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RESUMEN

Partiendo de las particularidades de la realidad social y politica colombiana, se
presentan algunas cifras sobre la criminalidad en el pais. Se pone de presente
coémo la situacion de conflicto interno que se vive se manifiesta en un grave
déficit de investigacién penal del Estado, que este ha pretendido ocultar tras
las diferentes reformas al sistema de justicia penal. A partir de esta realidad,
se hace un detallado andlisis de la legislacion penal producida en Colombia
entre los anos 2000-2006, atendiendo a su orientacion politico criminal y sus
rasgos ideolégicos.

Este trabajo fue realizado en gran parte durante la estancia de investigacion
del autor en el Area de Derecho penal de la Universidad de Malaga, financiada
por el Ministerio de Educacién y Ciencia de Espafia (Programa de Estancias
de Profesores e Investigadores Extranjeros en régimen de afio sabatico en
Espafia). En la recopilacion legislativa el autor recibio la colaboracién de Susana
Escobar Vélez, investigadora del Grupo de Estudios Penales de la Universidad
EAFIT (Medellin, Colombia).

Universidad EAFIT, Medellin, Colombia.
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ABSTRACT

In view of the particularities of the social and political reality in Colombian,
there are presented in the text some facts, statistics or records of the criminality
in the country. It is underlined how the situation of internal conflict its manifest
in a serious deficit of State criminal investigation, which this last one has tried
to conceal with the different reforms of the criminal justice system. Taking
into consideration this reality, there is done a detailed analysis of the criminal
legislation produced in Colombia between the years 2000-2006, attending to
its criminal policy orientation, and its ideological features.
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1. Introduccion

Aproximarse a los problemas del derecho en América Latina supone
casi siempre una empresa dificil, por las dificultades que surgen al advertir
sus altos indices de ineficacia y la consiguiente brecha entre derecho y
realidad!, que en algin grado convierte al primero no en un hecho mas
0 menos cierto que acompana la convivencia de un nimero importante
de individuos sino en un objetivo politico a alcanzar, en un futuro que
de acuerdo con los vaivenes de los acontecimientos del presente se podra
visualizar més o menos lejano o cercano pero siempre como un proyecto
de futuro.

1 Al respecto, Garzon VaLpes, E., “Las funciones del derecho en América Latina”, en
Derecho, ética y politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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De otra parte, si bien puede admitirse la existencia de ciertas carac-
teristicas comunes al derecho en Latinoamérica, también es posible
encontrar diferencias importantes entre paises o grupos de paises, que hacen
dificilmente trasladables las perspectivas de un lugar a otro. En tal sentido
suele destacarse por su complejidad el caso colombiano, pues se trata de
un pais en el que durante muchos afos ha sido posible la coexistencia
-inclusive en las convulsionadas décadas de 70 y 80- de altos indices de
violencia generalizada, con una tasa de crecimiento econémico a veces
superiores a la media regional vy la estabilidad del régimen politico?.

En Colombia ha sido posible la coexistencia de una “confrontacién
interna de larga duracién™ con el modelo constitucional del Estado de
Derecho, que le otorga al conflicto colombiano unas caracteristicas
singulares. Como lo explica Pérez Toro, la pervivencia de la guerra
durante gran parte de la historia del pais muestra hoy “un conflicto que se
desarrolla en un tiempo que no pareciera ser el suyo, pues si bien subsisten
evidentemente motivos aludidos que —suele plantearse- son propios de otro
tiempo (las causas remotas) y se mantiene la via armada como método,
ambas circunstancias conviven con el ritmo de un mundo cambiante y
siempre diferente desde el punto de vista de grandes transformaciones
técnicas, culturales y poblacionales, y del ‘acercamiento’ —por lo menos
comunicacional- de las sociedades™. De ahi que resulte valido entender
que en materia de derecho penal, como en tantos otros ambitos de la
vida publica, Colombia vive de manera simultdnea en varios siglos de la
historia: por un lado, le toca enfrentar los dilemas del presente y enfrentar
los retos que plantea el desarrollo tecnolégico vy la globalizacién econémica.
Pero, al mismo tiempo, le corresponde resolver los problemas propios de
construccién del Estado, por lo tanto més cercanos a los vividos en Europa
durante los siglos XVI y XVIP.

2 Cfr. PaLacio, G. y Roias, F., “Empresarios de la cocaina, parainstitucionalidad y
flexibilidad del régimen politico colombiano (narcotrafico y contrainsurgencia
en Colombia)”, en PaLacio, G. (Comp.), La irrupcién del paraestado (ensayos
sobre la crisis colombiana), Bogotd, ILSA-CEREC, 1991, pp. 70-71.

3 Peérez Toro, W. F., “Guerra y delito en Colombia”, en EP, 2000 (16), p. 14.
4 Perez Toro, W. F., “Guerra y delito...”, p. 15.

5 AponTg, A., “Derecho penal de enemigo vs derecho penal del ciudadano. El
derecho penal de emergencia en Colombia: entre la paz y la guerra”, en De
Gioral, R. (a cura di): II Diritto e la differenza. Scritti in onore di Alessandro
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Por momentos pareciera que no existe ain el Estado sino la guerra,
dada la incapacidad del primero para imponerse de forma coercitiva sobre
al poder econémico y sobre la voluntad de los individuos. Y por ello, desde
este punto de vista, el derecho (en especial el constitucional y el penal) se
muestra como un instrumento de la guerra o en el mejor de los casos como
expresion de los desesperados intentos estatales de lograr a toda costa el
monopolio de la coaccién (que explica la permanente tendencia a establecer
excepciones a las garantias constitucionales). Lo paraddjico es que a pesar
de lo anterior, el derecho, como lo explica Uprimny, se manifiesta también
como parte de un proyecto de construcciéon de ciudadania a partir de los
derechos fundamentales: “Estas l6gicas en conflicto —estado de excepcién
y proyecto de ciudadania- tienen una incidencia directa en la justicia y
explican, tanto la tendencia a la sobre-criminalizacién y restriccién de
garantias, como la despenalizacién y constitucionalizacién de derechos™.

En otras palabras, el derecho penal en Colombia es un arma de guerra
-y en tal sentido es un derecho ilegitimo- que, como todas, se utiliza para
aniquilar o en todo caso vencer al adversario; pero también, al mismo
tiempo, es una herramienta necesaria en la construccién de un proyecto
de ciudadania, en cuanto mecanismo de proteccién de los derechos del
individuo. Pero precisamente esta ambivalencia del derecho penal lo
convierte en una herramienta demasiado peligrosa, por los riesgos siempre
ciertos y latentes de manipulacién.

Esta problematicidad y complejidad de la situacién colombiana se refleja
directamente también, por supuesto, tanto en las cifras de criminalidad
y violencia existentes en el pais como en la politica legislativa penal, de
manera muy particular en las dos tltimas décadas.

2. Las cifras de criminalidad en Colombia

La primera dificultad que surge al aproximarse a la compleja realidad
colombiana se presenta en algo aparentemente tan simple como la

Baratta, Lecce, Pensa Multimedia, 2002, p. 257; en igual direccion, Pérez Toro,
W. F., “Guerra y delito”, p. 14; SanTos, B. be S. y Garcia ViLLEGas, M., “Colombia:
el revés del contrato social de la modernidad”, en SanTos, B. pE S. y Garcia
ViLLeGas, M., El caleidoscopio de las justicias en Colombia, Tomo I, Bogota,
2001, p. 37; UprriMny, R., “Las transformaciones de la administracidn de justicia
en Colombia”, en SanTos, B. pe S. y Garcia ViLLEGAs, M., El caleidoscopio..., Tomo
I, p. 312.

6 UpriMny, R., “Las transformaciones”, p. 312.
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determinacién de aquello que debe entenderse por criminalidad, por cuanto
en algunas ocasiones las categorias penales se muestran insuficientes y a
veces hasta contraproducentes para abarcar algunos de los hechos que
suceden en Colombia. Por ejemplo, si alguien aprehende a una persona y
exige una suma de dinero por su liberacidn, se trata simplemente de una
conducta de secuestro extorsivo prevista en el art. 169 del CP; sin embargo,
cuando un grupo de rebeldes retiene a varios militares o policias después
de un combate, surge la duda de si el caso amerita el mismo tratamiento
legal o si por el contrario se trata de eventos que deberian ser abarcados por
otro tipo de categorias, como la toma de rehenes o prisioneros de guerra,
por ejemplo, propias del derecho internacional humanitario’.

Otra dificultad muy importante tiene que ver con la ausencia de
informacién estadistica confiable. En un pais que vive un largo conflicto
interno la informacién sobre la criminalidad -en tanto involucra al mismo
tiempo datos sobre la conflictiva realidad politica nacional- ha adquirido
una importancia que va mucho méas allé del necesario conocimiento de la
realidad a efectos de evaluar y ajustar las politicas estatales de acuerdo con
sus resultados efectivos. Muy por el contrario, en Colombia, por lo menos
en los gobiernos del presidente Uribe Vélez, las estadisticas sobre temas
relacionados con la seguridad deben pasar por un “Consejo de Seguridad”
antes de ser publicadas y presentadas a la opinién publica®. No debe
sorprender que luego més del 60% de la poblacién de las méas grandes
ciudades del pais no confie en los informes de seguridad®.

7 Asi, Orozco Asap, 1., “Soberania interior y garantismo: sobre la guerra y el
derecho en Colombia”, en Sotomaror AcosTa, J. O. (Coordinador), Garantismo y
derecho penal, Bogota, Temis, 2006, pp. 37-56; en especial, pp. 50-54.

8 En septiembre de 2004 el entonces director del DANE, César Caballero, debié
renunciar por negarse a cumplir la orden gubernamental de no publicar, sin
la presentacion previa a un “Consejo de Seguridad”, los resultados de una
encuesta de victimizacion realizada en las ciudades de Bogota, Medellin y
Cali. En el comunicado de prensa expedido por la Presidencia de la Republica
a raiz de dicha renuncia, se explica: “el Gobierno Nacional adopté como
procedimiento no divulgar informacion relacionada con el tema de seguridad
a la opinién publica, antes de ser conocida y analizada por el Consejo de
Seguridad que dirige el Presidente de la Republica y en el que participan el
Ministro de Defensa, los Comandantes de las Fuerzas Armadas, la Policia
Nacional y el Director del DAS” [este comunicado se encuentra publicado en
http://www.presidencia.gov.co/sne/2004/septiembre/15/25152004.htm].

9 Véase en tal sentido, FSD, “Criminalidad y victimizacién en las ciudades mas
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En principio los tnicos datos generales disponibles acerca de la

extension de la criminalidad en Colombia provienen de algunas encuestas
de victimizacién, entre ellas las oficiales realizadas por el DANE en 1985,
1991, 1995 y 2003 (esta ultima referida solo a las ciudades de Bogotéa, Cali
y Medellin)®. Pese a las limitaciones de este tipo de estudios!!, las encuestas
de victimizacién realizadas resultan suficientes al menos para constatar dos
hechos especialmente relevantes: en primer lugar, el bajisimo nimero de
denuncias, lo cual se corresponde con una valoracién negativa tanto de
la policia como de la justicia penal en general'?. De otra parte, también

10

11

12

grandes de Colombia”, Encuesta anual, noviembre de 2006, consultado en
http://www.seguridadydemocracia.org.

Cfr. DANE, “Encuesta de victimizacion”, 2003, en http://www.dane.gov.co.
También cabe mencionar las realizadas por FSD, “Criminalidad y victimizacion...”
y los datos ofrecidos por Gorbon ATEHORTUA, L. y Kury, H., “Victimizacidon como
hecho cotidiano. Un estudio victimoldgico en Colombia”, en RDPC, 2006 (18),
pp. 401-532.

Cfr. Sozzo, M., “éContando el delito? Analisis critico y comparativo de las
encuestas de victimizacion en Argentina”, en Cartapacio, No, 5, Buenos Aires,
2003, pp. 1-143, consultado en: http://www.cartapacio.edu.ar, pp. 30 y ss.;
Siva Garcia, G. y Pacreco, 1., “El crimen y la justicia en Colombia segulin la misidon
Alesina”, en REI, 2001 (5), pp. 191-192; Diez RiroLLEs, J. L. y otros, Delincuencia
y victimas (Encuestas de victimizacion en Malaga), Valencia, Tirant lo blanch,
1996, pp. 18-22.

Segun el DANE, “Encuesta de victimizacion”, 2003, en Bogota se abstiene de
denunciar el 72,52% de los ciudadanos afectados por alguna accién delictiva,
en Medellin el 71,92% y en Cali el 84,65%; en Bogota, el 43,05% del total
de victimas que no denunciaron explicaron que no lo hicieron porque "las
autoridades no hacen nada", razén que alegd el 41,10 por ciento en Cali y el
23 por ciento en Medellin. Ain mas, de conformidad con una anterior encuesta
de hogares (1991), aun frente a un delito tan grave como el homicidio, segun
comenta Rusio, M., “Crimen con misterio. La calidad de la informacidén sobre
criminalidad y violencia en Colombia”, Bogota, CEDE, Universidad de los Andes,
1998, p. 14 [consultado en: http://economia.uniandes.edu.co]: “mas de la
mitad de los hogares que habian sido victimas manifestaron no haber hecho
nada y Unicamente el 38% reportd haber puesto la respectiva denuncia”. Por
supuesto de este hecho no puede deducirse, como parece insinuar este autor,
que el 62% de homicidios restante no llega a conocimiento del sistema penal,
pues bien se sabe que se trata de un delito investigable de oficio y por las cifras
que ofrece el INMLCF es de suponer que la mayoria de ellos al menos alcanza
a ser conocido por la fiscalia, asi en la mayoria de casos el autor del hecho
nunca llegue a ser conocido y mucho menos procesado. El dato, sin embargo,
si resulta suficiente para indicar el grado de desconfianza de la mayoria de los
encuestados hacia el sistema judicial en general, asi como también la poca
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llama la atencién el alto porcentaje que los delitos contra el patrimonio
econdémico -en especial el hurto- tienen en la percepcién ciudadana de la
criminalidad: en las encuestas de 1985 y 1995 constituyen una proporcién
superior al 90% del total de delitos percibidos® vy en la de 2003 (referida
sélo a Bogotéa, Cali y Medellin) excede el 86%!“. Por supuesto tales datos
no pueden entenderse como indicativos de la extensién de la criminalidad
real en el pais’®, pero si de los hechos que la mayoria de la poblacién
sigue identificando como delictivos, los cuales se corresponden con los
delitos tradicionales (homicidio, lesiones personales, secuestro, hurto, etc.),
quedando al margen el grupo de delitos que protegen bienes juridicos
colectivos (socieconémicos, medioambientales, etc.) e inclusive hechos tan
graves como el desaparecimiento de personas, que no siempre es visto en
si mismo como un delito'®. Asi mismo, en un pais acostumbrado a una
permanente presencia militar en las calles y veredas no resulta descabellado
pensar que otra serie de conductas delictivas como la detencién arbitraria
o el allanamiento ilegal tampoco resultan valoradas como delictivas por
un sector importante de la poblacién’, amén de las conocidas falencias
de las encuestas de victimizacién en materia de delitos sexuales, delitos sin
victima, etc.!®

confiabilidad de los datos policiales sobre la criminalidad, los cuales suelen
reflejar sobre todo el nUmero de denuncias recibidas, cosa que por demas en
Colombia lo mas comun es que se haga directamente en la fiscalia.

13 Ver Rusio, M., “Crimen sin sumario. Analisis econdmico de la justicia penal
colombiana”, Bogotd, CEDE, Universidad de los Andes, 1998, pp. 14-18, en
http://economia.uniandes.edu.co [consultado el 27/06/2007].

14 Ver DANE, “Encuesta de victimizacion”, 2003, en http://www.dane.gov.co

15 En esta confusidn parece incurrir Rusio, M., “Crimen sin sumario...”, pp. 14 y
ss.; un contundente analisis critico del manejo de datos por parte de este autor
ha sido realizado por Siva Garcia G., y Pacheco, I., “El crimen y la justicia...”,
pp. 188-196. pp. 188-196.

16 Cfr. Siva Garcia, G. y Pacheco, I., “El crimen y la justicia...”, p. 192.

7. Segun estadisticas de la CCJ, “Colombia: 2002-2006: situacion de derechos
humanos y derecho humanitario”, p. 4 [consultado en http://www.coljuristas.
org], “Entre el 7 de agosto de 2002 y el 30 de junio de 2006, por lo menos
6.912 personas fueron detenidas arbitrariamente en Colombia (cinco personas
en promedio cada dia)”.

8 Sozzo, M., “¢Contando el delito?..., pp. 29-35; Siva Garcia, G. y PacHeco, I., “El
crimen vy la justicia...”, pp. 191-192.
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Ante tales dificultades, quizas sea preferible acudir a datos sectoriales
relacionados con algunas de las formas més graves de criminalidad, los
cuales suelen considerarse un poco mas ajustados a la realidad, pues al fin
y al cabo se trata de delitos mas visibles y de los que mas han llamado la
atencion sobre la realidad colombiana por los altisimos niveles alcanzados
en algunos momentos.

En el caso del homicidio se tienen como muy confiables? las cifras
recopiladas por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, segln las cuales durante 2005 se presentaron 17.331 casos de
posibles homicidios dolosos, que representan un descenso de 1557 casos
en comparacion con el ano 2004 (es decir, 8.2%); ello significa para ese
ano una tasa de homicidios equivalente a 38 casos por cada cien mil
habitantes, que representa también una disminucién estadistica significativa
en comparacién con el ano anterior, cuya tasa aproximada de homicidios
ascendi6 a 422,

Segn las estadisticas de la policia nacional?, la tasa de homicidios ha
tenido en los ultimos anos la evolucién que se senala en la tabla 1.

Tabla 1: Homicidios 2000 - 2006

2000-
2006

Homicidios | 26.540 | 27.840 | 28.837 | 23.523 | 20.167 | 18.111 | 17479 |162.497

Ano 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006

Fuente: Policia Nacional

9 Asi, Rusio, M., “Crimen con misterio...”, p. 6.

20 Ver INMLCF, “Homicidios. Colombia 2005”, en Forensis. Datos para la vida,
Bogotd, 2005, pp. 53-75. En valores porcentuales las cifras de homicidios de
la policia para el afio 2005 no difiere mucho de las del INMLCF, aunque dicha
diferencia fue mayor en el afio 2004.; segun los registros policiales la tasa
de homicidios durante 2005 se situé en 39 y la de 2004 en 45; cfr. Policia
Nacional, “Estadistica delincuencia y contravencional”, RC, 2005 (48), pp. 98 y
ss.

21 policia Nacional, “Estadistica delincuencial...”, p. 15; los datos correspondientes
al afo 2006 se citan de acuerdo con la informacion policial recogida en http://
www.eltiempo.com, julio 17 de 2007. Debe tenerse en cuenta que en las
cifras anteriores no aparecen registradas las muertes producidas en casos
de “homicidios colectivos”, que la policia registra por aparte; en este tipo
de hechos, segun la informacién policial, murieron en 2005 un total de 252
personas, frente a 263 que lo hicieron en 2004 en las mismas circunstancias.
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Como puede apreciarse, las cifras de muertes violentas presentan una
importante tendencia a la baja a partir de 2002, si bien conforme a los datos
mas recientes la tendencia no parece seguir la misma linea (o al menos no en
la misma proporcién) existente hasta 2005%2. Aln asi, las cifras de muertes
violentas en Colombia se mantienen en niveles alarmantes comparadas
con las de otros paises?.

Lo mismo cabria decir respecto de otras formas de criminalidad
violenta, si se analizan los datos disponibles sobre secuestros, desapariciones
forzadas y desplazamiento interno. En efecto, no es ninglin secreto que
Colombia tiene la tasa de secuestros mas alta del mundo y aunque las cifras
parecen indicar un significativo descenso de los niveles apreciables en el
periodo comprendido entre 1998 y 2002 (época de auge de la practica de
secuestros masivos por parte de los grupos insurgentes), lo cierto del caso
es que segun los propios datos oficiales, entre 2002 y 2006 se produjeron
en Colombia 7630 secuestros (ver tabla 2).

Tabla 2: Secuestros 2002 - 2006

Ano 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2002-2006
Secuestros | 2882 | 2121 | 1440 | 800 687 7630

Fuente: Fondelibertad.

Las cifras de desaparecidos son igual de graves; los registros de ASFADDES
dan cuenta de 7136 desaparecidos en el periodo 1977-2004, presentando en los
ultimos anos la evolucién que se evidencia en la tabla 3.

Tabla 3: Desparecidos 2000 — 2004

Ano 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 2000-2004
Desaparecidos 767 1.609 | 1.362 | 1.189 148 5.075

22 Segun fuentes policiales citadas en http://www.eltiempo.com, julio 17 de 2007,
a junio de 2007 se tenia noticia de 94 homicidios mas que en los primeros seis
meses del 2006.

23 Cfr. Pecaut, D., “Presente, pasado y futuro de la violencia”, en AP, 1997 (30), p.
1; para el caso europeo y en particular espafiol, Diez RipoLLEs, J. L., “Algunos
rasgos de la delincuencia en Espafia a comienzos del siglo XXI1”, en REIC, 2006
(4), p. 3, disponible en, http://www.criminologia.net.
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Fuente: ASFADDES

Cabe aclarar que estos datos no excluyen una importante cifra negra,
pues en muchos lugares del pais no funcionan oficinas del INMLCF vy las
necropsias corren a cargo de médicos rurales, pero bien se sabe que no
son pocas las poblaciones colombianas que ni siquiera cuentan con este
servicio. Asi mismo, no es descabellado pensar que en las zonas rurales la
confrontacién interna produzca numerosos hechos que no son recogidos
por las estadisticas, no sélo por la razén antes mencionada sino, sobre todo,
porgue los mismos se producen en zonas de fuerte presencia guerrillera
o paramilitar?®; tal situacién sélo recientemente ha comenzado a salir a
la luz publica, a raiz de las denuncias sobre la existencia de un nimero
incalculable de fosas comunes, que constituyen el retrato macabro de la
silenciosa guerra colombiana®.

El drama del desplazamiento forzado interno viene a ser otra prueba
fehaciente de la violencia en los campos colombianos; segiin ACNUR, “El
problema de los desplazados internos en Colombia es una de las situaciones
més graves del mundo. El Gobierno de Colombia estima que hay entre
2,5 y 3 millones de Desplazados Internos en el pais, siendo 1.796.508 los
registrados en el Sistema Unico de Registro (SUR), hasta el 30 de abril
de 2006. Segiin datos de la Consultoria para los Derechos Humanos v el
Desplazamiento (CODHES) 3.662.842 personas han sido desplazadas por
la violencia hasta el 25 de octubre de 2005 y dia a dia esta cifra aumenta
producto de la violencia politica asociada al conflicto armado interno”?,

24 Cfr. Rusio, M., “Crimen con misterio...”, p. 25, nota 69. Asi también lo resalta
ASFADDES, “Analisis Coyuntural. Estadisticas de la Desapariciéon Forzada en
Colombia” [consultado en www.asfaddes.org.co].

25 Véase http://www.eltiempo.com, “Colombia busca a 10.000 muertos”, abril 24
de 2007; segun el informe de este diario, hay entre 10.000 y 31.000 personas
en fosas comunes, “de las que no ha quedado rastro después de los ultimos
afios de guerra (el primer dato es de la Fiscalia, el segundo es de la Comisién
Colombiana de Juristas)... la Fiscalia ha recibido 3.710 denuncias de sitios
en donde hallarlas; pero la mayoria no se ha podido explorar por falta de
recursos: se han encontrado 533 cuerpos y lo mas dramatico es que solo 13
han sido identificados plenamente, es decir, con ADN".

26 \éase, http://www.acnur.org/crisis/colombia, donde se pueden consultar,
ademas, cifras e importantes documentos sobre el problema del despla-
zamiento interno en el pais, entre ellos una importante sentencia de la Corte
Constitucional (T-025/2004), en la cual declara la situacion de los desplazados
como un “estado de cosas inconstitucional”.
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Si bien es cierto que la mayoria de homicidios no son atribuibles

directamente a la confrontacién armada, no se puede negar su incidencia
en los indices de violencia en Colombia, ya que su valoracién no se puede
restringir al nimero de muertes causadas por el enfrentamiento entre
los distintos actores armados, de por si ya relevante?’, sino que debe
extenderse también a las permanentes violaciones de derechos humanos?
y a todas aquellas que podrian denominarse consecuencias indirectas
(flujo de armas de fuego entre la poblacién, conformacién de bandas de
delincuencia comin, etc.) y de impacto espacial, como lo han senalado
algunas investigaciones?. También es indudable la influencia en estas
cifras de la criminalidad organizada derivada del trafico de drogas y que
en atencion a los recientes datos estadisticos parece reflejarse de manera
especialmente intensa en algunos municipios, incluidas sus capitales, de los

departamentos de Antioquia, Valle y Risaralda®®. Atiin mas, la relacién del

27 Conforme a los datos del INMLCF, “Colombia. Homicidios 2005", p. 60, del
total de 17.331 muertes violentas ocurridas en 2005, 2.004 son atribuibles de
forma directa al conflicto armado (enfrentamiento, accién ofensiva, actos de
terrorismo, homicidio con fines politicos); no obstante, el nimero de muertes
sin conocimiento del movil es muy alto (11.138), lo cual hace suponer que las
muertes directas atribuibles al conflicto armado sean incluso mayores. Para la
CCJ, “Colombia: 2002-2006...", pp. 1-2, entre julio de 2002 y julio de 2006, “se
registraron 11.084 personas asesinadas o desaparecidas por fuera de combate
(o sea en su casa, en la calle o en su trabajo), por violencia sociopolitica... Si
se incluyen las personas que perdieron la vida en medio de combates, el total
de personas muertas o desaparecidas por violencia sociopolitica en el mismo
periodo fue de casi veinte mil personas: 19.875. Se registraron 8.791 personas
que perdieron la vida en medio de combates. Esto significa que en total durante
el periodo en estudio el promedio de personas muertas o desaparecidas por
violencia sociopolitica fue de cerca de catorce personas cada dia, semejante al
promedio diario registrado durante los seis afios precedentes...”.

28 Cfr. ACNUDHC, “"Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre la situacidn de los derechos humanos en Colombia”,
2006, [consultado en http://www.hchr.org.co], pp. 5 y ss.; también el informe
de la CCJ, “Colombia: 2002-2006...", pp. 1-13.

29 Cfr. SAncHez, F., Diaz, A. M. y Formisano, M., “Conflicto, violencia y actividad
criminal en Colombia: un analisis espacial”, Documento CEDE 2003-05, Bogota,
Universidad de los Andes, 2003 (consultado en http://economia.uniandes.edu.
co), p. 34.

30 Cfr. datos del INMLCF, “Homicidios. Colombia 2005”, pp. 67-71. Esto también
es destacado por Franco Acupelo, S., “Una aproximacién a los contextos
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conflicto interno vy la situacién de violencia es atin mayor si a lo anterior se
suma el hecho de que tanto los grupos insurgentes como los paramilitares
acuden cada vez mas al trafico de drogas para financiar sus actividades;
por ello, como destaca Pecaut®, en la situaciéon colombiana actual resulta
muy dificil trazar una frontera entre la violencia politica y aquella que no
lo es, mas en todo caso se puede estimar que la violencia puesta en obra
por los protagonistas organizados constituye por lo menos el marco de la
violencia generalizada existente.

Como sefialan algunos analistas, todas estas cifras corresponden a
las de un pais en guerra®® (cualquiera sea el nombre que se le quiera dar).
Por este motivo, las cifras de criminalidad deben ser leidas con mucha
cautela, pues no sélo esté siempre latente la cuestién de su confiabilidad,
sino también el riesgo de juicios precipitados sobre los éxitos o fracasos
de determinados programas o politicas. Si alguna ensefianza deja el largo
conflicto colombiano es que en no pocas ocasiones las cifras suelen obedecer
mas a los vaivenes y ldgicas propias de la confrontacién (con sus ofensivas,
retiradas, treguas, didlogos, indultos, etc.) que a transformaciones reales en
el plano institucional.

3. La calidad de la respuesta institucional

La problemética de la violencia en Colombia se torna ain mas grave
cuando se tiene en cuenta la calidad de la respuesta institucional y muy
particularmente de la justicia penal, caracterizada por los elevados indices
de impunidad, inclusive en aquellos casos que se consideran de especial
gravedad, como el homicidio, el secuestro, la desaparicién forzada, etc.
En efecto, pese a las dificultades que hacen que hoy sea casi imposible
saber la verdadera magnitud de la impunidad en Colombia®, los analistas
coinciden en que esta no sélo es muy alta sino persistente*. Para el caso

explicativos de la violencia en Colombia”, en Forensis. Datos para la vida,
Bogotd, 2005, pp. 41-43.

3t Pecaur, D., “Presente, pasado y futuro...”, p. 1.
32 Asi, Rusio, M., “Crimen con misterio...”, p. 31.

33 Restrepo, E. M. y MarTinez CuELLAR, M., “Impunidad penal: mitos y realidades”,
Documento CEDE 2004-4, Bogotd, Universidad de los Andes, 2004 [consultado
en http://economia.uniandes.edu.co]; Uprimny, R., “La justicia colombiana en
la encrucijada”, p. 2, en http://www.djs.org.co [consultado el 21/06/2007].

34 En general sobre el tema y desde distintos puntos de vista, entre otros,
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del homicidio, segiin Rubio, “La probabilidad de que un homicidio sea
condenado, del 11% en los sesentas apenas sobrepasa en la actualidad el
4%"%5. Como es de suponer, la situacién no es mas alentadora cuando se
mira hacia el secuestro, la desaparicién forzada y otros hechos de similar
gravedad®®.

Lo anterior ha derivado en una profunda crisis del sistema de justicia
penal en Colombia, que por tal motivo se ha visto sometido en los ultimos
anos a permanentes reformas de muy diferentes signos, como se refleja
con claridad en la profusa produccién legislativa de caracter penal que se
comentara mas adelante.

Aunque los problemas son multiples, lo primero que salta a la vista
es una clarisima falta de capacidad investigativa de la justicia penal, pues
un namero importante de delitos no logran siquiera superar la fase de
indagacién preliminar, inclusive tratdndose del homicidio. Tal situacién
estd produciendo lo que con caracter general algunos denominan como
proceso de trivializacién del sistema judicial colombiano, que en el caso de la
justicia penal “significa la dedicacién prioritaria del aparato judicial a casos
de féacil solucién, esto es, aquellos en los que la identidad del acusado y las
circunstancias del delito estan esclarecidas desde un comienzo y, por tanto,
dan generalmente lugar a resoluciones de acusacién por parte de la Fiscalia
y a sentencias condenatorias por parte de los jueces penales. Entre tanto,
el sistema penal no dedica tiempo y recursos suficientes a la investigaciéon
y condena de casos dificiles, esto es, precisamente aquellos que generan
mayor inestabilidad en la sociedad colombiana —v. gr. homicidios comunes,

Pecaut, D., “Presente, pasado y futuro...”, pp. 34-36; ResTrRero, E. M. y MARTINEZ
CUELLAR, M., “Impunidad penal...”, passim; Uprimny R., “La justicia colombiana”,
p. 2; Rubio, M, “Crimen sin sumario...”, pp. 11 y ss.; Robricuez, C., UprIMNY, R.
y Garcia ViLLEGAs, M., “Entre el protagonismo y la rutina: andlisis sociojuridico
de la justicia en Colombia”, pp. 44-49, en http://www.djs.org.co [consultado
21/06/2007]; GaitAn Daza, F., “Multicausalidad, impunidad y violencia: una
visién alternativa”, en REI, 2001 (5), pp. 78-105.

35 Rueio, M., “Crimen sin sumario...”, p. 40.

36 Cfr. Restrepo, E. M., SAncHEz Torres, F. y MarTinez, M., “¢Impunidad o castigo?
Analisis e implicaciones de la investigacion penal en secuestro, terrorismo y
peculado”, Bogota, Documento CEDE 2004-09, Universidad de los Andes, 2004,
pp. 1-39, en http://economia.uniandes.edu.co [consultado el 27/06/2007];
CCJ, “Colombia 2002-2006...", pp. 1-13; ACNUDHC, “Informe”, pp. 5-27.
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esto es, los cometidos por criminales comunes o personas envueltas en
disputas personales, que... constituyen la gran mayoria de los homicidios
cometidos en Colombia. Esta tendencia es acentuada por la imposicién de
criterios cuantitativos de eficiencia en la justicia penal”?’.

La superaciéon de esta situacién se ha convertido en uno de los
mayores retos de la justicia penal, asi como también uno de los temas més
polémicos entre los analistas, por cuanto algunos, como Rubio, consideran
que dicha situacién es atribuible en alguna medida a ciertos mecanismos
de la legislacién procesal penal que desde el cédigo de 1987, en su afan por
descongestionar los despachos judiciales, restringié la apertura de sumarios
a aquellos incidentes penales que tuvieran un sindicado conocido®.
Al respecto no parece haber muchas dudas en el sentido de que estas
disposiciones procesales se crearon fundamentalmente con el objetivo de
descongestionar los despachos judiciales (y posteriormente a la fiscalia),
frente a la gran cantidad de expedientes con sindicado N.N. Tampoco se
puede negar el sentido eficientista con el que se empezaron a utilizar dichos
criterios, excluyendo el nimero de procesos “pendientes” para mostrar una
supuesta mayor eficiencia del sistema penal y de alguna manera ocultar su
inoperancia investigativa®.

Al margen de tan burda maniobra, salta a la vista que no es éste
tampoco el problema de fondo; al fin y al cabo dicho mecanismo lo Gnico
que hace es trasladar la congestién de los despachos judiciales y de la
fiscalia a la policia judicial y a las unidades de investigacién preliminar,
aunque ciertamente con la ganancia para la imagen del sistema de que la
actividad de estas ultimas instancias no genera cifras negativas. Pero por
supuesto la acumulacién de investigaciones previas y por tanto el nimero
de delitos que la justicia penal no logra esclarecer contintian, razén por la
cual el sistema cada cierto tiempo se deshace de los mismos mediante la

37 RobriGuez, C., UpriMny, R. y Garcia ViLLEGAs, M., “Entre el protagonismo y la
rutina...”, pp. 48-49. Para Siva Garcia, G. y PacHeco, I., “El crimen y la justicia...”,
pp. 196-197, no es cierto “que los delitos menores sean los mas faciles y que
los graves (como el homicidio) sean mas dificiles. La dificultad no depende
del tipo de infraccion sino de los rastros del delito y de sus circunstancias
especificas, de la posibilidad de probar los hechos y de la accién de los sujetos
procesales”.

38 Rusio, M., “"Crimen sin sumario...”, p. 22. Criticos de los planteamientos de este
autor, Siva Garcia, G. y PacHeco, I., “El crimen y la justicia...”, pp. 197.

39 Ello lo resalta también Rusio, M., “Crimen sin sumario...”, pp. 20-26.
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expedicién de reglas especiales de prescripcién®.

El problema de fondo lo constituye en definitiva la precaria capacidad
investigativa del sistema judicial, que tarde o temprano siempre se hace
visible, independientemente del momento procesal o preprocesal en que
ello ocurra. Y dicha debilidad investigativa es la que en realidad explica la
evolucién reciente del sistema penal colombiano, tanto en una perspectiva
funcional como formal. Por ejemplo, revela la deficiencia anotada antes
en el sentido de que la justicia penal sélo parece funcionar en aquellos
casos de muy pocas exigencias probatorias (tal como sucede en los casos
de flagrancia y del pequefio comercio callejero de drogas, lesiones y
homicidios en accidentes de transito, etc.), o de cierta clase de delitos en
los que el imputado es identificado desde un comienzo (como sucede en
la inasistencia alimentaria, violencia intrafamiliar, etc.). Por el contrario, los
casos delincuenciales en los que se desconoce al posible autor dificilmente
llegan a ser resueltos, independientemente de la gravedad del delito.

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

Lo que no resulta correcto es atribuir estas dificultades a un asunto de
mera eficiencia del sistema penal, que podria entonces subsanarse con el
aumento de la planta de personal de la fiscalia; y mucho menos a un vicio
formal sobre la apertura o no de sumarios, solucionable con un cambio

40 La mas reciente fue introducida por el art. 531 transitorio del nuevo codigo de
procedimiento penal (Ley 906/2004), que prevé no sélo la reducciéon en una
cuarta parte de los términos de prescripcidn para todos los hechos ocurridos
antes de la entrada en vigencia de dicho cddigo, sino la prescripcion de las
investigaciones previas (con algunas excepciones que no incluyen el homicidio
simple) con mas de cuatro afos (la norma fue, sin embargo, declarada
inexequible por la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-1033 de
2006).
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de legislacién®'. En ambos casos, se tratan como causas los que parecen
mas bien efectos de la grave crisis de la justicia penal colombiana, pues se
desconoce la incidencia de la confrontacién interna y de una realidad que
no se ha querido asumir: que “la soberania ha permanecido en vilo, en
disputa por largos periodos. Es decir, se mantienen por tiempo indefinido
los estados de guerra, permitiendo que en varias regiones del territorio
nacional se configuren 6rdenes alternativos de facto con pretensiones
también soberanas. En estos espacios se definen formas particulares y
no convencionales de hacer y representar la politica, de usar los recursos
colectivos y de fuerza; se trazan fronteras y se delimitan territorios exclusivos;
se instalan autoridades v mandos alternativos; se establecen circuitos de
poder a través de los cuales se mantiene, en los espacios controlados de
esta manera, la capacidad para tomar decisiones soberanas: desplazar
poblacién no confiable y concitar obediencia y acato de quienes alli residen,
bien sean estos ciudadanos corrientes o representantes y administradores
del poder publico™?.

En consecuencia, frente a ciertos comportamientos de los grupos
involucrados en el conflicto armado no se trata muchas veces ni siquiera
de dificultades para identificar a los autores, pues algunos hechos son
reivindicados por grupos o personas que por lo general tienen en su contra
6rdenes de captura vigentes. Que la mayoria de las veces dichas capturas no
sea posible cumplirlas en la practica no puede atribuirse a deficiencias de la
legislacién o la estructura judicial del pais, pues aunque parezca demasiado
obvio es preciso recordar que las indagaciones para revelar la identidad
de los posibles delincuentes o para proceder a una captura requieren mas
de la actividad policial que de la judicial*®. Pero atiin més, en Colombia ni
siquiera la actividad policial ordinaria se muestra eficaz en tal labor y de
ahi la tendencia a su militarizacién y la permanente pretensién -hasta ahora
sin éxito- de otorgarle funciones de policia judicial a las fuerzas militares,
que con frecuencia ha convertido a la propia justicia penal en objeto de

41 Esta parece ser sin embargo la posicién de Rusio, M., “Crimen sin sumario...”,
pp. 37-45.

42 Urise be Hincapig, M. T., “Las soberanias en vilo en un contexto de guerra y paz”,
en EP, 1998 (13), p. 19.

43 Siva Garcia, G., “Una revisidon del analisis econdmico del derecho. Una lectura
critica a propdsito de la obra Crimen e Impunidad”, en REI, 2000 (2), p. 191.
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control*,

Al no reconocerse la naturaleza del conflicto, de forma equivocada
se ha buscado una solucién juridico-penal al problema de la guerra, con
todas las consecuencias negativas que ello representa, tanto desde el punto
de vista del conflicto (que por supuesto no puede ser resuelto) como de
la justicia penal, que termina utilizada como instrumento de guerra. Esta
situacién se ha hecho mas compleja en los Gltimos anos a consecuencia de
la redefinicién de que ha sido objeto el delincuente politico en el pais, que
de guerrillero rebelde ha pasado a ser considerado terrorista y delincuente
comin®, que ha implicado el traslado del problema de la guerra al derecho
penal, ya no por via de la excepcién sino del derecho ordinario?®. En estas
condiciones, la policia se muestra inoperante en su funcién principal de
prevencion y control de la criminalidad, porque preparados para la lucha
contrainsurgente y la persecucién de las grandes mafias del narcotréfico,
los 6rganos de investigaciéon policial resultan muy poco eficaces en la
proteccién de los ciudadanos y en la investigacion de los delitos?.

Estas circunstancias no hacen méas que profundizar la crisis del sistema
de justicia penal, puesto que sus niveles de eficiencia no mejoran pese a los

44 De lo cual ilustra el dramatico caso de La Rochela; sobre ello, Suirez Nifo, A.,
“Colombia: la masacre de la Rochela y la justicia interamericana”, en JD, 2007
(58), pp. 124-136.

45 Cfr. Orozco Asap, 1., Combatientes, rebeldes y terroristas. Guerra y derecho en
Colombia, Bogotda, Temis - IEPRI, 1992.

46 Al respecto, AronTg, A., Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexién critica
sobre el eficientismo penal de enemigo, Bogotd, Ibafiez, 2006, pp. 370-424;
sobre la evolucidn legislativa en esta materia véase también a Pérez Toro, W.
F., VANEGAS YEepes, A. L. y ALvarez MarTinez, C. M., Estado de derecho y sistema
penal (la emergencia permanente de la reaccién penal en Colombia), Medellin,
Diké e Instituto de Estudios Politicos de la Universidad de Antioquia, 1997, pp.
53y ss.

47 Al respecto, AronTg, A., Guerra y derecho penal de enemigo... pp. 486-519.
Destaca la militarizacion y deficiencias de la policia colombiana, Guerrero
PeraLta, O. J., “La policia en el Estado de Derecho latinoamericano: el caso
Colombia”, en Ambos, K., Gomez CoLoMeR, J. L. y VocLer, R. (editores), La policia
en los estados de derecho latinoamericanos: un proyecto internacional de
investigacion, Bogota, Gustavo IsiRez, 2003, pp. 195-237; también, Gorpon
ATEHORTUA, L. y Kury, H., “Victimizacidon como hecho cotidiano...”, pp. 403-407.
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esfuerzos reformistas y todos los recursos invertidos; y porque orientada de
forma prioritaria a reafirmar el poder estatal frente a quienes lo cuestionan,
la justicia penal abandona sus propias funciones y por ello choca
constantemente con el modelo constitucional, lo que de alguna manera ha
propiciado el protagonismo de la justicia constitucional en Colombia.

4. Reformas legales, debilidad politica y protagonismo judicial

Ante una confrontacién armada interna tan larga que sigue ain
hoy desangrando el pais con su larga estela de muertes, secuestros,
desaparecidos, desplazados, etc.; ante una compleja realidad social que
genera una gran masa de excluidos y unos altos indices de criminalidad
violenta atribuibles a las mafias del narcotrafico v la delincuencia comun;
y ante los pobres resultados del sistema de justicia penal, el Estado ha
optado por la via de la reformas legales como solucién, como si la ley
tuviera la fuerza suficiente para transformar por si sola la realidad que
pretende regular. El nimero de reformas del sistema de justicia penal en los
dltimos anos ha sido de tal magnitud (en calidad y cantidad) que raya en
el paroxismo. Sélo unos cuantos ejemplos para dimensionar el problema:
en los ultimos veinte anos en Colombia han regido cuatro cédigos de
procedimiento penal (decreto 050/1987, decreto 2700/1991, ley 600/2000
y ley 906/2004), dos cédigos penales (decreto 100/1980 y ley 599/2000),
dos cédigos de menores (decreto 2737/1989 y ley 1098/2006), sin incluir
las innumerables reformas parciales. Y en general, sélo de 2000 a 2006
se expidieron més de cincuenta leyes penales, incluyendo los convenios y
protocolos internacionales relacionados con la materia®.

48 En los ultimos aflos Colombia ha incorporado a su ordenamiento juridico: la
Convencion sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonal es y sobre su destruccién (ley 554/2000);
Convencion Interamericana sobre asistencia mutua en materia penal (ley
636/2001); Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (ley 707/2002); Convencidon Interamericana contra la fabricacion y
el trafico ilicitos de armas de fuego, municiones, explosivos y otros materiales
relacionados (ley 737/2002); Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(ley 742/2002); Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en
los aeropuertos que presten servicio a la aviacion civil internacional (ley
764/2002); Protocolo Facultativo de la Convencidén sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de los
nifios en la pornografia (ley 765/2002); Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para Prevenir,

30 Enero - Junio 2007 Nuevo Foro Penal, No. 71




Estudios |

Este hecho es un simple reflejo de la crisis de gobernabilidad que el pais
enfrenta en los wGltimos anos* y por ello ilustra al mismo tiempo el déficit
de legitimacién del sistema politico colombiano, reflejado en el paulatino
deterioro de los partidos politicos en razén de su desideologizacion,
burocratizacién y corrupcién, que los ha desconectado por completo de la
sociedad. El ingreso de dinero de las mafias del narcotrafico a la campana
del luego presidente Samper y los denunciados vinculos de algunos
congresistas con grupos paramilitares, constituyen sélo los escandalos
mas relevantes de un sistema politico que ha perdido buena parte de su
credibilidad ante la opinién publica.

El fuerte presidencialismo colombiano ha convertido al Congreso de la
republica en un simple tramitador de las propuestas gubernamentales, sin
que hasta el momento haya sido posible construir una oposicién que lleve a
cabo un efectivo control politico. Cuando no es que buscando congraciarse
con una sociedad cada vez menos identificada con el sistema politico en
general y los partidos en particular, los politicos colombianos se dedican
a presentar proyectos y a aprobar leyes que consideren rentables ante una
indiferente opinién publica, entre las cuales las de contenido penal suelen
ser siempre las favoritas.

No sorprende entonces que este deterioro de la politica coincida con
una época caracterizada por un elevado protagonismo judicial y muy
particularmente de la justicia constitucional®. Protagonismo que se atribuye

Reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios,
que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, (ley 800/2003); Convenio Internacional para la
Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (ley 804/2003);
Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo (Ley
808/2003); Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad
de la Navegacion Maritima (ley 830/2003); Convencidén Internacional Contra la
Toma de Rehenes (ley 837/2003); Convencién de las Naciones Unidas contra
la corrupcion (ley 970/2005); Convenio sobre blanqueo, deteccion, embargo
y confiscacion de los productos de un delito (ley 1017/2006); Convencidn
Interamericana contra el Terrorismo (ley 1108/2006).

49 Cfr. Robricuez, C., UprIMNY, R. y GArcia ViLLEGAs, M., “Entre el protagonismo y la
rutina...”, pp. 7-9; Urise pe Hincarig, M. T., “Crisis politica y gobernabilidad en
Colombia 1980-1995", en EP, 1996 (7/8), p. 39-59; Ocawmpo, J. A., “Economia,
conflicto y gobernabilidad en Colombia”, en EC, 2004 (302), pp. 25-49.

50 Sobre el tema, Urrivny, R. “La justicia colombiana...”, pp. 1-6; Robricuez, C.,
UpriMNY, R. y Garcia ViLLeGgas, M., “Entre el protagonismo y la rutina...”, pp.
24-33.
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también a la expedicién de la Constituciéon de 1991, que no sélo amplié de
forma considerable el catdlogo de derechos sino que creé la denominada
accién de tutela, mecanismo que permite a cualquier persona solicitar a
los jueces la proteccién de sus derechos fundamentales. Esta Constitucién
reafirmé al mismo tiempo un sistema difuso y publico, ampliamente
democrético, de control constitucional, que permite a los ciudadanos
demandar ante la Corte Constitucional la inconstitucionalidad de una ley,
situacién que ha llevado al maximo tribunal de lo constitucional a participar
activamente en la configuracién del modelo de justicia existente, con todas
las consecuencias positivas y negativas que ello suele acarrear.

El balance de la jurisprudencia constitucional en esta materia es sin
embargo contradictorio, pues en lo que toca estrictamente con el tema
penal, la Corte Constitucional ha defendido tanto posiciones de defensa de
las garantias penales fundamentales®, como también muchas otras veces
ha asumido posiciones totalmente contrarias, sobre todo cuando se trata de
leyes penales expedidas con fines promocionales o que tienen que ver con
el control del orden publico o la criminalidad organizada, materias en las
cuales ha sido ampliamente generosa con el poder punitivo®’. Mas en todo

51 Entre otras, las sentencias sobre la despenalizacién del consumo de drogas
(C-221/1994), la permision de algunos casos de eutanasia (C-239/1997),
la defensa técnica (C-049/1996), la limitacién de la detencidén preventiva
(C-774/2001) y mas recientemente la admisién de algunos supuestos de
justificacién del aborto (C-355/2006). Los fallos mas trascendentales de los
Gltimos afos han sido la declaracion de inconstitucionalidad de la ley 684/2001
(“Estatuto para la seguridad y defensa nacional”) y del acto legislativo 02/2003
(“Estatuto antiterrorista”), mediante lo cuales se pretendié imponer un
“estado de excepcién” permanente, lo que de hecho implicaba un cambio en
el modelo de Estado (sentencias C-251/2002 y C-816/2004, respectivamente).
Asi mismo debe mencionarse la sentencia C-370/2006, que limité los alcances
de la denominada “ley de justicia y paz” (ley 975/2005).

52 También sélo a manera de ejemplo, la Corte Constitucional declaré6 ajustadas a
la Constitucidn las penas de 60 afios de prision (C-565/1993); la conversién en
ordinaria y permanente de buena parte de la legislacién dictada en vigencia del
estado de sitio conforme a la Constitucidn anterior, entre otras la que permitio
en sumomento la existencia de “jueces sin rostro” (C-053/1993); la legalizacion
de las “cooperativas” de seguridad privada (C-572/1997); el disparate
dogmatico y constitucional que supone el delito de “enriquecimiento ilicito de
particulares” (C-319/1996), etc. Un amplio analisis de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional en materia penal puede verse en Orozco Asap, I. y GomMEz
ALBARELLO, J. G., Los peligros del nuevo constitucionalismo en materia criminal,
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caso, bien a través del control constitucional o de la revisién de acciones
de tutela, lo cierto es que a la Corte Constitucional le ha correspondido
pronunciarse de forma permanente sobre un nimero tal de asuntos
que tocan con la interpretacién de las normas penales, que no resulta
exagerado afirmar que en Colombia no se puede conocer hoy en dia a
cabalidad la legislacién penal vigente prescindiendo de la jurisprudencia
constitucional.

Este protagonismo judicial sucede en una realidad especialmente
problemaética como la colombiana y en momentos de un creciente desdén
de los ciudadanos hacia la politica, que ha conducido a ciertos sectores
sociales a esperar y a veces a exigir del poder judicial respuestas a problemas
cuya solucién normalmente corresponde al plano de la politica®®. Y dado
el compromiso de un sector de la judicatura nacional con la defensa de
los derechos ciudadanos, lo anterior ha derivado, como explica Uprimny,
en que “el aparato de justicia, que no tiene origen popular, sea a veces
percibido como méas democratico que los érganos politicos elegidos por
voto, con lo cual ha operado un cierto desplazamiento, bastante paradé-
jico, de la legitimidad democratica del sistema politico al sistema judicial ”>*.

5. Orientacidn politico criminal y rasgos ideoldgicos de las

recientes reformas penales

La alta complejidad y conflictividad de la realidad colombiana se
evidencia en una legislaciéon contradictoria y de muy variado contenido,
reflejo de la falta de consenso en torno a la orientacién del sistema penal

Bogotd, IEPRI - Ministerio de Justicia y del Derecho, 1997; ademas, Lorera
Mesa, G. P., “El principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad
de las leyes penales sustantivas (Una aproximacion a su empleo en la jurispru-
dencia constitucional colombiana)”, en NFP, 2005 (67), pp. 13-63; AponTE, A.,
Guerra y derecho penal de enemigo..., pp. 523-570; Reves Cuartas, J. F., “El
papel de la Corte Constitucional en la proteccién de las garantias penales en
Colombia”, en Sotomavor Acosta, J. O. (Coordinador), Garantismo y derecho
penal, pp. 181-196; CaL,e CaLperon, A. L., “La Corte Constitucional y las
garantias penales”, en Sotomavor Acosta, J. O. (Coordinador), Garantismo y
derecho penal, pp. 217-222.

53 Uprimny, “La justicia colombiana...”, pp. 5-6.

54 UprIMNY, “La justicia colombiana...”, p. 6.
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colombiano®®. Ello supone una dificultad adicional al momento de valorar la
profusa legislacién penal colombiana, pues son pocas las leyes que pueden
ser asignadas de manera féacil o en su integridad a un determinado modelo
politico criminal. Lo mas usual, sobre todo cuando se trata de cédigos
o de leyes de amplia cobertura, es que confluyan diferentes corrientes
ideoldgicas y politicas, dejando de lado, claro esta, los fines manifiestos de
las reformas, casi nunca coincidentes con aquellos que emergen una vez se
analiza su contenido. No obstante y sélo a efectos de ofrecer un panorama
global sobre las leyes mas recientes, se pueden destacar algunas tendencias
orientadoras del derecho penal actual.

a. Actualizacion legislativa

La primera tendencia la integran aquellas leyes orientadas a la
actualizacion legislativa, entre las que habria que ubicar en primer lugar las
diferentes codificaciones. Desde 2000 se han expedido en el pais un cédigo
penal (ley 599/2000), dos cddigos de procedimiento penal (ley 600/2000 y
ley 906/2004) y el cédigo de la infancia y la adolescencia (ley 1098/2006).
También habria que incluir en esta misma orientacién a la ley reguladora del
habeas corpus (ley 1095/2006)>° y algunas cuantas leyes que reformaron el
CP, como el art. 42 de la ley 633/2000, que mantuvo la vigencia después
de la expedicién del nuevo CP de la exencién de responsabilidad penal por
el pago o acuerdo de pago de las sumas adeudadas por concepto de IVA
o retencién en la fuente, a su vez reformado por el 21 de ley 1066/2006; la
ley 685/2001 (cédigo de minas), en cuyos arts. 159 a 165 se amplian los
supuestos del delito de explotacién de yacimiento minero y otros materiales
(actual art. 338 CP) y se crea una pena accesoria de inhabilidad especial;
la ley 747/2002 que modificé sustancialmente el delito de trata de personas
(va no restringido a la prostitucién); y finalmente la ley 750/2002, que
consagra la prisién domiciliaria y el trabajo comunitario para la “mujer

55 UpriMNY, “La justicia colombiana...”, p. 5; en general, pp. 1-6; de igual opinidn,
AponTE, A., Guerra y derecho penal de enemigo..., p. 646.

56 La accion de habeas corpus fue regulada en el CPP de 2000, en sus arts. 4 y
382 a 389. No obstante, dichos articulos fueron declarados inconstitucionales
mediante la sentencia C-760/2001, por considerar la Corte Constitucional que
dicha accion debia ser objeto de ley estatutaria.
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cabeza de familia”’.

1. El “cédigo penal de la Constitucion” (ley 599/2000)

El CP de 2000 surgi6é inicialmente de la necesidad de unificar
la legislacion penal, ante la gran cantidad de leyes especiales y
complementarias del CP de 1980 hasta entonces vigentes®®. No obstante,
el proyecto presentado por el fiscal general de la nacién no se circunscribié
a simplemente recopilar la dispersa legislacién existente sino que introdujo
importantes modificaciones tanto en la parte general como especial,
argumentando fundamentalmente la necesidad adecuar la legislacion
penal a los postulados de la Constitucién de 1991 y a las “necesidades de
modernizacién y adecuacion de la legislacién para una sociedad cambiante
que ha evolucionado considerablemente desde la década del ochenta”®.
Y aunque en ningiin momento se explicitaron los articulos del CP anterior
considerados contrarios a la nueva carta constitucional o se expusieron las
transformaciones sociales que ameritaban la modificacién de las normas
penales, lo cierto del caso fue que se presenté y aprobd, casi sin discusion
alguna®.

En general puede decirse que se trata de un codigo ecléctico, tanto
en su orientacién politico criminal como en su parte dogmatica, aunque
con un predominio, en el primer caso, de una concepcién ampliamente
intervencionista en materia penal y con una fuerte presencia de las

57 Dado que la ley justificaba dicha medida en la proteccién de la familia y muy
en especial de los hijos menores de edad, la Corte Constitucional la declaré
exequible (C-184/2003), “en el entendido de que, cuando se cumplan los
requisitos establecidos en la ley, el derecho podra ser concedido por el juez
a los hombres que, de hecho, se encuentren en la misma situacién que una
mujer cabeza de familia, para proteger, en las circunstancias especificas del
caso, el interés superior del hijo menor o del hijo impedido”.

58 Sobre la evolucion de la legislacion penal en Colombia véase a VELAsquez, F.,
Manual de derecho penal, parte general, 32 edicion, Medellin, Comlibros, 2007,
pp. 193-205.

59 “Exposicion de motivos”, en Léprez MoralLes, J., Antecedentes del nuevo Cdédigo
Penal, Bogota, Editorial Doctrina y Ley, 2000, p. 11. Gaceta del Congreso, No.
139, Bogota, 1998.

60 Un analisis critico de la génesis y tramitacion de la reforma emprendida por
el entonces fiscal general Alfonso Gomez Méndez, que incluyd la propuesta
de tres codigos (penal, procedimiento y ejecucidon penal, aunque finalmente
este Ultimo no alcanzdé a aprobarse), en Grosso Garcia, M. S., La reforma del
sistema penal colombiano, Bogota, Gustavo Ibafiez, 1999.
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funciones simbdlicas del derecho penal. Sobresale también su excesivo
tecnicismo, a lo cual suma una muy descuidada redaccién, propia de la
forma improvisada como se elabord®!.

a) Enlo tocante a la estructura del delito, se reformularon muchos de
los conceptos centrales de la teoria del delito (error, autoria, participacion,
omisién impropia, dolo eventual, culpa, inimputabilidad, comunicabilidad
de circunstancias, entre otros)®?, a veces de forma innecesaria y casi siempre
de espaldas a los desarrollos de la propia doctrina nacional®®, hasta el punto
que algunos de los cambios y normas introducidos parecieran orientarse
mas a zanjar debates sobre la teoria del delito que a resolver problemas
concretos de la aplicacién de la ley colombiana.

b) Respecto de la parte especial, pese a que supuestamente la tipifi-
cacién de conductas se hizo consultando el principio de intervencién
minima®, el CP refleja una tendencia expansiva importante, que se
concreta en la creacién de alrededor de sesenta nuevos delitos, asi como
la conversién en delitos de méas o menos unas quince conductas antes
tratadas como contravenciones (o faltas); sin contar como tales a una
gran cantidad de delitos que se encontraban dispersos en la legislacion

61 Asi también lo destaca, VeLAsquez, F., Manual..., p. 204.

62 Sobre algunas de las mas importantes modificaciones de la parte general,
desde distintos puntos de vista, PRocurADURIA GENERAL DE LA NACION, La reforma al
sistema penal, Bogota, 1999; VeLAsquez, F., “La teoria de la conducta punible en
el nuevo cddigo penal”, en NFP, 2000 (63), pp. 15 y ss.; EL mismo, “La teoria del
error en el proyecto de codigo penal colombiano de 1998”, en ARROYO ZAPATERO,
L. y Berouco Gomez pE LA Torrg, I. (Directores), Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos. In Memoriam, Cuenca, U. de Castilla-La Mancha y U. de Salamanca,
2001, pp. 1375-1387; Capavip QuinTEro, A., “El delito imprudente en el proyecto
de reforma a la legislacion penal”, en NFP, 1999 (61), pp. 57-87; GoMEz Pavaieau,
C. A., Estudios de dogmatica en el nuevo cédigo penal, Bogota, GusTavo IBANEZ,
2002; Diaz vy Garcia ConiLiepo, M., “La problematica de la codelincuencia en
el cédigo penal colombiano (complicidad y acuerdo previo; el ‘interviniente’
del art. 30, parrafo final)”, en DPC, 2005 (77) pp. 57 a 61; Arias HoLGuin,
D. P. y Sotomavor Acosta, J. O., “Consideraciones criticas sobre la recepcion
en Colombia de la teoria de los delitos de infraccion del deber”, en DPCRI,
2006 (15), pp. 133-190; y EscoBar VELEZ, S., El “actuar en lugar de otro” en el
cddigo penal colombiano (Aproximacion al fundamento, ambito de aplicacion
y problemas mas relevantes de la formula del art. 29 inciso 3), Cuadernos de
Investigacion, No. 44, Medellin, Universidad EAFIT, 2006.

63 De otra opinion, VEeLAsquez, F., “La teoria de la conducta punible...”, p. 30.

64 “Exposicion de motivos”, p. 13.
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penal complementaria y que fueron incorporados también al cédigo penal
practicamente sin excepcién (incluyendo muchos provenientes de la anterior
legislacién de orden publico).

c) El CP de 2000 también se caracteriza por la dureza de su sistema de
sanciones®, pues si bien rebajé en su momento la pena maxima de prisién a
los 40 afos, aumentd al mismo tiempo la pena minima de un buen nlimero
de delitos y extendi6é de forma generalizada la pena de multa, en la mayoria
de casos como complementaria de la prisién v de montos muchas veces
impagables. A ello se suma un nuevo sistema de determinacién de la pena
que tiende a la imposicién del grado maximo®®.

2. Las reformas al proceso penal (leyes 600/2000 v 906/2004)

En la linea de las reformas realizadas en alguna medida con una
perspectiva de actualizacién legislativa debe mencionarse la expedicién de
los cédigos de procedimiento penal. EI CPP de 2000 (ley 600) se present
por el entonces fiscal general de la nacién Alfonso Gémez Méndez junto
con el actual CP y el fallido proyecto de cdigo de ejecucién de penas, por
lo que surge en el mismo contexto del ya comentado estatuto sustantivo.
Por su parte la ley 906/2004 fue aprobada a partir de una previa y
quizés innecesaria®” reforma constitucional (acto legislativo 03/2002), que
instauré un sistema de tendencia acusatoria y oral. Las razones por las
cuales se presenté a consideracién del Congreso una reforma integral al
procedimiento penal a menos de un ano de la entrada en vigencia del
codigo de procedimiento penal anterior son un verdadero misterio, que
al parecer tiene que ver con razones partidistas y rivalidades personales
entre los fiscales que lideraron ambas propuestas y no tanto con razones
de fondo, las cuales sélo se adujeron después para justificar la reforma. Los

%> En igual sentido, VELAsquez, F., Manual..., p. 204.

6 Sobre el nuevo sistema de determinacion de la pena, Posaba Mava, R. y HERNANDEZ
BeLTrAN, H. M., El sistema de individualizacion de la pena en el derecho penal
colombiano, Medellin, Diké-Universidad Pontificia Bolivariana, 2001.

67 Cfr. Uprimny, R., “El desafio de la reforma al procedimiento penal: ¢ajustes
puntuales o reestructuracién integral de la Fiscalia y de la investigacidn criminal
en Colombia?”, Ministerio de Justicia y del Derecho y Universidad Nacional de
Colombia, Foro Reforma Integral al Sistema Penal, Bogota, Imprenta Nacional
de Colombia, 1999, pp. 33-56; CaLe CALperON, A. L., “Acerca de la reforma
procesal penal. Una primera aproximacion”, en NFP, 2005 (67), pp. 153-154.
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dos estatutos regulan de manera comprensiva los distintos aspectos usuales
de un cédigo procesal penal, aunque dadas las diferencias de perspectiva
los cambios desde el punto de vista de la dogmética procesal entre ellos son
de mucha importancia.

Como se trata sdlo de destacar la orientacién politico criminal v los
rasgos ideolégicos de las reformas, quizas sea suficiente con resaltar, por
sus desastrosos efectos en la legislacién sustantiva, la creciente autonomia
del proceso penal como mecanismo de control®®, en tanto pareciera que
ahora el objetivo de la persecucién penal no fuera ya (o al menos no sélo)
la imposicién de una pena por el delito cometido, sino procesar a quien se
cree que lo ha cometido. Tal hecho se manifiesta principalmente a través
de un predominio de la detencién preventiva como objetivo concreto de la
persecucién penal, que la esta convirtiendo en un equivalente funcional de
las medidas de seguridad predelictuales, con un claro predominio de las
nociones de peligrosidad y defensa social®.

Lo anterior estd provocando a su vez, de manera indirecta, un
generalizado y desmesurado incremento del minimo de las penas, toda
vez que los dos cédigos de procedimiento penal vigentes (leyes 600/2001
vy 906/2004), hacen depender la procedencia de la detencién preventiva
de que el delito imputado tenga una pena minima igual o superior a los 4
anos de prisién; cosa parecida ocurre con la detencién domiciliaria, que
s6lo procede por delitos sancionados con una pena minima de 5 anos.
Pues bien, para obligar a la detencién preventiva (o evitar la procedencia
de la detencién domiciliaria) en desarrollo de la tendencia legislativa que se
comenta, el legislador penal colombiano ha optado por el camino mas facil:
ha aumentado la pena minima de los delitos hasta el tope exigido por la ley
procesal para imponer la medida cautelar. El resultado: un inimaginable

68 Lo cual no es ninguna novedad, aunque antes, como ha ocurrido en otros
lugares, se habia dado en el marco de la legislacion penal de emergencia; al
respecto, Mufiacorri, I., "Algunas notas sobre el proceso penal como momento
de criminalizacidn y de control social, con comentarios a la reciente normativa
espanola”, en BercaLLl, R. y BusTos, J., El poder penal del Estado. Homenaje a
Hilde Kaufmann, Buenos Aires, Depalma, 1985, pp. 299-319, en especial, pp.
303-305.

6 Cfr. HernAnDEZ, T., La ideologizacion del delito y de la pena, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1977; TerraDILLOS, J., Peligrosidad social y Estado de
Derecho, Madrid, Akal, 1981; y Sotomavor Acosta, J. O., Inimputabilidad y
sistema penal, Bogota, Temis, 1996, pp. 119-129.
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endurecimiento punitivo con fines exclusivamente procesales, que se
comentara mas adelante.

La otra gran caracteristica de las recientes reformas procesales es la
blsqueda de la condena a cualquier precio. Esta tendencia se acentué en el
nuevo CPP de 2004, que consagré tanto la posibilidad de acuerdos entre la
fiscalia y el procesado como el principio de oportunidad, pero sus bases ya
se encontraban en el CPP de 2000, que al igual que su homélogo penal del
mismo ano convirtié en legislacién ordinaria y permanente gran parte de
la legislacién de emergencia anterior, entre otras la orientada a promover la
colaboracién del procesado, es decir, a facilitar su condena: beneficios por
colaboracién eficaz (art. 413), reduccién de pena por confesién (art. 283) y
la sentencia anticipada (art. 40).

Como es facilmente apreciable, esta configuraciéon del proceso penal
actual ha sido la opcién escogida por el legislador colombiano para
enfrentar (v ocultar) la tantas veces mencionada incapacidad investigativa
del Estado. En realidad, se trata de una politica legislativa muy torpe desde
el punto de vista préactico, ya que al déficit investigativo que por supuesto
persiste habréa que agregar ahora los costos politicos de la desnaturalizacion
del proceso penal, que paulatinamente deja de funcionar alrededor de la
contradiccién probatoria (es decir, deja de ser proceso) para hacerlo en
torno a la confesién, la delacién o la aceptacién de cargos.

En definitiva, estos estatutos procesales parecen reflejar cambios
cualitativos en la politica penal, que por su repercusion en otras reformas
legislativas mas recientes se analizardn con mayor detalle méas adelante
como una orientacién politico-criminal autébnoma.

3. El nuevo cédigo de la infancia v la adolescencia (ley 1098/2006)

Elrecién expedido CIA (ley 1098/2006) constituye un buen ejemplo de
los vaivenes de la politica legislativa penal en Colombia, porque a diferencia
delasleyes masrecientes, en términos generales satisface un buen porcentaje
de demandas de mayores garantias en el &mbito de responsabilidad penal
juvenil”®, no obstante su severidad en materia de privacién de libertad, las

70 El nuevo CIA reemplaza al anterior codigo del menor (decreto 2737/1989),
gue permanecia anclado en la ideologia de la situacién irregular; cfr. Lonbofio
Berrio, H. L. y Sotomavor Acosta, J. O., “El cédigo del menor: éuna nueva
politica criminal?”, en NFP, 1990 (49), pp. 16-40; Sotomavor Acosta, J. O.,
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dudas sobre el tratamiento de los menores vinculados al conflicto armado
y de los rasgos de populismo punitivo apreciables en los casos de delitos
contra menores (arts. 199 y 200). Ello no deja de llamar la atencién por
cuanto el cédigo fue tramitado en medio de una serie de leyes claramente
orientadas al endurecimiento punitivo (leyes 890/2004 y 1142 de 2007 por
citar sélo dos ejemplos).

Segln la exposicién de motivos, el nuevo CIA pretende actualizar la
legislacién sobre la materia conforme a las exigencias de la Convencién
de los Derechos del Nifio que Colombia habia aprobado anos atras (ley
12/1991), tras varios intentos fallidos con anterioridad. Este compromiso
internacional y sobre todo el hecho de que el proyecto hubiese sido el
producto de un trabajo colectivo durante varios afnos de un grupo de
organizaciones nacionales e internacionales, gubernamentales y no
gubernamentales, reunidas bajo la “Alianza por la Ninez Colombiana””!,
hizo posible la aprobacién de una legislacién que en términos generales
satisface los estandares internacionales sobre la materia, no obstante el
complicado trdmite en el Congreso de la republica, que implicé algunas
modificaciones sustanciales, sobre todo en lo atinente a la regulacién de las
medidas privativas de la libertad (art. 187).

En el marco de la denominada doctrina de la proteccién integral
(art. 7), se pueden mencionar como rasgos relevantes en el tema de la
responsabilidad penal para adolescentes, los siguientes:

a) Estdn sometidos al sistema de responsabilidad penal para
adolescentes las personas entre 14 y 18 anos al momento de realizar el
hecho.

b) Se consagran como sanciones aplicables al adolescente la
amonestacién, imposicion de reglas de conducta, prestacién de servicios
a la comunidad, libertad asistida, internacién en medio semi-cerrado y

“Responsabilidad o irresponsabilidad penal del menor en Colombia: un falso
dilema”, en ED, 1998 (130), pp. 143-156; GaLLeGo GArcia, G. M., “El tratamiento
juridico- penal del menor en Colombia, en JD, No. 29, Madrid, 1997, pp. 94-104;
y HaLL Garcia, A. P., “Aproximacion al problema de la responsabilidad penal del
menor en Colombia”, en RIDP, 2004 1-2 (75), pp. 231-262.

7t Los interesantes antecedentes del proyecto de CIA son relatados de forma
minuciosa en la “Exposicion de motivos”, en GC, 2005 (551), pp. 25-26
[consultable también en http://www.secretariasenado.gov.co].

72 Ver Garcia Menpez, E., Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina.
De la situacion irregular a la proteccion integral, Bogota, Forum Pacis, 1994.
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privaciéon de libertad en centro de atencién especializado (art. 177) y a
diferencia del sistema anterior, en el art. 178 se establecen los criterios para
definir su aplicacién.

c) Segln el art. 187, la privacién de la libertad en centro de atencién
especializada sélo es aplicable, en principio, a las personas entre los
16 y los 18 anos de edad, responsables de delitos “cuya pena minima
establecida en el Cédigo Penal sea o exceda de (6) anos de prisién”. No
obstante, dicha medida podra imponerse incluso a los sujetos de 14 afnos en
adelante, cuando su responsabilidad sea por homicidio doloso, secuestro
o extorsién, eventos en los que la sancién tendrd una duracién de 2 a 8
anos. Aunque segun el mismo articulo, en cualquier caso una parte de la
sancion privativa de libertad “podréa ser sustituida por el establecimiento de
presentaciones periédicas, servicios a la comunidad, el compromiso de no
volver a delinquir y guardar buen comportamiento, por el tiempo que fije el
juez”.

d) Las mejores y méas importantes novedades del CIA se encuentran
en el aspecto procesal, ambito en el que se regulan de forma detallada las
garantias procesales en el sistema de responsabilidad penal de adolescentes
(arts. 151 a 162), bajo el entendido de que los derechos del adolescente
acusado de cometer o participar en un delito “son, como minimo, los
previstos por la Ley 906 de 2004” (art. 151).

b. El nuevo rumbo de la justicia penal en Colombia: el proceso como
condena y la condena sin proceso

1. El proceso como condena

Como se indicé antes, uno de los rasgos distintivos de las reformas
procesales ha sido la transformacién del proceso penal en objetivo
prioritario de la intervencién penal, es decir, en un fin en si mismo. A dicha
inversién del papel del proceso mucho ha contribuido el rol que ha asumido
desde su creacién la fiscalia general de la nacién, pues, en medio de una
notable precariedad investigativa estatal y de los desafios de la criminalidad
organizada de las mafias del narcotrafico, a partir de las reformas de 1991
se hizo especialmente notoria la desmedida acumulacién de poderes en
cabeza de la fiscalia general de la nacién, cuya actividad se convirtié en
eje de la justicia penal v generadora de una ideologia que trasciende el
ambito estrictamente judicial. En efecto, de la mano de un manejo ligero
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e irresponsable de los asuntos atinentes a la criminalidad por parte de los
medios de comunicacién, una fiscalia que también tenia a su cargo funciones
jurisdiccionales como la de ordenar capturas, allanamientos, detenciones,
entre otras, terminé asumiendo un rol casi policivo de “lucha contra la
criminalidad”, lo cual no sélo al interior de la institucién misma sino en el
imaginario social, terminé reduciendo la justicia penal a la actuacién de su
ente investigador; luego, una detencién es vista ya como la satisfaccién del
objetivo penal y una libertad provisional (es decir, sin levantamiento de los
cargos) comenzd a ser percibida como sinénimo de fracaso e impunidad.

El resultado de esta politica es bastante previsible: segiin datos del
INPEC” a mayo de 2007 habia un total de 60.139 reclusos en Colombia,
de los cuales 43.657 tienen la calidad de detenidos, es decir, el 72.59%;
ademas, los altos indices de hacinamiento carcelario han empezado ya a
disparar las alarmas de los organismos internacionales de defensa de los
derechos humanos y de algunas instituciones estatales™.

Claro que el amplio nimero de detenidos no es ninguna novedad en los
sistemas penales latinoamericanos™ y muchos menos en el colombiano’™.
Lo nuevo esta en que en los tltimos afos las normas penales sustantivas
colombianas se han ido acomodando a esta realidad, hasta el punto que
hoy en dia la fijacién de la pena abstracta de una figura delictiva por
parte del legislador, no se hace con base en los tradicionales criterios del
grado de injusto y de culpabilidad, o inclusive de la necesidad de pena,

73 Dichas cifras se pueden consultar en http://www.inpec.gov.co, aunque debe
aclararse que el INPEC manipula las cifras al presentar diferenciados el nimero
de sindicados, condenados en primera instancia y condenados en segunda
instancia, cuando sdlo los ultimos tienen la calidad de condenados.

74 Consultar los informes de la ACNUDHC, “Centros de reclusion en Colombia:
un estado de cosas inconstitucional y de flagrante violacién de derechos
humanos”, informe del 31 de octubre de 2001 [disponible en: http://www.
hchr.org.co]; Defensoria del Pueblo, “Andlisis sobre el actual hacinamiento
carcelario y penitenciario en Colombia”, Bogota, 2003, consultado en http://
www.defensoria.org.co; y Procuraduria General de la Nacién, “El sistema de
prisiones colombiano opera bajo niveles de presion crecientes; los derechos
humanos de las personas privadas de libertad en riesgo”, en http://www.
procuraduria.gov.co [consultado 16/07/2007].

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

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

La legislaciéon procesal, no obstante, conserva ese caracter ambiva-
lente caracteristico del derecho penal colombiano en general, que
impide afirmar que se esté ante una situacion irreversible. En efecto, la
primera restriccién al abuso de la detencién preventiva la hizo la Corte
Constitucional, que mediante la sentencia C-774 de 2001 establecié que
para la imposicién de la detencién preventiva “no sélo es necesario que se
cumplan los requisitos formales y sustanciales que el ordenamiento impone,
sino que se requiere, ademas, y con un ineludible alcance de garantia,
que quien haya de decretarla sustente su decisién en la consideracion
de las finalidades constitucionalmente admisibles para la misma””’. De
manera que, en opinién del tribunal constitucional, para la imposicién de
la detencién preventiva no basta que se trate de un determinado delito
0 que este tenga prevista una cantidad de pena exigida por la ley, pues
siempre habrd que acreditar su necesidad en el caso concreto, y en tal
sentido decreté la constitucionalidad condicionada del art. 357 de la ley
600/2000.

Esta exigencia que puede parecer elemental en sistemas con un mayor
grado de respeto de la presuncién de inocencia, tiene en el caso colombiano,
por lo resefiado antes, una trascendencia extraordinaria, al cuestionar uno
de los pilares basicos del eficientismo actual. Igual valoracién cabe hacer
de un importante cambio introducido por la ley 906/2000, al despojar a la
fiscalia de sus poderes jurisdiccionales, entre ellos el de decretar la detencién
preventiva y reafirmar en sus arts. 295 y 296 el principio de libertad vy la
finalidad estrictamente procesal de las restricciones a la misma. Conforme
al nuevo sistema, por regla general sdélo el juez de control de garantias
puede decretar la medida de aseguramiento previa solicitud del fiscal (art.
308), quien deberéa aportar “los elementos de conocimiento necesarios para
sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia
permitiendo a la defensa la controversia pertinente” (art. 306). Se trata
de una efectiva pérdida de poder de la fiscalia en el proceso, que podria
significar una quiebra importante de la linea ideoldgica que se comenta. Por
ello no es de extranar que el manejo de la libertad en el proceso haya sido
foco de tension en los primeros anos de funcionamiento del nuevo estatuto

77 Un amplio analisis de la jurisprudencia en esta materia, en Lonbofio Berrio, H.
L., “La detencidn preventiva en las jurisprudencias de la Corte Constitucional y
de la Corte Suprema de Justicia (Reflexiones a propdsito de la sentencia C-744
de 2001)", en NFP, 2003 (65), pp. 191-270.
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procesal’® y también objeto de los primeros signos de contrarreforma (ley
1142/2007).
2) La condena sin proceso

La orientacién a una condena sin proceso se ha hecho maés visible
a partir de la entrada en vigencia de la mas reciente reforma al proceso
penal (ley 906/2004), de la que se ha afirmado que adopté como modelo
el proceso norteamericano y no otro precisamente por su orientacién
eficientista’. Asilo demuestran, ademas, los primeros datos que se conocen
sobre el funcionamiento del nuevo sistema, tanto en su fase I (Bogota y
eje cafetero) como en la fase Il (Medellin, Valle y otros), como se puede
apreciar en las siguientes graficas®.
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78 Cfr. AronTg, A., Guerra y derecho penal de enemigo..., pp. 415.

79 CaLLE CALDERON, A. L., “Acerca de la reforma procesal penal..”, pp. 157-158.
Sobre algunas caracteristicas del proceso penal norteamericano, ScHUNEMANN,
B., “¢Crisis del procedimiento penal? (¢Marcha triunfal del procedimiento penal
americano en el mundo?)”, en, el mismo, Temas actuales y permanentes del
Derecho penal después del milenio, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 288-302; y
GuEerrero PeraLTa, O. 1., “El dificil encuentro entre el proceso penal anglosajon y
el proceso penal continental”, en ADCL, 2006, pp. 1047-1069.

80 Tomadas de CEJ, “Observatorio ciudadano del sistema acusatorio”, pp. 45 y
54, en http://www.cej.org.co.
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Seguin estos datos, el nuevo sistema penal acusatorio ha comenzado
a funcionar como una maquina de produccién de condenas, con lo cual,
en razon del alto porcentaje de sentencias con aceptacién de cargos (como
puede apreciarse en la gréafica 2), el sistema estd cumpliendo a cabalidad
con el objetivo para el que al parecer fue creado: producir condenas sin
proceso®!.

A esta maquina eficientista hay que sumarle el nuevo motor que en
tal sentido puede significar el principio de oportunidad (arts. 321 a 330),

81 Asi por lo demas lo expresa la gran impulsora e idedloga de la reforma, la
Corporacidon Excelencia en la Justicia, en CEJ, “Observatorio ciudadano...”,
p. 46: “El 80%, aproximadamente, de sentencias con aceptacién de cargos
representa un gran avance en comparacion con la proporcion de sentencias
anticipadas en el sistema anterior que sélo alcanzaba el 29%. Este resultado
indica que el modelo se esta desarrollando de la manera en que fue concebido
pues se esperaba que un alto niumero de procesos concluyera de esta manera”
(cursivas fuera de texto).
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que pese a su todavia escasa aplicacién®* amenaza con aumentar aiin mas
la selectividad del sistema penal colombiano, con el riesgo adicional que
un mecanismo como este supone en un pais en el que la utilizacién (y
no utilizacién) estatal del derecho penal con fines politicos no es ninguna
novedad®.

Como el problema de la justicia penal colombiana es sin embargo
estructural v no de las formas del proceso o de configuraciéon formal
de la ley sustantiva, lo que parece estar sucediendo es simplemente la
acomodacioén del nuevo sistema acusatorio a la realidad existente. No ha
habido cambios en los resultados pues al igual que el “viejo sistema” en
la préctica el sistema acusatorio sélo esta funcionando para los casos de
flagrancia o con imputado conocido, es decir, para los casos més faciles de
resolver desde el punto de vista investigativo.

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

3) La consolidacién de la tendencia: las leyes 890/2004 v 1142/2007

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

83 |lama la atencidn sobre este aspecto, CaLe CaLperON, A. L., “Acerca de la
reforma procesal penal...”, pp. 162-165.

8 Asi lo corroboran los datos del Consejo Superior de la Judicatura, “Sistema
penal acusatorio. 2 afios de expedicién del cédigo de procedimiento penal”,
Documento SA-0101, pp. 13-14 [disponible en www.ramajudicial.gov.co].

85 Como informa la CEJ, “Observatorio ciudadano...”, p. 52.
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Esta tendencia se ha consolidado con la expedicién de las leyes
890/2004 y 1142/2007. La primera de ellas aumenté el maximo de la pena
de prisién hasta los 60 afios en caso de concurso de delitos y hasta los 50
para delitos en particular (arts. 1 y 2). Pero lo verdaderamente increible
fue el aumento generalizado de penas previsto en el art. 14, que ordend
para todos los delitos un incremento de la pena minima en una tercera
parte y del méaximo en la mitad. Si un aumento generalizado de penas
como éste es en si mismo cuestionable en un pais cuyo sistema de penas
no se caracteriza precisamente por su moderacion, el asunto raya en lo
demencial cuando se conocen los motivos tenidos en cuenta para proponer
y aprobar dicho incremento: la negociacién y preacuerdos de pena entre la
fiscalia y el procesado®.

Se trataba simple y llanamente de “aceitar” de manera adecuada la
maquina eficientista de produccién de condenas en que desde un comienzo
se ha querido convertir el proceso acusatorio, para lo cual se requeria
entonces disponer de unas penas lo suficientemente altas para constrenir
al imputado a negociar o a la aceptaciéon de cargos. O simplemente con
el argumento de que al finalizar las rebajas la pena siga siendo de alguna
manera proporcional al delito cometido®’.

De otra parte, como ya se indicé, la orientacién a la detencién preventiva
estd provocando a su vez otro aumento considerable y generalizado de
penas: asi sucedié en la misma ley 890/2004 en relacién con algunos delitos

86 “Exposicion de motivos”, en GC, 2003 (345) [consultada en: http://www.
secretariasenado.gov.co].

87 \éase la intervencion en tal sentido del representante Navas Talero, ponente
del proyecto, en la plenaria de la Cadmara de Representantes, en GC, 2004
(391), [consultada en http://www.secretariasenado.gov.co]. Pese a la
irracionalidad tanto de las medidas adoptadas como de los argumentos, la ley
ha superado en términos generales las evaluaciones de la Corte Constitucional
(sentencias C-193/2005, C-194/2005, C-823/2005, entre otras). Con una
agravante adicional: la ley 890/2004, a diferencia de lo ocurrido con el sistema
acusatorio (ley 906/2004) cuya implementacion ha sido gradual, entré a regir
de inmediato en todo el pais, con lo cual las penas se aumentaron para todos
los delitos y en todo el territorio, aun cuando los hechos fueran juzgados
conforme a la ley 600/2000, que no prevé posibilidad de negociacién entre
fiscalia y defensa y que consagra para la sentencia anticipada una rebaja
de pena menor a la del nuevo CPP; situacion que ha dado lugar a graves
problemas de aplicacion practica, por la evidente desigualdad punitiva entre
las personas juzgadas conforme al “viejo” y el “nuevo” sistema procesal. Cfr.
CSJ, Sentencias de 14/12/2005 y 7/02/2006.
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contra la administracién de justicia (entre ellos el falso testimonio), cuyas
penas minimas se incrementaron a los 4 6 6 anos con la sola finalidad de
hacer posible la detencién preventiva o de excluir la libertad provisional o
la detencién domiciliaria. En esta misma linea se deben mencionar la ley
813/2003 en relacién con el hurto de automotores, que con ese fin pasé
de considerarse un supuesto de hurto agravado (art. 241-6) a convertirse
en un caso de hurto calificado (o robo); la ley 1028/2006, que incluyé el
delito auténomo de hurto de hidrocarburos en el CP (antes incluido en la
temporal ley 782/2002); un aumento de penas en el mismo sentido se hizo
mediante la ley 1032/2006 para algunos delitos como la prestacién, acceso
o uso ilegal de los servicios de comunicaciones (art. 257), violacién de
derechos patrimoniales de autor y otros (art. 271) y usurpacién de derechos
de propiedad industrial v de obtentores de variedades vegetales (art. 306);
asi como en la méas amplia vy reciente ley 1142/2007, cuyo solo nombre es
indicativo de la ideologia que inspira su contenido: “Ley de convivencia y
seguridad ciudadana”.

Esta wltima ley 1142/2007 supone un paso muy importante en la
institucionalizacién de la ideologia eficientista que se analiza. En primer
término, porque con toda claridad se trata de una reforma que se hizo con
la Gnica pretensién de facilitar la detencién en el sistema acusatorio, quizés
como reaccién a la posicidon un poco mas estricta (al menos en comparacién
con la que tenian los propios fiscales conforme al sistema anterior) que al
respecto han asumido algunos jueces de garantias, de conformidad con las
exigencias de la jurisprudencia constitucional. Pero no se crea que se trata
de un objetivo oculto o algo por el estilo; todo lo contrario, la propuesta
reivindica abiertamente tal ideologia, hasta el extremo de calificar como
“impunidad” la no imposicién de la detencién preventiva®®.

Entre los muchos aspectos retrégrados de la ley hay dos especialmente
destacables: la reforma de algunos tipos y en especial el aumento
considerable de la pena minima (entre los 4 y los 6 afios), con el objetivo ya
indicado, en delitos como la inasistencia alimentaria, hurto calificado, hurto
agravado, receptacioén, delitos electorales, porte de armas y otros mas. Y
con idéntica finalidad se reforma el CPP en cuanto a los criterios a tener
en cuenta para imponer la detencién preventiva; y aunque el Congreso
finalmente no aprobd la propuesta original de establecer un catalogo de

8 \/éase la exposicién de motivos de los autores de la iniciativa, el ministro del
interior y el fiscal general de la nacién, en GC, 2006 (250) [consultada en:
http://www.secretariasenado.gov.co].
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delitos en los cuales “se presume el peligro para la comunidad” (art. 20 del

proyecto original), de todas maneras la reforma reduce los poderes del juez

de garantias y sobre todo exime a la fiscalia del deber de acreditar ante

el juez los presupuestos materiales que justifican su solicitud de detencién

preventiva.

c. Endurecimiento punitivo vy supresiéon de garantias con fines
politicos

Las reformas tendientes al fortalecimiento de la detencién preventiva
son una buena muestra del endurecimiento punitivo que caracteriza
la legislacion penal colombiana actual, casi siempre acompanado de
la limitacién y a veces hasta supresién de algunas de las tradicionales
garantias del derecho penal liberal. Sin embargo, esta particularidad no
puede atribuirse sélo a los cambios en el procedimiento penal, ya que son
apreciables también otras fuentes, entre ellas la utilizacién politica de la ley
penal como instrumento de lucha contrainsurgente.

Como se explicé antes, en los ltimos anos la tendencia en Colombia
ha sido la de integrar en el derecho ordinario la llamada legislaciéon de
emergencia, sobre todo a raiz de las mayores exigencias impuestas por la
Constituciéon de 1991 y por la jurisprudencia de la Corte Constitucional
a la declaraciéon de conmocién interior. Ello ha dado lugar a la practica
desaparicién de la legislacién excepcional caracteristica de la situacion
anterior, en la medida en que la utilizacién del derecho penal con tales fines
se lleva a cabo ahora a través de la legislacién ordinaria, y no por medio
de las clasicas y hasta miticas figuras de la rebelién o la sedicién, sino de
delitos “comunes” como el terrorismo, secuestro, extorsién, concierto para
delinquir, porte ilegal de armas, etc. En consecuencia, la mas importante
legislacion “de enemigo” de fechas recientes es el CP de 2000, al convertir
en legislacion permanente buena parte de la anterior legislacién de estado
de sitio. Basta mirar las penas previstas para los delitos mencionados
para darse cuenta de que no se trata de figuras concebidas para tratar la
criminalidad comin sino para enfrentar punitivamente al enemigo. Se trata,
por consiguiente, de un derecho penal politico, con unas particularidades
muy propias de la situacién colombiana®.

89 \éase el completo analisis realizado por AronTg, A., Guerra y derecho penal de
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En esta direcciéon deben mencionarse las leyes 733/2002 v 1121/2006,
que aumentaron las penas y/o incorporaron agravantes, suprimieron
subrogados penales y prohibieron la amnistia y el indulto para los delitos de
secuestro, terrorismo y extorsién. En esta misma linea de endurecimiento
punitivo con fines politicos habria que incluir también los fallidos®® estatutos
de seguridad y defensa nacional (ley 684/2001) y antiterrorista (acto
legislativo 2/2003): el primero de ellos pretendié instaurar un estado de
“excepcién” permanente y el segundo no sdlo darle rango constitucional
al otorgamiento de funciones de policia judicial a las fuerzas armadas, sino
también a la interceptacién de correspondencia y comunicaciones privadas
v a las detenciones y allanamientos sin orden judicial, cuando se realizan
“para prevenir la comisién de actos terroristas”.

d. Populismo legislativo

La otra fuente de incrementos punitivos desmesurados la constituye
el populismo legislativo de los congresistas colombianos. Segiin comenta
Larrauri, la expresion “populismo punitivo” creada por Bottoms “se refiere
a cuando el uso del derecho penal por los gobernantes aparece guiado
por tres asunciones: que mayores penas pueden reducir el delito; que las
penas ayudan a reforzar el consenso moral existente en la sociedad; y
que hay unas ganancias electorales producto de este uso”. Conforme a
esta nocidén, en ningtn caso podria incluirse como populismo punitivo la
comentada utilizaciéon del derecho penal con fines politicos o procesales,
pues si bien en ellos se produce un endurecimiento del derecho penal
y la reduccién de garantias, las mayores penas no buscan propiamente
reducir el delito sino golpear directamente al “enemigo” o simplemente
detener a las personas. No obstante, en el pais se ha dado otro tipo de
legislacién en la que, en diferente grado, parecieran vislumbrarse algunas
caracteristicas del populismo punitivo. Tal podria ser el caso de leyes como
la 679/2001, que creé los delitos de “Utilizacién o facilitacion de medios
de comunicacién para ofrecer servicios sexuales de menores” (art. 219A)

enemigo, pp. 335-519.

%0 Ambos estatutos fueron declarados inconstitucionales por la Corte
Constitucional, mediante las sentencias C-251/2002 y C-816/2004.

9t LarrAurl, E., “Populismo punitivo... y como resistirlo”, en JD, 2006 (55), p. 15.
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y “Omisién de denuncia” (de abusos sexuales con menores) (art. 219B);
la ley 745/2002, que tipific6 como contravencion el consumo de drogas
en presencia de menores®?; la ley 777/2002 que aumentd la pena del
delito de trafico de moneda falsa (art. 274); la ley 882/2004, que reformd
el tipo de violencia intrafamiliar (art. 229); la ley 919/2004 que consagrd
el delito de comercializacién de componentes anatémicos humanos; ley
985/2005 que modifica el delito de trata de personas (art. 188A); en este
grupo cabe incluir asi mismo algunas normas del CIA como el art. 199 que
prohibe la aplicacién de la suspensién condicional de la ejecucién de la
pena, la libertad condicional, la detencién domiciliaria, rebajas de pena,
etc., “cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales
bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexuales, o secuestro, cometidos contra nifios, nifas y adolescentes”,
Los delitos en los que las victimas son menores son los que més parecen
jalonar esta tendencia, que sin embargo no alcanza aun la trascendencia
que tiene en otros lugares, dado el mar de leyes penales y de exacerbaciéon
punitiva de otros muy diversos signos existentes en Colombia. De todas
maneras se debe matizar el uso de la expresién, o tal vez hablar de un
populismo punitivo “a la colombiana”, pues el fenémeno parece obedecer
a razones que nada tienen que ver con las que lo han originado en otros
paises®: no esresultado del desmonte de un Estado de bienestar impensable

92 |a Corte Constitucional, mediante la sentencia C-101/2004 declaré la
inconstitucionalidad del procedimiento previsto para dicha contravencion,
razon por la cual nunca pudo ser aplicada. La norma ha sido sin embargo
recogida de nuevo en la reciente ley 1153/2007, que regula el “tratamiento de
las pequefias causas en materia penal”.

93 El mismo CIA prevé en su art. 48 inc. 2 la publicacién en algunos espacios de
radio y television “y por lo menos una vez a la semana”, los nombres completos
y foto reciente “de las personas que hayan sido condenadas en el Ultimo mes
por cualquiera de los delitos contemplados en el Titulo IV, ‘Delitos contra la
Libertad, Integridad y Formacion Sexuales’, cuando la victima haya sido un
menor de edad”. A su vez el Concejo de Bogotd, sin ninguna competencia
para ello y supuestamente en “desarrollo” de este articulo del CIA autorizd la
publicacién de las fotografias de abusadores de nifios en muros y vallas de la
capital, en lo que antes de ponerse en practica ya se conoce como el “muro de
la infamia”.

%4 Sobre el particular Gareanp, D., La cultura del control. Crimen y orden social
en la sociedad contemporanea, Barcelona, Gedisa, 2005, pp. 31-70. También,
para el caso europeo, WacqQuanT, L., Las carceles de la miseria, Madrid, Alianza,

Enero - Junio 2007 Nuevo Foro Penal, No. 71 51|




| Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de irracionalidad legislativa

en un pais como Colombia, ni es tampoco la respuesta a un aumento real
de la criminalidad, mucho menos a un aumento de confianza en el sistema
penal y ni siquiera a una politica criminal orientada realmente a un mayor
control de la delincuencia.

e. “Derecho del conflicto armado interno”

Uno de los aspectos que mas dificulta el anélisis del derecho penal en
Colombia es el de su coexistencia con una situacién de conflicto armado,
circunstancia que -como va se dijo- ha dado lugar a la existencia de una
legislacién “de enemigo”. Pero esta misma coexistencia ha convertido a la
paz en un objetivo més del derecho, de donde ha surgido algo asi como
un “derecho del conflicto armado interno”, mediante el cual se busca de
alguna manera “regular” la confrontacién®. En muchas ocasiones estas
dos caras del derecho se mezclan y confunden, aunque en otras se pueden
claramente deslindar. Este Gltimo podria ser el caso por ejemplo, entre
la reciente legislacién con implicaciones penales®, de las leyes 759/2002,
782/2002 y 971/2005. Por el contrario la ley 975/2005 es un buen ejemplo
de confusiéon de ambas perspectivas.

1) Ley 759/2002, “Por medio de la cual se dictan normas para
dar cumplimiento a la Convencién sobre la Prohibicién del Empleo,
Almacenamiento, Producciéon y Transferencia de minas antipersonal es
y sobre su destruccién y se fijan disposiciones con el fin de erradicar en
Colombia el uso de las minas antipersona”. Esta ley si bien implicé la
creacién de dos nuevos delitos en el CP (arts. 367A y 367B) con penas muy
severas, pretende ir mas allé de la simple criminalizacién de las conductas
del adversario, en tanto propugna la erradicacién del uso de las minas

2000, pp. 75-156; AisrecHT, P.- A., “El derecho penal en la intervencién de la
politica populista”, en Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt (Ed.), La
insostenible situacion del Derecho penal, Granada, Comares, 2000, pags. 471
a 487; Diez RipoLtEs, J. L., “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”,
en RECPC, 2004 (06-03), pp. 1-6; Larrauri, E., “Populismo punitivo...”, pp.
15-17.

9 Cfr. AponTg, A., Guerra y derecho penal de enemigo...pp. 292-331; y Pérez ToRro,
W. F., “Orden juridico, negociacion, paz y reinsercidn. La constante imbricacion
entre politica y derecho en Colombia”, en EP, 2005 (27), pp. 67-100.

% Referencias legislativas mas amplias en Perez Toro, W. F., “Orden juridico,
negociacion...”, pp. 74-95, en especial.
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antipersonal con miras a la proteccién de la poblacién civil””. Con tal fin
impone obligaciones al propio Estado, en los términos previstos en la
Convencién de Ottawa (aprobada mediante la ley 554/2000).

2) Laley 782/2002, que “prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997,
prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y se modifican algunas
de sus disposiciones”, fija el marco juridico de las negociaciones de paz con
los grupos armados ilegales. Entre miiltiples aspectos esta ley permite la
suspensién de las 6rdenes de captura de los representantes y voceros de los
grupos que inicien un proceso de negociacién con el gobierno, asi como el
indulto por delitos politicos en favor de los miembros de grupos ilegales que
culminen dicha negociacién o se desmovilicen de manera individual.

3) Laley 971/2005, aprobada por iniciativa del Defensor del pueblo,
reglamenta el mecanismo de “busquedaurgente” de personas desaparecidas
previsto en el CPP (ley 600/2005).

4) Finalmente, habria que mencionar también la polémica ley
975/2005, conocida como “ley de justicia y paz” pero que en realidad no
parece satisfacer las exigencias de la una ni de la otra®®. La ley fue producto
del proceso de negociacién del gobierno del presidente Uribe Vélez con
algunos grupos paramilitares v pese a que la Corte Constitucional,
mediante la sentencia C-306/2006, declaré la inconstitucionalidad (o
la constitucionalidad condicionada) de algunos de sus disposiciones
mas polémicas, se teme que genere la impunidad de graves violaciones
a los derechos humanos, dado que con el procedimiento previsto sera
practicamente imposible llevar a cabo una investigacién que vaya mas alla
de los hechos que las personas involucradas hayan querido confesar. En

97 Véase el informe de HRW, Mutilando al pueblo. El uso de minas antipersonal
y otras armas indiscriminadas por parte de la guerrilla en Colombia, julio de
2007, [consultado en http://www.hrw.org].

% La ley ha sido criticada desde diversos sectores, en especial por los organis-
mos nacionales e internacionales defensores de derechos humanos: HRW,
“Colombia: librando a los paramilitares de sus responsabilidades”, enero de
2005 [disponible en http://www.hrw.org]; Amnistia INTERNACIONAL, “Colombia: la
Ley de Justicia y Paz garantizara la impunidad para los autores de abusos
contra los derechos humanos”, abril 26 de 2005 [disponible en http://www.
amnesty.org]; ACNUDHC, “Consideraciones sobre la ley de ‘Justicia y Paz”,
junio 27 de 2005; CCJ, “Sin paz y sin justicia”, Boletin No. 6, junio 29 de 2005;
CIDH, “La CIDH se pronuncia frente a la aprobacién de la ley de justicia y paz
en Colombia”, julio 15 de 2005 [los tres ultimos documentos estan disponibles
en http://www.coljuristas.org].
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efecto, ya se comentd que la debilidad investigativa del Estado colombiano
constituye uno de los mayores problemas de su aparato de justicia penal,
por el gran nimero de delitos graves que no alcanza a superar la fase de
investigacién previa; pues si eso es asi en el campo de la justicia ordinaria,
no se puede esperar que en un lapso de tiempo mucho més breve y sin
recursos técnicos ni humanos se puedan esclarecer dolorosos episodios
que no han podido investigarse durante afios®, la mayoria de las veces
ocurridos en regiones muy apartadas de las ciudades donde se realizan los
“juicios”.

Que de un tramite casi administrativo como el previsto en la ley puedan
derivarse amnistias e indultos para quienes no tengan procesos judiciales
abiertos o condenas, o para quienes sélo puedan ser acusados de delitos
politicos (rebelién, sedicién y asonada), concierto para delinquir, utilizaciéon
ilegal de uniformes e insignias, instigacién a delinquir, o fabricacién, trafico
y porte de armas y municiones (art. 69), parece més propio del tipo de
leyes de “perdén y olvido”. Pero ademas, el hecho de que algunos de
los méas graves crimenes cometidos por los grupos paramilitares puedan
terminar con una pena maxima de 7 anos de prisién no deja de entrafiar
una gravisima desigualdad y desproporcionalidad, cuando al tiempo que
el gobierno impulsaba la aprobacién de esta ley, presentaba al Congreso
las ya mencionadas leyes de incrementos punitivos'®’, entre ellas la ley
890/2004 que aumentd los minimos y maximos de las penas para todos los
delitos y después la ley 1142/2007, que entre otras disposiciones aumenta
la pena del hurto calificado por la violencia contra las personas, de 8 a 16
anos de prisién (art. 37). Que un ladronzuelo que realiza un hurto callejero
con intimidacién pueda recibir més del doble de pena que los autores
de algunos de los hechos més dolorosos de la reciente historia nacional
(homicidios colectivos, la mayoria de ellos en condiciones de indefensién
de la victima, desmembracién de cuerpos, desapariciones de personas y
un largo etcétera) es algo tan desproporcionado que juridicamente resulta
muy dificil de justificar.

Si el logro de la paz legitima o no este tipo de leyes es un interrogante

9 En este sentido, GonzALEz ZapaTA, J., “Verdad, justicia, paz y reparacién en la
mitologia penal. A propodsito de la ley 975 de 2005”, en EP, 2005 (27), p. 50;
asi también lo han manifestado las organizaciones citadas en la nota anterior.

100 Este hecho también lo resalta GonzALez ZapaTa, J., “Verdad, justicia, paz...”, p.
58.
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realmente complejo, que no puede tener una respuesta sin matices. El
problema de la ley 975/2005 es que ella ni siquiera supone el logro de
la paz, pues “se trata de una ley que se expide no al final sino en medio
de la guerra”®, a lo cual habria que agregar el hecho de no implicar ni
siquiera el desmonte real y efectivo de las estructuras paramilitares, dado
que permite la desmovilizacién individual, sin que ella signifique ningtn
compromiso respecto de las organizaciones armadas respectivas!®?.

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

6. El proceso de toma de decisiones

a. Actitudes sociales, medios de comunicacion y grupos de presion

En Colombia no aparece de forma clara y directa una conexién entre
la legislacién penal recientemente aprobada v las inquietudes y demandas
sociales. En efecto, en principio cabria suponer que al clima de radicalizaciéon
existente en buena parte de la poblacién en el tema del conflicto armado
se corresponderian posiciones igualmente duras y beligerantes frente al
control de la criminalidad, mas aiin teniendo en cuenta que al menos en las
tres mas grandes ciudades la gente manifiesta sentirse insegura'®®. Y no es
que exista un alto grado de tolerancia social ni nada que se le parezca, pues

101 GonzALEz ZAPATA, J., “Verdad, justicia, paz...”, p. 45.

102 Como lo manifestaron en su momento, entre otros, la ACNUDHC, junio 27 de
2005, p. 2 y la CCJ, “Sin paz y sin justicia”, p. 2. De hecho ya se informa del
surgimiento de “nuevos” grupos paramilitares, en http://www.elespectador.
com, “El vuelo de las aguilas negras”, 27 de enero de 2007; http://www.
eltiempo.com, “Grupos criminales ligados a narcotrafico y paramilitarismo
tienen copada media Colombia de nuevo”, julio 16 de 2007.

103 Cfr, DANE, “Encuesta de victimizacién”, 2003, ya citada.
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precisamente los indices de criminalidad y violencia en general indican lo
contrario; lo que se quiere poner de presente es que dicha intolerancia,
inseguridad y radicalizacién no se esté traduciendo en demandas punitivas
concretas, como parece indicarlo el ya comentado altisimo porcentaje de
hechos que no se denuncian. Tampoco es usual en el pais la existencia
de movimientos de vecinos o de victimas de delitos que se asocien en
demandas de una mayor punicién o proteccién. Quizas los més relevantes
sean los creados por las victimas o familiares de victimas de violaciones
de derechos humanos (desaparecidos, presos politicos y otros), pero en
estos casos se trata de demandas que mas bien parecieran ir a contra via
de la gran mayoria de desarrollos legislativos recientes, si bien algunas de
estas asociaciones participaron en la fase prelegislativa de la ley 971/2005
(mecanismo de busqueda urgente de desaparecidos).

Quizés el Unico caso que vale la pena comentar de propuestas
claramente punitivas es el de la fundacién “Pais Libre”, dedicada al tema
del secuestro y autora de la tnica ley penal de iniciativa popular hasta ahora
aprobada en Colombia, la llamada “ley antisecuestro” (ley 40 de 1993), que
fue la primera en consagrar penas de 60 anos de prisién en Colombia; no
obstante, en los ultimos anos no han surgido leyes penales con un origen ni
siquiera parecido, muy seguramente porque las circunstancias que dieron
lugar a la aprobacién de la ley 40/1993 como una ley de origen “popular”
fueron bastante particulares y dificiles de repetir!®*,

Tampoco podria decirse con caracter general que los medios masivos
de comunicacién hayan influido de manera significativa en la fase
prelegislativa de las reformas penales de mayor trascendencia, pese a la
actitud sensacionalista que suele caracterizar su cubrimiento del tema de la

104 | a fundacion “Pais Libre” fue creada por el periodista Francisco Santos
Calderdn, después del secuestro del cual fue victima por parte de las mafias
del narcotrafico. Su creacion y el impulso de la mencionada ley se debieron
fundamentalmente al hecho de contar con el apoyo del diario ElI Tiempo
(de propiedad de la familia Santos), de notable influencia en el ambito
gubernamental y politico en general; de hecho en la actualidad dos miembros
de dicha familia ocupan altos cargos en el gobierno: el mismo Francisco Santos
es el actual vicepresidente de la republica y su primo Juan Manuel Santos es
el ministro de defensa y ya antes habia sido Designado a la presidencia y
ministro de Hacienda. Un interesante analisis de las circunstancias que han
rodeado la legislacion contra el secuestro en Colombia, en Lopera Mesa, G. P.,
“La lucha antisecuestro en Colombia (o el extravio de la razén punitiva)”, en
JD, 1998 (31), pp. 89-98, en especial 92-93.
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criminalidad y que en el Gltimo tiempo ha tenido como blanco principal a los
delitos sexuales, aunque no se excluye que el cubrimiento de determinados
sucesos por los medios masivos de comunicacién haya motivado alguna
que otra propuesta legislativa particular'®.

Pareciera en todo caso que la influencia de los medios masivos de
comunicacién social fuese mayor en el ambito judicial, ya que en no
pocas ocasiones ha sido evidente el papel de algunos de ellos como
condicionantes de decisiones judiciales, sobre todo cuando se trata de
casos ampliamente ventilados ante la opinién publica o que adelantan los
mas altos tribunales. Tal interés es por lo general muy explicito cuando
involucra escandalos politicos, tal como sucedié con el ingreso de dinero
de mafias del narcotrafico a la campana del presidente Samper y con el
actual procesamiento por la Corte Suprema de Justicia v la fiscalia general
de la nacién de un importante grupo de politicos (la mayoria congresistas
pertenecientes a la coalicion de gobierno) por posibles vinculos con los
grupos paramilitares.

Luego, no se da en Colombia el fenémeno apreciable en otros paises y
que Diez Ripollés denomina “protagonismo de la plebe”'%, pues aunque es
innegable que la confrontacién armada interna ha producido una evidente
radicalizacién de la sociedad y mucha laxitud en el uso de la violencia, tales
circunstancias se presentan, como se comentd atras, acompanadas de una
gran desconfianza hacia las instituciones policiales y penales, a las que
precisamente no suele recurrir mucha gente en demanda de proteccion,
ni siquiera tratdndose de los delitos méas graves. Es posible ademas que en
razon de su prolongacioén en el tiempo, la situacién de violencia generalizada
termine pareciendo casi “banal”?’ para la sociedad y en especial para los
grupos sociales vulnerables, méas preocupados por la supervivencia diaria
en medio de las apremiantes circunstancias econémicas; también puede
suceder que por ello la sociedad haya ido incorporando algunas formas
de violencia a su fucionamiento, dando lugar a lo que se conoce como

105 por ejemplo, en la exposicion de motivos de la la ley 919/2004 que cred el
delito de trafico de componentes anatdomicos humanos, se alude a hechos
difundidos por medios de comunicacion nacionales e internacionales; cfr. GC,
2003 (348) [consultable en http://www.secretariasenado.gov.co].

106 Diez RipoLLEs, J. L., La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003,
pp. 36-41.

107 Cfr. Pecaut, D., “Presente, pasado y futuro...”, p. 37.
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cultura de la violencial®®, que explicaria al menos en parte la preocupante

desinstitucionalizacién de la funcién penal apreciable en Colombia. Mas en
todo caso la situacién parece estar muy alejada de la cultura del control a
la que se refiere Garland'?’, escenario en el cual resultan impensables leyes
como las de “descongestién”, rebajas de penas, despenalizacién, indultos,
etc., tan frecuentes en la historia legislativa colombiana y cuyo ejemplo més
reciente es la ley 1153/2007, que regula “el tratamiento de las pequeiias
causas en materia penal”; leyes que en Colombia todavia son posibles
quizas porque a diferencia de sus gobernantes y legisladores la gran
mayoria de la poblacién (74%) atribuye la inseguridad a causas sociales
como la pobreza, el desempleo y la falta de programas para ocupar el
tiempo libre!', opinién que muy poco favorece la aparicién de programas
de accién no expertos!!!,

Lo anterior no excluye la intervencién activa de algunos grupos de
presion en la génesis de algunas leyes penales muy particulares. Por ejemplo,
para nadie es un secreto que los intereses de las empresas aseguradoras
han estado detras de las miltiples reformas al tratamiento juridico penal del
hurto de automotores!'?, en razén de los altos costos que estéd generando

108 pecaut, D., “Presente, pasado y futuro...”, p. 2.
109 GarLAND, D., La cultura del control..., pp. 275-312.

10 Cfr, FSD, “Criminalidad y victimizacion...”, p. 21. Segun esta encuesta realizada
en las seis ciudades mas grandes del pais, en promedio la gente considera
como la principal causa de la inseguridad de sus ciudades, las siguientes:
pobreza (41%), falta de programas para ocupar el tiempo libre de los jovenes
(25%), falta de justicia (15%), falta de policia (14%), falta de empleo (8%)
y otros (3%). En ciudades como Cali el porcentaje de quienes valoran a la
pobreza como la principal causa alcanza el 64% y en Cartagena la cifra de
quienes consideran que es el desempleo llega al 21%; la falta de policia tuvo el
porcentaje mas alto en Clcuta, donde llegd al 24%, aun cuando en todo caso
muy por debajo a la suma de las causas sociales.

11 Segln explica Diez RipoLLEs, J. L., La racionalidad de las leyes penales, pp.
40-41, algunos de los factores sociales que fomentan el “protagonismo de
la plebe” serian: el consenso social sobre las medidas a tomar; la confianza
en la efectividad de las actuaciones de los poderes publicos; ausencia de
preocupaciones sociales mas importantes; y pocos margenes de arbitrio en la
aplicacién del derecho. De todos ellos, los tres primeros claramente no se dan
en Colombia.

112 Desde el CP de 1980 el hurto se entiende agravado cuando recae sobre
vehiculo automotor, norma que permanecié en esencia igual en el CP de 2000;
con el objetivo declarado de prevenir el hurto de automotores, se aprobé la ley
738/2002, que sancionaba con la misma pena del delito de receptacidn a “Quien
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la alta siniestralidad a causa de este delito; asi como también ha sucedido
con las empresas de telefonia en relacién con las modificaciones del
delito de fraude en las telecomunicaciones (ley 1032/2006) y con otras
particularmente interesadas en la represién de ciertas conductas lesivas de
la propiedad industrial o intelectual (ley 1032/2006).

También se ha evidenciado la participacién en la fase prelegislativa
de algunas leyes penales, de organizaciones no gubernamentales. Por
ejemplo, ya se dijo que el CIA fue producto de un programa de accién
conjunto de entidades estatales como la Procuraduria general de la Nacion,
la Defensoria del pueblo, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y
una serie de organizaciones no gubernamentales encabezada por algunas
agencias de las Naciones Unidas, como la UNICEF. De igual manera
la ley 971/2005 que reglamenta el mecanismo de busqueda urgente de
desaparecidos, presentada al Congreso por la defensoria del pueblo, fue a
su vez producto del trabajo de la Comisiéon Nacional de Bisqueda, en la cual
tienen representacién, ademas de algunos organismos gubernamentales,
la asociaciéon de familiares de detenidos desaparecidos (ASFADDES) v la
Comisién Colombiana de Juristas como representante de las organizaciones
defensoras de derechos humanos. Se sabe también que la Corporacion
Excelencia en la Justicia tuvo una activa participaciéon en la promocién
y elaboracién del proyecto que culmind en la ley 906/2004 (sistema
acusatorio); asi mismo, en la ley 747/2002 sobre la trata de personas y
de migrantes, la representante que presenté el proyecto de ley conté con
la asesoria de la Fundacién Esperanza. Y aunque no precisamente como
promotores de la ley, la propuesta gubernamental de “ley de justicia y
paz” (ley 975/2005) moviliz6 a multiples organizaciones nacionales e
internacionales de defensa de los derechos humanos.

En todo caso debe reconocerse que la movilizacién de grupos
y organizaciones sociales suele ser mas notoria en el control de consti-
tucionalidad de las leyes penales, aprovechando no sélo el caracter publico
del mismo sino también que el examen de constitucionalidad ante la Corte
incluye la posibilidad de intervencién ciudadana. Se corrobora asi lo dicho
antes respecto del paulatino traslado a la Corte Constitucional de demandas

comercie con autopartes usadas de vehiculos automotores y no demuestre
su procedencia licita” (ley declarada inexequible por la Corte Constitucional,
mediante la sentencia C-205/2003); por su parte laley 813/2003 convirtié dicha
circunstancia en calificante del hurto (lo cual implicé un automatico aumento
punitivo y posibilidades de detencion preventiva); finalmente, la ley 1142 de
2007 aumento la pena para esta modalidad del hurto calificado, quedando
de 7 a 15 afios de prisidn, lo cual excluye la detencién y prisién domiciliarias.
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y espacios que tradicionalmente han pertenecido a la politica y por tanto al
6rgano legislativo, que explica el ya comentado protagonismo judicial.

b. La fase legislativa penal
1) Iniciativa legislativa

La gran reformadora de la legislacién penal colombiana en los dltimos
seis anos ha sido la Fiscalia general de la nacién, en cuanto autora de las
leyes penales de mayor alcance (que en algunos casos ha presentado en
“coaliciéon” con el gobierno nacional, a través del ministerio del interior
y justicia, para asegurar su aprobacién): C.P y CPP de 2000, CPP de
2004 (sistema acusatorio), ley 890/2004 (aumento general de penas), ley
1142/2007 (“ley de convivencia y seguridad ciudadana”) y ley 1153/2007
(ley de “pequenas” causas).

Lo anterior ha dado a las reformas penales en Colombia los rasgos
ideolégicos y particularidades comentados atras. Ahora bien, a la luz de
los resultados obtenidos quizés deba valorarse de manera negativa la
asignacién constitucional de iniciativa legislativa a la Fiscalia general de la
nacién!’®, En primer término por cuanto no se puede perder de vista que
la fiscalia en Colombia, inclusive después de la reforma de 2004, sigue
siendo la encargada de investigar y acusar a los posibles responsables de la
comisién de un delito; luego, las reformas impulsadas por ella en algunos
casos parecen obedecer a una visién sesgada de los problemas penales y
procesales. Por ejemplo, las reformas legislativas orientadas a la detencién
preventiva en buena medida lo que han hecho ha sido otorgarle amparo
legal a algunas de las practicas que los fiscales han venido construyendo
por su propia cuenta y que esta propiciando la conversién del proceso
penal en un medio auténomo de prevencién, en claro detrimento de sus
funciones constitucionales de garantia. En realidad, pareciera que la fiscalia
estuviera asumiendo en la préactica las funciones de prevencién que en
teoria corresponderian a la policia, pero ademéas valiéndose de una nueva
herramienta: la reforma legal.

Lo anterior se hace atin mas grave si se tiene en cuenta que segin el art.
249 de la Constitucién la fiscalia pertenece a la rama judicial. Pero por lo
visto se trata de un ente de caracter “judicial” que no sélo se ha convertido

113 En relacion con las reformas de 2000 véanse las enjundiosas criticas de Grosso
Garcia, M. S., La reforma del sistema penal..., pp. 76 y ss.
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en el méas importante legislador penal, sino que en muchos aspectos
depende claramente del ejecutivo: por ejemplo, el fiscal general es elegido
por la Corte Suprema de Justicia de terna conformada por el presidente de
la republica. Y segiin una de las Gltimas reformas - impulsada por supuesto
por el gobierno nacional, a solicitud de la propia fiscalia- el fiscal general
debe “suministrar al Gobierno informacién sobre las investigaciones que se
estén adelantando, cuando sea necesaria para la preservaciéon del orden
publico” (art. 251-6 de la Constitucién, reformado por el acto legislativo
3/2002).

Como si lo anterior fuera poco, méas de quince anos después de la
creacién y puesta en funcionamiento de la fiscalia, los fiscales delegados
de todos los rangos contintian por fuera de la carrera judicial, lo cual, por
una parte, les sitia en una situacién de evidente precariedad al interior de
la entidad; y por otra, ha convertido a esta ultima en un apetecido botin
burocréatico de los partidos y grupos politicos, en especial -aunque no sélo-
en sus 6rganos de direccién nacional y regional.

El gobierno nacional, por su parte, mantiene practicamente el
monopolio sobre la legislacién penal de mas clara orientacién politica; de
estas leyes la tnica que no fue producto de la iniciativa gubernamental fue
el frustrado estatuto para la “seguridad y defensa nacional” (ley 684/2001),
cuya iniciativa correspondié al senador Vargas Lleras, uno de los lideres
de la actual coalicién de gobierno y reconocido por sus conservadoras
posiciones en materia de libertades publicas. En cuanto a las leyes que
“regulan” el conflicto interno, el gobierno también ha sido el autor de las dos
leyes con mayor relevancia politica, esto es, las que permiten los didlogos
de paz y la desmovilizacién de combatientes (leyes 782/2002 y 975/2005).
Sin embargo, leyes de corte humanitario como la que busca la erradicaciéon
de las minas antipersona (ley 759/2002) vy la que reglamenta el mecanismo
de busqueda urgente de desaparecidos (ley 971/2005) fueron producto de
la iniciativa parlamentaria en el primer caso y de la Defensoria del pueblo
en el segundo.

Por el contrario, la legislacién populista tiene origen en el 6érgano
legislativo, la gran mayoria de las veces producto de iniciativas de
congresistas que actian de manera auténoma. Debe aclararse de todas
maneras que este populismo parlamentario se expresa no sélo en el &mbito
de las iniciativas legislativas sino también, y en muy alto grado, durante la
fase deliberativa, tanto en las respectivas comisiones como en las plenarias.
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El mejor ejemplo de ello lo constituye lo sucedido con la ley 679/2001,
orientada a la prevencién de la explotacién sexual de menores a través
de redes de informacién global. En el proyecto original presentado a la
Cémara por un grupo de representantes se proponia con tal fin una serie
de medidas de muy diversa indole, pero no se incluia ninguna modificacién
al CP. Sin embargo, en la ponencia para primer debate en la cAmara baja
se decidié “enriquecer”' el proyecto con tres nuevos delitos, con penas
de 3 a 5 anos de prisién, que se convirtieron en prisién entre 5 y 10 anos
durante el tramite en el senado. Cosa parecida ocurrié durante el tramite
legislativo de las leyes 747/2002 (trata de personas), 1032/2006 (usurpacién
del derecho de obtentor de variedades vegetales) v con el ya mencionado
CIA.

2) ¢Deliberacion?

La fase deliberativa del proceso legislativo penal en Colombia es de
una pobreza extrema y en algunos casos se podria afirmar inclusive que no
existe. Por lo general se acttia como si la aprobacién de las leyes penales no
requiriese de una motivacién especifica, resultando suficiente la existencia
de una ratio legis general para justificarlas, aunque en concreto no aparezca
clara su necesidad o idoneidad, las cuales simplemente se presumen. Por
poner sélo el ejemplo de la ya mencionada ley 679/2001, la adicién de
tres nuevas normas de caréacter penal (que en el caso del hoy art. 219A
significé un nuevo delito con una pena de hasta 10 anos de prisién) se hizo
sin motivacién alguna, pues se considerd por parte de los ponentes que “la
redaccion de estos tipos habla por si misma”®,

Hoy en dia lo apreciable es que en relacién con las propuestas mas
relevantes (por ejemplo, CPP, ley 890/2004, acto legislativo 02/2003, ley
975/2005, ley 1121/2006 y ley 1142/2007), el Congreso haga casi de simple
tramitador de las propuestas presentadas por el gobierno (de ahi que el
fiscal general de la nacion prefiera presentar sus propuestas debidamente
respaldadas por el ministerio del interior y justicia), con la excepcién de

14 Cfr. GC, 1999 (302) [consultable en http://www.secretariasenado.gov.co].

15 Cfr. GC, 2000 (488), p. 11 [consultable en http://www.secretariasenado.gov.
co].
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aquellas leyes con una orientacién politica mas clara, como la de “justicia y
paz” (ley 975/2005) o el “estatuto antiterrorista” (acto legislativo 02/2003) vy
otras en las que los aspectos politicos involucrados suelen generar debates
por la oposicién. Luego, la “aproximacion simplista a la realidad y la pérdida
de oportunidades de reelaboracién reflexiva y compartida de los analisis”
que suelen entenderse como manifestaciones propias del “protagonismo
de la plebe”!!®, en Colombia son mas bien caracteristicas del populismo
legislativo de sus congresistas.

7. ¢(Contener la irracionalidad legislativa actual?

Ante una realidad tan compleja como la colombiana resulta dificil
hablar de propuestas concretas que puedan incidir en una mayor
racionalidad de la legislacién penal, pues la situacién actual pareciera ser el
cimulo de una gran cantidad de factores de muy diversa indole. De hecho,
si alguna conclusién cabe sacar al analizar la intensa actividad legislativa
de los ultimos seis anos es la de que el camino no parece estar por el lado
de las reformas legales.

Salta a la vista que cualquier propuesta relacionada con el sistema
de justicia penal colombiano no puede hacerse por fuera de la situaciéon
politica existente y méas concretamente del conflicto armado interno en
el que el pais se encuentra inmerso desde hace mas de cincuenta afos,
el cual ha repercutido en el sistema de justicia en general y de manera
principal en la justicia penal. Es un dato cierto que tanto las acciones de los
grupos insurgentes como las practicas contrainsurgentes derivadas de las
mismas han ocasionado un grave debilitamiento del Estado, que a su vez
ha degenerado en un largo y profundo proceso de desinstitucionalizacion,
que afecta de manera grave a la justicia penal, deslegitimada por la
imposibilidad de su ejercicio en algunos sectores del territorio nacional,
el surgimiento de grupos de justicia privada y otras férmulas extralegales
(v en muchas ocasiones inclusive ilegales) de resolucién de los conflictos,
altas tasas de impunidad, etc. Este es uno de los factores mas influyentes
en la poca efectividad del sistema penal colombiano y por ello dificilmente
podria avanzarse en su mejoramiento mientras no se resuelva el problema
de la confrontacién armada interna, via que deberia empezar por un
acuerdo humanitario inmediato que implique la liberacién de rehenes,
secuestrados, presos politicos y que deberia extenderse a todas aquellas

16 Diez RiroLLEs, J. L., La racionalidad de las leyes penales, pp. 36-37.
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medidas tendientes a disminuir los efectos del conflicto en la poblacién
civil. Este cese del conflicto (cualquiera que sea el tiempo y la forma en que
se logre) deberéa ir acompanado, por supuesto, de otra serie de medidas
econdémicas, sociales y politicas que haga posible la superacién de un
conflicto tan largo y doloroso.

El problema esta en que el presente no permite ser optimista en este
sentido, por lo que surge el interrogante de si son posibles algunas medidas
adicionales tendientes, para decirlo de manera un poco mas realista, a
una contencién o disminucién de la irracionalidad legislativa existente en
la actualidad. En este orden de ideas quizas pudieran ser ttiles algunas
medidas en particular:

1) En primer lugar valdria la pena insistir en la propuesta ya formulada
por un sector de la doctrina penal colombiana!’, en el sentido de exigir
para las leyes penales el tramite de las leyes estatutarias, de conformidad
con lo dispuesto en el art. 152 de la Constitucién politica. Hasta ahora la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido reacia a dicha exigencia con
argumentos harto discutibles y contradictorios!!8, en los que se desconoce
el papel del derecho penal (sustantivo y procesal) como mecanismo de
proteccién de derechos fundamentales, empezando por el derecho a un
debido proceso legal, que segin la propia jurisprudencia constitucional es
un derecho de aplicacién inmediata y merecedor de la accién de tutela
(arts. 85y 86).

Esta reserva de ley estatutaria es posible que pueda al menos dificultar
no sélo el populismo legislativo sino las reformas legales permanentes,
en tanto obligaria a consensos politicos de mayor alcance al exigir su
aprobacién por mayoria absoluta y su tramite en una misma legislatura
(art. 153). Adicionalmente, la revision previa del proyecto de ley por parte
de la Corte Constitucional impediria la entrada en vigencia de normas
inconstitucionales, aspecto que redundaria en una mas eficaz salvaguardia
de los derechos fundamentales y evitaria algunos problemas de aplicacién
temporal de la ley que la declaracién de inconstitucionalidad suele

17 Cfr. VeELAsquez, F., Manual..., p. 55.

18 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-013/1993; C-313/1994; C-226/1994,
C-424/1994C-055/1995; (C-193/2005. Ampliamente al respecto, PacHeco
Pérez, J. E., La reserva de ley estatutaria en materia penal en Colombia: un
anadlisis critico de la jurisprudencia constitucional, trabajo de grado, Medellin,
Universidad de Antioquia, 2001.
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generar.

2) De otra parte, valdria la pena pensar seriamente en la posibilidad
de establecer ciertas exigencias en la motivacién de las leyes penales (sin
perjuicio de que dichas exigencias puedan extenderse a algunas otras
materias o a todas en general), inclusive hasta implicar la obligatoriedad
de ciertos requisitos basicos, que estarfan plenamente justificados dado
el caracter altamente aflictivo de la intervencién penal. En particular,
pareciera imprescindible que todo proyecto de ley penal acredite por lo
menos su necesidad e idoneidad respecto de los objetivos perseguidos; asi
mismo deberia prever los resultados esperados, de manera que facilite su
evaluacion posterior.

3) Acorde con lo anterior y dado el rumbo actual de la legislacién
penal colombiana, resulta imperioso que la exposicién de motivos de las
leyes sea objeto del juicio de constitucionalidad de las leyes penales, dado
que sélo asi podran ser correctamente evaluadas la necesidad, idoneidad
y proporcionalidad de los medios penales propuestos, acorde con los méas
recientes desarrollos doctrinales respecto de la aplicacién del principio
de proporcionalidad en el andlisis de constitucionalidad de las leyes
penales!?®,

4) Finalmente, la experiencia colombiana ha demostrado la incon-
veniencia de otorgarle iniciativa legislativa al fiscal general de la nacién,
con mayor razon si segln la propia Constitucion la fiscalia pertenece a la
rama judicial. Por tal motivo deberia suprimirse dicha facultad, sin perjuicio
de la posibilidad de que cualquier juez o fiscal (y no sdlo el fiscal general de
la nacién) pueda sugerir al gobierno nacional o directamente al Congreso
de la republica alguna reforma particular de la legislacion penal.

119 \Véase a Lopera Mesa, G. P., “Principio de proporcionalidad y control constitu-
cional de las leyes penales”, en JD, 2005 (53), pp. 39-53; mas ampliamente,
de la misma autora, Principio de proporcionalidad y ley penal. Bases para un
modelo de control de constitucionalidad de las leyes penales, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 2006.
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ABREVIATURAS

ACNUDHC Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en Colombia

ADCL Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano
AP Anélisis Politico

ASFADDES Asociacién de Familiares de Detenidos Desaparecidos
CCJ Comisiéon Colombiana de Juristas

CEJ Corporacién Excelencia en la Justicia

CEJOSPA  Corporacién Excelencia en la Justicia Observatorio del
Sistema Penal Acusatorio

CIA Cédigo de la Infancia y la adolescencia

CIDH Comisién Interamericana de Derechos Humanos

CP Cédigo penal

CPP Cédigo de procedimiento penal

CSJ Corte Suprema de Justicia

DANE Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
DPC Derecho Penal y Criminologia (Bogotd)

DPCRI Derecho Penal Contemporaneo. Revista Internacional
EC Economia Colombiana

ED Estudios de Derecho

EP Estudios Politicos

FSD Fundacién Seguridad y Democracia

GC Gaceta del Congreso

|66 Enero - Junio 2007 Nuevo Foro Penal, No. 71




