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INTRODUCCION

Ei presente trabajo, como estudio y critica al eficientismo penal, es una reflexién
acerca del derecho penal de la emergencia en Colombia. Este, ligado a la légica
permanente de los estados de excepcidn, funciona en el pais desde hace mas de cinco
décadas. En Colombia, desde hace cincuenta afios, no existe un solo gobernante que
haya podido gobernar sin recurrir a la figura del estado de sitio o del estado de
excepcion.

El analisis del derecho penal de la emergencia, como quiera que se trata de un
sintoma de |a crisis que padece el derecho penal moderno desde sus origenes y que hoy
en dia se encuentra articulado a numerosas legislaciones antiterroristas de occidente,
puede aportar elementos de interpretacion de realidades diversas que aquejan a
naciones de este continente. Razon por la cual, el estudio de |a emergencia penal puede
ser de interés para el piblico chileno, no sélo como ilustracién del caso particular
colombiano, sino en funcién de modeles que hoy tienden a expandirse
desmesuradamente como correlato de una especie de derecho penal de la post-
modernidad, paradégicamente premoderno. Ningin pais del mundo occidental escapa
a la expansion incontrolada del derecho penal, que encuentran en el derecho penal de la
excepcién un impulse decisivo para dicha extension.

En el caso colombiano, el derecho penal es el que ha sufrido la mayor cantidad
de modificaciones introducidas por las declaratorias de excepcion. En la década de los
afios 60 y 70, como expresion ademds de hechos que eran notorios en todo el
continente latinoamericano, como es el hecho de la promocidn, desde los E.E.U.U, de
la “Doctrina de la Seguridad Nacional”, la nocidn que estructuraba el derecho penal de
la emergencia, era la nocidn de "seguridad” . Se trataba de la incorpaoracién de modelos
totalitarios de politica criminal y de modelos de corte autoritario de derecho penal a
partir, entre otras cosas, de una lectura radical del texto de Carl Schmitt sobre el

251



rvidal
Máquina de escribir
DOI:10.22199/S07189753.2001.0001.00013

http://dx.doi.org/10.22199/S07189753.2001.0001.00013

Revista de Derecho N2 8 - 2001 U. Catélica del Norte ~ Campus Guayacén

concepto de lo politico.! La irreductibilidad de la concepcién de lo politico en Schmitt,
segln la cual la politica sélo puede concebirse como la confrontacién inevitable entre
enemigos, servia como base para identificar el enemigo central: el comunismo
internacional. La nocién de "seguridad" se leia a partir de este cddigo politico de la
enemistad.

Una de las consecuencias mas concretas de la implementacion de un derecho
punal basado en una lectura radical de la nocidn de seguridad, fue la criminalizacién y
persecucién indiscriminada de todo tipo de actores que se movian en ese entonces en
|6gicas de accidn politica distintas de la actuacidn guerrillera que era el paradigma de la
violencia politica. El guerrillero constituia el gran enemigo. A su lado, se criminalizaron
otros actores, como ciertos sectores de la opinién publica, miembros de partidos
politicos de izquierda, estudiantes, campesinos, obreros y otros actores que fueron
perseguidos a través del derecho penal. En una gran parte de paises de América Latina,
la persecucidn se llevd a cabo de una manera radical desde |as dictaduras militares, En

s

el caso colombiano, el problema ha sido mas complejo. En este pais no han existido
dictaduras militares. Por esa razon, el derecho penal de la emergencia ha actuado
histéricamente desde la ambivalencia que genera la permanencia de un sistema
democrético muy consolidado, pero que ha vivido siempre en emergencia. El derecho
penal, que articulade a formas radicales de blsqueda de la seguridad, y que puede
llamarse desde entonces como derecho penal de enemigo actuaba, en esa época, a
través de los consejos verbales de Guerra. Es decir, a través de la justicia penal militar
aplicada a los civiles.

En razon a lo anteriormente expuesto, todo el derecho publico en este pais esta
condicionado por las relaciones ambivalentes y complejas entre guerra y derecho. Se
trata de la democracia mas antigua del continente y, sin embargo, a lo largo del siglo
XIX, después de la guerra de independencia frente a Espana, el pals vivié numerosas
guerras? civiles. En el siglo XX, la violencia politica, sobre todo en las dltimas cinco
décadas, ha alcanzado niveles extremos, Colombia pasa el umbral del siglo XX al siglo
XXI, sopartando un conflicto armado interno, crénico y degradado, en el cual los civiles
son los que constituyen la mayor parte de sus victimas, Este es el contexto general en el
cual se debe estudiar |a dinamica del derecho penal de emergencia. Ademds, se trata de
un contexto que determina de alguna manera el derecho penal ordinario y todo el
sistema del derecho publico en Colombia.

LSCHMITT Carl, Der Begriff des Politischen, Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Corollarien, Berlin, 1991.
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1. Sobre una nocién particular de “eficiencia” en el derecho penal

La nocidn de seguridad, propia de las décadas de los 60 y 70, sufre una
transformacion esencial desde la década de los afios 80: de la idea de seguridad se pasa
a la idea de ‘eficacia” o de ‘“eficiencia" en el derecho penal. La crisis de la
administracion de justicia se concibe ante todo como “crisis de eficiencia” de la misma.

Teniendo en cuenta el nuevo paradigma de interpretacién de |a crisis del sistema
de justicia penal, una comision del gobierno colombiano, a finales de |a década de 1980,
viajo a paises europeos, especialmente a Italia, a Espana y a Alemania, a observar cémo
se desarrollaba en esos paises la lucha contra el terrorismo. Como resultado de ello, se
elabord un sistema de justicia especial de emergencia, que se concreté en el
denominado “Estatuto para la defensa de la Justicia". (Decreto de estado de sitio No.
2790 de 1990, complementado por el decreto, también de estado de sitio, N2 0099 de
1991).

La expedicion del Estatuto, un verdadero cédigo de procedimiento penal de
emergencia, con mas de 100 articulos y paralelo al cédigo de procedimiento penal
ordinario, se remite a una circunstancia especifica de |a violencia en Colombia: en la
década de los 80s, ocurrid un hecho central que le dio una dinamica especialmente
dramatica a la violencia politica y fue la consolidacion de las mafias del narcotrafico.
Al final de la década, especialmente entre los afios 1989 y 1999, el narcotréfico,
perseguido de manera radical por el Estado y bajo la amenaza de que sus miembros
pudieran ser extraditados a los E:E.U.U vy ser alli castigados, le declaré la guerra al
Estado colombiano. Fue la época del narcoterrorismo wurbano. Muchos
narcotraficantes, convertidos en terroristas, colocaron un énfasis especial dentro de su
accion a la persecucidn indiscriminada de funcionarios de la administracion de justicia.
Numerosos funcionarios de la administraciéon de justicia fueron amenazados o muertos,
especialmente jueces, incluso magistrados de la Corte Suprema de Justicia. También,
al mismo tiempo, policias y toda clase de funcionarios, ademas de una gran cantidad de
civiles que fueron sacrificados en |as calles como victimas inocentes.

Contra estos actores -agresivos terroristas- se elabord en principio dicho
Estatuto especial. El centro de su normatividad fue |a reserva de identidad de todos los
funcionarios dentro del proceso penal. En 1991 se cred la Fiscalia general de la Nacién,
de manera que en el proceso penal, los fiscales, los jueces y los testigos, pasaron a ser
secretos. En ninglin caso los sindicados o procesados podian conocer los funcionarios
que los juzgaban. Se tratd por eso de |la denominada “justicia sin rostro” o "justicia
secreta”,

La nueva versién de “eficiencia” que alimentdé el Estatuto desde el primer
momento, fue clara: la eficiencia y la eficacia del sistema penal se comenzaron a
entender, y hoy en dia es un paradigma generalizado, como la producciéon a toda costa
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de sentencias condenatorias. Es decir, |a eficacia ha sido concebida, especialmente por
el Ejecutivo y luego de manera generalizada en otros dmbitos institucionales como en
sectores de la Fiscalia y en algunos despachos de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia y de la Corte Constitucional, como sinénimo de condena.

La eficacia ha obrado como fin absoluto, sin atencién real a los medios utilizados
para su logro. Se presenta un ndmero abstracto de resultados -las sentencias
condenatorias- que mostrarian la supuesta “eficacia” del sistema judicial, sin tener en
cuenta en ningln caso la manera cdmo se ha llegado a ese nimero de sentencias. Es
decir, se da a conocer un resultado final, abstracto, eludiendo la realidad de negacién
cotidiana de derechos y garantias por parte de la justicia penal de emergencia. En todos
los ahos de vigencia de la justicia sin rostro, ha sido sintomatico el uso abstracto de
estadisticas que terminan produciendo un efecto social apenas simbdlico, pues el
ciudadano comin no observa ningln cambio real en la dindmica cotidiana de la
violencia que lo amenaza. Un ejemplo de este uso instrumental del supuesto logro de la
eficacia, importante ademas, porque se dio en un momento en el cual ia justicia sin
rostro apenas comenzaba a regir, es la afirmacion del ministro de justicia del afio de
1991, segtin la cual los jueces sin rostro constituian a su juicio un recurso eficaz, “pues
desde el 16 de enero, hasta el mes de julio, se han producido 230 sentencias: 187
condenatorias y apenas 43 absolutorias".? En virtud incluso de este nuevo paradigma
de la eficacia, cuando el sistema penal produce una sentencia absolutoria, se dice que
se trata de /impunidad. Es decir, si un fiscal no encuentra méritos para proseguir la
investigaciéon o si un juez declara una persona inocente, entonces se dice que no
funciona el sistema penal, que se ha producido una situacién de ineficacia, es decir, de
impunidad.

Asi entonces, de manera general se puede decir que el eficientismo penal es un
modelo de derecho penal de la emergencia, edificado sobre una nocién particular de la
eficiencia, a partir de la cual se privilegia dicha nocién de eficiencia sobre los derechos
fundamentales y las garantias legales y constitucionales. Se trata de un modelo de
derecho penal que se estructura a partir de una légica de fines en la cual prevalece la
mera razdn instrumental sobre la razén valorativa. Como lo sefiala Baratta, "el
eficientismo penal es una nueva forma del derecho penal de la emergencia, que es |a
enfermedad crénica que siempre ha acompanado la vida del derecho penal moderno” .2

? Jaime Giraldo Angel, "El Espectador”, 3 de julio de 1991.

3 BARATTA Alessandro, "Politica criminal. Entre la politica de seguridad y la politica social en paises con grandes
conflictos sociales y politicos”, en: * Ciencias Juridicas, Seminarios” 9, Bogota, (1998), p.63.
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2. Justicia penal de emergencia y derecho penal politico

Como se ha dicho, el eficientismo penal constituye un nuevo modelo de derecho
penal de la emergencia. Se trata, sobre todo, de un modelo con marcada vocacién
instrumental, que agencia en su dinamica practica una justicia penal igualmente
instrumental. La administracion de justicia adquiere ese cardcter, en tanto tiende a
servir a intereses particulares situados en el dmbito de las decisiones politicas
coyunturales, pragmaticas o meramente partidistas; o en tanto pretende dar respuesta
a exigencias que se originan en otros ambitos, como es el caso por ejemplo de aguellas
exigencias que surgen del conflicto armado internc crénico que vive Colombia. El
derecho penal, fruto del eficientisme, constituye por ello un derecho penal altamente
politizado. Se trata de un derecho penal politico.

Con esta categoria, no se hace referencia desde |uego a un sistema de derecho
penal influido o relacionado con la politica: ello le es en todo caso inherente. La nocién
misma de politica criminal por ejemplo, refleja y expresa dicha relacién. De otra parte,
como derecho publico, el derecho penal, como es el caso del derecho constitucional,
lleva en su seno la idea misma de lo politico, De lo que se trata en este caso es, al
contrario, de una verdadera apropiacion del derecho penal por parte de la politica: de
una instrumentalizacion del derecho penal para fines exclusivamente politicos. Esta
nocién la aclara un autor que se ocupa del tema en el caso aleman por ejemplo: “Uno
puede retomar una afirmacidn en relacién con el derecho penal. Para citar un caso : se
puede afirmar que el derecho penal, tal como el derecho constitucional, es por
naturaleza politico; o se puede afirmar también que la politica se apodera del derecho
penal como mero instrumento para lograr sus fines (es a esa (ltima afirmacién que se
hace referencia: el 'derecho penal politico’ es concebido en su caracter y funcidn
meramente instrumenta[)”f‘ Tal como lo hace este autor, es al cardcter puramente
instrumental del derecho penal, al cual se alude aqui cuando se hace referencia a un
derecho penal politico. Interesante es observar ademds cémo el derecho penal se
convierte paulatinamente en un instrumento de la politica meramente partidista : "El
derecho penal ha dejado de ser un medio limitado y un instrumento para asegurar la
libertad, y ha pasado a ser un medio absoluto autorizado para la consecucién de
cualquier tipo de finalidad politica. El derecho penal se ha convertido hoy en un
instrumento de la politica partidista. Lastimosamente, este cambio fundamental en la
filosofia del derecho penal, no se discute hoy suficientemente en el ambito de la ciencia
del derecho” .

* VORMBAUM Thomas, “Politisches Strafrecht”, en: ZStW 107 (1995), p. 734,

% Ibidem, p. 734. Esta tendencia hacia un derecho penal politico, es ademas recalcada por diversos autores, Peter-
Alexis Albrecht, en un trabajo en el cual concibe que el derecho penal transita el camino desde el Estado de
derecho liberal hacia el Estado-social intervencionista, afirma que “El bien conocido derecho penal politico
constituye una afirmacién con amplia repercusién actual y a la vez prototipica. Nos movemos aqui en la médula
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En el caso colombiano, ademas de darse el fendmeno de un derecho penal
politico-instrumental, se trata en general de una forma muy especial de la accién
politica: de la politica concebida y vivida fundamentalmente como confrontacion
irreductible entre enemigos.

De esta forma, la justicia penal eficientista se expresa a través de un derecho
penal que no es concebido y utilizado en la practica como uftima ratio sino, al
contrario, como prima ratio: que tiende a ser movilizado con el propésito de resolver
todo tipo de problemas econdmicos, sociales o politices, Es un modelo que tiende, al
mismo tiempo, a ser totalizante, respecto no sélo del sistema derecho penal, sino del
sistema del derecho en general.

3. De la justicia penal de emergencia en el marco general de las relaciones entre guerra
y derecho en Colombia

Para situar correctamente los alcances de la justicia penal de emergencia, es
necesario ubicarla en el contexto mas genérico de las relaciones entre guerra y derecho:
es |la dindmica de dicha relacién, aguella que en mayor medida le otorga contenido
especifico al derecho penal eficientista en el caso colombiano.

Las relaciones entre guerra y derecho encuentran a su vez un punto de referencia
mds genérico en la confusidn histérica tradicional que en el pais ha existido entre la
guerra y la politica. Desde la proliferacion de guerras civiles en el siglo XIX, se ha
manifestado dicha confusidn. Si es dable, con autores como Clausewitz, concebir la
guerra como la continuacién de la politica por otros medios, en el caso colombiano, |a
ecuacién sufre igualmente en nuestra historia una variacion fundamental: en muchas
ocasiones constituye la politica en cambio, la continuacion de la guerra por otros
medios. Es decir, la guerra tiende a convertirse en un fin en si misma, de manera que la
politica es convertida en un medio para hacer |la guerra: para servir a ella como fin.
Como consecuencia de ello es que de una manera reiterada, a problemas de cardcter
politico, se les otorga en la practica un tratamiento militar o meramente punitivo.

La militarizacién o criminalizaciéon de fenémenos politicos y sociales, revela
ademas las paradojas miiltiples que atraviesan la historia de Colombia y que le otorgan
especificidad incluso en el contexto latinoamericano. Guerra y derecho, guerra y

del Estado-social intervencionista”, ALBRECHT Peter-Alexis, "Das Strafrecht auf dem Weg vom liberalen
Rechtsstaat zum sozialen Interventionsstaat” en: KritV, (1988), p. 200y 5. Por su parte, Hassemer recalca que el
“derecho penal estd situado, tanto en la teorfa como en la praxis, en el camino hacia |a tecnologia social. El se
reduce hoy a ser un mero instrumento de la politica interior (en la economia, en la ecologia, en la salud, en las
finanzas, en la seguridad)”. HASSEMER Winfried, "Sozialtechnologie und Moral ; Symbole und Rechtsgiiter”,
en; Heike Jung, Heinz-Miiller Dietz, Ulfrid NEUMANN (editores), Recht und Moral, Baden-Baden, 1995, p. 329.

256




Alejandro David Aponte Derecho penal de enemigo vs Derecho Penal

politica, son expresiones de dilemas més genéricos, como es el caso de |la coexistencia
entre la violencia y la democracia, o entre la legitimidad y la violencia. Al lado de las
instituciones estatales, de un funcionamiento pautado y reglado de las mismas,
permanece una realidad, no sélo cadtica, sino completamente desinstitucionalizada. Se
trata de una realidad tan radical que hace ver las instituciones casi como meramente
accidentales -contingentes- y, en todo caso, extrafias a grandes segmentos de |a
poblacién colombiana.,

4. La logica de la excepcion: consolidacion de una cultura de la emergencia

Ahora bien, no es posible entender la existencia de un orden juridico, social y
politico, que posee una institucionalizacién democratica formal, que tiene una
Constitucién Politica y una regulacién normativa estricta de todo el funcionamiento
estatal, pero que al mismo tiempo sobrevive en un contexto histéricamente marcado
por la violencia politica y social, sin comprender bien el fenémeno juridico y politico de
la excepcion. Es en la excepcion y no en la normalidad, que ha vivido Colombia, al
mismo tiempo que es el derecho penal el sistema juridico mayormente condicionado
por dicha situacion de excepcionalidad. El estado de sitio, tanto en el siglo pasado,
como hasta la década del noventa del presente y, actualmente -bajo la Constitucion
Politica de 1991- el estado de excepcién, se colocan en el centro de |a tensién entre
guerra y derecho, entre orden y violencia, entre democracia y violencia. Es la apelacion
sistematica a la figura de la excepcién, aquello que ha generado en Colombia una
cultura de la emergencia como correlato de la justicia penal de emergencia.

4.1. Carl Schmitt: del “decisionismo” como una teoria de la soberania

El estudio de los mecanismos de excepcién, no sélo ayuda a explicar en alguna
medida |a coexistencia con la violencia por parte de un orden juridico-politico
estrictamente regulado, sino que ayuda particularmente a reconocer quién y cémo se
ejerce el poder en una sociedad. Ello, mas alld de aquella regulacidn constitucional y
legal que para dicho ejercicio se encuentre prevista. Alli reside una de las claves para
una comprensién ccherente del eficientismo penal: su construccién y légica de
funcionamiento, revelan el marco real en el cual se ejerce el poder, por lo menos el
poder que se manifiesta con el uso del derecho penal, en su version especial como
producto sistematice de normas de caracter excepcional. Con este uso se expresan, al
mismo tiempo, los cambios que la norma penal genera en todo el orden juridico, social
y politico del pais, Por esta razdn, se hace necesario detenerse, a nuestro juicio, en el
estudio del "decisionisma” como una teoria de la soberania, siendo Carl Schmitt el
autor que lo ha desarrollado mas a fondo como teoria juridico-politica.
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4.2. El decisor como el “soberano”

Si en Colombia existe para la “normalidad”, como en todas las democracias
occidentales, una separacién funcional del poder plblico, de tal forma que el desarrollo
de politicas legislativas penales -la produccién de la politica criminal- es establecida en
principio como una tarea del 6rgano legislativo, en la realidad de anormalidad que se ha
vivido, se ha producido un desplazamiento radical de esa funcidn legislativa: ella se ha
concentrado histéricamente y se concentra hoy, en el poder Ejecutivo. Este, liderado
por el Presidente de la Replblica, ha sido el encargado por excelencia de producir la
politica criminal, por lo menos la politica criminal de emergencia, que en |a realidad
constituye la politica criminal de mas impacto sobre todo el orden social, juridico y
politico.® Asi, de una manera general, con la frase radical con que Carl Schmitt inicia
su Teologia Politica de 1922, se puede entender el primer gran aspecto clave de |a

justicia penal de emergencia: “Soberano es quien decide sobre el estado de excepcién” .

Al poder ejecutivo lo ha seguido en Colombia, desde la creacidn en 1991 de la
Corte Constitucional, esta Corte en la tarea de hacer la politica criminal. La Corte
Constitucional se ha convertido en un co-decisor de la politica criminal de emergencia.
Ha existido en los ltimos afios un excesivo protagonismo del juez constitucional que, si
bien en una gran mayoria de los casos ha sido favorable a un derecho penal

® Ello sigue ocurriendo asi, a pesar de los cambios significativos introducidos por el nuevo marco constitucional
establecido desde 1991 y que pretenden restringir la produccion de normas penales de emergencia por parte del
poder Ejecutivo. Por ejemplo, el numeral 3% del articulo 214 que contiene normas cemunes en relacién con los
estados de excepcion, establece que "No se interrumpira el normal funcionamiento de las ramas del poder publica
nide los érganos del Estado”. Dicha norma se ha establecido precisamente para evitar que el Ejecutivo, por via de
excepcion, elabore céddigos de procedimiento penal o de cardcter sustantivo, costumbre habitual y que de hecho se
halla a la base de la expedicion del "Estatuto para la Defensa de la Justicia”. De otra parte, el articulo 252, cuya
ubicacién es muy interesante, porque constituye una limitacién al poder Ejecutivo, prevista desde la institucion de
la Fiscalia General de la Nacion, dispene que "Aun durante los estados de excepcidn de que trata la Constitucion
en sus articulos 212 y 213, el gobierno no podra suprimir ni modificar les organismos ni las funcicnes basicas de
investigacion y juzgamiento”. Esta norma debe interpretarse en relacién con la prohibicién fundamental
establecida en la parte final del articulo 213 : “En ningln caso los civiles podrdn ser investigados por la justicia
penal militar”. En los origenes de estas normas se encuentra el propasito por parte de los constituyentes de evitar
que el Ejecutivo, por via de excepcidn, creara por ejemplo Consejos verbales de guerra aplicados a civiles. Al
misme tiempo, tienen la pretensién general de limitar al poder Ejecutivo como legislador de excepcion. No
obstante, tan solo pocos meses después de haberse expedido la Constitucién Politica, el Ejecutivo, aludiendo a la
grave crisis que a su juicio se produciria con una salida masiva de presos procesados por la justicia sin rostro, en
razén a la concesién para ellos del beneficio de la libertad provisional, declaré el estado de conmocion interior. En
este caso, desconociendo las normas constitucionales inmediatamente citadas, el presidente de la Repliblica, por
via de excepcién, impuso a los fiscales y jueces una interpretacion determinada de normas penales en conflicto,
bajo el argumento insostenible de que la aplicacién de una ley y el reconocimiento del derecho a la libertad,
pueden causar conmocion social, cuando precisamente el estado de excepcidn estd hecho para casos limites en los
cuales se le escape a la ley la regulacion de los hechos.

TSCHMITT Carl, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitit, sexta edicién, Berlin, 1993, p.
13:
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democratico, también ha significado un exceso en las funciones que le corresponden a
dicho juez, con las implicaciones concretas que ello trae para un ejercicio consistente y
democrético del poder politico. Se trata de un fenémeno que han vivido otros paises,
como es el caso de |talia: se trata de un desplazamiento de |a pretensidn de legitimidad
hacia la administracién de justicia, que termina creando disfunciones graves en la
forma misma en que se imparte la justicia penal.

Ahora bien, el problema principal que se genera con la apelacién permanente al
mecanismo excepcional, radica en que se ha desgastado este mecanismo., Se ha
pervertido completamente el mecanismo de lo excepcional ademads, en razén a que se
crean por via excepcional figuras que en principio deberian tener un cardcter
transitorio, pero se les asigna una vigencia de 8 & 10 afios. ;Cémo es posible que una
norma transitoria tenga una vigencia de 8 afos? Asi ocurrié con la ley 504 de 1999 que
fue establecida como una ley de transito de la justicia sin rostro, a una justicia
normalizada. Sin embargo, el “transito” se establecié para 8 afos.

Puede agregarse también que la perversién de lo excepcional se encuentra en su
utilizacion desmesurada. Segln Carl Schmitt, el caos no da sentido juridico. Por lo
tanto, lo importante es, frente al caso extremo, decidir, no importa ¢émo, sino hacerlo.
Lo (inico importante es quién se encuentra en ese momento para decidir. Esa dindmica,
usada para cualquier tipo de hechos simplemente concebidos como no “normales”, ha
degradado la nocién de lo excepcional en Colombia. Ya no se trata en realidad de casos
extremos. ©

Una norma de emergencia puede haber sido por ejemplo incorporada por fuerza
de la decisién al orden juridico en un determinado momento y puede ser posible
ademas, que la Corte Constitucional haya declarado dicha norma constitucional por ese
momento especifico y en razén a determinadas circunstancias. Sin embargo, la norma
sobrevive per se en el orden juridico y, luego, unos ahcs después, de manera
descontextualizada, se la retoma y se la une a otra norma. Se trata de un proceso
interminable de autoafirmacidn, de autoreproduccién discursiva de la norma, sin
ninguna referencia empirica consistente. Por las anteriores razones, el mecanismo de la
emergencia no sirve en Colombia. Al contrario: lo excepcional se ha convertido en lo
normal; el caso extremo, se ha convertido en el caso normal.

B Asi expresa la idea Schmitt: “no existe ninguna norma que fuera aplicable al caos. El orden tiene que ser
restablecido, de tal manera que el orden juridico tenga un sentido”. Ibidem, p. 19. En otro texto, sobre el
Leviathan de Hobbes, dice, en relacién con la decisién que le da vida en el orden juridico a las normas: "Nada es
aqui verdad, todo es aqui mandato” . SCHMITT Carl, der Leviathan, Koln, 1982, p. 82
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5. El Derecho Penal de Enemigo

Glnther Jakobs, en un trabajo importante presentado al Seminario de
Profesores de Derecho Penal alemén en el afio de 1985, enfrenta las pretensiones
legislativas eficientistas en ese pais, que buscan criminalizar lo que se ha denominado
como “estadio previo” a la lesién de un bien juridico. Para Jakobs, la criminalizacion
indiscriminada, que toca adn la esfera privada, expresa un derecho penal en el cual |a
rensidn entre la proteccidn de los bienes juridicos tutelados y la libertad, se resuelve de
manera radical a favor de la primera. La clasica definicion de Franz von Liszt, acerca de
cémo el derecho penal surge desde el primer momento en una situaciéon de crisis -pues
constituye aquel modelo de derecho que “busca la proteccion de bienes juridicos,
mediante la lesién de otros bienes juridicos’- se resuelve a favor de la proteccién a
ultranza de los bienes juridicos.®

Sin embargo, segin Jakobs, ello parte de un error esencial: considerar que la
integracion social real, sélo es posible a través de |a intangibilidad de bienes juridicos
reales o supuestamente tutelados por el derecho penal. Cuando ello ocurre, segiin el
autor, se trastorna la légica de la reaccién estatal penal frente al delincuente: éste es
definido como tal, en la medida en que, como sujeto, pueda representar un peligro
potencial para bienes juridicos tutelados, de tal manera que el comienzo del peligro, asi
sea éste establecido bajo meras suposiciones, pueda en todo caso ser criminalizado.

La amenaza -sin duda una pieza clave dentro de la |6gica eficientista- es la que
autoriza una reaccion penal en aquello que en el texto de Jakobs es trabajado como -
das Vorfeld-, es decir, el estadio previo a la comisién del delito. Es previo en relacidn
con la realidad objetiva y, por ello, anterior a la conducta punible objetivada; pertenece
por ello exclusivamente a |a esfera de la subjetividad : se trata, ni mas ni menos, que del
fuero interno. También en Colombia tenemos desde luego este problema: la progresiva
desestructuracion dogmdtica de todo el sistema penal y la desestructuracién de la
racionalidad propia de los llamados “dispositivos amplificadores”- la tentativa o la
coparticipacién- del tipo penal, asi lo demuestran. La criminalizacién del estadio previo
no sélo representa un desorden en la nocién de “iter criminis’, sino que significa, ante
todo, que "el autor viene definido tan sélo por el hecho de que puede constituir un
peligro para el bien juridico, con el ahadido de que cabe anticipar, potencialmente sin
limite alguno, el comienzo de tal peligro. El autor no tiene ninguna esfera privada,
ningn ambito para una conducta adn no relevante socialmente, sino que es concebido

Y Liszt citado por BAURMANN, “Strafe im Rechtsstaat”, en: BAURMANN Michael / KLIEMT Harmut (editores),
Die moderne Gesellschaft im Rechtsstaat, Freiburg/Miinchen, 1990, p. 111.
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tan sélo como fuente de peligro o, en otras palabras, como enemigo del bien juridico
tutelado” '

El delincuente es convertido, en estas condiciones, en un enemigo. Es esa logica
de criminalizacién indiscriminada, aquella que produce, a su vez, un derecho penal de
enemigo (das Feindstrafrecht). Contrario a la concepcién del delincuente como un
enemigo, concibe Jakobs al delincuente como un ‘“ciudadano”. A partir de esa
definicidon, aquél -en tanto ciudadano- posee una esfera privada que no puede ser en
ningln caso invadida. Al derecho penal de enemigo, se antepone asi, un derecho penal
del ciudadano (das biirgerliche Strafrecht). "Mientras el derecho penal de enemigo
optimiza la mera proteccidn de bienes juridicos, el derecho penal del ciudadano
optimiza la esfera de |a libertad” '

Finalmente, en razén a la invasion del fuero interno, el enemigo es, para Jakobs
y en la practica, aquél que es juzgado haciendo abstraccién de su esfera de derechos: en
el dmbito sustantivo, es invadido en esferas no relevantes socialmente y negado en su
condicién de ciudadano; en lo procesal: es juzgado por fuera del dmbito de derechos y
garantias propios del ciudadano. Es decir, por fuera del pacto social. Un derecho penal
asi es, como dice Winfried Hassemer, “anacrénico. Regresa al tiempo de una teoria de
la filosofia del derecho penal y de la politica criminal premoderna, segin la cual el
delincuente tan sélo era concebido como un violador de normas, como el ‘extraiio’. Ello
es tan lejano a la filosofia de la ilustracién, que muy al contrario ha sido la de concebir
al hombre y a los derechos humanos, como los fundamentos del derecho penal y del
derecho procesal penal y, con ello, la de situar el delincuente como parte del contrato
social" .1

i JAKOBS Giinther, “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, en: ZStW, 97, (1985)‘ p. 753. A
proposite de la exacerbacion del valor de la amenaza como criterio exclusivo para la toma de decisicnes politico-
criminales, nos parece claro que una sociedad que no articule formas racionales de proteccidn de valores que le
sean fundantes, sino que recurra siempre a la funcidn punitiva para ello, se halla equivocada de plano en el sentido
mismo de esa proteccién. La confusion entre las esferas de las politicas publicas, de tal forma que la politica social
sea en la practica absorbida por la politica criminal, y sustituida por ésta, tanto en el discurso como en la gestién
social misma, dinamiza una perversién ya tradicional: la gestién se desarrolla a partir de una concepcién segin la
cual sus destinatarios son siempre vistos come amenazas potenciales. Es la amenaza, y no el hecho de ser ellos
sujetos de derechos, aquello que dinamiza la légica de accién estatal frente a sujetos pertenecientes a sectores
especialmente vulnerables. Este es uno de los aspectos centrales de un trabajo elaborado por el Profesor
BARATTA Alessandro sobre los dilemas que afrontan las politicas piblicas en paises de alta conflictividad.
BARATTA Alessandro, "Politica Criminal : entre la politica de seguridad y la politica social en paises con grandes
conflictos sociales y politicos” . en: Ciencias Juridicas, Memarias, loc, cit., p, 68 y ss,

' |AKOBS Giinther, "Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, en: ZStW, 97, (1985), loc, cit., p.
756.

12 HASSEMER Winfried, "Das Schicksal der Blirgerrechte im ‘effizienten’ Strafrecht”, en: Strafverteidiger 7,
(1990) ». 379 Agrepael zutor ademds, gue en un escenario sorial en el cual el delincuente es juzgado por fuera
del pacto social, el derecho penal tiende a convertirse en la practica “tan sélo en un derecho penal de enemigo”
Ibidem, 329. Es de aclarar también, que el concepto de "derecho penal de enemigo” estudiado por Jakobs, es un
concepto que ha ejercido un impacto muy importante sobre la discusién juridico-penal actual. Peter-Alexis
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6. Carl Schmitt y la politica como polemos: del derecho penal de enemigo en el caso
colombiano

El concepto general de derecho penal de enemigo desarrollado por Giinther
Jakobs, sufre en el caso colombiano una variacion sustancial: en nuestro caso, el
“enemigo” del derecho penal especial de la emergencia, surge de un contexto politico,
social y juridico, en el cual la guerra, vivida como conflicto armado interno y
generalizada en grandes porciones del territorio nacional, constituye una realidad. Por
ello, si bien dicho "enemigo” es tambien concebido en Colombia en el marco de una
respuesta particular estatal a fendmenos similares al caso aleman, como es el de la
criminalidad organizada por ejemplo, en nuestro caso ésta, y de manera general toda
aquella criminalidad afrontada por nuestra justicia penal de emergencia, conserva a su
sombra el conflicto armado interno.

No se trata tan solo entonces de una amenaza y un sujeto situado en uno de los
polos de la tensidn entre bien juridico tutelado y bienes juridicos restringidos por la
respuesta penal, sino que esta respuesta tiene lugar en un escenario de violencia
particular y especifico del caso colombiano. Asi mismo, en nuestro caso, el delincuente,
desconocido como ciudadano -es decir, desconocido como portador de una “esfera
intangible de derechos”- tiende en |a practica a ser tratado mas como un objetivo de
caracter militar : de ser un sindicado, pasa a ser un objetivo militar. Detrds de esta
consecuencia grave, yace en gran medida la confusién existente entre la guerra y la
politica, el hecho indudable de haberse vivido entre nosotros la politica sobre tode en

Albrecht por ejemplo, coincidienda con la conclusion de Hassemer, concibe el desarrollo de “todao nuestro derecha
penal hacia un derecho penal de enemigo-y hacia un derecho penal de peligro”. ALBRECHT Peter-Alexis, “Das
Strafrecht auf dem Weg vom liberalen Rechtsstaat zum sozialen Interventionsstaat”, en: KritV, (1988), loc. cit.,
p. 201. Por su parte, Kindhauser estudia las consecuencias que representa un derecho penal de enemigo, en
relacién con las posibilidades de fundamentacion dogmatica de los delitos de peligro, tanto abstractos como
concretos. URS KINDHAUSER, Gefahrdung als Straftat, Frankfurt am Main, 1989, pp. 170-188. También en el
caso italiano, esta nocidn ha tenido un amplio desarrollo. A manera de ejemplo, Luigi Ferrajoli se refiere a una
peligrosa extension del paradigma del enemigo. A su juicio, la conversién del "L' imputato come nemico”, no
constituye un aspecto accidental de la legislacién de emergencia, sino que le es esencial a ésta. FERRAJOLI Luigi,
"L'imputato come nemico: un topos della giurisdizione dell' emergenza”, en: Dei Delitti & delle Pene, 3,
settembre-dicembre, (1983), pp. 581-594. Ademis, agrega Ferrajoli, en su trabajo mas extenso sobre una teoria
del garantismo penal, y que se cita aqui en la versién espaiiola: en virtud de la extensién del paradigma del
enemigo, el sistema penal opera a través de "delitos de status’ mds que a través de "delitos de accién o de
resultado”, identificables, en vez de serlo mediante pruebas, "mediante valoraciones referidas a la subjetividad
subversiva o sustancialmente antijuridica de su autor. De ello resulta un modelo de antijuridicidad sustancial, en
vez de formal o convencional, que solicita investigaciones sobre los reos en vez de hacerlo sobre los delitos” , y que
actiia sobre |a idea "de que se debe castigar no por lo que se ha hecho sino por Jo que se es'. FERRAJOLI Luigi,
Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, 1995, p. 821. Contrario a ello, afirma el autor que “la
razén juridica del estado de derecho, en efecto, no conace enemigos y amigos, sino sélo culpables e inocentes. No
admite excepcion a las reglas mas que como hecho extra o antijuridico, dado que las reglas -si se las toma en serio
como reglas y no como simples técnicas- no pueden ser doblegadas cada vez que conviene. Y en la jurisdiccién el
fin nunca justifica los medios, dado que los medios, es decir, las reglas y las formas, son las garantias de verdad y
de libertad y como tales tienen valor para los momentos dificiles mas que para los ficiles ; en cambio, el fin no es
ya el éxito a toda costa sobre el enemigo, sino |a verdad procesal obtenida sélo por su medio..." . Ibidem, p. 830.
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un sentido polémico y, por ello mismo, de haberse vivido a la sombra de
confrontaciones armadas. En Colombia se ha vivido tradicionalmente |a politica como
la confrontacion irreductible entre enemigos.'

7. { Quiénes son en realidad juzgados por la justicia penal de emergencia?

Por lo anteriormente expuesto, las decisiones de politica criminal son, en
Colombia, decisiones sobre |a enemistad. En el caso por ejemplo del "Estatuto para la
defensa de la Justicia” que, como se recuerda, instituyd los jueces sin rostro en 1990, se
mezclo todo tipo de actores que si bien han estado vinculados a |a violencia politica en
Colombia, ellos se mueven en légicas de accién completamente distintas. El gran
narcoterrorista urbano era, en ese entonces, el enemigo absoluto. El le habia declarado
una guerra al Estado. Contra ese actor especifico pretendia responder el Estado a
través de un endurecimiento radical de |a justicia penal. Sin embargo, se asigné a este
modelo de justicia penal especial el juzgamiento de actores que no eran los grandes
terroristas. Se trata, por ejemplo, de actores que se mueven en una dindmica de
protesta civil o de simples delincuentes comunes que son falsamente juzgados como
terroristas en el contexto de un proceso penal sin respeto a las libertades y garantias
fundamentales. Por eso, |la primera pregunta que surgid en relacidn con este modelo de
justicia penal especial, era respecto de quiénes irfan a ser en la realidad juzgados por
ella.™

La respuesta a esta pregunta ha sido clara en los 10 afos de vigencia de la
justicia sin rostro: no han sido los grandes terroristas los actores juzgados por ella. Si
bien en muchos casos han sido grandes capos del narcotrafico, o miembros del crimen
organizado, en la justicia sin rostro se han juzgado sobre todo actores que no pueden,
en ninglin caso, ser tratados como enemigos absolutos. En la investigacién empirica
mds detallada sobre el funcionamiento de este modelo de justicia, adelantada por la
Universidad Nacional, se encontrd que “la poblacion que es objeto de sindicacion y
juzgamiento de la justicia sin rostro, estd lejos de corresponder a la descripcidén de
peligrosos miembros de organizaciones criminales. En la mayor parte se trata de
personas, autores o no de las conductas acusadas, que pertenecen a sectores
desfavorecidos, con escasa educacidn, cuya subsistencia estd limitada por agudas

13 SCHMITT Carl, Der Begriff des Politischen. Text van 1932 mit einem Vorwort und drei Corollarien, Berlin, 1991,
p. 25,

1 El autor de este escrito alerté desde el principio sobre el grave problema que se abriria hacia el futuro en relacién
con quiénes irian a ser en realidad juzgados por la justicia sin rostro. Hoy, como se indicara aqui, se ha constatado,
a través de investigaciones empiricas, que no han sido los grandes terroristas. Ver: APONTE Alsjandro, La
“Constitucidn de 1991. La Adm:nistracién de Justicia". Andfisic Polltics Engotz, (1331, pr L350 AFONTE
Alejandro. “Cémo matar a la Justicia en |a tarea de defenderla: Estatuto para la defensa de la Justicia”, en:
Andlisis Politico, Bogota, (1990), p. 78.
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precariedades econémicas y sociales, En el Seguimiento de Expedientes realizado en los
cinco lugares donde funciona esta justicia especial, con base en informacién consignada
en la indagatoria, se encontrd que las personas privadas de la libertad forman parte de
la poblacién econdmicamente activa, ya que el B5.8% estd entre 18 y 40 afios.
Partiendo de la descripcién de los oficios y actividades realizadas antes de ser privados
de la libertad, se hallé que la mayor parte eran campesinos (25%), comerciantes o
vendedores (18%), obreros (9.3%) y conductores (7.4%)". *®

En esa direccidn, a juicio de un investigador, "la tipificacién abierta y ambigua
del delito de terrorismo ha contribuido a la ‘criminalizacion’ de sectores sociales y
paliticos ajenos al fenémeno terrorista” .'® Al mismo tiempo, se ha evaluado el impacto
global que dicha legislacién ejerce sobre el dmbito general de aplicacion de la justicia
penal : pese a que el sistema de jueces secretos “se ocupa de sélo aproximadamente el
7% de los delitos que conocen las autoridades, tiene a sus 'érdenes’ el 43,8% del total
de personas privadas de la libertad en Colombia”."”

Este es un hecho revelador: en Colombia, puede decirse sin lugar a dudas, que el
proceso penal es en si mismo la pena. Es un problema, ademds, de muchos cédigos de
procedimiento penal en América Latina, particularmente en su regulacién de la figura
de la detencidn preventiva. En virtud de esta figura, se tiene a una persona en la carcel
detenida de manera “provisional” por varios meses e incluso por afios, mientras que el
aparato de justicia, de alguna forma, le resuelve su situacién juridica. No se afecta la
libertad como una medida extrema, sino que se detiene a alguien y en ese momento se
comienza a investigarlo: la presuncién de inocencia no opera en la préactica.’®

15 NEMOGA Gabriel Ricardo (director de la investigacién), Justicia sin Rostro. Estudios sabre la Justicia Regional,
facultad de derecho, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 1996, p. 142y S.

18 PERIA DIAZ Héctor, Justicia Regional: apuntes para una reforma inaplazable. Evaluacion, Bogotd, 1994, p. 51y
S. Con ello coincide la citada investigacion de la Universidad Nacional: “Por los resultados obtenidos del
seguimiento de expedientes 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 tenian actividades en cuerpos de seguridad o
militares (2.8%) y actividades politicas o guerrilleras (3.3%), que la mitad de las personas apenas habia alcanzado
el nivel de educacion primaria, y otro 27% el nivel de educacidn secundaria. El nivel de ingresos no pasaba de
ciento cincuenta mil pesos para el 80% de las personas’ . NEMOGA Gabriel Ricardo (director de |a investigacién),
Justicia sin Rostro. Estudios sobre la Justicia Regional, 1996, op. cit., p. 143,

T PENA DIAZ Héctor, 1994, loc. cit., p. 51y 5.

18 En el caso de los sindicados por delitos de especial gravedad, los términos para la detencién preventiva
constituyen el doble de los términos normales. Asi, incluso muchas personas cumplen en la carcel, detenidos
“preventivamente”, el mismo nimero de afios de pena establecida para las conductas que se le han imputado y
respecto de las cuales en ninglin momento se les ha encontrado verdaderamente culpables. Se puede decir sin
exagerar, que en Colombia se tiene preso a un sindicade, mientras que el aparato de justicia busca la forma de
encontrar la prueba para condenarlo.
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Otra investigacidn, enmarcada dentro de la tarea de proteccién y defensa de los
derechos humanos, hallé que la justicia regional “criminaliza actividades legitimas de
ciertos sectores de |a sociedad”, y que por ello, a su juicio, "sélo deberfan 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, ademas de los ‘capos’ del narcotrafico y los altos dirigentes de la
guerrilla, a sindicalistas, campesinos, comerciantes’ .*®

Respecto de la criminalizacién de problemas eminentemente econémicos,
politicos o sociales, como es el caso, por ejemplo, de |a criminalizacién de la actividad
de la siembra de la hoja de coca en lugares muy apartados y abandonados, puede
constatarse que ello ha traido consigo, como consecuencia paraddjica, ‘“su
despenalizacién”  Baratta, desarrollando esta idea, afiade una referencia importante
al problema de la selectividad en el sistema penal: "Entiendo por despenalizacién en

este caso, el hecho de que
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actos para penalizar, aumenta simultdneamente ¢l nimero de eventos impunes, los
cuales en un derecho penal normal representan un porcentaje altisimo de todos los

in derecha nenal eficientista al atimentar el niimera de
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eventos penalmente relevantes. Extendiendo desmesuradamente los programas de
accién del sistema de justicia criminal, sin que pueda corresponder a ello un aumento
adecuado de los recursos a disposicién (lo cual llevaria a una especie de militarizacién
de toda |a sociedad) el eficientismo penal eleva los niveles de selectividad del sistema
penal, al mismo tiempo que permanecen inalterables las variables tradicionales de la
selectividad: también el derecho penal eficientista puebla las carceles de sujetos débiles,
En algunos paises europeos que practican este modelo de derecho penal, mas de la
mitad de la poblacion carcelaria esta formada por toxicodependientes y extranjeros no

pertenecientes a la comunidad europea” *!

12 GOMEZ Juan Gabriel y ZAMBRANO Sonia (editores), "Violaciones a las garantias procesales y los derechos
fundamentales en |a jurisdiccién de orden publico, hoy justicia sin rostro”, en: Comisién colombiana de Juristas,
Bogota, 1995, p. 50.

2 BARATTA Alessandro, "Politica criminal. Entre la politica de seguridad y la politica social en paises con grandes
conflictos sociales y politicos”, en: Ciencias Juridicas. Seminarios 9, Bogota, (1998), loc, cit, p. 66.

2 Ibidem, p. 66. Puede citarse en este contexto de reflexion el texto de René Girard, /a violencia y lo sagrado, en el

cual el autor resefia la capacidad que tiene la violencia- en este caso la violencia estatal- para "desplazarse” de un
objeto a otro, en el marco general de la légica sacrifical que le es inmanente al derecho penal. Ante una situacién
insoportable socialmente, como es la generada por la agresividad de una delincuencia incontrolada, la respuesta
penal de emergencia se desplaza hacia una poblacién distinta a la que origina dicha respuesta penal. O se desvia
hacia aquella poblacién, que si bien hace parte de una cadena criminal, es la mas fragil dentro de dicha cadena. Es
el caso por ejemplo de las llamadas "mulas” del narcotrafico. Estas son personas que transportan en su cuerpo la
droga desde Colombia. Asi como las carceles del mundo estan llenas de estas personas, las carceles de Colombia
también lo estdn. La idea expuesta la expresa asi Girard: “La sociedad intenta desviar hacia una victima
relativamente indiferente, una victima 'sacrificable’ una violencia que amenaza con herir a sus propics miembros,
los que ella pretende proteger a cualquier precio”. Luego, agrega el autor: Al desviarse de manera duradera hacia
la victima sacrifical, la violencia pierde de vista el objeto apuntado inicialmente por ella. La sustitucién sacrifical
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8. Derecho penal de enemigo: hacia una dindmica del sacrificio

Un utilitarismo eficientista, que busca justificar la generacion de victimas
inocentes, cae en el enorme error de desconocer que cada victima inocente que produce
el derecho penal de enemigo, se debe “pagar” socialmente en el mismo contexto en el
cual ella se ha originado: en el contexto de la violencia politica y social generalizada. La
tesis que se desarrolla en este escrito, es que |as consecuencias que genera cada victima
del derecho penal de la emergencia, se van a manifestar como agudizacién de la
violencia y del conflicto armado interno que son dindmicas que en principio se quieren
controlar. Por esta razdn, se asume aqui una critica al utilitarismo. Dos autores de la
tradicién anglosajona pueden servir de referencia para dicha reflexién critica, Rawls por
ejemplo es claro: existen unos minimos que en ningtin caso pueden ser desconocidos a
nombre del interés general o de las pretensiones de la mayoria.”? De la misma forma,
Ronald Dworkin que, a partir de una teoria del derecho fundamentada en los derechos

;l‘\f‘lll;"‘llﬁlﬂc AL acna ; |mnn+n ﬂl f‘lnraf‘hn a2 1 a ﬂ'lljl r'nh:ir'nrzlrlr‘\n \Y4 rﬂﬂnﬂfﬂ= Iﬂ‘:cﬂ
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dignidad- son en esencia triunfos del individuo frente a las mayorias.”

9. Funcién de policia y derecho penal eficientista de enemigo

Una de las consecuencias mas graves en la préctica del modelo eficientista de
derecho penal, tiene lugar en relacién con la funcién de policia. De hecho, una de las
columnas vertebrales de la justicia sin rostro, ha sido la concesién de grandes poderes a
las organismos de policia y a los organismos de seguridad del Estado. A nuestro juicio y
ello puede ser una caracteristica de la mayor parte de los sistemas penales del mundo,
aungue en el caso colombiano el fendmeno es mas agudo, el proceso penal se juega en
la practica cotidiana en la actuacion de los organismos de policia. El destino del
proceso se juega en la manera como los organismos de seguridad recogen y administran
la prueba judicial.

Ello adquiere en Colombia, ademids, una especial complejidad, pues en este pais
existe un enorme grado de fragmentacion territorial; el Estado no tiene una presencia
efectiva en grandes porciones del territorio nacional que han sido ocupadas por actores

supone una cierta ignorancia. Mientras permanece en vigor, el sacrificio no puede hacer patente el desplazamiento
sobre el que estd basado” . GIRARD René, La violencia y lo sagrado, Barcelona, 1995, p. 12 y S.

2 Asilo expresa el autor: "Each person possesses an inviolability founded on justice that even the welfare of society
as a whole cannot override. For this reason justice denies that the loss of freedom for some is made right by a
greater good shared by others. It does not allow that the sacrifices imposed an a few are outweighed by the larger
sum of advantages enjoyed by many". RAWLS John, Theory of Justice, 1971, p. 3y S.

M asilo expresa Dworkin: “The institution of rigths is therefore crucial, because it represents the majority's promise
to the minorities that their dignity and equality will be respected. When the divisions among the groups are most
violent, then this gesture, if law is to work, must be more sincere”. DWORKIN, Rights Seriously (1978), p. 205.
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colectivos como las guerrillas, los grupos de autodefensa, los grupos paramilitares, etc.
Ello ha hecho que en el territorio colombiano se viva una especie de neo-feudalismo. En
Europa, tal como lo ha sintetizado ldcidamente Carl Schmitt, el Estado se encuentra
constituido por un afuera y un adentro, de tal manera, que en el afuera permanezca la
posibilidad de la guerra y por ello actie el ejército, en el adentro actie la policia, |a
administracién y se halle asegurada la paz. En Colombia, al contrario, dentro del
mismo territorio se mezclan varios adentros y varios afueras, a la manera feudal: los
actores colectivos violentos cierran las fronteras entre si y las defienden con sus propios
ejércitos. En muchos lugares, el Estado es apenas un actor mas que compite por el
control territorial. Dentro de las miltiples consecuencias que se producen por esta
confusidn, se genera el hecho de que muchas veces el gjército ejerce funciones de
policia: estas funciones se entremezclan y se confunden. De hecho, muchos organismos
que aparentemente ejercen funciones de policia, como por ejemplo, escuadrones
especiales contra el narcotrafico, en realidad ejercen funciones propias del ejército.

QD trata f{ﬂ 1N acranarin .r"ﬂ AN CIQI(’\H a
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Para citar un ejemplo, en 1990 se le dio la posibilidad a las fuerzas armadas para que
ejercieran funciones de policia judicial. Es decir, los organismos militares pedian
recoger y presentar pruebas dentro de un proceso penal. Ello representa en la practica
una militarizacion de la policia judicial. Esto significa, al mismo tiempo, que el
escenario de la confrontacién se contintia directamente en el escenario de la
administracion de justicia. Cuando uno de los actores, directamente involucrados en el
conflicto armado, tiene la posibilidad de recoger las pruebas, se quiebra el principio de
la neutralidad estatal. Su capacidad directa para reconstruir el escenario del conflicto,
hace que el Estado pierda consistencia como tercero neutral. Mas bien, el
enfrentamiento bélico se continia en el proceso penal. A pesar de que la Corte
Constitucianal, en la revision de esta norma, tratd de mermar sus efectos, ésta y otras
normas, hacen posible concluir que el derecho penal de emergencia en Colombia, como
derecho penal de enemigo, representa la “continuacién de la guerra por medios

civiles" .2

10. Sobre la desinstitucionalizacion de la funcién punitiva

Esta conclusién, que se dirige sin duda a la esencia del derecho penal de
emergencia en Colombia, hizo que en el contexto de una entrevista personal con el
director del Instituto Max-Plank en Freiburg, Prof. Albin Eser, éste pensara que en

# Esta expresion afortunada se la debo al profesor Jérg Arnold, como fruto de una intensa conversacién sobre el
derecho penal de enemigo, tanto en el caso de Alemania como en el de Colombia, en el marco de una invitacion
ofrecida por el Instituto Max-Planck para Derecho Penal Extranjero e Internacional de la ciudad de Friburgo
(Br.), Alemania, en el otofio de 1997.
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ningln caso el derecho penal de enemigo en Colombia podia concebirse validamente
como derecho.” Esta afirmacién, inquietante en extremo, le da actualidad, como en la
Alemania actual en relacién con la manera de juzgar a militares de la antigua Alemania
del Este que ordenaron fusilar a quienes pretendieron pasar el muro de Berlin, a la
conocida férmula de Gustav Radbruch sobre la arbitrariedad legal vs derecho justo
supra-legal. Sin embargo, aplicarla en el caso colombiano, es un error metodolégico y
oculta en todo caso la realidad de que el derecho penal de la emergencia tiene una
existencia concreta, produce sentencias de todo tipo, mantiene en las carceles a un
ndmero muy elevado de personas, se levanta sobre una infraestructura muy costosa, y
viene funcionando desde hace varias décadas.

Pero tampoco esta constatacion quiere decir que este modelo especial de
derecho penal no tenga enormes inconsistencias dogmaticas y de todo tipo. Se trata,
sin duda, de un modelo al cual le falta una minima racionalidad que lo pueda justificar
vilidamente como derecho. En él han primado, en todo caso, |as decisiones de politica
criminal. Franz Von Liszt advirtié licidamente que el derecho penal constituye Ia
barrera infranqueable de la politica criminal.”
central en relacién con cualquier posibilidad de legitimacion real que se pueda dar
socialmente al derecho penal. En el caso colombiano, como se ha dicho, |as decisiones
de politica criminal han prevalecido sobre el derecho penal y su racionalidad interna.
Ademads, la politica criminal se ha vivido muchas veces como politica a "secas” y, a su
vez, la politica ha sido instrumentalizada en funcién del conflicto interno. En estas
condiciones, los niveles de legitimidad del derecho penal son desde luego muy precarios.

En esta frase se resume una pregunta

Un derecho penal funcionalizado en relacidn con intereses coyunturales de la
guerra y la politica, es un derecho penal que lleva en si el peligro permanente de
desinstitucionalizarse. Es decir, desde las normas mismas, un derecho penal asi corre el
peligro de ser simplemente una respuesta radical de facto. En estas circunstancias y
retomando la consideracidn de Albin Eser, es importante traer aqui una conclusion de
Luigi Ferrajoli cuando evalda la legislacion penal de emergencia en [talia. Segin el
autor, si se considera como cierto que “nuestro pais habia entrado en guerra con los
terroristas, entonces las practicas de la emergencia han sido politicamente legitimas,
pero no se ha tratado ya de derecho penal, sino de mero ejercicio de |a fuerza con fines
defensivos”.*" En este caso, prosigue el autor, “se debe hablar de no derecho, es decir,

» Entrevista personal con Albin Eser, en el otofio de 1997.

% “Das Strafrecht ist die uniiberstreigbare Schranke der Kriminalpolitik" , Franz von LISZT, en: Liszt, Aufsitze und
Votrige, Berlin, 1905, p. 80.

i FERRAJOLI Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, 1995, op. cit, p. 830.
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de defensa de hecho, justificada entonces por la necesidad y hoy injustificada al haber

terminado el terrorismo’ . %

11. Colombia: entre el siglo XVIl y el siglo XXI

Esta conclusién sirve sin duda para el caso colombiano en relacién con
decisiones que se deben tomar con toda sinceridad: si se concluye que en este pais no
existe ninguna posibilidad distinta de luchar contra el crimen, que no sea a través de
politicas criminales totalitarias o de una expansién incontrolada del derecho penal, ello
debe decirse claramente. Si se concluye que el crimen en este pais es tan grande que no
es posible afrontarlo respetando los derechos y las garantias, ello debe decirse sin
mentir. De hecho, |a criminalidad en Colombia es una de las mds altas, per capita, del
mundo, Pero lo que no puede hacerse es implementar un derecho penal que se sabe de
antemano que no se encuentra basado en los principios constitucionales y decir sin
embargo, que si lo estd, sélo porque hay una Constitucidn Politica que asi lo obliga. No
se puede continuar mostrando un modelo particular de derecho penal que niega la
Constitucion, como si éste |a respetara. Se trata de una decisién politica que debe
tomarse y deben asumirse sus consecuencias,

Toda actitud no sincera genera nuevas decepciones. Siguiendo por ejemplo a
Niklas Luhmann, es facil entender que |as expectativas sociales no cumplidas, a través
de un derecho penal gue ni siquiera posee un efecto simbdlico, agravan alin mas los
problemas que supuestamente se pretenden combatir con el derecho penal. Una de las
caracteristicas del eficientismo penal es que éste presupone una forma de legislar
completamente irracional, a partir de la cual, una norma se refiere a otra norma
anterior y ésta a su vez se remite a otra y asi sucesivamente, mientras que los
problemas no se resuelven, Con la expresion More of the same se puede caracterizar
muy bien el eficientismo penal. En este sentido y también reflexionando con Luhmann,
tiene razén un autor ya citado, al afirmar que "observado desde la 6ptica sistémica, el
eficientismo penal es un ejemplo cldsico del circulo vicioso de la respuesta a una
desilusion debida a la percepcidon de la ineficacia de la reaccidn penal frente a
determinados problemas. El eficientismo, podemos decirlo con la terminologia de
Luhmann, no responde cognitivamente, sino normativamente a la desilusién, Se resiste
a aprender, y en cambio de buscar otras reacciones mas eficaces, busca extraer mas
eficacia de la respuesta penal, aumentando la intensidad del derecho penal, en contra

2 |bidem, p. 830.
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del principio de legalidad y de la Constitucion, y en contra del buen funcionamiento y la
legitimacidn de la administracién de justicia penal” .

Ahora bien, al contrario de algunos partidarios del eficientismo a ultranza, el
autor de este escrito piensa que si es posible instaurar en Colombia un derecho penal
del ciudadano, en tanto derecho penal de la Constitucién. Como en todos los demds
ambitos de la vida piblica, este pais debe vivir también simultdneamente, en su
derecho penal, varios siglos: debe afrontar los dilemas del siglo XXI| como es el
problema de la ecologia, de la clonacién bioldgica, de las exigencias del internet, de los
medios de comunicacion, etc. Pero es un pais, que al mismo tiempo, debe afrontar
procesos de construccion de Estado propios de los siglos XVI y XVII europeos. Se vive
simultdneamente en varios siglos de historia. Desde el punto de vista constitucional, se
ha tenido que instaurar un Estado social de derecho, sin haberse vivido verdaderamente
el Estado de derecho. Desde el punto de vista del derecho penal, se quieren imponer las
modas funcionalistas y post-modernistas de algunos paises europeos, en un pais que no

ha vivido toedavia ni siquiera |a experiencia de la modernidad. Al contrario, creemos guie
en Colombia se trata de vivir la experiencia del derecho penal liberal cldsico,
enriquecido desde luego con aportes dogmadticos hoy inevitables, pero levantado sobre
el respeto a unos minimos que significan, ni mas ni menos, una contribucién efectiva a -

la paz.

12. El derecho penal: entre los costos de la paz y la fatalidad de la guerra

Para Hobbes, la paz es una condicidén empirica indispensable para la existencia
del Estado. En Colombia, esta condicién no se cumple. Ello ha enfrentade dos modelos
de derecho penal: uno, basado en una politica de pacificacién eficientista, a partir de la
cual los derechos y las garantias son concebidas como obstaculos para el derecho penal.
El otro modelo reconoce que si bien la paz es una condicién fundamental para la
existencia del Estado hoy, especialmente por el desarrollo de la teoria de los derechos
fundamentales, no es ésta la Unica condicidén vy, por ello, el ejercicio de la funcién
punitiva debe adelantarse de acuerdo con una politica integral de respecto a los
derechos fundamentales. Es esta la conclusién que compartimos con Baratta cuando,
en su trabajo escrito en funcién de paises de alta conflictividad, antepone la “eficiencia
del pacto social”, al desnudo eficientismo penal.*

Esto implica una revaloracién de la nocién misma de pacto social. En éste se
deben incluir aquellos sectores tradicionalmente olvidados dentro del mismo. Por ello,

2 BARATTA Alessandro, "Politica criminal. Entre la politica de seguridad y |a politica social en paises con grandes
conflictos sociales y politicos”, en: Ciencias Juridicas. Seminarios 9, (1998), loc, cit., p.64.

2 Ibidem, p. 59y ss.
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puede concebirse que las otras condiciones distintas de la paz como condicién empirica
y necesaria para el pacto social, residen en la eficacia de las normas que regulan la
organizacion y |a divisién de los poderes del Estado y los derechos fundamentales de los
ciudadanos. De esta forma, la construccién de un derecho penal normal, diferente a un
modelo de derecho penal de emergencia, pasa "por una interpretacién y realizacion
dindmica de las Constituciones de los estados sociales de derecho, por una politica
global de desarrollo social y de proteccidén integral de los derechos civiles, sociales,
econémicos, culturales y de participacién politica, tal como lo establecen dichas
Constituciones” "

En estas circunstancias, el papel del derecho penal se hace minimo, porque de
las demandas generalizadas de justicia se deben encargar multiples instancias sociales y
no el derecho penal como un instrumento privilegiado para ello. De las demandas de
justicia material y de efectividad de los derechos fundamentales, se deben encargar las
instancias para ellos encargadas: no existen fines promocionales en el derecho penal.
Su papel es exclusivamente la proteccién de bienes juridicos esenciales para la
convivencia social. De esta forma, el derecho penal normal no es otro que el derecho
penal de les Estados sociales de derecho, es decir, e/ derecho penal minimo, entendido
como la parte residual de |a politica penal que queda dentro de una politica integral de
proteccion de los derechos,

13. A manera de conclusién: hacia un derecho penal de la Constitucién

Un derecho penal minimo, como derecho penal del ciudadano, que constituye el
derecho penal de la Constitucidn, representa una gran contribucion al propdsito de paz
que se busca por las grandes mayorias en Colombia. Al contrario, una pacificacién
eficientista, basada en un uso privilegiado de politicas represivas, generara falsas
expectativas sociales de solucién de conflictos y sus fracasos los pagara en el contexto
de la violencia generalizada. Se trata, sin embargo, como en todas las cosas
importantes de |a vida, de una apuesta.

Precisamente en funcién de esta apuesta por un derecho penal mas
democritico, en mayo de 2000 la Corte Constitucional de Colombia declaré
inconstitucional miltiples normas que hacian parte de la Ley 504 de 1999, o
denominada "Justicia especializada contra el crimen organizado” . Los antecedentes de
esta ley se encuentran en la Ley estatutaria de la administracion de justicia de 1996. En
ese afo, a través de la ley que organizd la administracion de justicia, se establecid que
la justicia sin rostro, basada en la reserva de identidad de jueces, fiscales y testigos,
debia desaparecer en el mes de junio de 1999,

3L |bidem, p, 62.
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La ley ordené, ademas, que el Congreso de la Repiblica impulsara
investigaciones de caracter empirico sobre el funcionamiento, en cerca de 10 de afios,
de la justicia sin rostro. Las investigaciones no se |levaron a cabo, la discusion
parlamentaria se improvisé —como en la mayoria de los casos- y se expidié la ley 540 de
1999, Se habia establecido que se tratara de una ley transitoria, para que se fuera
desmontando en la practica la justicia secreta. Sin embargo, a esta ley se le dio una
vigencia hasta por 8 afios. Esa es la trampa de lo excepcional en Colombia: se expide
una norma con un supuesto caracter transitorio, y se le dan 8 anos de vigencia. Como
ya se ha dicho antes: j Cémo puede ser una ley transitoria con 8 afios de vigencia?

El segundo grave problema de la ley es que conservaba la figura de los fiscales,
jueces y testigos sin rostro. En el momento de ser expedida, diversos miembros de la
comunidad juridica nacional se preguntaban: jPero cudl es el transito hacia una justicia
normalizada, si se conserva, con otro nombre, |a justicia sin rostro basada en |a reserva
de identidad? De nueve se cafa en lo misme: Colembia se mostraba incapaz de

ot g o g A PITOREEL NPy (RPN [T P S — ~ el
establecer iin deracho penal normalizado. Sin emb dad

argo, varios ciudadanos demandaron
la ley ante la Corte Constitucional a través de la llamada “accién piblica de
inconstitucionalidad”". El magistrado ponente inicial quiso declarar inconstitucional
toda la Ley que consta de 53 articulos. Pero fue derrotado. Al final, otro magistrado
redacté una sentencia que declard inconstitucional varios de los articulos de la Ley 504
de 1999, Existié, de manera general, una posicién en contra de la ley especial de
emergencia contra el crimen organizado. Lo mas importante que hizo la Corte, fue que
declaré contra la Constitucidn la reserva de identidad de funcionarios y testigos.” Es

decir, eliminé formalmente la justicia sin rostro.

Con esta decisidén se da un paso adelante. Mas alla de todas las criticas que
puedan hacerse a cierta ambigliedad de la Corte Constitucional, como en muchas
oportunidades, los jueces, en el caso colombiano, han establecido unos minimos
democraticos para el derecho penal. Sin embargo, la realidad es que existe una Ley que
establece un régimen excepcional, aunque ella contiene figuras menos drasticas a las
que son habituales en este pais. Esto quiere decir, que |a tarea por construir un derecho
penal del ciudadano, sigue abierta y las discusiones sobre eficiencia en el sistema
judicial, sobre cémo afrontar el crimen organizado y el terrorismo, sobre cémo
diferenciar entre los mas distintos actores de la guerra, y de diferenciar aquellos actores
que se mueven en una ‘zona gris' y que estan desarmados, conservan toda su
actualidad y validez. Por esa razén, es en la perspectiva de la paz que hay que pensar
nuestro derecho penal. Precisamente, como se dijo desde el principio, el derecho penal
en Colombia hay que comprenderlo en el contexto general de las relaciones entre

2 Corte Constitucional, sentencia No. C-329 de mayo de 2000, Bogota, pp. 45 y ss.
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conflicto y derecho. Pero, se repite de nuevo, se trata, al fin y al cabo, de una dificil
apuesta.
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