Guerraydelito en Colombia*

William Fredy Pérez Toro

“Quién manda aqui” pregunté.
Medijeron: “El pueblo naturalmente”.
Dije yo: “Naturalmente el pueblo pero

¢quién mandarealmente?”
ErichFried

El tema de este trabajo surge en medio de dos circunstancias: entre una
personal preocupacién por las condiciones de confrontacién armada vigentes en
Colombiay las constantes confusiones a que conducen los discursos juridico-penal
y criminolégico enrelacién con la experiencia de la guerra.

El ntcleo del problema que aqui se aborda se encuentra constituido por la
materia de esos discursos aludidos. Asi, guerra y derecho penal, crimen y guerra,
conforman los términos de la cuestién; o, méas exactamente, la sugieren como
problemética compleja en tanto el objeto de estudio se encuentra determinado por
conceptos antitéticos: derecho y tramitacién no institucional de conflictos, soberania(s)
endisputay capacidad criminalizadora.

Las preguntas concretas que dan origen a lareflexién son éstas: en unasociedad
cruzada por un tipo de guerra que se caracteriza como “de larga duracién” écémo

*  Estasintesis del informe final de una investigacién sobre los problemas de la reflexién
sobre el crimen, se inscribe en la linea de Politica y Derecho del Instituto de Es{?ﬂl(d?f

Politicos de la Universidad de Antioquia; constituye una fase preliminar del ;ﬁ)yec‘to

“Las tramas del orden. Concertacién, control social y conflicto en Medellin, 1939 19997,
Elautor agradece a Elena Larrauri y Maria Teresa Uribe su imprescindible ayuda enda
concepcién de este problema. |
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pensar un criminal?, ¢cémo “hacer” criminologia?, ¢cémo concebir el delito?, écémo
saber del delincuente? Y cémo hacerlo delante de esa particular confrontacién
protagonizada por multiples actores y cuyas causas, que son tan diversas como
ilegibles, se vuelven las relaciones presentes entre éstas y aquéllos. Cémo hacerlo
delante de una guerra que finalmente va dando un sentido muy concreto al “derecho”
penal y que apenas -esa guerra- puede construir “criminales” o referentes mentales
de “lo debido” precisamente a partir de dindmicas bélicas y violentas.

Formular ese problema, a mi juicio, implica mantener la hip6tesis de que la
reflexién sobre el delito en Colombia se encuentra irremediablemente sesgada si se
supone, sin mds, que el estudio de la cuestién criminal se puede mantener inalterado
y reducido al didlogo teérico y dogmatico de la tradicién juridica liberal. Y, en
consecuencia, eso implica también mantener que no es posible un trabajo criminolégico,
ini juridico-penal! no falsario, si no se admite que los objetos de estas disciplinas
deambulan por el escenario del conflicto interno -y por el de un “interés” internacio-
nal-en el que cada “guerrero” declara ser poder definidor de lo delictivo... y actia
comosilo fuera.

No se trata pues, en relacién con el crimen, s6lo de que “una investigacién de
las causas no es procedente con respecto a objetos definidos por normas, convencio-
nes o evaluaciones sociales e institucionales”?, sino de la dificultad que representa
lainicial atomizacién y proliferacién de &mbitos de definicién con autoridad; de la
vigencia, en resumen, de miltiples soberanias y 6rdenes de regulacién, persecucién
y sancién de los comportamientos que cada poder efectivo supone criminalizables.

Aqui apenas se encontraré una aproximacién al problema, alguna provocacién
deliberaday la confesién de una que otra perplejidad, que animen siquiera, eso si,
un debate distinto de esos tantos que hoy gastamos en el reiterado discurso sobre la
criminologia en América Latina, sobre lainutilidad de lateoriay, atn, diferente de
esos muchos otros que extraviamos en interminables discusiones —en medio de ila
guerra!-sobre falacias naturalistas o fronteras disciplinares.

Desde luego que la juventud de estas confusiones lo es casi tanto como mi
contacto con el discurso criminolégico, con la reflexién politicay con la investigacién,
pero fueron incubandose, desde hace mucho tiempo, en lamisma medida que me
resulté inevitable y recurrente, como trastienda en cada lectura juridicay de cada
teoria criminoldgica, laimagen incomprensible de combatientes, jueces, ciudadanos,

1 Alessandro Baratta. “Enfoque critico del Sistema Penal y la criminologia en Europa”. En:
Centro de Criminologfa de la Universidad de Medellin, Facultad de Derecho. Criminologia
Critical Seminario. Medeliin, Editorial Universidad de Medellin, 1984.p. 3.
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cérceles, victimas, delincuentes y autoridades construidos, concebidos y definidos de
formatan extrafiay diversa en el trdmite de la guerra.

1. Los contornos de un conflicto de larga duracién

Cuando se alude a una guerra de construccién nacional o a una guerra de
liberacién nacional, lo més probable es que tales conceptos evoquen laimagen de
sociedades basicamente rurales, sin procesos relevantes de desarrollo socio-material
e inmersas en una especie de pausa histérica al final de la cual comenzaria “lavida
normal” de los hombres, las mujeres y las instituciones de un pais. Se trata de laidea
de una confrontacién abierta, constante y total, cuya presencia obstaculizaria el
desarrollo de los asuntos piblicos y el de las “pequenas” cuestiones privadas.

Talimagen podria evocar igualmente laidea de una marcharelativamente lenta
pero progresiva de ejércitos revolucionarios “hacia el palacio de gobierno”. Se trata
de guerras en las cuales se enfrentan propuestas de sociedad incompatibles; escenas
de una contienda que, en todo caso, parecerian hoy borrosas, gastadas, como
saliendo apenas en blanco y negro de un proyector de dieciséis milimetros. Guerras
més o menos inconcebibles por fuera de esos referentes espaciales y temporales.

Laidea de un conflicto internacional, en cambio, “evoca” otrasiméagenes. Asi,
tal conflicto es concebible simultdneamente con el funcionamiento interno “casi
normal” de las sociedades involucradas, especialmente en cuanto el uso de las nuevas
tecnologiasy el desarrollo de la precisién permiten admitir sin mayores reparos que
“mientras se desarrolla la guerra, los asuntos contintian”2. Se trata, en este Gltimo
caso, de guerras cuyas imagenes —no metaféricamente—se nos presentan multicolores
y en el mismo momento en que ocurre lo que transmiten, y de conflictos bélicos que
descartan, en principio, contextos socio-materialmente atrasados o escenarios esen-
cialmenterurales.

Mas que propuestas sobre el modo de organizacién de unasociedad localizada,
los motivos de un conflicto armado internacional de hoy -aunque no estén claros-,
“aluden” ala defensa de principios y bienes universales de cuya vulneracién puede
llegar a ser victima la humanidad o una parte de ella’.

2 Estacontinuidad es una condicién “propia de las guerras mediadas por la precisién
técnicamente posible”. Yves Michaud. La Violencia. Madrid, Acento, 1998. p. 12.

3 Unarépida muestra de las contradictorias razones aludidas puede encontrarse en:
Salvatore Senese. “Los bombardeos ciegos de la ‘pazjusta’”. Jueces para la Democracia.
No 35. Madrid, julio de 1999. pp. 75-78.
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Sin embargo, una confrontacién interna de larga duracién, como la que vive
Colombia, ofrece hoy imégenes y evidencia la superposicién de circunstancias,
causas, protagonistas y dindmicas tan disimiles que, para decirlo gréficamente, su
desarrollo puede verse via satélite al mismo tiempo que sus causas pueden remitir a
una época de “iméagenes en sepia”. Y para usar caracteristicas ya sefialadas, esta
guerra, de manera simultanea, recurre ala precisién en los objetivos —con el uso de
nuevas tecnologias o con la eliminacién selectiva del oponente—, pero también afecta
directay masivamente acomunidades y poblaciones*. Asi mismo, esta confrontacién
se desarrolla tanto en escenarios rurales como en centros urbanos altamente
industrializados. Y, en relacién con los motivos aludidos, las partes del conflicto —y
terceros interesados- los atribuyen recurrentemente a la defensa de “bienes y
principios universales” lo mismo que a proyectos de sociedad incompatibleso ala
defensa de intereses privados.

Pero la caracteristica mas singular de esta guerra es que presenta eventual y
momentéaneamente episodios de confrontacién, de tal magnitud, que el pais parece
entrar en aquella especie de pausa histérica al final de la cual se conoceria el rostro
del soberano; por momentos la vida no sigue el curso de “la normalidad”. Pero,
igualmente, el desarrollo de la confrontacién, en términos generales, convive con el
flujo ordinario de las cosas “ptblicas” y con la circulacién normal de las grandes y
pequeiias cuestiones privadas®.

En efecto, las particulares condiciones de la guerra colombiana no admiten
absolutos de paz, como tampoco permiten, a mi juicio, hablar de una violencia total
eindiscriminada. En medio de la confrontacién, se construyen o perviven importantes
ambitos de convivencia pacifica (entre ciudadanos directamente, entre ciudadanosy
soberanos acatados por la eficacia de un servicio prestado -seguridad-, por el temor
al castigo o por la creencia en un proyecto y, finalmente, formas de convivencia entre
soberanos o fuerzas territoriales). Formas de paz no legal, no institucional. Unas
formas de convivencia que no han estado mediadas por estructura institucional formal
alguna o, inclusive, que se encuentran determinadas mas bien por la ausenciade
Estado o atin por una posicién defensiva delante del Estado o de lo que han sido sus
referentes (la fuerza piblica, los partidos politicos, la administracién de justicia).

4 Véase, por ejemplo: Comisién Colombiana de Juristas. Derechos humanos en Colombia.
Tercer informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Bogotd, 1999. pp.
213-242.

5 “Alaeconomiale vabien, pero al pais le vamal” Expresién comGnmente usada para
dar cuenta de esta paradéjica situacién nacional.
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Son dmbitos de convivencia potencialmente amenazados, potencialmente ase-
gurados, potencialmente movilizados por detentadores diversos de fuerza, de auto-
ridad, de legitimidad y, atin, de legalidad. Lo que no existe, eso si, es unaforma de
convivencia pacifica, no hay una exclusiva estructura de canales institucionalizados,
legitimos y consensuales, que conduzcan las soluciones pacificas que, de hecho,
cotidianamente se presentan. Tal vez sea eso lo que se extrana.

Muchas personas, creo, han aprendido a prescindir de la ley para resolver sus
diferencias y en numerosas ocasiones las resuelven de manera también distintade la
violenta. Son formas de convivencia cuya presencia es un hecho que deberia ser
reconocido. Son formas de paz, eso si, sin un Estado, o con guerra, o de guerreros,
odepobreza. Una convivencia pacifica, en fin, de pobreza compartida, de ocultamientos
cémplices, de sometimiento, de invalidez, de silencio, o de transaccién de grandes
fuerzas.

Mas alla de supuestos hechos notorios, lo que ocurre, creo, es que no se
formulan preguntas del tipo: ¢Por qué la gente no se mata? éPor qué las personas no
son violentas? ¢Como es que las personas resuelven sus conflictos por fuera de los
canalesde la institucionalidad? Y muy probablemente, las respuestas a estas primeras
preguntas acarrean el riesgo de reconocer una convivencia social sin Estado. El
problema de esta guerra es también pues, el problema de la unidad de las formasy
mecanismos de convivencia pacifica.

Lo més probable es que todas esas particularidades del conflicto armado
colombiano se expliquen, en gran medida, por la pervivencia de la guerra durante
gran parte de la historia del pais. Es decir, que son rasgos de un conflicto que se
desarrolla en un tiempo que no pareciera ser el suyo, pues si bien subsisten
evidentemente motivos aludidos que -segiin 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, culturalesy poblacionales,
ydel “acercamiento”® —por lo menos comunicacional- de las sociedades.

El efecto verdaderamente importante radica en que tales transformaciones y
aquella pervivencia de causas y métodos, aportaron -y seguiran aportando muy
probablemente-razones derivadas, conflictos adicionales, escenarios insospecha-
dosy, sobre todo, nuevos guerreros que libraran sus combates, desatando también,

6 Véase Paul Virilio. El cibermundo, la politica de lo peor. Entrevista con Philippe Pettit.
Trad. Ménica Poole. Madrid, Catedra, 1997.
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otra vez, una sucesién de razones derivadas, conflictos adicionales, escenarios
insospechados y, cémo no, consecuencias incalculables. Las causas, las justificacio-
nes, los protagonistas, los escenarios y los intereses en juego, por si mismos ya
dificilmente visibles, separables o comprensibles, extenderén —y extienden- su
horizonte a un infinito de conflictos adicionales y difuminados.

Especificamente, en relacién con los “nuevos” fenémenos inscritos en
aquel devenir complejo del conflicto, el narcotréafico y la autodefensa expansiva,
por ejemplo, obligaron a disminuir la escala del mapa necesario para la lectura
de la confrontacién, al tiempo que lo han vuelto, sin embargo, practicamente
ilegible. Y ello, desde luego, tiene importantes consecuencias a la hora de
suponer unasolucién. Entre otras razones, porque seguramente son ya muchas
las “salidas” que se requieran. Tantas como las interacciones de choque que
propicia una guerra de larga duracién, con muchos actores involucrados y con
causas remotas -vigentes— que se mantienen y recrean en el marco de réapidas
transformaciones “modernas” y globales.

2. La normatividad involucrada

Eldesarrollo de la guerra supone un problema diferente en cuanto tramite de
confrontaciones interestatales o en cuanto s6lo implique un conflicto armado interno.
En el primer caso, y por lo menos desde el punto de vista convencional, las conductas
ilicitas estan, tradicionalmente, referidas a los sistemas de reglas que pretenden
mantener unos minimos de humanidad en la confrontacién, en este sentido, al
Derecho Internacional Humanitario y a los tratados y convenios que excluyen medios,
accionesy objetivos considerados de especial riesgo para la humanidad o, en todo
caso, para los derechos universales.

En el segundo evento —el de las guerras internas- aquella regulacién
universal pervive al lado de un orden normativo nacional, en caso de que se
reconozca internacionalmente, pese a la guerra, solo un Estado. Y si bien
contemporaneamente la mayoria de los Estados dan cabida en sus constitucio-
nes a aquellas disposiciones supranacionales, esa especie de reiteracién norma-
tiva se explica —en una visién sumamente, pero sumamente desprevenida de la
cuestiéon- por la importancia politica que supone una superjurisdiccion interna-
cional como instancia no atada a los conflictos internos de los paises y, por tanto,
no impedida —factica o moralmente- para sancionar delitos cuya victima, ade-
mas, se supondria representada en toda la humanidad.

En el caso colombiano, la guerra ha transcurrido en presencia de ese complejo
normativo. Asi, la institucionalidad, los actores paray contra estatales y la sociedad,
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invocan las cortes internacionales de derechos humanos, en la bisqueda de una
jurisdiccién “distante” que sancione la violacién de esos bienes y valores universales
comprometidos en el transcurso de la confrontacién. Sin embargo, la recurrenciaa
esas superjurisdicciones por parte de los grandes protagonistas de nuestro conflicto,
hasido determinada més por la deslegitimaci6n estratégica’ del oponente, por la
intencién de “causar bajas politicas”, que por finalidad limitadora, restauradora,
retributiva o preventiva alguna. Se trata de una instrumentalizacién bélica de esa
jurisdiccién y de ese orden normativo. Seguramente eso explique la inutilidad de los
intentos por “humanizar el conflicto” en Colombia a partir de una normatividad
universal.®

Enrelacién con el orden juridico institucional —interno-, es destacable la
presencia de una moderna constitucién politica, producto de una Asamblea
Nacional Constituyente convocada en medio de lo que se percibia como un
momento de agudizacién de la crisis social y politica que vivia el pais. Este
intento de relegitimacién institucional vino sin embargo muy pronto a delatar su
esencia simbdlica no sélo en tanto instrumento renovador de esperanzas nacio-
nales y sociales, sino igualmente en cuanto propiciaba una eficacia del derecho
para otros fines diversos de los declarados.®

En el plano de los desarrollos normativos ~interpretativos— posteriores, el orden
juridico institucional mantuvo sin embargo, en esencia, unalinea de continuidad con
las caracteristicas histéricas del derecho en el pais. Esto es, devino instrumento de
guerray, especificamente en materia penal, tributario del conflicto.

Efectivamente, al amparo de aquella Constitucién —y de las anteriores en su
momento-, la legislacién, y concretamente la legislacién penal colombiana, ha
consolidado un sistema juridico de emergencia. Por sus contenidos, por sus formas,
por su génesis, el sistema juridico penal tiene una historia directamente emparentada

7  Sin perjuicio de que esa pretensién igualmente se valga de organismos internacionales
no gubernamentales de derechos humanos. Un conflicto como el que se describe conduce
l6gicamente a que todo (medios de comunicacién, las organizaciones internacionales, los
gobiernos extranjeros) se convierta en recurso de confrontacién.

8 Véase: William Restrepo Riaza. “Conflicto armado, terrorismo y violencia en Colombia”.
Estudios Politicos. No. 13. Medellin, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de
Antioquia, julio-diciembre de 1998. p. 85

9 Véase: Mauricio Garcia. “Derecho constitucional y estrategia politica”. Estudios Politicos.
No. 1. Medellin, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, enero-junio
de 1992.p.49.
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con la guerra, o, lo que es lo mismo en nuestro caso, con el “orden normativo
institucional” resultante de la excepcién.'

Asi, el sistema normativo penal —el rostro “duro” de un ordenamiento-en el
pafs, hasido, histéricay fundamentalmente, en ausencia de consenso y legitimidad
politicay en presencia de la guerra, una recurrida impresién de gobierno, un simbolo
desoberaniay un “necesario” instrumento en la confrontacién. Ha sido, especial-
mente en las tltimas tres décadas, instrumento de combate simultdneo contra el
disidente politico armado (que ha puesto en serio riesgo aquella institucionalidad),
contra el narcotréafico o contrala cuestién “drogas” (que ha dinamizado aquella guerra
primigenia y muchos otros conflictos derivados) y en contra de otra delincuencia
denominada “comtn”. Pero basicamente aquellos fenémenos de la subversiéon y del
narcotréfico, es decir, el conflicto politico armado y la guerra de las drogas, explican,
en esencia, los contornos del orden juridico-penal institucional vigente.

2.1 Lainfluencia del trdfico de sustancias prohibidas

En efecto, el escenario de la confrontacién de las tltimas décadas en Colombia
se encuentra cruzado por el fenémeno de la guerra de las drogas y cualquier alusién
alasituacién nacional reciente —y entonces también “al conflicto que teniamos”-, no
permite evadir este hecho. La expresién critica més visible de esta guerra de las drogas
fue la consolidacién del narcotrdfico como fenémeno especialmente presente en los
afios ochentas y noventas, con acciones que iban desde la reivindicacién “politica”
(“no alaextradicién”), pasando por atentados terroristas (especificamente protago-
nizados por “el cartel de Medellin”), hasta la filtracién en las instituciones publicas
(particularmente por “el cartel de Cali”).

Hoy, la guerra y sus protagonistas, aprovechan la rentabilidad de las sustancias
prohibidas “tomando cada quien lo suyo” de un negocio que se hace més préspero
cuanto mayor hasido su persecucién y combate. Guerrillas, paramilitares y gobierno,
asf como el propio derecho y lasociedad, han vivido cony de tal empresa. Este es un
efecto especifico del prohibicionismo en Colombia -y, creo, en cualquier escenario
de guerra—: “ladroga”, asi, no sélo traduce un problema de salud piblica y no sélo
ha sido construido como problema de seguridad ciudadana, sino que deviene
problema directamente bélico.

10 Véase: William Fredy Pérez, Alba Lucia Vanegas y Carlos Mario Alvarez. Estado de
derecho y sistema penal: la emergencia permanente de lareaccién punitiva en Colombia.
Medellin, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia-Biblioteca Juridica
DIKE, 1997. pp. 65-66.
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Inclusive, la construcciéon social del “demonio” droga traduce hoy entre
nosotros, cada vez menos, la imagen del ladronzuelo o agresor puntual o del
“toxicomano que dafiay se dafia”, que la de una experiencia vivida de la guerra
y, aun, de la confrontacién puntual que se desarrolla de manera creciente en los
espacios urbanos en que “bandas” y “milicias”!! se disputan el control territo-
rial. Se trata, exactamente, de los denominados costos sociales y politicos de la
criminalizacién de la droga, pero espectacularmente incrementados por su
sobreposicién a un conflicto politico por si mismo atroz y de dificil solucién. Esa
circunstancia, desde luego, constituye un gran aporte a la brutalidad de la
confrontaciény al olvido de cualquier referente humanitario.

Guerrillas controlando territorios de cultivo, autodefensas involucradas con el
trafico’?, sectores politicos financiando campaiias con fondos de “los carteles”;
funcionarios pablicos -y fuerza piblica— inmiscuidos con redes ilegales, el Estado y
sus ejércitos obteniendo respaldo econémico internacional’®y una sociedad sin
opcién, conforman el entramado que se teje y reteje inicialmente con las distantes y
resistentes puntadas que despliega la prohibicién o, lo que eslo mismo, la normatividad
de los convenios.

Asi, entonces, el espiral absurdo de la prohibicién de las drogas ilegales (que
“es delito porque es droga nociva”, que “es droga nociva porque esilegal”, que “es
ilegal porque figura en lalista de las ilegales” y que “figura en la lista de las ilegales

11 “Laconstruccién de seguridad y orden, mediante el concurso de actores armados, ha
hecho de los barrios populares un escenario de guerras de baja intensidad, visibles en
momentos limites, cuando se producen enfrentamientos, operativos militares o policiales,
masacres, o, inclusive, cuando se logra un cese al fuego y se concretan pactos de
convivencia”. Ana Maria Jaramillo. “Milicias populares en Medellin: entre lo privado y
lo plblico”. Revista Foro. No. 22. Santafé de Bogoté, Fundacién Foro Nacional por
Colombia, noviembre de 1993. p. 28.

12 Véase: Carlos Medina Gallego. Autodefensas, paramilitares y narcotrdfico en Colombia.
Origen, desarrollo y consolidacién. Bogotéa, Editorial Documentos Periodisticos, 1990.

13 Obviamente me refiero al Plan Colombiay a su financiacién con la ayuda norteamericana
yala “mesa de donantes”.

14 Convencién Unica de Estupefacientes de Nueva York de 1961 y el Convenio sobre
substancias psicotrépicas de Viena de 1971.Y atin més alla de su propia letra, el pais
ha incorporado la Convencién contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas de Viena de 1988 (Persecucién de cultivo, fabricacién, trafico, posesién,
precursores, equipos, actos preparatorios, tentativas, asociaciones, bienes derivados del
negocio o sin acreditacién).
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porque alli figuran las drogas nocivas”...), construido lejos de este territorio
afectado, funge como armay fuente de mltiples conflictos en los cuales, desde luego,
interviene un Estado fuertemente exigido por la comunidad internacional.

Pero no se atribuye aqui a la guerra en Colombia una causa o una finalidad
constituidas “por el control del negocio”, sélo se afirma que en unasociedad con un
Estado histéricamente precario, con problemas estructurales de marginalidad politica
y econémica, en transito forzado ala modernizacién sociomaterial y, sobre todo, con
una confrontacién vigente; la aparicién de las drogas —como-ilegales y los dividen-
dos econémicos que ello implica, ha dinamizado espectacularmente el conflicto con
ladisposicién de recursos, con la circulacién de dominios territoriales y politicos de
produccién y trafico, con la corrupcién de la fuerza publica y con la victimizacién
creciente de la poblacién.

Asi, la participacién del Estado en el conflicto general que vive el pais, se expresa
en una respuesta tan compleja como lo imponen al mismo tiempo la presién
internacional (igual sobre el tema “drogas” que sobre el tema “derechos humanos”)*®
ylas condiciones internas. Esta circunstancia ha determinado una politica piblica en
materia criminal que, paradéjicamente, ha minado el estado de derecho a partir
precisamente de la legislacién que formalmente se dirigi6 a protegerlo.’

Més alld, entonces, de la “posibilidad alternativa de controlar la poblacién
peligrosa”!® como hipétesis referida al prohibicionismo, lalégica de las desiguales
relaciones internacionales y de la supuesta “pertinencia universal” de conflictos,
también globalizados, permite entender un poco més el sentido de una politica
criminal que también se disefia més allé de las fronteras nacionales. Y como suele
ocurrir en la dindmica del disefio de politicas publicas centralizadas y determinadas
por fines ajenos alas cuestiones planteadas, el ntcleo de los problemas sociales cede

15 Undesarrollo del problema, en: Carlos Gonzélez. “Drogas y legislacién penal”. En:
Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1999.

16 Véase: Ivan Orozco Abad y Juan Gabriel Gémez. Los peligros del nuevo constitucionalismo
enmateria criminal. Santafé de Bogotéa, IEPRI-Ministerio de Justicia y del Derecho, 1997.

17 De un tal conjunto de decisiones son fruto la Jurisdiccién Regional: los testigos secretos,
las penas de 60 afios, las carceles de méxima seguridad, la reduccién de las medidas de
aseguramiento a la detencién preventiva, la inversién de la carga de la prueba, la politica
de sometimientoy laley de “extincién de dominio” (333 de 1996), inspirada precisamente
en el articulo 5% de la Convencién de Viena.

18 Nils Christie. La industria del control del delito ¢la nueva forma de holocausto? Buenos
Aires, Editores del Puerto SRL, 1993. p. 70.
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paso a la criminalizacién de situaciones problematicas derivadas o, lo que es lo
mismo, a un gobierno —apenas- “a partir del delito”.*°

2.2 Ordeninstitucional e indefinicién soberana

Elorden juridico penal institucional en Colombia se presenta entonces, hoy,
como una gran marafna de conceptos, estrategias e instituciones que permiten cubrir
cualquier comportamiento que sea considerado ilicito, que permite conducir y
reconducir cualquier ilicitud al escenario coyunturalmente prioritario y que permite
enfrentar, real o simbdlicamente, la guerra de que se trate: “contrala subversién”,

” o« » o« » o«

“contralasdrogas”, “contra la criminalidad comin”, “contrala corrupcién”, “contra

» o«

el crimen organizado”, “contra el terrorismo”.

Todo ello, sin embargo, no permite afirmar —como cansaday riesgosamente
se hace- que “en Colombia no hay politica criminal”. Tal politica criminal, si se
la entiende como el conjunto de decisiones que giran en torno del fenémeno de
“lacriminalidad” y que comprende multiplicidad de estrategias, es precisamente
una politica criminal propia de un Estado inmerso en una guerra con las
caracteristicas que se comentan; una politica criminal que puede denominarse
de emergencia.?®

Esta condicién dirigida, racionalizada y atin coherente —pero incierta desde un
punto de vista externo-del orden juridico institucional, desde luego compromete
directamente la legitimidad del Estado. De un lado, por cuanto la politica que traduce
ese orden hasido moldeada a partir del uso recurrente del estado de excepcién que,
prolongado o reeditado como ordinario, naturalmente prescinde de la democraciay
del estado de derecho; y, de otro, por cuanto descartado el consenso sobre los
problemas sociales “dignos” de criminalizacién, sélo la fuerza respalda la decisién
yelEstado, en consecuencia, no esya “utilizado por los miembros de lasociedad para
coordinar sus acciones” 2!

19 Véase laidea de K. Beckett (Making Crime Pay. New York, Oxford University Press,
1997), en: Elena Larrauri. “Dossier de curso”. Barcelona, Master de criminologfa y
ejecucién penal de la Universidad Auténoma de Barcelona 1998-1999. Q'\,}D 7!7’,’;*

20 Véanse:Julio Gonzélez. “cPuede hablarse en Colombiade un derecho penal de em@egd@?f’_., e
Estudios de Derecho. No. 127. Medellin, Facultad de Derecho, Universidad d%ikntloquia, :
1997; lvén Orozco y Juan Gabriel Gémez. Op. cit.; William F. Pérezy otros. Op. ¢it. =

21 Enrique Serrano Gémez. Legitimacién y racionalizacién. Barcelona, Anthropbﬁ, 1994. p.

277. S
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Ahora bien, en tales circunstancias de emergencia, atin cuando se calificara al
régimen institucional colombiano como no democrdtico, de tipo autoritario??, podria
suponerse que la decisién soberanay la precisién sobre lo licito y lo ilicito, surgiria
delas transacciones de las élites dominantes y que entonces, por lo menos en clave
decisionista, la voz enrarecida del Estado seguiria siendo la voz de la autoridad.?®

Pero, contodo, la presencia de diversos poderes (de otras voces, probablemente
también enrarecidas) con dominio territorial y regulaciones propias, permite poner
enduda que ese orden normativo institucional sea exclusivo y, por tanto, caracteris-
tico de la presencia, otra vez, de un soberano. Tiene lugar pues, el reconocimiento
de que en el pais se presenta un combate, correlativo a la confrontacién armada, de
6rdenes normativos, de soberanias difuminadas. Asi el Estado como titular de un
poder publico cada vez mas cuestionado en su titulo y en su ejercicio?, las guerrillas
y lafuerza del paramilitarismo, basicamente, rodean aquella indefinicién soberana.

Y lo hacen no sé6lo en cuanto guerreros por un orden o contra un orden, sino
en cuanto se configuran como verdaderos Estados en sus respectivos territorios de
control. Por supuesto que, en esas condiciones, los pardmetros que propone un
ordenamiento juridico y las imagenes que permitiria construir, se encuentran suma-
mente extraviados. Es el caso del crimen como concepto que requiere justo los
elementos puestos en cuestion por el propio sistema juridico institucional, pero
especialmente por la guerra. Los objetos de prohibicién y de sancién institucionales
devienen ya no sélo entonces una artificialidad —~una necesaria construccién selecti-
va-, sino una definicién claramente bélica y apenas parcialmente vigente: justamente
la propia del c6digo penal de uno de los actores de la guerra y — sélo vigente—en

espacios de claro control estatal.?>

22 Véase: Roberto Gaviria. Conceptos Fundamentales de Sociologia. Madrid, Alianza Editorial,
1998.p. 11.

23 “El Estado, quebrantado por la lucha de clases y de estamentos, se encuentra, de
acuerdo con la constitucién, en una condicién de emergencia permanente y su derecho,
hasta en sus dltimos elementos, en derecho de emergencia. Por tanto, quien domine el
estado de emergencia, domina también al estado”. Carl Schmitt. Citado por: Hermann
Heller. Lasoberania. Contribucién alateoria del derecho estatal y del derecho internacional.
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1995. p. 115.

24 Véase: Norberto Bobbio. “El podery el derecho”. En: Norberto Bobbio y Michelangelo
Bovero. Origen y fundamentos del poder politico. México, Enlace-Grijalbo, 1985.

25 Eneste trabajo se usan los conceptos de espacio, territorio o zona como sinénimos. No
necesariamente aluden a un &mbito geografico o temporal, pues como se vera, la
movilidad de los actores, la sobreposicién de 6rdenes y la transitoriedad del dominio,
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La determinacién de lo que es delito, la persecucién y sancién de los delincuen-
tes, cada vez mas son cuestiones inspiradas en la confrontacién; es decir, propias de
esa contradiccién en los términos que representa un derecho penal para enemigos®.
El criminal como supuesto contraventor traduce una entidad genéticamente emparentada
con las condiciones de una disputa por la soberania y de una disputa de soberanias.
Ellenguaje del derecho, por eso, recurriré con suma frecuencia al referente normativo
de “tregua”, “sometimiento”, “negociacién”, “delacién”, “arrepentimiento”, “bene-
ficios por colaboracién”. El crimen se pierde, en fin, en medio de la guerra; en el
entramado que supone posiciones de ataque y defensa en funcién de un enemigo.
Esto también podria explicar, nuevamente, la apelacién de las partes a otro horizonte
legaly jurisdiccional —supranacional-.

3. La(s) soberania(s) en disputa: orden politico y regulaciones
paralelas

Més all4, entonces, del fenémeno del narcotréfico que hoy podriamos suponer
difuso o sin la organizacién de finales de los afios ochentas y principios de los
noventas, parece claro que, con dominios territoriales y obediencias relativas, el
Estado —en esencia, se reitera, como ente juridico reconocido internacionalmente-,
las guerrillas y la fuerza de las autodefensas —organizada y expansiva-, protagonizan
un enfrentamiento que pone “envilo” lasoberania del Estado, pero que, simultéanea-
mente, supone la convivencia de poderes territoriales y locales en torno de una
disputa de soberanias mtiltiples.

(-..) lasoberania 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 érdenes alternativos de facto con pretensiones también
soberanas. En estos espacios se definen formas particulares y no convencionales de hacer
yrepresentar la politica, de usar los recursos colectivos y de fuerza; se trazan fronteras y se
delimitan territorios exclusivos; se instalan autoridades y mandos alternativos; se establecen

configuran y desconfiguran &mbitos y territorios. Esos conceptos deben entenderse, en
suma, como ambitos de presencia no estrictamente delimitables; como recursos de lectura.

26 Soy consciente de las diferencias con la connotacién que se otorga al concepto de
“derecho penal de enemigo” en: Winfried Hassemer. Critica al derecho penal de hoy.
Trad. Patricia S. Ziffer. Santafé de Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998.
p. 49 (citando a Jakobs). Si entiendo bien, un tal derecho se presenta como una
patologfa en ordenamientos juridicos consolidados donde se construye y trata al delincuente
como enemigo, en el marco de lo que se denomina el eficientismo penal. El caso
colombiano es, desde luego, diferente.
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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 confiabley
concitar obediencia y acato de quienes alli residen, bien sean estos ciudadanos corrientes
orepresentantes y administradores del poder ptblico.?’

En términos més concretos, la confrontacién dibuja un mapa en el cual se
pueden observar, por lo menos, tres tipos de escenarios: zonas de claro control de
uno u otro orden, territorios de dominio variable y escenarios de 6rdenes multiples
y sobrepuestos?®. Desde luego que por la dindmica acelerada y cambiante de la
confrontacién armada en Colombia, estos conceptos son apenas recursos de lectura,
discutibles, refutables, pero en todo caso posibles si se trata de imaginar circunstan-
cias minimas presentes a la hora de senalar cuan dificil resulta —o cuantas precaucio-
nes requiere- averiguar por “el delito”.

En las zonas de control absoluto o de claro control -frecuentemente histérico~
de uno u otro actor, no parece haber duda sobre la existencia de una autoridad -
estatal, paraestatal o contraestatal-, de su vigencia y efectividad como definidora
“soberana” de lo permitido y de lo prohibido, y como aplicadora de sanciones.

27 Maria Teresa Uribe. “Las soberanias en vilo en un contexto de guerra y paz”. Estudios

Politicos No. 13. Medellin, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia,
julio-diciembre de1998. p. 19.

28 EnColombia, segtin la organizacién Fundacién Social, la Oficina del Alto Comisionado
paralaPazy la Universidad de los Andes, 662 poblaciones tienen presencia guerrillera
y 373 presencia paramilitar (de estos, 340, o sea el 33% de los municipios colombianos
son considerados criticos en materia de orden piiblico). Véase: Manuel Alberto Alonso
yduan Carlos Vélez. “Guerra, soberania y 6rdenes alterados”. Estudios Politicos. No. 13.
Medellin, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, julio-diciembre de
1998. p. 66. Véase también, apenas para el sur del pais, un informe de El Colombiano,
noviembre 28 de 1999. pp.6A-8A: En Cundinamarca: frentes 22, 38,42, 51,52 y53 de
las Farc y un bloque de las AUC. Tolima: Frente Bolchevique del ELN; frentes 21,25y
53 de las Farc; un grupo auténomo de las autodefensas. Huila: frentes 13, 17, 25, 61
y Teéfilo Forero de las Farc; frente José Manuel Martinez del ELN y grupo de autodefensas
de lazona. Putumayo: frentes 2, 13, 32 y 48 de las Farc; frente Domingo Barros del ELN;
comandos de las AUC y grupos de narcotraficantes. Cauca: frentes 6, 8, 60 y columna
moévil Jacobo Arenas de las Farc; frentes Manuel Vasquez Castaiio y José Maria Becerra
del ELN; bloque Calima de las AUC.Casanare: frente Domingo Lain y José David Suérez
del ELN; frentes 28 y 45 de las Farc y un bloque de las AUC. Guaviare: frente 1° de las
Farc. Vaupés: frente 1° de las Farc. Guainia: frente 16 de las Farc. Vichada: frente 16

de las Farc y un reducto del ELN. Amazonas: frente 14 de las Farc y comandos de
autodefensas.
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Enlos territorios de dominio variable o transitorio, la permanencia o transito-
riedad de un orden, se encuentra directamente relacionada con el control militar de
lazona por parte de cualquier poder. Eso significa una especie de temporalidad del
poder cuyo titular y permanencia se encuentran determinados por la guerray por
avanzadas, retiradas, conquistas y reconquistas de territorios y poblaciones.

En el caso de los escenarios de 6rdenes miiltiples y sobrepuestos —que incluyen
ya tipicamente territorios de grandes y medianas ciudades-, la preeminencia de un
poder se encuentra asociada con la misma légica anterior, pero desde luego con toda
la complejidad que supone la ciudad como territorio de confrontacién de “los grandes
actores” y del agregado de bandas barriales o zonales, milicias?®, organizaciones de
narcotréfico, y verdaderos ejércitos de vigilancia privada.*

Enefecto, aquilalectura del problema debe considerar la presencia de “peque-
fios guerreros” y “pequenios 6rdenes” que, emparentados o no, relacionados o no
con los grandes protagonistas del conflicto politico, establecen verdaderos espacios
de dominio y control, y regulaciones informales pero efectivas referidas a comporta-
mientos individuales y tramites sociales. Es decir, que el problema de la vigencia
normativa institucional y de su eficacia es, otra vez, puesta en cuestién ain en
reducidos escenarios barriales. Y esto tiene importantes efectos a la hora de hacer
trabajo criminolégico: épor qué lo hacen? sigue siendo una pregunta que requiere
responder primero la cuestion de équé es lo que no deberian hacer?

Enlos dos Gltimos tipos de territorio y, atin en el de las zonas con un claro control
por parte de alguno de esos grandes soberanos, la pregunta por la vigenciay eficacia

29 Asi, por ejemplo, para el caso de una sola ciudad colombiana, se afirma que entre 1985
y1990se conformaron aproximadamente 153 bandas en el Valle del Aburra (Area Metropolitana
de Medellin). En un estudio més reciente se afirma que el nimero de bandas enla ciudad
pudo haberse cuadruplicado después del “fraccionamiento” de algunas bandas que
articulaban, a modo de confederacién, a distintos grupos armados situados en la ciudad.
Véase: Gilberto Medina y Edgar Arias Orozco. “La juventud de Medellin, entre la espada
yla pared.” En: La ciudad de los jévenes. Una mirada desde Medellin. Op. cit., pp. 98-
100. Véase igualmente: Carlos Eduardo Jaramillo Castillo. “Las milicias de Medellin.
Reflexiones iniciales sobre el proceso de negociacién”. En: Colombia Internacional. No.
36. Santafé de Bogota, Centro de Estudios Internacionales de la Universidad de los
Andes, octubre - diciembre de 1996.

30 “En Colombia operan cerca de 350 empresas privadas y unos ochenta mil vigilantes”.
Fernando Gaitén y Miguel Angel Afanador. Estudio prospectivo de seguridad. Santafé
de Bogota, Camara de Comercio de Bogot4, 1996. p. 112.
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de la ley, resulta desplazada por la cuestién empirica de cudl ley se encuentra vigente
y es eficaz. En tales circunstancias, los juicios l6gico-formales de validez y eficacia
juridicas, constituyen un ejercicio sumamente marginal; y en sentido sociol6gico, la
observacién de la validez del orden se encontrar, por supuesto, directamente
emparentada con la eficacia (obediencia sin méas) de los mandatos y, més concreta-
mente con “el control persistente” del territorio. Todo ello sin perjuicio, claro esta,
de que atodos esos 6rdenes sobreviva laineludible y problemética sobreposicién de
normatividades morales, tradicionales y culturales.

Son espacios multifacéticos en su contenido legal, pues en ellos no se aprecia
en accién unalegalidad, sino una red de legalidades diferentes, la mayoria de veces
conflictivas: lalegalidad del Estado, la legalidad local informal, la legalidad “natural”
de las comunidades, la legalidad global de los derechos humanos, la legalidad
insurgente y la legalidad paraestatal.®

La confrontacién en Colombia entonces ha generado érdenes distintos que
encuentran obediencia en razén de la fuerza, pero también en apoyos sociales
diversos, compatibles como motivaciones originales. Son érdenes que aparecen
sobre el telén de fondo de una institucionalidad cuya legitimidad ha sido profunda-
mente minada por al abuso y por el defecto de poder que se siguen necesariamente
dela guerra®, Se trata de la configuracién de un “campo de fuerzas” a la lectura del
cual poco le sirven referentes, totalizantes y autorreferenciales de legalidad, legitimi-
dad, eficacia normativa o vélidez.*

31 Manuel Alberto Alonso y Juan Carlos Vélez. Op. cit., pp. 70-71.

32 “Sepuedediscutirsila legitimacién de un poder dependa tinicamente de la obediencia
habitual o del hecho de que las normas emanadas de él vengan preponderantemente
observadas o hechas observar. No se puede poner en duda que la desobediencia habitual
o lainobservancia general de las normas constituyen, para quien detenta el poder, una
de las razones principales de la pérdida de legitimidad, aunque no basta en todo caso
lano efectividad (...) porque (...) la no efectividad no es un mero hecho observable como
se percibe un hecho natural, sino es la consecuencia de una serie de comportamientos
motivados, a cuya motivacién es necesario remitirse para juzgar en un determinado
momento histérico el grado de legitimidad de un poder” Norberto Bobbio. “El podery
el derecho”. Op. cit., p. 28. La cursiva es agregada.

33 “Elpensamiento ilustrado elaboré un relato acerca de la naturaleza del poder politico
basado noya en lafe sino en larazén. Unrelato que acabé tomando la forma de una
especie de teorema, todavia eficaz hoy -pese a que hace aguas por todas partes-, en el
sentido de que legitima todos los sistemas politicos representativos que conocemos
(..)”.Juan Ramén Capella. Fruta prohibida. Madrid, Trotta, 1997. pp. 106-107.
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No deberia descartarse para completar el escenario de ese “campo de fuerzas”
alos grandes poderes econémicos transnacionales privados que influyen en el disefio
delas politicas y en el curso de la actividad estatal. Estos soberanos supraestatales
privados han adquirido relevancia politica en la misma medida en que se ha
consolidado laidea del mercado como fin y como medio de las democracias liberales
contemporéneas; y en la misma medida que la globalizacién y el “acercamiento”
comunicacional rompen fronteras. El poder politico supremo no esté —atin sin guerra—
radicado en el Estado:

(...) deja de ser cierto que el sistema de legitimacién reconocido en el relato politico
aceptado—en las metrépolis occidentales, en el relato democréatico-representativo—seael
tnico operante: el campo de poder admite la copresencia de distintos sistemas de legitima-
cién. La existencia del nuevo campo de poder —por un lado, soberano privado supraestatal
de carécter difuso; por otro, sistema de estados permeables- falsa ahora todo discurso
politico limitado al concepto de “estado soberano”. Lo falsa en el sentido de hacerlo
ideolégico, representacién no veraz de lo que se da en el mundo de la experiencia.®

Finalmente, debe aclararse que en relacién con lo dicho sobre la precariedad del
Estado o sobre su configuracién como apenas otra fuerza, no deberia leerse aquila
justificacién de algiin proyecto autoritario como el que precisamente suele generar la
agudizacién de las crisis de legitimidad o de soberania. Asi, cuando se aludaala
precariedad del Estado —o del orden-lo que se extrafia no es cualquier Estado, y acaso
nisiquiera cualquier Leviatdn domesticado; cuando se diga derecho, lo que se echa
de menos no es precisamente el derecho penal. Entre otras razones porque, como lo
dice Maria Teresa Uribe: “(...) cambiar pequenos terrores por el terror supremo en
aras de garantizar la seguridad, ha sido una mala experiencia histérica, cuyas
expresiones més evidentes se pueden encontrar, sin ir mas lejos, en nuestro corto y
conflictivo siglo XX” .%

4. Dos puntos de vista desde el derecho

Elintento en este trabajo —se recuerda- es la descripcion y lectura del terreno
sobre el cual habra que procurar conocer los lugares, las formas y los efectos de la
definicién de lo licito y lo ilicito en una sociedad en guerra, con diversos territorios
yautoridades enfrentados. Y, entonces, delante de este nebuloso mapa que dejala
confrontacion histérica colombiana, nuestras visiones criminolégicas enfrentan el
desafio de ser tan tedricas como para que resistan las lecturas que hagamos de

34 Ibid. pp. 257-258.
35 Maria Teresa Uribe. Op. cit., p. 15.
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cualquier sujeto criminalizado y de cualquier poder de criminalizacién y, como no,
para que permitan limitar histdricas, histéricas, inttiles y desaforadas respuestasala
natural y universal posibilidad de infringir una regla.

O, en otro plano, este panorama demanda ~también de la criminologia- un
rastreo de parcialidades “criminales”, de tipos de conductas localizadas, tanto como
de instancias detentadoras de poder —o facultad o derecho-de definicién en cada
microespacio, en cuanto la cuestién criminal se va diluyendo en unainstitucionalidad
que conduce (¢ineludiblemente?) la politizacién de la cuestién criminal y en cuanto
proliferan verdaderos ordenamientos alternos que, entre otras cosas, reproducen esa
manera de concebir y tratar al infractor.

Asi pues, antes de que tratemos de averiguar por qué razén una persona
delinque, o también, cuél es por ejemplo la pena, el reproche o la culpa, también
deberiamos tener pistas sobre las razones por las cuales, en un panorama de guerra
como éste, una persona obedece érdenes normativos que pretenden dominaciény
soberania®. Y entre nosotros, las pistas parecen apuntar al concepto de eficacia—mas
que al deracionalidad legal-. No sélo por cuanto contemporaneamente “la legitimi-
dad se paga en efectivo”, sino por cuanto, en nuestras circunstancias, un eficaz
servicio de seguridad -minima-, se traduce en un alto grado de obediencia. Aunque,
desdeluego, el discurso de la eficacia “expresa en realidad la ley del mds fuerte (...).
Laley del més fuerte no admite réplica. No admite, en otras palabras, que aparezca
ladudaacercadelaley”.®’

Ahora, enrelacién con el derecho, si entiendo bien, hay -entre otras posiblemen-
te- dos maneras béasicas de ver el problema de la guerra en Colombia. Dos enfoques
que, o asumen un punto de vista estrictamente juridico (y entonces “hay Estado” y
“hay derecho”), o asumen un punto de vista entre el derecho y la politica (“hay un
orden juridico institucional, pero también hay guerra”) que permite, a mi juicio,
mayor claridad.

Por supuesto que una exposicién que asuma el Gltimo punto de vista puede
generar una impresién apocaliptica por la falta de los contornos “seguros” que
suministra el derecho. Y también, desde el punto de vista juridico de la tradicién

36 “Lapoblacién civil ha pasado a convertirse en el objetivo principal y central de la guerra,
en el propésito de la confrontacién, si se quiere, en el botin més preciado de la disputa”.
Maria Teresa Uribe. “Antioquia: entre la guerray la paz”. Estudios Politicos. No. 10.
Medellin, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, enero-junio de 1997.
p. 134.

37 JuanRamoén Capella. Op. cit. p. 267.
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liberal, podria resultar extravagante en cuanto histéricamente se reiteraria: “es que esa

»“ ”

no eslaLley”, “es que el Estado es uno”, “es que el poder es inconcebible sin la

» o«

legitimidad que otorga la ley positiva”, “es que la validez se predica del contraste

” o«

intrasistemético”, “esque...”.

Y precisamente estas convicciones, estos dogmas -y es una pena que apenas
ellos-sonlos que fundan aquella impresién apocaliptica. Y aunque el panorama no
distamucho del de un “obscuro, enigmético y terrorifico escenario”, la guerra actual
apenas si resistiria, desde el sistema juridico, una mirada sumamente cautelosa, y
sobre una muy limitada parcialidad suya: “el derecho institucional " -que no rige
entodo el territorio, y ni siquiera plenamente-.

Muy probablemente tal circunstancia limitante —al parecer estructural de la
visién juridica~ permite que las més sugestivas miradas del problema, desde el
derecho, vengan dadas, por ejemplo, por la afirmacién de que en Colombia los
paralelismos normativos no escapan, sin embargo, del &mbito de losagentesydela
accién institucional:

(...) creemos (sic) posible distinguir al menos la existencia de tres sistemas, asf: a) Sistema
penal ordinario: Compuesto por el conjunto de normas justificables desde el punto de vista
delaideologia penalliberal(...). b) Sistema penal paralelo: entendemos por tal aquel sistema
penal de carécter legal, que sin embargo aparece como una segregacién derivada algunas
veces del propio discurso juridico (...). c) Sistema penal subterrdneo: por tal puede
entenderse el control punitivo de caracter extralegal que (...) ha subsistido bajo el manto del
sistema penal legal. La existencia de este sistema lo corroboran algunas actividades de los
organismos de seguridad del Estado y las de los tenebrosos grupos de “justicia privada” o
“escuadrones paramilitares”.*

Se trata de una visién que, desde luego, permanece con un punto de referencia
en el orden legal institucional y cuya aportacién teérica se encuentra en el hecho de
senalar patologias del sistema.

38 Resistir la visién del apocalipsis juridico es precisamente la primera condicién para
entender que cualquier reflexién que gire en torno de la ley en Colombia no puede
asumir que “los asuntos juridicos contintian en el mundo propio de sus especulaciones”,
y para admitir que la inconmensurable insignificancia de nuestro papel como juristas es
inversamente proporcional al olvido de que apenas se opera una infima parcialidad de
la parcialidad.

39 Juan Oberto Sotomayor. “Garantismoy derecho penal en Colombia”. Jueces para la
Democracia. No. 35. Madrid, julio de 1999. pp. 92-93. Sobre sistema penal paralelo véase:
William F. Pérez. “Constitucién y reglamentacién”. Estudios Politicos. No. 5. Medellin,
Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, 1992. pp. 56-70.
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Una consideracién como ésta, sin embargo, no permite diferenciar méas que en
términos de grado el problema de la vigencia de un orden normativo penal en
Colombia, pues sigue aludiendo a las tipicas desviaciones de todo sistema penal. De
lamisma manera que esa visién, por ejemplo, senala recurrentemente los eternos
problemas de “divorcio entre derecho y realidad”, o de “falta de garantias” o de
“huida al derecho penal”. Obviamente que las limitaciones de un tal discurso,
sumamente plausible en tanto mantiene presentes las necesidades de perfecciona-
miento en clave liberal del sistema penal, se explican acudiendo a la opcién politica
quelo anima: “(...) el punto de partida posible no parece que pueda ser otro distinto
alareafirmaciéndelaideailuminista(...). Conforme a ello consideramos (sic) que
la perspectiva del garantismo penal desarrollada por Ferrajoli deviene la propuesta
més adecuada a la realizacién de los fines que esté llamado a cumplir el derecho penal

en nuestro pais”.4

Setrata, en resumen, de una lectura para la cual en medio de la guerra se disparan
indices de impunidad y de violacién de derechos humanos, en medio de la guerrase
produce una distancia entre la ley y los hechos, en medio de la guerra se generan
patologias en el sistema juridico. Pero es esta una lectura para la cual la guerra
finalmente no existe més alla de un orden juridico o, por lo menos, aunque trastoque
el escenario politico, ella sigue siendo observable con la lente de “la tradicién juridica
liberal”. La guerra existe, en fin, con un titular del orden juridico.

Otra opcién analitica en cambio, que incluye igualmente el punto de vista
juridico, supone de un lado que el pais se encuentra sometido a una doble crisis de
soberania. Desde el punto de vista internacional, en cuanto —como se ha dicho-
nuestros delincuentes son criminalizados en el marco de decisiones internacionales:
“Los Estados Unidos se han convertido, por ahora, en nuestro Destino. En su calidad
de Hegemon regional, han sido ellos, quienes sin contestacién significativa de la
Comunidad Internacional, han tomado la decisién, esa si soberana sobre quién es
nuestro ‘verdadero’ enemigo interior” !

Y, desde el punto de vista interno, la violencia y la guerra niegan el caracter
soberano del Estado:

40 Juan Oberto Sotomayor. Op. cit. p. 97.

41 “DelaUni6n Europeay de Europa en, general, no hay que esperar demasiado en materia
desolidaridades y de alternativas politicas importantes. También all4, el prohibicionismo
estd bien apuntalado [...] sobre los presupuestos del prohibicionismo y del primado de
la perspectiva del Consumo, la Unién Europea va a ser, muy probablemente un potenciador
de estrategias represivas”. Ivan Orozco Abad y Juan Gabriel Gémez. Op. cit., p. 22.

Cursiva agregada.
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En Colombia (...) la Guerra Civil como dialéctica de enemistades entre actores colectivos
armados con apoyos poblacionales significativos —espontaneos y obligados—, empefados
como pequeiios leviatanes en la construccién de Dominios Territoriales y de Contray Para-
estados, en el horizonte de proyectos estratégicos-ideolégicos y no ideoldgicos-, es
absolutamente palpable y real.*?

Se trata en efecto de una perspectiva que, entre otras cosas, advierte la presencia
de un modelo bélico-punitivo en Colombia, fruto de una histérica confusién entre el
afueray el adentro del derecho penal, ala que l6gicamente conduce la guerrade larga
duracién entre 6rdenes difuminados y soberanos. Es decir, un modelo que surge de
laimposibilidad de construir un criminal (“criminalizar la politica” ) en cuanto atin no
se ha construido un stbdito.

Esta visién del problema, inclusive, sefiala cémo aquella lectura garantista
olvida que no existe una convivencia pacifica en Colombia como condicién necesaria
para que el liberalismo, en efecto, pueda construir “su discurso de un Derecho Penal
minimo, subsidiario y fragmentario”:

En circunstancias de guerra y de Violencia generalizada, de la misma manera que el
Constitucionalismo del Estado de Derecho que le sirve de piso, también el Derecho Penal cae,
conenorme facilidad, contrariando su naturaleza, en la perversion eficientista de articularse
como un Derecho Penal méaximo, principal y totalizante, paratratar de producir-contratoda
esperanza-sus propias condiciones empiricas de posibilidad.*

Este segundo discurso no olvida que “la guerra y no el derecho impone sus
reglas, sus ritmos y sus tiempos”. Parte de laidea de que con el derecho, ymenos con
el derecho penal, no se construye legitimidad. Y asume, como hecho histérico, que
el orden normativo, ain el méas garantista, no produce -sino que su vigencia
caracteriza-al Estado moderno.

Lo que sin embargo si hace el derecho penal es fortalecer esa especie de
impresion soberana que aporta la existencia de una compilacién juridico-penal en
torno de la cual, inclusive -se diré-, es posible elaborar modelos que permitan
invalidar todo ejercicio de poder que contrarie normas superiores, o que permitan la
criticay la deslegitimacién externa de las instituciones juridico positivas.

Entodo caso, una manera de ver los problemas del delito y del delincuente
como asuntos realmente (ipero realmente!) sociales, politicos, histét\\'\cos,\y

A,

42 Ibid.,p. 107.
43 Ibid.,p. 108. La cursiva es agregada.

44 Aludo, desde luego, a la doble acepcién del garantismo, en los térmi'nlbs de Luigi :
Ferrajoli. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Madrid, Trotta, 1995.
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complejos permite contrarrestar la tendencia natural a la hipervaloracién del
derecho penal, reconduciendo la idea del saber juridico a modestas cajas de
herramientas. Pero también esa segunda manera de ver el derecho -y esto es lo
més importante- recupera la politica también como consenso no necesariamen-
te regulado: “El destino Gltimo de nuestra maltrecha sociedad no esté en las
manos de los legisladores ni de los jueces, sino de nuestra capacidad, como
conglomerado humano, para el consenso y para la accién colectivos”.*®

Con todo, esta clarificadora lectura histérica, politica y juridica que se hace
del conflicto en Colombia y del problema “criminal”, afronta el problema
determinante de “la propuesta concreta”. Es decir, que el acertado anélisis toma
un rumbo insospechado justo en el momento en el que se sefala “lo que deberia
hacerse”:

(-..)lalucha contra otras empresas delincuenciales como el secuestro, el asalto, el atraco
yelrobo de bancos, residencias y automéviles, que afectan bienes preciados del ciudadano
ordinario como lavida, lalibertad y la propiedad, impone introducir cambios legislativos en
orden a asegurar lareserva de las investigaciones penales y la eficaz colaboracién con la
justicia de parte de delincuentes arrepentidos.*

En este momento entonces, en el momento critico de la estrategia preven-
tiva, otra vez la guerra se esfumay parece que surgiera, nitido, “el crimen”. Pero,
desde luego, el crimen de los asaltantes, de los “jaladores”, delos “apartamenteros”,
de los “organizados”, de los... En fin, el crimen de los verdaderos enemigos
-al parecer- o, por lo menos, de los “no calificados”, de los “asimétricos sin
proyecto ético”.

5. Un lugar para el crimen ... y para la criminologia

De cualquier postura teérica aqui implicada para leer problemas, no
deberian desprenderse automaticamente sugerencias para la accién. A mi juicio,
precisamente la confusién y el trastocamiento entre politicas de accién y lecturas
tedricas han animado el trabajo “criminolégico” en la regién latinoamericana.

Y de tal magnitud hasido la confusién, que hoy habria que gastar mas esfuerzo
en cuestionar lo que se dice que debe hacerse, que en seguir “descubriendo” lo que

45 Ivén Orozco Abad y Juan Gabriel Gémez. Op. cit., p. 31.
46 Ibid., p.458.
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debe hacerse”. Y, finalmente, tendriamos que adherir a la construccién, desde el
punto de vista de las preguntas por lo delictivo, de una gramatica para lalecturadela
confrontacién, pues, en tiltimas, como recuerda Anthony Bottoms, “el delito y el control
social son en ultima instancia cuestiones morales y politicas”*... como la guerra.

5.1 Enpuntodepartida

Se admita o no la existencia de “una guerra en Colombia”, se discuta o no su
caréacter o el tipo de confrontacién (civil, potencial, abierta, relativa, selectiva...), el
pais—en cuanto por lo menosterritorioy sociedad colombianas consideradas en un
todo- cuenta con una indefinicién politica en relacién con el sujeto soberano.

Asi entonces, en lamedida en que el comportamiento delictivo se encuentra
referido a un comportamiento transgresor de las prohibiciones dispuestas por un
orden determinado, es pertinente verificar, en primer lugar, las relaciones de choque
de los que aqui se han denominado grandes protagonistas ~soberanos- y las
posibilidades de concebir en ellas un crimen. Esas relaciones estan basicamente -y
por lo pronto- trenzadas en el encuentro de guerrillas-autodefensas, guerrillas-
institucionalidad, autodefensas-guerrillas, as:

a) La confrontacién que mantienen la institucionalidad y la guerrilla, sélo
permite entender las relaciones de choque resultantes como propias de una guerra.
No hay alli vigencia del derecho interno*y la criminalizacién de este conflicto politico
por parte del Estado ha representado un simbolo apenas, tras el cual se desarrollé y

47 Unamuestra de un trabajo bien orientado, a mi juicio, en: Mauricio Rubio. Crimen con
misterio. Lo que revelan las estadisticas de violencia y criminalidad en Colombia. Santafé
de Bogoté, Cede-Paz Publica, Universidad de los Andes, 1998. pp. 33-34: “Para avanzar
en el diagnéstico de lasituacién colombiana parece indispensable reconocer que se estéa
en guerra, saber cuél es la dimensién de esa guerra, tratar de entender a sus actores,
afinar la medicién que se tiene sobre su presencia, y analizar sus interrelaciones con la
criminalidad (...)". O, méas adelante: “Una de las sociedades que en mayor medida se
distinguia a nivel mundial por el poder y la variedad de sus organizaciones armadas se
destaca también por la importancia que le presta, en el diagnéstico de la violencia, a
cuestiones como las rifias, el alcohol, o las enfermedades mentales”.

48 Anthony Bottoms. Conferencia dictada en las Jornadas conmemorativas del décimo
aniversario del Master de criminologfay ejecucién penal de la Universidad Auténoma de
Barcelona, durante los dias 10y 11 de junio de 1999.

49 Adnmas, la condicién que formalmente permitia diferenciar al titular del poder politico,
del disidente armado, esto es, el mantenimiento del delito politico, fue borrada del
ordenamiento juridico recientemente. Véase: Sentencia C. 456 de 1997 y especialmente
el salvamento de voto de los magistrados Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez.
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se desarrolla el combate tipico de dos ejércitos y de dos proyectos de sociedad
distintos y antagénicos.

Las acciones ilegales de la fuerza publica, extendidas hasta la actividad y la
protesta civil “sospechosa”, dan cuenta igualmente de esa regulacién ineficaz. Asi
mismo, la configuracién del orden juridico todo como sistema de emergenciay la
validezy legitimidad profundamente cuestionadas, permiten advertir la ausencia de
un estado de derecho.

Elderecho penalinstitucional, como se hadicho, deviene instrumento de guerra
y por ello no derecho. Esta regulacién estatal, lo mismo que las normas internaciona-
les limitadoras del conflicto, son simbolos a los que apela cada uno de estos actores™,
sin que ello implique un verdadero reconocimiento de su fuerza reguladora. Se trata
de un recurso aprovechable politicamente.

Las preguntas por el crimen, en relacién con el combate directo del Estado y la
guerrilla, no son posibles. Atn el discurso criminolégico tradicional es impertinente.
Lasrelaciones, las causalidades, los contornos y las légicas de las conductas desple-
gadas en esta guerra, son cuestiones directamente politicas. Excepto, desde luego,
cuando se trata de las regulaciones sancionadas por cada actor en relacién con el
comportamiento debido de sus agentes, delante del enemigo.

b) Las conductas atribuibles a guerrilleros o autodefensas que afectan a cual-
quiera de ellos mismos se encuentran tan distantes de su persecucién y sancién, como
la vigencia de derecho institucional en sus respectivos territorios o en los escenarios
de su encuentro bélico. Se trata de una guerra, no de una relacién regulada. No
derecho es, otravez, la palabra clave.

Y, nuevamente, ambos actores de esta segunda relacién, apelan al derecho
internacional pero apenas simbdlica y estratégicamente. ¢Por qué se delinque? en el
marco del encuentro de esos guerreros, es una pregunta que no procede. El “crimen”
es alli una entidad sin presupuesto: no hay soberano, no hay stibdito, no hay criminal.
Eslalégicadelaguerray la politica la que puede dar cuenta del conflicto.

c) Larelacién autodefensas-Estado, plantea un problema diferente en cuanto
susrelaciones de choquessi se dan en el marco del reconocimiento de una normatividad
estatal que es reinterpretada por la fuerza paramilitar en términos de una excepcién
posible admitida por la “legitima defensa”.

50 Pues esté claro que recurrentemente la guerrilla solicita la sancién y el procesamiento
institucional de agentes de la Fuerza Piblica involucrados en acciones ilegales.
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Aqui parece configurarse un “exceso” que permitiria aprehender el crimen
juridicamente. Sin embargo, en términos criminolégicos no se encuentra posibilidad
de indagar por los contornos de esos “delitos” que mantienen una pura motivacién
enclavada enlaslégicas de la guerray de la autodefensa. Autodefensa que, por demaés,
problematiza sus propios presupuestos con el caracter expansivo de las actuales
dimensiones. Y, finalmente, en este caso, el Estado también apela al derecho
internacional para reforzar una simbologia institucional desgastada por las alianzas
de agentes institucionales y parainstitucionales delante de un comtin enemigo.

En términos generales, entonces, los resultados de la confrontacién directa que
integra el tridéngulo formado por los principales actores de la guerra, apenas si permite
seraprehendido por el derecho en términos simbélicos; y el reconocimiento del orden
juridico tiene apenas un sentido estratégico inmerso en la guerra.

Lainterpretacién de las acciones que se dan en ese contexto, a lo sumo permiten
una aproximacién politica. Es precisamente lo que hacen la historiay la sociologia
politicas en el pais, cuyo objeto fundamental es “la violencia” méas que “el crimen”,
pese a que éste sea utilizado eventualmente como un indicador suyo®!. La pregunta
no seria pues por qué “delinque” un paramilitar, un guerrillero, un soldado, un
policia, en relacién con cualquiera de estos mismos sujetos; la pregunta seria por qué
hace la guerra cualquiera de estos sujetos. La criminologia -y el derecho penal-ceden
paso a otros instrumentos de lectura —y de sancién-, que precisamente giran en torno
del problema de la soberania en juego, del juego de las soberanias.

Nétese que cuando digo que aqui se configuran problemas politicos, no insintio
que esos actores tengan o no un estatuto politico. Eltema de las justificaciones de cada
guerra es sumamente importante, pero aqui no se trata mas que de ver cémo puede
entenderse la contravencién de un orden normativo, en el marco de dominaciones
efectivas enfrentadasy en el de los territorios de vigencia de cada orden en particular.

5.2 Lasrelaciones de los actores de la guerra con “la criminalidad”

Para ver estas relaciones de los actores de la guerra con la criminalidad,
precisaremos nuevamente que el crimen deviene categoria inaprehensible, en cuanto

51 Sobre el uso de indicadores delictivos y la construccién de conclusiones y propuestas
de politica criminal: Malcolm Deas y Fernando Gaitan. Dos ensayos especulativos sobre
la violencia en Colombia. Santafé de Bogota, FONADE-DNP, 1995. Fernando Gaitén. “El
método dialéctico como alternativa para estudiar la violencia en Colombia”. En: Nuevas
visiones sobre la violencia en Colombia. Santafé de Bogota, FESCOL-IEPRI, 1997.
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la definicién de lo que ha de entenderse como delito, su persecucién y la sanciéon que
lo acompana, se encuentran cruzados por la confrontacién. Y, en lamedidaen que
el sistema penal es asi permeable, esas tres dimensiones de la cuestién criminal
apenas vienen siendo activadas como cuestién politica; es decir, mas como definicién,
persecucién y sancién penal de enemigos.*?

¢Quién define entonces al “delincuente”? ¢Quién dice con la autoridad demo-
cratica de la representacién cudles son las conductas que lesionan cuéles bienes
fundamentales? Responder esas cuestiones sin embargo, implica seguir preguntan-
do, por ejemplo, por la legitimidad del definidor de un delito; por la finalidad de esa
definicién delictiva; por la exclusividad para definir lo licito y lo ilicito; por la eficacia
de la prohibicién y la sancién en relacién con cuantos y cuéles sujetos prohiben
siquiera validamente y, en efecto, sancionan; y, finalmente, por las justificaciones
sancionatoriasy definitorias.

Enlo quesigue, se tratara entonces de consolidar afirmaciones hipotéticas como
estas: a) El crimen como definicién institucional -sumamente marginal en el escenario
dela guerra- comparte terreno con miltiples definiciones no institucionales locali-
zadas y enfrentadas. b) Las diversas definiciones de lo licito y lo ilicito reflejan una
gran cantidad de valores similares, pero diferenciados normativamente en relacién
con la posicion estratégica de cada actor en el escenario de la guerra. c) La guerra
reduce progresivamente la legitimidad de los guerreros ala fuerza que los acompana.
Se trata de una legitimidad reducida a la eficacia en el suministro de seguridad. d) Una
persona puede transgredir tantos cédigos prohibitivos y recibir tantas sanciones como
poderes efectivos existan en el espacio temporal y espacial que habite. e) Los déficits
delegalidad, humanidad y democracia del sistema penal institucional, lo convierten
en apenas otro orden, otro actor de la guerra.

Cuando se supone que la poblacién civil ha sido en Colombia -y en cualquier
otro escenario de guerra- la principal victima de la confrontacion armada, no solamen-
te debe aludirse al padecimiento o al dano visible de que es objeto. Igualmente existen
efectos tan nefastos como los que origina el hecho de que las poblaciones afectadas
por la guerra sean objeto de las mas diversas criminalizaciones. Asi entonces:

52. “Elmoderno funcionamiento del derecho implica una clara distincién entre ‘paz’ (cuando
el derechorige)y ‘guerra’ (cuando legitimamente no lo hace). Esta distincién ha devenido
vaga en Colombia. Si estamos en guerra, como se dice, los criminales son enemigos a
eliminar més que arehabilitar”. Germén Palacio. “Institutional crisis, parainstitutionality,
and regime flexibility in Colombia: the place of narcotrafic and contrainsurgency”. En:
Martha K. Huggins. Vigilantism and the state in modern Latin América. Enssays on
extralegal violence. New York, Praeger, 1991.
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a) Las definiciones de lo delictivo que adelanta el Estado en relacién con la
criminalidad “ordinaria”® se encuentran determinadas por las guerras sobrepuestas
del combate contra la subversién y contralas drogas. La legislacién penal institucional
dirigida a las conductas indirectamente surgidas de la si directa confrontacién bélica,
sigue una especie de arrastre® de la excepcién. Es decir, inducida por una
instrumentalizacién parala guerra, la legislacién de emergencia ha colonizado todo
el sistema penal institucional. Ademas, la construccién democrética del delito se
encuentra seriamente afectada por los mismos vicios de clientelismo y exclusién que
han caracterizado al juego politico institucional.

Asimismo, la definicién institucional de lo licito y lo ilicito, ha sido determinada
por guerras declaradas desde afuera: la guerra contra el comunismo -y todo el
discurso de Seguridad Nacional que permeé nuestra legislacién interna-, contra el
cultivo, la producciény el tréfico de sustancias ilicitas —y el discurso de Seguridad
Ciudadana que hoy se encuentra enquistado en la normativa penal- o, también, la
guerra contra los dafios al medio ambiente -y el discurso de “las reservas ecolégicas
del mundo”- que hoy empieza a tomar forma en la legislacién penal ambiental. Es
como si el Estado no crearalaregla, sino que apelaraaella.

Las definiciones institucionales aqui, sin embargo, siguen aludiendo a valores
como lavida, la propiedady la libertad y a las excepciones tipicamente consagradas
en las legislaciones penales modernas.

b) En el caso de la guerrilla, las definiciones de lo permitido y lo prohibido son
afectadas por la guerra. Tales definiciones, igualmente, se encuentran permeadas por
valores propios del proyecto revolucionario reivindicado. Los procedimientos demo-
craticos son restringidos en razén de la misma dindmica bélicay de la priorizacién de
las lineas militares. Se verifica una especie de arrastre por la legitimidad requerida,
esto es, por la seguridad necesaria.

Los grandes valores a que aluden las definiciones, giran aqui entorno igualmen-
te de lavida, lapropiedady la libertad, desde luego con percepciones, valoraciones
normativas y excepciones atadas al proyecto revolucionario y alas necesidades dela
guerra.

53 Llamo criminalidad ordinaria a la que puede surgir en escenarios méas o menos separables
de la guerra o ala constituida por comportamientos no relacionados inmediatamente con
la confrontacién del enemigo de guerra.

54 Utilizo aqui el término “arrastre” paraindicar el contagio y la contaminacién que caracterizan
las definiciones a las que me refiero, a partir de cierta condicién o finalidad superior
(excepcidn, seguridad necesaria, lucha contraguerrillera...).
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c) Enrelacién con las definiciones de lo delictivo que adelanta el paramilitarismo,
ellas se encuentran determinadas por las necesidades estratégicas de la guerra. Se
presenta una especie de arrastre por la opcién contraguerrillera y por el proyecto de
autodefensa expansiva.

No existen procedimientos democréticos, pero, por extensién, se comparte el
proyecto institucional y los valores proclamados por la regulacién penal (vida,
propiedad, libertad). Sin embargo, sus percepciones y valoraciones normativas
otorgan una extraordinaria flexibilidad a las excepciones de la legislacién institucional.

Enresumen, ese tridngulo formado por los actuales dominadores territoriales
permitiria hablar de “contravenciones del orden normativo” protagonizadas por una
criminalidad ordinaria en tanto constituida por sujetos que no son actores directos de
la guerra. Se trata de una criminalidad cuyas acciones vulneran efectivamente un
orden vigente que gira en torno de los valores dltimos de vida, libertad, propiedad.
Distantes en sus proyectos de sociedad (politicos), estos 6rdenes muy probablemen-
te, y en no pocos casos, coincidan en el reproche de conductas (evasién de impuestos,
traicién, consumo de substancias prohibidas, circulacién en horarios y por lugares
prohibidos, corrupcién...) y en la persecucién de sujetos (vagos, prostitutas, droga-
dictos, ladrones, colaboradores...).

Y en general, en el territorio de dominacién de cada orden, en los de dominio
transitorio o en los de érdenes sobrepuestos, la vulneracién del valor de la vida, de
la libertad y de la propiedad, son conductas reprochables. Pero tal reproche se
encuentra condicionado por las excepciones que cada proyecto conciba, por las
valoraciones normativas que cada proyecto impone. Siempre que sea localizada en
unas ocasiones, universal en otras, la pregunta por las motivaciones o los origenes
delainfraccién, asi como por el poder para criminalizar unos comportamientos y no
otros, seria pertinente y, con ello, el discurso criminolégico tendria lugar. Otra vez,
el problema es muy politico, pero, también otra vez, sigue siendo profundamente
moral. Y, en unay otra materia, los proyectos de organizacién social enfrentados
suelen coincidir. Pero en todo caso “el pillo” pobre, el marginal “desestructurado”,
pocas veces encajara.

5.3 Las hipétesis que se pueden formular

Habréa que ver entonces si hechas estas aclaraciones, es posible encontrar
algunos conceptos teéricos que permitan, por lo menos, trazar hipétesis sobre el
problema de por qué las personas optan por la infraccién de las normas prohibitivas
en el caso de los territorios de claro control de uno u otro actor de la guerra o, en el
caso de los territorios de 6rdenes sobrepuestos y de territorios de dominio transitorio.
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a) Aqui se sostiene, en primer lugar, que en cada caso, el concepto de “vocabu-
larios de motivos”**permite una primera respuestaal problema. Que, méas especificamente,
en cada dmbito se encontraran fenémenos que determinan las cualidades y la
dimensién de un tal vocabulario. Y que el orden normativo vigente —el derecho, los
mandatos- constituye apenas un vocabulario més.

Mas allé de las diversas valoraciones normativas que cada persona otorgue a una
situacion o de los multiples mecanismos de neutralizacién que pudiese aprender®,
la superposicién de érdenes con excepciones diversas®, la “conciencia” de un pais
enguerra, las particulares interacciones propiciadas por la confrontacién, lalegitima-
cién que se conceda a cada orden (por conformidad con las normas, por justificacién
moral de las reglas o por consentimiento) suponen una proliferacién inconmensura-
ble de posibilidades justificadoras.

b) Que las sanciones dispuestas (las institucionales y las no institucionales, las
internasy las internacionales) constituyen apenas un motivo mds proporcionado por
los 6rdenes®® (institucionales o no institucionales).

c) Que la guerra en Colombia determina un estado de cosas, un campo de
fuerzas, en el cual unalegitimidad -institucional- no ha podido ser presupuesto para
la construccién del delito y en el cual esa misma legitimidad no puede ser instrumento
de disuasién en relacién con un cédigo penal.

d) Que la guerra suministra oportunidades para delinquir y para ser definido
como delincuente y que por ello, tal vez, las zonas de menores atentados internos
contralavida, lalibertad y la propiedad, coincidan con aquellas de claro control por
parte de uno delos actores de la guerray, al contrario, las zonas de dominio transitorio

55 “Weber definiria motivos como ‘un complejo de significados que al autor mismo, o al
observador, le parecen un fundamento adecuado para su conducta’”. Dario Melossi. El
estado del control social. México, Siglo Veintiuno, 1992. p. 195.

5% “Lateoriadelaasociacién diferencial abrié las siguientes preguntas: ¢Existen valores que
facilitan la comisién de delitos? ¢Son valores opuestos o técnicas neutralizadoras del
vinculo normativo? ¢De d6nde surgen? ¢En qué grupos se desarrollan? ¢Por qué? éCémo
semantienen?” Elena Larrauri. Apuntes del curso de Criminologfa, del Master de criminologia
y ejecucion penal de la Universidad Auténoma de Barcelona 1998-1999. < Nl i

o

57 Serialo que Sutherlan destaca como “la pluralidad de mundos normatxvcs en los que ° =
uno participa, y los consiguientes dilemas que es preciso encarar”. Ibid. ! A ; ;{x

58 “Elvigor de este motivo, en comparacién con otros que puedan haber 7s“i’do dofados ;
socialmente con sanciones no legales, es un hecho empirico, social e hlstoncamente
situado”. Dario Melossi. Op. cit., p. 206. £
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o de 6rdenes sobrepuestos presenten las mayores manifestaciones de conductas que
pueden ser més facilmente definidas, entendidas y estudiadas como “delictivas”. Es
el caso de las grandes ciudades en Colombia® o de las zonas en estado de conquista
yreconquista permanente.

e) Que el problema delictivo no puede reducirse a la afirmacién de que se trata
de “la cultura de la violencia”, sino de “el orden de la guerra” que delimita, para
decirlo una vez mas: distintas posiciones sociales, distintos intereses, distintas
definiciones, distintas justificaciones, distintas legitimidades que, infringidas, permi-
tiran la creacién del delincuente.

f) Que en un ambiente seguido de una confrontacién de larga duracién,
consolidarse delante de la normatividad institucional -y atin de cualquiera otra—
como gran criminal, demanda de grandes capacidades y recursos; y que en medio de
la tan aludida “descomposicién social”, la inmensa mayoria de las personas no
delinquen todas ni todo el tiempo y que s6lo algunas ~que, se insiste, cuentan con
grandes justificaciones y oportunidades—, de manera relevante, infringen “los gran-
desvalores”:

Lo que parece haber ocurrido en el pais, en forma paralela al progreso econémico, social
y cultural —que segtin los historiadores, se ha dado generalmente acompariado de una
pacificacién de las costumbres—es la consolidacién, durante las tiltimas dos décadas, de unos
pocos, muy pocos, agentes violentos con un gran poder (no sobra agregar, que ain bajo
el supuesto, en extremo conservador, que cada uno de los homicidios que anualmente
ocurren en Colombia es cometido por un autor diferente, el ntimero total de homicidas seria
inferioral 0,1% de la poblacién).®

f) Que el delincuente creado en este contexto (ese que resulta criminalizado por
uno o muchos definidores, perseguido por uno o muchos soberanos) no se explica
por razones individuales y que el rasgo comin, por lo pronto, tiene que ver con los
resultados de una interaccién social profundamente penetrada por el conflicto.

g) Que los grandes detentadores de medios, territorios, redes y proyectos
politicos, asi como los medianos poseedores de recursos organizativos y logisticos,
con proyecto econémico o politico o sin ellos, se posicionan en el nivel de la
autoridad, la dominaciény lainmunidad.

59 Espropiode la guerra que, por ejemplo, las multiples causas originales y derivadas, las
diversas guerrasy la desinstitucionalizacién, se corresponden con diversidad de valoraciones
normativas, con diversos significados contextuales, aunque no necesariamente con disenso
en torno de la esencia de los valores.

60 Mauricio Rubio. Op. cit., p. 33.
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h) Que el sujeto desposeido de recursos y proyectos, es criminalizado en
cualquier territorio y momento, por los més diversos 6rdenes y las mas diversas
conductas; aquéllos y éstas emparentadas siempre con las necesidades de la guerra,
o con las valoraciones normativas de los guerreros.

No sabemos, finalmente, si la desactivacién de la guerra signifique la reduccién
del delito, pero hoy ella lo explica con su arsenal de significaciones, motivos,
justificaciones y mecanismos. Y hacer hoy criminologia en Colombia es hablar de
orden(es), de derecho(s), de legitimidad(es), de soberania(s) y de cémo todo ello se
plasma, entrecruzay relaciona en personas que tienen necesidades, valores y motivos
paraactuar.
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