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Presentacion

. Es para mi un gran honor participar de este congreso anual de abogados

penalistas de toda Alemania. Tuve la oportunidad de participar en el mes de
septiembre del afio pasado, en una discusién muy interesante patrocinada
por la organizacion de abogados penalistas de Baden-Wiirttemberg, junto
a los profesores HEFENDEHL y JORG ARNOLD, en un evento organizado por el
Serior Kiaus MaLEK. De igual manera, fui invitado al Dienstagsseminar en
esta misma ciudad de Frankfurt. Fue una oportunidad para discutir con
CorneLus Prirtwitz, con WoLrGanG Naucke, con Kiaus GONTHER y ULFRID
NEUMANN, autores que he trabajado para la elaboracién de mi libro sobre el
tema. También, el afio pasado, tuve oportunidad de compartir inquietudes
con WINFRIED HASSEMER, autor de especial interés para mi trabajo y con
GOUNTHER JAKOBS quien, a pesar de las diferencias evidentes en nuestras
posiciones frente al tema, ha estado siempre abierto al encuentro académico
sincero.

Algunas de las preguntas suscitadas en estas discusiones conjuntas,
estéan presentes en este texto vy hacen parte de la exposiciéon. También,
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aquellas originadas en mi exposicién en septiembre del afio pasado en el
Institufo Max-Planck en Freiburg, en una presentacién organizada por JOrRG
ARNOLD, colega y amigo, a quien agradezco por su apoyo y solidaridad desde
hace varios anos, cuando atin me encontraba terminando mi disertacién
doctoral en Saarbriicken, en el Instituto para derecho v filosoffa social de

la Universidad del Saarland, dirigido por el recordado y querido profesor
ALESSANDRO BARATTA.

1. Desde el caso colombiano hacia una reflexion con
incidencias giobaies

Mi exposicién tiene como punto de partida y referencia concreta, el
caso colombiano, pero no se limita tan sélo a este pais. Se trata de una
reflexién con cardcter general, que se ocupa de temas que por su propia
complejidad son comunes a la tradiciéon de occidente. Ademés, de hecho,
cuando se hace referencia al caso colombiano, necesariamente surge una
comunicacién con Europa y, més concretamente con Alemania, ya que
la ciencia penal desarrollada en este pais ha ejercido notable influencia
sobre Colombia; de igual manera Italia y Espatia, han ejercido una gran
influencia. Por esta razén, ademas, causa preocupaciéon en nuestro pais
vy en general en América Latina, el crecimiento hoy de las tendencias
meramente eficientistas y antidemocraticas en el derecho penal, que surgen
en Europa, cuando en los paises de América latina, luego de regimenes
antidemocraticos, de un uso instrumental y meramente politico del derecho
penal, se busca consolidar sistemas penales democréaticos y liberales, y
basados en el respeto a los derechos y garantias.

Para los latinoamericanos, la herencia liberal de un derecho penal
democratico e ilustrado, desarrollado en Europa, constituye un recurso
permanente frente ai paso agigantado de un pragmatismo eficientista y
autoritario, algunas veces ligado a ciertos regimenes de herencia anglosajona,
pero que hoy son cosecha también en la tradicién continental.

A partir de la reflexion ligada al caso colombiano, se plantean inte-
rrogantes generales en relacién con el derecho penal de enemigo y, con
ello, se proponen discusiones relacionadas en general con el derecho penal,
con las posibilidades de legitimacién del mismo, con el caracter que asuma
éste en un futuro. Al mismo tiempo, se pueden contrastar las caracteristicas
que asume e} derecho penal de enemigo en el caso colombiano, con otros
paises. Se trata, eso si, de una reflexién que surge de un caso concreto,
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No se trata de una guerra civil convencional, en la que estan definidos
con claridad los actores o enemigos; se trata, al contrario, de un conflicto
armado degradado, oscuro y difuso, en el cual se mezclan muchos actores,
guerrillas, paramilitares, narcotraficantes, etc. Es un conflicto armado despo-
litizado, desideologizado, pero que se vive como confrontacién armada por
apropiaciones territoriales. No son simples acciones terroristas, éstas también
acomparian al conflicto colombiano; son verdaderos enfrentamientos
militares con actores que buscan mantener presencia territorial en territorios
apartados delas grandes capitales y que por tradicién han sido abandonados
por el Estado. En estos territorios los funcionarios estatales no son en la
realidad quienes ejercen el poder, sino que han sido sustituidos por agentes
particulares. Es un territorio feudalizado.

El Estado colombiano ha sido un Estado crénicamente sustituido en
territorios alejados, en las grandes montanas, en las regiones selvéticas.
Incluso en territorios que no son tan apartados. No ha existido aquella
condicién que Max WERER, NoRBERT ELias, Hans KeiseN establecieron para
la consolidacién del Estado modemo: la monopolizacién efectiva del poder
v la tferritorializaciéon efectiva del derecho. Por esa razén, utilizo en mis
trabajos v de manera general, la categoria desarrollada por el sociélogo
Von TROTHA en sus trabajos sobre la crisis, en el mundo entero y por
diferentes razones, del monopolio estatal de la violencia. Esta categoria es:
“la forma paraestatal de organizacién de la violencia”, entendida ésta como
autoridad o como poder; se trata de una sustitucién paraestatal del ejercicio
del poder?.

Pero esta conclusién hay que matizarla. Es decir, no se pueden aplicar
de manera automatica categorias convencionales de la ciencia politica o de
la ciencia juridica al caso colombiano. No se puede afirmar simplemente que
se trata de una sociedad colapsada, que no hay ninguna institucionalidad, o
que la democracia es meramente formal. Se trata de una sociedad aquejada
desde hace anos por diferentes tipos de violencia, pero en la cual existe una
institucionalidad, un régimen con una Constitucién Politica muy rica y se
trata de un pais con un tribunal constitucional muy activo y muy decidido
en su defensa de una minima institucionalidad. Este hecho, las paradojas

Sobre el uso de esta categoria en el contexto colombiano, véase el texto del
autor escrito en lengua alemana y cuya version actualizada en lengua espafiola
ha sido publicada en el mes de septiembre de 2006, Krieg und Feindstrafrecht.
Uberlegungen zum ‘effizienten’ Feindstrafrecht anhand der Situation in
Kolumbien, Nomos Verlag, Baden- Baden, pp. 54 y ss.
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hacer uso del estado de sitio o del estado de excepcién. No han existido
gobiernos militares que hayan sustituido los regimenes democraticos, pero
ha existido un uso permanente del estado de excepcién, que ha suspendido
las normas constitucionales que preservan los derechos y garantias y que
preservan el principio de separacién de poderes. Ha sido, en este contexto,
el poder ejecutivo el que ha concentrado el poder politico y el que ha
expedido una gran cantidad de normas penales de emergencia. Estas no
han sido generadas, como es el deber en una democracia, a instancia de
la discusién parlamentaria, sino que han sido directamente emitidas por el
poder ejecutivo.

Laforma que tomd el derecho penal de enemigo en Colombia, durante
esas décadas de gran agitacién politica en todo el continente, fue la de los
consejos verbales de guerra. Se aplicé la justicia penal militar a los civiles. En
muchos tribunales militares se juzgaron guerrilleros y subversivos. Y detras
de éstos, en numerosas ocasiones, se juzgaron civiles que no tenian nada
que ver con la lucha armada. Desde esa época se desarroll6 entonces otra
caracteristica que determina un derecho penal de enemigo: detras del “gran
enemigo” -en los anos 60 y 70- el guerrillero, fueron juzgados miembros de
sindicatos, abogados, miembros de organizaciones de derechos humanos,
estudiantes, todos actores que no estaban ligados a la confrontacién
armada. Hoy, actualmente, el gran enemigo es el terrorista o el miembro
del crimen organizado. Y también a su sombra, se castigan otros actores
que se mueven en esa especie de “zona gris” que generan los conflictos
degradados y no resueltos.

Ahora bien, el hecho histérico destacado, el uso permanente del
estado de excepcién, revela una caracterfstica central del derecho penal de
enemigo en Colombia. Este es expresion directa de la emergencia. Ha sido
fruto de legislaciones penales emitidas en virtud del estado de excepcion.
Es un derecho penal de la emergencia. Como tal, fruto de decisiones,
sobre todo de la decisién sobre el estado de excepcién, que estd siempre
en cabeza del poder ejecutivo. El derecho penal de la emergencia, como
expresién concreta del derecho penal de enemigo, es en esencia entonces,
un derecho penal politico. Esté ligado a decisiones politicas. La decisi6n
sobre e] estado de excepcién es, sobre todo, una decisién politica; lo es
mas atn, la decisién sobre quién sera el destinatario de la norma penal
de emergencia. Hay dos decisiones entonces que subyacen al derecho
penal de enemigo como derecho penal politico: la decisién sobre el estado
de excepcién y la decisién sobre el enemigo al cual se van a dirigir las
normas.
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mas benevolentes. El principio general para esta concesion, ha sido el
reconocimiento del carécter politico de sus actos. Pero este reconocimiento
s eminentemente politico, es independiente de los actos cometidos, opera

. como base de una decisién politica.

6. Derecho penal de enemigo: ¢Dogmatica o politica?

: Esta conclusién anterior nos lleva a otra también fundamental: las
respuestas a cémo opera en la préactica el derecho penal de enemigo como

" derecho penal politico de la emergencia, no estan dadas por la dogméatica
- .penal. Esta es otra ingenuidad: abordar un modelo de reaccién punitiva
' “eminentemente politico, a partir de categorias dogméticas, es una operacién

fallida. Pero el problema es mucho més complejo y tiene que ver con una

pregunta que es reiterada y que la hizo a este autor el profesor Naucke en

el ano 2005 y que la hicieron varios abogados en Freiburg: épuede ser
- considerado el derecho penal de enemigo, en tanto derecho penal politico,
derecho coyuntural, situacional y en general, alejado de los derechos y

garantfas, en el cual se sustituye el delincuente por el enemigo y se lo juzga

- por fuera del contrato social, como derecho derecho?

Es una pregunta desde luego inquietante, pero es quizd mas rela-

- tivamente facil de contestar en escenarios donde opera en la préctica

este modelo y donde no se trata de una mera especulacién teérica. Para

“contestar la pregunta, es necesario tener en cuenta lo siguiente. Ha existido

 en Colombia un gran esfuerzo de los abogados que han tenido que actuar
. durante casi diez aios en la década de los 90, en el marco de un proceso
. penal de emergencia, denominado “justicia sin rostro”. Esta, el modelo
més acabado en la historia reciente de un derecho penal de enemigo, se
caracterizé por el hecho de que todo era secreto: pruebas secretas, fiscales,
jueces, testigos y peritos secretos. Se traté de un proceso penal con una
. severa restriccion de derechos y garantias. Y sin embargo los abogados
actuaron en ella tratando de preservar un minimo de garantias procesales.
También la Corte Constitucional hizo un esfuerzo valiente por ajustar
ala ley y a la Constitucién Politica algunas de las figuras més complejas
: y polémicas de la justicia sin rostro. ¢Podria decirse, en este caso y como
. critica, que se trata de acto de legitimacién del tribunal el esfuerzo por
relativizar los efectos de una justicia especial muy severa? O se trata,

- maés bien, de un esfuerzo valiente, en medio de toda clase de presiones.

Aqui hay que aclarar que en muchas ocasiones, la Corte Constitucional
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de Colombia ha sido convertida por el poder ejecutivo y por e] legislador
de eXf:epcién, en una especie de enemigo de la “lucha contra el crimen
organizado” o contra el terrorismo. Esta es también una caracteristica del
Flerecho penal de enemigo: en su tendencia a ser una reaccién coyuntural
incluso un sujeto institucional, como es un tribunal constitucional puede,
ser convertido en “enemigo”. ,

El dilema es: éo se opone el tribunal constitucional a la legislacién
penal de emergencia en bloque y es puesto en la picota piblica por el
poder ejecutivo como un obstaculo en la “lucha contra el terrorismo” o
contra el crimen organizado, o hace equilibrios para minimizar los efectos
de un derecho penal antiliberal v antidemocratico, sabiendo que no
puede oponerse totalmente? Todas las decisiones sobre estos temas del

tribunal constitucional en los ltimos 15 ai

. os han estado marcadas
dilema. poreste

I?ero. en este ejercicio se ha producido ofra perversion: el tribunal
constitucional se ha convertido en una especie de co
estados de excepcién Y también entra a definir quié
qué carécter tiene, si es relativo o absoluto. Ello no es sano, desde luego
para una democracia. Surge asi una intervencién exagerada,y en extremo’
politizada del juez constitucional que puede ser disfuncional. Pero as se
ha dado hasta ahora esta dindmica v, para bien de un derechc.> penal de la

Constitucién, el tribunal constitucio imi
, nal ha limitado los efectos practi
la legislacion de emergencia, "pracicos de

-decisor sobre los
n es el enemigo y

7. la desinstitucionalizacion de la funcion penal

. La reflexién anterior se liga a una pregunta que se me ha hecho
reiteradamente en los foros internacionales sobre el tema: ¢Es mejor de todas
manerast en una sociedad tan conflictiva, la existencia de un derecho penal
de enemigo, incluso limitado por la tarea de los jueces que la inexistencia
_absoluta de una legislacién penal? Esta es también ’una pregunta mu
mqui?tante. En una nacién, en la cual en muchos de sus territorios rige uni
especie de paradigma de la autodefensa, en los cuales el ciudadano comin
esta abandonado a la suerte que le imponen los actores armados ue
sustituyen el Estado, en los cuales opera un “orden paraestatal” ;
o de la autoridad, es desde luego mucho mejor poseer un régimen penal
autoritario, que no poseer ninguno. Pero ello no puede ser ningtin consuelo
Ya que este ejercicio de resignacién trae consigo efectos perversos. ’

del poder
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Un ejemplo concreto de ello: se presenta en un lugar apartado, en una
regién selvética por ejemplo, una operacién de rescate del ejército y de la
policia, de unapersona secuestrada. Se presenta un enfrentamiento armado
entre los secuestradores y las fuerzas estatales. Si no existe ningtin tipo de
reglamentacion juridica, asf sea minima, es posible que los secuestradores
sean por ejemplo muertos, una vez se han rendido. O es posible que sean
capturados para ser torturados. Pero si existe un tipo de regulacién juridica,
minima, aunque autoritaria, los secuestradores pueden ser entregados a
las autoridades v alli ser juzgados sin muchas garantias, como enemigos,
pero sus vidas son por lo menos respetadas. Se trata, desde luego, de una
escogencia perversa, pero esos son los verdaderos dilemas que origina hoy
el derecho penal politico de enemigo.

Ahondando en estos dilemas, se encuentra que la escogencia mencio-
nada se vuelve en la practica en una escogencia meramente formal. Es decir,
el problema central del derecho penal de enemigo, es que él mismo lleva en
si siempre el peligro de convertirse en una mera respuesta de facto, en un
ejercicio desinstitucionalizado de la reaccién penal. Si, como lo establece
WaLTER BENJAMIN por ejemplo, en todo ordenamiento juridico existe una
violencia creadora del derecho y una violencia que preserva el derecho, de
tal forma que en todo sistema juridico existe una violencia que es necesaria
para mantener el mismo derecho, este tipo de violencia, puede convertirse
al mismo tiempo en la amenaza del orden juridico. El poder, necesario
para preservar el derecho, se convierte en su propia amenaza, ya que es un
poder que puede volverse ilimitado, desinstitucionalizado.

Este hecho fundamental, inherente a todo sistema del derecho penal
como tal, sea el que sea, se torna més grave en el caso de un derecho penal
de enemigo: aqui, la violencia que requiere ser ejercida para mantener este
tipo de modelo, por esencia contrario a los derechos y garantias v, por lo
tanto, casi ilimitado en la préactica, siempre puede excederse y reemplazar
el tipo de derecho que se ha instaurado. Por esa razén, el derecho penal
de enemigo, se convierte en la realidad en un instrumento ilimitado de
ejercicio de poder, maés allé incluso de la buena o mala voluntad que tenga

un policia, un fiscal o un juez para limitar sus consecuencias.

Esta realidad se hace més grave en escenarios de conflicto, en los
cuales el derecho penal de enemigo se convierte en la continuacién de
la guerra por otros medios. En este caso y volviendo a la situacién que se
acaba de comentar, el caracter de no-ciudadano, de enemigo, se traslada a
la actuacién del policia o del soldado, quien puede decidir adelantar alguna
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accién contra la vida o integridad del secuestrador que se rinde, pues en
todo caso se trata de una actuacién en el marco de un régimen juridico
totalmente desinstitucionalizado.

8. More of the same: la autorreproduccion simbdlica de las
Nnormas penales de emergencia

De acuerdo con las consideraciones anteriores, es tarea de los juristas
en Colombia, no sélo buscar la manera de limitar el derecho penal de
enemigo, sino de instaurar un auténtico derecho penal de la Constitucién.
Un derecho penal que no sea la continuacién de la guerra por otros medios,
que no produzca victimas que se conviertan en grandes chivos expiatorios,
que no profundice los conflictos; que sea de alguna manera efectivo para
la solucién de los mismos. Ademés, que no genere falsas expectativas en la
comunidad social.

Estaes precisamente otra de las caracteristicas del derecho penal politico
de emergencia, en tanto derecho penal de enemigo: como no alcanza a
resolver de manera efectiva ningin problema grave, la respuesta ante la
desilusién social, es la emisién de mas y més normas. Estas se reproducen
y se legitiman de una manera simbélica, autodiscursiva; se afirman sobre
si mismas, sin ningin efecto social. A mayor desilusién, mayor inflacién
normativa, problema éste que es comiin hoy atodos los paises que impulsan
este modelo de derecho penal autoritario.

La tarea anunciada, ligada al impulso valiente de un derecho penal
liberal y de la Constitucién, la defensa de un auténtico derecho penal
del ciudadano, es la tarea que hoy por ejemplo, asume con mayor vigor
el tribunal constitucional colombiano. En el afio 2004, con apenas una

mayoria de 5 a 4, dicho tribunal declaré inconstitucional un nuevo estatuto
antiterrorista para el pais, en el que ya no se trataba simplemente de normas
de excepcidn, sino que se trataba de una reforma constitucional: cambios
radicales desde la misma Constitucién, en funcién de la permanencia
absoluta de un derecho penal de enemigo. A pesar de todas las presiones,
que eran también internacionales, la Corte tomé una decisién valiente.
También, en relacién con el nuevo sistera penal acusatorio, que rige desde
el afio 2005, la Corte y los nuevos jueces del sistema, han dado prevalencia
al principio de libertad sobre el principio de autoridad. De manera general
en América Latina se vienen impulsado reformas a la legislacién penal,
basadas en los principios constitucionales y en el derecho internacional
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“ de los derechos humanos. Se trata de una apuesta muy concreta y en la

cual estén involucrados todos los sectores que conforman la comunidad
juridica.

9. El derecho penal de enemigo: una maquina de

selectividad

Ademas de las razones anotadas, de los efectos perversos que causa
en una sociedad un modelo de reaccién punitiva basado en la enemistad,
en el cual el ciudadano es sustituido por el enemigo y con base en el cual
el sindicado se convierte més en un enemigo de cardcter militar, que
un procesado amparado en e} principio de inocencia, un hecho es hoy
fundamental para rechazar las tendencias que desean imponer este modelo
autoritario de derecho penal. El derecho penal de enemigo es, ante todo,
una méquina de produccién de selectividad. Como se trata de un modelo
en extremo politizado, cuyas figuras y normas no obedecen a dictados de la
dogmética, como se trata de una reaccién coyuntural, volatil, situacional, en
él no son juzgados, realmente, aquellos que en el discurso que legitima este
modelo de reaccién penal, aparecen como destinatarios de sus normas.

No son los grandes terroristas, ni los grandes capos del narcotréfico,
ni del crimen organizado, ni los grandes secuestradores, aquéllos que son
juzgados en larealidad. Estos se encuentran por fueradelalcance de lanorma
penal, no hacen parte del circuito de aplicacién de la ley, bien sea porque
se trata de actores armados que combaten al Estado y que se ocultan en
terrenos apartados, o bien sea porque se trata de grandes delincuentes que
presionan de manera tal al Estado, que no son sujetos de aplicacién de la
norma penal. Ocurre, frente al derecho y la violencia, un hecho paradéjico:
entre més violencia un actor ejerza contra el Estado y la sociedad, con
menor severidad seréa tratado; al contrario, si la violencia que ejerce no
es tan grande, puede ser sujeto de una reaccién més endurecida. Por esa
razoén, el derecho penal de enemigo no es un arma de lucha contra la gran
delincuencia, ello es pura retérica. Es un modelo edificado sobre normas

de caracter simbdlico que terminan siendo aplicadas, selectivamente, a
pequenios delincuentes o, simplemente, a personas inocentes. De hecho, en
el presente gobierno, en los primeros afios de mandato, fueron una préactica
reiterada, las capturas masivas, por ejemplo. En un territorio con presencia
de actores armados, se captura a 20 6 30 personas simultdneamente
con la acusacién de tener nexos con la guerrilla, son presentados como
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auxiliadores de actores armados en los medios de comunicacién y luego
los fiscales o los jueces pueden ordenar su libertad, cuando el dafio moral y
econdémico se ha producido; en diversas decisiones, se ha establecido que
el 90 6 95 % de estas personas, no tienen nexo con los grupos armados. Es,
como se ha dicho, un motor de produccién de selectividad y de generacién
permanente de victimas que son chivos expiatorios.

Asi, no sblo no se resuelven los conflictos y se agudizan, sino que se
involucran nuevos sujetos al conflicto mismo, en razén a una aplicacién
selectiva de normas inconstitucionales. Cuando a un pequefio delincuente,
que es un eslabén medio dentro de una banda criminal, o dentro del
narcotréafico, se le trata con la severidad de normas dirigidas contra enemigos,
éste puede convertirse efectivamente en un verdadero y gran criminal. De
esta manera se pierde este individuo para el Estado y el derecho, no se
puede recuperar. Son victimas que luego pueden ser victimarios, por fuerza
del mismo orden juridico. Es una préctica que se hace mas perversa atin,
si la victima, como chivo expiatorio, es convertida, ademas, en una especie
de inferior moral. Se trata del proceso que he descrito como “moralizacién
del enemigo”, muy comun hoy a los discursos totalizantes y absolutos
ligados a las legislaciones antiterroristas. El enemigo moral es siempre y por
excelencia, recuérdese hoy frente al choque cultural atroz que se presenta
en el mundo occidental, un enemigo absoluto: frente a él no existen limites
en la reaccién punitiva®.

10. Hacia un derecho penal del ciudadano como derecho penal
de la Constitucion

Como se dijo en un principio, desde América Latina se miran con
extrafieza las tendencias que hoy parecen abrirse paso en algunos paises
de Europa, relacionadas con el impulso a legislaciones antiterroristas y
contra el crimen organizado, que constituyen en realidad, formas del
derecho penal de enemigo. Mientras en nuestro continente se lucha para
ajustar el derecho penal y procesal penal a los lineamientos constitucionales

Este aspecto, la moralizacion del enemigo, es un hecho destacado de manera

especial en el libro ya citado del autor. Lo es alin mads, con nuevos elementos
involucrados a partir de discusiones muy fuertes hoy en Europa sobre los
“efectos del odio”, sobre las relaciones entre la maldad y el odio, etc., en la
versidn en espafiol del texto. Véase, al respecto, Ateianpro Aronte, Krieg und
Feindstrafrecht..., cit., pp. 312 y ss.
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| de los derechos humanos, en pafses que han

ace afnos en nuestras naciones, se experimenta

Es una paradoja perversa en un contexto .de

Mi presencia en este escenario no tiene serllt%cfio

cicio académico e ilustrado, 0 como exposicion
- de un caso util al derecho comparado, sino que adquiere éutén(tjlco sen‘m\i};
i expresa con claridad y desde un caso concreto, la necead;d e prlesgz2 ;i
~ un auténtico derecho penal del ciudade.mo como derecho 'penallf ° P
_ Constitucién, como tnica contribucién eficaz para ur3a aprox:mazlon o
sobria, menos retorica e ideolégica, a los graves conflictos que padecen

- grados diversos nuestras sociedades.

g al derecho internaciona
 gjercido influencia desde h
 con sistemas autoritarios.
‘globalizaci()n del derecho‘.
tan sélo como un mero ejer

Enero - junio 2006 Nuevo Foro penal, No. 69 4ZJ




