible.

Si la victima no quiere denunciar los hechos el profesional de salud debe explicarle
que denunciar no solo es un derecho que le compete sino una forma de romper con la relacion
violenta que esta sufriendo y que la ley ofrece medidas de proteccién para estos casos.
Asimismo, el profesional de salud estara obligado a elaborar un informe sobre aquella
situacion al Instituto de Medicina Legal para su debido proceso, pero en el caso de que la
victima no reconozca estar en situacion de maltrato y no se dispongan de elementos de juicio
suficientes para evidenciar una sospecha fundada, se registraran en la historia clinica los
indicios existentes y la actuacion realizada.>®

Otro punto importante es la evaluacién que el personal de salud debe hacer respecto
al potencial de violencia del agresor.®® EI personal de salud debe estar capacitado para
hablarle de manera serena de modo a evitar que la persona haga dafio a tercero o a si mismo.
El primer factor a ser observado es su estado mental: la calidad del juicio, estado actual de
excitacion, alteracion dela consciencia, evidencia de psicosis; su grado de impulsividad; el

Uso y acceso a armas, practica de artes marciales, entrenamiento militar, deportes o aficiones

%% GOBIERNO DE PANAMA. Instituto Nacional de la Mujer. Protocolo Nacional de Atencién a las Mujeres
Victimas de Violencia de Pareja. Madrid: Cyan, Proyectos Editoriales, S.A., 2016, p. 36

54 GOBIERNO DE PANAMA. Manual de Normas y Procedimientos para la Atencion Integral de la Violencia
Intrafamiliar y la Promocion de Formas de Convivencia Solidaria en el Sistema de Salud. Panama: Direccién
Nacional de Promocion de la Salud, 2002, p. 40
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agresivas; uso de substancias toxicas; antecedentes criminales. Este primer contacto con el
agresor sera decisivo para su futura rehabilitacion. Para hablar sobre la rehabilitacion del
agresor, que se da por medio del Ministerio de Salud en Panama, se utilizara un tdpico aparte.

9.4. Intervencion y responsabilidades del &ambito Educativo

En las politicas de prevencion de la violencia doméstica, tanto aquella perpetrada en
contra de las mujeres como la que provoca dafio en nifios y adolescentes, el Ministerio de
Educacién posee un rol decisivo.

Los directores y orientadores de todas las escuelas, publicas o privadas deben estar
capacitados para actuar en caso de sospecha de existencia de violencia domestica entre el
alumnado y personal docente y administrativo. En caso de que la direccion de la institucion
educativa detecte casos de violencia, esta es responsable por notificar a las autoridades
competentes y a la direccion regional de educacién, una vez constate que los padres o tutores
del menor no lo hayan denunciado.

El Plan Estratégico Nacional de prevencion a la violencia en contra de nifios y
adolescentes establece como eje n° 2 de prevencion de violencia la garantia de que las
escuelas sean instituciones formadoras de valores y seguras, lugar donde ademas de los
contenidos cientificos obligatorios los nifios y adolescentes desarrollen su capacidad
emocional, valores civicos, éticos y morales a fin de que se conviertan en ciudadanos
integrados en la sociedad. Por eso, ademas de ofrecer a los menores un entorno que promueva
la cultura de paz y la convivencia libre de violencia, la escuela debe educarles de manera que
se fortalezcan sus habilidades para la vida, concienciandolos de que dentro de los pardmetros
de la cultura de paz esté la vida que merecen vivir.>®®

Por tanto, al sospechar que en la escuela hay una victima de maltrato, deben
recolectar toda la informacion necesaria para identificar a la victima y a su agresor, como
nombre y apellido de la victima, nimero de cédula de la victima, nombres del padre y/o
madre o tutor/a de la victima, teléfonos residenciales y moviles de la victima, madre y/o
padre, tutor o tutora y acudiente; direcciones de correo electronicos de la victima, madre y/o

padre, tutor o tutora y acudiente; nombre del centro educativo donde estudia la victima; datos

%5 GOBIERNO DE PANAMA. Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia. Estrategia Nacional
Multisectorial de Prevencion de la Violencia contra Nifios, Nifias y Adolescentes 2018-2022 pesquisado en
https://www.unicef.org/panama/media/691/file/Estrategia%20Nacional%20Multisectorial%20de%20Prevenci%
C3%B3n%20de%201a%20Violencia%20contra%20Ni%C3%B10s,%20Ni%C3%B1as%20y%20Adolescentes%o
20.pdf
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de este centro educativo (nombre del Director/a, ubicacion, teléfonos, direccion de correo
electrénico); grado en que cursa estudios la victima; nombre, apellido, direccion, teléfono
residencial, movil, correo electronico del Profesor de la victima; nombre, apellido, direccion
residencial, teléfonos, correo electronico de testigos del hecho u otras victimas; edad de la
victima, madre y/o padre, tutor o tutora, acudiente y testigos; nombre, apellido, cédula,
direccion residencial, teléfono residencial y movil, correo electronico, edad, grado del
agresor, catedra si fuera docente, cargo si fuera funcionario administrativo, parentesco con la
victima si pertenece al entorno familiar; lugar donde acaecieron los hechos y breve narrativa
de los mismos; dia y hora, del hecho.

Después de obtener toda la informacion la direccion del centro educativo debe
convocar al orientador de la institucion para analizar los hechos y valorar la intervencion
necesaria, que puede incluir medidas administrativas dirigidas a la persona agresora. La
victima debe ser entrevistada de manera individual, asi como su familia, de manera que se
pueda recoger informacién y recomendar medidas a los padres; informarles sobre las medidas
de urgencia adoptadas o que se van a adoptar, recogiendo su opiniéon o aportaciones que
pudieran realizar. Después de analizados los hechos, una vez constatado el maltrato, la
direccién de la institucién educativa debe elaborar un plan de actuacion con relacién a las
personas presuntamente victima y agresora, y segun la gravedad del caso, encaminar su
informe al Ministerio Publico.

En caso de que algiin miembro de la comunidad educativa conozca, o tenga sospecha
fundada, de que la madre de alguna alumna o alumno esta siendo victima de violencia
domeéstica, debera comunicar a la Direccion de la escuela, que realizara un analisis similar a la
del nifio o adolescente maltratado y si considera que existen indicios de delito, lo pondré en
conocimiento del Ministerio Publico.

Por eso es importante promover la capacitacion continua de comunidad educativa a
fin de que esté preparada no solo para prevenir, sino para detectar y atender integralmente a

las victimas, actuando de manera legal, sin traumatizar a la persona agredida.
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CAPITULO X. LA EFECTIVIDAD DE LAS POLITICAS PUBLICAS DE
PREVENCION A LA VIOLENCIA DOMESTICA EN PANAMA

10.1. Reflexiones en cuanto a la incidencia del iusnaturalismo en las politicas publicas de

prevencion a la violencia doméstica en Panama

Para efectos de este estudio, el iusnaturalismo es considerado el pensamiento
filoséfico que defiende la garantia por parte del Estado del ejercicio de los derechos naturales
del ser humano como la vida, la libertad, la igualdad, concediéndole a cada uno la paz que
necesita para desarrollar sus virtudes.

En el capitulo V se ha consignado que la violencia doméstica a ser analizada seria
aquella que se da en las relaciones de parejas heterosexuales. De acuerdo con lo que se ha
observado en Panama, las relaciones entre hombres y mujeres estan basadas en los principios
de respeto a los derechos humanos, tanto en el &mbito formal como material.

El jurista Roger Shiner, aunque es un autor que concibe el iusnaturalismo y el
iuspositivismo como teorias opuestas, propone el desarrollo de una meta-teoria entre ambas
de la siguiente manera. Al considerar el iuspositivismo una teoria que asegura la certeza de
forma y procedimiento y el iusnaturalismo una teoria que otorga al sistema juridico
flexibilidad y sustancia, defiende que las cuatro caracteristicas: certeza y procedimiento y
flexibilidad y sustancia deberian encontrarse en un sistema virtual, en donde alcancen un
punto de equilibrio. Segun el autor, el equilibrio entre certeza y procedimiento solo se ha
alcanzado en la historia por medio de un proceso de continuo ajuste. El autor considera que la
flexibilidad debe ser introducida en la operacion de la ley a fin de que se haga verdaderamente
justicia en los casos donde la certeza de forma y procedimiento (caracteristicas propias del
positivismo juridico) obstaculizan la justicia. El autor también aboga por la inclusion de
valores sustanciales en las leyes, lo que exige que el legislador presente su punto de vista
interno, a primera, porque para el iusnaturalista el derecho no es el conjunto de reglas
emanadas por el Estado para regular una sociedad, sino que lo remite a la concepcién de
justicia. A segunda, porque el valor proclamado por el Legislador debe ser el reflejo de los
deseos y costumbres de la comunidad. >

Tras el analisis de la situacion de violencia doméstica en Panama, se ha verificado

que las caracteristicas propias del iusnaturalismo comentadas por Shiner, flexibilidad y

%% SHINNER, Roger A. Norm and Nature: the movements of legal thought. New York, Oxford University Press,
1992, p. 326
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sustancia, se encuentran presentes en sus politicas publicas de prevencion al problema de la
violencia doméstica. La apertura material a derechos fuera del catdlogo constitucional es
explicita en la Constitucion por medio de su articulo 17, lo que demuestra la flexibilidad del
sistema panamefio que elabora sus propias politicas de manera integrada, y en caracter
totalmente receptivo a las influencias de los organismos internacionales de defensa de los
derechos humanos. En cuanto a la sustancia de orden juridico para alcanzar a la justicia, se ha
observado que, al votar la Ley 82 de 2013, el legislador panamefio inauguré una nueva fase en
el pais, mas justa, innovadora, y preocupada con la manutencion de la salud mental de todos
los integrantes de la familia.

Para recabar informaciones sobre la actuacion del Estado panamefio en la prevencion
de la violencia doméstica se hizo necesaria la realizacion de tres visitas de campo.
Primeramente, se visito el Ministerio Publico, seguido de la Visita al albergue para acogida de
mujeres victimas de violencia, Visita a la Asamblea Nacional de Panama y al Centro de Salud

de Rio Abajo en la Ciudad de Panama.

10.2. Visita de Campo al Ministerio Publico de Panama

La presente investigacion tuvo por objeto entrevistar al representante del Ministerio
Publico, el Licenciado Rubén Manuel Garibaldi Jiménez, fiscal responsable de perseguir los
delitos contra el orden juridico familiar y el estado civil de la Provincia de Panama.

Direccion: Fiscalia Segunda de Familia en Panama, Calle 34 Este, Barrio Calidonia,

Ciudad de Panama.

Resultados de la visita de campo:

Después de haber logrado concertar una cita con el fiscal Rubén Garibaldi para las
10 am del dia 9 de diciembre de 2020, me dirigi a la direccion mencionada para que
hablaramos sobre la situacion de las personas victimas de violencia doméstica en Panama. Al
llegar al edificio que funciona como Segunda Fiscalia de Familia me encontré con una fila en
su exterior de aproximadamente 20 personas que esperaban para ingresar a la recepcion. La

foto abajo retrata la puerta de recepcion.
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Fachada y puerta de recepcion de la Fiscalia de Familia

Al pasar por la recepcion pregunté a uno de los policias alli presentes si la gente
suele esperar afuera para ser atendidas, a lo que me contesté que ademas de las personas que
esperaban pasar por recepcion, habia dos salas de espera llenas con mas o menos veinte
personas en cada una, y que por motivos del nuevo protocolo de salud por el Coronavirus, la
institucion no puede abrigar un nimero excesivo de personas.

En la recepcion del Ministerio Pablico el funcionario publico encamina, por orden de
llegada, la persona que acude a la institucion, a un asistente de fiscalia, quien debera prestarle
informacion sobre procesos penales en marcha o un fiscal de atencidn primaria, quien primero
conversa con la victima y la encamina al asistente receptor que redactara la denuncia, y si se
presenta la necesidad de pericia médica, la fiscalia encamina a la victima al Instituto de
Medicina Legal y Ciencia Forenses, que funciona en la calle al lado de la Fiscalia Segunda de
Familia. No hay ningun tipo de preferencia en la fila de la atencion a victimas de violencia
domeéstica.

La siguiente imagen es la fachada del Instituto de Medicina Legal.

Fachada del Instituto de Medicina Legal y Ciencia Forenses de Panama
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Al llegar a la sala de los fiscales, observé que todos ellos trabajan en oficinas
separadas por mamparas divisorias, como se puede verificar por medio de la siguiente

imagen.

Oficina del fiscal Rubén Garibaldi

En la oficina del fiscal Rubén Garibaldi, le hice preguntas abiertas, con tres
enfoques: 1. EI cumplimiento del protocolo de atencion a mujeres victimas de violencia
doméstica; 2. EI fundamento legal del encaminamiento al albergue del Instituto Nacional de la
Mujer; 3. La naturaleza juridica de la rehabilitacion de agresores.

En cuanto al procedimiento de atencién a mujeres victimas de violencia doméstica el
ilustre fiscal confirmd que realmente hay ausencia de preferencia en la fila de atencion
primaria para recibimiento de denuncias y que dichas denuncias son recibidas en una oficina
como en la que él trabaja, es decir, con poca privacidad.

Respecto al encaminamiento de mujeres al albergue mantenido por el Instituto
Nacional de la Mujer, el fiscal aclard que, con base en el articulo 333, numeral 8, del Cédigo
de Proceso Penal Panamefio, en los delitos de violencia doméstica, delitos contra la libertad
sexual, maltrato a personas menores de edad, lesiones personales y trata de personas, asi como
en delitos donde se pueda ver afectada la seguridad personal de la victima, el Fiscal, el Juez

de Garantias, el Juez Municipal o el Tribunal de Juicio podra autorizar a la victima para que
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vaya a Vivir, junto con su familia, a un domicilio diferente al comun, mientras dure el proceso,
para protegerla de agresiones futuras, respetando la confidencialidad del domicilio.

En cuanto a la atencion especial que se da a las mujeres en casos que demandan
medidas de proteccion, el fiscal agregd que todos los afios, los nimeros de la estadistica de
violencia doméstica en Panama revela que en el 80% de los casos de violencia doméstica, la
violencia es perpetrada por hombres en contra de sus parejas mujeres, y que los 20%
restantes, se reparte de la siguiente forma: 10% son casos de mujeres que agreden hombres,
5% son casos de mujeres que agreden mujeres (hermana, hija, madre), 5% son casos de
hombres que agreden hombres (hermano, hijo, padre).

En cuanto a la naturaleza juridica de la rehabilitacion de agresores prevista en el
Articulo 200 del Codigo Penal, el fiscal afirmé que con base en el articulo 50, letra d del
Codigo Penal, la rehabilitacion de agresores, es decir, el tratamiento terapéutico
multidisciplinario es una pena principal. Sin embargo, si el agresor cumple los requisitos del
Articulo 215 del Cddigo de Proceso Penal, el Juez de Garantias podré suspender el proceso de
violencia domestica ante la imposicion de sometimiento a un tratamiento médico o
psicolégico, con base en el numeral 7, del Articulo 216, del Coédigo de Proceso Penal.
Cuestionado sobre el fundamento de la obligatoriedad del tratamiento terapéutico del agresor,
sea simultdneamente a la pena de prision o como requisito de suspension condicional del
proceso, el fiscal contestd que el tratamiento terapéutico es la mejor manera de reintegrar al
agresor a la sociedad, pues esta persona no esta aislada en el mundo, tiene una familia
compuesta por padre, madre, hijos, y su pareja. Que en la mayoria de los casos que acompafia
los hombres son quienes agreden a sus parejas mujeres, y que, la importancia de rescatar al
agresor consiste en asegurarse de que los hechos que le llevaron a responder un juicio por
violencia doméstica no vuelvan a ocurrir, porque en Panama los gobiernos buscan priorizar el
fortalecimiento de las familias. Pero, si debido a los hechos que dieron origen al proceso la
pareja decide divorciarse, aquel agresor continuara haciendo parte de una familia, pero que

contara de alli por adelante con una ex pareja, en su masiva mayoria, la madre de sus hijos.
10.3. Visita de Campo al Albergue para mujeres victimas de violencia doméstica

La presente investigacion tuvo por objeto el examen de las condiciones de estructura
y personal del albergue que el Gobierno de Panamd, por medio del Instituto Nacional de la

Mujer, dispone para acoger mujeres victimas de violencia doméstica.

Antes de la visita:
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Direccion del Albergue: En virtud de las circunstancias de amenazas que sufren la
mayoria de las mujeres que para alli son encaminadas, la direccion del albergue debe ser
desconocida por el publico en general.

El albergue es mantenido con fondos del presupuesto destinado al Instituto Nacional
de la Mujer de Panam4, quien lo administra. Por tanto, y considerando que la direccion del
albergue es un secreto a ser mantenido, la visita al local solo es posible a través de la
autorizacion y acompariamiento del personal de la Administracion de dicho Instituto.

Las funcionarias del Instituto Nacional de la Mujer fueron muy amables conmigo
durante todo el tiempo en que estuvimos en contacto. No solo me ensefiaron todas las
politicas pablicas que estan desarrollando sino que también me obsequiaron una bolsa blanca
con una frase en que dice: “No normalices la violencia contra la mujer”. Esta bolsa contenia,
ademas de todas las informaciones de las camparfias de sensibilizacion que estan en desarrollo,
un paquete con varias mascarillas de proteccion contra el COVID-19. Antes de concederme la
visita, la Administracion del Instituto de la Mujer me informé que la direccion del albergue
deberia ser mantenido en secreto y que por tanto, no se me autorizaria a hacer fotos o videos
del lugar durante la visita.

La siguiente foto fue tomada momentos antes de que salieramos de la Oficina del
Instituto Nacional de la Mujer hacia el albergue. En la foto, de izquierda a derecha: Ana
Vizcaino (decana de la facultad de Derecho de la Universidad Americana de Panama); mi
persona; Marta Zufiiga (directora de derechos humanos del Instituto Nacional de la Mujer);

Gladis Vallester de Broce (administradora del Instituto Nacional de la Mujer).

Instituto Nacional de la Mujer en Panama
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La foto de abajo esta compuesta por la bolsa del Instituto Nacional de la Mujer y su
contenido: folletos explicativos de las campafias de sensibilizacion que desarrolla actualmente

el Instituto Nacional de la Mujer
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Bolsa y folletos explicativos

Resultados de la visita de campo:

El edificio que funciona como albergue de acogida a mujeres victimas de violencia
domeéstica en Panama se encuentra en buen estado de conservaciéon. El local posee dos pisos y
no cuenta con ascensor, sin embargo, la coordinadora del albergue lo organiz6 de manera que
pudieran recibir mujeres mayores o con discapacidad. Asimismo, las escaleras son firmes y
anchas, por tanto, no ofrecen ningun riesgo a los nifios. Ademas, el albergue contiene: 01
recepcion; 3 salas de oficina; 9 suites; 1 cocina; 1 sala de estar; 1 sala especial para nifios; 1
salon de clases; 1 terraza al aire libre.

La recepcidn es una sala amplia que contiene un balcon y un cuaderno grande donde
la administradora del albergue apuntd los nombres de los visitantes y sus respectivos nimeros
de documentos de identificacién. En recepcion, hay seguridad contratada. De las tres salas de
oficina, la primera es utilizada por la asistente social del albergue, la segunda por la psicéloga
del albergue y la tercera sala, que es muy amplia, esta dividida en tres espacios de escritorio,
donde trabajan la administradora del albergue en conjunto con dos colaboradoras. Las nueve
suites del albergue cuentan con tres o cuatro camas de soltero cada una, todas con almohadas
y sabanas limpias y en buenas condiciones. Las paredes estan pintadas y bien conservadas.
Poseen bafio y una mini lavanderia. La cantidad de camas se ajusta a la necesidad que tienen

muchas mujeres de traer con ellas sus hijos.
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La cocina es amplia, estd pintada y bien conservada, contiene todos los
electrodomésticos necesarios, incluyendo un fogdn industrial, todo en buen estado de
conservacion. La sala de estar cuenta con un sofa y una television de 50 pulgadas, esta pintada
y bien conservada. Al lado de sala de estar esta la sala especial para nifios, que cuenta con
muchos juguetes. El salon de clases, que esta pintado y bien conservado, contiene una pizarra
grande y aproximadamente 15 sillas. Todo estd bien conservado y limpio. La terraza al aire
libre es amplia y contiene cuatros mesas grandes de madera, con sillas de madera. Todo esta
bien conservado y limpio.

Al conversar tanto con la psicologa como con la asistente social del albergue, les
pregunté sobre su rutina de trabajo. Ambas relataron que trabajan exclusivamente para el
albergue todos los dias de la semana. Que tienen la funcién de recabar datos de las mujeres
que les son encaminadas, informarles, y confortarles, y que los datos colectados, juntamente
con el informe de su situacion, son enviados al Instituto Nacional de la Mujer. Ambas
comentaron que a partir del momento que reciben una mujer en el albergue, procuran tratarla
con mucho carifio, tratando que se sienta lo méas comoda y acogida posible, pues saben que
estar alli es una situacién extrema para ella.

La psicologa ha dicho que el salon de clases es utilizado para reunir a las mujeres
que estan viviendo alli para darles charlas sobre manejo de las emociones e informarles en
detalle sobre sus derechos.

Al conversar con la directora del albergue, a quien no voy nombrar por cuestiones de
seguridad, le pregunté sobre el protocolo de recibimiento de las mujeres que les son
encaminadas. La directora me dijo que actualmente solamente las mujeres encaminadas por el
Ministerio Publico son recibidas en albergue; que actualmente solamente los fiscales de
familia son los que tienen la funcién de evaluar los riesgos de la victima y decidir sobre la
mejor medida de proteccién.

Al preguntarle si existe un lapso temporal limite para que mujeres victimas de
violencia estén acogidas en albergue, dijo que el Ministerio Publico encamina mujeres para
estar alli por el plazo de tres meses, que pueden ser prorrogados por tres meses mas, y que,
dependiendo del caso, es decir, del riesgo de la victima y de la capacidad del albergue, el
tiempo de estadia puede ser mayor de seis meses.

Al preguntarle sobre la capacidad de recibimiento del albergue, dijo que este tiene
capacidad para recibir nueve mujeres a la vez, con sus respectivos hijos. La directora del
albergue comenté que la mayoria de las mujeres que son recibidas traen con ellas, hijos

pequerios, generalmente tres o cuatro, por eso las habitaciones cuentan con varias camas. Dijo
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también, respecto de los hijos de las mujeres que son acogidas, que las hijas de todas las
edades pueden estar en el albergue, pero que en cuanto a los varones, solo los hijos menores
de 14 afios de edad pueden acompafiar a la madre.

En cuanto al personal que trabaja en el albergue, la directora informé que, ademas de
ella, trabajan en el albergue 2 asistentes de administracion, 2 auxiliares de limpieza, 1
cocinera, 1 seguridad, 1 asistente social y 1 psicéloga, y que la conservacion del albergue y de
los salarios de los funcionarios de albergue estan todos vinculados al presupuesto que el
Gobierno de Panama reserva al Instituto Nacional de la Mujer.

Al conversar con la directora del Instituto de la Mujer, le pregunté si existen mas
albergues como el que hemos visitado en Panam4, ella me dijo que ademas del albergue
visitado, existe otro albergue en condiciones similares en la ciudad de Chiriqui, con capacidad
para recibir ocho mujeres. Que ambos albergues (estructura y personal) son mantenidos con el
presupuesto de cien millones de dolares que le reservd el actual Gobierno, por lo que debe
mantener, ademas de los albergues, los 16 Centros de Atencion a la Mujer situados en todo el
pais (estructura y personal).

10.4. Visita de Campo al Centro de Salud de Rio Abajo

La presente investigacion tuvo por objeto entrevistar a la psicologa Omaida Elena de
Frias Sanchez, funcionaria del Ministerio de Salud de la Nacién Panamefia, que realiza terapia
para rehabilitacion de agresores en casos de violencia doméstica en la Provincia de Panama.

Direccion: Calle 87 Oeste, Barrio Rio Abajo, Ciudad de Panama.

En la foto es posible ver la fachada del Centro de Salud, y la puerta que da acceso a

la recepcion.

Fachada del Centro de Salud de Rio Abajo en Panama
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Después de haber logrado concertar una cita con la psicéloga para las 4 pm del dia 4
de marzo de 2021, me dirigi a la direccion mencionada para que hablaramos sobre la politica
publica panamefia que consiste en obligar judicialmente a los agresores en casos de violencia

domestica a someterse a una terapia psicologica.

Para este tipo de investigacion, fue necesaria la previa elaboracion de un

cuestionario. En el consultorio de la Psicéloga, le hice las siguientes preguntas:

1. ¢Podria usted hablar sobre el protocolo de actuacion del Ministerio de Salud en casos de

violencia doméstica?

Psicologa: En los casos de denuncia ante el Poder Judicial de hechos de violencia
domeéstica, la persona a quien se le impone el tratamiento psicolégico debe presentar en la
recepcion del Centro de Salud requerimiento judicial firmado por la autoridad competente
(juez o fiscal de familia), encaminado al departamento de salud mental, para que se le marque
un cita con uno de los psicologos disponibles. En la siguiente foto se puede ver un documento
de coordinacion entre instituciones, que consiste en una del Juzgado de Cumplimiento del
Sistema Penal Acusatorio enviada al Departamento de Salud mental del Ministerio de Salud

solicitandole informacidn sobre el avance de la terapia de un acusado de violencia doméstica.
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2. ¢Quién determina la duracion de la terapia, el Poder judicial o el terapeuta?

Psicologa: La duracion de la terapia la determina el terapeuta, quien envia
directamente la informacion al Juzgado, juntamente con la constancia de asistencia, informe
de los tratamientos aplicados y eventuales cambios observados en el paciente. El juzgado
suele enviar notas, ya sea por medio electronico (e-mail), via telefénica o aun personalmente,
preguntando a cuantas citas el paciente asistio y cuéles fueron los resultados del tratamiento y

mi trabajo consiste en presentar todos los informes que se requiere.

3. ¢Usted realiza evaluacion psicoldgica de los agresores antes, durante o después de las
sesiones? En caso de que sea afirmativa la respuesta, podria decir que tipo de test realiza para

medir el nivel de agresividad de la persona.

Psicdloga: Dependiendo de la persona, porque en la primera entrevista ya puedo
observar si la persona es colaboradora o se muestra resistente. Siempre trato de pedir al
paciente una autobiografia, haciéndole hablarme de su vida y de su relacion conyugal. Si
considero que hay la necesidad le aplico una prueba de personalidad, llamada “Inventario de
evaluacion de la personalidad”, elaborada por el especialista Leslie C. Morey™’, que contiene
una escala para medir potencial de violencia y eventual sociopatia. En la entrevista, cuando
verifico si el paciente presenta rasgos de sociopatia, le aplico el test para decidir el tipo de
tratamiento adecuado, ya que trabajar la reflexion de las actitudes, es decir abordar de una
manera introspectiva no funciona en socipatas. Las personas que tienen trastorno de

personalidad no cambian.

4. ¢ El Ministerio de Salud o la Fiscalia o el Juez le exige enviar un informe sobre la terapia en

desarrollo?

Psicologa: Generalmente es un juez de cumplimiento que pertenece al sistema penal
acusatorio, que en razon de la sentencia, encamina a la persona agresora al Centro de Salud.
Pero hay muchos casos en que la persona agredida desiste de la demanda. En estos casos,

aunque no haya proceso judicial en tramite, debido a la existencia de una denuncia ante el

7 MOREY, Leslie C. PAI Inventario de Evaluacién de Personalidad. Espafia: Tea Ediciones, 2011.
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Ministerio Publico, el tratamiento psicologico se aplica. En la préactica, los pacientes son
hombres, yo personalmente, nunca atendi a una mujer denunciada como agresora, aungue hay
casos de mujeres que denuncian a otras en casos de violencia entre hermanas o entre madre-
hija, pero eso es muy raro de llegar a denunciarse. Los pacientes son hombres, por eso me
refiero siempre a los agresores, en masculino. Bien, como decia anteriormente, las mujeres
suelen desistir de la denuncia de violencia doméstica que interpusieron en contra de sus
esposos porque en la mayoria de los casos dependen de ellos econdmicamente, y porque
ademas son dependientes emocionales del agresor. Por eso, la politica adoptada en Panama es
la de suspender el proceso penal en caso de desistimiento, pero con la condicién de que el
agresor se someta al tratamiento psicoldgico. En estos casos, el Ministerio Publico es quien

actlia encaminando a los agresores.

5. ¢Con base en su experiencia profesional usted ha identificado un patron comun de trastorno

psicoldgico entre los agresores que ha atendido?

Psicologa: Desde mi experiencia he observado que los agresores agreden porque
aprendieron desde nifios a ser como son. El nifio solo tiene permiso de expresar enojo, aungue
tenga miedo, o tristeza, o cualquier otro sentimiento, solo esta autorizado a demostrar enojo.
El lloro es considerado debilidad, por eso en vez de llorar, se enojan. No aprenden en sus
hogares a manejar sus emociones.

En sus casas aprendieron por medio del ejemplo, observando la actuacién de sus
padres, hermanos y abuelos. Ademas, hay un evento que quiero llamar la atencién porque
genera desequilibrio dentro de los hogares, que es la desautorizacion de los padres. Funciona
asi: muchas veces las madres estan corrigiendo a su hijo porque hizo algo malo, ya sea por
medio de cachetadas o gritos y viene un abuelo o abuela para proteger al nifio, desautorizando
a la madre. Ahora bien. No es correcto desde el punto de vista psicoldgico pegar fisicamente o
gritar, pero tampoco es correcta la intervencion de tercero en la educacion de un hijo. Los
abuelos no deberian prestarse a sobreproteger a los nietos, pero eso es algo que sucede
bastante en Panama, es cultural, y perjudica a los nifios. La desautorizacion lleva al nifio a no
respetar la autoridad y a desconocer limites, y una persona que crece sin limites no respeta las
reglas cuando es adulto. Este nifio, en especial, el varon, pasa a actuar en el ambiente y en la
comunidad pensando que todo lo puede hacer. Inclusive, también es cultural que los varones
no colaboren con ninguna tarea doméstica, que salgan a jugar, que salgan de fiesta por la

noche, que no se les castigue, ni se les exija nada. Este nifio crece viendo a su madre haciendo
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todas las tareas domésticas, viendo a su hermana colaborando en todas las tareas, siendo
exigida y restringida, pues ella, la hermana, no esta autorizada a salir, mucho menos por la
noche, y va aprendiendo por si mismo cuales son los roles de cada uno. El padre llega tarde y
embriagado, la madre casi nunca, porque la esposa panamefia no tiene esa libertad de salir a
tomar tragos con las amigas, en cambio el esposo si. Todo ello lleva a otro dato interesante de
la cultura panamefia que es el hecho de que los hijos varones sean méas deseados por la
parejas, aunque digan que no, desde mi experiencia profesional puedo afirmar que los varones
son mas deseados, porque los varones son criados para tener prestigio y poder, y con ello, el

manejo del dinero.

6. ¢ Todo el proceso de terapia es visto por el agresor como un castigo o una oportunidad de

mejora como persona?

Psicdloga: La mayoria de los agresores llegan a la sesion de terapia sintiéndose
frustrados. Suelen afirmar que es injusta la pena de terapia que se les impone, porque no son
enfermos, mas bien deberia ser la esposa, no ellos, la que deberia frecuentar terapia. No
admiten que su manera de ser y de actuar les haya causado un problema de relacion con su
pareja. Para ellos, su manera de ser y de actuar es normal, porque los hombres en la
comunidad funcionan asi. Digo que se trata de un tema cultural, porque las actuaciones de los
agresores no tienen relacion con su nivel socio-econdmico. Los agresores de mas alto nivel,

son solamente méas educados, pero son igual de agresores.

7. ¢Ahora que estamos viviendo un momento de pandemia por la transmision de coronavirus,
los casos de violencia domestica aumentaron o disminuyeron? ¢Como el Ministerio de Salud

estd manejando esta situacion?
Psicologa: Desde marzo de 2021, durante muchos meses las sesiones de terapia
estuvieron suspendidas, pero desde que se retomaron los trabajos aqui en el Centro de Salud,

no se ha notado un aumento en el nimero de casos.

8. ¢Dentro de aquello que usted esta autorizada a informar, cuéles son las técnicas que emplea

en las sesiones de terapia?
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Psicologa: Hay una terapia que se llama dialéctica conductual, que la utilizo para
tratar con los agresores que atiendo. Es una terapia utilizada generalmente en pacientes
diagnosticados con trastorno borderline, cuyas caracteristicas son muy similares a las de los
pacientes agresores, es decir, ambos son pacientes impulsivos, que presentan fluctuaciones de
emociones, carencia de habilidades sociales, y falta de tolerancia a la frustracion, y que por
eso se llena de ira por celos o por deseo de control y quiere destruir todo. Con el pasar de los
afios, y con la experiencia del dia a dia, el profesional acaba mezclando técnicas de terapia
para lograr mejores resultados.

Uno de los textos que facilito a los pacientes es un libro titulado “Asi aprendimos a
ser hombres”, de Alvaro Campos Guadamuz.®

Culturalmente, al hombre no se le ensefia a expresar e identificar emociones, por eso
tienen ese déficit. Sus conductas impulsivas provenientes del enojo pueden llevar a cualquier
tipo de agresion. Por eso, en las sesiones de terapia les ayudo a desarrollar la auto-regulacién
de las emociones. A través del dialogo, puedo identificar cuéles son temas que debo
ensefiarles, y entonces les facilito textos y videos para después discutirlos. Dentro de la
terapia dedicada a la regulacion de las emociones, también les ensefio el mindfullness, para
gue sean capaces de asimilar sus pensamientos, y administrarlos, sin que se dejen llevar por
los impulsos de sus pensamientos, que acaban explotando en una emocion. Les ensefio a estar

conscientes de lo que estan sintiendo sin sentir la necesidad de reaccionar.

9. ¢(Panama maneja datos estadisticos de recuperacion/ reincidencia de agresiones en los
hogares panamefios? ¢Basandose en su experiencia profesional, sabe si la tasa de recuperacion

de los agresores es mas alta que la de reincidencia?

Psicologa: La mayoria de los agresores que vienen a las sesiones de terapia no se
sienten responsables por la situacion que enfrentan, es decir, por el hecho penal por el cual se
les esta juzgando. EI 99% de los casos que atiendo son de parejas que se divorcian. Un dato
importante que pude recoger desde mi experiencia es que las mujeres, en su mayoria, solo
denuncian los abusos que sufren en el hogar cuando ya estan decididas a no continuar con la
relacion. Los hombres, de su parte, establecen que no quieren regresar con sus esposas porque

no quieren ser acusados de violencia domestica otra vez. Asi, la ruptura es definitiva. Por otro

% CAMPOS GUADAMUZ, Alvaro. Asi aprendimos a ser hombres. San José, Costa Rica: Oficina de
Seguimiento y Asesoria de Proyectos OSA, S.C., 2007.
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lado, no he recibido en mi consultorio ningln caso de agresor que haya sido denunciado dos
veces por distintas parejas.

En cuanto a la recuperacion, este es un dato dificil de recabar porque la mayoria de
los tratamientos no terminan. Los hombres generalmente justifican su no asistencia a las citas

alegando que no recibieron permiso de sus empleadores.

10. ¢Cual es la contribucién de la psicologia en el proceso de fortalecimiento de las familias

panamefas?

Psicdloga: Culturalmente se le ensefia al varon desde nifio que él tiene que ejercer el
control en todas las situaciones, y cuando él no controla las emociones es porque esta
perdiendo el control. Por eso se frustran y se llenan de ira, llegando incluso a matar, y luego
suicidarse.

Por eso, el objetivo de la ley es que todo hombre, aunque no sea sentenciado, aunque
la pareja desista de la demanda, sea obligado a frecuentar sesiones de terapia.>®

11. ¢ Qué considera usted que se podria mejorar en el proceso de rehabilitacion de agresores?

Psicologa: Muy pocos pacientes terminan el tratamiento y yo pienso que eso se debe
a dos factores, principalmente. 1. El primero es no hay psicélogos suficientes para atender a
toda la poblacién, por lo que las citas con agresores son agendadas para suceder una vez al
mes. Esta saturacion de pacientes impide que yo pueda realizar una terapia efectiva. En los
Centros de Salud, no solamente se atiende a agresores de violencia doméstica, sino a toda la
poblacién con distintas problematicas, se requiere de més psicologos. 2. El segundo factor es
que los hombres no reciben permiso de sus empleadores para asistir a las citas. Pienso que
deberia existir una mejor coordinacion del Poder Judicial con el Ministerio de Salud en este
sentido y que los jueces deberian ponerse de acuerdo con nosotros, los psicologos, para
definir los periodos de tratamiento y asi poder informar a los empleadores de los agresores del
tiempo de duracion de la terapia y la cantidad de sesiones en las que tienen que participar. La

constancia de la terapia deberia justificar su ausencia laboral, pero en la practica eso no

%09 Con fundamento en el articulo 331, numeral 7, del Cédigo de Proceso Penal, tanto el Fiscal de familia, como
el Juez de Garantias o el Tribunal de Juicio puede determinar al agresor en casos de violencia domestica su
sometimiento a terapia psicoldgica.
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funciona asi. Como no hay un control rigido, ni un justificante valido los empleadores
prefieren no autorizar las salidas.
En este momento de la entrevista, la psicologa Omaida permitié que le tomase una

fotografia en su consultorio.

Sala de atencion terapéutica

Para finalizar nuestra conversacion, ella afiadio una cuestion que considera
importante. Habl6 sobre la terapia de rehabilitacion de agresores que se realiza en grupo.
Segun su relato, las sesiones de terapia individuales son importantes, pero ha comprobado
durante sus mas de diez afios de experiencia como psicoterapeuta que las terapias en grupo
producen mejores y mas rapidos resultados en la rehabilitacion de los agresores. Comenta que
al haber observado un efectivo cambio en sus pacientes, comparé sus resultados con aquellos
gue no participaban concomitantemente de terapias en grupo y concluy6 que los agresores que
reciben terapia presentan una mejora significativa. Sin embargo, las terapias en grupo ya no
son aplicadas en Panaméa porque el asistente social Jairo Castillo que conducia el grupo
fallecio el afio pasado y no lo remplazaron hasta la fecha. Ella esta elaborando, juntamente
con otros dos psicologos del Ministerio de Salud un proyecto piloto para someter a la

apreciacion de la Ministra de Salud para implementar nuevamente las terapias en grupo.
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10.5. La ley n. 82 de 2013 como politica de fortalecimiento de las familias panamefas

De acuerdo con investigaciones realizadas por la Procuraduria General de la Nacion
Panamefia, quien comparecié a la Camara de Diputados de Panama para presentar el proyecto
de la Ley n 82/2013, en el afio 2006, Panama ocupaba el décimo lugar de 70 paises en
porcentaje anual de femicidio, el cual se ha incrementado, en diversas manifestaciones de
violencia contra las mujeres, de manera continua y progresiva. En 2013, afio en que se aprobd
la ley 82, Panama ocupaba el tercer lugar de esta lista, lo que representaba el doble de la
media de América Latina en aquel entonces.**°

Segun el proponente de dicha Ley, los datos estadisticos ya habian demostrado que
en la gran mayoria de los casos de violencia doméstica en Panam4, las mujeres son las que
sufren las consecuencias mas graves en los conflictos entre parejas, y que los hijos
provenientes de familias donde impera la dinamica de la violencia, terminaban generando
nuevas familias que utilizaban la violencia para resolver sus conflictos. Por tanto, la violencia
domestica era un doble problema que necesitaba dos tipos de soluciones, una muy simple y
otra sofisticada. La primera consistia en oprimir la conducta violenta, una solucion
considerada simple, ya que tal medida exigia tan solo la accion del Legislador, que
sancionaria la conducta violenta con mas “violenta” pena. La segunda soluciéon, mas compleja
por la exigencia de coordinacion entre distintas instituciones, consistia en prevenir el
acontecimiento de nuevos casos de violencia con resultados fatales. En sintesis, la violencia
doméstica en Panama se habia convertido en un problema publico de urgente solucion.

En este contexto, el 18 de septiembre de 2013, la Procuraduria General de la Nacion
de Panama, con fundamento el articulo 165 de la Constitucion, propuso en la Camara de
Diputados el Proyecto de Ley n. 649 que tenia por objeto reformar el Codigo Penal para
tipificar el femicidio, sancionar la violencia contra la mujer, y dictar medidas de prevencion
en casos de conductas punibles. Dicho Proyecto, convertido en la Ley 82/2013, fue aprobado
y publicado en la Gaceta Oficial n. 27403, el 25 de octubre de 2013.

A pesar de que la Ley 82/2013 fue reconocida como la Ley de femicidio en el pais,
ella no comporta en su texto solo la figura tipica punible, sino que también agrega medidas

innovadoras, las cuales engloban la responsabilidad en la toma de acciones de los tres poderes

>19 Gobierno de Panaméa. Exposicién de motivos de la Ley n. 82. Proyecto de Ley 649, publicado en la Gaceta
Oficial n. 27403 de 25 de octubre de 2013.

278



de los Estados. En otras palabras, la erradicacion de la violencia asi como también su
prevencion se convirtié en una responsabilidad interinstitucional.

En el momento de la votacion de dicha ley, el honorable diputado Juan Carlos
Arosemena se manifiesta en este sentido, al afirmar que <No es secreto para nadie que la
violencia domestica cada dia se ha ido convirtiendo en el delito mayoritario en nuestro pais.
No solo eso, no solo la violencia, estamos viendo cémo la ruptura de la familia es la que nos
esta llevando a una sociedad de bajos valores, a una sociedad de violencia, a una sociedad de
irrespeto y con eso no vamos a poder construir el pais que queremos. Es fundamental que esta
Ley tenga las herramientas necesarias para que no solamente sea una Ley para penalizar
gente, para penalizar hombres que maltratan a las mujeres, sino también, que tenga los
elementos necesarios para prevenir este estado de cosas. Mas que penalizar, yo deseo que
prevengamos estas situaciones, que no volvamos a ver que los nifios crezcan infelices dentro
de un hogar>""*.

De su parte, la honorable diputada Iracema de Dale manifestd <no solamente basta la
Ley, tenemos que también orientar desde las escuelas sobre la importancia de la mujer en una
sociedad, ya que la familia es el cimiento, la base de la sociedad y si falta una mujer la familia
no esta completa, sefiores, y menos, cuando ha sido de muerte violenta por el compariero. Este
Proyecto no puede quedarse solo en el papel, hay que darle vida, porque estamos dejando
nifios huérfanos. Hablamos de violencia. La violencia empieza en el hogar, cuando
encontramos hombres maltratadores, ese nifio va a ser un maltratador después>>*2.

Durante la sesion de votacion de la Ley 82/2013, también se manifestd el
representante del Ministerio Publico Adolfo Pineda, que aclaré dudas por parte de algunos
parlamentarios en cuanto a la prevalencia que se estaria dando a la vida de la mujer de cara a
la vida del hombre, en caso tal de que el Proyecto en discusion fuese aprobado. El fiscal
Adolfo Pineda sefial6 que <en Panamd la violencia doméstica es combatida desde 1995,
cuando se aprobd la Ley de Violencia Intrafamiliar, la cual fue convertida en Ley de violencia
doméstica que, de manera igualitaria o equitativa, atiende las denuncias que presenta tanto la
mujer como el hombre. Pero también tenemos que tomar en cuenta que las estadisticas
muestran que la mayor parte de las victimas son mujeres. Entonces, cuando hablamos de
trabajar con perspectiva de género significa que nosotros tenemos que volcar nuestra atencion
en beneficio de la mayor parte de las victimas, que son las mujeres. Igual, hay otros grupos de

vulnerabilidad, por ejemplo, los nifios. Por eso es que todos los dias estamos en distintas

>11 Asamblea Nacional de Panama. Acta de la Sesién Ordinaria correspondiente al 17 de octubre de 2013. p. 15
*12 Asamblea Nacional de Panama. Acta de la Sesién Ordinaria correspondiente al 17 de octubre de 2013. p. 20
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instancias publicas hablando del tema de la violencia doméstica. Si recibimos ataques, nos
han dicho que nosotros participamos en la desintegracion de la familia, pero es que cuando
nosotros entramos ya hay una familia enferma, lo que vamos a tratar es de minimizar un poco
el dafio que se ha causado y tratar de buscarle solucién>"".

El honorable diputado Hernan Delgado se manifesté aludiendo que <con este
Proyecto avanzamos significativamente en el apoyo de la familia panamefia, en el apoyo de
los valores nacionales, en el apoyo a la dignidad de la mujer, en el respeto a nuestras hijas,
nuestras esposas, nuestras hermanas, nuestras abuelas, nuestras madres. Cuando leia la Ley yo
me ubicaba en cOmo me sentiria yo cuando veo que un hombre que enamoré a mi hija, se caso
con ella y yo le di el visto bueno y se lo celebramos y, un poco tiempo después, la agarra a
golpes, la maltrata y no solamente la dafia fisicamente, sino que la deja afectada en materia
psicoldgica y emocional. jDios nos proteja y nos ayude en este aspecto!>"*.

El derecho positivo proviene del derecho natural por obra del legislador, que la pone
y la impone. El legislador panamefio, consciente de que las relaciones entre hombres y
mujeres deben basarse en los principios de respeto a los derechos humanos, conscientes de
que solo por medio del fortalecimiento de la familia es posible prevenir nuevos casos de
violencia doméstica, y que este fortalecimiento depende de la actuacion integral del Estado,
establecid, por medio del articulo 16, la aprobada Ley 82/2013, la creacion de un Comité de
asesoria, seguimiento y fiscalizacion de las politicas publicas en materia de violencia contra la
mujer, que estara integrada por distintas instituciones, como por ejemplo, el Ministerio de
Gobierno, el Ministerio de Salud, el Ministerio de Educacion, el Ministerio de Desarrollo
Social, la Defensoria del Pueblo, la Universidad de Panama, el Organo Judicial, el Ministerio
Publico.

Dicho Comité tendra la responsabilidad de elaborar y dar seguimiento a politicas
publicas de prevencion y erradicacion de la violencia contra las mujeres. Las politicas de
sensibilizacion, prevencion y atencion, consideradas como el conjunto de orientaciones y
directrices de caracter publico que deben ejecutar los 6rganos e instancias competentes, por
tanto, tienen caréacter vinculante para todos los 6rganos de administracion publica, de justicia
y de las autoridades tradicionales.

Por medio de esta Ley, el Estado panamefio asumio un compromiso de paz con la

sociedad, garantizando, en materia de prevencion, la promocion de cambios culturales, la

>3 Asamblea Nacional de Panama. Acta de la Sesién Ordinaria correspondiente al 17 de octubre de 2013. p. 31
>4 Asamblea Nacional de Panama. Acta de la Sesién Ordinaria correspondiente al 17 de octubre de 2013. p. 37
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erradicacion de prejuicios y estereotipos, la proteccion integral de las mujeres y, por lo tanto,

el fortalecimiento del ndcleo familiar.

10.6. Efectividad de la politica de rehabilitacion de agresores

Al describir la sociedad desde la perspectiva de su tiempo Rousseau sefial6 que <es
necesario estudiar la sociedad por los hombres y a los hombres por la sociedad: aquellos que
quieran tratar separadamente de la politica y de la moral nunca entenderan nada de ninguna de
las dos>>"°. Dicho autor también aseverd que <la més antigua de todas las sociedades, y la
Gnica natural, es la de la familia>>'°. En la actualidad, esta perspectiva sigue vigente por
medio del articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, pues alli se
reafirma que <la familia es el nucleo natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccién, de la sociedad y del Estado>. En Panama dicho pensamiento es adoptado como
fundamento de las decisiones de los lideres comunitarios en la solucién de sus problemas. Es
lo que se observa por medio del analisis de la Ley 82/2013.

La Ley 82/2013, por medio de articulo 37, establecid la adicion de la letra “d” al
Articulo 50 del Cdédigo Penal, estableciendo el tratamiento terapéutico multidisciplinario
como pena principal. Dicha Ley también establecid, por medio de su articulo 46 una nueva
redaccion para el articulo 200 del Cddigo Penal, cuya conducta tipica quedd asi: <Quien
hostigue o agreda fisica, psicoldgica o patrimonialmente a otro miembro de su familia sera
sancionado con prision de cinco a ocho afios y tratamiento terapéutico multidisciplinario en
un centro de salud estatal o particular que cuente con atencion especializada, siempre que la
conducta no constituya delitos sancionados con pena mayor>.

Por tanto, el agresor en casos de violencia domestica debe asistir a un programa de
rehabilitacion, que consiste en un tratamiento terapéutico multidisciplinario en un centro de
salud estatal o particular, siendo que para aquellas personas que no poseen condiciones
econdmicas de contratar a un terapeuta con sus propios recursos, el Ministerio de Salud
dispone en sus Centros de Salud de psicélogos aptos a actuar en casos de recuperacion
emocional de las victimas de violencia doméstica, asi también de los agresores, con los cuales

se realiza la terapia de rehabilitacion.

515 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio, ou, da educago. S&o Paulo, Martins Fontes, 2004, p. 196
>18 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social: principios do direito politico. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2006,
p.11
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Ademas del compromiso globalizado del Estado en la garantia de los derechos, el
Legislador panamefio innovO sobremanera en su politica de prevencién de la violencia
domeéstica estableciendo como medida obligatoria la rehabilitacion emocional y psicoldgica
de las personas denunciadas por hechos de violencia doméstica. El legislador innovo por
medio de la insercion de la terapia psicoterapéutica como medida de rehabilitacion de
agresores en casos de violencia doméstica. Esta es una medida preventiva en pro de la familia.

El objetivo de la rehabilitacion de agresores no es el de reparar a la victima, para
vengarla, ni para castigar al denunciado, como afirmo el fiscal de familia Rubén Garibaldi en
su entrevista en la visita de campo. Garibaldi afirmé que la rehabilitacion de agresores es una
medida que trata de apoyar al agresor, de ayudarlo para que sea feliz en su futura nueva
relacion, para que el denunciado tenga virtualmente la oportunidad de probar una dindmica de
relacién de pareja distinta de aquella que le llevo a tener problemas con la justicia, ahora
basada en el respeto integral al ser humano.

En la préctica, sin embargo, la intencidon del legislador se ha visto en gran parte
frustrada en este sentido. Revisando los informes estadisticos del Ministerio Publico
panamefio, se ha constatado que del 1 de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2014, hubo 39
casos de femicidio en Panam4, del 1 de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015 hubo 29
casos de femicidio, pero, en contrapartida, del 1 de enero de 2020 al 31 de diciembre de 2020,
hubo 31 casos de femicidio en Panama. Los numeros de violencia doméstica tampoco
divergieron tanto, pues se ha constatado que del 1 de enero de 2014 al 31 de diciembre de
2014, hubo 17321 casos de violencia doméstica en el pais, y del 1 de enero de 2020 al 31 de
diciembre de 2020, hubo 15123 casos de violencia doméstica.

En la entrevista concedida por la psicologa Omaida Frias se constatdé también que los
denunciados en casos de violencia domestica no terminan el tratamiento terapéutico previsto
en la ley. En la practica lo que se observa es la falta de previsidn presupuestaria para mantener
la estructura que exige hacer funcionar el engranaje gigantesco montado por la Ley 82/2013.
Es necesaria la contratacion de mas funcionarios publicos de salud para atender a la demanda
enviada por el Poder Judicial. Es necesario el establecimiento de un programa informatico de
conexion directa con el Poder Judicial, donde las informaciones sobre los denunciados pueda
ser alimentada, en donde el Juzgado o Ministerio Publico pueden insertar datos sobre la
situacion del denunciado y los psicélogos pueden dar constancia de las terapias e insertar sus
respectivos informes en tiempo real, sin la necesidad del envio de notas solicitando

informacion en cada caso concreto.
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Otro factor que ha llevado a los agresores a no terminar la terapia es la de sancién
blanda en caso de incumplimiento. El articulo 333, numeral 12, del Cédigo de Proceso Penal
prevé que en los delitos de violencia doméstica, el Fiscal, el Juez de Garantias, el Juez
Municipal o el Tribunal de Juicio podrad aplicar la medida de ordenar al presunto agresor
asistir a terapias sicoldgicas o siquiatricas, mientras dure el proceso. No obstante, el mismo
articulo prevé la sancion en caso de incumplimiento: <EI incumplimiento de una de las citas
impuestas por esta medida conllevara detencion provisional hasta por una semana>.

Aqui se esta delante de un caso en que el derecho positivo deberia prevalecer para
hacer valer el derecho natural, pues existen bienes humanos que solamente el derecho positivo
puede asegurar. Lo decia Santo Toméas de Aquino, al afirmar que <el derecho natural existe
para forzar a las personas egoistas a actuar de modo razonable>'". En el contexto familiar,
actuar de modo razonable requiere el respeto al derecho natural del otro, es decir, la no
violacion de la dignidad de la pareja y de los hijos. De acuerdo con las declaraciones de la
psicdloga Omaida de Frias el agresor, en casos de violencia doméstica, no manifiesta
arrepentimiento de sus actitudes. El agresor estd convencido de que actia de manera natural,
excusandose en la cultura bajo la cual se educd. No tiene consciencia de que destruye a su
familia y a él mismo por medio de sus actuaciones violentas. Pierde la pareja, pierde muchas
veces el contacto con los hijos, pierde una parte importante de su propia historia, de su
identidad como persona. Pero no lo sabe. Por tanto, es de observar que el derecho natural pre
existente no esta ofreciendo todas las soluciones para los problemas de coordinacion de la
vida en comunidad, pues la sancién blanda en casos de no sometimiento a la terapia prevista
en ley, practicamente estimula al agresor a no cumplirla. Por ello, el legislador deberia revisar

la ley en este sentido, a fin de imponer de manera mas efectiva el mandamiento legal.

10.7 Analisis de las politicas publicas de prevencion a la violencia doméstica en Panama

El analisis in itinere de las politicas publicas de prevencién de violencia doméstica en
Panama tuvo por objeto medir la utilidad y beneficios de la intervencion publica, por medio
de la evaluacion de la presencia o la ausencia de las seis siguientes caracteristicas: 1.
Estabilidad; 2. Adaptabilidad; 3. Coherencia y coordinacion; 4. Calidad de la implementacion
y aplicacion efectiva; 5. Orientacion al interés publico; 6. Eficiencia.

La estabilidad de las politicas publicas es un importante factor de garantia al ejercicio

de los derechos humanos, teniendo en cuenta que las alteraciones, debido a cambios o crisis

1 TOMAS DE AQUINO, Suma teolégica. Sao Paulo, Loyola, 2005
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en el gobierno generan muchas veces el retroceso de los avances logrados con las politicas en
desarrollo. En el caso de las politicas publicas panamefias que tienen por objeto prevenir la
ocurrencia de violencia doméstica se ha notado la presencia de una politica permanente
prevista en la Ley 82/2013, que esta todavia en fase de ajustes. Sin embargo, se ha observado
la ausencia de programas destinados al apoyo de la poblacién. Se ha ejemplificado
anteriormente por medio de la investigacion de los gobiernos anteriores, como los de los
Presidentes Ricardo Martinelli (mandato de 2009-2014) y Juan Carlos Varela (Juan Carlos
Varela (mandato de 2015-2019), que sus respectivos programas de prevencion de la violencia
en Panama funcionaron como paquetes cerrados que terminan incluso antes de la fecha del
término de sus mandatos. **® El actual presidente Laurentino Cortizo (mandato de 2020-2024)
present6 el plan de gobierno “Plan Colmena: Panama libre de pobreza y hambre, la sexta
frontera”, que en conformidad con la Agenda 2030 para alcanzar los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, de la Organizacion de las Naciones Unidas, que, entre otros planes, describe
estrategias de combate a la violencia, sin embargo, no presentd programas especificos de
prevencion a la violencia doméstica como los gobiernos anteriores.

La adaptabilidad de las politicas de prevenciéon a la violencia doméstica es una
caracteristica que se demuestra presente desde la creacion del Instituto Nacional de la Mujer y
de la aprobacion de la Ley 82/2013, por medio de la cual se cred el Comité de Asesoria,
seguimiento y fiscalizacion de las politicas publicas en materia de violencia contra la mujer,
que estara integrada por distintas instituciones, como por ejemplo, el Ministerio de Gobierno,
el Ministerio de Salud, el Ministerio de Educacion, el Ministerio de Desarrollo Social, la
Defensoria del Pueblo, la Universidad de Panama, el Organo Judicial, el Ministerio Publico,
cuya responsabilidad consiste en elaborar y dar seguimiento a politicas publicas de
prevencion y erradicacion de la violencia contra las mujeres. Las politicas de sensibilizacion,
prevencion y atencién, consideradas como el conjunto de orientaciones y directrices de
caracter publico que deben ejecutar los 6rganos e instancias competentes, por tanto, tienen
caracter vinculante para todos los 6rganos de administracion publica, de justicia y de las
autoridades tradicionales. Estas fueron medidas adoptadas de manera integrada, que se

adaptan y se ajustan a los cambios de gobierno.

518 E| Programa de Prevencion de las violencias en Panamé promovido por el gobierno del Presidente Ricardo
Martinelli tenia como enfoque el desarrollo de estrategias de prevencion de violencia contra la mujer, con vistas
a garantizar derechos y otorgar acceso efectivo a la justicia, actuando directamente en la formacion de actores
clave, como maestros en centros educativos. El programa de prevencion de la violencia denominado “Barrios
seguros con mano firme”, promovido por el Presidente Juan Carlos Varela consistia en la rehabilitacion
comunitaria, centrada en capacitar técnicamente el mayor nimero de personas desempleadas a fin de que
lograsen reinsertarse en el mercado laboral.
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En cuanto a la coherencia y coordinacién, se ha detectado que las politicas de
prevencion se encuentran totalmente ajustadas a los estandares internacionales de proteccion a
los derechos humanos, sin embargo, se nota la ausencia, en parte, de coordinacion entre los
administradores/jefes de las instituciones, como, por ejemplo se observo en la visita de campo
realizada al Centro de Salud de Rio Abajo. No hay intercambio de informaciones satisfactorio
entre el Ministerio de Salud y el Poder Judicial, para definir el procedimiento del tratamiento
terapéutico de los denunciados en casos de violencia domeéstica. Entre el Ministerio de Salud,
el Ministerio de Trabajo y el Poder Judicial no existe ningun tipo de coordinacion en el
sentido de comunicar y obligar a los empleadores de los denunciados en casos de violencia
domestica a concederles el competente permiso para frecuentar a las sesiones de terapia
psicoldgica. Tampoco existe un grupo de apoyo que funcione en horarios alternativos, por la
noche, por ejemplo, para que los denunciados que trabajan 44 horas semanales puedan asistir.

La calidad de la implementacion depende directamente de que su aplicacidn esté bien
coordinada y que el cuerpo técnico competente esté debidamente capacitado. En el caso de las
politicas tendientes a rehabilitar agresores en casos de violencia doméstica, se ha observado
que las instituciones que participan de la implementacion de las politicas pablicas no estan
cooperando entre si de manera eficaz. Ademas, se ha observado, que a pesar de contar con
especialistas para rehabilitar a los denunciados en casos de violencia doméstica, el Ministerio
de Salud no dispone de funcionarios en nimero suficiente para atender a la gran demanda de
ciudadanos que recurren a este servicio.

La orientacion al interés publico, que esta ligada a la promocién del bien coman por
parte del Estado, esta presente en las politicas de prevencion a la violencia doméstica en
Panam4, en especial en el texto del Plan de Gobierno del actual Presidente Laurentino, quien
presentd propuesta de politicas alineadas con los 17 Objetivos de Desarrollo Social de la
Organizacion de las Naciones Unidas, dando énfasis a las politicas que garanticen la salud y
bien estar, y aquellas que fomenten la paz.

La eficiencia revela la capacidad del Estado en distribuir sus recursos econémicos y
humanos en lo que se le asegure gran beneficio social. Dicha caracteristica esta directamente
relacionada a la orientacion del interés publico ya que cuando los actores de las politicas
favorecen indebidamente sectores especificos a costa del interés publico se estan alejando de
la asignacion de recursos mas eficiente. En caso de politicas tendientes a la prevencion de
violencia doméstica objeto de analisis, se ha constatado que la ausencia de coordinacién entre
instituciones esta generando una ausencia de eficiencia de la maquina estatal como un todo.

Anteriormente, se ha comentado que los Ministerios de Salud, Ministerio de Trabajo y Poder
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Judicial estan fallando en el intercambio de informacion en cuanto a la politica de
rehabilitacion de agresores en casos de violencia doméstica. En dicho caso, verificando que
existen fallos de interaccion, cualquiera de las instituciones puede proponer regulaciones

internas, sanandolas por medio de manuales procedimentales que orienten a los funcionarios.

10.8. Urge la sustitucion de una cultura de violencia por una cultura de paz

La idea racional de una comunidad universal pacifica, aunque no amigable, de todas
las naciones, que puedan satisfacer relaciones que las afectan mutuamente, no es solo un
principio ético sino juridico. Tal principio ha sido construido paralelamente al desarrollo de
las civilizaciones, a pesar de la cultura de guerra y de sometimiento al poder a que estaba
condicionada la humanidad, principalmente antes de la nueva concepcién de libertad que se
expresd en el Bill of Rigths de 1688, en la Constitucion Americana de 1787, y en la
Revolucion Francesa de 1789.

El planteamiento y construccion del principio juridico de convivencia armonica entre
los Estados asi como de la equilibrada coexistencia de los individuos ha sido defendido por
los filésofos juridicos desde los albores de la civilizacion, todo ello conllevando a la
materializacion de lo que se acordd designar actualmente como derecho natural. A la filosofia
juridica que defiende los derechos naturales —la vida, la justicia, la libertad — como regla
general de conducta que resguarda la dignidad del ser humano, y que en consecuencia,
conlleva a la paz, es aquella que se ha acordado denominar iusnaturalismo.

Sergio Cotta considera la paz como el principio supremo de la existencia, que deriva
de la dignidad humana, y de la relacién de parentesco que existe entre los seres humanos. El
autor también defiende la tesis de que donde sea que se produzca una crisis de valores, alli se
prepara el terreno para la violencia.”*® En este mismo sentido Jests Ballesteros defiende la
idea de que una persona capaz de pensar en el otro como sujeto de derechos y discursos que
son solo suyos, actuara de modo a respetar su condicion. EI comportamiento respetuoso hacia
el derecho natural del otro genera paz a uno mismo, genera paz al otro.>?°

Por tanto, es licito afirmar que la paz es una construccién interna hacia el exterior, es
decir, que siempre empieza desde dentro. Aristoteles, San Agustin, Santo Tomas de Aquino,
John Locke, todos ellos enfatizaron que el ser humano nace pacifico y bueno, pero que los

519 COTTA, Sergio. Las raices de la violencia: una interpretacion filoséfica. Trad. Tomas Melendo. Pamplona:
Ediciones Universidad de Navarra, 1987, p. 176
20 BALLESTEROQS, Jests. Repensar la paz. Madrid: Ediciones Internacionales Universitarias, 2006, p. 20
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sinsabores de la vida le van transformando a peor. Si un nifio, nacido pacifico empieza a
adoptar conductas violentas, lo hace por repeticion de lo que ha vivido en el interior de su
hogar. Su sistema intuitivo ya asimilé la violencia como algo feo, pero natural. La psicologa
panamefia Omaida de Frias, entrevistada para fines de este estudio, confirma lo anterior.

La psicologa Omaida de Frias, afirmé que la violencia de los agresores que atiende
en su consultorio es asimilada por ellos como algo natural, desvelando, de esa manera, el
contexto cultural de violencia de la sociedad panamefia. Sin embargo, Sigmund Freud, en
1932 ya habia propuesto la transformacion cultural de los miembros de una comunidad como
mejor solucién al problema de la violencia, por tratarse del medio més pacifico disponible.®?

En su famoso dialogo con Albert Einstein sobre la violencia y sus consecuencias,
Freud ya afirmaba que de nada vale intentar eliminar las inclinaciones agresivas del
hombre.*?? Justo por este motivo, propuso como mejor solucién para apartar el ser humano de
la violencia, el cambio cultural de la comunidad.

Segin Freud, es un principio general que los conflictos de intereses entre los
hombres sean resueltos con el uso de la violencia. Antes de la introduccién de las armas, la
superioridad de la fuerza muscular definia quien hacia prevalecer su voluntad sobre los
demas, pero cuando dicha fuerza fue sustituida por el uso de instrumentos bélicos, que exige
habilidad en su manejo, la superioridad intelectual empieza a sustituir la fuerza. La
dominacion por la violencia, apoyada en el intelecto llevo la humanidad a un camino de
reconocimiento de que la fuerza superior de un unico individuo, se podia contraponer a la
unién de diversos individuos débiles. La violencia entonces podria ser vencida por la union,
es decir, la ley, en contraposicion a la violencia de un solo individuo. Asimismo, la ley es
violencia de la comunidad, dispuesta a enfrentar cualquier individuo que se le oponga.

Esa transicion de la violencia al derecho exigia que el poder de la violencia de los
mas débiles unidos fuese transferida a una unidad mayor. Ademas, la union de la mayoria
tenia de ser estable y duradera, razon por la cual la comunidad tuvo que organizarse para
anticiparse a los riesgos de rebelién e instituir autoridades para hacer que las leyes fuesen
respetadas y que coordinasen los actos legales de violencia (la ley no puede prescindir del
apoyo de la violencia). Asi, cada individuo cedi6 su libertad personal de usar su propia fuerza

para finalidades violentas.

521 LIMA VENTURA, Deisy de Freitas. Um dialogo entre Einstein e Freud: por que a guerra? Santa Maria:
FADISMA, 2005, p. 34
%22 LIMA VENTURA, Deisy de Freitas. Um dialogo entre Einstein e Freud: por que a guerra? Santa Maria:
FADISMA, 2005, p. 42
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Freud resalté que este tipo de sociedad civil, concebible en la teoria, tuvo poca
aplicacion en la practica cuando los miembros de los gobiernos empezaron a crear leyes para
sobreponerse al dominio de la ley. Por eso, miembros de grupos que se consideraban
excluidos de la proteccion legal realizaron esfuerzos para modificar las leyes existentes, pero
por medio de actitudes violentas, estableciendo la guerra para obtener la paz. Por tanto, para
evitar las guerras civiles, todos los paises deberian establecer una autoridad central a quien se
le atribuiria el derecho de arbitrar todos los conflictos de intereses, refiriéndose a la Liga de
las Naciones.

Sin embargo, Freud propuso también una solucién pacifica poco explorada en su
tiempo historico para resolver el problema de la violencia: la transformacion y estimulacion
cultural de los miembros de la comunidad, pues el fortalecimiento del intelecto tiende a mejor
gobernar los instintos y los impulsos agresivos del hombre. De acuerdo con la teoria de Freud,
en no habiendo una manera de eliminar totalmente los impulsos agresivos del hombre, lo que
si se puede hacer es desviarlos a un grado tal en que no necesiten encontrar expresion en la
violencia.

El método indirecto de combatir la violencia propuesto por Freud consiste en
contraponer los dos instintos predominantes y esenciales en el hombre: aquellos que tienden a
preservar y a unir (amor) y aquellos que tienden a destruir y matar (odio). Ambos instintos
son inseparables, porque el instinto de auto preservacion debe tener a su disposicion la
agresividad, para alcanzar su objetivo. Por tanto, cada accién dificilmente sera el resultado de
un impulso instintivo Gnico. Sin embargo, Freud prescribe que todo lo que favorece el
estrechamiento de los vinculos de amor y de identidad entre los hombres actia contra la
violencia, pues donde el amor al otro y a si mismo prevalece, el instinto destructivo no
encuentra suelo fértil para desarrollarse.

Actualmente, la Organizacion de las Naciones Unidas afirma que la solucion al
problema de la violencia doméstica es la penalizacidn severa, aliada a politicas publicas de
empoderamiento de victimas, dando énfasis a la igualdad de género como politica de alcance
cultural. No obstante, esta es una afirmacion que deberia ser interpretada de manera abierta
por los Estados. Ademas, como afirm6 Rof Carballo <el problema de la violencia no es un
problema adjetivo — de los otros — es un problema de la sociedad en si misma, de su méas

entrafiable y recéndita naturaleza>°*. El problema de la violencia no es de la victima. El

%23 ROF CARBALLO, Juan. Violencia y ternura. Madrid: Prensa Espafiola, 1967, p. 252
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problema de la violencia es también del agresor. La actitud violenta es una manifestacion de
debilidad de aquel que la ejerce.

El psicologo José Navarro en su obra “Violencia en las relaciones intimas: una
perspectiva clinica” afirma que la violencia estd intimamente ligada al sufrimiento, cuando
hay violencia hay sufrimiento, tanto de la victima como del agresor.>**

En su obra “Violencia doméstica: ;qué hacer?” la psicologa Malvina Muszkat ensefia
que al hablar de violencia doméstica, hay que recordar que no solo la victima sufre extremo
pesar en los conflictos domésticos. El acto violento es un descontrol del individuo que lo
practica, por no encontrar una manera mas madura o efectiva de expresarse. La praxis en los
consultorios de psicologia ya prob6 de manera irrefutable que, frecuentemente, el agresor se
arrepiente de la agresion causada, muchas veces, de manera sincera, y sin jamas entender el
origen de su impulso agresivo.>®

De su parte, D’angelo Seixas afirma que el hombre no nace violento. La violencia es
algo que se desarrolla a partir de patrones experimentados y observados, por consiguiente,
aprendidos. La violencia se aprende, y en algunas circunstancias, profundamente desde muy
temprana edad. La califica el vinculo entre agresor y agredido. Eso es asi porque la violencia,
en su aspecto psicoldgico, implica en la vivencia individual de la indefension y de la
impotencia ante las actitudes crueles del uno hacia el otro, generando en aquel que sufrié la
agresion cruel la necesidad de salir de ese estado mediante la conducta agresiva patrén
(defensiva) de su parte.>*®

Antes de actuar, en un lapso temporal que toma milésimas de segundo, el hombre
piensa. Piensa en todo lo que ha vivido, visto, leido, experimentado y, entonces, actla. A
diferencia del conflicto, la violencia no existe por si misma; esta es siempre provocada por
alguien, mientras que el conflicto es inherente al ser humano. Por lo que la violencia que
surge entre dos personas con resultado de dafio fisico o psicolégico puede incluso ser evitada,
porque el que la ejerce tiene la opcidn de no hacerlo.

Por tanto, la violencia doméstica no es un problema que se pueda “alejar”,
<objetivandolo>, estableciéndole categorias y proponiendo soluciones meramente formales,
encajadas dentro de un sistema legal. Castigar al agresor con pena de prisién ya ha

demostrado no ser la mejor solucién para prevenir futuras agresiones, pues como ha

524 NAVARRO GONGORRA, José. Violencia en las relaciones intimas: una perspectiva clinica. Barcelona:
Herder, 2015, p. 6

5% MUSZKAT, Malvina. Violéncia familiar: o que fazer? Sao Paulo: Blucher, 2016, p. 22

%26 )’ ANGELO SEIXAS, Maria Rita. A violéncia domestica e a cultura da paz. S30 Paulo: Editora Roca, 2013,
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demostrado Freud, se esta tratando de combatir violencia con mas violencia. Por eso, la
accion del Estado debe observar a la familia como un todo, dispensando atencion especial no
solo a la victima sino también al agresor. La solucién dirigida a promover la participacion de
los agresores en la prevencion de violencia domeéstica se muestra como un gran acierto del
Estado en favor del mantenimiento de la familia, ya que el planteamiento vengativo y la
atencion individual direccionada a un unico miembro familiar han presentado resultados
insignificantes. Solo medidas que revelen una preocupacion por la salud mental de todos los
miembros del hogar, de manera integral, podra devolver a la familia la esperanza de lograr la
coexistencia pacifica.

La solucion panamefia de prestar asistencia psicoldgica a los agresores domésticos —
no como un incremento del castigo al agresor, sino como un mecanismo de apoyo a la familia
— revela la preocupacion del Estado por la prevencion verdaderamente profunda de la
violencia. El sometimiento de la pareja en desequilibrio (la gran mayoria de los casos que
llegan a denunciarse terminan en divorcio) a la psicoterapia prepara a esos dos individuos
para un futuro de mejores decisiones en sus vidas, donde deberan encontrar la fortaleza
necesaria para educar a los hijos frutos de la relacion fracasada.

Los hijos, para desarrollar su personalidad, necesitaran continuar sintiéndose en su
papel de hijo, aunque la autoridad familiar se disminuya y se concentre en uno de los
miembros de la pareja divorciada, generalmente en la persona de aquel a quien se otorga la
custodia judicial. Sin embargo, la imagen de ambos servira de modelo y de limite, y centrara
toda la existencia de aquel individuo en desarrollo. En este sentido sefial6 Rof Carballo que
<la funcién paternal es inextinguible y no puede ser sustituida por la razén critica, por la
educacién o por el principio de la realidad>°*'. Por ello, es importante que ambos progenitores
dispongan de salud mental, para que de manera responsable, ejerzan autoridad familiar y
conduzcan a sus hijos al camino de la virtud.

Aunqgue no sea tangible, la paz es un proceso que requiere actuacion en la practica.
La paz es la consecuencia de las actitudes asumidas, y que construyen las relaciones con los
demas seres humanos. Reconocer que la sociedad actual vive inmersa en una cultura de
violencia ayudara a que la informacion llevada a las futuras generaciones encuentre suelo
fértil para la implementacion de una cultura de paz como medio de coexistencia.

La educacion y la formacion de personas con conceptos éticos aprendidos,

asimilados desde sus hogares, es una cuestion prioritaria si se quiere luchar contra las

°2 ROF CARBALLO, Juan. Violencia y ternura. Madrid: Prensa Espafiola, 1967, p. 277
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consecuencias de la violencia. La lucha se da en primer lugar en la mente. Informar a la
sociedad para que sea capaz de reconocer un ciclo de violencia doméstica, sus causas y
consecuencias, auxilia a las victimas a enfrentarla, y auxilia el agresor a buscar ayuda en caso
de que no se sienta suficientemente habil en frenar sus impulsos violentos hacia su familia.

La paz puede ser construida a través de un proceso complejo que exige la actuacion
integral del Estado en conjunto con la buena voluntad de los ciudadanos, y la mejor forma de
construir esta condicién de actuacion integrada es por medio de politicas publicas de

prevencion a la violencia doméstica.
10.9. Apoyo del Estado a las Redes de apoyo

El apoyo estatal a las organizaciones de mujeres de la Sociedad Civil fue objeto de
apreciacion en la Ley 82/2013, que se materializa por medio de su articulo 18, numeral 13, al
establecer que las organizaciones que se encuentren activas con trayectoria comprobable en la
defensa y promocidn de los derechos humanos de las mujeres, y que expresen su interés por
escrito al Instituto Nacional de la Mujer, seran parte integrante del Comité de asesoria,
seguimiento Yy fiscalizacion de las politicas publicas en materia de violencia contra la mujer.

Una vez reconocido su status de ente asesor, la organizacion no gubernamental
tendra, entre otras, la responsabilidad de apoyar al Instituto Nacional de la Mujer, para vigilar
el cabal cumplimiento de la Ley 82/2013 y de los instrumentos internacionales aplicables,
dando seguimiento a la coordinacion interinstitucional, velando por que se cumplan las
medidas de prevencion y erradicacion de violencia contra las mujeres.

Un ejemplo de este tipo de organizacién que esta en funcionamiento actualmente en
Panama es la plataforma de voluntariado de la Fundacion Mujeres en Positivo. Dicha
organizacion tiene como objetivo apoyar a las mujeres vulnerables de Panaméa para que
puedan insertarse en el desarrollo econémico y social del pais, prestdndoles asesoria legal y
psicoldgica gratuita en materia de violencia doméstica, desarrollando programas de formacién
y talento humano con enfoque en liderazgo politico, emprendimiento, arte y cultura,
habilidades blandas y tecnologia. También organiza actividades humanitarias como
donaciones, trabajo social, giras comunitarias y ferias de salud y mantiene una plataforma de
voluntariado para ayudar a desarrollar acciones dentro y fuera de la organizacion con vistas a

fortalecer las redes de apoyo a mujeres de la sociedad panamefia.®®

°28 Fundacion Mujeres en Positivo. https:/mujeresenpositivopty.org/

291



En el capitulo V de este estudio, se pudo constatar que en casos de violencia
domestica del tipo terrorismo intimo — en que los hombres (por mayoria) utilizan estrategias
de poder y control para someter a las mujeres a sus deseos personales —la mejor forma de
combatirla es facilitando a las mujeres informacion sobre los mecanismos que llevan al
hombre a dominarla a tal extremo que le lleve inclusive a la muerte. También se discutio que
informacion en cuanto a las estrategias de control de poder en la dinamica relacional aliada a
una fuerte red de apoyo femenina, fortalece a cada de las mujeres integrantes de la red.

Por tanto, la Fundacién Mujeres en Positivo es ejemplo de una Sociedad Civil sin
fines de lucro que actia como medida de prevencion primaria, promoviendo el bienestar para
la sociedad panamefia. He observado durante el corto periodo de participacion®®® como
voluntaria en dicho grupo, que el propio grupo de voluntarias actlia como una red de apoyo
mutuo, que funciona como una herramienta de prevencion a la violencia doméstica.

Lo anterior describe una situacion que deberia ser revisada por el Estado panamefio,
en el sentido de que se deberia prestar apoyo financiero a las organizaciones de proteccion a
los derechos humanos, como es el caso de la Fundacion Mujeres en Positivo, incentivandoles,
dandoles condiciones efectivas y permanentes de seguir apoyando a las instituciones del

Estado, en pro de la prevencion de la violencia doméstica.
10.9.1. El manejo de las emociones puede ser aprendido en las Escuelas

En su Informe sobre la violencia en el mundo, la Organizacion de las Naciones
Unidas constatd que prevenir la violencia solo es posible actuando en varios niveles a la vez y
que una de las actuaciones dirigidas a prevenir la violencia es hacer frente a los factores
individuales, tomando medidas especificas para modificar los comportamientos de riesgo
individuales, lo que conlleva a la creacidn de entornos familiares saludables desde el punto de
vista emocional.>*® En este sentido, la Republica de Panam4 asumi6 el compromiso de adoptar
todas las medidas pertinentes para prevenir la violencia doméstica, enfrentando el problema
desde su origen, concentrando esfuerzos de todas sus instituciones.

No obstante, aunque el Estado panamefio haya reconocido el problema de la
violencia domeéstica, identificando posibles soluciones, y repartiendo responsabilidades, lo

que se ha verificado en el transcurso de la investigacion es que las acciones de

529 Por medio del foro Efectos y Consecuencias de la Violencia contra la Mujer y su Recuperacién impartido el
dia 24 de noviembre de 2020, manifesté mi deseo de hacer parte integrante de la Fundacién Mujeres en Positivo,
lo que se aceptd. Dicha participacion durd aproximadamente cuatro meses.

%% UNODC, Global Study on Homicide 2019: Understanding homicide, (Vienna, 2019), Booklet 3, p. 22
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implementacion de las politicas de prevencion no estan siendo suficientemente capaces de
disminuir el problema de violencia dentro de los hogares.

Consciente de esta situacion, la diputada panamefia Génesis Arjona sometio a
votacion el Anteproyecto de ley n° 24, que tiene por objetivo establecer como obligatoria la
ensefianza de educacién emocional en el sistema educativo panamefio. EI manejo de las
emociones puede ser aprendido en los salones de clases, en todas las escuelas publicas, y esa
es la intencion del Proyecto. El anteproyecto fue prohijado por la Comision de Educacion,
cultura y deportes, aprobado en el primer debate que ocurrio el dia 22 de septiembre de 2021
y esta pendiente de segundo debate.

En su exposicion de motivos, la honorable diputada fundamenta que el derecho a la
salud, en especial la salud emocional, previsto en &mbito del derecho interno e internacional,
es imprescindible para que el hombre alcance una vida equilibrada, sin adicciones y sin
violencia, y que este equilibro puede perfectamente lograrse por medio de la educacion.

El articulo 88 de la Constitucion panamefia establece que la educacion debe atender
al desarrollo arménico e integral del educando dentro de la convivencia social. Por tanto, la
educacion es el medio fundamental para adquirir, transmitir y acrecentar la cultura en un pais.
Por eso la diputada agrega que <Es evidente que en nuestro pais la educacion requiere de
nuevos modelos que eduquen y preparen personas aptas para la vida en sociedad. Es
indispensable que, ademas de aprender los contenidos cientificos los educandos puedan
autorregular sus emociones, lograr que se sientan felices y competentes en sus relaciones, en
su familia y en su aprendizaje, aprendiendo de esa manera, a enfrentar situaciones
conflictivas>. La diputada termina aduciendo que es urgente que el panamefio aprenda como
resolver conflictos sin violencia, capaces de vivir en un contexto social con seguridad y
respeto al otro.

La educacion emocional propuesta por la honorable diputada consistente en la
ensefianza y aprendizaje de las habilidades y competencias emocionales y sociales, tales como
autoestima, autoconsciencia, empatia, perseverancia, autoconocimiento y autocontrol, se
ensefaria no solo a los educandos, sino a los educadores. Propone inclusive, una escuela para
padres de educacion emocional.

La evolucion ideologica en torno al constitucionalismo de los derechos esenciales de
la persona y su proteccion internacional empieza con la proclamacion de los derechos del
hombre y del ciudadano en 1789 por los franceses bajo los principios de libertad, igualdad y
fraternidad, sin embargo, solamente después de terminada la Segunda guerra mundial, y una

vez constituida la Organizacion de las Naciones Unidas, su primera declaracion de derechos

293



se dirige a la proteccion de los derechos de la persona, estableciéndose de ahi un estandar
internacional para la proteccion de los derechos humanos, la cual fue proclamada en 1948 y se
referia solamente a los derechos de la persona, en ese momento se programd el
establecimiento de un pacto para la defensa de los derechos, el cual fue promulgado en 1966
para entonces estar formada toda la estructura de los derechos fundamentales como regulacion
del Derecho internacional, atendiendo a la proteccién de los derechos de la persona y los
derechos del ciudadano.

Es urgente que las escuelas eduquen al ser humano para la observancia de la ética, a
fin de que cada estudiante sea capaz de desarrollar sus virtudes bajo una guia anclada en
valores y principios. Los Estados deben tener en cuenta que la coexistencia equilibrada de los
individuos es posible de ser alcanzada, pero solamente por medio del desarrollo de la virtud
del individuo, la cual consiste en la capacidad del ser humano de actuar conforme la ética
natural con la que nace. Si en el hogar el individuo en desarrollo no encuentra herramientas
suficientes para fortalecerse integralmente como persona, el Estado, por medio de politicas
educativas, puede ayudarle a superar ciertos obstaculos mentales que le estén impidiendo de
desenvolver sus dones.

Analizar los aspectos nocivos de la violencia doméstica, como se ha hecho en tépicos
anteriores, evidencia la necesidad del desarrollo de mecanismos, por parte del Estado, que
posibiliten su erradicacion a través de la prevencién. Uno de esos mecanismos es desenvolver
el conocimiento por medio de la informacion. Es posible enfrentar la batalla contra la
violencia, pero actuando directamente junto a las familias, informandoles, apoyandoles y
ayudandoles a desarrollar la paz interior. Por eso, la aprobacion del Proyecto de ley en los
términos anteriormente mencionados es de suma importancia en la prevencion de la violencia,

en todas sus vertientes.
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CONCLUSION

El iusnaturalismo es una exigencia eterna de un sistema juridico justo. Desde los
griegos y romanos, cuando el iusnaturalismo era fundamentado en el cosmos y la naturaleza
humana era entendida como parte que integra el cuerpo de la sociedad, la teoria del derecho
natural ya afirmaba que hay derechos anteriores y superiores a la ley escrita, grabadas en la
consciencia de cada ser humano.

La consciencia de la existencia de una ley natural, que es anterior y que esta por
encima de las leyes de los hombres, dada por Dios, fue el fundamento del iusnaturalismo
proclamado en la Edad Media y que Santo Tomas de Aquino conyug6 con los mandamientos
biblicos, para definir a la persona como aquel ser creado por Dios que estd constituida en
dignidad.

Este patron de pensamiento fue desarrollado por los filésofos de la Edad Moderna, a
diferencia de que ellos sustituyeron el fundamento teoldgico por otro antropoldgico, para
refrendar el iusnaturalismo exclusivamente en la razon humana, caracterizada por su libertad
de voluntad. EI hombre moderno, consciente de su autonomia, aunque consciente de la
existencia de la ley natural, constituye el contrato social para permitir la expedicion de reglas
y patrones de vida para los hombres, todo con vista a garantizar el ejercicio de los derechos
naturales, en especial la vida y la libertad.

Esta ley natural, entendida por los filosofos de todos los tiempos histéricos como ley
de la consciencia siempre impulsé a los hombres al interés por la politica y por el bien comun.
Durante la investigacion se observé que el hombre nunca acaté las leyes positivas por el mero
hecho de que estén escritas, sino por su discernimiento de que hay cuestiones tan intrinsecas a
la existencia del ser humano, una justicia que estd por encima de los ordenamientos, que
aunque el Estado silencie, la consciencia obliga. Diferentemente del iuspositivista legalista,
que afirma que no hay Derecho sin positivacion y coaccion, para el iusnaturalista es evidente
que en la préctica, y desde siempre, las exigencias verdaderamente juridicas, como por
ejemplo, la prestacion de los cuidados basicos de los padres a sus hijos no exigen coaccion
estatal para hacerse efectivas.

En este sentido, el pensamiento iusnaturalista — que persigue la justicia, la utilidad
social y la paz — sigue en vigor a pesar de todas las transformaciones que atraveso,
principalmente en medio del caos provocado por las dos grandes guerras mundiales, que
llevaron a los juristas de todo el mundo a buscar mecanismos que pudiesen, de manera

autonoma, firmar un posicionamiento ético universal en favor de la integridad del ser humano.
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Asi, autores como Gustav Radbruch y Jacques Maritain rescataron y actualizaron teorias de
pensadores como Tomas de Aquino e Immanuel Kant, contextualizandolas en funcion de los
problemas que el mundo enfrentaba. Un nuevo pensamiento juridico se presentaba al mundo,
basado en la consciencia de la dignidad de la persona y a la vez, de la necesidad de protegerla
por medio de mecanismo concretos.

Con la pretension de proteger la dignidad de la persona, los Estados de todo el
mundo tuvieron que hacer concesiones mutuas y ceder parte de su soberania para firmar un
acuerdo mundial ante la Organizacion de las Naciones Unidas, en nombre de la paz,
convencidos que esta era no solo la mejor alternativa para preservar la vida, sino para
garantizar a todos una vida digna. En este sentido, firmaron compromisos, bajo pena de
responsabilidad internacional, y escribieron nuevas Constituciones, ancladas en valores y
principios universales, anteriores y superiores a las leyes escritas, abiertas al Derecho
Internacional de los derechos humanos y con la clarividente intencién de ser eficaces, dada la
cantidad de medidas de garantia de ejercicio de los derechos que establecieron

Por todo lo anterior, los Estados parte de la Organizacion de las Naciones Unidas,
como es el caso de Panama, estan obligados a respetar y dar cumplimiento a todos los valores,
principios y derechos descritos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
considerados los mas bésicos, sin los cuales es imposible conceder al hombre la dignidad que
necesita para vivir, incluyendo la salud. La vida, pero también la salud fisica y mental de
todos los seres humanos del planeta estdn resguardados por esta gran estructura juridica
universal, que se materializa por medio de las medidas de proteccion/garantia establecidos en
la nuevas Constituciones.

Dichas Constituciones, elaboradas para proteger la dignidad humana en todas sus
vertientes, escritas con clausulas de apertura al derecho internacional, rigidas en cuanto a la
forma pero flexibles en cuanto a la sustancia, trataron de establecer medidas internas
tendientes a garantizar el ejercicio de los derechos, las denominadas politicas publicas. Las
politicas plblicas son todas aquellas medidas tendientes a materializar los “derechos de
proteccion” como los denomina Robert Alexy, o “garantias”, como prefiere denominar
Ferrajoli. Son todas las acciones concretas del Estado, elaborados dentro de criterios técnicos
pre-establecidos, que tienen como objetivo proteger los derechos humanos, garantizando a
cada persona el ejercicio de su dignidad.

La politica pablica, a pesar de su complejo proceso de elaboracién e implementacién
tiene siempre un Unico objetivo: erradicar o disminuir la ocurrencia de un problema publico.

En esta investigacion el problema publico tratado no solo es complejo como exige la
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actuacion integrada de los tres poderes del Estado, donde la mala actuacion de uno perjudica
toda la politica trazada como un todo. El problema objeto de discusion en la presente
investigacion es la violencia. Pero no de cualquier tipo. El gran reto a conquistar es la
erradicacion o disminucion de la violencia doméstica. Esta violencia perpetrada en el interior
de los hogares, que viola el derecho a la salud fisica y mental de la persona, que afecta el
desarrollo y manutencion de sus virtudes, y que le causa desequilibrio interno, cuyas
consecuencias se van a reflejar en sus relaciones, presentes y futuras, afectando inclusive sus
relaciones dentro de la comunidad.

Por lo anterior se vislumbra que en la edad contemporanea la presencia de un
iusnaturalismo que atiende a las comunidades de todo el planeta por medio de declaraciones
universales de derechos humanos, cuyas representaciones invocan el concepto de “derecho
natural” como fundamento de correccion de sus realidades, a fin de hacer efectivo el ejercicio
de su dignidad. Un ejemplo de ello es la justificacion de los diputados panamefios que votaron
a favor de la Ley 82/2013, los cuales invocaron no solo los derechos humanos de la mujer —
como planteado por la Procuraduria de Republica cuando propuso la ley — sino que también
defendieron los derechos naturales de la familia, su dignidad y su mantenimiento. Asi, delante
de la presion legislativa interna aliada a los estandares internacionales que el pais esta
comprometido a cumplir por medio de su participacion en el sistema interamericano de
defensa de los derechos humanos, el poder ejecutivo panamefio fue impulsado a poner en
marcha politicas publicas tendientes a materializar dichos derechos.

Para fines del presente estudio se ha conceptualizado como violencia doméstica
aquella violencia que sucede en interior del hogar entre sus miembros. Sin embargo, a fin de
presentar una tipologia basada en datos estadisticos, ha sido necesario delimitarla para
definirla como aquella que sucede entre parejas heterosexuales dentro del hogar. Solo a partir
de ahi, se hizo posible su analisis tipoldgico, bajo el cual se identificaron cuatro distintos
contextos en que se presenta: 1. Violencia situacional; 2. Resistencia violenta; 3. Control
mutuo asociado a la ruptura; 4. Control coercitivo. Asi las cosas, se ha detectado que la
violencia domestica puede suceder de manera: 1. Situacional, es decir, que hay casos en que
debido a un conflicto especifico del dia a dia de la relacion, la discusién entre la pareja en
busca de soluciones genera emociones tan exaltadas en uno de ellos, a punto de desembocar

en un estallido de agresion hacia el otro. 2. En cuanto a la Resistencia violenta, también se ha

detectado la existencia de casos en que la pareja que estd siendo dominada por medio de
técnicas sutiles de control y poder, en cuanto se percibe amenazada en su dignidad, resiste de

forma violenta. 3. Otro caso de violencia domestica detectado es el Control mutuo asociado a
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la ruptura de la relacion, que esta asociado a aspectos traumaticos, como, por ejemplo, el

descubrimiento de una infidelidad. 4. Por fin, se ha analizado el tipo de violencia que con

mayor frecuencia genera victimas fatales, denominado Control coercitivo — 0 terrorismo

intimo — donde una pareja se sirve de una variedad de técnicas, fisicas y psicologicas,
tendientes a controlar a la otra, dominandola completamente.

Reconocer las formas de poder y control utilizadas dentro de una relacion de pareja,
facilita el entendimiento no solo de las consecuencias desastrosas que la dindmica de
violencia en el hogar provoca en sus victimas, sino que su estudio facilita la elaboracion de
técnicas contrapuestas, que sirven para bloquear las primeras, e impedir su escalada rumbo a
la tragedia. Por eso, politicas que lleven informacion a toda la poblacion en este sentido son
imprescindibles. Es importante que toda la comunidad sepa que la persona, este individuo
dotado de dignidad, es vulnerable no solo a los conflictos que enfrenta directamente sino a
todos los conflictos diarios que esta obligado a presenciar, ya sea en su propio hogar, en la
escuela, en el trabajo, etc., y por esta razon necesita especial atencion y cuidado.

En este sentido Juan Rof Carballo desenvuelve una teoria que trata de demostrar la
importancia de ofrecer al individuo recién nacido un ambiente armonico, a fin de que pueda
desarrollar sus dones y controlar sus impulsos agresivos, pues este mismo individuo, ya en su
vida adulta, debera abrirse al otro para vivir la experiencia del amor como fuente de sentido.
Pero para que dicha experiencia sea pacifica, ambos individuos de la relacion conyugal deben
ser capaces de controlar su agresividad, y sumergirse en una dinamica relacional de donacion
y acogida.

No obstante, la dindmica relacional de donacion y acogida deja de imperar en los
hogares donde la violencia empieza a manifestarse, generando desequilibrio en la pareja y en
su entorno. La dindmica de violencia empieza a prevalecer y a afectar a todos los familiares,
principalmente al hijo menor de edad, causandole desequilibrio interno, que le impide de
desarrollar sus virtudes y convertirse en un ciudadano comprometido con el bien comdn de su
comunidad. Por eso, el manejo adecuado de las relaciones familiares es determinante en el
gjercicio de una vida digna, una vida plena, equilibrada, que influenciara directamente en su
comportamiento ante los demas; que determinara la creacion y manutencion de una sociedad
pacifica, abierta a las influencias internacionales positivas y dispuesta a dar de si para que las
politicas sociales de su comunidad sean eficaces.

El Estado panamefio, que con la reforma de 2004 ajust6 su texto constitucional al
pensamiento juridico mundial propuesto por el iusnaturalista Jacques Maritain y por los

distintos organismos de la Organizacion de las Naciones Unidas, consciente del compromiso
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asumido ante sus habitantes, proclama la Constitucion — asi también sus valores y principios —
como matriz de politicas publicas tendientes a proteger los derechos inherentes al ser humano,
en especial aquellos violados en el momento en que sucede un caso de violencia doméstica en
el pais. En este contexto, se ha observado que en Panama existe un complejo esquema
técnicamente elaborado, que cuenta con la participacion del poder judicial y de practicamente
todas las instituciones gubernamentales, con vistas a solucionar el problema de la violencia
doméstica. A titulo de ejemplo, se puede citar el Comité de asesoria, seguimiento y
fiscalizacion de las politicas pablicas en materia de violencia contra la mujer, previsto en la
Ley 82/2013, que involucra el Ministerio de Gobierno, el Ministerio de Salud, el Ministerio
de Educacidn, el Ministerio de Desarrollo Social, la Defensoria del Pueblo, la Universidad de
Panama, el Organo Judicial, el Ministerio Publico, el Ministerio de Trabajo, el Ministerio de
Seguridad Publica, el Instituto de Medicina Legal, el Instituto Nacional de la Mujer y la
Asociacion de Municipios de Panama.

Las politicas publicas de prevencion a la violencia doméstica en Panamé especificas,
como la politica de penalizacion, la politica de empoderamiento a las victimas, y la politica de
rehabilitacion emocional de los agresores fueron objeto de analisis por medio de visitas de
campo que se realizaron junto al Ministerio Publico de Panam4, al Centro de Salud de Rio
Abajo en Panam4, al Instituto Nacional de la Mujer, al Albergue para acogida de mujeres
maltratadas y a la Asamblea Nacional de Panama. Los resultados de cada una de esas visitas
revelan que la intencion del constituyente panamefio de 2004 en proteger materialmente la
dignidad de los panamefios, otorgando a la Constitucion flexibilidad y sustancia para lograrlo,
esta siendo acatada en efecto, pues el Estado es receptivo a las influencias mundiales positivas
y los funcionarios publicos estdn empefiados en implementar con éxito las politicas. Sin
embargo, el sistema requiere de algunos ajustes de coordinacién, que de manera general, son

de responsabilidad de los jefes de las instituciones.
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