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1. Colombia: entre los siglos XVI y XXI

No solo en relacién con el derecho pe
nal, sino en general respecto de to-
dos los ambitos sociales, puede decirse sin exa-
gerar que Colombia es un pais que vive en cinco
siglos simultineamente: se encuentra enfrentado
a los dilemas y exigencias propias del nuevo si-
glo -a la globalizacién, a la insercién dentro de
una economia mundial, a los avances vertigino-
sos de la comunicacién, a realidades virtuales- al
mismo tiempo que requiere avanzar, sin embar-
go, en la construcciéon del Estado como proceso
propio de los siglos XVI y XVII europeos. Si,
parafraseando a Hobbes, el Estado es la negacién
de la guerra y, sobre todo de la guerra civil, en
Colombia no existe, por lo menos en todo el terri-

torio, un Estado verdaderamente consolidado.

La historia del Estado moderno es la histo-
ria de su construccién como monopolio de la
violencia. De ello dan cuenta autores como
Hobbes, Weber, Niklas Luhmann o Norbert Elias.
La paz, como condicién empirica fundamental
para la construccién del Estado, no existe en el
caso colombiano. Ello le otorga su especificidad,
incluso en el contexto latinoamericano en el cual
comparte dilemas y problemas comunes a los

paises en desarrollo.

2. Sobre la desinstitucionalizacion de la
funcién penal

Pero la especificidad se da también en otro
sentido: existe, de todas maneras, un Estado, aun-
que desde luego y particularmente en multiples
territorios donde se da la violencia politica y so-
cial crénica que se vive desde hace cinco déca-
das, las instituciones existen casi de una manera
puramente contingente. Las instituciones estan allf
de forma casual y, en todo caso, ellas no se res-
petan en la practica. El ciudadano no se siente ni
protegido ni representado por ellas. Pero existe
un aparato estatal, una normatividad y unas con-
secuencias juridicas y politicas de los actos esta-
tales. Ello exige que el problema del monopolio
de la violencia sea pensado de una manera par-
ticular y no en clave estrictamente ortodoxa. Este
es el caso de un estudio importante del socidlo-
go Von Trotha, dedicado precisamente a la crisis
que sufre hoy en dia, en el mundo entero y por
razones distintas en diversos pafses, la nocién
de monopolio. El autor propone varias tipologias
para explicar esta crisis y, para casos como el
colombiano, propone la siguiente: en este caso
se daria una “forma paraestatal del control de la

violencia”.!

Es decir, aunque suene paraddjico,
se trata de una especie de organizacién paraestatal

de la forma como se ejerce la violencia propia



del poder. Una especie de sustitucién del poder
estatal por entidades paraestatales. Esa es la his-
toria del caso colombiano: la presencia endémi-
ca de sustitutos particulares del poder estatal. En
relacién concreta con el derecho penal,
ello significa: desinstitucionalizacidn de la

funcién penal.

En una perspectiva de futuro deben con-
fluir esfuerzos multiples, tanto institucionales,
como académicos e impulsados por toda la co-
munidad juridica, por consolidar un derecho pe-
nal institucionalizado. Esto significa, a nuestro
modo de ver, el impulso a un auténtico derecho
penal de la Constitucidn. Pero este modelo de
derecho penal también contiene especificidades
propias del caso que se analiza: no sélo en estas
ultimas décadas se ha vivido una violencia endé-
mica y una situacién de anomia generalizada; el
siglo XIX estuvo cruzado por multiples confron-
taciones entre partidos politicos tradicionales que

fueron vividas como verdaderas guerras civiles.

Desde ese siglo, el derecho publico ha
soportado una situacién ambivalente ocasionada
por la coexistencia de la guerra y la paz. Asi en-
tonces, en Colombia su derecho penal se halla
diseflado de tal forma que absorbe en su seno
las tensiones propias de una situacién ambivalente
de paz y guerra. En este pais, la guerra, desecha-
da como fantasma por toda la tradicién de occi-
dente, se ha tematizado sin embargo como un
problema juridico. No para impulsarla, desde lue-
go, sino para acotarla, para minimizar su impac-
to. Todo el derecho publico participa de ello: el

derecho penal y el derecho constitucional, parti-

cularmente a través de la regulacién del antiguo

estado de sitio y de los nuevos estados de ex-
cepcién. En aquél se prevefa el recurso al dere-
cho de gentes como modelo juridico de limita-
cién de los poderes estatales en virtud de la emer-
gencia, mientras que hoy, en los nuevos estados
de excepcién, se hace alusiéon expresa a la nece-
sidad de respetar el derecho internacional hu-

manitario.?

3. Eficientismo vs. Garantismo: dilemas
del derecho penal hacia el futuro

Ahora bien, la inexistencia de la paz como
condicién empirica y la realidad de anormalidad
social y politica, han generado posiciones anta-
gbénicas acerca de la funcién que debe asumir el
derecho penal. Por una parte, existen los parti-
darios de una especie de pacificacién eficientista,
que otorga al derecho penal un papel preponde-
rante para lograr dicha pacificacién. Se impulsa
un modelo de derecho penal endurecido y le-
vantado sobre una idea particular de “eficacia” o
de “eficiencia” de la administracién de justicia.
La eficacia es entendida practicamente como la
produccién a toda costa de sentencias condena-
torias o, en todo caso, como la produccién de
decisiones que afectan de manera directa la li-
bertad de las personas. No en vano el derecho
penal eficientista se articula, por ejemplo, sobre
una regulacién mas alla de todo limite razonable
de la detencién preventiva. Una persona esta
detenida “preventivamente” hasta que el Estado
practicamente le consiga las pruebas para con-
denarlo. En la practica eficientista el proceso

penal se convierte, en si mismo, en la pena.

1 Von Trotha, Trutz, “Ordnungsformen der Gewalt oder Aussichten auf das Ende des staatlichen Gewaltmonopols”, en: Nedelmann Brigitta unter
mitarbeit von Koepf , Thomas (editor), Politische Institutionen im Wandel, Kélner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, pag. 129 y ss.

2 Hay normas en el Cédigo Penal que regulan las confrontaciones bélicas que en el caso ecuropeo se dan entre estados, pero que en Colombia son

de caracter interno. Hoy, en el caso del nuevo cédigo que entra a regir en el mes de junio del 2001, se han incorporado figuras muy complejas como

el genocidio, infracciones al derecho internacional humanitario, el desplazamiento forzado que distingue casos en los cuales el desplazamiento es

producido o generado por acciones militares legitimas y cuando no lo es, entre otras. Es decir, se trata de tipos penales que resbalan entre la paz y la

guerra, pero que buscan, en todo caso, tematizar realidades complejas propias del caso colombiano.
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El/ derecho penal en una perspectiva de paz

Esta vision particular de la eficacia y de la
eficiencia, ha dado lugar a la consolidacién del
modelo eficientista de derecho penal. En una vi-
siéon escéptica sobre el valor de los derechos y
de las garantias, los partidarios del modelo
eficientista los consideran mas como obsticulos
para el ejercicio de la funcién penal. En este mo-
delo prevalece la eficacia sobre los derechos fun-
damentales, la eficacia sobre la legitimidad del
sistema penal. Aqui adquiere todo su dramatis-
mo la tensién entre eficientismo y garantismo.

4. Del derecho penal de la emergencia
como derecho penal eficientista de
enemigo

El modelo eficientista ha estado ligado, en
el caso colombiano, al derecho penal de la emer-
gencia. La emergencia ha sido, ademas, la practi-
ca generalizada en este pafs. Para un observador
extranjero, causa curiosidad percibir coémo Co-
lombia se ha mantenido como una democracia
estable a lo largo de su historia, con ciclos perié-
dicos de elecciones presidenciales y con una
institucionalidad formal. Ello tiene muchas ex-
plicaciones. Para efectos de este escrito, basta
destacar que paralelamente a esa institucionalidad
formal, ha existido un recurso permanente a la
excepcion. Es en la excepciéon y no en la norma-
lidad que se ha vivido. Ello ha servido como una
especie de “valvula de escape” para el sistema
politico y por ello su aparente estabilidad, pero
simultineamente ha servido como una fuente de
construccién paralela de un sistema penal endu-
recido y al margen de los derechos y de las ga-
rantfas. La Constitucién ha sido permanentemen-
te suspendida en virtud de la excepcion. Ello ha
generado un derecho penal altamente politizado,
funcionalizado de acuerdo a los avatares de las
coyunturas y dirigido a ciertos actores especifi-
cos segun sea la dinamica de su actuacién en el

contexto general de la violencia en el pafs. Por

eso se trata mas de un derecho penal de enemi-
go. El sindicado es procesado y juzgado hacien-
do abstracciéon de sus derechos y garantfas, por
fuera del pacto social: es concebido como un ex-

trafio al mismo.

5. El derecho penal constitucional de
enemigo

Ha sido el Poder Ejecutivo, como legisla-
dor de excepcién, el que ha sustituido al Con-
greso de la Republica en su funcién de elaborar
la politica criminal y el que histéricamente ha
impulsado este modelo de derecho penal
eficientista de enemigo. Pero otras instituciones
han participado de su consolidacién: la Fiscalia
General -ente altamente politizado por defectos
en su propia estructura ambivalente entre la fun-
cién judicial y su cardcter administrativo interno-
, v la Corte Constitucional. Esta, creada en 1991
como ente especializado en el control constitu-
cional antes efectuado por la Corte Suprema de
Justicia en pleno, ha jugado un papel fundamen-
tal en lo que puede ser denominado el impulso a
la conciencia del valor del derecho en una socie-
dad acostumbrada a resolver sus conflictos por
fuera del derecho. La denominada “accién de
tutela”, como mecanismo de proteccién de dere-
chos similar al amparo mexicano y a la
Verfassungsbeschwerde alemana, le ha dado una
dindmica impensable al ejercicio del derecho. Al
mismo tiempo, la Corte, en el contexto del Esta-
do social de derecho, ha impulsado con enorme
dinamismo, una forma de interpretacién y de
aplicacién del derecho que se puede sintetizar
como el nuevo constitucionalismo. Ha hecho suyo
como modelo de interpretacién privilegiado la
dogmatica de ponderaciéon, ha impulsado la mo-
dulacién de sentencias, ha activado la topica y
se ha alejado de la interpretaciéon exegética. Pero
en virtud de ese nuevo constitucionalismo, la

Corte también ha asumido un protagonismo ex-



cesivo en el ambito penal y ha colaborado con el
impulso de lo que puede llamarse un derecho
penal constitucional de enemigo.

El Estado social de derecho, con su nece-
sario impulso a valores y fines establecidos en la
Constituciéon, ha servido como marco para el
peligroso desarrollo de un modelo constitucio-
nal de derecho eficientista. En un ejercicio de
ponderacién ilimitado, el juez constitucional le
ha dado prevalencia, por ejemplo, al valor de la
eficacia y de la eficiencia del sistema de justicia,
sobre los derechos fundamentales. Desde el prin-
cipio de su actuacién, la Corte se vio impelida a
buscar equilibrios entre el valor de la Carta de
Derechos, y aquellas normas propias de la orga-
nizacién institucional dentro de la Constitucién
Politica. Pero, en relacién con las declaraciones
del Estado de Excepcién como conmocién inte-
rior, y en la revisién automatica que de ellas hace
la Corte constitucional, ésta en diversas ocasio-
nes ha privilegiado la parte organizativa sobre la
Carta de Derechos. Asi, por ejemplo, en la pri-
mera declaracién del estado de excepcién en
1992, en virtud a la supuesta “salida masiva” de
presos que por periodos extremos soportaban la
detencién preventiva, la Corte avalé las razones
del Ejecutivo: las fallas estructurales del aparato
de justicia y su ineficiencia, debieron ser paga-
das por los procesados. Se interrumpi6 la conce-
sion de libertades y primé asi el principio de
autoridad, en su versiéon de supuesta “eficiencia”

del sistema penal, sobre el principio de libertad.

De la misma manera, a través del ejercicio
del nuevo constitucionalismo, la Corte ha impul-
sado una especie de derecho penal promocional
que, afincado sobre la idea del Estado social de
derecho, asume la tarea de promover o promo-
cionar valores establecidos en la Carta. El dere-
sistema de

cho penal deja de ser asi un

contramotivacién de conductas, para pasar a ser

un sistema de promocién de valores.
Peligrosamente se deducen bienes ad hoc de la
Carta Politica y se funcionaliza el derecho penal
en relaciéon con la supuesta protecciéon de esos
bienes: el derecho penal termina asumiendo una
funciéon pedagégica que lo disfuncionaliza, lo
coloca en manos de referencias morales y lo ex-
pande de manera incontrolable. Una de las con-
secuencias de ello es la superposicién en la prac-
tica entre las politicas pablicas de tal manera que
la politica criminal termina absorbiendo la politi-

ca social.

6. Juez constitucional y derecho penal
de la Constitucién

No obstante lo anterior, hay que destacar
que el juez constitucional ha patrocinado, en
mayor medida en sus fallos, un derecho penal
de la Constitucién. Ello debe verse en perspecti-
va revisando la historia de la emergencia: el de-
recho penal eficientista se ha consolidado en
Colombia desde la expedicién, en 1986, del de-
nominado “Estatuto Nacional de Estupefacientes”.
Se traté de un estatuto complejo a través del cual
desde el marco global del narcotrifico, se
criminalizan todo tipo de conductas que si bien
se relacionan con ese delito, son de distinta gra-
vedad y, en todo caso, son problemas de caric-
ter social, econémico o politico. Como es el caso,
por ejemplo, de la siembra de la hoja de coca
por parte de campesinos y colonos. En 1988 se
expidi6 el denominado “Estatuto Antiterrorista”
y en los afios siguientes se expidieron numero-
sos decretos de excepciéon que lo complementa-
ban: detras del gran terrorista comenzaron a ser
incriminados actores, que si bien se veian
involucrados en la violencia, no podian ser asi-
milados como terroristas. En 1990 se expidid
un estatuto especial basado en la reserva de
identidad de todos los participantes en el pro-

ceso penal, y cuya caracteristica principal era
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la restriccién sistemdatica de derechos y garan-
tias. Se traté del denominado “Estatuto para la
Defensa de la Justicia”. Este cédigo de procedi-
miento especial paralelo de orden publico reco-
gfa todas las conductas previstas en los estatutos
especiales de emergencia anteriores. De esta for-
ma se implanté en Colombia la denominada
“justicia sin rostro”, que pese a que debia te-
ner una vigencia transitoria, desde el principio
se perfilaba, no obstante, con una vigencia in-

determinada.

El Estatuto sobrevivié a la nueva institucionalidad
impuesta por la Constitucién de 1991 y sus notr-
mas fueron evaluadas por la Corte Constitucio-
nal. Esta, sometida a multiples presiones, decla-
ré constitucionales las figuras juridicas de emer-
gencia, pero traté de colocarles limites para mer-
mar su impacto. En 1999 fue revisada la justicia
secreta y suplantada por la Ley 504 de 1999, de-
nominada “justicia especializada contra el crimen
organizado”. La Ley fue demandada ante la Cor-
te y revisada en abril de 2000. La Corte declard
inconstitucionales diversos articulos con base en
los cuales se habia cometido todas suerte de at-
bitrariedades durante la década del 90 y estable-
ci6 unas bases para pensar en la idea de un de-
recho penal de la Constituciéon hacia el futuro.
De todas maneras, la Ley 504 tiene una vigencia
de 8 afios. Es decir, en Colombia permanece vi-
gente una justicia paralela de orden publico, como

justicia penal eficientista.

7. El Garantismo Penal como una
contribucién a la paz

En la investigacién mas extensa que se ela-

boré sobre la justicia sin rostro, se comprobd un

hecho que los criticos del sistema de la justicia
secreta habfan advertido desde el principio: en
ese modelo de justicia se irfan a juzgar actores
no realmente vinculados con el drama de la
violencia desatada contra el sistema judicial por
un actor especifico, el narcoterrorismo urbano,
que fue aquel que dio origen al Estatuto de Jue-
ces sin rostro: el Estatuto confundié el delito po-
litico, el terrorismo, el crimen organizado, la de-
lincuencia comun y la movilizacién social desar-
mada. El gran enemigo, que era el terrorista, sir-
vié de marco global de criminalizacién para otros
actores. En un escenario tan descompuesto, como
el colombiano, el derecho penal debe saber dife-
renciar de manera estricta. Toda indiferenciacién
produce mas violencia de la que se quiere en
principio combatir. Desde los trabajos pioneros
de Herbert Jiger por ejemplo, se ha abordado el
tema de la macrodelincuencia y se ha tratado de
establecer los limites, tanto empiricos como not-
mativos, de esa nociéon.®* En el caso colombiano,
el manejo de dicho concepto ha sido, no obstan-
te, muy cadtico y muy coyuntural. Esa es una
caracteristica del derecho penal de enemigo: el
enemigo es circunstancial y varia de acuerdo a
los dramas de la coyuntura politica y del conflic-
to armado. Ademais de ello, un modelo de dere-
cho penal asi, pronuncia los niveles de selectivi-
dad existente de hecho en el sistema penal. Asi,
se afirma en la investigacién citada, que “por los
resultados obtenidos del seguimiento de expedien-
tes se encuentra que no se trataria tampoco de
personas vinculadas con actividades politicas o
militares propias de la delincuencia organizada.
De la informacién existente en los expedientes
revisados, se establece que una minima parte
de las personas tenfan actividades en cuerpos
de seguridad o militares (2.8%) y actividades

3 En 1998 se edité un texto, coordinado por Liiderssen, que aborda de nuevo el problema del crimen macro. Hay también una contribucién de Jiger.
Liderssen, Klaus (editor), “Aufgeklirte Kriminalpolitik oder das Kampf gegen das Bise?”, Band II1. Makrodelinkuenz, Baden-Baden, 1998, El texto
clasico de Jager, es: “Makrokriminalitat: Studien zur Kriminologie kollektiver Gewalt”, Frankfurt am Main, 1989.



politicas o guerrilleras (3.3%), que la mitad de
las personas apenas habia alcanzado el nivel de
educacién primaria, y otro 27% el nivel de edu-
cacién secundaria. El nivel de ingresos no pasa-
ba de ciento cincuenta mil pesos para el 80% de

las personas”.?

Todo sacrificio de personas inocentes, en
un escenario de conflicto generalizado, exacer-
ba dicho conflicto, al mismo tiempo que exacer-
ba la ya presente ambigiiedad de las relaciones
entre derecho y violencia. En ultima instancia,
presupone una desinstitucionalizacién de la fun-
ciéon penal que acentda formas paraestatales del
manejo del poder en una sociedad. Eso es lo que
ha ocurrido con el derecho penal eficientista
como derecho penal de enemigo. Los sistemas
de excepcién ya han cumplido su ciclo: es el
momento de apostar por un derecho penal del
ciudadano como derecho penal de la Constitu-
cién. Esta es la visién contraria a la vocacién
eficientista. Es una visién que reconoce que no
existe una paz consolidada, pero advierte que el
papel del derecho penal es restringido en fun-
cién de una posible y costosa pacificacién
eficientista. Ese es el verdadero caricter de mini-
mo y de fragmentario que debe tener el derecho
penal en el caso colombiano. Un derecho penal
minimo es aquel que no criminaliza los conflic-
tos sociales y politicos, pues ello equivale, aun-

113

que suene paraddjico, “a su despenalizaciin,

pues el eficientismo, al aumentar el nimero de

previsiones de la pena, aumenta también el nd-
mero de eventos impunes, los cuales en un dere-
cho penal normal, representan un porcentaje al-
tisimo de todos los eventos penalmente relevan-
tes”.” Frente a la mera reproduccién simbdlica y
a la autoafirmacién puramente discursiva y
decisionista de las decenas de normas que com-
ponen el derecho penal de emergencia, un dere-
cho penal normalizado y restringido a la protec-
cion efectiva de los bienes juridicos mas caros a
la sociedad, es mas realista y menos demagdgica.
Todos los estatutos especiales que desde hace
afios se han expedido en Colombia han fracasa-
do: los niveles de la criminalidad siguen aumen-
tando mientras que, hablando el lenguaje de
Luhmann, las expectativas se ven una y otra vez
traicionadas. A cada expectativa social frustrada,
sigue una decepcién que va creciendo, mientras
que el escepticismo social es proclive a la repro-
duccién y promociéon de sistemas paraestatales
de justicia penal. La justicia penal debe estar en
el Estado, pero de manera institucionalizada. Su
institucionalizacién es equivalente al respeto de
los derechos y garantias como presupuestos de
un derecho penal de la Constitucién. Esta es la
mejor contribucién a cualquier paz posible y en
este esfuerzo es valida la convergencia de toda
la comunidad juridica: desde el derecho de los
jueces y la instruccion diaria de los fiscales, has-

ta la modesta contribucién de la academia.

4 Gabriel Ricardo Nemoga (director de la investigacion), “Justicia sin rostro. Estudios sobre justicia regional”, U. Nal, Bogota, pag. 143. Otro documen-

to sefiala en que “la tipificacion abierta y ambigua del delito de terrorismo ha contribuido a la ‘criminalizacién’ de sectores sociales y politicos ajenos

al fenémeno terrorista”. Héctor Pefia Diaz, “Justicia regional: apuntes para una reforma inaplazable”, en: documento en borrador, Bogota, pag. 51.
Finalmente, se encontré que se “criminalizan actividades legitimas de ciertos sectores de la sociedad. Por ello, sélo deberian ser juzgadas ante esta
jurisdiccién las personas que, para obtener decisiones judiciales favorables, presionaran mediante la violencia o amenazaran a los jueces o fiscales. Es
este hecho real el que determinaria la ‘peligrosidad’ de los acusados y no la calificacién genérica en la que se incluye, ademds de los ‘capos’ del
narcotrifico y los altos dirigentes de la guerrilla, a sindicalistas, campesinos, comerciantes”. Juan Gabriel Gémez y Sonia Zambrano (editores),

“Violaciones a las garantias derechos fundamentales en la jurisdiccion de orden piiblico, hoy justicia regional”, en: Comision colombiana de Juristas,

documento en borrador, Bogoti, 1995, pagina sin numeracion, incluida en las “Conclusiones y Recomendaciones”.

5 Baratta, Alessandro, “Politica criminal. Entre la politica de seguridad y la politica social en paises con grandes conflictos sociales y politicos”, en:

Seminarios 9, Juridicas, Bogota, 1998, pag. 66.



