Garantismo y derecho penal en Colombia*

1. LAS FUNCIONES DEL DERECHO PENAL
EN AMERICA LATINA

La l6gica de toda disciplina, come su funciona-
mientc conceptual, se encuentra siempre vinculada
al contexto sociopolitico y econdmico en que la
misma se asienta; los factores existenciales y so-
ciales penetran hasta la propia estructura del cono-
cimiento y por eilo el entorno sccial que la rodea y
posibilita, condiciona los contenidos de la propia
disciplina’. Tal situacién es especialmente evidente
en el campo del derecho, pues sus vinculos con Io
social se proyectan sobre la idea misma del dere-
cho, a partir del momento en gue se afirma su natu-
raleza social o historica; ni siquiera el estudio de un
determinado concepto juridico puede prescindir de
las condiciones socioeconomicas y politicas que le
dan sentido’.

Si ello es cierto, no es 1o mismo hablar de dere-
cho penal, y por ende de sus garantias y principics,
desde una realidad como la eurapea, que hacerlo
desde este lado del munde, por mas puntos comu-
nes que se puedan encontrar. Referirse al derecho
penal desde aqui exige siempre considerar la reali-
dad latinoamericana en general, y colombiana en
particular, y preguntarse por la funcion que en ella
cumple ese derecho penal. En América Latina, por
el contrario, hemos incurrido en el error de creer
que porgue una norma o teoria cumplié determina-
da funcion en Europa, basta con trasladaria y ha-
cerla propia para que desempefie el misma papel,
cuando bien sabemos que los principios, como las
reglas juridicas, ne tienen una existencia auténoma
e independiente, ni funcionan por si solos, requie-
ren siempre la fuerza motriz que le viene dada por
la estructura socioeconomica y politica en la cual se
insertan’,

Al respecto quizas sea buensg recordar, a manera
de ejemplo, que el ideario liberal en materia penal,
y en especial su pretension de establecer ciertos
limites a la intervencion punitiva estatal, sélo puede
ser explicado a partir del proyecto politico que le dio
origen, que no fue otro que el del Estado liberal
burgués. La preocupacién liberal por circunscribir la
esfera de la autoridad a unos limites precisos a tra-
vés, entre otros, de principios como el de legalidad
y de igualdad ante la ley, no surgi6 solo por la afir-
macion de la libertad civil frente a la arbitrariedad

*Ponencia presentada en el marco del Seminario “Garantis-
mo y Derecho Penal”, organizado por el Centro de Estudios
Penales de la Univesidad de Antiogquia, Medellin, mayo de
1598.

" Cf. J. M. Mardones, Filosofia de ias cienciras humanas y
sociales, Barcelona, Anthropos, 1994, pag. 39; y M. Herkhel-
mer, Tsoria critica, Buenos Aires, Amorrortu, 1974, pags. 223-
271.

® Asl, A. M. Pefa Freire, La garantia en el Eslado constitucio-
nal de Derecho, Madrid, Trofta, 1997, pag. 22.

¢ J. O. Sctomayor Acosta, “¢Derscho penal beral o derecho
penal critico en Colombia?”, en Francesco Carrara (homengje en
el centenano de su muerte), Bogota, Temis, 1988, pags. 258.
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del poder, sino, también, por la necesidad de salva-
guardar unas reglas minimas que pudieran garanti-
zar el libre juegc del mercado’, es decir, come ex-
presion de las necesidades propias de la estructura
sgcioeconomica.

En nuestro pais, como en general en toda Améri-
ca Latina, el derecho no ha cumplidc esta funcion
de mediacidn abstracta de las relaciones sociales y,
por el contrario, se ha cenvertido en el medio prefe-
rido para ocultar los verdaderos intereses domi-
nantes’. La importancia del derecho dentrc de ia
estructura politica propia de las sociedades lati-
noamericanas’ y el fuerte arraigo del discurso juri-
dico en nuestro pais, y en general en el subconti-
nente, en algin grado obstaculizé durante algun
tiempo la legitimacion juridica de algunas exigen-
cias, inclusive represivas, de los grupos dominan-
tes; por el contrario, las mismas quedaban ccultas
tras el hermoso mante del derecho liberal, que por
supuesto también cumplié asi una importante fun-
cion de legitimacién ideclogica (como “falsa cons-
ciencia™ del poder punitivo, al ocultar su verdadero
funcicnamiento.

Saltan a la vista, pues, las diferentes funciones
del derecho en Europa y Latinoamérica: el cumpli-
miento, al menos en su origen, de funciones ins-
trumentales, en el primer caso, y el predominio de
las funciones simbdlicas, casi desde la indepen-
dencia, en el segundo.

2. LA DIFUSION DEL CONTROL PUNITIVO
EN COLOMBIA

Lo anterior ha dado lugar a un divorcio estructu-
ral entre derecho y realidad, que al menos en Co-
lombia impide inclusive hablar de la existencia de
un sistema punitivo. Mas bien cabe diferenciar un
sistema punitivo legal y un sistema punitivo extra-
legal, segun se parta o no de la ley como modelo
de justificacién del gjercicio de la funcién punitiva.
Es mas, se podria inclusive hablar no de uno sino
de al menos dos clases de sistemas punitivos le-
gales, en consideracion al contenido del discurso
justificador que o respalde. En definitiva, creemos

* Cf. R. Kohnl, “El libsralismo”, en W. Abendroth y K. Lenk:
introduecion a fa ciencia politica, Barcelona, Anagrama, 1971,
pags. 59-90; en especial, pags. 74-77.

Cif. E. R. Zaffaroni {Coord.), Sistemas penales y derachos
humanos en Amérca Latina (primer informe), Buenos Aires,
Depalma, 1984, pag. 37. En este mismc sentido, E. Garzon
Valdés, "Acerca de las funciones del derscho en América Lati-
na", en Cuadernos de /a Facultad de Derecho, No. 3, Palma de
Mallorca, 1982, pags. 21 y ss.; E. Garcia Méndez, Auforista-
rismo y control social (Argentina-Uruguay-Chile), Buenos Ai-
res, Hammurabi, 1987, pags. 231 y ss; J. Bustos Ramirez,
“Estructura jurfdica y Estado en Aménca Latina’, en G Rusche
y O. Kirchheimer, Psana y esfruciura soctal, cit., pags. XLVl y
s5.; J Q. Sotomayor Acosta, “cDerecho penal hberal...”, cit.,
paags 258-280

E. Garcia Méndez, Autontanismo..., cit , pags. 209 y ss.



posible distinguir al menos la existencia de tres
sistemas, asi:

a) Sistema penal ordinario;. Compuesto por el
conjunto de normas justificables desde el punto de
vista de la ideologia penal liberal, que esta repre-
sentado, en especial, por los llamados “principios
rectores” y otras normas de caracter general pre-
vistas en el codigo penal, de procedimiento penal y
de ejecucion de penas y medidas de seguridad. En
ellas aparecen consagrados los méas importantes
principios liberales en el campo penal, tales como
los de legalidad, lesividad, culpabilidad, presuncién
de inocencia, respeto a la dignidad humana, etc.

b) Sistema penal paralelo: Entendemos por tal a
aquel sistema penal de cardcter legal, que sin em-
bargo aparece come una segregacion derivada al-
gunas veces del propio discurso juridico, al excluirlo
de la l6gica propia del sistema penal ordinario y
someterlo a reglas propias que, por lo general, apa-
recen justificadas como “excepciones” a los pringi-
pios de los cuales se dice parti. Aungue siendo
estrictos habria que utilizar esta categoria en plural
y no en singular’, en mayor 6 menor grado tales
sistemas paralelos se autojustifican frente al siste-
ma ordinario como “sistemas de emergencia’; ca-
racteristica principal es su ruptura con los principios
informadores del derecho penal moderno, motivo
por el cual la denominada “legislacién de orden pu-
blico” constituye el mejor ejemplo.

c) Sisterna penal subterrdneo: Por tal puede en-
tenderse el control punitivo de caracter extralegal®
que, como ya se dijo, ha subsistido en nuestro me-
dio bajo el manto del sistema penal legal. La exis-
tencia de este sistema la corroboran algunas activi-
dades de los organismos de seguridad del Estado y
las de los tenebrosos grupos de “justicia privada” o
“escuadrones paramilitares” que actian muchas
veces COn suU aquiescencia y que han llenado de
sangre y panico todo el territorio nacional, erigién-
dose hoy por hoy en un tan terrorifico como impor-
tante mecanismo de control punitivo de todo tipo de
disidencia politica, ideclégica e inclusive social. Es
ciertc que los hechos atribuibles a tales actores
pueden ser vistos como “crimenes” y no como pe-
nas, desde el punto de vista del sistema legal®; pe-
ro, no existiendo diferencias ontolégicas entre pena
y delito, creemos también que funcionan como au-
ténticas penas, pues cuando tales actos se ejercen

" De sistema penal paralelo (paralelo al sisterma penal ordina-
no) se pueds hablar tambien, por ejemplo, en relacién con el
sistema “tulelar” de menores, el sistema “terapeutico” para tras-
tornados mentales, el sistema contravencional, etc.: al respecto,
E. A Zaffaroni, "El sistema contravencional de la cudad de
Buenos Aires  La minimizacidn formal para la reprisivizacién
matenal”, en Crimunclogia citica. | Serminario, Medellin, U. de
Medellin, 1884, pags 113-115; J. O. Sotomayor Acosta, /-
pulabilidad y sistema penal. Bogotd, Temis, 1996, pags. 108-
113.

“Cf. L Amwyar de Castro, “Derechos humancs, medelo integral
de la ciencia penal y sistema penal subterrdneo”, en Revista def
Colegic de Abogados Penalistas del Valle, No 13, Cali, 1985,
pags 30B-311,

Segun J. Fernandez Carrasquilla [Delito y error, Bogota, Te-
mis, 1990, pdg. 13], la caractenzacién de tales hechos como
constitutivas de un sistema penal paralelo o subterraneo “debe
ser refutade porgue los hechos a que alude no sen penas sino
dehtos, vy por tanto de lo que se trata es de un sistemna crminal
paralelo (paralslo a la cnminalidad comun y no a la normativa
junidica sobre delitos y penas)”.

de manera sistemética, por agentes del Estado o
CON suU aquiescencia y se encuentra garantizada su
impunidad no sélo de hecho sino inclusive por el
sistema legal mismo”, dejan de ser actos objetos
de contral y se convierten en formas de manifesta-
cion del control social punitivo mismo.

3. LA CONFIGURACION DE UN DERECHO
PENAL AUTORITARIO EN COLOMBIA

Frente a esta abrumadora realidad de! poder pu-
nitivo en Colombia, es evidente que el derecho pe-
nal resulta dificil de justificar por el cumplimiento de
alguna de sus tradicionales funciones instrumenta-
les'; de ahi que, ante la ausencia de niveles mini-
mamente aceptables de efectividad del sistema pe-
nal ordinario, vengan cobrando una inusitada
importancia las funciones simbdlicas del derecho
penal, las que a su vez generan una presion per-
manente sobre el sistema penal con &l fin de obte-
ner por su intermedio consensos sobre medidas y
politicas de facto; consenso que la mayoria de las
veces resultan imposibles de satisfacer por parte de
un sistema penal con tan bajos indices de efectivi-
dad, y que explica la sorprendente importancia ad-
quirida por el derecho penal en una sociedad como
la colombiana, que vive una guerra civil.

Esta permanente “huida hacia el derecho penal”
en busca de consensos tan artificiosos como efi-
meros, ha traido como consecuencia una inso-
portable exacerbacién punitiva y una cada vez
mas profunda expansién de la “emergencia’, que
de la mano del mas insospechado comulo de le-
gislaciones ad hoc (“anfiterrorista”, “antidrogas”,
“antisecuestro”, “anticorrupcién”, “antiviolencia in-
trafamiliar’, etc.), viene devorando lo poco que
gueda del sisterna penal ordinario, lo que inclusive
puede permitir hablar, en este sentido, de una
“emergencia estructural”® en el ambito del sistema
penal legal.

Al parecer, asistimos a una compleja respuesta
estatal frente al proceso de desinstitucionalizacién
producto de la guerra y en particular de |la estrate-
gia contrainsurgente de los Gltimos afios, y que tie-
ne en el surgimiento y consolidacion de los grupos
paramilitares unc de sus efectos mas severos”, por

" La justcia penal militar, ¥ en especial el llamado “fusra mili-
tar’, constituye al mgjor ejemplo de allo,

" Constituidas, fundamentalmente, por las funcicnas de “pre-
vencién general negaliva’ (intimidacidn) y “prevencidn especial
positva” {resccializacion); sobre el paricular, A. Baratta, “Viejas
¥ nuestras estralegias en la legitimacion del derecho penal”, en
Poder y Controf, No. 0, Barcalona, 1986, pags. 82-83. En Co-
lombia se observa, no obstante, una tendencia hacia la amplia-
cién de Ios espacios dal sistema penal legal, pero supeditada a
la asuncion de la forma de sisterna penal paraleio o de emer-
gencia, con la correspondients pérdida de terreno del sisfema
penal ordinario.

" Cf. A. Baratta, "Funciones instrumentales y simbdlicas del
derecho penal: una discusion en la parspectiva da la criminolo-
gia critica”, en Pena y Estado, No 1, Barcelona, 1991, pag. 45
En términos de “smergencia permanenta” se han referido re-
cientemente en nuestro pais, W. F. Perez Toro, A. L. Vanegas
Yepes y C M Alvarez Martinez, Estado de derecho y sistema
penal (la emergencia permanente de la reaccion penal an Co-
iombta), Madellin, Dhké e Insttuto de Estudios Politicos de la U
de Antioguia, 1997, pags, 53 y ss.

*M. T. Uribe, “Legitimidad y violencia: una dimension da la
cnsis poliica colombiana”, sn Rasgando valos (ensayvos sobre la
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cuanto implica, de hecho, el reemplazo del Estado
institucional, en una de sus funciones primordiales,
como es la seguridad, por un paraestado. La de-
sinstitucionalizacién dio pasc a una parainstitucio-
nalidad™, y en tanto el Estado se deslegitima, el pa-
raestado gana consenso y apoyo al mostrarse
eficaz en el control del orden, asi se trate, como lo
sefiala M. T. Uribe'®, no del orden publico sino de un
orden privado, impuesto a través de la violencia.

Ante semejante realidad, la respuesta a la crsis
parece encaminarse ahora hacia una reinstitucio-
nalizacion autoritaria”®, esto es, a la institucicnaliza-
cion del paraestado en materia de justicia penal,
que se muestra claramente, por un lado, en la lega-
lizacion de los grupos paramilitares como “coopera-
tivas de seguridad”; y, por otro, en &l intento de legi-
timacion no sélo de un derecho penal y procesal
penal abiertamente autoritarios, y hacia lo cual pa-
rece encaminarse el llamado proyecto de “unifica-
¢ion de la legislacién penal”, sino también del con-
trol del sistema judicial por parte del poder
gjecutivo. En efecto, tras la mampara de 1a nueva
carta constitucional se ha hecho realidad lo que no
fue posible durante la vigencia de la Constitucion de
1886 la institucionalizacién, con el visto bueno de
la Corte Constitucional, de la injerencia del ejecuti-
vo en la rama judicial’” y de un derecho penal auto-
ritario, que de “excepcional” y “transitorio” en el an-
terior régimen constitucional ha pasado a
convertirse en ordinario y permanente en el actual”.
En definitiva, asistimos a la configuracién de un
sistema penal de marcado corte autoritario, justifi-
cado al amparo de la lucha contra el narcotrafico y
el terrorismo.

Este proceso no esta conduciendo, sin embargo,
a una reduccién del sistema penal subterrdneo
existente hoy por hoy, aunque si a una ampliacion,
en el plano formal, del sistema penal legal. Enten-
demos que el proyecto tiende mas bien a la legiti-
macién simbdlica del sistema extralegal, por cuanto
mediante el sistena de emergencia se pretende
acreditar como Gtil y justa la ausencia de garantias
y por ende el contenido real y efectivo del control
punitivo, al tiempo que se busca generar consenso
en torno a la aparente necesidad ¢ conveniencia de
esa realidad que el sistema penal total {legal y ex-
tralegal) contribuye a reproducir. En otras palabras,

violencia en Medellin), Medellin, U. de Antioquia, 1993, pags
83-84; también, A. Royes Posada, "Paramilitares en Caolombia:
contexto, aliados y consecuencias”, en Anahsis Politico, No, 12,
Bogoté. 1991, pags 37y ss.

" Cf, R. Uprimny Yepes y A Vargas Castano, “La palabra y la
sangre: violencia, legaldad y guerra sucia en Colombia®, en G.
Palacic (comp.): La wrupcion del paracstado {ensayos sobre i
crisis colombiana), Bogotd, ILSA-Cerec, 1991, pags. 105y 55

BM. T Uribe, “Legitimidad y viclencia...”, cit., pag. 84,

'*Cf. J. O Sotomayar Acosta, “Colombia- encrucijada da po-
deres estatalas y paraestatales (paramilitares, milicias populares
y renstiiucionalizacién autoritaria en Colombia)’, en Jueces para
la Democracia, No. 24, Madnd, 1995, pags. 96-98.

" Vid. J. Sandoval Fernandegz, “La prevalencia del ejecutive en
la reforma judicial”, en Nueve Foro Penal, No. 55, Bogota, 1992,
pags. 41y ss.

En tal senudo, Amencas Watch, Estado de guerra. Violen-
cia politica y contrainsurgencia en Colombia. Bogotd, Taercer
Mundo, CEl do la U. de los Andes e IEPRI de la Nacional,
1994, pags. 57-84; tambien, J. Gonzalez Zapata, “;Puede ha-
blarse an Colombia de un derecho penal de emergencia?”, en
Estudios de Deracho, No. 127, Medellin, 1997, pags. 101-114,
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el predominio del sisterna paralelo en el ambito del
sistema legal persigue, al menos por el momento,
efectos preponderantemente simbdlicos, pues se
orienta no tanto a incidir en la realidad, sino a mo-
dificar la imagen que |os individuos tienen de dicha
realidad”. No se trata sélo de que el sistema ex-
tralegal permanece intacto, sino, sobre todo, que el
proyecto de barbarie que representa se ve impulsa-
do y legitimado por cada centimetro que se pierde
en el terreno de las garantias al interior del sistema
legal®.

4, EL DERECHO PENAL EN COLOMBIA:
LA NECESIDAD DE UN MODELO
NO LEGITIMANTE DE LA VIOLENCIA

Frente a un panorama tan desolador como éste,
bien dificil resulta entonces abordar el tema de las
garantias penales en Colombia. ;Qué hacer?
¢, Porgue estamos en guerra debemos acaso renun-
ciar a la posibilidad de un control racional del gjerci-
cio del poder punitivo? ;Debemos olvidarnos de
una vez por todas de la pretensién de vinculacion
del poder al derecho? ;Es posible, ante esta reali-
dad, seguirle apostando al derecho y a la razén ju-
ridica?

La respuesta parece obvia: el abandono del dere-
cho y la reflexién juridica, ¢ su reduccion a la so-
ciologia o a la ciencia politica, argumentando que
en la practica no se cumple, resulta sin duda dema-
siado simplista, pues ademas de ignorar que el re-
conocimiento de la realidad no implica renunciar a
modificarla sino, por el contrario, constituye el pri-
mer paso en esa direccidn, desatiende la impor-
tante funcion de legitimacion que el derecho cumple
en la sociedad actual. De esta forma, se termina de
forma indirecta avalando la realidad existente al
confundir ¢l ser con el deber ser

Si en América Latina el derecho penal cumple un
importante papel en la legitimacidn del poder esta-
tal', asi no se derive precisamente de su caracter
instrumental, renunciar de antemano a la construc-
cion de un discurso critico que haga frente, inclusi-
ve en el plano ideolégico normativo, al discurso ju-
ridico legitimador del sistema penal actual,
contribuye al mantenimiento del monopolio que del
saber juridico han mantenido los sectores mas con-
servadores de la sociedad, y que ha terminado por
configurar todo un saber juridico oficial; aunque,
eso si, con las ventajas que supone, en terminos
de costes de legitmacidn, la ausencia de oposicion.

" Ct. A. Baratta, "Funciones instrumentales y simbdlicas .",
cit, pag. 53; el mismo, "Viejas y nuevas estrategias...", cit , pag.
84

* En este mismo sentido $¢ expresan |. Orazeo Abad y J G
Gdamez Albarello, Los peligros del nuevo constilucionalismo en
matena criminal, Bogota, IEPRI - Ministerio de Justicia y dal De-
recho, 1997, pag. 114, para quienes “Acasa mas significativo
que su afecto directo instrumental en relacion con el iIncremento
de la capacidad de funcionamiento de los aparatos de guerra, de
poticia y de Jushcia Penal, el impacte central del eficlentismo
bélico-punitivo es, en Colambia, su impacto simbélico y de legi-
timacion sobre el eficientismo extra-legal”.

* Cf. E Garcia Mendez, Auloritarismo , cit.,, pag. 252; tam-
hien E Sandoval Huertas, Sistema penal y criminologa critica,
Bogota, Temis, 1994, pags. 105-106



4.1 Los discursos legitimantes

El discurso legitimador de las practicas punitivas
autoritarias lo constituy¢ en el pasado, fundamen-
talmente, la denominada “Doctrina de la Seguridad
Nacional™, pero parece provenir en la actualidad
del funcionalismo sistémico, que obsesionado por
el “equilibrio del sistema”, constituye, en opinion de
Garcia Méndez, “la contribucién contemporanea
mas valiosa para la inclusién de un estado de ex-
cepcidn en permanencia en el interior del Estado de
Derecho del capitalismo central™. En tales plan-
teamientos se parte de una legitimacién expresa
del sistema® y sdlo interesa lo que puede hacerse
para mantener su equilibrio, de donde se deriva su
idoneidad para justificar el sisterna penal de emer-
gencia al que nas venimos refiriendo, pues “la ne-
cesidad de orden termina identificada con el orden
vigente, cualquiera que este sea™, Entendida la
“generalizacidn congruente de expectativas de con-
ducta como la funcién del derecho”, su legitimidad
no depende entonces de ningun valor sino de la efi-
cacia operativa que tiene para el sistema®™.

El funcionalismo sistémico se convierte, asi, en
una teoria apta para fabricar un nuevo discurse de
justificacién que arrase con las pocas trabas que
aun mantiene, aungue de forma limitada, el discur-
50 juridico liberal en materia penal”’. Asi sucede,
por ejemplo, cuando se defiende el derecho penal
como simple protector de las expectativas creadas
por la nerma y por ende se le justifica como mero
glercicic de reconocimiento de la norma y de fideli-
dad frente al derecho por parte de los miembros de
la sociedad™, asi con ello se pretenda s6lo describir
y sistematizar el derecho vigente en un sistema da-
do. En realidad, defender vy justificar asi un tal de-

** Cuerpo teénco del cual se nutrieron los regimenes autorta-
rnos de Amenca Latina para adelantar una represion punitiva ge-
neralizada, corno “guerra” contra el "enemigo interno”, cf E.
Garcia Méndez, Auforifansmo..., cit, pags. 93-116 El fin de la
guerra fria y la consolidacion de las democracias formales en
nuestro subcontinents, trajo consigo una pérdida de fuerza de la
*doctnina de la segundad nacional” como legitimante de la emer-
gencia, debido quizas a la ruptura tan drastca que la misma su-
pona cen la legalidad y que en algun grado contradice el pro-
yecta que subyace al proceso de reinstitucionalizacion autaritaria
antes mencionado, cual es el de Ja “nomalizacion” del eslads de
axcepcion permanente.

“ E Garcia Méndez, Autoritarismo..., cit, pag 123, en gene-
ral, 117-131. Vid. Tambén, E. R. Zaffaron, “El funcionalismo
sistemico y sus perspectivas juridico-penales”, en, el mismo:
Hacia un realismo juridico penal marginal, Caracas, Monle Avila
Latinoamericana, 1992, pags. 59-38

' Ct. pag. Gimenez Alcover, Ef derecho en fa teona de fa so-
cledad de Nikfas Luhmann, Barcelona, J. M. Bosch, 1993, pags.
262-265, asimismo, | lzuzquiza, La sociedad sin hombres
(Niklas Lubmann o la teoria como escdndalo), Barcelona,
Anthropos, 1990, pag. 295

* H. J. Menzel, citado por E. Garcla Méndez, Autoritarisme. ..,
cit., pag 122,

* Cf pag. Giménez Alcover, E/ derecho en ia leona de a so-
ciedad de Niklas Luhmann, ot |, pags. 220-222.

E R. Zaffaroni. “El funcionalismo sistémico...", cit. pag. 84

* En tal sentido, G. Jakobs, Derecho penal. parte general
{fundamentos y teona de la imputacidn), Madnd, Marcial Pons,
1995, pa?s. 9y ss., con expresa referencia a Luhmann, asi tam-
bien lo afirma en Colombia Y. Reyes Alvarado, imputacion obje-
hva, Bogotd, Temis, 1994, pag. 62 y nota 57. La cntica a estos
planteamientos puede verse en A. Baratta, “Integracion-
prevencien: una nueva’ fundamentacion de la pena dentro de la
teonia sistermica”, en Cuadernos de Polittca Crimmal, No. 24,
Madnd, 1984; y. Wtimamente, W. Hassemer, "La ciencia juridico
penal en la Repdblica Federal Alemana”, en Anuario de Darecho
Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1993,

recho penal en Colombia, tendria muy pocos efec-
tos reales, dado que nuestro derecho, como ya se
dijo, no siempre es creado para ser aplicado y de
hecho la mayoria de las veces no lo es; luego, la
“descripcion” seria sélo del mecanismo utilizado pa-
ra encubrir la realidad y en tal medida una teoria
juridica asi construida estaria claramente contribu-
yendo a ese ocultamiento de la realidad. Coexis-
tiendo en nuestro pais diversos sistemas punitivos,
coma gquedo dicho, una concepcion como ésta
siempre corre el riesgo de incurrir en una “falacia
normativista” al presentar el derecho penal liberal
sobre el que se basa el sistema penal ordinario,
como el derecho que es, o en una “falacia natura-
lista” al entender sl derecho autorltario que confor-
ma el sisterna penal de emergencia, coma el dere-
cho que debe sef®. Eso si, de una u otra forma, la
realidad social, incluyendo en ella el ejercicio del
poder punitivo, s& mantiene inalterada.

En resumidas cuentas, en la medida en gue el
proyecto de reinstitucionalizacién autoritaria implica
precisamente la generalizacion de la emergencia
en el ambito del sistema penal legal, el funcionalis-
mo ststémico deviene la tecria mas adecuada para
su legitimacion, pues con tal que sea apto para
mantener el equilibrio del sistema, esta teoria, al
convertir el “ser” en "deber ser” mediante el recurso
del eficientismo, termina justificando cualquier de-
recho,

4.2. Los discursos deslegitimantes

Elaborar un discurso adecuado para enfrentar de
forma critica la realidad punitiva existente y los
discursos que la legitiman, parece ser entonces el
compromisa ineludible de 1a ciencia penal en Co-
lombia.

La alternativa no parece estar en aquellos plan-
teamientos que desde el punto de vista juridico tra-
dicional, reducen su discurso a la reivindicacion de
ciertos principios como “rectores” de nuestro dere-
cho penal®, sin que quede claro siempre el conte-

* Sobre la distincion entre “falacia normativista” y “falacia na-
turalista”, y entre “ser” y “deber ser” del derecho, vid. L. Ferrajoli,
Derecho y razon (teoria del garantismo penal), Madnd, Trotta,
1995, pags. 323-328.

* Es bastante ampha la Iteratura que ha onginadeo el titulo
preliminar de los codigos penal y de procedimiento penal colom-
vianos, dedicado precisamenle a “las normas rectoras del dere-
cho penal colombiano”, cf A. Reyes Echandia, “Los pnncipios
rectores del nuevo codigo penal’, en Revisia del Colegio de
Abogados Penalistas del Valle, No 1, Cali, 1979, pags 27-34; J.
Fernandez Carrasquiila, “El nuevo codigo penal y sus prncipios
rectores”, en Nuevo Foro Penal, No 7, Medelin, 1980, pags.
115-129; J. Salgado Vasquez, "Normas rectoias de la ley penal
colombiana”, en Nuevo Foro Penal, No. 13, Bogota, 1982, 504-
517, F. Mesa Morales y J Gonzdlez Zapata, "De las normas
rectoras de la ley penal’, en Temas de Derecho Penal, 22 Epo-
ca, No. 13, Medellin, 1981; F. Veldsquez, "Consideraciones so-
bre los principias rectores de la ley penal colombiana®, en Nuevo
Foro Penal, No. 21, Bogota, 1983, 609-635; el mismo, Principios
rectores de la nueva fey procesal penal, Bogota. Temis, 1987, el
mismo, “Principios rectores del derecho penal golombiang”, en
Rewista de fa Facuitad de Derecho y Ciencias Poitticas, No. 81,
Medellin, Universidad Pontificiz Bolivanana, 1988; A. J. Cancino
Moreno y D. Carredor Beltrdn, “Normas rectoras de la ley penat”,
an Derecho Penal y Criminologia, No 31, Bogota, 1989, R Ma-
rin Vasquez, “A la luz de los principios y normas rectoras del
nuevo estatuto pracesal penal (decreto 2700 de 1991)", en Nue-
vo Foro Penal, No. 58, Bogola, 1992, pags. 501-516, C. M. Moli-
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nido y funcién de tales principios. Se trata de un
racurso que en el mejor de los casos conduce a
una critica formal de la ley y, en el peor, a cierta
confusién entre ser y deber del derecho penal y al
aislamiento y formalizacion de los principics, con la
correspondiente neutralizacion de su potencialidad
critica y de su funcién de garantia material, pues
tratados desde y hacia sus efectos juridicos inter-
nos, los principios terminan convirtiéndose en sim-
ples criterics de interpretacion de la ley.

Una somera mirada a la realidad colombiana re-
sulta suficiente para mostrar, segun se expuso, cémo
este discurso sobre principios que hemos elaborado
en Colombia, se desarrolla de manera paralela a una
realidad que constituye precisamente su negacion,
con €l agravante, expuesto por Zaffaroni, de que “ya
no as posible salir del trance con &l argumento de
que esta situacion critica es transitoria y continuar
presentandola como resultado de meros defectos
coyunturales de nuestros sistemas penales, producto
de nuestro subdesarrollo y superables mediante un
desarrollo progresivo analego en casi todo el curso
seguido por los paises centrales™".

El asunto no se resuelve acudiendo al maltrecho
aparato conceptual del viejo “derecho penal libe-
ral"®, ni por o tanto privilegiando el “fetiche” tangi-
ble y segun se dice “faciimente visualizable de la ley
positiva y del tenor literal como mejor garantia de la
unidad y univocidad de las decisiones judiciales”™.
No se debe pasar por alto que cuando Beccaria
sentenciaba que “Tampoco la autoridad de inter-
pretar las leyes penales puede residir en los jueces
de lo criminal, por la misma razén de que no son
legisladores™, partia de un modelo ideal de legisla-
cidn, hecha conforme a los postulados de la ideclo-
gia liberal. Una ley, por tanto, bien diferente a la le-
gislacién colombiana actual, pues aqui no tenemos
leyes inspiradas en “el espiritu de la moderacién”
del que hablara Montesquieu®, sino leyes moldea-
das por el mas criollc y pragmatico “espiritu del re-

na Arrubla, Principros ractores de la ley penal colombiana, 29.
Edicién, Medellin, Diké, 1997.

¥ E. R. Zaffaroni, En busca de las penas perdidas (deslagiti-
macion y dogmética juridico-penal), 22 Edwion, Bogota, Temis,
19980, pags. 5-6. Segun aste autor, tal situacién marca la dificil
situacién “espiritual" del penalismo latingamericano, pues aun-
gue conscientes de su deslegitimacin, se sigue reproduciendo
8l mismo discurse del “derecho penal liberal”, al ng disponer de
uira altemativa “para ensayar la defensa de quienas caen en los
engranajas del sistema penal como procesados, criminalizados
o vichmizados” [cit., pag. 5].

“ Ramitimos en este punto a una inconclusa polémica gena-
rada por nuestras criticas [J. O. Sotomayor Acosta, “zDerecho
penal liberal _..”, cit., pags. 259 y s5.], a la propuesta de N. Agu-
delo Betancur de un derecho penal liberal para Colombia [*Criti-
ca y control del poder punitivo del Estado”, estudio preliminar a
Beccaria: De los delfilos y de las penas, Bogota, Temis, 1967,
pags. IX y ss.]; las réplicas estuvieron sin embargo a cargo de F.
Valasquez, “Colombia: ;un derecho penal liberal?”, confarencia
prenunciada en el seminaric “Garanhas individuales y derecho
penal’, U de Salamanca, diciembre de 1887, sin publicar (vid.
nuestra respuesta a través del comentario bibliografico publicado
an Nuevo Fore Penal, No. 41, Bogota, 1988, pags. 385-390); J.
Fernandez Carrasquilla, Delito y error, cit., pags. 1-27, en espe-
cial, pags. 12-14; y an Conceplo y lirnites def derecho penal, 22
Edicién, Bogota, Temis, 1994, pdgs. 101-109

;’ I. Orozco Abad y J. G Gémez Albarello, Los peligros..., ¢it,
pag. 101.

¥ C. Beccaria, De los delitos y de las penas, Bogota, Temis,

1987, pag. 6
Montesquieu, Def espirifu de las leyes, Meaxico, Pornia,
1977, pag. 371.

96

volcon”. Entendemos que este tipo de propuestas
se encaminan a lograr una mayor vinculacioén del
juez a la ley, ante las ya frecuentes y a veces tene-
brosas licencias de nuestra Corte Constitucional en
asta materia™; pero quizds valga la pena recordar
que la “seguridad juridica”, si bien es cierto presu-
pone la aplicacién de la ley, no puede sin embargo
confundirse con la aplicacion “segura” de cualquier
ley” sino del derecho, con mayor razén si como
manda el modelo del Estado constitucional de De-
recho, entendemos hoy que la ley aparece someti-
da a una relacién de adecuacion, y por tanto de su-
bordinacién, a un esiratc mas alto de derecho
establecido por la Constitucion™.

Tampoco creemos que, por ahora, el discurso
deslegitimador pueda consiruirse en Colombia des-
de la propuesta de abolicion del derecho penal®,
pues dada la diversidad de sistemas punitivos atras
sefalada, la desaparicién del derecho penal no en-
trafaria la abolicion del sistema punitivo, sino sélo
de su vertients legal. Tampoco puede pasarse por
alto que los rendimientos del derecho penal en tér-
minos de reproduccién y legitimacién de la violencia
en la sociedad colombiana no puede medirse sélo
por sus efectos instrumentales, sino también, por
los simbdlicos sobre la situacién de guerra gque ali-
menta. Por lo tanto, abolir el sistema penal legal
implicaria simple y llanamente el traslado del dis-
curso legitimador a otros ambitos, como por ejem-
plo el del daracho civil, que entre nosotros no se
caracteriza precisamente por su eficacia, pero si
por ser tan desigual y selectivo como el penal® y
por poseer un discurso no sélo refractario a todo
tipo de consideraciones criticas, sino inclusive
hastante despreocupado de la funcidn de garantia
que también esta llamado a cumplir.

Como explica Politoff, una estrategia abolicionista
fundada no en criterios de eficiencia del control so-
cial sino de extensién de la dignidad y libertad del
ser humano, ird retirando competencia al sistema
penal legal "sélo en la medida en que la opcién que
se proponga para esa situacion-problema signifique
un avance en el reconocimiento de esa dignidad y
esa libertad™'. Si de lo que se trata es de la elimi-
nacién de las violencias estructural e institucional, y

® Cl. entre ofras, Sentencia C-127 de 1993, M P.: A_ Martinez
Caballero, en la que se sestieng una por o menoes curiosa taoria
de los bpos “dinamicos” para Justiicar los tipos abiertos; Senten-
cia C-565 de 1893, M. P+ H Herrera Vergara, en la que se afir-
ma que una pana de 80 afios de prisidn no es perpetua "porque
tiene un limite temporal preciso y determinado”. Vid. También el
analisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional en mata-
ria penal realizado por }. Orozco Abad y J. G. Gdmez Albarello,
Los peligros .., cit

“c¢f. A E Pérez Lufio, La seguridad juridica, 22. Edicién, Bar-
celona, Ariel, 1994, pags. 27-28 y 78-84.

* Cf. G. Zagrebetsky, Ei derecho dticti (ley, derechas, just-
cia), Madrid, Trotta-Comunidad de Madrid, 1995, pag. 28, en
general pags. 21-41; A. M. Pefia Freire, La garanfia..., cit., pags.
41-74.

* Vid. L Hulsman y J. Bernat de Celis, Sisferma panal
seguridad ciudadana (¥Tacia una afternativa), Barcelona, Anel,
1984; E. Larrauri, "Abolicién del derecho penal: propuestas del
maovimiento abolicionista’, en Poder y Control, No. 3, Barcalona,
1988, pags. 101-127; M. Martintez, La abolicion del sistema
panal {inconvenienles en Latinoamérica), Bogotd, Temis, 1990,

“' M. Martinez, La abolicion.. , cit, pags 87-93

“ 5. Politoff, "Postfacio”, an L Hulsman y Bamat de Celis:
Sisterna penal..., cit., pag. 139.



por tante del poder punitivo®, ello, al menos en Co-
lombia, no pasa necesariamente por la abelicién del
derecho penal.

La ya resefiada exacerbacién y difusion del poder
punitivo en Colombia, convierte a su fimitacion en la
necesidad mas sentida y, por lo tante, en el ele-
mento central de cualquier intento de elaboracién
de un discurso juridico penal no legitimante de las
practicas legales y extralegales violatorias de los
derechos y garantias fundamentales.

En tal direccion, el punto de partida posible no pa-
rece que pueda ser atro distinto a la reafirmacién
de la idea iluminista de un derecho que presupone
la centralidad de la persona y ordena la funcionali-
zacién de todo poder a la tutela y satisfaccién de
los derechos e intereses de las personas®™. Con-
forme a ello consideramos que la perspectiva dei
garantismo penal desarrollada por Ferrajoli deviene
la propuesta mas adecuada a la realizacion de los
fines que estéd llamado a cumplir el derecho penal
en nuestro pais, con mayor razén si ademas supo-
ne la continuacién, profundizacién y renovacion de
un pensamiento liberal con cierta tradicidn en Co-
lombia.

La importancia del modelo de derecho penal ga-
rantista propuesto por Ferrajoli radica principal-
mente, en nuestra opinién, en su configuracién co-
mo “esquema epistemnologico de identificacién de 1a
desviacion penal encaminado a asegurar, respecto
de otros modelos de derecho penal histéricamente
concebidos y realizadoes, el maximo grado de racio-
nalidad y de fiabilidad del juicio y, por tanto, de |-
mitacién de la potestad punitiva y de la tutela de la
persona contra la arbitrariedad™. En este marco, la
nocion de garantfa, entendida come el proced-
miento funcionalmente dispuesto por el sistema ju-
ridico para asegurar la maxima correccién y la mi-
nima desviacién entre las determinaciones
normativas del derecho y sus distintas realizaciones
operativas, se erige, como ha sefialado reciente-
mente Pefia Freire®, en el concepto central de la
teoria del derecho vy, por tanto, en el elemento fun-
cional propio del sistema juridico en el marco del
modelo de Estado constitucional de Derecho.

No obstante, por las razones indicadas al co-
mienzo, tampoco significard siempre lo mismo ha-
blar de garantismo penal desde la realidad europea,
que hacerlo desde nuestra “macondiana” realidad;
la opcion por el garantismo en el campo penal su-
pone entre noscotros también una adecuacién de
dicha perspectiva a nuestras propias circunstan-
cias, para construir, si es del caso, una propia ver-
sidn del medslo garantista, o por lo menos intentar
nuestros propios desarrollos™.

“ Asi, E. Garcia Méndez, "La dmensién politica del abolicio-
nismo (un punto de vista desde la perifena)’, en Nuevo Foro Pe-
nal, No 32, Bogotd, 1986, pdg. 185 y E. R. Zaffaroni, “Abolicio-
nismo y garantias®, en Jueces para la Democracia, No. 24, Ma-
dnd, 1995, pag. 25.

“Cf. L Ferrajoli, Derecho y razonm, cit.. pags 905-990; y A. M.
Pena Freire, La garantia..., cil., pags. 75-103

" L. Ferrajoli, Derecho y razén, cit., pag. 34; en general, pags.
33-40.

“ A. M. Pefia Freire, La garant/a.... cit., pags. 19-34,

* Quizas haya que empszar, por ajermnpla, por la discusién del
modelo de justificacion de fa pena elaboredo por Ferrajoli, v se-
gun el cual la pena se Justfica ne sélo por la prevencion de les

Siendo la pena una segunda violencia que se
anade al delito, programada y puesta en acto con-
tra un individuc”, un modelo de derecho penal
orientado hacia la persona se justificara sélo y en
tanto fimite a esa violencia, y por ende como ga-
rantia de dicha limitacién, la que empieza, por su-
puesto, con su reduccién. Visto asi, el derecho
penal, como ®l derecho internacional humanitario
—segun el afortunade simil utilizado por Zaffaro-
ni—, “Reconoce la naturaleza de hecho de poder
del fenémeno gue enfrenta, reconoce la limitacion
del poder de que dispone, trata de extender sus
limites, de ampliarlo, para reducir cada vez mas la
violencia del hecho que, de momento no puede
eliminar o suprimir”*.

Desde este punto de vista lo justificable del dere-
¢ho penal sera entonces no tanto la pena sino su
limitacion®™, y asi entendido, mas que por la razon
instrumental de evitar la violencia, el derecho penal
en Colombia se justificaria por la razén, inclusive
simbolica, de deslegitmarla. Por ello, la construec-
cion de un derecho penal vélido a partir de la com-
prension y valoracién del derecho positivo conforme
a los principios y valores superiores del ordena-
miento juridico, y la critica del derecho penal efecti-
vo desde el punto de vista de sus propias fuentes
de legitimacién (Estado constitucional de Derecho),
constituyen el compromiso ineludible de un derecho
penal garantista en Colombia.

Un desarrollo del derecho penal en esta linea ten-
dria entre nosotros una doble significacién: en rela-
cién con el sistema penal legal, distinguiria entre
“ser’ y "deber ser” en el derecho, a partir de |a distin-
cién entre las nociones de “validez” y “vigencia™, lo
que, al tiempo que permitiria la elaboracion de un
modelo de derecho penal desde la nocién de garan-
tia (derecho penal valido), deslegitimaria el derecho
penal efectivo no garantista, pero no desde una
perspectiva extrajurfdica sino desde el derecho mis-
mo. Por consiguiente, el desafio del discurso juridico
penal en Colombia esta en construir una tecria del
derecho penal que no justifiqgue ta barbarie y la des-
truccion; un derecho penal que, en contra del que
vienen imponiendo nuestras Cortes, desarrolle los
principios como garantia de limitacién al poder y no

delitos sino también por la prevencidn de la mayor reaccion que
a falta de penas podria prevenir de la parte ofendida ¢ de fuer-
zas sociales o institucionales solidarias con ella (L. Ferrajoli. De-
recho y razon, cit., pags. 331-338). En Colembia encontramos la
particularidad de que el ejercicic del poder punttivo estatal se
ejerce tambien, y casi que de manera principal hoy en dia, de
forma extralegal. Por ecnsiguiente, la legitimacién de la pena
por la necesidad de prevenir las penas infermales corre el riesgo
de que manipulada pueda ccnvertirse en el motivo preferide por
el Estade para justficar un dereche penal méxime a partir de sus
propias aceiones u omisicnes, pues en Lltimas los sistemas legal
y extralegal constituyen de alguna manera sélo manifestaciones
diferentes del mismo poder punitive, cbedecen a la misma logica
y per ello, en la prachica, antes que axcluirse se complementan.

L. Ferrajcli, Deracho y razdn, cil.

* E. R. Zaffarom, “La critica sociclogica al derecho penal y el
porvenir de la dogmética juridica™, en, el misme: Hacia un reg-
fismo. .., cit, pag 26, “Abolicionismo y garantias”, cit., pag. 23.

* Vista asi, la justficacion del dereche penal viene dada por
su funcién de garantia y no por la de prevencian, lo cual no se
cruza con la postura abalicionista, al menos mientras esté claro,
como ha senalado Zaffaroni [“Abolicienisme y garantias”, cit,
pag. 24]. que lo que el abolicicnismo quiere abolir es el poder

unitive,
Ph Gi. L. Ferrajoli, Derecho y razén, cit., pags. B74-876; y A M
Pefia Freire, La garantia. |, cit
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como justificacion a priori del mismo; por tanto, que
por ejemplo entienda que el principio de legalidad es
una limitacién y no una autorizacion para el poder”;
que el bien juridico es un limite y no un mandato de
criminalizacion; y de la misma manera, que el princi-
pio de gualdad ante la ley no autoriza —precisa-
mente porque entrafaria una vulneracién del princi-
pio de legalidad— aumentar las penas fijadas por el
legislador sino que obliga, para mantener la igualdad
de trato, a reducirlas™; etc.

Un derecho penal asi concebido y desarrollado
estara contribuyendo a la realizacion de los princi-
pios constitucionales de garantia, al deslegitimar su
vulneracién, y en tal sentido se quiere reivindicar
también su instrumentalidad, pero ya no en funcion
de la pena sino de las garantias™.

Ahora, frente al sistema penal extralegal, si bien
una teoria dsl derecho penal vdlido no seria sufi-
ciente para evitar que exista, por lo menos permiti-
ria reproducir en el imaginario social una conciencia
critica frente al sistema penal paralelo o de emer-
gencia, propiciande asi una fractura en la

* Corte Suprema de Juslicia, "Sentencia del 6 de octubre de
1994”, M. P., R. Calvete Rangel, en Junsprudencia y Doctrina,
No. 278, Bogeta, 1994, pags. 1533-1534; 1gual, "Sentencia del
26 de octubre de 1994", M. pdg. E. Saavedra Rojas, en Juris-
prudencia y Doctrina, Ne. 277, Bogota, 1995, pags 28-20.

** Ci. Corte Constitucional, Sentencia C-287 de 1897, M.P.. C.
Gaviria Diaz; y Sentencia C-358 de 1997, M.P ' E Cifuentes
Mufcoz. En ambos casos nuestro maximo tribunal constitucional,
ante una desigualdad punitiva injustificada declaro inexequible la
pena menor (1), come si la desigualdad consistiera en recibi una
pena mencr y no en ser somebdo a una mas afta, en tales ca-
505, la Corte, de manera ilegitima por supuesto, aumenté la pe-
na. Sobre la jurisprudencia de la Corte Censtitucional en matena
penal, vid.. I. Orozco Abad y J. G. Gémez Albarello, Los pel-
gros..., oit.

® Asi, A. Baratta, "Funciones instrumentales. .”, cit., pag. 55.
Ello no implica desconocer que cualquier uso del derecho penal
como instrumente de cambie, come indica D. Melossi ["Ideclegia
y derecho penal" el garantisme juridice y la criminologia critica
cormo nuevas ideologias subalternas?”, en Pena y Estado, No. 1,
Barcelona, 1991, pag. 59], requere de cierto grado de consenso
y una actuacién consecuente de sus destinatanos; mas bien
creemos que una buena manera de irlo logrando es presentando
sus posibilidades concretas de aplicacion, lo cual, al producirse,
generaria a su vez consenso alrededor de las garantias.
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reproduccion monolitica del discurso juridico penal
legitimador™ y generando una dinamica diferente,
con efectos directos sobre el gjercicio del poder en
todas sus manifestaciones. Si e discurso legitima-
dor, como hemas dicho, incide de forma simbdlica
en el sistema extralegal, de la misma manera pue-
de influir un discurso deslegitimador.

Estamos a las puertas de iniciar un proceso de
paz entre los diversos actores del conflicto armado
colombiano, que de concretarse significaria un
marco juridico politico posible para la consolida-
cion y profundizacién de la legitimacién del dere-
cho como limite al poder, y que posiblemente co-
menzaria con un acuerdo sobre la aplicacion de
las normas del derecho internacional humanita-
rio®. Creemos, asi mismo, que un proyecto de paz
que no se agote en el cese al fuego entre los acto-
res involucrados, sino que vincule la paz a un pro-
yecto mas general de reduccién de la violencia
estructural existente, involucra también al derecho
penal y lo obliga a subsistir sdlo como derecho
penal minimo.

* E. R. Zaffaron, “La critca sociologica...”, cit., pag. 28

* Vid. H. Valencia Villa, La justicia de las armas (una critica
normativa de la guerra metodologica en Colombia), Bogeta, Ter-
cer Mundo - IEPHI, 1993, pags. 99-125.





