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Resumo: A diferencia del debate europeo, en Colombia no se
puede partir del Estado de Derecho (y por ende del derecho
penal) y la democracia como datos consolidados, pues estos
mas que una realidad son proyectos en construccién. Es posible
que en los paises centrales el modelo penal de excepcién o
emergencia que se propone en la lucha contra la criminalidad
organizada no suponga un riesgo mayor para el Estado de
Derecho, cuya existencia y funcionamiento suele mantenerse al
margen de este tipo de discusiones y por lo general constituye
su marco. En la compleja realidad colombiana no sucede de la
misma manera por cuanto es el Estado de Derecho mismo el
que estd por construir, y por ello con demasiada frecuencia las
propuestas de excepciéon a los derechos y garantias
fundamentales esconden pretensiones de institucionalizaciéon
autoritaria.

Palavras-Chave: Politica criminal. Combate ao crime organizado.
Direito Penal colombiano.

1 - INTRODUCCION

Hace algunos afios, al estudiar los origenes de la criminologia en
América Latina, ROSA DEL OLMO resaltaba la relacién dialéctica existente
entre los cambios en el sistema social general y las transformaciones del

* Este trabajo fue realizado durante la estancia de investigacion del autor en el Area de Derecho
penal de la Universidad de Malaga, financiada por el Ministerio de Educacion y Ciencia de
Espafia (Programa de Estancias de Profesores e Investigadores Extranjeros en régimen de afio
sabatico en Espaiia).

“ Universidad EAFIT (Medellin, Colombia).
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aparato de control social, con la consiguiente reformulaciéon de los hechos
que deben ser objeto de control, asi como de la forma en que éste debe
implementarsel. En este sentido, argumentaba que las preocupaciones
iniciales de la criminologia se centraron en las “clases peligrosas” internas,
producto de la primera revolucién industrial, las cuales fueron amplidndose
de manera paulatina a medida que el problema de la seguridad se extendia
también a consideraciones de orden externo, ante el surgimiento de la
violencia y el terrorismo, coincidiendo todo ello con los desarrollos iniciales
del capitalismo transnacional: “El nuevo orden mundial exige que la
ideologia punitiva adquiera una dimension distinta. Tiene que ser
transnacional y ocuparse simultaneamente de los problemas internos en las
sociedades del capitalismo avanzado, asi como de los problemas que
pueden surgir en la periferia como amenazas a ese capitalismo”2.

Dos aspectos se quieren destacar de lo anterior: en primer lugar, esta
circunstancia explica en alguna medida la importacion de modelos
normativos que ha caracterizado los sistemas juridicos latinoamericanos,
especialmente visible en el campo juridico penal’, sin bien hoy dicha
imitacién no siempre es atribuible a la dependencia cultural y ni siquiera a
la transnacionalizacién de las instituciones de control social que durante los
primeros desarrollos de la criminologia tuvo lugar por cuenta de los
congresos, encuentros y demas actividades de las asociaciones de
criminélogos y juristast. En la actualidad, es innegable que un nimero cada
vez mas creciente de decisiones no solo econémicas sino también politicas
(y por supuesto también politico-criminales) se producen en los paises
centrales, desde donde se orientan o se imponen a los paises periféricos, en
consonancia con la concentracion de poder politico general y econémico de

1 DEL OLMO, R., América Latina y su criminologia, México, Siglo XXI, 19842, p. 109.

2 DEL OLMO, R., América Latina y su criminologia, p. 117; en general, pp. 108-121. Esto también es
resaltado por ZAFFARONI, E. R., Criminologia (aproximacion desde un margen), Bogota, Temis, 1988.

3 Al respecto, con cardcter general, GARZON VALDES, E., “Las funciones del derecho en América
Latina”, en Derecho, ética y politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993; y LOPEZ
MEDINA, D. E., Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica latinoamericana,
Bogota, Legis, 2004, pp. 1 a 69. En el dmbito penal, HURTADO POZO, J., La ley importada, Lima,
Cedys, 1979; para el caso colombiano, VELASQUEZ, F., “El derecho penal colombiano y la ley
importada”, en NFP, 1988 (38); SOTOMAYOR ACOSTA, J. O., “Garantismo y derecho penal”, en JD,
1999 (35), pp. 92 y 93; y ARIAS HOLGUIN, D. P. y SOTOMAYOR ACOSTA, J. O., “Consideraciones
criticas sobre la recepcion en Colombia de la “teoria de los delitos de infraccion del deber’”, en
DPCRI, 2006 (15), pp. 193 y ss.

4Ver DEL OLMO, R., América Latina y su criminologia, pp. 81y ss.
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los primeross. Situacion que estd dando lugar al fenémeno de la
internacionalizacién del derecho penal, que se refleja entre otros aspectos en
la creciente tendencia a la unificacién legislativas, que no s6lo se manifiesta
en los paises pertenecientes a un mismo bloque econémico y politico (como
es el caso de los paises pertenecientes a la Unién Europea), sino que se
extiende a toda su area de influencia.

En segundo término, resulta bastante obvio concluir que la aplicacién
de dichos modelos a realidades tan diversas de aquellas donde han surgido,
lleva a consecuencias no necesariamente coincidentes con las que se
producen en los sitios de origen, pues dicha unificacién legislativa tiene
lugar a partir de realidades muy diferentes y unas relaciones de poder
claramente desiguales entre los paises’.

Uno de los temas que mejor refleja en la actualidad esta situacion, en
el caso colombiano, es el de la lucha contra la llamada criminalidad
organizada.

5 Cfr. SANTOS, B. DE S., La globalizacién del Derecho. Los nuevos caminos de la regulacion y la
emancipacion, Bogotd, Universidad Nacional-ILSA, 1998, pp. 37-67 y 80-85; CAPELLA HERNANDEZ,
J. R., “Estado y derecho ante la mundializacién: aspectos y problemdticas generales”, en CAPELLA
HERNANDEZ, J. R. (Coordinador), Transformaciones del derecho en la mundializacion, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1999, pp. 85-121, en particular, 119-121; TERRADILLOS, J., “El derecho
penal de la globalizacién: luces y sombras”, en CAPELLA HERNANDEZ, ]. R. (Coordinador),
Transformaciones del derecho..., p. 204.

¢ En general, cfr. MERCADO, P., “El proceso de globalizacién, el Estado y el Derecho”, en PORTILLA
CONTRERAS, G., Mutaciones del Leviatdn. Legitimacion de los nuevos modelos penales, Madrid,
Universidad Internacional de Andalucia - Akal, 2005, pp. 133-138. Sobre los aspectos
estrictamente penales, TERRADILLOS, J., “El derecho penal de la globalizacién..., pp. 185-217;
DONINI, M., “Escenarios del Derecho penal en Europa a principios del siglo XXI”, en MIR PUIG, S.
y CORCOY BIDASOLO, M. (Directores) - GOMEZ MARTIN, V. (Coordinador), La politica criminal en
Europa, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 43 y 44; SILVA SANCHEZ, ]. M., La expansion del derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2* edicién, Madrid, Civitas, 2001, pp.
81 y ss.; y ARIAS HOLGUIN, D. P., A propdsito de la discusién sobre el derecho penal “moderno” y la
sociedad del riesgo, Cuaderno de Investigacion, n° 42, Medellin, Universidad EAFIT, 2006, pp. 22-
28.

7 Cfr. TERRADILLOS, J., “El derecho penal en la globalizacién...”, p. 185 a 216, en especial, pp. 203-
210; y ARIAS HOLGUIN, D. P., A propdsito de la discusion..., p. 27. Sobre ello han llamado la atencién
algunos estudios latinoamericanos: GARZON VALDES, E., “Las funciones del derecho en América
Latina”, p. 204; en igual sentido, BUSTOS RAMIREZ, ]., “Estructura juridica y Estado en América
Latina”, en RUSCHE, G. y KIRCHHEIMER, O., Pena y estructura social, Bogotd, Temis, 1984, pp. L a
LV; GARCIA MENDEZ, E., Autoritarismo y control social (Argentina-Uruguay-Chile), Buenos Aires,
Hammurabi, 1987, pp. 231 a 243; SOTOMAYOR ACOSTA, J. O., “Garantismo y derecho penal”, pp. 92
y 93. Recientemente se ha ocupado de analizar este fenémeno con profundidad, LOPEZ MEDINA,
D. E., Teoria impura del derecho..., pp. 1 a 69.
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2 - LA LuCHA CONTRA LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA: EL
MODELO DIFERENCIADO Y SUS RIESGOS

La “lucha contra la criminalidad organizada” se ha convertido en
objetivo prioritario de los sistemas penales de los paises desarrolladoss, que
por medio de muy diversos mecanismos la han ido extendiendo a los paises
de su area de influencia. Luego, con demasiada frecuencia se escuchan
voces desde lugares muy diversos, y especialmente del mundo de la politica
y los medios masivos de comunicacién social, que alertan sobre los peligros
del “crimen organizado” y la necesidad de una respuesta penal “adecuada”
a la gravedad del fenémeno.

De esta manera la nocién de “crimen organizado” ha llegado al
discurso criminolégico y juridico penal convertida en una especie de
fantasma, esto es, algo contra lo cual se precisa luchar aunque no se tenga
del todo claro lo que es. Parece que el hecho de tratarse de un término
surgido principalmente de la retérica de los politicos y del sensacionalismo
de los medios de comunicacién ha tornado su trasvase a categoria juridica
en una tarea compleja y no siempre lograda, dada su vaguedad y falta de
rigor cientifico: “A pesar de sus numerosas definiciones que se ofrecen, la
criminalidad organizada no deja de ser sino una imagen, una expresion
aplicada a diversas realidades que se producen en diferentes momentos y
lugares”.

8 Al respecto, MEDINA ARIZA, J. ], “Una introduccién al estudio criminolégico del crimen
organizado”, en FERRE OLIVE, ]. C. y ANARTE BORRALLO, E. (Eds.), Delincuencia organizada. Aspectos
penales, procesales y criminoldgicos, Huelva, Universidad de Huelva, 1999, pp. 109-134; SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, L., La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, administrativos y policiales,
Madrid, Dykinson, 2005, pp. 42 y ss.; y GARRIDO, V., STANGELAND, P. y REDONDO, S., Principios de
criminologia, Valencia, Tirant lo blanch, 2006, pp. 751-776.

9 WEIGEND, T., “Los sistemas penales frente al reto del crimen organizado”, en RIDP, 1997 (68),
p-548. Sobre ello coincide de forma casi unanime la doctrina. Entre otros, BLAKESLEY, L., “El
sistema penal frente al reto del crimen organizado”, en RIDP, 1997 (69), p. 107: “A pesar de los
intentos por definirlo, el crimen organizado es un fenémeno escurridizo, complejo y con multiples
facetas. Es una idea popular, aunque no juridica, que la definicién puede ser utilizada de una
manera tan genérica que la haga intutil”. Segtin ZAFFARONI, E. R., El crimen organizado. Una
categoria frustrada, Bogotd, Leyer, 1996, p. 40: “... se trata de una categoria frustrada, o sea de una
tentativa de categorizacién que acaba en una nocién difusa”. En igual direccién, ANARTE
BORRALLO, E., “Conjeturas sobre la criminalidad organizada”, en FERRE OLIVE, ]. C. y ANARTE
BORRALLO, E. (Eds.), Delincuencia organizada..., pp. 20-25; DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L., “El
derecho penal ante la criminalidad organizada: nuevos retos y limites”, en GUTIERREZ-ALVIZ
CONRADO, F. y VALCARCE LOPEZ, M. (Directores), La cooperacion internacional frente a la criminalidad
organizada, Sevilla, Universidad de Sevilla, 2001, pp. 87-94; FIANDACA, G., “Criminalita
organizzata e controllo penale”, en BASSIOUNI, M. C., LATAGLIATA, A., R. y STILE, A. M., (a cura
di), Studi in onore di Giuliano Vassalli. Evoluzione e riforma del diritto e della procedura penale (1945-
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En efecto, de “criminalidad organizada” se habla para referirse a un
sinnimero de delitos de muy diversas caracteristicas y en algunos casos con
muy poca relacion entre si, tales como el trafico de drogas, tréfico y
explotacion laboral y sexual de seres humanos, trafico ilegal de armas,
falsificaciones, robo y trafico ilegal de vehiculos, delincuencia econémica
(blanqueo de dinero, estafa, fraude fiscal y de subvenciones, contrabando),
corrupcién, criminalidad informaética, dafos medioambientales, robo y
trafico de obras de arte, etc., e inclusive se ha pretendido también incluir
fenémenos como el terrorismo y hasta el secuestro de personast.

Pese a las dificultades, la nociéon se ha visto revalorizada a
consecuencia de la importancia adquirida por la llamada criminalidad
transnacionalt que se ha desarrollado a la par de los procesos de
globalizacién econémica y progreso tecnolégico de los tltimos afios, que ha
propiciado la apariciéon de nuevas modalidades de realizacion de los delitos
tradicionales, como también, al parecer, de nuevos intereses que proteger
frente a nuevas modalidades de ataque?. Revalorizacién a la que también
ha contribuido, en buen grado, la proliferaciéon de tratados y convenios
internacionales, entre los que cabe destacar la Convencién de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional, del 15 de
noviembre de 2000, asi como algunas medidas adoptadas en el seno de la
Unioén Europeas. Se trata de una normatividad que sin duda ha legitimado

1990), Volumen II, Milano, Giuffre, 1991, pp. 33-35; PAVARINI, M., “Lo sguardo artificiale sul
crimine organizzato”, en GIOSTRA, G. e INSOLERA, G. (a cura di), Lotta alla criminalita organizzata:
gli strumenti normativi, Milano, Giuffre, 1995, p. 79; INSOLERA, G., “Nociones de criminalidad
organizada: concurso de personas y delitos asociativos”, en VIRGOLINI - SLOKAR (Coordinadores),
Nada personal... Ensayos sobre crimen organizado y sistema de justicia, Buenos Aires, Desalma, 2001,
pp. 95-105; ORsl, O. G., Sistema penal y crimen organizado. Estrategias de aprehension y criminalizacion
del conflicto, Buenos Aires, Del Puerto, 2007, pp. 3 y ss.

10 Véase SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., La criminalidad organizada..., pp. 46 y ss; y GARRIDO, V.,
STANGELAND, P. y REDONDO, S., Principios de criminologia, pp. 751-776. Muy critico, ZAFFARONI, E.
R., “En torno al concepto de ‘crimen organizado””, en VIRGOLINI - SLOKAR (Coordinadores), Nada
personal..., p. 10, quien sefiala, con razén, que “no hay un concepto que abarque todo eso...
Fenémenos tan heterogéneos deben ser combatidos con medidas particularizadas, adecuadas a
las caracteristicas de cada uno; de lo contrario, todos los intentos nacen destinados al fracaso...
Nada se gana con pretender tratar del mismo modo el secuestro y la sobrefacturacion”.

1 ALBRECHT, H. ]., Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2001, pp. 11 y ss.; y CERVINI, R., “Los filtros sistémicos del
crimen organizado en materia econémica y financiera”, en YAcoBuccl, G. (Coordinador), El
crimen organizado. Desafios y perspectivas en el marco de la globalizacion, Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo Depalma, 2005, p. 403.

12 Cfr. SILVA SANCHEZ, J. ML, La expansion del derecho penal..., p. 86.

13 Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, L, La criminalidad organizada..., pp. 83-98.
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el uso de la expresion, pese a que al momento de la delimitacién del
fenémeno se recurre a nociones que siguen adoleciendo de las mismas
falencias de indeterminaciéon y heterogeneidad que desde antes se
denunciaba.

Con razoén se ha dicho que la expresion criminalidad organizada no es
descriptiva sino valorativa, pues se trata ante todo de una idea “elaborada
con criterios de naturaleza comunicativa y simboélica que sirven para
brindar los fundamentos de una politica de ‘lucha’ con caracteres de
excepcionalidad o emergencia”. Excepcionalidad a la que se acude ahora
en razén de una presuncion de peligrosidad de ciertos comportamientoss y
de las dificultades, especialmente probatorias, que conlleva la prevencion y
represion de los mismos, sobre todo en relacion con la criminalidad
transnacional, por la disociaciéon que se produce entre el resultado y la
accion de los mas importantes agentes dentro de la organizacién criminals.

De ahi que la lucha contra el crimen organizado esté derivando en un
modelo diferenciado de derecho penal: por un lado, el sistema clasico de
derecho penal y por otro, el excepcional de lucha contra la criminalidad
organizada, caracterizado fundamentalmente por la restriccion de algunos
principios y garantias, asi como por la flexibilizacién de algunas de las
reglas de imputacion de la responsabilidad penal, todo en aras de facilitar la
prevencion y represion de los delitos.

4 YAcoBUCC, G., “Politica criminal y delincuencia organizada”, en YACOBUCCI, G. (Coordinador),
El crimen organizado..., p. 69. En igual sentido, ZAFFARONI, E. R., “En torno al concepto de ‘crimen
organizado’”, pp. 9-15; PAVARINI, M., “Lo sguardo artificiale...”, p. 77; INSOLERA, G., “Nociones
de criminalidad organizada...”, p. 102; ORsl, O. G., Sistema penal y crimen organizado..., p. 198.

15 Tal como pone de presente PAVARINI, M., “Lucha contra la criminalidad organizada y
‘negociacién’ de la pena”, en VIRGOLINI - SLOKAR (Coordinadores), Nada personal..., p. 22.

16 En tal sentido, SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del derecho penal..., p. 87.

17 Ver ZAFFARONI, E. R, “Globalizacion y crimen organizado”, Conferencia de clausura de la
Primera Conferencia Mundial de Derecho Penal, organizada por la Asociacion Internacional de
Derecho Pneal (AIDP), Guadalajara (Mexico), 22 de noviembre de 2007, p. 9, disponible en
www.cienciaspenales.net; MOCCIA, S., La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale,
2* ed., Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1997, pp. 53-97; INSOLERA, G., “Nociones de
criminalidad organizada...”, p. 102. En igual sentido, ZAFFARONI, E. R., El crimen organizado..., p.
4; DONINI, M., Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta,
Milano, Giuffre, 2004, pp. 53-59; YACOBUCCI, G., “Politica criminal y delincuencia organizada”, p.
69; CHOCLAN MONTALVO, J. A. “Criminalidad organizada. Concepto. La asociacion ilicita.
Problemas de autoria y participaciéon”, en GRANADOS PEREZ, C. (Director), La criminalidad
organizada. Aspectos sustantivos, procesales y orgdnicos, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
2001, p. 219; GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, M., Criminalidad organizada y medios
extraordinarios de investigacion, Madrid, Colex, 2004, p 45; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del
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Ello es lo que esta conduciendo a la ampliacion o agravacién de tipos
tradicionales como el de asociaciéon para delinquir, la punicién de actos
preparatorios, la no diferenciacién entre actos de tentativa y de
consumacion, entre autoria y participacién, asi como a plantear la
responsabilidad penal de las personas juridicas, los beneficios por
colaboracién con la justicia y la extension de la aplicacién extraterritorial de
la ley nacional®. Asi mismo, desde el punto de vista procesal, a la
prolongacion de la detencién preventiva y la incomunicacion de los
procesados, la admisién de nuevos medios de investigaciéon proactivos y
encubiertos, testigos ocultos, inversion de la carga de la prueba, 6rganos
judiciales especializados, etcv. En el campo penitenciario, la excepcion se
manifiesta, principalmente, por la exclusion de algunos beneficios
penitenciarios.

No obstante, un importante sector de la doctrina penal ha destacado
que la adopcion de este modelo diferenciado no esta exenta de riesgos, entre
los que cabe destacar algunos de especial relevancia:

a. La contaminacion del sistema: los riesgos de generalizacion del modelo
penal de excepcion a todo el sistema penal. Dado que la estrategia de las
recompensas, los beneficios por colaboracién, etc., han funcionado en
algunos casos, un sistema penal que privilegia los criterios de utilidad
dificilmente puede resistir la tentacion de extender dicho modelo a todo el
sistema penal. En palabras de Pavarini, no se puede ocultar que en la l6gica
maquiavélica del “fin que justifica los medios” la estrategia podria ser atil:
tanto “que la tentacion de exportarla a otros sectores de la justicia penal
parece dificilmente refrenable. Entreveo, en otras palabras, el grave peligro

derecho penal..., pp. 159 y ss.; DIEZ RIPOLLES, J. L., La politica criminal en la encrucijada, Montevideo-
Buenos Aires, BdeF, 2007, pp. 147-200.

18 Véase, entre otros, a ZAFFARONI, E. R., “Globalizacién y crimen organizado”, pp. 9-11; SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, 1., La criminalidad organizada..., pp. 103-215; DE LA CUESTA ARZAMEND], J. L., “El
derecho penal ante la criminalidad organizada...”, pp. 97-124; CHOCLAN MONTALVO, J. A.,
“Criminalidad organizada...”, pp. 219-223; ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Criminalidad de empresa,
criminalidad organizada y modelos de imputacién penal”, en FERRE OLIVE, J. C. y ANARTE
BORRALLO, E. (Eds.), Delincuencia organizada..., pp. 199-235.

19 Al respecto, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., La criminalidad organizada..., pp. 217-286; GOMEZ DE
LIANO FONSECA-HERRERO, M., Criminalidad organizada..., pp. 71y ss.

2 Véase, PAVARINI, M., “Lucha contra la criminalidad organizada...”, pp. 17-36. Para el caso
espafiol, FARALDO CABANA, P., “Medidas premiales durante la ejecucion de condenas por
terrorismo y delincuencia organizada: consolidacion de un subsistema penitenciario de
excepcién”, en CANCIO MELIA - GOMEZ-JARA DIEz (Coordinadores), Derecho penal de enemigo. El
discurso penal de la exclusién, vol. 1, Madrid-Buenos Aires-Montevideo, Edisofer-BdeF, 2006, pp.
757-798.
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de que de la “pena negociada’ - como instrumento excepcional en la lucha
contra la criminalidad organizada tnicamente - pronto se pueda pasar a un
‘derecho penal negociante” siempre y en todas las circunstancias”z.

b. Subordinacion del derecho penal a los intereses procesales. Como explica
DONINI, “En ningtin otro ambito como el de la lucha, los instrumentos
juridicos parecen destinados a ceder su lugar a reglas instrumentales. El
instrumento prevalece sobre las normas de justicia. En este papel, es tipico
el uso instrumental del proceso a fines de lucha en lugar de investigacion.
Al proceso penal le incumbe en mucha mayor medida que al Derecho penal
sustancial la tarea de gestionar la lucha contra posibles enemigos. Es a
través de las investigaciones que aquella lucha se desarrolla en sus formas
mas evidentes: perquesizioni, secuestros, interceptaciones, confiscacion
preventiva de bienes, medidas de prevenciéon, medidas cautelares
personales, aceleracion de los tiempos procesales, atenuacion de las
garantias probatorias, mecanismos de presién-compensaciéon frente a
formas de colaboracién, utilizacién procesal de instituciones materiales (por
ejemplo los delitos de asociacién ilicita), etiquetamientos personales con
consecuencias ejecutivas, penitenciarias, etc., en relacién al tipo de
procedimientos y de delitos (en realidad son etiquetas de autor): todos éstos
son instrumentos de lucha que integran respecto de los bienes agredidos
por el proceso (trabajo, familia, honor, patrimonio, salud fisica y psiquica,
libertad de desplazamiento, libertad personal, secretos, &mbitos reservados,
etc.) formas de lesiéon o de puesta en peligro justificadas”=.

Por consiguiente, es posible que la proliferacion de las figuras de la
recompensa y los beneficios por colaboracién terminen convirtiendo los
intereses procesales en el objetivo principal de la intervenciéon penal, a los
cuales quedarfa subordinado el derecho sustancial, en lo que podria
constituir una clara transformacién del tradicional papel de ambos, por
cuanto el derecho penal sustantivo, a través de la amenaza penal, se

21 PAVARINI, M., “Lucha contra la criminalidad organizada...”, p. 24. En igual sentido se manifiesta
WEIGEND, T., “Los sistemas penales frente al reto del crimen organizado”, p. 548: “Deberiamos
ademads ser conscientes del hecho de que las nuevas y mas eficaces armas que podamos
desarrollar, podrdn y serdn usadas a largo plazo no sélo contra los capos de la droga y las
personas que difunden material pornogréfico infantil, sino también - y probablemente con mayor
frecuencia - en la vida penal cotidiana”. Ampliamente, MOCCIA, S., La perenne emergenza. .., passim.

2 DONINI, M., “El derecho penal frente al ‘enemigo’”, en CANCIO MELIA - GOMEZ-JARA DIEZ
(Coordinadores), Derecho penal del enemigo..., pp. 651-652. Sobre el tema véase también, del mismo
autor, “Non puniblita e idea negoziale”, en DONINI, M., Alla ricerca de un disegno. Scritti sulle
riforme penali in Italia, Padova, CEDAM, 2003, pp. 370-375.
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convierte en el medio mas facil de lograr la colaboracién o confesion del
procesado» y en ultima instancia su condena. En igual medida, “en el
tratamiento de los riesgos del mundo moderno con la ayuda del derecho
penal, el éxito o finalidad del procedimiento resulta absolutamente
prioritario, mientras que el procedimiento en si mismo y su evaluacion
desde una 6ptica distinta del criterio funcional, incluyendo la dimensién del
Estado de derecho, pasa ahora en segundo plano”.

c. Transformacion de los fines de la pena. Lo anterior supone a su vez una
transformaciéon de los fines tradicionales de la pena, pues “la entidad
adicional de sufrimiento (la detencién en una carcel de maxima seguridad,
con prescindencia de cualquier evaluacién de peligrosidad judicialmente
establecida) por la no colaboracion, abre a tal punto el abanico de la
diferenciacién que transforma el sistema carcelario en un instrumento de
presién al cual dificilmente se puede resistir durante mucho tiempo. El
sistema carcelario se convierte, por consiguiente, en un instrumento
inquisitorio para favorecer la colaboracién, no diferente en esencia de los
premodernos”».

d. Posibilidades de instrumentalizacion politica. También la experiencia
italiana destaca el hecho de que un sistema como éste no esté exento de los
riesgos de manipulaciéon con fines estrictamente politicos, dado que este
tipo de colaboracién procesal se presta a ser instrumentalizada con objetivos
extrajudiciales, que nada tienen que ver con la verificacion de la verdadz.

3 - LA LUCHA CONTRA LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA EN
CoLOMBIA: EL CONTEXTO¥

Si la realidad de cada pais condiciona los contenidos y orienta la
aplicacion de las normas juridicas en general, ello es especialmente evidente

2 Cfr. MOCCIA, S., La perenne emergenza..., pp. 143-199, en especial pp. 190-193; Musco, E., “Los
colaboradores de la justicia entre el ‘pentitismo’ y la calumnia: problemas y perspectivas”, en RP,
1998 (2), p. 44; PAVARINI, M., “Lucha contra la criminalidad organizada...”, pp. 25-36; DONINI, M.,
“Non puniblita e idea negoziale”, pp. 370-375.

2 ALBRECHT, H. J., Criminalidad transnacional..., p. 43. Igual, ORsI, O. G., Sistema penal y crimen
organizado..., pp. 224-226.

25 PAVARINI, M., “Lucha contra la criminalidad organizada...”, pp. 17-36; y FARALDO CABANA, P.,
“Medidas premiales durante la ejecucién de condenas...”, pp. 757-798.

26 MuscCo, E., “Los colaboradores de la justicia...”, p. 39.

2 En adelante se sigue, en lo fundamental, el anélisis realizado en SOTOMAYOR ACOSTA4, J. O., “Las
recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad legislativa”, en DIEZ
RIPOLLES, J. L. - GARCIA PEREZ, O. (Coordinadores), La politica legislativa penal iberoamericana,
Madrid-Montevideo-Buenos Aires, Edisofer-BdeF, 2008 (en prensa).

125



‘ REVISTA DE EsTUDOS CRIMINAIS 34

‘ JuL./SET. 2009 DOUTRINA ESTRANGEIRA

cuando se trata de conceptos tan vagos e instrumentalizables como el de
criminalidad organizada. No debe sorprender, por tanto, que el inciso 2 del
art. 340 del CP colombiano agrave la figura del “concierto para delinquir”
con penas que pueden llegar hasta los dieciocho afios de prisién, cuando
“sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada de personas,
tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas, secuestro, secuestro
extorsivo, extorsion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato
y conexos, o financiamiento del terrorismo y administraciéon de recursos
relacionados con actividades terroristas”. Como tampoco que el delito de
lavado de activos (art. 323 CP) se configure cuando se trata de bienes
vinculados a la realizacion de ciertos delitos, entre los cuales cabe destacar,
junto a los usuales tréfico de drogas, de migrantes o de armas y otros mads,
delitos como la rebelién, la extorsion, el secuestro y por supuesto el
terrorismo, ilicitos cuya inclusién en esta modalidad delictiva se explica
fundamentalmente por las particularidades de la realidad colombiana.

Como puede apreciarse, mientras en Europa la lucha contra la
criminalidad organizada parece concentrase de forma prioritaria en el
control del trafico de drogas, el tréfico de personas, el blanqueo de capitales
y en general en la criminalidad econémica transnacional®, en paises como
Colombia el énfasis se extiende a formas delictivas mas tradicionales, tales
como el secuestro, la extorsién, la rebelién, el terrorismo y demas
manifestaciones de la conflictividad interna.

Ello, por supuesto, no debe sorprender, pues Colombia vive un
conflicto armado de muchisimos afios, que si bien no ha impedido la
existencia y cierto grado de funcionamiento de las instituciones
democréticas y del Estado de Derecho, si ha creado un contexto de extrema
complejidad para el derecho y muy particularmente para el derecho penal,
por cuanto no siempre resulta facil diferenciarlo de la guerra. Unas veces se
le utiliza como instrumento de guerra, pero también en otras se le reivindica
como herramienta de paz, la cual, en estas circunstancias, deviene mas un
objetivo a alcanzar por el derecho que un presupuesto de su

28 Cfr. BOTTKE, W., “Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de dinero en Alemania”, en RP,
1998 (2), pp. 1y ss; ALBRECHT, H. ]., Criminalidad transnacional..., pp. 11 y ss.; ZUNIGA RODRIGUEZ,
L., “Criminalidad de empresa, criminalidad organizada...”, pp. 199 y ss.; SANCHEZ GARCIA DE
PAz, 1., La criminalidad organizada..., pp. 46-57; FOFFANI, L. “Criminalidad organizada y
criminalidad econémica”, en RP, 2001 (7), pp. 55 y ss.
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funcionamiento®. Producto de ello es la permanente sensaciéon de “crisis”
del sistema penal, que parece moverse mdas a los vaivenes propios del
conflicto que de los objetivos constitucionales.

Esta conflictividad se ve agravada por la existencia de una
criminalidad especialmente violenta relacionada con el trafico de drogas y
por el hecho de que en los dltimos afios algunos grupos insurgentes
recurren a este medio para financiar sus actividades; cosa que también ha
ocurrido con los grupos paramilitares de extrema derecha, cuando no es
que simples traficantes de drogas terminan conformando grupos
paramilitares, quizés con la pretension de lograr un estatus politico que les
permita establecer didlogos y negociaciones y obtener luego un tratamiento
privilegiado, como se evidencié con la llamada “ley de justicia y paz”.

Los resultados saltan a la vista: aunque se ha presentado un descenso
en los dltimos afios, durante 2006 la policia nacional registré un total de
17.479 muertes intencionales, cifra equivalente a una tasa de 38 muertes por
cada cien mil habitantes, que aunque lejos de la tasa de 62 alcanzada en
2002 sigue siendo escandalosa, sobre todo si se tiene en cuenta que entre los
afios 2000 a 2006 los registros oficiales dieron cuenta de 162.497 muertes
violentas.

Igual valoracién cabe realizar respecto de las cifras referidas al
secuestro y la desaparicién forzada de personas, pues pese a que también se
ha registrado un importante descenso en los tltimos afios, siguen siendo
datos alarmantes. En el periodo 2002-2006 se supo de 7.630 secuestros segtin
cifras oficiales, y entre 2000-2004 la asociacion de familiares de personas
desaparecidas (ASFADDES) contabiliza 5.075 casos.

La dramatica realidad de la violencia en Colombia queda igualmente
retratada en las cifras de desplazamiento forzado interno. Segin ACNUR,
“El problema de los desplazados internos en Colombia es una de las
situaciones mas graves del mundo. El Gobierno de Colombia estima que
hay entre 2,5 y 3 millones de Desplazados Internos en el pais, siendo
1.796.508 los registrados en el Sistema Unico de Registro (SUR), hasta el 30
de abril de 2006. Segtn datos de la Consultoria para los Derechos Humanos
y el Desplazamiento (CODHES) 3.662.842 personas han sido desplazadas

2 Véase el completo andlisis realizado por APONTE, A., Guerra y derecho penal de enemigo.
Reflexién critica sobre el eficientismo penal de enemigo, Bogotd, Ibafiez, 2006.
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por la violencia hasta el 25 de octubre de 2005 y dia a dia esta cifra aumenta
producto de la violencia politica asociada al conflicto armado interno”x.

Como puede apreciarse y asi lo sefialan algunos analistas, estas cifras
corresponden a las de un pais en guerra®, cualquiera sea el nombre que se le
quiera dar. Y aunque es cierto que en estricto sentido gran parte de la
violencia actual no puede atribuirse directamente al conflicto armado,
también lo es que en la situacién colombiana actual resulta muy dificil
trazar una frontera entre la violencia politica y aquella que no lo es, por lo
que se puede estimar, con PECAUT®, que la violencia puesta en obra por los
protagonistas organizados constituye por lo menos el marco de la violencia
generalizada existente.

Esta problematica se torna atin méas grave cuando se tiene en cuenta la
calidad de la respuesta institucional y muy particularmente de la justicia
penal, caracterizada por los elevados indices de impunidad, inclusive en los
casos graves como los resefiados. Pese a las dificultades que hacen que hoy
sea casi imposible saber la verdadera magnitud de la impunidad en
Colombia», los analistas coinciden en que esta no s6lo es muy alta sino
persistente. Para el caso del homicidio, segtin RUBIO, “La probabilidad de
que un homicidio sea condenado, del 11% en los sesentas apenas sobrepasa
en la actualidad el 4%”». Como es de suponer, la situacién no es mas

% Véase, http://www.acnur.org/crisis/colombia, donde se pueden consultar, ademas, cifras e
importantes documentos sobre el problema del desplazamiento interno en el pais, entre ellos una
importante sentencia de la Corte Constitucional (T-025/2004), en la cual declara la situacién de los
desplazados como un “estado de cosas inconstitucional”.

31 RUBIO, M., “Crimen con misterio. La calidad de la informacién sobre criminalidad y violencia en
Colombia”, Bogotd, CEDE, Universidad de los Andes, 1998 (consultado en:
http:/ /economia.uniandes.edu.co), p. 31.

32 PECAUT, D., “Presente, pasado y futuro de la violencia”, en AP, 1997 (30), p. 1.

3 RESTREPO, E. M. y MARTINEZ CUELLAR, M., “Impunidad penal: mitos y realidades”, Documento
CEDE 20044, Bogoti, Universidad de los Andes, 2004 (consultado  en
http:/ /economia.uniandes.edu.co); UPRIMNY, R., “La justicia colombiana en la encrucijada”, p. 2,
en http:/ /www.djs.org.co (consultado el 21/06/2007).

3 En general sobre el tema y desde distintos puntos de vista, entre otros, PECAUT, D., “Presente,
pasado y futuro...”, pp. 34-36; RESTREPO, E. M. y MARTINEZ CUELLAR, M., “Impunidad penal...”,
passim; UPRIMNY R., “La justicia colombiana...”, p. 2; RUBIO, M, “Crimen sin sumario. Andlisis
econémico de la justicia penal colombiana”, Bogota, CEDE, Universidad de los Andes, 1998, en
http:/ /economia.uniandes.edu.co (consultado el 27/06/2007), pp. 11 y ss.; RODRIGUEZ, C.,
UPRIMNY, R. y GARCIA VILLEGAS, M., “Entre el protagonismo y la rutina: anélisis sociojuridico de
la justicia en Colombia”, pp. 44-49, en http://www.djs.org.co (consultado 21/06/2007); GAITAN
DAzA, F., “Multicausalidad, impunidad y violencia: una visién alternativa”, en REI, 2001 (5), pp.
78-105.

% RUBIO, M., “Crimen sin sumario...”, p. 40.
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alentadora cuando se mira hacia el secuestro, la desaparicion forzada y
otros hechos de similar gravedads.

Lo anterior ha derivado en una profunda crisis del sistema de justicia
penal en Colombia, que por tal motivo se ha visto sometido a permanentes
reformas de muy diferentes signos, como lo refleja con claridad la profusa
produccion legislativa de caracter penal de los dltimos afios.

Al no reconocerse la naturaleza del conflicto, de forma equivocada se
ha buscado una solucién juridico-penal al problema de la guerra, con todas
las consecuencias negativas que ello representa, tanto desde el punto de
vista del conflicto como de la justicia penal, pues por supuesto el primero
no se resuelve por la via penal y la segunda se ve instrumentalizada como
arma de guerra.

Aunque los problemas son multiples, destaca la falta de capacidad
investigativa de la justicia penal, pues un nimero importante de delitos no
logran siquiera superar la fase de investigacién previa, inclusive tratdndose
del homicidio, dado que la policia se muestra inoperante en su funcién
principal de prevencién y control de la criminalidad, porque preparados
para la lucha contrainsurgente y la persecucion de las grandes mafias del
narcotrafico, los o6rganos de investigaciéon policial resultan muy poco
eficaces en la proteccion de los ciudadanos y en la investigacion y
persecucién penal¥.

Tal situacién estd produciendo lo que con caracter general algunos
denominan proceso de trivializacion del sistema judicial colombiano®, que
en el caso de la justicia penal se concreta en que ésta s6lo parece funcionar

3 Cfr. RESTREPO, E. M., SANCHEZ TORRES, F. y MARTINEZ, M., “;Impunidad o castigo? Analisis e
implicaciones de la investigacién penal en secuestro, terrorismo y peculado”, Bogotd, Documento
CEDE 2004-09, Universidad de los Andes, 2004, pp. 1-39, en http://economia.uniandes.edu.co
(consultado el 27.06.2007); CCJ, “Colombia: 2002-2006: situacién de derechos humanos y derecho
humanitario”, (consultado en http:/ /www.coljuristas.org), pp. 1-13; ACNUDHC, “Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los
derechos humanos en Colombia”, 2006 (consultado en http:/ /www.hchr.org.co), pp. 5-27.

3 Al respecto, APONTE, A., Guerra y derecho penal de enemigo...pp. 486-519. Destaca la
militarizacién y deficiencias de la policia colombiana, GUERRERO PERALTA, O. J., “La policia en el
Estado de Derecho latinoamericano: el caso Colombia”, en AMBOS, K., Gémez Colomer, J. L. y
VOGLER, R. (editores), La policia en los estados de derecho latinoamericanos: un proyecto
internacional de investigacién, Bogotd, Gustavo Ibafiez, 2003, pp. 195-237; también, GORDON
ATEHORTUA, L. y KURY, H., “Victimizacién como hecho cotidiano. Un estudio victimolégico en
Colombia”, en RDPC, 2006 (18), pp. 403-407.

3 RODRIGUEZ, C., UPRIMNY, R. y GARCIA VILLEGAS, M., “Entre el protagonismo y la rutina...”, pp.
48-49.
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en aquellos casos de muy pocas exigencias probatorias (tal como sucede en
los casos de flagrancia y del pequefio comercio callejero de drogas, lesiones
y homicidios en accidentes de transito, etc.), o de cierta clase de delitos en
los que el imputado es identificado desde un comienzo (como sucede en la
inasistencia alimentaria, violencia intrafamiliar, etc.). Por el contrario, los
casos delincuenciales en los que se desconoce al posible autor dificilmente
llegan a ser resueltos, independientemente de la gravedad del delito.

Lo més grave es que también en el plano formal el sistema se ha ido
acomodando a esta situacién y poco a poco se han comenzado a introducir
mecanismos legales que intentan compensar el déficit de investigacion
existente con beneficios por confesion, sentencia anticipada (o aceptacién de
cargos), negociacion de penas, al tiempo que crece la utilizacion
indiscriminada del sistema de las recompensas. De esta manera se ha ido
institucionalizando un sistema procesal penal de corte eficientista, que a su
vez estd generando una negativa influencia en el derecho penal sustantivo y
a lo que mucho parecen estar contribuyendo las recientes reformas
procesales.

4 - CONSECUENCIAS DE LA LUCHA CONTRA LA
CRIMINALIDAD ORGANIZADA EN EL SISTEMA PENAL
COLOMBIANO

Una situacién tan problemdtica como la descrita por supuesto
repercute de manera directa en el aparato de justicia penal, por lo que no es
de extrafar que en el sistema penal colombiano se hagan realidad muchos
de los que en otros contextos se denuncian como meros riesgos del modelo
de la excepcién en la lucha contra la criminalidad organizada.

A. La Legislacion Penal Colombiana: de La Excepcion a La Regla

En el contexto ya expuesto resultaba dificil que un Estado sumido en
una “crisis” permanente, con una justicia penal con un bajisimo nivel de
eficacia, resistiera la tentacién de extender de manera paulatina el modelo
de lucha contra el crimen organizado a todo el sistema penal. Una somera
mirada a la evoluciéon de la legislacién penal resulta suficiente para
comprobar que unas normas en su momento previstas como medidas
especiales en la lucha contra los carteles de la droga pasaron, primero, de
legislacion temporal del antiguo régimen de estado de sitio conforme a la
Constitucion de 1886, a legislacion permanente de acuerdo con la
Constitucion de 1991, como fue el caso de los muy relevantes decretos 180

130



REVISTA DE EsTUDOS CRIMINAIS 34 ‘
JuL./SET. 2009 ‘

DOUTRINA ESTRANGEIRA

de 1988 y 2790 de 1990». Asi mismo, con la aprobacion de la amplia reforma
penal de 2000, que incluy6 la expedicion de un nuevo cédigo penal (ley 599
de 2000) y un nuevo cédigo de procedimiento penal (ley 600 de 2000), a
iniciativa del fiscal general de la nacién de aquel entonces, tuvo lugar a su
vez la conversion en legislacion ordinaria, de la gran mayoria de normas
aprobadas como excepcionales, al fragor de la lucha contra el terrorismo y
el trdfico de drogas. Entre ellas las referidas a los beneficios por
colaboracién con la justicia, inicialmente previstos en el art. 63 del decreto
2790 de 1990 sélo para los delitos de competencia de la denominada en
aquel entonces “justicia regional” (antes “de orden publico” y hoy
“especializada”), y que el nuevo CPP convirtié en regla general aplicable a
todos los delitos y en todo momento, los cuales se agregaron a las ya
extendidas rebajas de pena por sentencia anticipada (art. 40 CPP) y
confesion (art. 283).

Esta generalizacion de los beneficios por colaboracion se vio
confirmada y ampliada mediante la expedicion de la ley 906 de 2004 que
instauré en Colombia el proceso penal acusatorio, puesto que el nuevo
estatuto no so6lo consagro la rebaja de pena (hasta la mitad) por aceptacion
de cargos (art. 351), sino también la posibilidad de celebrar acuerdos y
negociaciones entre la fiscalia y el imputado o acusado (art. 350); asi mismo,
consagré el principio de oportunidad, entre otros eventos, “Cuando el
imputado colabore eficazmente para evitar que continte el delito o se
realicen otros, o aporte informacién esencial para la desarticulaciéon de
bandas de delincuencia organizada” (art. 324-5). Llama la atencién, no
obstante, que el pardgrafo 3 de este mismo articulo excluye la aplicacién del
principio de oportunidad si se trata, entre algunos otros, de los delitos de
narcotrafico y terrorismo. La paradoja no podria ser mayor: medidas
premiales que en Colombia surgieron como excepcionales herramientas de
lucha contra la criminalidad violenta generada por el narcotrafico,
terminaron reconociéndose de forma general para todos los delitos, salvo
para aquellos que en su momento se alegaron como motivos para su
creacion. Paradoja que quizas se explique por el hecho que en Colombia, en
realidad, las dificultades de investigacion y esclarecimiento de los delitos no
se circunscriben a la delincuencia organizada transnacional, sino que, por
las razones atrds comentadas, se extienden précticamente a todo tipo de
criminalidad, por lo que la generalizacién resultaba mds que previsible en

3 Con amplitud, APONTE, A., Guerra y derecho penal de enemigo..., pp. 292y ss.
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tales circunstancias. El hecho de que luego hayan terminado excluidos de
dichos beneficios algunos de los destinatarios originarios de los mismos,
quizés tenga que ver con la mds reciente politica gubernamental de
suprimir todo tratamiento que de manera directa o indirecta pudiera
beneficiar a los movimientos insurgentes. Por tanto, la utilizacion (y no
utilizacién) de la justicia “premial”, se encuentra condicionada mas por la
légica de la confrontacién interna, que por el control efectivo de formas de
criminalidad transnacional.

B. Subordinacion del Derecho Penal Sustantivo al Proceso: La Creciente
Autonomia del Proceso Penal Como Mecanismo de Control Social

Uno de los rasgos mds caracteristicos de la evolucién reciente del
sistema penal colombiano es el de la creciente autonomia del proceso penal
como mecanismo de control social, frente al cual el derecho penal sustancial
deviene ahora un simple medio. A dicha inversién de las funciones
tradicionales del proceso mucho ha contribuido el rol asumido desde su
creacion por la fiscalia general de la nacion, pues, en medio de una notable
precariedad investigativa estatal, la fiscalia surge como respuesta a los
desafios de las mafias del narcotréfico, lo cual implicé desde las reformas de
1991 una desmedida acumulacién de poderes, hasta el extremo que su
actividad se convirtié6 en eje de la justicia penal y generadora de una
ideologia que trasciende el &mbito estrictamente judicial. En efecto, de la
mano de un manejo ligero e irresponsable de los asuntos atinentes a la
criminalidad por parte de los medios de comunicacién, una fiscalia que
también cumplia funciones jurisdiccionales como la de ordenar capturas,
allanamientos, detenciones, entre otras, terminé asumiendo un rol casi
policivo de “lucha contra la criminalidad”, lo cual no sélo al interior de la
institucién misma sino en el imaginario social, terminé reduciendo la
justicia penal a la actuacién de su ente investigador; luego, una detencién
comenzd a ser vista como la satisfacciéon del objetivo penal y una libertad
provisional (es decir, sin levantamiento de los cargos) paso a ser percibida
como sinénimo de fracaso e impunidad-«.

Y si bien la instauracién del sistema acusatorio (ley 906 de 2004)
despojo a la fiscalia de los poderes jurisdiccionales de que antes disponia
(entre ellos los de decretar allanamientos, capturas y detenciones),

40 Sobre el particular, GROSSO GARCIA, M. S., La reforma del sistema penal colombiano, Bogota, Gustavo
Ibanez, 1999.
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recientemente se expidioé la ley 1142 de 2007 con la tnica pretensiéon de
facilitar la detencién en el sistema acusatorio, quizas como reaccion a la
posiciéon un poco mas estricta (al menos en comparacion con la que tenian
los propios fiscales conforme al sistema anterior) que al respecto han
asumido algunos jueces de garantias, de conformidad con las exigencias de
la jurisprudencia constitucional. Pero no se crea que se trata de un objetivo
oculto o algo por el estilo; todo lo contrario, la propuesta presentada
conjuntamente por el ministro del interior y el fiscal general de la nacion
reivindica abiertamente tal ideologia, hasta el extremo de calificar como
“impunidad” la no imposicién de la detencién preventiva:

“(...) el presente Proyecto tiene como finalidad brindar
herramientas politico criminales para luchar de manera eficaz
contra las conductas punibles que afectan de manera notoria la
convivencia y seguridad ciudadana, evitando con ello que se
cercene la confianza de los ciudadanos en la administracion de
justicia. Asi, en aras de combatir la impunidad, se hace necesario
que las personas que cometan delitos que atentan contra la
seguridad y tranquilidad ciudadana sean recluidas en centros
carcelarios; que respondan con sus bienes por los perjuicios que
ocasionan a las victimas y que en caso de condena cumplan la
totalidad de la pena. Por ello, también se reforman algunos
articulos de la ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) para aumentar las
penas de manera que pueda imponerse como medida de
aseguramiento la de detencién preventiva”s.

Como es apreciable, todo esto demuestra el protagonismo casi
absoluto de la detencién preventiva como objetivo concreto de la
persecucion penal, que la estd convirtiendo en un equivalente funcional de
las medidas de seguridad predelictuales, con un claro predominio de las
nociones de peligrosidad y defensa social®.

A su vez, este predominio de la detencién preventiva estd
propiciando de manera indirecta un generalizado y desmesurado
incremento del minimo de las penas, toda vez que los dos cédigos de

41 Véase la exposicién de motivos de los autores de la iniciativa, el ministro del interior y el fiscal
general de la nacién, en GC, 2006 (250) (consultada en: http:/ / www.secretariasenado.gov.co).

4 Cfr. HERNANDEZ, T., La ideologizacién del delito y de la pena, Caracas, Universidad Central de
Venezuela, 1977; TERRADILLOS, ]., Peligrosidad social y Estado de Derecho, Madrid, Akal, 1981; y
SOTOMAYOR ACOSTA, J. O., Inimputabilidad y sistema penal, Bogota, Temis, 1996, pp. 119-129.
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procedimiento penal vigentes (leyes 600/2001 y 906/2004), hacen depender
la procedencia de la detencion preventiva de que el delito imputado tenga
una pena minima igual o superior a los 4 afios de prision; cosa parecida
ocurre con la detenciéon domiciliaria, que sélo procede por delitos
sancionados con una pena minima de 5 afios. Pues bien, para obligar a la
detencién preventiva (o evitar la procedencia de la detenciéon domiciliaria)
en desarrollo de la tendencia legislativa que se comenta, el legislador penal
colombiano ha optado por el camino mas facil: ha aumentado la pena
minima de los delitos hasta el tope exigido por la ley procesal para imponer
la medida cautelar. El resultado: un inimaginable endurecimiento punitivo
con fines exclusivamente procesales.

Las consecuencias de esta politica es bastante previsible: segtin datos
del INPEC# a mayo de 2007 (los cuales no reflejan todavia los efectos de la
ley 1142 de 2007) habia un total de 60.139 reclusos en Colombia, de los
cuales 43.657 tienen la calidad de detenidos, es decir, el 72,59%; ademas, los
altos indices de hacinamiento carcelario han empezado ya a disparar las
alarmas de los organismos internacionales de defensa de los derechos
humanos y de algunas instituciones estatales.

Claro que el amplio niimero de detenidos no es ninguna novedad en
los sistemas penales latinoamericanos* y muchos menos en el colombiano.
Lo nuevo esta en que en los ultimos afios las normas penales sustantivas
colombianas se han ido acomodando a esta realidad, hasta el punto que hoy
en dia la fijacién de la pena abstracta de una figura delictiva por parte del
legislador, no se hace con base en los tradicionales criterios del

# Dichas cifras se pueden consultar en http://www.inpec.go.co, aunque debe aclararse que el
INPEC manipula las cifras al presentar diferenciados el ntimero de sindicados, condenados en
primera instancia y condenados en segunda instancia, cuando sélo los tltimos tienen la calidad
de condenados.

44 Consultar los informes de la ACNUDHC, “Centros de reclusion en Colombia: un estado de cosas
inconstitucional y de flagrante violacién de derechos humanos”, informe del 31 de octubre de
2001 (disponible en: http:/ /www .hchr.org.co); DEFENSORIA DEL PUEBLO, “ Anélisis sobre el actual
hacinamiento carcelario y penitenciario en Colombia”, Bogotd, 2003, consultado en
http:/ /www.defensoria.org.co; y PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, “El sistema de
prisiones colombiano opera bajo niveles de presién crecientes; los derechos humanos de las
personas privadas de libertad en riesgo”, en http://www.procuraduria.gov.co (consultado
16/07/2007).

4 Cfr. CARRANZA, E. y otros, El preso sin condena en América Latina y el Caribe, San José, ILANUD,
1998.

46 Al respecto la sentencia T-153/1998, en la cual la Corte Constitucional declar6 la situacién de las
carceles colombianas como un “estado de cosas inconstitucional”.
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merecimiento y necesidad de pena sino en atencién a su repercusion sobre
los presupuestos de la detencién preventiva o la libertad provisional, o
inclusive la detencién domiciliaria, de conformidad con las normas
procesales vigentes.

C. Transformacion de Los Fines de La Pena: La Condena Sin Proceso

Lo anterior supone, como ya se ha dicho, una clara transformacién de
los tradicionales fines de la pena, pues la amenaza penal no pretende ya
disuadir o persuadir a la colectividad de que se abstenga de delinquir, y
mucho menos las penas se calculan o imponen de conformidad con las
exigencias de una pena orientada al tratamiento. Se trata s6lo de que el
procesado confiese o colabore con la justicia, tal como sucedié con algunos
delitos contra la administracién de justicia (entre ellos el falso testimonio),
cuyas penas minimas se incrementaron a los 4 o 6 afios con la sola finalidad
de hacer posible la detencién preventiva o de excluir la libertad provisional
o la detencion domiciliaria (ley 890/2004). En esta misma linea se deben
mencionar la ley 813/2003 en relacién con el hurto de automotores, que con
ese fin pasé de considerarse un supuesto de hurto agravado (art. 241-6) a
convertirse en un caso de hurto calificado (o robo); la ley 1028/2006, que
incluyo el delito auténomo de hurto de hidrocarburos en el CP (antes
incluido en la temporal ley 782/2002); un aumento de penas en el mismo
sentido se hizo mediante la ley 1032/2006 para algunos delitos como la
prestacion, acceso o uso ilegal de los servicios de comunicaciones (art. 257),
violacién de derechos patrimoniales de autor y otros (art. 271) y usurpacion
de derechos de propiedad industrial y de obtentores de variedades
vegetales (art. 306).

Lo mismo sucede con la mas amplia y reciente ley 1142/2007, cuyo
solo nombre es indicativo de la ideologia que inspira su contenido: “Ley de
convivencia y seguridad ciudadana”. Entre los muchos aspectos
retrogrados de esta ley hay dos especialmente destacables: la reforma de
algunos tipos y en especial el aumento considerable de la pena minima
(entre los 4 y los 6 afos), con el objetivo ya indicado, en delitos como la
inasistencia alimentaria, hurto calificado, hurto agravado, receptacion,
delitos electorales, porte de armas y otros mas. Por otro lado, con idéntica
finalidad se reforma el CPP en cuanto a los criterios a tener en cuenta para
imponer la detencién preventiva; y aunque el Congreso finalmente no
aprobd la propuesta original de establecer un catdlogo de delitos en los
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cuales “se presume el peligro para la comunidad” (art. 20 del proyecto
original), de todas maneras la reforma reduce los poderes del juez de
garantias y sobre todo exime a la fiscalia del deber de acreditar ante el juez
los presupuestos materiales que justifican su solicitud de detenciéon
preventiva.

De todas maneras, la expedicion de la ley 890 de 2004 es la que mejor
retrata la mencionada transformacion de los fines de la pena en Colombia,
ya que mediante esta ley se aument6 la pena de prision hasta un maximo de
60 afios en caso de concurso de delitos y hasta los 50 para delitos en
particular (arts. 1 y 2). Pero lo verdaderamente increible fue el aumento
generalizado de penas previsto en el art. 14, que ordend para todos los
delitos un incremento de la pena minima en una tercera parte y del méximo
en la mitad. Si un aumento generalizado de penas como este es en si mismo
cuestionable en un pais cuyo sistema de penas no se caracteriza
precisamente por su moderacién, el asunto raya en lo demencial cuando se
conocen los motivos tenidos en cuenta para proponer y aprobar dicho
incremento: la negociacion y preacuerdos de pena entre la fiscalia y el
procesado, tal como se reconoce en exposicion de motivos y se recoge en la
ponencia primer debate en el senado de la reptublica:

“La razén que sustenta tales incrementos esta ligada con la
adopcion de un sistema de rebaja de penas (materia regulada en el
Coédigo de Procedimiento Penal) que surge como resultado de la
implementacién de mecanismos de ‘colaboraciéon’ con la justicia
que permitan el desarrollo eficaz de las investigaciones en contra
de grupos de delincuencia organizada y, al mismo tiempo,
aseguren la imposicién de sanciones proporcionales a la naturaleza
de los delitos que se castigan”+.

Se trataba simple y llanamente de “aceitar” de manera adecuada la
maquina eficientista de producciéon de condenas en que desde un comienzo
se ha querido convertir el proceso acusatorio, para lo cual se requeria
entonces disponer de unas penas lo suficientemente altas para constrefir al
imputado a negociar o a la aceptacion de cargos. O simplemente con el

47 “Exposiciéon de motivos”, en GC, 2003 (345) (consultada en:
http:/ /www.secretariasenado.gov.co).
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argumento de que al finalizar las rebajas la pena siga siendo de alguna
manera proporcional al delito cometidos.

Todo indica, ademas, que la estrategia ha sido exitosa, como parecen
corroborarlo los primeros datos que se conocen sobre el funcionamiento del
sistema acusatorio, tanto en su fase I (Bogota y eje cafetero) como en la fase
I (Medellin, Valle y otros), segin se puede apreciar en las siguientes
graficas®:

Grafica 1: Porcentaje de sentencias condenatorias - Fuente: CEJOSPA
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48 Véase la intervencion en tal sentido del representante Navas Talero, ponente del proyecto, en la
plenaria de la Camara de Representantes, en GC, 2004 (391), (consultada en
http:/ /www.secretariasenado.gov.co). Pese a la irracionalidad tanto de las medidas adoptadas
como de los argumentos, la ley ha superado en términos generales las evaluaciones de la Corte
Constitucional (sentencias C-193/2005, C-194/2005, C-823/2005, entre otras). Con una agravante
adicional: la ley 890/2004, a diferencia de lo ocurrido con el sistema acusatorio (ley 906/2004)
cuya implementacién ha sido gradual, entr6 a regir de inmediato en todo el pais, con lo cual las
penas se aumentaron para todos los delitos y en todo el territorio, aun cuando los hechos fueran
juzgados conforme a la ley 600/2000, que no prevé posibilidad de negociacion entre fiscalia y
defensa y que consagra para la sentencia anticipada una rebaja de pena menor a la del nuevo
CPP; situacion que ha dado lugar a graves problemas de aplicaciéon practica, por la evidente
desigualdad punitiva entre las personas juzgadas conforme al “viejo” y el “nuevo” sistema
procesal. Cfr. CSJ, Sentencias de 14/12/2005 y 7/02/2006.

4 Tomadas de CEJ, “Observatorio ciudadano del sistema acusatorio”, p. 45 y 54, en
http:/ /www.cej.org.co.
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Segun estos datos, el nuevo sistema penal acusatorio ha comenzado a
funcionar como una méaquina de produccién de condenas, con lo cual, en
razén del alto porcentaje de sentencias con aceptacién de cargos (como
puede apreciarse en la grafica 2), el sistema estd cumpliendo a cabalidad
con el objetivo para el que al parecer fue creado: producir condenas sin
procesox.

No obstante, si el objetivo de extender la justicia “premial” a todos los
delitos era mejorar los indices de eficiencia del sistema, y en especial en lo
atinente a la criminalidad mas grave, se puede anticipar un nuevo fracaso,
pues como el problema de la justicia penal colombiana es estructural y no
de las formas del proceso o de configuracién formal de la ley sustantiva, lo
que parece estar sucediendo es simplemente la acomodacién del nuevo
sistema acusatorio a la realidad existente. No ha habido cambios en los
resultados pues al igual que el “viejo sistema” en la practica el sistema
acusatorio s6lo esta funcionando para los casos de flagrancia o con
imputado conocido, es decir, para los casos mas faciles de resolver desde el

50 Asi por lo demas lo expresa la gran impulsora e ideéloga de la reforma, la Corporacién Excelencia
en la Justicia, en CE], “Observatorio ciudadano...”, p. 46: “El 80%, aproximadamente, de
sentencias con aceptacién de cargos representa un gran avance en comparaciéon con la proporcién
de sentencias anticipadas en el sistema anterior que sélo alcanzaba el 29%. Este resultado indica que
el modelo se estd desarrollando de la manera en que fue concebido pues se esperaba que un alto niimero de
procesos concluyera de esta manera” (cursivas fuera de texto).
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punto de vista investigativo, como puede apreciarse en los datos que
suministra el Consejo Superior de la Judicatura:

Tabla 4: Delitos ingresados (sistema acusatorio) Enero 2005 - Agosto

2006
Delito % CASOS
Hurto 36,90% 23.017
Lesiones Personales 12,10% 7.548
Fabricaciéon, importacién y trafico de

armas 11,80% 7.361
Tréfico y consumo de estupefacientes 6,00% 3.743
Homicidio 4,60% 2.869
Falsedad 4,30% 2.682
Receptacion 3,40% 2121
Sexuales 2,60% 1.622
Defraudacion derechos autor 1,80% 1.123
Estafa 1,39% 867
Fabricacién, trafico, porte e prendas

uso FFMM 1,32% 823
Dafio bien ajeno 1,23% 767
Inasistencia alimentaria 1,10% 686
Extorsion 0,80% 499
Violencia intrafamiliar 0,75% 468
Secuestro 0,70% 437
Concierto para delinquir 0,69% 430
Violencia contra servidor ptblico 0,54 % 337
Otras 7,98% 4.978
Total 100,00% 62.378

Fuente: Consejo Superior de la Judicatura.
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En otras palabras, el sistema se muestra especialmente eficiente con la
criminalidad de bagatela®, frente a la cual la verdad es que todos los
sistemas penales suelen funcionar demasiado bien. Por el contrario, el
problema de fondo, es decir, la debilidad investigativa generalizada y muy
particularmente frente a las manifestaciones méas graves de la criminalidad
se mantiene intacta. No es de extrafiar, en consecuencia, que a menos de dos
afnos de su puesta en vigencia el sistema ya presente importantes signos de
congestion en la fase de indagacién®, tal como sucedia en el sistema
anterior. Por ello es de temer que el afan eficientista por mostrar resultados
inmediatos ponga en riesgo algunos evidentes logros del sistema en materia
de garantias procesales, cuya realizacion efectiva presupone la existencia de
proceso, que es lo que casi no hay todavia.

A esta maquina eficientista hay que sumarle el nuevo motor que en
tal sentido puede significar el principio de oportunidad (arts. 321 a 330), que
pese a su todavia escasa aplicaciéon® amenaza con aumentar ain mas la
selectividad del sistema penal colombiano, con el riesgo adicional que un
mecanismo como este supone en un pais en el que la utilizacién (y no
utilizacién) estatal del derecho penal con fines politicos no es ninguna
novedads.

D. Instrumentalizacion Politica

La anterior no es la tnica selectividad apreciable del sistema penal
colombiano, pues se presenta otra por lo menos igual de odiosa, que refleja
muy bien el uso politico que puede hacerse de algunos de los mecanismos
surgidos en la lucha contra la criminalidad organizada. Se trata de la
expediciéon de la conocida como “ley de justicia y paz”. Esta ley fue
producto del proceso de negociacion del gobierno del presidente Uribe
Vélez con algunos grupos paramilitares y pese a que la Corte
Constitucional, mediante la sentencia C-306/2006, declaré la
inconstitucionalidad (o la constitucionalidad condicionada) de algunas de
sus disposiciones mdas polémicas, se teme que genere la impunidad de
graves violaciones a los derechos humanos, dado que con el procedimiento

51 Asi lo corroboran los datos del CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, “Sistema penal acusatorio. 2
afios de expedicion del cédigo de procedimiento penal”’, Documento SA-0101, pp. 13-14
(disponible en www.ramajudicial.gov.co).

52 Como informa la CEJ, “Observatorio ciudadano...”, p. 52.

% Segun los datos de CEJ, “Observatorio ciudadano...”, p. 40, entre enero de 2005 y junio de 2006, se
ha dado aplicacion al principio de oportunidad en 904 ocasiones.

5 Llama la atencién sobre este aspecto, CALLE CALDERON, A. L., “Acerca de la reforma procesal
penal. Una primera aproximacién”, en NFP, 2005 (67), pp. 162-165.
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previsto sera practicamente imposible llevar a cabo una investigacién que
vaya mas alld de los hechos que las personas involucradas hayan querido
confesar. En efecto, ya se coment6 que la debilidad investigativa del Estado
colombiano constituye uno de los mayores problemas de su aparato de
justicia penal, por el gran ntimero de delitos graves que no alcanza a
superar la fase de investigacion previa; pues si eso es asi en el campo de la
justicia ordinaria, no se puede esperar que en un lapso de tiempo mucho
mas breve y sin recursos técnicos ni humanos se puedan esclarecer
dolorosos episodios que no han podido investigarse durante afios®, la
mayoria de las veces ocurridos en regiones muy apartadas de las ciudades
donde se realizan los “juicios”.

Que de un trdmite casi administrativo como el previsto en la ley
puedan derivarse amnistias e indultos para quienes no tengan procesos
judiciales abiertos o condenas, o para quienes sélo puedan ser acusados de
delitos politicos (rebelién, sedicién y asonada), concierto para delinquir,
utilizacién ilegal de uniformes e insignias, instigacion a delinquir, o
fabricacion, trafico y porte de armas y municiones (art. 69), parece mas
propio del tipo de leyes de “perdén y olvido”. Pero ademas, el hecho de que
algunos de los mas graves crimenes cometidos por los grupos paramilitares
puedan terminar con una pena maxima de 7 afios de prisiéon no deja de
entraflar una gravisima desigualdad y desproporcionalidad, cuando al
tiempo que el gobierno impulsaba la aprobacion de esta ley, presentaba al
Congreso las ya mencionadas leyes de incrementos punitivos, entre ellas la
ley 890/2004 que aument6 los minimos y méximos de las penas para todos
los delitos y después la ley 1142/2007, que entre otras disposiciones
aumenta la pena del hurto calificado por la violencia contra las personas, de
8 a 16 afos de prision (art. 37). Que un ladronzuelo que realiza un hurto
callejero con intimidacién pueda recibir mas del doble de pena que los
autores de algunos de los hechos mas dolorosos de la reciente historia
nacional (homicidios colectivos, la mayoria de ellos en condiciones de

5 En este sentido, GONZALEZ ZAPATA, ]., “Verdad, justicia, paz y reparacion en la mitologia penal. A
proposito de la ley 975 de 2005”7, en EP, 2005 (27), p. 50; asi también lo han manifestado, HRW,
“Colombia: librando a los paramilitares de sus responsabilidades”, enero de 2005 (disponible en
http:/ /www.hrw.org); Amnistia Internacional, “Colombia: la Ley de Justicia y Paz garantizara la
impunidad para los autores de abusos contra los derechos humanos”, abril 26 de 2005 (disponible
en http://www.amnesty.org); ACNUDHC, “Consideraciones sobre la ley de ‘Justicia y Paz’”,
junio 27 de 2005; CCJ, “Sin paz y sin justicia”, Boletin n° 6, junio 29 de 2005; CIDH, “La CIDH se
pronuncia frente a la aprobacién de la ley de justicia y paz en Colombia”, julio 15 de 2005 (los tres
altimos documentos estan disponibles en http:/ / www.coljuristas.org).

% Este hecho también lo resalta GONZALEZ ZAPATA, J., “Verdad, justicia, paz...”, p. 58.
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indefension de la victima, desmembraciéon de cuerpos, desapariciones de
personas y un largo etcétera) es algo tan desproporcionado que
juridicamente resulta muy dificil de justificar.

Si el logro de la paz legitima o no este tipo de leyes es un interrogante
realmente complejo, que no puede tener una respuesta sin matices. El
problema de la ley 975/2005 es que ella ni siquiera supone el logro de la
paz, pues “se trata de una ley que se expide no al final sino en medio de la
guerra”, a lo cual habria que agregar el hecho de no implicar ni siquiera el
desmonte real y efectivo de las estructuras paramilitares, dado que permite
la desmovilizacion individual, sin que ella signifique ningtin compromiso
respecto de las organizaciones armadas respectivas.

Todo parece indicar que esta ley constituye méas bien un nuevo uso de
la legislacién penal como mecanismo de guerra, porque cabe recordar que
ello se puede dar por la utilizacion por parte del Estado tanto de
mecanismos positivos como negativos; vale decir, tanto cuando se usa la ley
para golpear directamente al adversario, como también cuando a través de
la ley se crean mecanismos que aseguran inmunidad frente al sistema penal
institucional, bien de los propios agentes estatales o de sus aliados, a través
de instrumentos tales como la justicia penal militar, la obediencia debida o
leyes especiales como la 975/2005.

5 - A MANERA DE CONCLUSION: LOS DESAFIOS DEL
DERECHO EN COLOMBIA

El caso colombiano parece pues una buena prueba de la
inconveniencia de asumir “cruzadas” de lucha contra la delincuencia con
cardcter general, como si pudiera hablarse del mismo fenémeno en todas
partes. Como parece que resulta claro de la situaciéon colombiana, aunque
las normas e instrumentos de lucha contra la denominada criminalidad
organizada sean las mismas, eso no significa la proteccion de intereses
comunes a los diferentes paises. Bien se sabe que la mundializacion
econémica no ha sido un proceso al cual acceden todos los paises en
condiciones de igualdad, y que mas bien su consecuencia mas notoria estd

57 GONZALEZ ZAPATA, ]., “Verdad, justicia, paz...”, p. 45.

5% Como lo manifestaron en su momento, entre otros, la ACNUDHC, junio 27 de 2005, p. 2y la CCJ,
“Sin paz y sin justicia”, p. 2. De hecho ya se informa del surgimiento de “nuevos” grupos
paramilitares, en http://www.elespectador.com, “El vuelo de las dguilas negras”, 27 de enero de
2007; http://www .eltiempo.com, “Grupos criminales ligados a narcotréfico y paramilitarismo
tienen copada media Colombia de nuevo”, julio 16 de 2007.
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constituida por la concentraciéon de poder en torno a tres polos (Europa,
Estados Unidos y Japén)». Luego, como bien explica TERRADILLOS, “un
proceso de criminalizacion que es ejercicio de poder, desigualmente
distribuido en los diversos mercados, no puede responder a pautas tnicas,
ni puede aceptarse como ‘natural’, sino como fruto de una decision artificial
en que se manifiesta la desigual distribucién del poder de definicion”«.

En paises como Colombia lo anterior se torna especialmente complejo,
por cuanto se trata de un pais que, como ha dicho APONTE, vive de manera
simultanea en varios siglos de historia: por un lado, le toca enfrentar los
dilemas del presente y enfrentar los retos que plantea el desarrollo
tecnologico y la globalizacion econémica. Pero, al mismo tiempo, le
corresponde resolver los problemas propios de construccién del Estado, por
lo tanto mas cercanos a los vividos en Europa durante los siglos XVI y
XVIIs. El desafio estd en que le toca abordar la construccién del Estado en
un contexto muy distinto al que permitié la construccion de los Estados
nacionales en la Europa de los siglos XVI y siguientes: “La cultura de los
derechos humanos, tanto a nivel nacional como internacional, asi como las
demandas de los movimientos sociales y democréticos, impiden -
afortunadamente - que la construcciéon del Estado nacional en Colombia se
haga desconociendo los principios del Estado de derecho, bloqueando la
participacion democrética u olvidando la justicia social. Colombia debe
alcanzar un orden publico interno en un marco ideolégico, normativo y
social que hace que las féormulas absolutistas sean hoy insostenibles,
ilegitimas, e incluso contraproducentes en términos puramente
pacificadores”s.

Por lo anterior, no son trasladables de manera automatica ni las
normas ni modelos de intervencioén surgidos en realidades tan diferentes
como la de los paises desarrollados. Entre otras razones por cuanto a
diferencia del debate europeo, en Colombia no se puede partir del Estado
de Derecho (y por ende del derecho penal) y la democracia como datos
consolidados, pues estos mdas que una realidad son proyectos en

5 Cfr. SANTOS, B. DES., La globalizacion del Derecho..., p. 40.

0 TERRADILLOS, J., “El derecho penal de la globalizacién...”, p. 204.

61 APONTE, A. D., “Derecho penal de enemigo vs. derecho penal del ciudadano. El derecho penal de
emergencia en Colombia: entre la paz y la guerra”, en DE GIORGI, R. (a curi di), Il Diritto e la
differenza. Scritti in onore di Alessandro Baratta, 2003, p. 257; y PEREZ TORO, W. F., “Guerra y delito
en Colombia”, en EP, 2000 (16), p. 14.

62 RODRIGUEZ, C., UPRIMNY, R. y GARCIA VILLEGAS, M., “Entre el protagonismo y la rutina...”, p. 50;
en términos semejantes, APONTE, A., Guerra y derecho penal de enemigo..., pp. 640-649.
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construccion. Es posible que en los paises centrales el modelo penal de
excepcion o emergencia que se propone en la lucha contra la criminalidad
organizada no suponga un riesgo mayor para el Estado de Derecho, cuya
existencia y funcionamiento suele mantenerse al margen de este tipo de
discusiones y por lo general constituye su marcos. En la compleja realidad
colombiana no sucede de la misma manera por cuanto es el Estado de
Derecho mismo el que estd por construir, y por ello con demasiada
frecuencia las propuestas de excepciéon a los derechos y garantias
fundamentales esconden pretensiones de institucionalizacién autoritaria.

He aqui, pues, la paradoja del derecho y muy particularmente del
Derecho penal en Colombia: es un arma de guerra - y en tal sentido es un
derecho ilegitimo - que, como todas, se utiliza para aniquilar o en todo caso
vencer al adversario; pero, también, al mismo tiempo, es una herramienta
necesaria en la construcciéon de un proyecto de ciudadania, en cuanto
mecanismo de protecciéon de los derechos del individuo. Y precisamente
esta ambivalencia es la que lo convierte en una herramienta demasiado
peligrosa, por los riesgos ciertos y latentes de manipulacién politica, pues
en un contexto de guerra o confrontacion interna se tiende a presentar como
derecho legitimo a su mera utilizacién como instrumento bélico.
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% No obstante el deterioro de la cultura de las garantias y del Estado de Derecho apreciable en el
altimo tiempo y que ya ha empezado a aparecer en el propio discurso penal, como ya alertan
algunos: ARNOLD, J., “La superacion del pasado de la RDA ante las barreras del derecho penal del
Estado de Derecho”, en INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT (ed.), La insostenible
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