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Aclaraciones necesarias

Son dos los ejes que he escogido para explicar y comprender las tendencias de la
politica criminal del Estado colombiano: el conflicto politico armado, o en otras
palabras, la guerra; y el conflicto entre la seguridad y las libertades, esto es, entre el
eficientismo y el garantismo. Naturalmente, pueden ser muchos mas los ejes a partir
de los cuales abordar el tema que nos convoca, entre ellos, la globalizacion, pero la
brevedad del tiempo destinado para nuestra exposicion, nos obliga a privilegiar los
escogidos por su especial relevancia en el caso colombiano.

Y existe otra razon para la seleccion de los mismos: dan cuenta de fendmenos que
estan incidiendo en las discusiones cientificas y en las politicas publicas de los paises
latinoamericanos. De esta forma espero que la ponencia les sirva de referencia y de
motivacion para hacer un andlisis de la politica criminal del Estado Brasilero, en
cuyo contexto se desenvuelve su trabajo académico, investigativo, profesional y
jurisdiccional, en muchos de los casos.

Y una aclaracion final: dado que la politica criminal, en el caso del Estado, se expresa,
se manifiesta en los procesos de criminalizacion, vamos a procurar determinar las notas
caracteristicas de la misma, en el proceso legislativo, en el ambito de intervencion
judicial, y en la ejecucion de la pena.
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1. El contrato social o la guerra: marco sociopolitico de integibilidad de la politica
criminal

1.1 El Contrato social y dogmatica juridico penal

Los discursos contractualistas, que son hegemonicos en la explicacion y legitimacion
del Estado Moderno, parten del presupuesto de que la soberania radica en el Estado-
nacion, consecuente con lo cual, éste también es el titular monopoélico de los poderes
que la caracterizan: La configuracion del orden y la seguridad; el recaudo de los
impuestos; la coercion y la violencia “legitimas”; la produccién del derecho, y
obviamente, el monopolio del ius puniendi.

De conformidad con el paradigma tedrico del Contrato Social y de la soberania Estatal,
éste es quien representa los intereses publicos y por ello es el unico con poder y con
legitimidad suficiente y exclusiva para formular y ejecutar las politicas publicas en
relacion con la cuestion criminal, esto es, definir tanto los delitos y las penas -en su
calidad y cantidad-, los procesos de adjudicacion, como la forma de ejecucion de las
sanciones.

De otro lado, la dogmatica juridico penal, tributaria de dicho paradigma de la
politica, define el sistema penal como el conjunto de normas, instituciones, agentes y
procedimientos que e/ Estado ha dispuesto para el control de las conductas definidas
por ¢l mismo como delictivas o criminales; y el castigo o la pena, como la sancion
que se encuentra prescrita por la ley penal para el delito, impuesta por un funcionario
judicial imparcial e independiente, cumpliendo los cauces constitucional y legalmente
dispuestos para ello. En otras palabras: el poder legitimado para la creacion del delito y
de la pena debe describirlos de manera expresa y clara en la ley —principio de legalidad,
en su version formal y sustancial-, y que la adjudicacion, esto es, la determinacion de
la imputacién y de la responsabilidad, sea el resultado de un proceso de construccion
de la “verdad procesal” respetuoso de los derechos y las garantias previstos por la
misma ley (presuncion de inocencia, contradiccion, publicidad, defensa, etc.), como
condicion de su validez y legitimidad.

1.2 Soberania en vilo y pluralidad juridica y/o de practicas punitivas

La representacion de la soberania, con titularidad exclusiva del Estado, ha sido
relativizada, puesta en entredicho o claramente confrontada por politologos,
violentdlogos, socidlogos e investigadores de otras disciplinas, a partir de la
constatacion de que en algunos territorios de los estados nacionales la confrontacion
bélica llega a tal intensidad, que cabe aseverar la fragmentacion de la soberania estatal,
su puesta en vilo, configurandose en algunos casos soberanias simultaneas, paralelas
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o superpuestas al Estado, ejercidas por poderes que no necesariamente se expresan
directamente a través de él, o que son antagonicos al mismo.

Colombia, con un conflicto politico armado préximo a cumplir 5 décadas, que
se caracteriza por la presencia permanente de ejércitos rebeldes o de grupos de
paramilitares, con unidad de mando y que han logrado dominio permanente e incluso,
exclusivo, en parcelas territoriales importantes del pais, es un escenario en el cual
es posible hallar plurales 6rdenes normativos y facticos, con cierto grado de eficacia
y en algunos casos con consenso y apoyo social. Consecuente con ello, cabe hablar
de sistemas punitivos insurgentes, rebeldes o guerrilleros y paramilitares, que se
expresan en unos casos como paralelos, complementarios o superpuestos al sistema
punitivo Estatal —tal puede ser el caso del sistema punitivo paramilitar-, o excluyentes
del mismo —como predominantemente lo son los sistemas punitivos guerrilleros-.
Todos ellos con la particular condicidon que regulan un vasto universo de relaciones
sociales, comprendiendo las que existen entre quienes configuran el grupo armado,
las de éstos con los integrantes de la sociedad civil o con sus contradictores armados,
hasta los conflictos que se suscitan entre los propios miembros de la sociedad ajenos
a su grupo, para lo cual establecen leyes, cddigos, jurisdicciones, procedimientos y
sanciones. Todos también, buscan legitimarse en “razones de Estado”, como que es
un “derecho natural” de la guerra, o la necesidad de salvaguardad el statu quo o la de
construir un “orden” alternativo al existente, etc.

Las territorialidades bélicas no se circunscriben a un espacio para
las operaciones militares de insurgentes o contrainsurgentes, a
una geografia de la violencia o a una geopolitica del conflicto
armado. Son algo mas, pues en arcos de tiempo prolongado se
van configurando en 6rdenes alternativos de hecho en tanto que
reclaman para si el monopolio de los impuestos, proveen orden
y organizacion en sus ambitos territoriales, configuran ejércitos
capaces de defender fronteras y disputar nuevos espacios y
construyen algun consenso asi como formas embrionarias de
representacion’.

Si conforme a este enfoque teodrico es posible aseverar la existencia de soberanias
simultaneas, consecuente con ello no hay tampoco dificultad para afirmar la pluralidad
de sistemas punitivos, y el estudioso de la criminologia y de la politica criminal, debe
comprenderlos en su analisis?. Y debe hacerlo porque el sistema punitivo es uno de

! Marfa Teresa Uribe. “Las soberanias en disputa: jconflicto de identidades o de derechos?” En: Estudios
Politicos N° 15. Medellin: Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, julio-diciembre de
1999, pp. 35.

2 Cfr. Mario Aguilera P. “Justicia guerrillera y poblacion civil, 1964-1999. En: El Caleidoscopio de las
Jjusticias en Colombia. Tomo II, Siglo del Hombre, Bogota, 2001, pp. 389-422; Alfredo Molano. “La jus-
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los dispositivos dispuestos por el poder politico para garantizar un “orden predecible”,
el cual constituye un elemento de la soberania y del actor investido con tales poderes
cabe afirmar su condicion de soberano, como lo expresa URIBE DE HINCAPIE:

Estos poderes alternativos van configurandose soberanias en
tanto que proveen un orden predecible, formado por normas
explicitas e implicitas que los pobladores conocen, aceptan o le
son impuestas y que son percibidas por ello como una ley con
capacidad de sancion y de castigo, pero que regulan y dirigen
la vida en comun. Se trata de una autoridad que pretende ser
absoluta, suprema y universal en el territorio y que exige lealtad
y obediencia, sirviendo como principio inteligible del universo
social y como guia para las acciones y los comportamientos de
los pobladores *

Y aunque que la situacién de Brasil difiere del caso colombiano, al no registrar la
presencia de grupos insurgentes o rebeldes, este enfoque politico criminal puede tener
un valor heuristico, porque permite preguntarse si los poderes armados definidos
como “criminalidad organizada”, generalmente ligados al trafico de drogas y/o a
otros traficos ilegales, que ejercen amplio dominio en fabelas de algunas ciudades del
pais, han puesto en vilo la soberania estatal, la misma se halla en disputa o ha sido
desplazada en gran parte por dichos poderes. En tal caso, cabe asimismo preguntarse
por el tipo de conflictos que regulan y controlan, la relacion que con ello guarda
la coercion y la violencia, el grado de articulacion que han logrado con los grupos
sociales mas vulnerables, si se han erigido en custodios del “orden” y la “seguridad”,
y si ello ha contribuido a su legitimacion entre la poblacion que habita los territorios
bajo su dominio.

ticia guerrillera”. En: El Caleidoscopio de la justicias en Colombia, Tomo 11, Siglo del Hombre, Bogot4,
2001, pp. 331-388. William Fredy Pérez Toro. “Licito e ilicito en territorios de conflicto armado”. En: Ana-
lida Rincén Patifio (Editora- compiladora): Espacios urbanos no con-sentidos. Legalidad e ilegalidad en la
produccion de ciudad Colombia- Brasil, Medellin, Universidad Nacional de Colombia — Alcaldia de Medellin
— Area Metropolitana del Valle de Aburra, 2005, pp. 75- 105.

3 Marfa Teresa Uribe de Hincapié. “Las soberanias en disputa: ;conflicto de identidades o de derechos?”,
Op.cit., pp. 37. Cfr. También, De la misma, “Las soberanias en vilo en un contexto de guerra y paz”. En:
Estudios Politicos No. 13, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia. Medellin, julio-di-
ciembre 1998. pp. 11-37. De la misma, La politica en escenario bélico. Complejidad y fragmentacion
en Colombia. Legado del Saber No. 11, Universidad de Antioquia — Icfes — UNESCO. Medellin, 2003.
Manuel Alberto Alonso Espinal y Juan Carlos Vélez Renddn. “Guerra, soberania y 6rdenes alternos”. En:
Estudios Politicos, No. 13, Medellin, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, 1998, pp.
41-71. Gloria Naranjo Giraldo. “Ciudadania y desplazamiento forzado en Colombia: una relacién conflictiva
interpretada desde la teorfa del reconocimiento”. En: Estudios Politicos, No. 25, Medellin, Instituto de Estu-
dios Politicos, Universidad de Antioquia, julio-diciembre de 2004, pp. 137-160. Mauricio Garcia Villegas.
“Estado, derecho y crisis en Colombia”. En: Estudios Politicos, No. 17, Instituto de Estudios Politicos, Uni-
versidad de Antioquia, Medellin, 2000.

16

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 9 jul./dez. 2007.



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Respecto a conflictos de este orden, por las experiencias que he podido indagar en mi
pais, no se trata de militarizar, de llenar de fuerza publica los territorios, criminalizar
la poblacién en general, o mas grave aun, delegar en poderes ilegales — v.gr. el
paramilitarismo en Colombia- el trabajo “sucio” para el control de los contradictores
legales del Estado, que son las politicas mas hegemodnicas. Soy del criterio de que
es preciso acometer programas de inclusion social y politica de la poblacién, de
reconocimiento de derechos (laborales, sociales, educativos, culturales, etc); proscribir
los estigmas que como mancha de aceite se esparcen y terminan comprendiendo a
toda la poblacion; generar confianza en las autoridades, lo cual supone un control de
sus ilegalidades, de sus abusos y que la dimensidn social del Estado también se haga
presente y de manera relevante, para pagar en parte la inmensa “deuda social” que
generalmente se tiene con estos grupos poblacionales. Esta es la mejor forma para
fracturar los vinculos que la comunidad ha construido con dichos poderes armados,
producto tanto de la coercion, el miedo, la vulnerabilidad, el pragmatismo o la
necesidad de “seguridad”, y condicién sine qua non para una soluciéon democratica y
eficaz al conflicto.

Enconclusion, respecto de macroconflictos, como lo son aquellos en los que la soberania
estd fragmentada, la politica criminal circunscrita a una huida hacia el derecho penal,
constituye una cortina de humo, un desplazamiento de las responsabilidades, porque
se pretende que el sistema penal, y manera especial la jurisdiccidn, resuelva problemas
que conciernen fundamentalmente a la politica.

Y cuando afirmamos que conciernen a la politica, para el caso colombiano significa
que respecto del conflicto armado con las diversas expresiones armadas insurgentes
o rebeldes, debe privilegiarse una solucion negociada del conflicto, simultanea
con politicas publicas que vayan a la raiz de los factores objetivos que estan en la
génesis de las expresiones rebeldes, esto es, una radicalizacién de la democracia, una
distribucion equitativa del ingreso, una politica efectiva de inclusion, ataque frontal
a la pobreza y la miseria, etc.

1.3 El derecho penal subterrianeo

La observacion atenta de los acontecimientos politicos de Latinoamérica en las décadas
de los 70s y 80s, permitid conocer que el sistema penal estatal positivo (el regulado
por las normas constitucionales y los cddigos penal, procesal penal y carcelario y
penitenciario), era utilizado en la practica, tanto durante los Estados de Excepcion
(Estado de sitio, hoy de conmocion interior) como en épocas de “normalidad”, de
manera complementaria a otras practicas de control social punitivo, segin variables
que cambiaban de acuerdo a correlaciones de fuerzas del poder. Para ser mas precisos,
en determinadas coyunturas y segin fueran los actores, se utilizaba el sistema penal
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positivo, y cuando el mismo no soportaba un juicio de legitimidad o devenia inocuo
para garantizar la exclusion social de determinados actores, se utilizaban otras formas
de control social, de contenido manifiestamente punitivo.

Esto se pudo verificar respecto de activistas y dirigentes politicos, indigenas,
universitarios, sindicales, campesinos, populares y defensores de derechos humanos,
que confrontaron con sus ideas y sus luchas la legitimidad los sistemas y regimenes
politicos antidemocraticos, adalides de modelos econdémicos generadores de
explotacion, exclusion, pobreza y miseria. La judicializacion a cargo del sistema penal
positivo de estos actores politicos resultaba absolutamente ilegitima, dada la jerarquia
de las personas, el conocimiento publico de su conducta cotidiana, los vinculos
sociales nacionales e internacionales tanto personales como de las organizaciones y
movimientos de los cuales hacian parte. Dada esta circunstancia, los regimenes ya
descritos, optaron por implementar politicas publicas caracterizadas por el homicidio
selectivo, la amenaza, la detencion desaparicion, la tortura, el desplazamiento forzado,
etc.

En otras ocasiones, por la ineficacia del sistema penal para contener el conflicto
suscitado por grupos sociales ubicados en la marginalidad del sistema productivo,
porque la pena privativa de la libertad se reputaba ineficiente para su contencion o
inocuizacion, conjuntamente con el estatus de “desechables” se institucionalizaron
practicas punitivas subterraneas a cargo de “escuadrones de la muerte” responsables
de la “limpieza social”, o formas de “justicia privada”, que han contado con el aval, el
apoyo y las aquiescencia del poder estatal e incluso, de grupos sociales y econdmicos
con poder politico.

Esta realidad dio pabulo a los investigadores sociales, en especial a los dogmaticos
y criminodlogos criticos, a hablar de un sistema penal subterrdneo, enfoque que tuvo
como presupuesto una redefinicion del sistema punitivo. ZAFFARONI, al referirse al
mismo, expresa que se encuentra presente en todos los sistemas penales, aunque
de manera diferente, lo cual permite concluir el caracter universal y estructural del
fenémeno:

Todas alas agencias ejecutivas ejercen poder punitivo al margen
de cualquier legalidad o con marcos legales muy cuestionables,
pero siempre fuera del poder juridico. Esto proota que el
poder punitivo se comporte fomentando empresas ilicitas, lo
que es una paradoja en el ambito del saber juridico, pero no
lo es para las ciencias politicas ni sociales, donde es claro que
cualquier agencia con poder discrecional termina abusando del
mismo. Este abuso configura el sistema penal subterrdneo que
institucionaliza la pena de muerte (ejecuciones sin proceso),

18

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 9 jul./dez. 2007.



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

desapariciones, torturas, secuestros, robos, botines, trafico
de téxicos, armas y personas, explotacién del juego, de la
prostitucion, etc. La magnitud y modalidades del sistema penal
subterraneo depende de las caracteristicas de cada sociedad y
de cada sistema penal, de la fortaleza de las agencias judiciales,
del equilibrio de poder entre sus agencias, de los controles
efectivos entre los poderes, etc. Pero en ningiin caso esto
significa que se reduzca a paises latinoamericanos o periféricos
del poder mundial, sino que se reconoce su existencia en todos
los sistemas penales, aunque en medida a veces muy diferente.
Los campos de concentracidn, los grupos paraoficiales (Ku Flux
Kan y parapoliciales), la expulsiones facticas de extranjeros,
las extradiciones mediante secuestros [...] etc., muestran la
universalidad y estructuralidad del fenomeno. En la medida
que el discurso legitima el poder punitivo discrecional y, por
ende, renuncia a realizar cualquier esfuerzo por limitarlo, esta
ampliando el espacio para el ejercicio del poder punitivo por los
sistemas penales subterraneos®.

De conformidad con el enfoque que venimos describiendo, podemos aseverar que
el sistema punitivo estatal comprende todo ejercicio del poder con las siguientes
caracteristicas: i) que el actor sea un agente estatal o alguien que actia por anuencia o
aquiescencia de éste; b) se ejerza con pretexto o con motivo de hechos punibles (delitos
y contravenciones); c) tenga un caracter coactivo, porque el dolor que se inflige se
hace sin la anuencia o concurso de la persona afectada; d) que dicha intervencion
afecte derechos fundamentales de la persona humana (la vida, la libertad, la dignidad
humana, etc.). La vigencia del sistema punitivo subterraneo en el caso colombiano
es palmaria. A guisa de ejemplo, describimos la situacion de los tltimos afios de los
dirigentes y activistas sindicales en Colombia, segtin el informe de uno de los centros
de investigacion que lo representan:

La mayoria de las violaciones a los derechos humanos de los
sindicalistas en Colombia se encuentran ligadas a conflictos
laborales (paros, huelgas, negociaciones colectivas y creacion
de sindicatos). Aunque ellas ocurran en el contexto de la guerra
y sean cometidas, en la mayoria de los casos, por alguno de los
actores de la guerra, es necesario considerar que en Colombia,
la guerra y los actores armados funcionan como procesos o
instituciones paralelas e ilegales de regulacion del conflicto
laboral colombiano.

4 Eugenio Rail Zaffaroni, et. al.,. Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2000, pp. 24. En el
mismo sentido, cfr. Lola Aniyar de Castro. “Los Derechos Humanos, modelo integral de la ciencia penal, y
sistema penal subterrdneo”, en: Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle, No. 13, Cali, 1985,
pp. 301 y ss.
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Por ello, la violencia contra los sindicalistas se inscribe como
una accion deliberada, estratégica y sistematica que obedece a
un interés especifico que busca anular las acciones sindicales
de reivindicacién y defensa de los derechos laborales. Estas
consideraciones evidencian que las violaciones se han realizado
en momentos marcados por el aumento de las reivindicaciones
laborales y no como razoén o consecuencia del conflicto armado,
de ahi que los y las sindicalistas no aparecen como victimas
casuales o colaterales del conflicto armado.

Entre el 1 de enero de 1991 y el 31 de diciembre de 2006,
segun datos del Banco de Datos de la ENS (Escuela Nacional
Sindical) se han registrado 8.105 casos de violaciones a la
vida, integridad fisica y la libertad personal de trabajadores
afiliados a sindicatos en Colombia, discriminadas asi: 2.245
homicidios, 3.400 amenazas, 1.292 casos de desplazamiento,
399 detenciones arbitrarias, 206 hostigamientos, 192 atentados,
159 secuestros, 138 desapariciones, 37 casos de tortura y 34
allanamientos ilegales.

Lo que nos daria una cifra de 2.515 sindicalistas asesinados
desde 1986, afio de fundacion de la CUT. En términos
generales, el promedio anual de se asesinatos de sindicalistas
en los tltimos 21 afios ha sido de 120 °.

Esta violencia punitiva guarda estrecha relacion con la conflictividad creciente
liderada por las organizaciones sindicales, surgida con motivo de la implementacion
del modelo econdmico neoliberal®, y las nefastas consecuencias derivadas del mismo

> Escuela Nacional Sindical. “La coyuntura laboral y sindical 2006- 2007 en cifras”. En: Caja Virtual de
Herramientas, No. 061, Bogotd. Véase también, Guillermo Correa. “Una historia tejida de olvidos, protes-
tas y balas”. En: Controversia, N° 188, Bogot4, Cinep, junio de 2007, p. 13, donde se expresa: “...la violen-
cia antisindical en Colombia, en tiempo pasado y presente, ha sido una violencia de orden sistemdtico, in-
tencionada y selectiva, que opera bajo una légica de exterminio y neutralizacion de la accién sindical en un
juego encubierto de victimarios y responsabilidades y provisto de una retdrica dispersa en su explicacion,
como una especie de violencia disciplinante que enmascara a sus principales verdugos. En esta direccion se
hace necesario revisar el pasado para corroborar con contundencia, que pese a los innumerables conflictos
bélicos que han tenido lugar en nuestra historia nacional y a las complejas realidades sociales y politicas, el
aniquilamiento de la accién sindical es un propdsito que muchas de las veces cabalga independiente de la
guerra misma, un propdsito que se ha materializado en innumerables figuras de muerte”.

O El cual es posible caracterizar, entre otras cosas, por: la liberalizacién de los mercados, incluyendo el
relativo al trabajo; la desregulacion econdmica; la privatizacion de los bienes y servicios publicos;
el recorte del gasto social y el subsecuente incremento de los gastos para la guerra y la “defensa”; la
tutela especial al capital multinacional y transnacional, y la subordinacion del Estado a las agencias
multilaterales (Banco Mundial, Fondo Monetario Internacional y Organizacién Mundial del Comer-
cio). Cfr. Boaventura de Sousa Santos. La caida del Angelus Novus: Ensayos para una nueva teoria social
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para la libertad sindical, los ingresos laborales, la estabilidad del trabajo, la seguridad
social y otros derechos de la clase trabajadora.

Los indigenas son otro actor que en Colombia sufre actualmente los rigores del sistema
punitivo subterraneo, tal como se describe a continuacion:

[...] durante el gobierno de Uribe Vélez la situacion humanitaria
de los indigenas se ha agravado por acciones de las Fuerzas
Armadas del Estado y los paramilitares, quienes supuestamente
se encuentran en cese al fuego desde diciembre de 2002 [...]. En
su administracidn han sido asesinados 576 indigenas, es decir,
cerca de la tercera parte de todas las victimas de los ultimos
32 afios; han sido desaparecidos otros 100, cifra que representa
el 37% de todos los desaparecidos en ese mismo lapso; 244
indigenas fueron heridos, el 30,9 % de todos los casos ocurridos
desde 1974.Y cada vez mas, los responsables son miembros de
la Fuerza Publica” 7.

Pero respecto de este actor, el sistema penal conjuga todas las formas de lucha, porque
también acude a la criminalizacion a través de capturas masivas y/o selectivas y la ju-
dicializacién amparada en delatores e informantes profesionales®. Todo lo cual es con-

una nueva prdctica politica. Introduccién y notas de César A. Rodriguez. Bogotd, Instituto Latinoamerica-
no de Servicios Legales Alternativos - ILSA- /Universidad Nacional de Colombia- Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales, enero de 2003, pp. 281-282. Del mismo, Critica de la Razon Indolente. Con-
tra el desperdicio de la experiencia. Vol 1. Traducido por Joaquin Herrera Flores (Coordinador — Editor),
Fernando Anténio de Carvalho Dantas, Manues Jets Sabariego G6mez, Juan Antonio Senent de Frutos y
Alejandro Marcelo Médici. Bilbao. Editorial Desclée de Brouwer, S.A., 2003, pp. 234 y ss.

7 Centro de Cooperacion al Indigena — Cecoin. “Pueblos Indigenas. Resistencia en medio de la violencia™:.
En: AA.VV. Deshacer el Embrujo. Alternativas a las politicas del Gobierno de Alvaro Uribe Vélez. Plata-
forma Colombiana de Derechos Humanos, Democracia y Desarrollo. Bogotd, noviembre de 2006, pp. 240.
Véase también, Héctor Mondragén. “Estatuto Rural hijo de la parapolitica”, Caja Virtual de Herramientas,
No. 069, Viva la Ciudadania, Bogotd; El Tiempo, “Indigenas colombianos estian en medio del fuego cruza-
do: 357 han sido asesinados en cuatro afios”, Bogotd, diciembre 2 de 2004.

8 “Durante todo el periodo de Uribe, uno de los departamentos indigenas mds victimizados fue el Cauca,
donde han tenido lugar 212 detenciones arbitrarias, 61 asesinatos politicos, 114 heridos, 30 amenazas indi-
vidualizadas y reiteradas amenazas colectivas, especialmente contra indigenas Nasas, Kokonucos y Yana-
conas. A esto debe sumarse la orden de captura contra mas de 200 lideres indigenas de Caldoso, Jambald y
Toribio, tras operativos de la insurgencia en la zona, con el argumento de ser colaboradores de la guerrilla.
Paraddjicamente, la orden afect6 a los lideres mas caracterizados en la defensa de la autonomia indigena
frente a los actores armados [...]. Algunos de los mds destacados lideres de los Consejos Regionales Indi-
genas de Risaralda y Caldas han sido detenidos en dos y tres oportunidades.

“Tales detenciones arbitrarias, sefialamientos y heridos fueron preludio inmediato o fruto de acciones repre-
sivas oficiales simultdneas a las movilizaciones indigenas contra Uribe, realizadas en septiembre de 2004,
octubre de 2005 y mayo de 2006, ocasionados en su mayoria por la Fuerza Piblica en uso del llamado
presidencia y ministerial a atacar a los terroristas infiltrados en dichas acciones pacificas”. Centro de Co-
operacion al Indigena — Cecoin. “Pueblos Indigenas. Resistencia en medio de la violencia™ En: AA.VV.
Deshacer el Embrujo. Op.cit., p. 239.
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secuencia de que las comunidades y las organizaciones indigenas son actores politicos
que confrontan la legitimidad de diversas politicas publicas del programa de gobierno
del presidente Alvaro Uribe Vélez?, lo que han hecho a través de mingas, marchas,
toma de instalaciones publicas, denuncias ante organismos y ONGs internacionales
protectoras de los derechos humanos. La pluralidad de estas expresiones de resisten-
cia y de lucha, han contado muchas veces con la participacién de toda la comunidad
y con el liderazgo y/o el aval de sus autoridades, lo cual hace que por razones obvias
no sean reprochadas y mucho menos castigadas por la jurisdiccidn indigena, la que
constitucionalmente es la competente para conocer de dichos conflictos.

1.4 La colonizacion del sistema juridico por el Derecho penal del enemigo.

El poder punitivo a lo largo de la historia, siempre ha sido proclive a institucionalizar
tratos diferenciados para quienes el mismo define como “enemigos”. Los antecedentes
mas remotos cabe situarlos en el pensamiento griego'®, pero es quiza en el derecho
romano, donde se desarrolla una primera concepcion de “enemigo politico”, al
distinguir entre éste (hostil) del enemigo personal (inimicus). Al enemigo politico
(hostis), reputado el verdadero enemigo, siempre le es posible plantearle la guerra
como la negacidn absoluta de su condicion de persona, con lo cual también se le
despojaba por completo de derechos. Asi mismo, el ciudadano romano, que a través
de la traicién o la conspiracién amenazaba la seguridad de la republica, podia ser
también declarado enemigo por el Senado (hostis judicatus)".

Luego de esta breve referencia histdrica, cabe decir con Zaffaroni que si algo le es
consustancial a todo poder punitivo, es su caracter selectivo y discriminatorio, o lo
que es lo mismo, “siempre se reprimio y controld de modo diferente a los iguales

? Véase: Organizacién Nacional Indigena de Colombia “Violencia politica, exclusién y etnicidad en Co-
lombia”, Bogotd, 14 de enero de 2007, en: www.onic.org./documentos. Entre las politicas publica que aqui
se destacan, encontramos: la restriccion creciente de las libertades y derechos de la poblacién civil, con pre-
texto del control del orden publico; el Incremento de operaciones militares en el marco del Plan Colombia;
restricciones del mecanismo de Tutela para proteger los Derechos colectivos y especialmente los derechos
sociales y econémicos; el aumento de bases militares, especialmente en territorios indigenas; la creacién
de nuevas estrategias de cooptacion y reclutamiento (Soldados Campesinos, Soldados por un Dia, Etc.) y
el reforzamiento de las estructuras de delacién (Red de Informantes, Recompensas, rebaja de penas, etc.);
la criminalizacién de la protesta social; “paramilitarizacion del Estado y Estatalizacion del paramilitarismo
através de la Ley de Justicia y Paz”.

10« a consideracién del delincuente como un enemi go se puede entender presente ya en la teorfa del pacto
social de la sofistica griega del siglo V a. C. En el mito de Prometeo, Zeus ordena “que al incapaz de parti-
cipar del honor y la justicia lo eliminen como a una enfermedad de la ciudad”. Luis Gracia Martin. “Consi-
deraciones criticas sobre el actualmente denominado “derecho penal del enemigo”. En: Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologica. 2005 N° 07-02. http://www.criminet.ugr.es.

1 e, Eugenio Rail Zaffaroni. El enemigo en el derecho penal. Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 1* edici-
6n, 2006, pp. 32y 33.
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y a los extrafios, a los amigos y a los enemigos 2. La veracidad de este aserto lo
demuestra el mismo autor con la descripcion de los sistemas punitivos imperantes
en diversos periodos historicos, que se han inspirado en diversos referentes politico-
juridicos, desde la inquisicion, el poder colonialista y neocolonialista, el liberalismo,
el positivismo criminoldgico, el Nacionalsocialismo, la Doctrina de la seguridad
nacional, la teoria de la emergencia o la excepcion en las democracias constitucionales,
los nuevos autoritarismos y de mas reciente fecha, en la “guerra contra el terrorismo”,
que tiene como pretexto los hechos del 11 de septiembre de 2001 en los Estados
Unidos de Norteamérica.

Sea el caso referirnos, asi brevemente, a la nueva “guerra contra el terrorismo”
liderada por los Estados Unidos, la cual es paradigmatica en la construccidon de un
modelo punitivo en materia sustantiva y procesal para “enemigos”, con las correlativas
presiones de todo orden para que el mismo se instaure en todos los paises del orbe, lo
cual en parte se ha logrado a través de las resoluciones emitidas contra el “terrorismo”
por el Consejo de Seguridad de la ONU, después del 11 de septiembre de 2001,
Las particularidades mas relevantes de este modelo, es que pretende legitimar, entre
otras cosas: la guerra preventiva contra pueblos, obviando la intermediacion de la
ONU; el estatus de “enemigos combatientes”, para los sospechosos de agredir la
seguridad de los Estados Unidos, despojados tanto de su condicién de prisioneros de
guerra y de ciudadanos, y correlativamente, sin amparo en el Derecho Internacional
Humanitario y en la Constitucidn Americana; tribunales, acusadores y defensores
militares; detencidn preventiva ilimitada, sin mediacion judicial, acompafiada de una
incomunicacién absoluta, sin formulacidn de cargos y sin oportunidad de contradecir
acusacion; la tortura, “flexibilizando” la reinterpretacion de normas internacionales y
los tipos penales que la definen; la posibilidad de ser capturado en cualquier lugar del
mundo, y hacer uso de secuestros institucionales sin que se conozca siquiera el pais
en donde el retenido se encuentra.

Esa despersonalizacidn de los contradictores operada en la dindmica de los conflictos
bélicos después de la guerra fria, bajo la hegemonia de los Estados Unidos, encuentra
respaldo en los nuevos desarrollos de la “ciencia juridica”. Y tal vez sea el profesor
aleman Giinther Jakobs, quien para finales del siglo anterior y comienzos del presente,

124 poder punitivo siempre discriminé a seres humanos y les depar6 un trato punitivo que no correspon-
dia a la condicién de personas, dado que sélo los consideraba como entes peligrosos y daiiinos. Se trata de
seres humanos a los que sefiala como enemigos de la sociedad y, por ende, se les niega el derecho a que sus
infracciones sean sancionadas dentro de los limites del derecho penal liberal, esto es, de las garantias que
establece —universal y regionalmente- el derecho internacional de los Derechos Humanos”. Eugenio Radl
Zaffaroni, El Enemigo en el Derecho Penal. Op.cit., p. 19.

13 Cfr. Sobre dichas resoluciones, Kai Ambos. La lucha antiterrorista tras el 11 de septiembre de 2001.
Traduccién de Ana Maria Garrrocho Salcedo, Bogotd, Universidad Externado de Colombia — Centro de
Investigacion en Filosoffa y Derecho, 2007, pp. 17 y ss.
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ha presentado la tesis que mayor controversia ha suscitado', la cual normativiza el
concepto de persona humana, reservando tal condicion para quienes por su conducta
y forma de vida le generan confianza de obediencia al poder politico, y a contrario
sensu, califica como “enemigos”, y los despoja de los derechos y garantias universales
en las constituciones de los Estados de Derecho, a quienes por la “peligrosidad”
de su conducta, o el haberse articulado a una organizaciéon de manera permanente
0 por ocupacion profesional (delincuencia econdmica, delincuencia organizada),
supuestamente han abandonado de manera duradera y permanente el derecho,

Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un
comportamiento personal, no sdlo no puede esperar ser tratado
alin como persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya como
persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la
seguridad de las personas. Por lo tanto seria completamente
erroneo demonizar aquello que aqui se ha denominado Derecho
penal del enemigo; con ello no se puede resolver el problema
de como tratar a los individuos que no permiten su inclusion en
una constitucion ciudadana™® (cursivas no originales).

Mas que inventariar los desarrollos doctrinarios que inspirados en tales presupuestos,
avalan, con diversos matices, la tesis del autor citado, creo mas oportuno referirme, asi
sea brevemente, a las transformaciones politico-criminales que se vienen legitimando,
en los diversos campos de expresion que integran el sistema punitivo:

En el ambito del derecho penal sustantivo, el discurso del derecho penal del enemigo
viene avalando reformas del siguiente tenor: el regreso a la hegemonia del derecho
penal de autor,  al sancionar no los actos sino los modos de vida de las personas
o su “peligrosidad”; la erosion del principio de lesividad, al criminalizar los peligros
presuntos o abstractos (v.gr. los tipos penales de sospecha y la sancion para los actos
preparatorios); el soslayamiento de la garantia del principio de legalidad, tanto por
los tipos penales vagos y equivocos, como por la delegacion de la funcidn legislativa
penal en autoridades del poder ejecutivo, con el pretexto de las denominadas leyes
penales en blanco.

En el ambito del derecho procesal penal, bajo el amparo del derecho penal del
enemigo, se esta reinstitucionalizando el procedimiento inquisitivo, no solo por el
aniquilamiento para los “enemigos” de los derechos y sus garantias que el liberalismo
politico construy6é como condicion de legitimacion del proceso (defensa, publicidad,

14 Sobre 1a controversia suscitada por las tesis de este autor, véase: Cancio Melia y Gémez —Jara Diez (Co-
ordinadores). Derecho Penal del Enemigo. El discurso penal de la exclusion. 2 volimenes, Buenos Aires,
Edisofer S.L — Editorial IB de F, 2006.

15 Giinter Jakobs y Manuel Cancio Melid. Derecho Penal del Enemigo, Madrid, Civitas, 2003, p. 47-48.
24

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 9 jul./dez. 2007.



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

contradictorio, juez natural, etc.), sino también, por erigir en columnas vertebrales del
mismo instituciones de inequivoco y claro origen inquisitorial, como la negociacion
del proceso y de la pena entre el Estado y el imputado o procesado, en supuestos como
la autoincriminacion, la delacion o el “sapeo”. Asi mismo, la instrumentalizacion de
la detencidn o prision preventiva como pena anticipada. Y en materia probatoria, el
erigir al espia, al agente provocador o al el informante profesional, como columnas
vertebrales de la prueba incriminativa; igualmente, abre paso a la legitimacion de la
tortura, y la flexibilizacidn de los criterios sobre admisibilidad de la prueba ilegal.

Y en el ambito de la pena, la misma termina legitimandose en criterios de prevencion
especial negativa (inocuizacidn, exclusion) o de prevencidon general positiva, ambos
lesivos de la dignidad humana'®. Correlativo a ello se relegitima la pena de muerte y
las carceles de maxima seguridad.

De las observaciones de contenido critico que cabe formularle a esa nueva
relegitimacion del sistema punitivo, vamos a hacer eco de las que consideramos mas
relevantes:

La primera, que no obstante reclamarse como excepcional, circunscrita a ambitos
conflictivos muy concretos, termina contagiando toda la legislacion, por serle
consustancial la proclividad a colonizar todos los espacios del sistema penal.

La segunda, de la mano de Mufioz Conde, cabe afirmar que no es lo mismo Estado con
Derecho que Estado de derecho, dado que este ultimo tiene un compromiso real, con
la vigencia de los derechos humanos, sin discriminacion alguna (igualdad), que es su
elemento sine que non de existencia.

El Estado de derecho, ‘por definicion no admite que se pueda
distinguir entre “ciudadanos” y “enemigos”, como sujetos con
distintos niveles de respeto y proteccion juridicas. Los derechos
y garantias fundamentales propia del Estado de derecho, sobre
todo las de caricter penal material (principios de legalidad,
intervencion minima y culpabilidad) y procesal penal (derecho

16 para una critica de la prevencion especial negativa, véase Alessandro Baratta. “Viejas y nuevas estrategias
de legitimacién del sistema penal”, en: Poder y Control, N° O, PPU, Barcelona, pp. 87-88; del mismo, “Fun-
ciones instrumentales y simbdlicas del Derecho Penal: una discusién en la perspectiva de la criminologia
critica”. En: Pena y Estado, No. 1, Trad. de Mauricio Martinez Sanchez, Barcelona, PPU, 1991, pp. 37-55.
Y sobre la prevencién general positiva, en sentido critico, véase Alessandro Baratta. “Funciones instru-
mentales y simbdlicas...”, Op. cit., pp. 53 y 54; Luigi Ferrajoli. “El Derecho Penal Minimo”. En: Poder y
Control, No. 0. Barcelona, PPU, 1986, pp. 25 — 48; del mismo, Derecho y Razon: teoria del garantismo
penal. Trad. de Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradi-
llos Basoco y Rocio Cantarero Bandrés, 2* ed. Madrid, Trotta, pardgrafo 22.1, pp. 274-275; Eugenio Radl
Zaffaroni, et. al., Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Ediar, 2000, §6 II1,4.
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a la presuncion de inocencia, a la tutela judicial, a no declarar
contra si mismo, etc.), son presupuestos irrenunciables de
la propia esencia del Estado de Derecho._Si se admite su
derogacion, aunque sea en casos puntuales extremos y muy
graves, se tiene que admitir también el desmantelamiento del
Estado de derecho, cuyo Ordenamiento juridico se convierte
en un ordenamiento puramente tecnocratico o funcional, sin
ninguna referencia a un sistema de valores, o, lo que es peor,
referido a cualquier sistema, aunque sea injusto, cuyos valedores
tengan el poder o la fuerza suficiente para imponerlo (...). El
Derecho es entonces simplemente lo que en cada momento
conviene al Estado, que es, al mismo tiempo, lo que perjudica y
hace el mayor dafio posible a sus enemigos’!’

Finalmente, prevalencia de la “seguridad” como valor fundamental.

El ceder en derechos y garantias, con el pretexto eficientista
de seguridad contra el “enemigo”, es una bola de nieve, un
alud, un hueco negro, insaciable, que tiene la potencialidad de
aniquilar todo vestigio de derechos y garantias, incluso, es de
la esencia de la ldgica en la cual se haya inscrito (mas de lo
mismo): cuando el derecho penal del enemigo, sea realidad
habitual y corriente, y sigan “terrorismos”, incluso del Estado
para contener dichas acciones: regresara la tortura, campos
de concentracion, detencion policial, tribunales militares de
excepcion, la presuncion de culpabilidad?'®

1.5 Derecho penal del amigo: tratamiento institucional al paramilitarismo
El paramilitarismo es un proyecto que se autoproclama como contrainsurgente, con

vigencia en Colombia durante muchos afios, responsable de millones de desplazados
forzados internos'?, el exilio de miles, de masacres, genocidios, etnocidios, secuestros,

17 Francisco Muifioz Conde. “El nuevo Derecho penal autoritario”. En: Nuevo Foro Penal, No. 66, Medel-
lin, Universidad Eafit, tercera época, ano I, septiembre-diciembre de 2003, p. 29. Del mismo, Edmundo
Mezguer y el Derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el Derecho penal en el nacionalsocialismo, 3*
edicion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003.

18 Brancisco Mufioz Conde. “El nuevo Derecho penal autoritario”, Op. cit., p. 33.

19 Segun el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados- ACNUR-, 3 de los 13 millones
de desarraigados internos a los que atendio el afio pasado en todo el mundo son colombianos. Esta cifra,
que equivale al 23 por ciento del total, “elevo al pais al indeseable primer lugar en nimero de desplazados
atendidos por esa agencia de la ONU”. Lo peor es que Colombia también esta cerca de los primeros lugares
en este campo en materia de refugiados: Si se suman los refugiados colombianos en Ecuador (250.000), Ve-
nezuela (20.000), Costa Rica (20.000) y Panama (12.500), pasan de 300 mil. E! Tiempo, “Colombia tiene
tres millones de desplazados, un millén mas que hace un afio, dice ACNUR”, junio 19 de 2007.
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desapareciones, asesinatos selectivos, violencias sexuales, torturas®, etc.

Los investigadores nacionales discuten el grado de compromiso del Estado
Colombiano en el surgimiento, expansion y consolidacion del paramilitarismo,
asunto que no vamos a profundizar aqui*’. Lo cierto es que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en plurales ocasiones, con motivo de diversas masacres que
han contado con la participacion de los paramilitares, ha fallado condenando al Estado
Colombiano, aduciendo que tal fendémeno llegd a ser una politica de Estado, fuera de
que agentes del mismo participaron en dichos hechos. A manera de ilustracion, en el
caso de “La Rochela”, en la que se produjo una masacre de funcionarios judiciales que
investigaban la desaparicion y el asesinato de personas tanto por paramilitares como
miembros de la fuerza publica, la Corte expreso:

70. ...Colombia sostuvo que “no puede ser mas objeto de
reproche juridico alguno por [el] hecho” de haber creado “una
situacion de riesgo especial (pero tolerado juridicamente)”
al haber expedido el Decreto 3398 de 1965 y la Ley 48 de
1968, normas a través de las cuales se crearon los grupos de
autodefensa, ya que ha venido adoptando las “medidas [...]
conducentes a mitigar las nefastas consecuencias de su actuar
especialmente riesgoso”.

20Cfr. Hollman Morris. “En las entrafias de una verdad inconclusa. El regreso de los muertos Dolorosa
crénica sobre macabros hallazgos en las fosas comunes que los paramilitares dejaron a su paso por el Putu-
mayo”, El Espectador, 13 mayo de 2007, crénica en la cual se recoge la version del paramilitar Francisco
Enrique Villalba, quien se refiere al proceso al cual eran sometidos, para el aprendizaje del descuartiza-
miento de personas: “Advirtié que sabia mucho del tema porque habia sido entrenado para descuartizar
-con campesinos vivos que le llevaban para practicar- y porque ingresé a la organizacién paramilitar a los
16 anos. “No es bueno dedicarse a picar gente por mucho tiempo. Uno empieza a secarse, a ponerse flaco,
porque todas las personas tienen un calor y al rajarles la barriga eso sale y uno se lo traga”, afirmé. “Me
llamo Rdbinson y llegué al Putumayo reclutado en Buenaventura. Me prometieron sueldo de $700.000 y
me dijeron que no tenia que matar sino cuidar laboratorios, pero todo fue engafio. Lo descubri rdpidamente
(...). Un dia los comandantes llegaron al pueblo con varios civiles amarrados y, de repente, uno de ellos
dio una orden perentoria: Los nuevos salgan de la fila y férmense. Y delante de ellos, el comandante alias
Maluco agarré del cabello a uno de los civiles y delante de todos le clavé el cuchillo en la garganta. Luego
dijo sonriente: ‘Esto se hace para que no puedan gritar’. Y luego explic sin inmutarse que habia que tener
cuidado con no cortar la yugular, porque la idea era que sufrieran (...). Algunos paracos alcanzaron a des-
mayarse, pero durante los cuatro afios que estuve con los paramilitares, descuarticé a nueve personas”. Una
de ellas fue a su propio “lanza”, es decir, a su mejor amigo. El muchacho conté que tuvo que hacerlo porque
quiso desertar del grupo. Entonces lo obligaron a descuartizarlo vivo. El espontaneo narrador hizo silencio,
clavé su mirada en el piso, y confesé con amargura: “Me dieron ganas de vomitar, pero tuve que sacarle los
drganos, porque si no, me mataban” (...)*“Yo lo que quiero es estudiar criminalistica y ciencias forenses”.

21 Sobre esta discusion, véase: Edwin Cruz Rodriguez. “Los estudios sorbe el paramilitarismo en Colom-
bia”. En: Andlisis Politico, N° 60, Instituto de Estudios Politicos y Relaciones Internacionales — Universi-
dad Nacional de Colombia, Bogotd, 2007, pp. 117-134; Mauricio Romero (Editor). Parapolitica. La ruta
de la expansion paramilitar y los acuerdos politicos. Bogotd, Corporacién Arco Iris, 2007.
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71. Por su parte, la Comisién considera que la masacre
“no se produjo en el vacio” y ocurrié “como consecuencia
de una serie de acciones y omisiones que tuvieron lugar
desde dias antes, y en un contexto social y normativo
determinado”. Ademas, la Comisién indicd que la creacion
de los grupos paramilitares fue propiciada por el Estado
como una herramienta de lucha contrainsurgente al amparo
de normas legales que se encontraban vigentes al momento
de perpetrarse la masacre de La Rochela. Asimismo, sefiald
que “en los casos en los cuales paramilitares y miembros del
Ejército llevan a cabo operaciones conjuntas o cuando los
paramilitares actuan gracias a la aquiescencia [0] colaboracion
de la Fuerza Publica, debe considerarse que los miembros de
los grupos paramilitares actian como agentes estatales”. Segiin
la Comisidn, en el presente caso “existen elementos de prueba
que demuestran la comision de actos de agentes del Estado con
grupos paramilitares en la ejecucion de la masacre perpetrada
en La Rochela” y, por lo tanto, “son imputables al Estado tanto
las violaciones a la Convencién Americana cometidas como
resultado de los actos y omisiones de sus propios agentes como
aquellas cometidas por los miembros del grupo de autodefensa
que operaba en la regidén con su apoyo y que, a tales efectos,
éstos deben ser considerados como agentes del Estado”.

74. En el presente caso, el Estado confeso que el 18 de enero de
1989, por lo menos cuarenta miembros del grupo paramilitar
“Los Masetos”, contando con la cooperacidon y aquiescencia
de agentes estatales, inicialmente retuvieron a las 15 victimas
de este caso, quienes conformaban una Comisién Judicial
(Unidad Mdvil de Investigacién) compuesta por dos jueces
de Instruccion Criminal, dos secretarios de juzgado y once
miembros del Cuerpo Técnico de la Policia Judicial (CTPJ) y
posteriormente perpetrd una masacre en su contra, en la cual
fueron ejecutados doce de ellos y sobrevivieron tres.

Ese factor no se produjo como un caso aislado en Colombia.
Por el contrario, se enmarca dentro de un contexto de violencia
contra funcionarios judiciales. ..”?._

Le asiste razon a esta corporacion, en el sentido de que durante la década del 60,
en el contexto de la guerra fria, e inspirada en la doctrina de la seguridad nacional,
se expidieron normas que favorecian la configuracién de ejércitos privados con

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia, Senten-
cia de 11 de Mayo de 2007. En: http://www.corteidh.or.cr/pais.cfm?id_Pais=9
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funcién contrainsurgente®. Mas tarde, mediante el Decreto 356 de 1994, se autorizd
a los grupos especialmente afectados por el accionar de la guerrilla, a conformar
cooperativas privadas de vigilancia (Convivir), con derecho a portar armas de uso
privativo de la fuerza publica, a ejercer funciones de control social complementario
al Estado, etc., con el pretexto fue que de el Estado no podia estar presente en todo el
territorio y que las victimas tenian derecho de defenderse. El tiempo le daria razon a
quienes afirmaron que esta era una forma de legalizar el paramilitarismo®.

En este mismo orden de ideas, versiones libres de los jefes paramilitares, como la
de “Mancuso”, que se han venido realizando como parte de sus compromisos con la
“Verdad, la Justicia y la Reparacion”, derivados de la “Ley de Justicia y Paz”, afirman
que el paramilitarismo es politica de Estado, esto es, que altos miembros del ejército
y de policia fueron sus gestores ¢ impulsadores, parte importante de la clase politica
fueron sus aliados y los ganaderos, empresarios y multinacionales, sus financiadores.
Entre la dirigencia politica menciona a los hermanos Juan Manuel y Francisco Santos,
actuales ministro de defensa y vicepresidente de la republica, respectivamente®.

23 Se trata del Decreto Legislativo 3398 de 1965, el cual fue adoptado como legislacién permanente me-
diante la Ley 48 de 1968, emitidos en el marco de la lucha contra grupos guerrilleros, por cuya actividad
el Estado declar6 “turbado el orden publico y en estado de sitio el territorio nacional”. Los articulos 25 y
33 del Decreto Legislativo 3398 dieron fundamento legal para la creacién de “grupos de autodefensa”.
El referido articulo 25 estipulé que “[tJodos los colombianos, hombres y mujeres, no comprendidos en el
llamamiento al servicio militar obligatorio, pod[i]an ser utilizados por el Gobierno en actividades y traba-
jos con los cuales contribuy[eran] al restablecimiento de la normalidad”. Asimismo, en el paragrafo 3 del
mencionado articulo 33 se dispuso que “[e]l Ministerio de Defensa Nacional, por conducto de los comandos
autorizados, podrd amparar, cuando lo estime conveniente, como de propiedad particular, armas que estén
consideradas como de uso privativo de las Fuerzas Armadas”. Véase, Corte interamericana, Caso 19 Co-
merciantes, supra nota 33, parr. 84.a).

24 “Las Convivir estaban plenamente articuladas al proyecto de las autodefensas desde su fundacién. Es
decir, no sélo fueron la cantera de la cual los paramilitares reclutaron una parte de sus integrantes para su
gran expansion, una vez les quitaron el respaldo legal, sino que, en el tiempo en el que contaron con la
anuencia de las instituciones del Estado, también hacia parte de la estrategia paramilitar. Mancuso le cuenta
a Glenda Martinez que, por los dias en que estaba tramitando la posibilidad de un marco legal para desar-
rollar las cooperativas de seguridad, se encontr6 con Vicente Castafio en la finca Las Tangas, y en esa tarde
“se crearon las bases de lo que serian las Autodefensas Campesinas de Cérdoba y Uraba”. La reflexion de
Castafio era que la guerra habia entrado en una nueva etapa y que esto exigia una coordinacién y concen-
tracion de fuerzas, hombres, armas y municiones. Los Castafio se encargarian de la parte ilegal y Mancuso,
por un tiempo, se dedicaria a utilizar las cooperativas amparadas legalmente. Es decir, las denuncias de
las organizaciones de derechos humanos estaban bien encaminadas”. Leén Valencia y Observatorio del
Conflicto Armado. “Los caminos de la alianza entre los paramilitares y los politicos”, en: Mauricio Romero
(Editor). Parapolitica. La ruta de la expansion paramilitar y los acuerdos politicos. Bogota, Corporacion
Nuevo Arco Iris, 2007.

23 Informe de la campafia “Memorias Contra el Silencio y la Impunidad. Nunca Mds Crimenes de Esta-
do”, del 18 de mayo de 2007.
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Lo cierto es que a esta estrategia o proyecto de “guerra sucia”, se articularon en
calidad de instigadores, organizadores, financiadores o promotores, diversos actores
econdmicos y sociales legales e ilegales del pais; entre los primeros, los terratenientes,
los comerciantes, algunos empresarios de la mineria, de la agroindustria, y algunas
multinacionales (dedicadas a la explotacion del petrdleo, la mineria y el banano)®;
y entre los ilegales, sobresale el narcotrafico, en funcion de la seguridad para sus
cultivos ilegales, y de las actividades econdmicas antes descritas, en las cuales en los
ultimos afios han invertido sus ganancias.

Para la consolidacion de su poder militar, politico y social a nivel tanto local, regional
como nacional, el paramilitarismo configuré alianzas con la clase politica, con el fin
de garantizarse inmunidad, representacion en los cuerpos colegiados, rentas de los
recursos publicos, reconocimiento social y facilitar el proceso de negociacion para
lograr impunidad de sus actos y legalizacion del botin adquirido de la guerra. Pero las
elites politicas regionales, para resistir los cambios democraticos promovidos a nivel
nacional, los procesos de negociacion del Estado con la insurgencia, e impedir su
desplazamiento electoral por movimientos y partidos cuyos programas y propuestas
erosionaban sus privilegios, encontraron ventajas estratégicas en aliarse con este
actor armado ilegal?’. Este fenomeno, que se ha venido a descubrir recientemente, es
conocido con el nombre de la “Parapolitica”.

Y para dar cuenta de la magnitud del mismo, algunos de los jefes paramilitares, con
motivo del proceso de desmovilizacion, fueron invitados por los congresistas amigos
a hacerse presentes en el Congreso de la Republica, donde luego su intervencion, fue
objeto de vitores y ovaciones. Luego le expresaron a los medios de comunicacion
que el 35% de los Congresistas eran simpatizantes de su movimiento o llevaban su
representacion®. Tal afirmacidn, que fue recibida inicialmente con cierta incredulidad,

26 a multinacional Chiquita Brands, que tuvo grandes inversiones en la explotacion y exportacion del
banano, ha sido condenada por la justicia de Estados Unidos a pagar una multa de 25 millones de délares
por haber aceptado la entrega entre 1997 y el 2004, de fondos a los paramilitares, por valor de 1,7 millones
de doélares, y la importacion y entrega de 3.000 fusiles AK 47 para este mismo grupo. Vésase: E/ Tiempo,
Septiembre 18 de 2007, “Multa contra Chiquita Brands por pagos a ‘paras’ es cuatro veces menor a la de
McLaren en Formula 1”; El Tiempo, Septiembre 12 de 2007, “Justicia de E. U. no presentara cargos contra
ex directivos Chiquita Brands por pagos a Autodefensas”.

2 Véase, Leén Valencia. Prélogo, en: Mauricio Romero (Editor). Parapolitica. La ruta de la expansion
paramilitar y los acuerdos politicos. Bogotd, Corporaciéon Nuevo Arco Iris, 2007.

28 “Las elecciones del 2002 cambian la historia politica del pais El punto de llegada de la investigacién
arrojo esta realidad: en las elecciones del 2006, 33 senadores y 50 representantes a la Camara resultaron
elegidos en zonas de control paramilitar. Estos senadores obtuvieron 1.845.773 votos que representan una
tercera parte de la votacién para Congreso y un punto muy alto de la votacién para presidente. La gran
mayoria de estos senadores habian sido elegidos en los nuevos grupos que aparecieron en el 2002. Hay alli
una continuidad de lo ocurrido entre las anteriores y estas elecciones”. Le6n Valencia y Observatorio del
Conflicto Armado. “Los caminos de la alianza entre los paramilitares y los politicos”, en: Mauricio Romero
(Editor). Parapolitica..., Op. cit.,,
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con las investigaciones que adelantaran tanto la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia como la Fiscalia, fue corroborada, al ser judicializados mas de 40 congresistas,
y existir ademas un grupo igualmente de investigados, respecto de los cuales estan
pendientes de decisiones judiciales. Estas investigaciones permitieron descubrir que
en muchos territorios, bajo amenaza o mediante el asesinato de candidatos, aseguraron
que los de su movimiento no tuviesen contradictores al configurarse como candidaturas
unicas (municipios y gobernaciones).

Las investigaciones judiciales de la parapolitica, también han permitido aproximarse
al grado de penetracion del paramilitarismo ha hecho de instituciones importantes del
Estado, como es el caso de su maximo organismo de inteligencia, el DAS¥, y de la
misma Fiscalia General de la Nacion, durante la direccion del Exfiscal Luis Camilo
Osorio, a quien le atribuyen haber precluido y archivado importantes investigaciones
contra paramilitares, parapoliticos y la misma fuerza publica.

Inmediatamente que el presidente Alvaro Uribe Vélez toma posesion para ejercer su
primer periodo (2002-2006), propone una negociacion con el paramilitarismo, lo cual
es recibido con beneplacito por los comandantes del grupo ilegal. Se dispone entonces
la concentracion en un territorio bajo el dominio paramilitar (Santafe de Ralito) de sus
maximos lideres para adelantar las negociaciones, producto de las cuales el gobierno
propone a cambio de la desmovilizacion, una ley de Perddon y Olvido, en el que
les da el estatus de delincuentes politicos (sediciosos), y por lo tanto, beneficiarios
de indultos y amnistias, y ademads, no extraditables. En este mismo contexto, los
paramilitares reclaman ser reconocidos como “héroes”, por cuanto han sido hijos del
Estado, fuerza contrainsurgente, y han garantizado la seguridad a importantes grupos
sociales, econdomicos y politicos del pais.

No obstante los serios reparos a la propuesta gubernamental, por parte de organizaciones
del orden nacional e internacional defensoras de los derechos humanos (v.gr. Amnistia
Internacional, Human Rights), de organismos internacionales (ONU, OEA), de
organizaciones de victimas, de los partidos de oposicidon, y hasta del Departamento
de Estado Americano, se aprueba la Ley de Justicia y Paz, producto de las mayorias
parlamentarias que hacen parte del bloque del gobierno, entre los cuales se encontraban
un gran nimero de congresistas que hoy estan siendo investigados por parapolitica.
Y aunque la ley consagra penas minimas para los crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra de los cuales son responsables sus beneficiarios, ello se hizo de
manera explicita para garantizar que la Corte Penal Internacional no adquiera luego
competencia para juzgar esas mismas conductas.

2 Departamento Administrativo de Seguridad. El Exdirector del Das (Jorge Noguera), actualmente es
acusado de suministrar listas de dirigentes sindicales, profesores y lideres que deberian ser asesinados por
los paramilitares y de la organizacion del fraude electoral para las elecciones del 2002 al Congreso y a la
Presidencia.
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La ley, entre otros asuntos, prescribe: Estatus de delincuentes politicos a los
paramilitares que se sometieran al proceso, y a los reacios a ello, seran tratados como
“narcoterroristas”; una pena de prision de 5 a 8 afios; centros especiales de reclusion;
no pierden derechos politicos, por lo tanto, podran ser elegidos; no extradicion; el
narcotrafico, se reputa delito conexo con la sedicion; para obtener dichos beneficios,
no hay obligacion de confesar, ni de indemnizar a las victimas; compromiso de no
volver a delinquir.

La Corte Constitucional, en el control de constitucionalidad de la ley*’, declar6 la
inexequibles, por vicios de forma, las normas que asimilaban el paramilitarismo al
delito politico, y concluyé ademas que para acceder a los beneficios de la ley, era
necesario que los procesados confesaran toda la verdad e indemnizaran cabalmente a
las victimas. La Corte Suprema de Justicia, en un fallo ulterior, negé al paramilitarismo
la condicién de delito politico®'.

El gobierno, en cabeza del presidente, luego de acusar a la Corte Suprema de Justicia
de tener un “sesgo ideoldgico” al no reconocerle a los paramilitares la condicion de
delincuentes politicos, y de entorpecer indebidamente con ello el proceso de paz®?,
procede a expedir algunos decretos, en los cuales todos los beneficios consagrados
en la ley, por el principio de favorabilidad, comprende a los paramilitares que se
encontraban vinculados al proceso al momento de la misma expedirse®.

30 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, magistrados ponentes: Manuel José Cepeda Espinosa,
Jaime Cérdoba Treviflo, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara
Inés Vargas Hernandez.

31 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, magistrados ponentes: Dres. Yesis Ramirez Bastidas
y Julio Enrique Socha Salamanca, acta N° 117, Bogotd, D. C., Julio once (11) de dos mil siete (2007).
Entre los considerandos relevantes, se dice que es “una norma contraria a la Constitucién Politica, que
desconoce la jurisprudencia y contradice la totalidad de doctrina nacional y extranjera (...). Aceptar que
en lugar de concierto para delinquir el delito ejecutado por los paramilitares constituye sedicion, no sélo
equivale a suponer que los mismos actuaron con fines altruistas sino burlar el derecho de las victimas y de
la sociedad a que se haga justicia”. Los magistrados, ademads, criticaron al Gobierno y al Congreso por lo
que llamaron una “politica criminal inexistente”: Hay “razones superiores para cuestionar la legitimidad de
las decisiones legislativas que soterradamente pretenden introducir beneficios a determinada clase de delin-
cuentes (...) Estas no sélo resultan politico-criminalmente precarias sino también juridicamente incorrectas
y moralmente injustas”.

32 g Tiempo, Julio 27 de 2007, “Como ‘censura grave y peligrosa’ califica Corte Suprema declaraciones
del presidente Alvaro Uribe”; Ramiro Bejarano Guzman, Abusos de un presidente en apuros, en: £/ Espec-
tador, 28 de julio de 2007.

33 Cfr. Iris Marin Ortiz. “Grupos paramilitares y delito politico en Colombia”. En: Semanario Virtual Caja
de Herramientas, N° 79.
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Para cerrar el tema es preciso sefialar que muchos narcotraficantes, pedidos en
extradicion por los Estados Unidos, compraron franquicias a los paramilitares, y se
presentan en las negociaciones como jefes de dicha organizacion. Incluso, segin los
mismos extraditables, muchos de ellos se refugian en Santa Fe de Ralito, para evitar su
captura y extradicion, lo cual comporta obviamente, una contraprestacion. Adicional
a ello, el Comisionado de Paz expresd en una reunion con los paramilitares, que las
posibilidades del triunfo de la negociacion con el Estado, estaba condicionada a la
reeleccion presidencial, con lo cual se les invitaba a trabajar en tal sentido.

Con lo expuesto podemos concluir que el paramilitarismo le hizo el trabajo sucio a
los poderes econdmicos y politicos en Colombia. El poder emergente (econdmico
y politico) que lograron, quisieron verlo traducir en un trato como “héroes” en lo
juridico, en lo politico y en lo social; consecuente con ello, también, inmunidad
para sus rapifias, su botin de la guerra - v.gr. millones de hectareas producto de los
desplazamientos forzosos- y trato privilegiado de la ley. Y como tienen capacidad
de denunciar complicidades, someten a chantaje a los poderes institucionales del
Estado. Consecuente, una ley, producto de la negociacion. La guerra define entonces
los contenidos del derecho: el trato privilegiado, de “amigo” para los aliados y el trato
de “enemigos”, para los contradictores, incluyendo los que ejercen sus luchas en el
terreno de la legalidad.

2. Orden y Seguridad Vs Libertades publicas y derechos fundamentales y
garantias

Toda politica criminal esta atravesada por la tension entre la salvaguarda del orden,
del statu quo, y la proteccion de las libertades publicas, de los derechos fundamentales
y de sus técnicas juridicas de salvaguarda (garantias). La forma como se resuelva
dicho conflicto, es testimonio del grado de democracia que ha alcanzado un régimen
politico.

Para aproximarnos a la solucién de dicho conflicto en el paradigma del Estado
constitucional de derecho, es preciso referirnos a los elementos que lo caracterizan:
a) El titular de los derechos es la persona humana; b) la legitimacion del Estado y
del Derecho es heteropoyética, esto es, en un enfoque teleologico, su legitimacion
deviene por salvaguarda real y eficaz de las libertades y de todos los derechos de todos
los seres humanos®; c) la legitimacion de la jurisdiccién y de los operadores juridicos,

34 “El Estado se sélo una institucion derivada de los derechos de los ciudadanos, de ellos recibe su le-
gitimacién, y ellos son, al mismo tiempo, los limites de su poder. El contrato social no permite ningin
poder auténomo, ni usurpador (....) el derecho penal es ciertamente un medio violento de represion, pero
también un instrumento de garantia de la libertad ciudadana, y como tal es indispensable para asegurar la
convivencia; lo que no quiere decir que sea auténomo, sino un eslabén de una cadena; la ultima ratio para
la solucién de los problemas sociales, y no una panacea de los mismos”. Winfried Hassemer. Persona,
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también la define su compromiso auténtico con la eficacia de los derechos humanos y
sus técnicas de garantia®.

Frente a este escenario, cabe prohijar una propuesta magistralmente expuesta por el
desaparecido crimin6logo Alessandro Baratta®®, quien afirma que es perentorio, y ya,
despojar a la seguridad del caracter sustantivo con el cual las razones de Estado la
han querido investir; ademas, develar que cuando se le presenta acompafiada con
nombres sugestivos y rimbombantes como “democratica”, “nacional”, “ciudadana”,
etc., las mas de las veces lo que se pretende es mimetizar adefesios e iniquidades, si
nos atenemos a las infamias que han posibilitado, y las justificaciones y legitimaciones
que han impartido a practicas nugatorias de los derechos mas caros y sentidos por la
humanidad.

En conclusion, no hay alternativa diversa en el terreno de la cultura politica y juridica
democratica que insistir que cuando se habla de seguridad, es perentorio entender que
no se trata de crear indemnidades y salvaguardas para entelequias, sistemas, ordenes
normativos, instituciones, incluso asi lleven, hasta de forma merecida, nombres
como “Estado”, “sistema democratico”, “instituciones legitimamente constituidas”,
etc. Por seguridad, habra solo de entenderse “la seguridad de los derechos” de todas
las personas, sin exclusion alguna, incluyendo obviamente, los “no honorables”, los
“molestos”, los “desviados”.

La politica criminal del Estado colombiano, contrasta con esta indicacidn, porque con
el pretexto de la seguridad de las instituciones, entre ellas, el Estado, ha terminado
sacrificando la seguridad de los derechos de las personas y la indemnidad de las
garantias para su tutela. Y ello acontece en todos los ambitos que integran el sistema
penal, como procedemos a documentarlo.

Mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en derecho penal. Santa Fe de Bogotd,
Temis, 1999, pp. 18-19.

35 “Bn esta sujecion del juez a la constitucion y, en consecuencia, en su papel de garante de los derechos
fundamentales constitucionalmente establecidos, esta el principal fundamento actual de la legitimidad de
la jurisdiccion y de la independencia del poder judicial de los demds poderes...(....) no es otra cosa que
el valor de la igualdad como igualdad en drotis (...) esta legitimacion no tiene nada que ver con la de la
democracia politica ligada a la representacion (...) su fundamento es tnicamente la intangibilidad de los
derechos fundamentales. Y, sin embargo, es una legitimacion democrdtica de los jueces, derivada de su
funcién de garantia de los derechos fundamentales, sobre la que se basa la que he llamado “democracia sus-
tancial...”. Luigi Ferrajoli. Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid, Trotta, 1999, pp. 27-28

36 Alessandro Baratta. “Seguridad”. En: Alessandro Baratta. Criminologia y sistema penal (Compilacion
in memoriam), Coleccién Memoria Criminoldgica, No. 1, Montevideo — Buenos Aires, Editorial IB de F,
2004, pp. 199-220.
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2.1 En el proceso de criminalizacién primaria o creacion de la ley

2.1.1 A través del referendo, mecanismo de democracia directa, el gobierno de Alvaro
Uribe Vélez quiso reformar la constitucion para criminalizar la tenencia o porte de
droga para el consumo personal (Dosis personal)®’. Ante el fracaso rotundo de esta
iniciativa, el mismo gobierno, promueve la reforma a través del Congreso, presentando
una iniciativa de Acto Legislativo en los mismos términos®. Se vio obligado a
acudir a tales procedimientos, por cuanto la Corte Constitucional colombiana habia
declarado la inexequibilidad de las normas que criminalizaban dicha conducta, por
cuanto comportaba, entre otras cosas, una violacion al derecho constitucional del libre
desarrollo de la personalidad™®.

2.1.2 Con el pretexto de la eficacia en la lucha contra el “terrorismo” se produjo
una reforma constitucional para otorgarle competencia a la fuerza publica (ejército y
policia), para practicar allanamientos (registros domiciliarios), o la interceptacion de
comunicaciones (teléfono, correo, etc.), sin previa orden judicial.

2.1.3 La politica de “seguridad democratica” del actual gobierno, tiene como eje
la creacidn institucional de una “red de informantes” entre la poblacion civil - que
asciende al millon de personas-, y retribuciones econdmicas y beneficios judiciales
para quienes se conviertan en “colaboradores de la justicia”, entre los cuales tienen un
papel protagdnico los “reinsertados” y/o “desmovilizados” de los grupos paramilitares
y de la insurgencia®.

37 Ley 796 de 2003, art. 16.

38 Entre los argumentos que se aducen, es que ello es necesario para ponerle limites al narcotrafico; es un
“clamor de las madres de familia” la aprobacion de la reforma, ante “la angustia que esté viviendo la familia
colombiana, viendo como sus nifios y adolescentes se van por el camino de la droga”; la mayoria de los
crimenes se cometen en Colombia bajo la influencia de estupefacientes. Cft. E/ Tiempo, Mayo 3 de 2007,
“Por aprobacion de la penalizacion de la dosis personal de drogas, uribistas se dividieron”.

39 Sentencia C-221 de 1994, magistrado ponente, Dr. Carlos Gaviria Diaz, sentencia que declaré la ine-
xequibilidad del literal j) del articulo 2o0. y articulo 51 de la ley 30 de 1986. El argumento es el siguiente:
“.los asuntos que s6lo a la persona atafien, s6lo por ella deben ser decididos. Decidir por ella es arrebatarle
brutalmente su condicion ética, reducirla a la condicion de objeto, cosificarla, convertirla en medio para los fines
que por fuera de ella se eligen (...). Reconocer y garantizar el libre desarrollo de la personalidad, pero fijandole
como limites el capricho del legislador, es un truco ilusorio para negar lo que se afirma. Equivale a esto: “Usted
es libre para elegir, pero sélo para elegir lo bueno y qué es lo bueno, se lo dice el Estado”. En la providencia, se
aducen otras razones: el derecho no puede inmiscuirse en asunto de la moral; la proteccién de la salud indi-
vidual no es deber juridico; el castigo del drogadicto es contraproducente; el individuo no es instrumento
de la comunidad; no puede haber discriminacién a favor de otras sustancias con efectos similares; ante
la ineficacia e inconveniencia del castigo es mejor la educacién. Consiiltese la sentencia en: http:/www.
constitucional.gov.co/corte

40 gy régimen de desmovilizacién individual esta contenido en la Ley 418 de 1997, la cual fue reglamen-
tada por el Decreto 128 de 2003, cuyo articulo 9° establece que “el desmovilizado que voluntariamente
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En un escenario de conflicto armado, la instrumentalizacion de estos dispositivos,
genera inseguridad para todos, incluyendo los funcionarios de organismos estatales,
que como las Procuradurias Locales, tienen que velar por los derechos ciudadanos.
Con motivo de una marcha en la ciudad de Medellin, organizada por el sindicato de
educadores, con la participacion de las universidades publicas, en la que se denunciaba
la politica publica del gobierno nacional de reducir de manera ostensible los recursos
para la educacién - siguiendo directrices del FMI -, para dedicarlos a la guerra y a
la amortizacion de la deuda externa, un paramilitar, supuestamente desmovilizado,
tomaba fotos a la marcha, lo cual obligd a una intervencioén de funcionarios de la
Procuraduria local, que lograron que dicha persona se identifira. La noticia es dada en
los siguientes términos:

Fuertes sefialamientos contra la Unidad Permanente de Derechos
Humanos (UPDH) de la Personeria de Medellin hizo este martes
Guillermo Gonzalez, alias Memin, un reinsertado del bloque
Cacique Nutibara de las Autodefensas Unidas de Colombia,
momentos después de ser descubierto tomando fotografias
a los participantes de la marcha de protesta programada por
la Asociacion de Institutores de Antioquia (Adida). A voz en
cuello y frente a transetntes y policias, alias Memin aseverd
repetidamente que en esa Unidad “habia una célula guerrillera”
y que habia que acabar con “todos esos terroristas guerrilleros”

Las imputaciones del reinsertado, quien es un reconocido lider
de la Comuna 8 e integrante de la Corporacion Democracia, que
aglutina a por lo menos 3.000 desmovilizados de los bloques
Cacique Nutibara y Héroes de Granada de las Auc, fueron
literalmente “gritadas” luego de ser requisado por una agente
de Policia y por un funcionario de derechos humanos de la
Personeria, tras ser descubierto mientras tomaba fotografias a
los marchantes de manera furtiva”!.

desee hacer un aporte eficaz a la justicia entregando informacién conducente a evitar atentados terroristas,
secuestros o que suministre informacion que permita liberar secuestrados, encontrar caletas de armamento,
equipos de comunicacion, dinero producto del narcotrifico o de cualquier otra actividad ilicita realizada
por organizaciones armadas al margen de la ley, de conformidad con las disposiciones legales vigentes o
la captura de cabecillas, recibird del Ministerio de Defensa Nacional una bonificacion econdémica acorde al
resultado, conforme al reglamento que expida este Ministerio”. Cfr. El Tiempo. “Delacién por recompen-
sas, 1.136 Ex ‘Paras’ y Exguerilleros han suministrado informacién. El ‘negocio’ de los desmovilizados”,
Bogota, 10 abril de 2005. Aqui se recoge la valoracién positiva del gobierno sobre esta politica: “En la
desmovilizacién un elemento muy importante es ayudarnos a restablecer el imperio de la ley; es asi como
ofrecemos unas bonificaciones a los desmovilizados que se entreguen con material de guerra; también hay
bonificaciones para aquellos que con su informacién nos ayuden a rescatar secuestrados, a localizar caletas,
etcétera”, explica el viceministro de Defensa, Andrés Pefiate.

1 véase: www.ipc.org.co. “Reinsertado sindic6 a Unidad de la Personeria de «célula guerrillera». Consul-
tada el 06/13/07.
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2.1.4 En cuanto al disefio de modalidades punitivas, la seguridad es un recurrente
pretexto, para promover la instauracion de la pena de muerte, la prision perpetua o la
fijacion de maximos de la pena privativa de la libertad que la hacen perpetua. Todo ello
con el fin de responder al clamor de la indignacion publica cuando acontecen hechos
graves que tienen amplio despliegue mediatico (v.gr. agresion y muerte de nifios), o
para responder a reclamos de grupos sociales especialmente victimizados y con poder
politico y econdmico (v.gr. secuestro). Es importante reparar en los argumentos: La
eficacia de la pena, que da seguridad de la no repeticion del hecho; la irrecuperabilidad
del sujeto delincuente, convierte en contraproducente una intervencion de contenido
“resocializador”; el delincuente no merece consideracion alguna, porque quien viola
los derechos humanos, no tiene derecho a que se le respeten.

Es obvio que en todas esas iniciativas, y con mayor razon los argumentos, comportan
una transgresion a la dignidad humana, esto es, a la concepcion de la persona como
fin en si mismo, no instrumentalizable por razones de interés general, no erigible
en simple medio para fines institucionales, por muy loables que sean*’. La dignidad
humana es un valor, columna vertebral del Estado Constitucional de Derecho, y por
tal motivo, es una talanquera, un limite infranqueable para cualquier poder politico.
En razén de la expresa prohibicion constitucional de ambas modalidades punitivas,
y el hecho de que el DIDH es parte del bloque constitucional, esto es, incorporado al
derecho interno, todas esas iniciativas no han logrado materializarse.

Pero lo anterior, no ha sido suficiente para que en Colombia, a la pena privativa de
libertad se le hayan impuesto topes maximos, que la equiparan a una pena perpetua.
En esta materia hay que recuperar a Beccaria, quien desde hace 200 afios expresaba
que la eficacia disuasoria de la pena no la determina la severidad sino la certeza de su
imposicion.

2.2 En el proceso de adjudicacion judicial

2.2.1 Con el pretexto de la seguridad, /a detencion preventiva (medida cautelar de
caracter personal), se convierte en la regla en vez de tener un caracter excepcional;

421 proteccion de la persona y sus derechos bésicos no es, se repite, cuestion de interés individual (o
individualista), sino también de preponderante interés social en una comunidad democrdtica. Es claro que
al enfatizar este interés bifronte del Derecho penal, lo que se hace es sefalar el primado de los derechos
individuales sobre cualquier otra pretension comunitaria (...) Un buen derecho penal debe hallar siempre
equilibrio —histéricamente variable, pero inclinado siempre a la tutela preponderante de la persona —entre
intereses antagénicos pero esenciales concomitantes de la defensa social (...) y de la proteccién de la per-
sona en su dignidad y en el dmbito de sus derechos fundamentales, también y en primer lugar contra las
intervenciones arbitrarias o irracionales del poder institucional (proteccién de la persona frente al poder
punitivo del Estado, que desde luego es también un interés social de primer plano”. Juan Ferndndez Car-
rasquilla. Derecho Penal Liberal de Hoy. Introduccién a la dogmatica axioldgica juridico penal, Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd, 2002, pp. 256-258.
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y tan grave como esto, se le convierte en pena anticipada, con las mismas funciones
que hoy son hegemonicas, esto es, la inocuizacidn y la prevencion general positiva y
negativa.

Es recurrente que a través de informantes, sujetos que “profesionalmente” sirven
a los organismos de seguridad y a la misma fiscalia, que derivan su sustento de
seflalamientos, se acuse a personas respecto de las cuales el poder tiene interés de
inocuizar (v.gr. defensores de derechos humanos, dirigentes politicos, populares,
sindicales, indigenas, estudiantiles, etc), de tener militancia en organizaciones rebeldes
o insurgentes.

De esta forma la acusacion y/o la detencion preventiva subsecuente, cumple
las siguientes funciones: Se estigmatiza al acusado o detenido y a las entidades u
organizaciones a las cuales éstos pertenecen; los acusados pierden la confianza de la
comunidad, que los mira con recelo, con prevencion, y se deslegitiman sus luchas y
reinvidicaciones; se rompe el tejido social de la organizacion y de la misma comunidad
en la cual operan, por el temor de las bases a ser judicializadas; en momentos
coyunturales - v.gr. negociacion colectiva, o un reclamo de una politica publica-, se
pierde la fuerza, se merma eficacia por el cercenamiento de los liderazgos. Y como
todo estigma tiene la tendencia a perpetuarse, no obstante que la decision judicial
posterior declare la inocencia del acusado, siempre queda la duda, con lo cual se hace
victima del sistema, vulnerable a practicas punitivas de escuadrones de la muerte, de
los paramilitares, o fuerzas institucionales encubiertas (derecho penal subterraneo).
No queda otro camino que el exilio o el desplazamiento forzado interno, con bajo
perfil. Esta tesis tiene corroboracion en lo denunciado por investigadores que se han
ocupado de manera especifica del tema:

Es de publico conocimiento que la mayor parte de estas
detenciones son arbitrarias, pues se realizan con base en
procedimientos de justicia autoritaria intrinsecamente ajenos a
las garantias procesales de un Estado democratico, y en muchos
casos ha generado nuevas situaciones de desplazamiento
forzado, ya que muchas de las personas detenidas han recuperado
la libertad por falta de pruebas, pero son estigmatizadas
publicamente, por lo cual carecen de garantias minimas para

regresar a sus regiones, donde son sefialadas y perseguidas por
los grupos armados, especialmente por los paramilitares.*

43 Codees. “Profundizacion de la guerra”. En AA.VV. Reeleccion: El embrujo continiia, Plataforma Co-
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2.2.2 Las Capturas masivas: un dispositivo bélico, que cumple funciones no declaradas
como pena anticipada.

El fenémeno de la captura y la detencion preventiva, pueden ser abordadas desde dos
enfoques: El primero, es el dogmadtico juridico, hegemdnico en los estudios de derecho,
conforme al cual estas instituciones deben leerse, interpretarse o comprenderse a
partir de las justificaciones que la constitucion y/o la ley procesal prescriben para
su existencia. La captura, por ejemplo, se asume como medida preventiva, para
personas aprehendidas en flagrancia de un delito, o respecto de las cuales existe cierta
probabilidad de haber participado en el mismo, con el fin de lograr su identidad,
darle oportunidad de defenderse a través de su version sobre los hechos imputados,
precaver que siga delinquiendo o evitar respuestas informales arbitrarias, abusivas y
desproporcionadas (justicia por la propia mano, v.gr. linchamientos), previa valoracion
que realiza un juez sobre su conveniencia y necesidad.

El segundo, es el enfoque sociopolitico, que en escenarios de guerra como la que vive
Colombia, permite comprender la captura y la detencion preventiva como dispositivos
de guerra, es decir, armas o instrumentos bélicos para combatir a los enemigos o
facilitar los triunfos. Obviamente, desde este punto de vista, la investigacion cientifica
trata de conocer las funciones latentes de los dispositivos, las cuales, por razones
obvias, no son las declaradas por la ley o por el discurso oficial.

En Colombia, el gobierno del presidente Uribe Vélez, recientemente reelegido, impuso
como principal tema de su plan de gobierno derrotar a la insurgencia, representada
por las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP) y el Ejército
de Liberacion Nacional (ELN). Para ello implement6 el programa de “Seguridad
democratica”, que comporta un significativo incremento del presupuesto estatal para

lombiana, Derechos Humanos y Desarrollo, Bogot4, D.C., 2004, pp. 178-179. De otra parte, "13 Organiza-
ciones No Gubernamentales (ONG) de Estados Unidos, envian una carta al presidente Alvaro Uribe, en la
cual expresan su preocupacion “por la tendencia de individuos que luego de ser detenidos por las Fuerzas
de Seguridad y liberados posteriormente ante la falta de evidencia, son asesinados por miembros de grupos
ilegales posiblemente como consecuencia de falsas acusaciones”. “Organizaciones de E.U. critican politica
de detenciones del gobierno de Alvaro Uribe”, El Tiempo, noviembre 3 de 2004. El Colectivo
de Abogados José Alvear Restrepo, agregaria: “(....) las consecuencias se extienden de forma alarmante a
otras expresiones de violaciones de los derechos humanos como lo son el estado de inseguridad juridica
y zozobra; la tortura, el desplazamiento forzado; los asesinatos, desapariciones, etc (...), desmembracién
del tejido social, puesto que las personas que han vivido la experiencia de una detencidn, ya sea de manera
directa (detenido) o indirecta (familiares, amigos), suelen alejarse de las diversas organizaciones sociales
por temor a ser procesados, perseguidos, amenazados, desaparecidos y/o asesinados”. Corporacién Co-
lectivo de Abogados “José Alvear Restrepo” y Fundacién Comité de Solidaridad con los Presos Politicos.
“¢Cacerfa de brujas? Detenciones masivas y seguridad democrética”. En: AA.VV. Reeleccion: El embrujo
continia, Plataforma Colombiana, Derechos Humanos y Desarrollo, Bogota, D.C., 2004, p. 189. Véase
también: “Con la ldpida en la espalda”. Revista Semana, 25 septiembre de 2004.
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la guerra, la ampliacidon del niimero de efectivos del ejército, la modernizacion del
equipo militar, la especializacion de contingentes, el comprometer a la poblacion civil
en el conflicto armado, con el argumento que nadie puede ser neutral en su lucha
contra el “terrorismo”, etc.

Dentro de este orden de ideas, uno de los problemas que el gobierno colombiano ha
pretendido confrontar, son las territorialidades bélicas, esto es, parcelas concretas del
territorio nacional en las que no solo hace mucho tiempo hay carencia de presencia
estatal, sino que las autoridades reales, el Leviatan, lo han sido las organizaciones
guerrilleras. En este contexto es en el que se han producido las capturas masivas, que
han tenido como afectadas, personas residentes en dichos territorios, cuya recuperacion
pretende lograr el gobierno nacional.

Una de las funciones de dichas capturas, es “privar” a los insurgentes del apoyo de
la poblacion civil, bien sea que este se les brinde por simpatia, temor o coaccion,
obligando a los pobladores a sopesar los nuevos costos que representa su posible
judicializaciéon frente a los que pueden tener origen en los grupos insurgentes, y
también como forma de quebrar la confianza en la seguridad brindada por el actor
armado ilegal

La estrategia de contrainsurgencia de las fuerzas armadas ha
consistido desde hace tiempo en minar lo que consideran que
es un apoyo constante de la poblacién civil a la guerrilla. Esta
estrategia, basada en el concepto de “quitar el agua al pez”,
considera a las victimas civiles del conflicto armado, incluidas
las que entran inadvertidamente en contacto con los grupos
armados de oposicion, no como victimas inocentes sino como
parte del enemigo.*

De otra parte, las capturas masivas, con la violencia que implican y la estigmatizacion
de la que parten y la que recrean®’, pueden llegar a ser vistas —por gobernantes,

4 Amnistia Internacional. (Seguridad a qué precio? La falta de voluntad del gobierno para hacer frente a
la crisis de derechos humanos, diciembre de 2002. “La estrategia del Ejército de tratar de cortar el abaste-
cimiento de la guerrilla ha afectado en algunos casos a la poblacidn civil, por la estigmatizacién de que fue
objeto, asi como por acciones de atropellos, saqueos y amenazas”. Comision Interamericana de Derechos
Humanos. Informe anual 2003, diciembre 29 de 2003, cap. IV, parrafo 62.

45 «ppy Colombia, las detenciones arbitrarias se han convertido en una practica generalizada, masiva y
sistemdtica. Durante el periodo comprendido entre el 7 de agosto de 2002 y el 30 de junio de 2006, por lo
menos 6.912 personas fueron detenidas arbitrariamente. Eso significa que cada dia, en promedio, fueron
detenidas arbitrariamente casi cinco (4,7) personas. En relacion con las cifras correspondientes a los seis
afios precedentes, durante la administracién del presidente Alvaro Uribe Vélez las detenciones arbitrarias
se incrementaron en un 240,9%”. Gabriel Bustamante Pefa. “Los falsos positivos: ni falsos ni positivos”.
En: Caja de Herramientas. Semanario Virtual, 0041. Bogot4, 1° de diciembre de 2006.
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politicos y la ciudadania- como una manera de satisfacer demandas de “seguridad”.
La judicializacion de personas —a la postre liberadas en su gran mayoria-, la
espectacularidad de los operativos, la presentacidon publica a través de los medios
masivos de comunicacion “de milicianos y subversivos”, que han sembrado el
terror, logra en algunos auditorios —locales y nacionales- los siguientes efectos: a)
aceptar plenamente las declaraciones gubernamentales segiin las cuales el estado
ha venido obrando con absoluta eficacia y extermino el mal de raiz; b) generar una
sensacion de seguridad, en cuanto ese “foco” de criminalidad ha sido definitivamente
exterminado; ¢) aceptar finalmente que para enfrentar la “inseguridad” y la impunidad
se justifica cualesquier restriccion, flexibilizacion o neutralizacion de los derechos y de
sus garantias*.

En este sentido las capturas masivas serian una tipica expresion de populismo punitivo 'y
darian cuenta, en una version muy colombiana, de esas transformaciones de la penalidad
y las formas de control acaecidas en las ultimas décadas del siglo veinte.

Proteger al publico se ha convertido en el tema dominante de la
politica penal [...]. En estas cuestiones el publico parece estar
(o se lo presenta como que estd) decididamente en contra de
correr riesgos e intensamente preocupado por el peligro de ser
dafiado por delincuentes descontrolados. Ya no parecen tener
un lugar tan destacado en la preocupacion del publico el riesgo
de que representaban las autoridades estatales sin control, el
poder arbitrario y la violacion de las libertades civiles ¥.

2.3 En el proceso de ejecucion penal y en la politica pospenitenciaria

2.3.1 Con el pretexto de salvaguardar el orden y la seguridad, en el ambito de la
ejecucion penal, la pena privativa de la libertad se esta legitimando en la prevencion
especial negativa (inocuizacion), testimonio de lo cual son las cérceles de maxima
seguridad.

Y si ayer, en el marco de la ideologia resocializadora, las politicas publicas en materia
I

(...) es el viejo argumento republicano segun el cual para preservar las libertades hay que restringirlas, y
para garantizar la estabilidad democratica se deben suspender, neutralizar, minimizar o ignorar los derechos
humanos y ciudadanos”. Maria Teresa Uribe. “El Republicanismo patriético”, Introduccion al libro Re-
eleccion: El embrujo continiia. Segundo aiio del gobierno de Alvaro Uribe Vélez, Plataforma Colombiana
Derechos Humanos y Desarrollo. Bogota, D.C. 2004, p. 15. Véase también: Perfecto Andrés Ibaiiez. “Viaje
a la prehistoria de las garantias: la ‘modernizacion’ de la ley Corcuera”. En:Jueces para la Democracia, N°
13, Madrid, 1991, pp. 4-6.

47 David Garland. La cultura del control. Trad. Maximo Sozzo. Barcelona, Gedisa, 2005, p. 47-48. Véase
también: Elena Larrauri. “Populismo punitivo... y cémo resistirlo”. En: Jueces para la Democracia, N°
55. Madrid, marzo de 2006, pp. 15-22; Cristina De la Torre. Alvaro Uribe o el Neopopulismo en Colombia.
Medellin, La Carreta, 2005.
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pospenitenciaria, privilegiaban estrategias reintegradoras*, ahora las politicas publicas
tienen un contenido manifiestamente de control social, e incluso, no se descartan
medidas de naturaleza punitiva. De manera paradigmatica, en lo relacionado con la
delincuencia sexual o la que tiene como victimas a los nifios, el Concejo Municipal
de la capital del pais — Bogota-, legislé obligando al gobierno municipal a construir
“Muros de la infamia”, en la que en diversos lugares de las ciudades, se publican
vallas grandes, con los nombres y fotografias de las personas condenadas por abuso
contra nifios.

VIOLADORES DE

LUIS ALFREDO PABLO E. Diaz ERICK GAVIRIA LINARCO OS0RIO

GARAVITO MENDEZ VILLEGAS MAHECHA

Viold y asesing a Viold dos nifias. Secuestro y viold  Violo y embarazo

mas de 140 niii@s  Fue caplurado en una nifia de 5 una nifa de 12
flagrancia. aiios, anios.,

Para iniciativas de este orden, también se aducen razones de seguridad, que terminan
aniquilando derechos fundamentales de las personas, que no obstante haber ya
cumplido con la pena impuesta judicialmente, se les irroga esta nueva pena de caracter
infamante.

Segun la concejal Gilma Jiménez, una de las impulsoras del
proyecto, “no solo para darles un escarnio publico, sino para
que los habitantes de las distintas localidades sepan quiénes son
estos delincuentes y tengan cuidado con sus hijos cuando estos
salgan de la carcel”. Jiménez agrega que con este proyecto se le
daria cumplimiento al Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
que estara en plena vigencia en mayo, y que le da via libre a
la publicacion de las fotos y los datos de los condenados por
delitos sexuales contra menores de edad, como una forma

48 . s s Y, . .

V.gr., con vinculacion laboral o la capacitacion para que el ex -condenado tuviere una fuente auténoma
de ingresos, su articulacién a su grupo familiar y social, y el trabajo con la comunidad més cercana para
contrastar el estigma y el sentimiento de desconfianza de ésta respecto aquél, etc.
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de reparacion. Jiménez agrega que “el proyecto de acuerdo
también incluye que se pongan los datos de estas personas en
volantes, que se repartiran cada tres meses en centros de alta
afluencia masiva de publico. Y dos veces al afio se incluird la
informacion en los recibos publicos domiciliarios™.

Dentro de muy poco es probable que se implementen estrategias actualmente vigentes
en los Estados Unidos, consistentes en la disponibilidad de una base de datos,
asequible para todos a través de Internet, en la cual estan relacionados los nombres
y las direcciones actuales (Estado, ciudad, barrio), de las personas que han sido
condenadas por delitos, de manera particular, de contenido sexual.

Pero a estas hay sumar otras iniciativas, como los controles permanentes sobre
personas, gracias a los avances técnicos, como la instalacion de dispositivos
electronicos (microchips, collares, pulseras, etc.), que transfieren informacion
satelital y que permiten un registro de donde se encuentra la persona en cada
momento. Ello se ha prohijado de manera expresa por el Cddigo de Procedimiento
Penal en el caso colombiano, para el control de personas con detencion domiciliaria,
prision domiciliaria (casa por carcel), libertad condicional. Y para los trabajadores
colombianos que ingresan legalmente a los Estados Unidos, para cumplir actividades
laborales de manera temporal.

Estas son también iniciativas, inspiradas en el populismo punitivo, esto es, hacer
proselitismo o marketing politico, con politicas de claro contenido punitivo, aduciendo
la salvaguarda de la “seguridad” colectiva, y con desprecio absoluto de derechos
fundamentales de las personas objeto de las mismas.

Entre las observaciones de contenido critico que cabe formularle a los “muros de
la infamia”, podemos aducir las siguientes: a) la picota publica, es un trato cruel
e inhumano; b) la vindicta, la venganza, estd adquiriendo de esta forma carta de
ciudadania; c) el INRI, el estigma, en sociedades proclives a “justicia por mano
propia”, propicia formas punitivas informales, complementarias a la pena legalmente
dispuesta; d) si la resocializacion es un fin legitimo de la pena, que condiciona su
calidad y cantidad, resulta inadmisible esta politica, porque el estigma que se impone,
el cual pretende perpetuarse mas alla de la pena, limita seriamente e incluso aniquila,
oportunidades de reintegracion social; e) hay otros hechos delictivos tanto o mas

4 gy Tiempo, Bogota, abril 11 de 2007, “Piden publicar fotos y nombres de condenados por abuso sexual
a menores en muros y vallas, en Bogota”. La norma fue aprobada en los siguientes términos: “La norma
aprobada por el Concejo en abril pasado ordenaba a las autoridades locales a publicar cada seis meses en los
medios de comunicacion las fotos de los violadores condenados por la justicia. Asimismo, cada tres meses
los recibos de los servicios publicos deberan ir acompaiados de las fotos de los violadores, mientras las
carteleras estarian ubicadas en zonas de alto flujo de personas”. El Tiempo, Junio 20 de 2007 “Fallan tutela
contra acuerdo que busca publicar en muros fotos de violadores de niflos en Bogota”.
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graves que los que dieron lugar a los muros de la infamia, - v.gr genocidio, homicidio,
tortura, desaparicion forzada, corrupcion, etc -, que si van a ser también comprendidos
por la politica de colocarlos en la picota publica, los espacios publicos de las ciudades,
localidades, y poblados, no darian abasto; f) es una falacia que ello contribuya a
resarcir a la victima.

2.3.2 Finalmente, en el ambito carcelario, en virtud de la hegemonia del mercado lo
cual es propio del modelo econdmico neoliberal, se viene produciendo la privatizacion
del sistema, como parte, de lo que denominara Nils Christie, “la industria del control
del delito”. Ello agudiza el conflicto entre los derechos y las garantias de los detenidos
y condenados, con los intereses de lucro propio de los operadores del sistema.
“Controlar a partes de la poblacion ociosa en forma directa y crea nuevas tareas para la
industria y sus propietarios. Desde este tlltimo punto de vista, los reclusos adquieren un
papel nuevo e importante: se convierten en la materia prima de la industria del control
del delito “*.

La privatizacion también se manifiesta en la financiacion, construccion y administracion
de las unidades carcelarias, en el equipamiento (v.gr sistemas de vigilancia electrdnica, la
pulsera carcelaria), y en el caciquismo, esto es, el poder delegado por la administracion
carcelaria en personas reclusas, con la responsabilidad de garantizar la “disciplina”
carcelaria, recibiendo como contraprestacion el monopolio del mercado de algunas
ilegalidades (v.gr. prostitucion, la droga, el alcohol, etc.)’!.

2.4 ;Un nuevo protagonismo de la victima o su instrumentalizacion?

La victima paulatinamente ha venido ganando protagonismo en el escenario del
proceso penal, de tal modo que del reconocimiento de su derecho a la indemnizacion
econdmica por los dafios, se ha pasado a reconocerle de manera explicita los
derechos a la verdad y la justicia®. De esta tendencia, la mayor observacion critica se

30 Nils Christie. La Industria del control del delito. ; La nueva Forma del holocausto? Buenos Aires, Edi-
tores del Puerto s.r.1.,1993, p. 123.

g privatizacién de la seguridad, es un tema muy vasto, que se corresponde con la representacion del
ciudadano como garante de su seguridad, dado que ésta es una mercancia mas, asequible s6lo para quienes
disponen de recursos para adquirirla. Manifestaciones de este enfoque tedrico, son: la policia privada, los
paramilitares, los escuadrones de la muerte, las milicias y el mercenarismo en las guerras actuales.

52 Cfr. En tal sentido limitativo, Corte Constitucional, sentencias C-293 de 1995 y SU-717 de 1998.

53 e . . P . P ..
“la victima o perjudicado por un delito no sélo tiene derecho a la reparacion economica de los perjui-

cios que se le hayan causado, trdtese de delitos consumados o tentados, sino que ademds tiene derecho a
que a través del proceso penal se establezca la verdad 'y se haga justicia”. Corte Constitucional, sentencia
C-228 de 2002. Sobre los derechos de la victima, en el sistema penal en conjunto, siguiendo este enfoque,
cfr. Corte Constitucional, sentencias C-277 de 1998, C-1149 de 2001, C-740 de 2001, C-1149 de 2001, T-
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encuentra en que la victima se ha instrumentalizado politico criminalmente — tanto
en la creacion de la ley, como en el juzgamiento y en la ejecucion de la pena—, en un
juego de suma cero, para negar o limitar derechos fundamentales de los procesados
y de los condenados.

El nuevo imperativo politico es que las victimas deben ser
protegidas, se deben escuchar sus voces, honrar su memoria,
deben poder expresar su ira y debe haber respuestas s sus
temores. La retdrica del debate penal frecuentemente invoca
la figura de la victima [...] como alguien que tiene derechos,
que debe poder expresar su sufrimiento y cuya seguridad en
el futuro debe ser garantizada. Toda atencidén inapropiada
de los derechos o del bienestar del delincuente se considera
como algo que va en contra de la justa media de respeto por
las victimas. Se asume un juego politico de suma cero, en el
que lo que el delincuente gana lo pierde la victima y estar «de
parte» de las victimas automaticamente significa ser duro con
los delincuentes >*.

En el Estado constitucional de derecho, obviamente, la victima es titular derechos
de diverso orden, y el reconocimiento y tutela de los mismos, es baremo para medir
la autenticidad de tal régimen politico. Pero lo que si rechazamos, es que éstos se
instrumentalicen para torpedear los derechos de los procesados y de los condenados.
La referencia a los muros de la infamia, es una muestra de dicho procedimiento. Los
ejemplos, para el caso colombiano, podrian ser muchos mas, pero el escaso tiempo
disponible, no me permite abordarlos.

Finalmente, como adverti al comienzo, esta conferencia es apenas una referencia
muy breve al sistema penal colombiano. Procuré dar cuenta de algunas tendencias
politico-criminales, que pretenden hegemonizarse en diversas latitudes. Espero que su
abordaje les sirva para encontrar un registro de las mismas en su pais, y la valoracion
critica que apenas he bosquejado, sea un faro que los incentive a su profundizacion y
analisis, no olvidando la especificidad de su contexto.

622 de 2002, C-805 de 2002, C-916 de 2002 , C-570 de 2003, SU-1184 de 2001 y C-899 de 2003.

% David Garland. La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempordnea. Traducci-
6n de Méaximo Sozzo. Barcelona, Gedisa, 2005, pp. 46-47.
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