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RESUMEN

TITULO: SUPERACIONISMO PENAL: HACIA UNA ABOLICION DE LA PENA COMO CREACION
DE LA MODERNIDAD.

AUTORES. Manuel Eduardo Moreno Garcia, Ricardo Andres Chavarriaga Trochez™
PALABRAS CLAVES: abolicionismo, pena superacionismo, estado social de derecho .
DESCRIPCION

En las formaciones econémicas sociales desarrolladas a través de la historia, se ha llevado a
cabo la busqueda e implementacién de diversos tipos de mecanismos punitivos que conlleven a
controlar, dirigir y regular las diferentes conductas consideradas como desviadas por dichas
sociedades , configurando con esta actuacién la materializacion practica de lo que Michel Foucault
conceptualizaba en su texto Vigilar y castigar , como la “economia politica “del cuerpo a través de
la historia . De mecanismo de suplicio y expiacion de las “culpas”, en la edad media a sancion del
“alma” del condenado en las sociedades capitalistas , el concepto de pena ha sufrido diversas
variaciones lo cual ha sido consecuencia de la incidencia de las modificaciones sufridas en las
relaciones materiales de una sociedad cimentada en una forma de produccién econémica y su
posterior paso a otra formacion histérica , todo esto acompafiado desde luego por  sus
respectivas influencias ideoldgicas .Es asi como tomando como referente tedrico las diferentes
propuestas tendientes a analizar y criticar el actual concepto de pena moderna , presentamos a
consideracion de la comunidad académica el desarrollo de nuestro andlisis de la problematica del
concepto pena , con miras a la posibilidad de su Superacién histérica , con una tendencia a
referenciar de manera especial la principal institucién punitiva de la modernidad ( la cércel),
sefialamos ademas que en nuestro codigo penal no se toman en cuenta los diferentes principios
constitucionales tales como solidaridad social , democracia participativa y corresponsabilidad social
para que dichos principios sean realmente implementados y asi poder permitir que de esta
manera se inicie la busqueda de mecanismos alternativos de resoluciéon de conflictos que
configuren una posibilidad real de Superacion de la pena como creacion de la modernidad.

" Monografia de grado
Facultad De Ciencias Humanas, Escuela de Derecho y Ciencias Politicas. Director Ramiro Pinzon

Asela



SUMMARY

| TITLE: PENAL SUPERACIONISMO: TOWARDS AN ABOLITION OF A SORROW(SENTENCE)
LIKE CREATION OF THE MODERNIDAD.

AUTHORS. Manuel Eduardo Moreno Garcia, Ricardo Andres Chavarriaga Trochez ~
KEY WORDS: abolitionism, a sorrow (sentence) superacionismo, social condition (state) of right.
DESCRIPTION

In social economic formations developed through history, has carried out the search and
implementation of various types of mechanisms that lead to punitive controlled, directed and
regulated the various behaviors considered deviant by those human societies, setting up this
performance with the practical realization of what Michel Foucault conceptualized in the text
“Discipline and Punish”, as the 'political economy' of the body through the story. Mechanism of
punishment and expiation of the "faults" in the Middle Ages, to sanction the "soul" of the convicted
in capitalist societies, the concept of punishment has undergone several changes which has
resulted from the impact of changes supported the material relations of a society based on a form of
economic production and its subsequent passage to another historical formation, all accompanied
of course by their ideological influences .Thus, using as theoretical reference the various proposals
to analyze and criticize the current modern concept of punishment, we present for consideration by
the academic community to develop our analysis of the problem of the concept penalty with a view
to the possibility of its Overcoming historical trend with a special way to reference the main
institution of modernity punitive (jail), we note also that in our criminal code does not take into
account different constitutional principles such as social solidarity, participatory democracy and
social responsibility for these principles are actually implemented so we can allow this way to start
the search for alternative mechanisms of conflict resolution configured Overcoming a real possibility
of punishment as creation of modernity.

“ Monograph of degree
* Faculty Of Human Sciences, School of Law and Political Sciences. The director Ramiro Pinzén Asela



INTRODUCCION

En la realidad moderna de Colombia y del mundo se han intentado varias
propuestas para la solucién de los diferentes problemas sociales, entre estos la
delincuencia. El derecho penal no es la excepcion, pues es quizas el instrumento
mas utilizado para el control represivo de dicho fenémeno. Sin embargo, los
fendmenos delincuenciales nunca han podido ser exterminados a pesar del uso,
muchas veces abusivo, del derecho penal (cimentado en sus teorias
amplificadoras); debido a que se lleva a la practica humana una institucion politico
social como la pena, camuflada con visos de neutralidad, pero que realmente es
un justificante ideolégico para las practicas sancionatorias de una sociedad

determinada.

Debido a esto es justo decir que la pena como categoria del derecho penal
(sancionatorio), siempre termina respondiendo a una necesidad econdémica que le
da cierto dinamismo dentro del sistema social al que pertenece; por eso, al ubicar
la verdadera funcion de la pena dentro de un sistema politico, se podria clarificar si
esta institucion puede ser abolida con miras a crear practicas alternativas, que
superen la concepcion moderna del castigo como venganza. Y es ahi cuando

surge la siguiente pregunta, como cuestionamiento estructural de este trabajo.

¢Es necesaria la pena privativa de la libertad como instituciobn sancionatoria, o
bien puede ser superada histéricamente con miras a crear soluciones alternativas
que conlleven a una proteccion integral de la dignidad humana, con el fin de

resolver los problemas criminales?

Ante este problema el objetivo principal en esta investigacion se basa en Analizar

epistemoldgicamente la necesidad de la pena como institucion social cimentada



en una estructura social, tomando como referente al ordenamiento juridico
colombiano, planteando asi la posibilidad de una vision superadora de las

concepciones de la pena como castigo o venganza.

Por ende se deben seguir ciertas pautas o acciones que podran desentrafar la
estructura basica del conflicto criminal, para posteriormente, encontrar nuevas
formas de tratamiento para el mismo. A juicio de los autores las mas adecuadas

son.

1. La indagacion de las posibles falencias ideolégico-argumentativas del derecho

penal moderno.

2. La problematizacion de las nociones de “crimen”, “pena” y “delito” teniendo en
cuenta su papel controlador de las relaciones sociales entre victima y

victimario y analizandolos como fendmenos politicos, culturales e ideoldgicos.

3. El planteamiento de un enfoque epistemoldgico que permita el surgimiento de
un proyecto Superacionista del Derecho Penal, desde la posibilidad de una
Abolicion y una des estructuralizacion de la pena, proponiendo la posibilidad de

formas alternativas para resolver el conflicto criminal, y por dltimo,

4. La contextualizacién el derecho penal garantista o derecho penal minimo,
como complemento a la teoria del superacionismo penal, dentro de un camino
deseable para superar el derecho penal como modelo creado por la

modernidad para resolver sus conflictos criminales y violentos.

Ante todo es bueno aclarar que esta propuesta no busca una salida mesianica
para encontrar nuevos sistemas sancionatorios, sino por el contrario la busqueda
de Formas mas dignas al tratamiento del conflicto criminal, ademas la conciencia

permite concluir que quiza sera después de mucho tiempo que se encontrara



una solucion definitiva, a la crueldad y violencia del derecho sancionador; no
obstante si se pretende dejar una piedra angular que permita la posibilidad de

hallar pronto una mejor forma de atender el conflicto criminal.



1. SUPERACIONISMO PENAL: PERSPECTIVA HERMENEUTICA, HISTORICA
Y FILOSOFICA.

1.1 HACIA UNA FUNDAMENTACION HERMENEUTICA DEL DERECHO
PENAL.

Cuando tratamos las diferentes tesis del derecho penal, vemos que raramente se
enfocan en las situaciones sociales que constituyen su base factica juridica;
normalmente son tesis centradas en el estudio especifico de las categorias que lo
componen (de acuerdo a la legislacion colombiana), pues los trabajos de grado
suelen centrarse en el andlisis de categorias que integran un lenguaje propio del
derecho penal, mas pocas veces toman en cuenta las realidades sociales que

permiten que el derecho penal exista.

Muchas investigaciones se introducen en disquisiciones dogmaticas sobre el
lenguaje interno del derecho sancionatorio y con regularidad hay autores
enfocados en cuestionamientos tales como, donde se debe ubicar
estructuralmente el dolo, si en la categoria del tipo o en el de la culpabilidad, y
continuamente se aparta la mirada de lo realmente importante, la realidad social

del derecho penal.

Por eso en el presente trabajo se pretende observar y analizar un tipo especifico
de la realidad social, y desde ahi presentar una tesis superacionista del derecho
penal, observando y demostrando que los principios fundamentales del derecho
penal moderno, en cuanto se refieren a la funcion de la pena, son inocuos y no
corresponden a las necesidades de la sociedad contemporanea; igualmente
pretendemos develar que el derecho penal a través de la historia, no tiene como

objetivo la resocializacion del individuo, sino por el contrario, el ejercicio de la



violencia con intereses de sostenimiento y sometimiento econdmico y politico,
lo que lleva a proponer desde aqui, una desestructuralizacion del derecho penal
moderno, partiendo de los idearios del derecho penal minimo y del abolicionismo
penal.

Antes de continuar es imprescindible tener claridad acerca de ciertas nociones
sobre el abolicionismo, pues este es uno de los ejes de este trabajo y sera tomado
posteriormente dentro del mismo; en este sentido son tres las corrientes que lo

guian:

A. El abolicionismo radical que pretende la supresion de todo sistema penal, con
la abolicion de la céarcel y las medidas penales carcelarias, de la misma manera
con la politica criminal, igualmente tiene la pretension de eliminar todo sistema
penal sustancial y procesal, dentro de los ordenamientos juridicos
contemporaneos. Esto no quiere decir que se acaben todas las medidas
coercitivas, pueden mantenerse algunas, pero lo importante es acabar con el

sistema represivo, violento e institucionalizado del derecho penal.*

Sus principales impulsores son Louck Hulsman en el siglo XX y en el siglo XIX
Emile Giraldin.

B. El abolicionismo institucional: Este pretende la abolicién de las carceles y
de los instrumentos violentos del derecho penal; asi mismo pretende reemplazar
los sistemas crueles del derecho penal (la privacion de la libertad, la cadena
perpetua y la pena de muerte), por modelos mas humanos de resocializacion.
Thomas Mathiesen es el principal promotor de esta tesis, la cual tiene como

principios, la abolicibn de la carcel y de las medidas alternativas que puedan

‘Oswaldo Nelo Thiegui. 1995. El Abolicionismo Radical y EI Abolicionismo Institucional.
Revista Chilena de Derecho Penal, Vol. 22, (N° 2), pp. 309 — 313.



convertirse en medidas carcelarias similares a las que ya existen, la abolicion de la

carcel a corto y mediano plazo y el abolicionismo a largo plazo. ?

C. Por ultimo, la tercera postura del abolicionismo es la de tipo parcial; pues si
bien no se destruye el sistema carcelario, ni se acaba el sistema juridico procesal
y sustancial del derecho penal, si se disminuyen de manera tajante los delitos, y el
ambito de aplicacion se restringe dramaticamente a las conductas mas violentas;
igualmente la prisionizacion se humaniza y se restringe lo maximo. Sus mas

importantes exponentes son Eugenio Raul ZAffaroni y Luigi Ferrajoli.?

Ahora bien con estas nociones claras, es importante afirmar, que los autores de
esta monografia comparten la critica que se hace respecto del caracter violento
del derecho penal, pero no se cifien en especial a alguna idea del abolicionismo,
por lo que tomamos una posicidon ecléctica aunque radical para plantear un

concepto nuevo, el del superacionismo.

Se puede decir que la posicion superacionista en el derecho penal, es una opcion
de la conciencia, la cual consiste en entender que la idea del castigo que propone
el derecho penal no es una opcion para humanos sino para animales; entendemos
que el derecho penal no puede ser una razén para conservar un Estado donde
con base en una presunta “defensa social’ conlleve a destruir la dignidad del
Sujeto que la “vulnerd”; parafraseando al filésofo colombiano Fernando Gonzalez
Ochoa esto equivaldria a ensuciar la fuente de la que tomamos agua con el fin que

no haya otro que pueda tomarla.*

Nelo Thiegui, Oswaldo. Opus cit. pp.316, 317.
* Ibidem. p. 309

4Gonzéllez, Fernando. Nociones Sobre Izquierdismo. En: http://www.otraparte.org/actividades/index.html. p2.
Extraido el 19 de julio de 2007.




Hace falta tener conciencia para entender que degradando la vida de una persona
que vulneré un presunto “bien juridico” no se va a solucionar el problema de la
delincuencia, pues aquella persona tratada como delincuente sera sometida a un
castigo que en el mejor de los casos lograra destruirla ain mas en su
personalidad, haciéndola reincidir en el dafio que cometid, de darsele nuevamente

la oportunidad de cometerlo.

Este imperio vanidoso del derecho penal, no es mas que el traspaso de la
venganza privada a la venganza publica, donde en lugar de reducirse a la
esclavitud al obligado por parte del déminus romano, se reduce al ciudadano por
parte del Estado, quien se convierte en soberano *Por eso en el derecho penal
hay una conciencia de la sociedad fisiologica e inmediatista, ya que se resuelve un
problema mas de tipo coyuntural que realmente a futuro, pues mientras el
derecho penal se agiganta en tipos penales y en medidas punitivas, la

delincuencia continua desbordando siempre el poder punitivo del estado.®

Por eso ¢qué legitimidad puede tener el ejercicio de una dignidad que se impone
mediante ejercicios indignos, y en muchas ocasiones inutiles? Este es el sentido
l6gico de lo que ocurre con el derecho penal, pues éste hace que el Estado se

haga duefio de la vida y la honra de los que caen bajo su poder.

Es de suponer que las estructuras del Estado o de la sociedad han sido creadas
con el fin de garantizar el bien de todos los ciudadanos’, que estan dirigidas a
garantizar la satisfaccion de sus asociados; pero qué bienestar puede otorgar una
estructura que desvia el problema social de la criminalidad con un castigo, que
roba el conflicto a la victima y que ejerce sobre el infractor la humillacion con un

supuesto fin de resocializacion.

%y deja de ser aquel ente administrativo que vele por el bienestar de los ciudadanos.
®Ibidem. pp. 5.6.

"\bidem. pp. 10,13.



Este cuestionamiento que ha sido la columna vertical del debate abolicionista y de
la criminologia critica,® ha tenido multitud de contestaciones probables y posibles,
encontrandose siempre un muralla infranqueable a nivel epistemologico, un vacio
en la estructura conceptual (e institucional) del derecho penal, pues aun nadie ha
explicado satisfactoriamente si este (el derecho penal) es una ciencia (social por
supuesto), o wuna disciplina administrativa. De igual manera observa la
insolubilidad de su naturaleza gnoseoldgica y metodoldgica, pues aquello a lo que
llamamos hermenéutica juridica no son mas que una serie de procesos de

interpretacion de la norma abstracta carentes de sentido mundano.®

He ahi lo necesario para intentar desarrollar una hermenéutica del derecho
penal’®, no desde la ideologizacién de las normas y textos juridicos sino desde
autores que han intentado buscar el ser del estudio de la humanidad, es prioritario
hacer una pedagogia del derecho penal por fuera del mismo, es decir hay que
interpretarlo como una parte de la totalidad de lo humano, y no como una totalidad
(absoluta) desligada de los componentes culturales que le dan contenido

existencial.**

De ahi que la primera parte de este trabajo intentard hacer una hermenéutica del
derecho penal, dejando a un lado la simple interpretacion de textos, e intentando
encontrar en el derecho penal las cosas sentido (entes), es decir aquellas cosas

del derecho penal que tienen un horizonte frente a nuestra conciencia, un

8y ahora el debate superacionista.

°La palabra mundano no hace referencia a posturas moralizantes de la existencia humana, que identifica a el
“mundo” con una existencia llena de vicios; en realidad la palabra mundano en sentido filoséfico se refiere a
una categoria que designa todo lo que se compone por la posibilidad de ser aprehendido y captado por la
humanidad, es decir lo que compone el horizonte del mundo, entendido este Gltimo como “la totalidad de los
entes reales (reales, posibles e imaginarios) que son por relacion al hombre y no sélo reales, de suyo” Dussel.
Enrique D. Filosofia de la Liberacion. Bogota: USTA. 1984. p. 35.

19 Deberia hacerse una hermenéutica del derecho en general y de cada una de las ciencias, llamese sociales o
naturales con el fin de dilucidar un problema epistemol6gico que nos dej6é la desestructuralizacion del
positivismo cientifico, que tuvo como paradigmas de la ciencia de la modernidad la biologia y la fisica.

1| a totalidad es el es el conjunto de cosas con sentido para el hombre, que son parte de un mundo, o de un
horizonte cotidiano dentro del cual vivimos y existimos. Ibidem p. 34.



significado frente a nuestro vivir y forman parte de nuestro mundo cultural; que

son a la larga los fines de la hermenéutica.

Ahora bien, para mayor claridad es imprescindible explicar en qué forma se hara
este interpretacion hermenéutica, ya que en el ejercicio de esta exploracion
juridica  se ha comprendido gue la investigacion es mas que una
instrumentalizacion de signos y simbolos sociales; al cual se le ha dado estatus de
método cientifico y un pomposo nombre: “Hermenéutica Juridica”; la cual no
resistiria un estudio minimo, pues realmente esta (Hermenéutica) no se
corresponde en realidad con el uso que supuestamente se hace de ella en el

ejercicio juridico.

Para empezar, el origen de la hermenéutica se circunscribe en el término griego
“Hermeneia” y esta significa expresién o interpretacién®?, en un principio la
hermenéutica en cuanto a método de las ciencias humanas se plantea
inicialmente desde la perspectiva de la historicidad, como una expresion, valga la
redundancia, de la realidad historica del ser humano, que intenta dar cuenta de la
posibilidad de comprender su sentido™. La hermenéutica de las ciencias sociales
busca no solo entender lo que otro dice 0 comunica, sino también la claridad de lo
que responde el que habla; por cuanto también el interpretado se halla implicado

en el intercambio dial6gico™.

Es ahi cuando se aparta de los modelos formales de la logica primigenia y busca
recomponer el camino comunicativo del ser humano. En un principio esta
hermenéutica privilegia el lenguaje l6gico visible de la matemética de las ciencias

naturales positivas’; empero esta interpretacion hermenéutica no abarca la

12 Garazalga, Luis. Introduccién a la Hermenéutica Contemporanea, Madrid: Gredos 2000. p 5
3 Ibidem. p 14

4 Ibidem. p 7

3 Ibidem. p 16



complejidad de las relaciones de los sujetos en las ciencias humanas, por lo que
se hizo necesario que el método historico interpretativo iniciara un proceso de
cambio a la orientaciéon comprensiva de las relaciones sociales'®; atn asi el
método historiografico de interpretacion en las ciencias humanas empezé un
proceso de ideologizacion, lo que conllevé a que se desarticulara la comprension
de la totalidad humana y se explicara toda ella en un devenir histérico engafioso y

simplista.

Por esto Gadamer decidié hacer una interpretacion diferente, logrando trascender
la busqueda del ser en las ciencias sociales hacia el ejercicio de la revelacion
linguistica. El problema principal de Gadamer se ubica en el engafio del lenguaje,
en el descubrimiento de una verdad filosofica, no solo a nivel de lo que se
comunica al exterior sino de la pureza de la comunicacién interior'’, es decir, el
significado colectivo de lo que se comunica a nivel de la lengua y lo que implica
esta comunicacién a nivel social. Su busqueda esta en el entendimiento y la
armonia del mundo de lo “humano”, de la comprension de las falencias
relacionales y de un entendimiento pacifico entre hombres y mujeres, adn asi, él
no renuncia ni a la dialéctica anterior, ni al método histérico como comprension

social, Gnicamente lo trasciende.'®

Igualmente Foucault preocupado por la busqueda de la comprension vy
entendimiento de la sociedad, inicia un proceso de analisis cientifico y filoso6fico
del ser humano en la hermenéutica del sujeto, donde plantea el descubrimiento
del ser en la humanidad desde dos préacticas; primero en el cuidado de si mismo y
segundo en el conocimiento de si mismo; a nivel de la practica politica, pedagogia
y Psicologica, confirmando que la hermenéutica no es un simple modelo de

interpretacion sino un ejercicio de basqueda y encuentro.

|hidem. p 28
" GADAMER, Hans George. Arte y Verdad de la Palabra. Madrid: Gredos 1994. p 16
¥|hidem. p 112.
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Si se quiere hacer un ejercicio de claridad, ha de hacerse la basqueda de una
hermenéutica del sujeto para el derecho penal, esto es, un ejercicio que revele las
realidades sociales que rodean la institucion de la pena, desde un quehacer
filoséfico, rompiendo todos los paradigmas “hermenéuticos” del mismo, que solo
puede garantizar una explicaciéon de los tipos, trascendiendo cualquier imposicion
metodoldgica; lo cual ubicaria este ejercicio en tendencias “nihilistas” de

investigacion o si se quiere nombrar de otra manera contrainductivas.

Por tanto y con el fin de iniciar esta busqueda hermenéutica, se hace necesario
decir que el derecho penal se compone de cuatro categorias -la tipicidad (norma
escrita), la antijuridicidad (dafio material y real cometido), la culpabilidad
(responsabilidad frente al hecho) y la punibilidad (tasacion del castigo a imponer
frente al daflo que se comete)-, las cuales son su columna vertebral dentro del
ordenamiento juridico y proyectan su sentido dentro de la sociedad®®. Estas cuatro
categorias tienen el fin de proteger a las personas y a la sociedad de conductas
gue son nocivas; sin embargo valga decir que no hay acuerdo unanime acerca de

qué es lo nocivo y qué es lo que protege (0 busca proteger) el derecho penal.

Para Rafael Alcacer Guirao hay dos alternativas, la primera se refiere a la
proteccion de Bienes Juridicos (entiéndase derechos fundamentales) y la segunda
a la proteccién del ordenamiento juridico,?°en el segundo caso el derecho penal se
orienta a la funcionalidad de una normatividad social, en pro de unos intereses de
partido o de politica econémica, o racial, la intervencién punitiva del estado puede
llegar a ser excesiva y hay una diferenciacion entre ciudadanos y no ciudadanos,?
lo nocivo viene a ser lo que atenta contra el orden normativo establecido,

cualesquiera sean las pautas principales del mismo; en el primero en cambio se

¥MUNOS CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. Valencia: Tirant Lo Blanch 2005 pp. 1-5.
ALCACER GUIRAO, Rafael. Los Fines del Derecho Penal, Una aproximacion desde la filosofia politica.
Bogoté: Universidad Externado de Colombia. 2004. p 19

21 E| régimen del nazismo es un ejemplo radical de esto, pues debido a su politica racista se intent6 con el
derecho penal eliminar a los “enemigos raciales” de la Alemania Hitleriana.
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orienta por preservar la dignidad del ser humano frente a la actuacion del estado o
de otra persona; cuando el derecho penal protege bienes juridicos la intervencion
del estado es minima y no usa la prisionizacion como un modo de introducir ideas

morales a la sociedad.

Ante esto surge la categoria de la pena como el castigo que debe tener un
delincuente cuando comete un delito y causa un dafio antijuridico que viola un
derecho humano de una o mas personas; ya sea mediante homicidio, peculado,
cohecho, genocidio etc. Este castigo por norma general es una restriccion general
del movimiento y la libertad de actuacion por un tiempo limitado y tiene como
proyecto futuro la rehabilitacion del delincuente, con el fin que pueda integrarse a
la sociedad nuevamente; sin embargo en paises con un sistema penal autoritario
como E.E.U.U no se consagra la pena como un concepto (instrumental) que
permita la resocializacion del delincuente, por el contrario se usa el derecho penal
para infundir miedo a los ciudadanos, con usos crueles como la pena de muerte y

en algunos otros la tortura®.

Por ende la pena es el eje que indica lo que protege el derecho penal y cdmo lo
protege; asi si se entiende cual es la verdadera funcion de la pena dentro de un
sistema juridico, podremos hacer una labor de problematizacion del derecho
penal, como instrumento del control social, base para la practica hermenéutica del
derecho?,

Asi que las diversas teorias de la pena buscan una funcién social para esta,
pero difieren en la funcion social que deben cumplir. Pues desde las teorias
relativas de la prevencion se propone que la pena estad creada para evitar la
comisién de delitos por las personas no delincuentes y la reincidencia de los

delincuentes. Pero mientras la pena como prevencion especial negativa, debe

?2Como es el caso de la carcel de Guantanamo.
»Gadamer, Hans George. Verdad y Método Il. Salamanca: Ediciones Sigueme. 1996. p 43. Traduccién:
Manuel Olasagasti.
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motivar a las personas a no cometer delitos mediante el terror que produce el
castigo, la pena como prevencidén general positiva actia porque introduce valores

ético sociales, de proteccién del derecho®.

La prevencion se dirige tanto al cuerpo social, como a la persona tratada como
delincuente, de este modo la prevencion especial negativa se dirige a atemorizar
al “criminal” por medio del castigo y la prevencién especial positiva a “curarlo”,
para que sea nuevamente un ser “sociable” y respetuoso de los valores de la

comunidad.

Ahora bien desde las teorias absolutas de la pena la cuestion se simplifica de
manera notable, ya que la misma se empefia en darle a la pena el caracter de solo
castigo; sin importar la necesidad social de la aplicacion, lo que hace que la
aplicacién de la pena se base en una “justicia” ontologizada®. Se pretende que la
pena debe aplicarse de la misma manera en la que se cometio el delito, se habla
de una teoria retributiva de la pena; significa que el asesino debe ser asesinado

como pena por lo que hizo.

Por supuesto en nuestro ordenamiento juridico se pretende fundamentar la pena
desde las teorias relativas®®, ya que el absolutismo de la pena rifie con los
principios minimos de la dignidad propugnada en nuestro ordenamiento

constitucional.?’

**Rafael Alcacer Guirao. Opus Cit. 26

Es estos casos normalmente se habla de metafisica de la justicia, pero se prefiere en este caso el
término de “justicia ontologizada”, pues mientras en la metafisica hay un aproximarse al otro, ¢ sea un
responsabilizarse por el débil desde su personalidad, un transponerse del propio cuerpo (fisico y espiritual), en
la ontologia se busca el vencimiento del racionalismo extremo, es un reflejarse en el otro y especularse en el
otro; en la metafisica se piensa el mundo desde la exterioridad del otro, es un discurso de la alteridad, en la
ontologia se piensa al otro desde nuestro mundo haciendo que nuestra racionalidad lo venza primero y luego
lo elimine. Enrique Dussel. Opus cit. p 64.
%6 por lo menos desde la teoria legal.
?’Constitucién Nacional: Predmbulo. Para mayor claridad véase Corte Constitucional Colombiana: sentencia
T — 881 de 2002. Magistrado Ponente. Eduardo Montealegre Lynnet.
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Pues como indica la Corte Constitucional:

La pena tiene en nuestro ordenamiento juridico un fin preventivo, que se cumple
en el momento en que el 6rgano legislativo establece la sancién .que se presenta
como la amenaza de un mal ante la violacion de las prohibiciones-; un fin
retributivo, que se manifiesta al momento de la imposicion judicial de la pena, y un
fin resocializador que orienta la ejecucién de la misma, de conformidad con los
principios humanisticos y las normas de derecho internacional adoptadas. Privar al
contraventor de la posibilidad de acumular las rebajas de pena .que, como se
sefalo, por lo general guardan relacion con el desarrollo de actividades edificantes
para el interno como el trabajo o el estudio- se traduce en una forma de limitar sus
posibilidades de pronta reinsercion a la sociedad, coartando tanto el desarrollo de
su personalidad .que también en estos casos se “reconoce plenamente al
individuo- como las posibilidades de que el sistema judicial y penitenciario se

convierta en verdadera herramienta de control y transformacién social.” %

Esto explica que la pena dentro de nuestro ordenamiento (por lo menos a nivel
legal) no busca ni la destruccién del individuo que viola un bien juridico, ni la
venganza publica, pues esta ultima seria distante de la calidad del derecho penal

como instrumento de control social:

El Derecho Penal constituye un instrumento de control social que busca la
observancia de determinados comportamientos deseables, mediante el
desestimulo, que la pena implica, de conductas que se juzgan indeseables, en
cuando atentan contra bienes juridicos que se estiman vitales para la convivencia
civilizada. La definicién de esas especificas conductas, objeto del derecho penal,
que atendiendo los patrones imperantes dentro del sistema social para calificar la

normalidad y la anormalidad, suelen sefalarse como desviadas, y la

ZCorte Constitucional, Sentencia C-1112 de 2000
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correspondiente indicacion de los bienes juridicos tenidos por valiosos y por ende
merecedores de proteccion, son tareas que dentro de la estructura de un Estado

de Derecho, competen al legislador. #°

Incluso hay autores que si bien creen que la pena debe servir para el
restablecimiento de normas morales dentro de la vigencia de la sociedad, no todos

los procedimientos son legitimos para hacerlo:

La pena cumple la funcion de restablecer la vigencia de la norma. Sin embargo, el
restablecimiento de la norma no puede hacerse de cualquiera forma, con la sola
condicién de que sea socialmente funcional. Este restablecimiento a través de la
pena solamente sera legitimo si es que se respecta la dignidad de la persona, lo
cual implica no solamente prohibir la instrumentalizacion de las personas, sino

también tratarlas como suijetos libres y responsables.°

Pero si esto es asi, ¢por qué la funcidn resocializadora de la pena no se cumple?.
¢ Sera por qué el derecho penal no posee en estos momentos su autoridad de
ciencia y cada vez da un paso més al autoritarismo?.*'Dificultad que se plantea a
pesar de las repetidas sentencias de la Corte y de la inclinacion garantista de la
ley sancionatoria colombiana; pues para nadie es secreto que el derecho penal en
el pais no cumple con su fin de paz social y la pena no cumple con su fin de
resocializacién y abstencion de la criminalidad, mostrandose de esta manera la
incapacidad del derecho penal de cumplir los fines que plantea la legislacién,

dado que si la funcion de la pena se justifica a partir de la legitimacion

#Corte Constitucional de Colombia: C- 549 de 1994.

YGarcia Cavero Percy. Acerca  de la Funcion de la pena. En:
http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=60&Itemid=27. pp.13.
Extraido el miércoles 20 de mayo de 20009.

31como lo indica Gadamer, la autoridad es la posibilidad de usar la raz6n en todo momento, y en considerar
gue en el otro pueda existir (o bien realmente exista) un conocimiento que sobrepasa al de nosotros; contrario
esto al autoritarismo que exige obediencia ciega a una postura filoséfica o existencial. Opus cit. pp. 45,46.
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instrumental, la cual entiende a la pena como un mal necesario que el estado
impone a un individuo®, la utilizaciéon de este dafio debe revertir en mayor
beneficio social que el dafio causado por el individuo y sélo es legitima si el dafio
causado es real, material y vigente; situacion que no siempre sucede en nuestra
legislacion, pues se tipifican de ordinario delitos como el porte ilegal de armas, por
el cual no se causan dafios actuales ni se plantean dafios eventuales a futuro; lo
cual rompe la idea del dafio necesario causado por el estado, como razén de la

paz social.*®

Ante esto encontramos simplemente una justificacion intimidatoria de la pena, la
cual se aplica con la idea de la preservacion de una norma que proyecta un
conjunto de actuares,**que deben ser respetados por parte de los ciudadanos,
bajo la amenaza de un castigo®, los cuales se presumen conocedores de las

leyes sancionatorias y seguidores absolutos de la misma.

Una situacion similar sucede con la legitimacién valorativa de la pena, que indica
la utilidad de la pena como instrumento para introducir valores dentro de la
sociedad, como un deber ser que debe proyectarse en el mundo ante la amenaza
del castigo, dando asi a la pena una justificacion moral, desde la cual toda
intimidacién es justa si el fin es lograr un sistema socio — juridico ideal®®; sin

importar que con la pena se afecte el fuero interno de los ciudadanos.

Como se puede observar, ni la pena y ni el derecho penal cumplen una funcién
altruista ni beneficiosa para la sociedad, ni desde el marco valorativo ni desde el
marco utilitario, ya que mientras se intenta proyectar un deber ser desde el

derecho penal, este deber ser nunca se cumple y si lo que se intenta es un castigo

%2 Generalmente en forma de limitacion de la libertad.
* Alcacer Guirao, Rafael. Opus Cit pp. 34 -38.

3 Ibidem. p. 44.

* Ibidem p. 39.

*®Ipidem. p 51.
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como modo de apaciguar una conducta desviada, el derecho penal se ve
igualmente impotente para apaciguarla. Esto sucede porque el discurso que el
derecho penal maneja, es un tipo de verdad limitada por su auto certeza®’, tiende
a juzgar desde prejuicios y pretextos la realidad social, desconociendo que la
aplicacion de la pena como la entendemos, no siempre es necesaria para el buen
transcurrir de un pais, mas si hay conductas que pueden ser resueltas por

mecanismos menos violentos y diferentes al derecho penal.

Esto se debe a que el derecho en su aféan de ser ciencia no ha podido proyectarse
como tal, y se encuentra con varios obstaculos epistemologicos, éntre los cuales

se resaltan segun Miaille®®:

Falsa transparencia del Derecho: Esta es una concepcion distorsionada
gue sefala el derecho como aquello que se observa guiado principalmente
por la experiencia, esto en contraposicion al positivismo que plantea que lo
principal del derecho es su vigencia dentro de una sociedad determinada,
con miras a presentar el estudio del Derecho envuelto en una presunta
cientificidad “neutra” y el contenido del Derecho como carente de algun tipo
de interés economico o politico.

Idealismo juridico: En esta concepcion se observa que el Derecho se
presenta como una “categoria universal”’, conservando asi la nocion de
Derecho como un sistema juridico cuyos componentes estan dados por un
conjunto de reglas que los hombres deben respetar para que se pueda vivir
en sociedad de manera organizada.

Aislamiento del Derecho: Segun lo manifestado hasta ahora, se ve que
desde una visidbn hermenéutica, como la propuesta por Gadamer, no se

puede abordar de manera aislada el Derecho tal y como lo han hecho las

%" Gadamer, Hans Georg. Opus Cit 52.
% Miaille Michel, Una Introduccion Critica al Derecho. Madrid: Estampa. 1994. p.p. 33— 62. 1994
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demas ciencias sociales cuando se acercan al estudio de este campo,
negando asi la realidad social como una totalidad en interaccion constante
y el Derecho como integrante de este.

Derecho como sistema cerrado : Esta nocion parte de entender el
Derecho como un conjunto cerrado de normas que cuentan con un metodo
propio de estudio autbnomo y con un conjunto de caracteristicas

especiales: “Generalizacion, Formalizacion, abstraccion y reglamentacion”.

Por eso desde el derecho penal pocas veces se hace una buena hermenéutica del
ser de las sociedades, pues este y la gran mayoria de sus operadores
institucionales, consideran que la realidad debe olvidar su propio discurrir y no dan
paso a la alteridad interpretativa de los sentidos del mundo; que es lo que se
pretende desde la hermenéutica®, la realidad no se pone en relacién con los
textos ( pretextos ) desde los cuales se escribe el derecho penal, y por tanto este
( derecho penal) impide la posibilidad de una “serie cambiante de posibilidades”

frente al mundo.*°

En este sentido y siguiendo a Foucault, se podria afirmar que el derecho penal

como juego estratégico del lenguaje *

responde a una de dos categorias de
verdades o historias de verdad, la primera es una historia interna de la verdad, con
principios propios de regulacién hallados en las ciencias a nivel de lo que se
llamaria ‘puro y demostrable’; el segundo tipo de verdad o historia de verdad, es
una historia externa que se compone de formas de subjetividad, dominacion de
objetos de conocimiento y tipos de saber; es decir de saberes impuestos desde

una creacion politica.*?

*¥Gadamer, Opus. Cit. p 66.
“® Ibidem.
! Foucault, Michel. En: La Verdad y Las Formas Juridicas. Barcelona. Gedisa Editorial. 1978. p 17.
42 1T,
Ibidem.
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A nivel epistemolégico el derecho penal moderno — en realidad todo el derecho
como sistema juridico- se encuentra en la segunda categoria o tipo de verdad, es
por esto que el derecho penal no tiene clara una teoria del conocimiento, pues
desde su “discurso”, de los tipos de saber y la dominacion de los objetos de
conocimiento, crea verdades y después las interpreta, es decir, establece un
propio lenguaje (metalenguaje), e interpreta las realidades externas a su objeto
con su lenguaje particular e idealista, creado por fuera de las realidades que
interpreta. ElI derecho penal no cumple el proposito de lo que busca el
conocimiento, pues el conocimiento busca transformar realidades y trascender
verdades, casi que desconocerlas, para de esta manera clarificar realidades del

saber.®®

El derecho Penal (en realidad todo el derecho en general) se establece como un
tirano griego (por ejemplo Edipo) el cual hace traspaso de héroe a rey cuando
resuelve problemas tangenciales y meramente coyunturales: Edipo vence al
monstruo que devora a los habitantes de una ciudad, incapaces de responder sus
enigmas, el derecho penal vence en ciertos casos monstruos de violencia, que
devoran a una sociedad incapaz de resolver sus dilemas (exclusion, pobreza,
etc.). Ambos (tanto el derecho penal como el tirano griego) hacen un traspaso a la
gloria desde la miseria, del ‘no ser’ a ‘serlo todo’, a saberlo todo, a convertir la ley
y las instituciones en un apéndice de su voluntad, ese es el rasgo que comparten
el derecho penal y Edipo (como tirano griego) y que finalmente conduce a la
miseria de ambos, entidades que de tanto saber ya nada saben y nada

resuelven®, llenos de poderes colosales que les impiden ver realidades.

Un ejemplo de esto lo da el hecho que durante décadas anteriores ha venido

tomando forma dentro de la estructura de los diferentes marcos tedricos que

*% Ibidem pp. 30, 31.
* Ibidem pp 43 - 58
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inundan las planicies europeas, la teoria del derecho penal del enemigo; un
discurso cuyo auge se ve respaldado con actuaciones acaecidas debido a
sucesos globales de violencia que se han disparado, trayendo como consecuencia
el surgimiento de fenbmenos como el denominado “terrorismo” y su contrapartida

estatal que busca contrarrestar tal tipo de conductas.

Esta teoria implementada bajo los marcos teéricos del derecho penal de tipo
objetivista, e inspirada por la criminologia de principios de siglo, es sostenida por
el aleman Gunther Jackobs, quien propugna por una prevencion basada en la
presunta peligrosidad que se presenta en ciertos individuos denominados
“Enemigos”, que actian en contra de la normatividad legal existente dentro de

las estructuras comunicativas modernas.

Asi mismo y bajo el amparo de las teorias sistémico—funcionalistas auspiciadas
por el aleman Niklas Lhuman, Jackobs enviste contra los postulados basicos de
las teorias socioldgicas clasicas, como las expuestas por Emile Durkheim y Karl
Marx, en cuanto a temas como el concepto de hombre y su relacion individuo-
sociedad, en el cual el primero (el Humano), se desubjetiviza en aras de ser una
funcion sistémica que se cumple en una determinada sociedad, o como bien lo
dice Carlos Parma: “El ser humano se transforma en un engranaje reemplazable
de la maquinaria. Se instrumentaliza al individuo en pos de un mejor ajuste del

sistema penal”. *°

Es de esta manera que se deslegitima totalmente el derecho penal, no solamente
en su fundamento cientifico, sino que se crea un derecho penal amplio que tiene
como Unica finalidad el mantenimiento del orden social (llamase el mercado y la

discriminacion que este produce en los obreros, las minorias étnicas, los

* Carlos Parma. Reexaminando el Derecho Penal En: Memorias XVIII Congreso Latinoamericano, X
Iberoamericano y | Nacional de Derecho Penal y Criminologia. Bogota: Leyer 2004. p. 14.
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inmigrantes, las mujeres etc.) mediante el castigo. Lo que Carlos Parma sefiala

como una especie de eterno retorno:

“Como si fuera un rito ancestral, cada vez que en el horizonte de la sociedad la
inseguridad publica gana espacio, se piden rigurosas condenas. La academia
refractaria, fiel a un estilo “fashion”, se acomoda a la tesis represiva y reelabora

cuanta idea autoritaria tiene a mano”. 6

1.2. PERSPECTIVA DEL DELINCUENTE A NIVEL OCCIDENTAL Y
GENERALIDADES DEL SABER CRIMINOLOGICO.

Hasta el momento esta teorizacion hermenéutica del derecho penal se ha basado
en un andlisis lingtiistico de los conceptos del derecho penal, desde la filosofia del
ser de lo humano y las ciencias sociales; pero de igual manera es justo decir que
este conocimiento no es lo suficientemente profundo, sino se aborda una
perspectiva histérico - comprensiva, economica y antropoldgica del mismo, pues
es bien sabido que las teorias instrumentales de las penas y del derecho penal
(como la propuesta por Jackobs)*” no son nuevas, por el contrario tienen su
asidero historico en el quehacer de los regimenes autoritarios y absolutistas de la

Europa de siglos pasados.

Las primeras penas que se crearon en los sistemas penales en la Europa de la
modernidad fueron de tipo corporal, asociadas con la pena de muerte y la tortura;

las cuales tenfan como funcién real preservar la lealtad al rey*® y posteriormente

“*® |bidem. p 13

“TJAKOBS, Giinter. Sobre la teoria de la pena, (trad. Cancio Melia), Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 1998, p. 33 — 35.

* FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. Opus Cit. pp. 11 - 14
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desechar la mano de obra que no fuera necesaria para el sistema productivo,*® de
igual forma con este mecanismo de “control social’ se buscaba evitar enemigos

futuros de los propietarios de los medios de produccion.

La situaciéon precaria de la poblacion imponia la blisqueda de enemigos internos
como las brujas (ordinariamente mujeres muy inteligentes) y los judios
(ordinariamente comerciantes, con mucho poder econémico), quienes servian de
chivos expiatorios para calmar la furia del pueblo; razén por la cual eran clientes

asiduos del derecho penal.>®

Hacia el siglo XVII con el fin de impulsar el sistema productivo mercantilista se
conmutaba la pena de muerte, por el trabajo en las galeras, con el argumento que
la pena se humanizaba; pero la realidad era que se buscaba mano de obra barata,
tanto para el sistema productivo, como ya se dijo, como para la guerra; esto
explica que a los delincuentes con mutilaciones o incapacidades y a los ancianos
por norma general no se les perdonaba,®* siendo la pena de galeras por norma
general una muerte lenta y dolorosa.

Entre los siglos XVI y XVII se emiten las primeras normas contra la vagancia, las
cuales consagraban estas como tipos penales y tenian como funcidon deportar
presos para que trabajasen en las colonias, la misma medida se uso6 para evitar la
pena de muerte so pretexto de la reeducacion 2, este es el antecedente inmediato
de la prisién, cuyo fin real era la explotacién racional del trabajo y no la
reeducacion, que era lo que pretextaba®, esta conducta se prolongé en los siglos
XVl 'y XIX, donde hasta los nifios eran obligados al trabajo, por medio de la pena

carcelaria.®*

*Rush y Kirkeimer. Pena y Estructura Social. Bogota: Editorial Temis. 1984 pp. 7 - 24.
% Ibidem.

*! Ibidem. pp. 61 - 67.

52 Ibidem. pp. 70 - 71

5% Ibidem. pp. 76.

% Ibidem. pp. 25y 60.
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La pena era una medida que se aplicaba a los cuerpos de los condenados en
publico, pero con la llegada del siglo XVII y las nuevas teorias ilustradas que
propendian por la “dulcificacion” de las penas, el ceremonial de la ejecucion sobre
el cuerpo de los condenados pasa a la clandestinidad hacia el siglo XIX.>> Ante
esto el castigo pasa a ser el procedimiento mas oculto del sistema penal, y el juicio

a ser el més visible, dandose la inversa a lo que sucedia en siglos anteriores.

El derecho penal de la modernidad presenta dos formas de reglamento judicial, o
de litigio, el juramento - o desafio sin indagacién- y la disputa -como forma de
oponerse a la verdad del poder- , ambos formas procesales de origen griego dan
paso a tres formas culturales de busqueda de la verdad; la primera intenta una
forma racional de obtener la prueba mediante demostracion metodica, logica,
racional y “cientifica”, la segunda eminentemente retérica y persuasiva, y la

tercera gnoseolégica, basada en el testimonio, el recuerdo y la indagacion®®

A diferencia del derecho penal griego , el derecho penal germano no concebia la
publicitacion de las acciones punitivas, siempre los litigios eran disputas entre dos
partes ( excepto en casos de traicion y homosexualismo), previa comprobacion del
dafio y concibiendo la posibilidad de una indemnizacion al mismo, con el fin de
evitar la guerra y la venganza privada; cosa que no sucedia con el derecho penal
medieval cuyo Unico objetivo era determinar la importancia en las relaciones

sociales, la fuerza en la mismas ( ordalias) y la educacién a la comunidad.®’

El derecho penal de la modernidad en cambio se ha orientado dentro del ideario
del liberalismo predominantemente, dentro de ciertos esquemas que por lo
confusos hacen dificil una orientacion de la punibilidad; es bueno aclarar el porqué

de esta situacion.

*Michel Foucault. Vigilar y Castigar. Opus Cit. pp. 14 - 16
®Michel Foucault. LA verdad y las formas. Opus Cit. p. 64
*"Ibidem. pp. 69 — 71.
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El liberalismo tiene una propuesta concreta de organizacion social, y se basa en
contenidos que le son propios, entre los cuales tenemos la declaracion basica de
derechos civiles y politicos y el paradigma del estado - nacion, que si bien no

nace con el liberalismo si se fortalece con él.%8

La clase triunfante después de la revolucién francesa (la burguesia) logré que el
grueso de la poblacién apoyara su ideario creyendo que con este se proyectaban
sus necesidades, siempre dentro de la idea clara que mostraba la presencia
negativa de un estado feudal corrupto. Sin embargo las necesidades de cada una
de las clases eran bien diferentes, ya que mientras la burguesia deseaba el poder
para asi abrir posibilidades de comercio e industria, el resto de la poblacion (que
se identifica con la pequefio burguesia y el proletariado) deseaba la presencia
activa del estado para sobrellevar las precarias condiciones de vida (estado

benefactor).®

Aqui es donde se encuentra la primera contradiccion en el ideario liberal, pues
para la burguesia “La Libertad” se restringia al movimiento y al comercio, mientras
que para el proletariado y la pequefio burguesia se identificaba con el bienestar de
los ciudadanos en los aspectos de salud y educacion. La primera no admitia
intervencion del estado pues el transcurrir econémico debia depender de los giros
de la oferta y la demanda®, en cambio la segunda lo admitia (el intervencionismo)

como salvaguarda de las libertades sociales.®*

En cuanto al concepto de igualdad, también surge una contradiccion dentro del

modelo liberal, pues la igualdad burguesa es simplemente la igualdad juridica,

PEREZ AVILA, Mayra Yazmin. Incidencia de la aplicacion del ideario liberal, en los modelos educativos
de Colombia y Santander, en el ambito sociopolitico. Tesis de Grado de filosofia. Bucaramanga: Universidad
industrial de Santander. Facultad de Ciencias Humanas. 2007. pp. 12 — 13.

* Ibidem. p 14

% Ibidem p. 21.

%1 Ibidem pp. 15 - 16
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ante los tribunales y en la expectativa del derecho de propiedad, para la clase del
proletariado (urbano y campesino) y en su mayoria la pequefio burguesia o clase
media, buscaba la igualdad econdémica y social, por medio del establecimiento del
estado proteccionista; no obstante la igualdad liberal en cualquiera de los dos
sentidos es ampliamente homogenizadora y no respeta la diferencia en la
cosmovision cultural del individuo, se pierden por completo las necesidades
intelectuales y emocionales del individuo®, bien sea por medio del consumismo y
el afan de lucro del liberalismo burgués o bien sea por las posturas controladoras y
homogenizantes del burocratismo asistencialista del proletariado y la clase

media.®®

En esta l6gica contradictoria se da el nacimiento del derecho penal de finales del
siglo XVIII, creandose un nuevo tipo de sociedad que se extiende de Europa a los
E.U. y de ahi a las sociedades periféricas colonizadas, su nombre viene de una
practica carcelaria llamada el panoptismo, y se presenta tras una reforma y
reorganizacion general del sistema judicial y penal.

Tedricamente se basaba en estos principios:

El delito penal debe estar apartado de la falta religiosa.

La ley penal debe mirar la utilidad social.

El criminal es aquel que perturba la paz social, se convierte en enemigo de la

comunidad y por lo mismo rompe el contrato social.®*

Producto de esta organizacion sistémica nace la teoria de la prevencion general
positiva, que ya mencionamos, y que apoya doctrinariamente a una nueva forma
de castigo, el panoptismo, el cual es la base de las carceles modernas; teniendo

como fin presentar una forma ascética de castigo, para evitar la venganza publica

%2 Ibidem p. 17.
%% Ibidem pp. 23 - 24.
% Michael Foucault. Vigilar y Castigar. Opus Cit. pp. 91 -94
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y la venganza privada. Sin embargo este castigo solo se aplicaba de ricos a

pobres y rompia con el principio de la igualdad.®

Los aspectos del panoptismo eran la Vigilancia, el control y la correccion,®®y era
(es) funcional al sistema productivo capitalista moderno y al sistema liberal clasico,
pues educaba para el trabajo de las fabricas, ya que contenia los principios del

trabajo arduo, el encierro, la vigilancia y la disciplina®’

Posteriormente y debido en gran parte a lo dicho anteriormente, a partir del siglo
XIX comienza a estudiarse el derecho penal desde las conductas de los
delincuentes y como estos se comportan en su fuero interno, surgiendo la idea de
investigar al delincuente por cdmo es y no por lo que hace, a este estudio se le

dara nombre de ciencia y se le llamara “Criminologia”.

Este estudio cientifico parte de tres ramas del conocimiento en las ciencias las
cuales son: La sociologia, la antropologia y la biologia, determinandose
metodolégicamente por esta Ultima, y tomando la perspectiva de la clasificacion

propuesta por el paradigma de “las ciencias de la naturaleza”. ®®

Esta criminologia, mejor llamada criminologia positivista, intenta averiguar las
causas de la delincuencia y del sujeto delincuente, para ella el delito no se
produce como consecuencia del libre albedrio, como una expresioén negativa de la
autonomia de la voluntad sino por condicionantes biosiquicos y biofisicos que
impelen al individuo a actuar criminalmente (posicidon del liberalismo

proteccionista); siempre y cuando sea un sujeto de vida social.®*Sin embargo toma

% Ibidem. pp. 100 - 106

% Ihidem p. 117.

%7Ibidem. pp. 128.

%87 AFARONI, Eugenio Raul. Criminologia, Aproximacion desde un margen. Bogoté: Temis.2003 pp. 131.

% NAVAS CORONA. Alejandro. Criminologia y Politica Criminal. (SE) (consultado el 24 de Junio de 2009)
www.ellibrototal.com/200.75.44.108/ltotal/. P 99
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del liberalismo (de libertad econdmica), la responsabilidad del autor, pues esta es
y existe por ser expresion de la personalidad, independientemente de las
condiciones “naturales” que lo llevaron a ello. Para la criminologia de estirpe
positivista el delincuente siempre es anormal, pues no sabe adaptarse a las
condiciones de vida de la sociedad, es otro que se determina por el poder del que
tiene la autoridad: “Si en algo triunfé6 Lombroso fue porque logré interpretar el
sentido del “otro” que estaba inscrito en los distintos imperialismos Europeos de
todos los tiempos.” para continuar sefialando que: “Esta idea del “otro” reza asi:

nosotros somos lo que el otro no es. El otro es lo que nosotros decimos que es”.

Por ello en el derecho penal y la criminologia positivista no se mira al delito como
tal, sino al delincuente, se observan sus rasgos de personalidad, la cual determina
Si esa persona es potencialmente peligrosa y si tiene la posibilidad incurrir en un
delito o reincidir en él ( si ya lo cometid), y es desde ese punto de vista que a la
persona se le aplica una pena o medida de seguridad, independientemente del
delito que se persigue, esto hace que sea la personalidad del autor y no la
caracteristica del acto lo que se persigue;’ lo que convierte a la carcel, no en un

centro de resocializacion sino en un centro para la defensa de un sistema social.

En dltimas y para concluir, lo que se intenta desde la criminologia y el derecho
penal es la implantacion de la categoria del “desviado”, el cual vendria siendo
aguel sujeto o persona opuesta o disfuncional a ciertos tipos de valores culturales,
convertidos en normas juridicas’™, siempre camuflando el caracter politico del

asunto en una supuesta neutralidad juridica cientifica que en realidad no existe.

" Ibidem pp. 107 - 109 )
" SALGADO GONZALES, Alvaro, Modelos o paradigmas de la criminologia actual. En: Lecciones de
criminologia. Bogota: Asociacion colombiana de criminologia Alfonso Reyes Echandia. Temis 1980. p 12.

27



2. EL FETICHISMO JURIDICO COMO FENOMENO IDEOLOGICO DEL
DERECHO PENAL MODERNO.

2.1. IDEOLOGIA Y ECONOMIA EN EL FETICHISMO DEL DERECHO PENAL

“Cuando hablamos de produccion se trata siempre de una produccién en un nivel
de desarrollo determinado de la sociedad, de una produccion de individuos que

viven en sociedad”.

“La produccion no es solamente una rama particular, constituye siempre un cuerpo
social determinado, un sujeto social que actla en un conjunto mas 0 menos rico,

de ramas productivas”.
Carlos Marx. "

El Concepto de Produccién es una actividad genérica y aplicable a todas las
formas de existencia social, explicAnhdose esta por la forma de apropiacion de la
naturaleza por el individuo, en el marco del desarrollo de una interaccién social,
creando sus propias relaciones juridicas, su forma de gobierno etc.”. Por eso las
relaciones sociales que fundamentan al derecho penal, no son fortuitas, sino que
forman un todo orgéanico, pues si se consideran aisladamente no se encontraran
sino los reflejos de estas en la sociedad, y nunca el ser de las mismas.

Asi que necesario no aplicar la tesis aislacionista que plantea al Derecho Penal
como un conjunto cerrado que contiene sus propias categorias, sino que se debe

enmarcar dentro de un periodo historico — economico, lo que lleva a vislumbrar la

2 MARX, C., «El fetichismo de la mercancia» en El capital, Tomo I, Trad de Wenceslao Roces, Ed. Cartago,
Buenos aires, 1956, p. 63.
7 Dussel Enrique. Filosoffa de la Liberacion. Bogota: Nueva América. 1996. p. 170 - 171. Quinta Edicion.
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posibilidad de alcanzar la etapa de superacion del Derecho una vez sea

modificada la totalidad social dentro del cual surge.

Lo anterior no constituye una salida facil, dado que su realizacion estara dada en
la medida en que la forma juridica que hace parte de la esencia de dominacién
sea develada y descifrada ante los sujetos que han sido alienados
ideolégicamente por ella; que a su vez permiten la estigmatizacion de un

conglomerado social denominados genéricamente sujetos delincuentes.

Segun sefiala el profesor Victor Manuel Moncayo’®, un criterio epistemolégico que
permitird abordar el terreno es la relacion sujeto-derecho, derecho penal-sujeto
delincuente; donde sefiala las caracteristicas esenciales de la categoria “sujeto”,
clave de la moderna ideologia juridica; estas caracteristicas son: la “libertad” que
permite la autonomia del sujeto sin la cual no puede entrar en relacion con los
demas, “la igualdad” que es la base del intercambio, y la propiedad sin la cual no
puede afirmarse como titular de la mercancia - fuerza de trabajo - que habra de

enajenar.

Pero todo esto no se haria posible si antes no existiese un proceso social que
permitiera el desarrollo y la existencia de este tipo de Discursos, es decir aquello
que permite que este tipo de practicas y discursos como el del derecho penal

aparezcan en determinada sociedad.

En primer lugar se ve que la ideologia se presenta como aquel artificio con
respecto a la realidad, que permite a una minoria que se ha posicionado en el
poder mantener engafiados a amplias capas de la sociedad politica, con miras a

que estas desemperien los designios que dichas clases en el poder desean que

"En su articulo titulado: “Sobre la naturaleza del Derecho como forma social de dominacion”. Moncayo,
Victor Manuel. Estado y espacialidad. Bogota: CINEP. 1994. p 44.
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realicen. Por ende bastaria con discurrir el velo que los mantiene en dicho engafio

para iniciarse asf un periodo de transformacién social”

En segundo lugar esta el Fetichismo, entendido este como aquel fenébmeno por
el cual los procesos sociales asignan labores a mecanismos, que luego asumen
esas funciones como cualidades de ellos. Pero en este caso se podria afirmar
que la concepcion errénea de la realidad con este es mucho mas compleja, a
diferencia de lo que se da con respecto a la ideologia. Las formas de pensar
elaboradas bajo este fendmeno (el fetichismo) y el efecto que estas producen no
es como tal un engafio, pues estas relaciones sociales son objetivas,
socialmente aceptadas y validas, y hasta cierto punto son necesarias para

caracterizar el modo de produccion en el que se originan.

Es asi como el oficio que puede prestar este concepto y que admite ligarlo asi al
de las supuestas funciones sociales que se le endilgan al Derecho penal,
permiten construir un manto de sombras sobre los intereses que dominan y guian
el actuar del mecanismo criminal, estableciéndose el Derecho penal como un
Objeto de conocimiento, e imposibilitando su eliminacion mediante una praxis
social, puesto que la sociedad al permitir que se construya una argumentacion de
su discurso sancionatorio, establece que la necesidad de la existencia de este
radica en una funcién social, sustentada en principios poco claros y que en su

accionar no cumple.

En tercer lugar se observa la forma sujeto que conlleva a la correspondiente
forma derecho; estas relaciones dicotomicas no son tan sélo representaciones
imaginarias puesto que son parte de las relaciones sociales, pero es asi como por
intermedio de lo que denomina Pasukhanis los tres principios del derecho

evidenciamos que:

™ ZULETA, Estanislao. Sobre la democracia y la participacion. En: http://catedraestanislao.univalle.edu.co/,
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“

..el egoismo, la libertad y el valor supremo de la persona, estan ligados
indisolublemente unos a otros y representan en su totalidad la expresion racional
de una sola relacion social. El sujeto egoista, el sujeto juridico y la persona moral
son las tres mascaras bajo las cuales aparece el hombre en la sociedad de

produccién para el mercado”.”

Asi el Derecho y especificamente la forma Derecho Penal actual, nace en medio
del desarrollo de las relaciones sociales que se forjaron dentro del modo de
produccién capitalista permitiendo el surgimiento de la fetichizacion juridica, como
antes se permitio la fetichizacién de la mercancia, puesto que para esta sociedad
de productores de mercancias se hacia necesario establecer, mediante un modelo
sancionatorio, la proteccion a bienes juridicos que representaran a la sociedad del

capital, como por ejemplo la propiedad.

Por eso al igual que Victor Manuel Moncayo se sostiene y se plantea en esta tesis
gue no se trata solo de conocer o de utilizar el derecho penal, sino de confrontarlo,
con el anhelo de SUPERARLO.”’

Para esto hay que tomar como referente lo expuesto con respecto a las distintas
formas que adoptan las relaciones sociales, analizando la importancia que cobra
la configuracion politica que toman, siendo necesario precisar los mecanismos

sociales que permiten establecer los instrumentos de sancion .

Como partida del analisis se debe tomar distancia de aquellas apreciaciones que
toman al Estado como un ente aislado de la sociedad, situdndolo en una posicion
de exterioridad con respecto a la forma social de la cual se ha derivado. Ademas

también es necesario trascender aquella tesis que propone al Estado como

"®E. B. Pashukanis, La teoria general del derecho y el marxismo, Coleccion Teorfa y Praxis. México D.F.:
Editorial Grijalbo. 1995. p 43.
" Opus Cit. pp. 44 -46.
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Instrumento de mediacibn en los diferentes conflictos que las relaciones
capitalistas generan, de igual manera tampoco podriamos definirlo dentro de la
tendencia que reduce al Estado a una estructura complementaria de reproduccion
de las relaciones econémicas e ideoldgicas que configuran su accionar; pues las
anteriores concepciones llevan a suponer que el Estado es un Ente (fetichizado)
gue puede “controlar amplia y conscientemente todos los procesos econdmicos,
sociales y politicos”,”® ademas se tendria que aceptar que a través del Estado se
lograria “mejorar la sociedad capitalista neoliberal”, negandose asi el paso a otro

tipo de sociedades humanas.

Bajo la mirada historica se puede observar que el Estado se establece como un
instrumento organizado de fuerzas sociales debidamente estructuradas, cuyo
papel principal es esencialmente represivo; este control de dichas fuerzas
sociales permite el mantenimiento de la posicibn dominante dentro de las
relaciones econémicas de produccion de un reducido grupo politico, que establece
su autoridad a través de mecanismos de dominacién como la Fuerza” y la
Hegemonia.®

Por eso a nivel histoérico el Derecho Penal Estatal tiene como imaginario social que
es un recurso defensivo de las modernas sociedades y de aquellas que se
abocaran hacia este proceso de Modernizacion, contra aquellos sectores de la
poblacion que representaran una oposicion al surgimiento de las mismas,
basicamente se establecié el derecho penal como un medio para controlar a
aquellos grupos marginales de la sociedad que contravinieran el “desarrollo”

social.

® MARX, C., «El fetichismo de la mercancia» en El capital, Tomo I, Trad de Wenceslao Roces, Ed. Cartago,
Buenos aires, 1956, p. 63.

™ «“|_a fuerza implica el uso del aparato coercitivo que asegura o persuade a las masas a someterse a las
exigencias de un determinado modo de produccién”. Ibidem.

8 «La hegemonia conlleva a la movilizacién del consentimiento activo de los grupos dominados por las
clases gobernantes, a través de su liderazgo intelectual, moral y politico. Ademas la hegemonia se mediatiza
por medio de un sistema de aparatos ideolégicos que se encuentran dispersos en la totalidad de la forma social
(escuela, iglesia, medios de comunicacion). Ibidem.
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Uno de los principales aplicadores del naciente termino de “contrato social” como
aspecto legitimante de todo el poder estatal y del actuar del derecho Penal fue el
ltaliano Cesare Beccaria®!, quien tomaria el postulado de la funcién del derecho
penal como mecanismo para evitar un dafio. Afios mas tarde se extendera este y
otros principios al surgimiento de las teorias utilitaristas de la pena que buscaban
legitimar el dafio que produce la pena en el delincuente, estableciéndose asi la
relacién clasica entre el fin de prevencion general y el postulado de la culpabilidad
que se enmarca dentro de la teoria no retributiva de la pena estatal, ya explicada
anteriormente, y que se expone ademas como base de una legitimacion
irrenunciable frente a aquellos que habian contravenido lo estipulado en las

diversas normas penales .

Estos principios se mantienen hasta nuestros dias y se han establecido como
ideologias sociales mediante las cuales se busca impedir el delito, a través de
coacciones psicoldgicas ejercidas sobre el potencial delincuente con la amenaza

de la pena.

Es de esta manera como se llega a explicar el planteamiento del derecho penal y
criminologico, a traves de dos escuelas que han sido las grandes
fundamentadoras de la funcibn de la pena, el Garantismo Penal y el

Funcionalismo Penal:

a) Derecho Penal Minimo (Garantismo Penal ): Como ya se ha anotado, la
ley y todos los mecanismos e instituciones de regulaciéon estan intimamente
unidos en funcién de mantener el orden social y la “disciplina”, lo que garantiza

que las relaciones sociales actuales perduren.

81 Beccaria Cesare. De los Delitos y las Penas. Buenos Aires: Instituto de Estudios Penales. p9. 2005.
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Es de observar que el garantismo penal de Luigi Ferrajoli admite la justificacion del
Estado en términos de una teoria ius natural clasica lo que presupone retomar el
postulado de Becaria respecto del Estado derivado de “un contrato social”, es
decir el Estado como ente que surge bajo la forma social de una invencién que
justifica su utilidad mediadora en las relaciones sociales de poder , sin tomar en
cuenta la formacioén histérica por la cual ha pasado el Estado para llegar a su
configuracion actual. Un punto a destacar en esta resefia de la teoria garantista
del derecho penal es que en ningln momento olvidamos reconocer que la validez
de esta teoria es de vital reconocimiento dado que en su configuracion en algo
contribuye a establecer un limite frente al poder punitivo del Estado frente al
régimen de “libertades”, asi como la observancia de la pena cuya racionalidad se
encuentra enraizada segun la posicion garantista en la minimizaciéon de la

violencia fundamentado todo esto en la dignidad humana.

El Garantismo penal de Ferrajoli justifica la expropiacion de la accion penal a la
victima toda vez que se ha establecido un monopolio del ejercicio del poder
punitivo por parte del Estado y este monopolio se estructura bajo un proceso

civilizado del conflicto social.

La teoria garantista retoma los postulados del utilitarismo penal dado que la pena
debe contener una doble significacién, pues debe asumir como finalidad la
prevencion de los “injustos delitos” e igualmente la finalidad de prevenir “las penas
injustas” , es decir minimizar la reaccion social violenta contra el delito; la pena
representa por ende para la victima un resarcimiento del dafio causado asi como
una garantia de defensa social que el Estado otorga al ofensor, a su vez esta
aplicacion de la pena conlleva a que la sociedad soporte un mal que
coercitivamente se infringe a quien causa un dafio social reconociendo sin

embargo a la pena como una afliccion.
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Empero el Garantismo no contempla un andlisis que conlleve al planteamiento
histérico de su surgimiento, afectandose asi la estructuracion de la pena como una
afliccion necesaria, o que nos conllevaria a convalidar su aceptacion como un
ente supra histérico, ligandose asi a supuestos doctrinales si ninguna

fundamentacion.

Para finalizar las observaciones sobre el postulado del garantismo en materia
penal, se debe hacer referencia a la concepcién que sobre el Estado maneja
Ferrajoli, cuando referencia éste como: Un programa normativo fundamental,
mediante el cual se puede alcanzar la vigencia efectiva de los derechos humanos,
esto aunado a las obligaciones del Estado y la respectiva  distribucion

equitativa de los bienes y los servicios de una sociedad. &

Es asi como la vigencia de los derechos humanos se encuentra inserta dentro de
la legitimacion de la justicia penal, pasando por la ampliacion de nuevos espacios
de discusién social que conlleven a su proteccién efectiva por parte del Estado; y
la eliminacion progresiva de delitos penales, a tal punto que las conductas que se
consideran delictivas se reduzcan a su minima expresion, y se apliquen en casos

extremos y puntuales.

b) Funcionalismo Penal (Derecho Penal del Enemigo): “La sociedad es un
sistema completamente cerrado. No hay im put , ni out put de comunicacion o de
informacion que conecte a la sociedad con su ambiente . Las comunicaciones son
necesariamente operaciones internas.”®?

El anterior planteamiento se sitia inmediatamente dentro de la concepcion
sistémica de Niklas Lhuman quien de antemano ubica a la concepcion persona por

fuera de la sociedad, en su entorno, no interesa, ni lo fisico, ni la conciencia, ni los

82 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 2004, p. 275.
8 VIQUEZ, Karolina. “Derecho penal del enemigo ¢Una quimera dogmatica o un modelo orientado al
futuro?”. Polit. Crim. n° 3, 2007, A2, p. 1-18. [http://www.politicacriminal.cl]
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individuos que no estan dentro de la misma (sociedad)®*. Solo importa la
linglistica -practica. Cada sistema-sociedad funciona en forma cerrada, auto —
regulada y subsiste gracias al mecanismo de auto poiesis, de auto produccion,
gue le permite al sistema reproducirse con prescindencia de la existencia de

sujetos.

Dentro del sistema funcionan sub sistemas que tienen como razon de existencia
la reproduccion de expectativas. Entre ellos tenemos el sub sistema legal o de
justicia —el derecho- el cual segun lo planteado por Luhman es totalmente ajeno al
hombre como ser fisico.®® El derecho es entonces un sub sistema informativo
cerrado que tiene como misidn la decision de optar por aquello que es legal o
ilegal y por esto debe buscar su adaptacion al resto de los deméas sub sistemas
.Es por esto que para evitar su colapso frente a lo ilegal, la legalidad del sub
sistema derecho debe reaccionar de tal modo que la norma legal que se afectd
debe recuperar su estabilidad y de este modo la confianza frente a los demas sub

sistemas.

De este modo dentro del supuesto ideolégico que subyace en la teoria de Niklas
Luhman, el aleman Gunter Jakobs retoma su postulado sistémico para establecer
que el derecho busca primordialmente la estabilidad y la permanencia de las
actuales relaciones sociales dentro del sistema y la fidelidad a estas, para lo cual
se requiere que se parta de la toma decisiones del sub sistema Estado y que estas

decisiones no partan necesariamente del consenso social.

En seguida se establece el principio de la sociologia sistémica en cuanto a que si

alguien se opone a una regla determinada del sub sistema legal , ataca

& |bidem
& |hidem
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directamente el funcionamiento de la totalidad del sistema y por tanto ingresa, tal

y como lo denomina Jakobs, en la categoria del enemigo.®

Es en este punto en que Jakobs asume una posicién que en nada le desliga del
andlisis de la funcién sistémica del sub sistema derecho planteado por Luhman,
dado que para el la pena es el mantenimiento de un sistema social®’, y de ahi se

desprenderia la necesidad de luchar contra el enemigo

Pasos mas abajo expone: “Todo aquel que establezca su propia identidad de
forma excesivamente independiente de las condiciones de una comunidad

juridica, ya no puede ser tratado razonablemente como persona de derechos”.®®

De este modo la teoria sistémica de Luhman es un replanteamiento del referente
normativo como sub sistema preventivo que conllevaria a adoptar un esquema
autoritario que tenga como finalidad la implementacion de un sistema autoritario,
que al decir de Ferrajoli: “El Estado es un fin (refiriéendose a la teoria de Luhman) y
encarna valores ético politicos de caracter supra social y supra individual a cuya

conservacion han de instrumentalizarse el derecho y los derechos”.

Para establecer aun mas la posicion de Jakobs y la toma de algunas posiciones
sistémicas de Luhman se observa que este no considera la funciéon de la pena
para evitar posteriores lesiones a un bien juridico, sino que por el contrario su
finalidad se encuentra vinculada a mantener la vigencia de la norma. Es por esto
gue nociones como el de la culpabilidad se encuentran iluminadas por la finalidad
que el Estado persiga con la imposicién de una pena, y se entiende esta como

una falta o infidelidad al derecho y a una determinacion normativa. Asi el principio

% Ibidem.

8 Jacobs Giinther. La Imputabilidad Objetiva en el Derecho Penal. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. Traduccién Manuel Cancio Mejia. 1994. p 10.

8 \VIQUEZ, Karolina. “Derecho penal del enemigo ¢Una quimera dogmatica o un modelo orientado al
futuro?”. Polit. Crim. n° 3, 2007, A2, p. 1-18. [http://www.politicacriminal.cl]
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de la culpabilidad se encuentra condicionado en aquellos casos en que su

aplicacion ponga en peligro al sistema.

Para el funcionalismo penal, no es permitida mayor base de discriminaciéon para
el uso del instrumento punitivo, dandose a entender que el derecho penal puede
aplicarse en todo momento y casi que en cualquier forma sobre personas,
personalidades y conductas que afecten el sistema econdémico, social, juridico o
politico; habria de esta manera pocos peligros tolerados, y solo se darian sobre la

base de no afectacion al sistema.

En cierta forma la teoria penal de este autor aleméan tiene una base judio -
cristiana, que reemplaza la idea de pecado por el de funcionamiento y la idea de

Dios por el de soberano estatal:

Habiendo quedado por tanto, fijado lo fundamental, permitaseme una observacion
respecto a un asunto accesorio : ¢ por qué en la escena primaria mencionada al
comienzo no se le reconocid a nuestro primer padre Adan el principio de
confianza? En mi opinion, la denegacién de esa posibilidad de descargo fue desde
luego acertada. Y es que no se trataba de la cuestion de como habia de
enjuiciarse el comportamiento de Adan en las relaciones de los seres terrenales
entre ellos; en esa medida la idea de un principio de confianza no seria muy
desacertada (aunque probablemente no se tratase de un supuesto de exoneracion
completa). Por el contrario , lo que se ventilaba era la relaciéon de Adan con Dios
mismo, y esta relacion en la concepcién judeo — cristiana no es mediata; en este
ambito no existe reparto de trabajo en el sentido de que alguien pueda administrar
el cumplimiento de los deberes que le competen por otros, ya que las normas
afectan a cada individuo no en cuanto a miembro intercambiable de una sociedad,
sino, precisamente con independencia de su imbricacion social , de manera
directa. En el marco de esta solucion, al adaptarse a un mundo que quiza reniegue

de Dios, y cada uno ha de evitarse de modo personalisimo caer en esa apostasia.
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La falta de imputabilidad objetiva, por tanto, no excluye necesariamente la

culpabilidad en el sentido de pecado, pero si excluye —y con esto he llegado al

final- la culpabilidad juridico penal.

8 Opus Cit. Jacobs Giinther. La Imputabilidad Objetiva en el Derecho Penal. p 35.
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3. SUPERACIONISMO PENAL: PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

3.1. ABOLICIONISMO PENAL Y SUS PRINCIPALES CRITICAS AL SISTEMA
PENAL COLOMBIANO.

En épocas de crisis como la que experimentamos en el presente (no sélo en los
paises centrales del capitalismo por el colapso del dogmatismo neoliberal y el
estancamiento de la produccion industrial, sino igualmente por la crisis de los
partidos politicos y el sistema representativo en todo el mundo) es necesario
repensar todo el andamiaje cientifico, tecnolégico y politico, lo que exige tener
capacidad critica y vislumbrar el conjunto del proceso civilizatorio para inventar
nuevos supuestos y alternativas. Para ello no bastan las ciencias de mediaciones,
de los instrumentos de un sistema, sino las disciplinas que permiten repensar la
totalidad de los medios y los fines, de su sentido ultimo, para descubrir las
contradicciones que han llevado a la sociedad en su conjunto a callejones sin

salida.

Enrique Dussel.”

Una vez satisfechas las dudas conceptuales que se propusieron para esta
monografia, es importante explicar ¢qué es el abolicionismo y por qué es tan
importante para la propuesta Superacionista en el derecho penal?, o bien,
preguntado de otra manera, ¢ Cuél es el sentido de la propuesta abolicionista que
va a ser tomada aca?

Para iniciar se observa que Abolir significa: anular, dejar sin efectos, fuerza o

vigor un precepto o costumbre. Etimolégicamente proviene del latin abolere que

%En: http://estonoesliteratura.blogspot.com/2009/05/de-enrigue-dussel.html. Tomado del Diario la Jornada.
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significa Suprimir. Pues bien para continuar es imprescindible decir que por
abolicionismo se tratara principalmente la corriente de la criminologia moderna o
critica que como su nombre lo indica, propone la abolicibn no solo de la cércel,
sino de la totalidad del sistema de la justicia penal; por cuanto se ha afirmado este
sistema penal produce sufrimientos sociales que podrian ser resueltos a través de
otros mecanismos mas adecuados. El abolicionismo pese a haber surgido con
sustento politico en el anarquismo, en la actualidad ha desarrollo un planteamiento
teodrico que le ha permitido adentrarse en otras esferas de la teoria politica, a las
que les guia una posicién similar respecto de la abolicion del sistema penal, pero
mas que una teoria el abolicionismo busca ser un estilo de vida,®* y no solo se
refiere al derecho penal, pues el concepto de la abolicion se usé primero en la

lucha por acabar la esclavitud. 2

Uno de los grandes postulados de esta propuesta fue realizada a inicios del siglo
XX por Eugene Pashukanis y se encuentra en su texto titulado “La teoria General

del Derecho y el Marxismo” en el que sefiala lo siguiente:

La criminologia progresista Burguesa ha llegado tedricamente a la

conviccion de que la lucha contra la criminalidad puede ser considerada en

si misma como una tarea medica y pedagoégica , puesto que los juristas con

sus “cuerpos del delito”, sus codigos , sus conceptos de “culpabilidad”, de
“responsabilidad penal plena o atenuada”, sus sutiles distinciones entre
complicidad, participacion , instigacion ,etcétera, de ninguna manera
pueden servir de auxilio para resolver la cuestion .Y si esas convicciones
tedricas no han entrafiado hasta hoy dia la supresiéon de los cdédigos

penales y de los tribunales , evidentemente se debe a que la SUPERACION

%% PINZON, Alvaro Orlando. La perspectiva abolicionista. En: Lecciones de Criminologia. Bogota:
Asociacion Colombiana de Criminologia. Alfonso Reyes Echandia, 1988. P4gs. 225 a 240.

% Es de anotar ademas que bajo la consideracién del penalista Pérez Pinzén el abolicionismo no es una teorfa
por su falta de precision y explicacion de los aspectos esenciales de su propio “Status quo”. Idem.

41



de la forma juridica a la transgresion de la Sociedad Burguesa, sino a una

emancipacion radical en relacién a todas sus supervivencias.*

La sintesis anterior fue realizada a inicios del siglo XX como expresion de la
denominada “criminologia Critica” que surge en unién de uno de los principales
proyectos de la tendencia abolicionista que seria manifestada posteriormente por
MATHIESEN; desarrollando este el argumento de la necesidad de una “accién
politica” en cuyo ambito se sitle la lucha por la abolicion del sistema penal y cuyo
punto de partida seria el estudio de la “alienacion” en las sociedades modernas ,
en las que dicha alienacion se desarrolla en todas las relaciones entre las
personas que desempefan cualquier actividad, lo que ha conllevado a desarrollar
una logica sistémica, permitiendo asi ocultar de esta forma la represion ejercida a
través del sistema penal e impidiendo la consecucién de un sistema intermedio de
solucion de conflictos, partiendo de entender que el sistema penal no es el UNICO
posible mecanismo de solucion de los conflictos delictivos, permitiendo de este

modo la posible abolicion de la sancién punitiva.

Es de esta accion politica resaltada por Mathiesen de donde el abolicionismo
plantea como “tarea”, que la direccion que debe tomar dicha accion politica se
encamine a la disminucién del caracter violento que posee el sistema penal, con
la salvedad de entender dicho sistema Penal, solo como uno mas de los
mecanismos generadores de violencia que permiten el mantenimiento de la
desigualdad social y econémica. Se hace necesario entender entonces que la
finalidad de la “accidon politica” no es evitar los conflictos o prevenir las
dificultades, sino concientizar a las personas para que hagan frente a los

problemas entendiéndolos integrados a su vida en sociedad.

% E. B. Pashukanis, La teoria general del derecho y el Marxismo, Coleccién Teoria y Praxis, Editorial
Grijalbo, México, p 85.
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Sin embargo como ya se explicé, el abolicionismo de Mathiesen se enfoca en la
desaparicion de la carcel, en pro de la blusqueda e implementacion de
mecanismos sustitutos de la pena privativa de la libertad, en los centros

carcelarios.

Dentro de la misma accién politica aparece lo que seria uno de los puntos de
encuentro entre la tendencia Abolicionista y la propuesta Superacionista, y es la
gue va enfocada respecto del cambio de *“actitud” que se debe asumir como
analistas de los conceptos estructurales del sistema penal; dado que términos
como “pena”, “delito” , “culpa”, “peligrosidad”, no poseen una realidad ontologica
propia que permita penetrar Filosoficamente para “entender los problemas que
estos encubren” , un ejemplo claro lo tenemos con respecto al termino culpa, el
cual ademas de conllevar un aspecto estigmatizante , no permite la extinciéon de
dicha estigmatizacién ni aun con el cumplimiento de la pena. Tal como lo plantea
Hulsman: “La abolicion del sistema penal es la abolicion del sistema penal en
nosotros mismos. Si nadie considera efectivo el sistema de justicia penal, si no se
lo considera valido, el sistema deja de ser valido. Todos pueden abolir el sistema

penal dentro de cada uno, pero no es tan facil, lleva tiempo.”**

Una de las primeras criticas de caracter abolicionista, compartida plenamente por
la tesis superacionista y recogida de manera oportuna por el ex fiscal Gomez
Méndez esta relacionada en lo concerniente respecto al tema de la forma como
se legisla penalmente en nuestro pais: “Se legisla para el momento , para
solucionar de forma temporal una crisis presentada en la sociedad , en fin para

calmar las expectativas de la presencia de poder punitivo del Estado, lo que ha

%Trabajo presentado por el profesor Louk Hulsman en la Conferencia dada el 6 de noviembre de 1996 en el
CINAP por el programa UBA XXII
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llevado a una desproporcién de penas entre los bienes juridicos , cuando aquellos

de mayor valor , deben implicar por su transgresién una sancion superior.”

Otro de los aspectos en los que se ha centrado la critica abolicionista y que
adquiere una tonalidad relevante con este escrito, es aquella que se tiene con
respecto a la Funcion preventiva del Derecho Penal, el ex fiscal GOMEZ
MENDEZ, sefiala en su anteproyecto que se presenta la pena como: “la
amenaza de un mal”, ante la violacion de las prohibiciones; un fin retributivo que

se manifiesta en el momento de la imposicion de la pena y un fin resocializador.

En un Estado social de derecho la ejecucion de las penas debe tener una funcion
de prevencion especial positiva, esto es, en esta fase se debe buscar ante todo la
resocializacion del condenado.”® Es de tener en cuenta que dicha amenaza
mediante normas penales no ha evitado la comision de delitos en nuestro pais, es

decir la funcién de prevencion general no se cumple.

Para finalizar las referencias a las criticas que se plantean respecto al como se ha
cimentado la implementacion del actual sistema penal en Colombia podria citarse
la sintesis realizada en la presentacion del ante proyecto de sustentacion del
actual cédigo penal en nuestro pais que en palabras de Gémez Méndez seria: “El
sistema legislativo colombiano ha tenido como elemento preponderante en su
estructuracion la carencia del andlisis cientifico. Dicho en otras palabras la LEY no

ha podido encontrar la concatenacion entre el ser humano y la realidad social.”

Como critica del abolicionismo ampliamente aplicada en la materializacion de la
practica del derecho penal en nuestro pais, tenemos que se evidencia de manera

amplia el caracter anomico de la normatividad existente, toda vez que no se

% Gomez Mendez Alfonso , Proyecto de ley por el cual se expide el Codigo penal , exposicién de motivos ,
agosto de 1998 , pag 8 .
% Ibidem. p. 13
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cumplen las funciones esperadas en cuanto a la proteccion de la vida, ni la

propiedad, ni la “armonia de las relaciones sociales”.

3.2. SUPERACIONISMO PENAL: ¢ METODO O SISTEMA?

Una de las primeras aclaraciones que tendriamos que realizar antes de proceder a
pronunciar la respuesta a la anterior pregunta va enfocada respecto del significado
del término Superacion; empleamos el término SUPERACION como traduccion
aproximada del verbo aufheben y el latin tollere que significan al mismo tiempo
>>levantar >> >>llevar >> 0 >>llevarse>> (algo por ejemplo un premio) y

>>porrar>> “cancelar”, “destruir”.

Clasicamente se consideraba que el bien quedaba completamente cancelado o
borrado sublatum por el mal, o la existencia era completamente borrada o
cancelada por la no existencia, concepto que se encuentra expuesto
principalmente en el texto de “Ciencia de la I6gica” libro | cap | seccion 1 en la que
Hegel habla de la “superacion del devenir” indicando que superar y lo superado o
“lo que existe idealmente como un momento” es una de las nociones basicas en
filosofia. En estos apartes Hegel se refiere al sentido de la palabra “superar” en el
sentido en que: “la funcidon basica desempefiada por la Superacién sea la de
desarticular y deshacer la rigidez de los conceptos que el entendimiento tiende a

considerar desde un punto de vista “estatico”.’

Es de anotar de manera especifica que la concepcion de los autores de esta
monografia con respecto al concepto empleado por Hegel no es tomado
literalmente, dado que se emplea en el sentido de superacion para describir el

desarrollo del proceso de las conexiones del actual sistema penal y la posibilidad,

% Hegel Federico. Légica. (enciclopedia De Las Ciencias Filos6ficas 1) (1918).
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de establecer un método que conlleve a la consecucion de un mecanismo en el
cual se puedan resolver los conflictos que este sistema penal genera, que al decir
de Luigi Ferrajoli son superiores a los males que dice confrontar®. Basta afirmar
gue el Superacionismo penal busca contribuir en la consecucién de un proceso
necesario que permita el planteamiento y concrecion de las diferentes
propuestas que conlleven a la eliminacibn de las consecuencias
contraproducentes de la criminalizacion y de la imposicién de las penas, en este

sentido su objeto de estudio parte del andlisis de la sociedad como una totalidad.

Con respecto a si la propuesta Superacionista va enmarcada dentro de lo que
podriamos denominar “configuracion de un nuevo sistema penal” , se haria la
misma consideracion que hace Louck Hulsman de la pregunta respecto del
abolicionismo; en este sentido su respuesta es negativa dado que no se podria
hablar de una “alternativa” al sistema penal toda vez que esta comprobado que
este sistema actla de manera “excepcional’ y segundo por que como lo plantea
el profesor colombiano Pérez Pinzén el abolicionismo de Hulsman es: “una forma
espiritual y ejecutiva” *°.Es por esto que el Superacionismo constituye ante todo:
“Una forma de organizacion del pensamiento y de la percepcion de los fendmenos

del control social"*

En conclusion se hace necesaria la blisqueda una actitud filoséfica que no solo
sirva a la transicidbn que hemos de recorrer del error a la verdad, sino por el
contrario el pasar mas alla de la ilusion hacia la realidad para la consecucion de
ese estado de superacion de la ilusion para el encuentro de la realidad social que
nuestro estado de fetichismo juridico envuelve tras las formas sociales tales como

el Estado.

% Opus Cit. Ferragoli.p.p. 125 — 126.
% PINZON, Alvaro Orlando. La perspectiva abolicionista. En: lecciones de criminologia. Bogota: Asociacion
Colombiana de Criminologia. Alfonso Reyes Echandia, 1988. Pags. 225 a 240 .
100
Idem
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3.3 ANALISIS SUPERACIONISTA DEL ESTADO Y DE LA PENA.

Con miras a lograr un primer acercamiento a la Forma social denominada
<ESTADO> partimos del planteamiento de Cicerdén cuando en su texto sobre la
Republica se refiere a su concepcién de Estado'®: “El ESTADO es cosa del
pueblo, y el pueblo no es cualquier aglomeracién de hombres reunida de un modo
cualquiera sino una reunién de gente asociada por acuerdo mutuo para observar
la justicia y la comunidad de intereses”, por ello y partiendo de la enunciacién de

Ciceron es posible hacer las siguientes observaciones al respecto:

1) Es necesario desprenderse de la concepcion estatal que plantea al
Estado solo como el area compuesta por las instituciones coercitivas y

administrativas que plantean “las clases dominantes”.

2) El Estado y la organizacion de la sociedad son desde el punto de vista
politico dos cosas diversas, pero lo que encubre la Forma social que esta
genera es que en esencia el Estado no se determina mas que por la forma

en gue se organiza la sociedad.

3) Por esta razon una de las objeciones que aqui se plantea frente al
abolicionismo y la propuesta que se maneja respecto de cambiar la
“jurisdiccion penal” dentro de la misma orbita estatal, es que el estado
tenderia a reproducir una organizacion similar al sistema punitivo, que se
intenta desinstalar, pues debe cambiarse la estructura econdémica e
ideolégica que forma la sociedad civil, dado que la principal fuente de
contradiccion en la que incurre el ESTADO al momento de regular mediante
su funcion administrativa la imposicion de las penas, deriva de la

discrepancia principal existente entre los intereses generales y los intereses

98 Marco Tulio Cicerdn. La Republica. Buenos Aires: Editorial Aguilar. p. 40. 1970.
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particulares, es asi como el derecho penal termina reduciéndose en lo que
Pashukanis denominaba: “Una forma de relacion entre sujetos egoistas
aislados , portadores de un interés privado autbnomo o de propietarios

ideales”.

4) El Estado busca la solucion de sus deficiencias mediante mecanismos
gue se expresan a través de medidas administrativas tales como el derecho

penal.

Es asi como llegamos al desvelamiento de la realidad que se oculta tras la Forma
social ESTADO, toda vez que su analisis debe partir de la sociedad que determina
la forma de existencia de dicho ESTADO, pero reconociendo ademas que dicha
sociedad elabora un entramado contradictorio de relaciones tensionantes y que
dificilmente a través de medidas administrativas se llegara a la solucion definitiva

de dichas tensiones sociales.

Por tanto culminariamos, este breve andlisis para dar inicio al planteamiento de
la propuesta Superacionista, con palabras de Estanislao Zuleta: “La democracia
no se DECRETA, se LOGRA. Si un pueblo no la conquista por su propia lucha y

por su propia actividad, no le va a llegar de ARRIBA”.1%2

3.4 SUPERACIONISMO, ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y DEMOCRACIA:

Uno de los rasgos fundamentales de la historia colombiana ha sido el caracter de
su desarrollo econémico que responde a un gran atraso en el Primitivismo de sus
Formas Sociales y el correspondiente bajo nivel de cultura que contribuye a que

dicho atraso se mantenga

102 Opus. Cit. Zuleta Estanislao En:http://catedraestanislao.univalle.edu.co/
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Los autores de esta monografia consideran que solamente dentro de una
democracia plena y un Estado social de derecho es posible la superacion del
conflicto criminal, tal y como hoy se conoce, es decir Unicamente dentro del
sistema social y politico de la democracia social es posible llevar a cabo

plenamente la propuesta superacionista.

Por tanto se hace necesario explicar el caracter de la democracia como una
organizacion de seres humanos, que tiene como caracteristica fundamental que la
titularidad del poder reside en todos sus miembros, permitiendo la expresion plena

de la voluntad colectiva.'®

Es de reconocer que al hablar de DEMOCRACIA se esta hablando de un terreno
gue se presenta como un area de comunes intereses de la poblacién. Pero la
participacion popular debe estar acompafiada de unos elementos de mejoramiento
en la calidad de vida privada, asi como de la existencia de mayor tiempo
disponible para los asuntos de la colectividad. Requisito indispensable para hablar
en términos de la consecucion de una Democracia Participativa Material lo

constituye aquello que Estanislao Zuleta denominaba como:

“LA APERTURA DEMOCRATICA”, que es una “blusqueda de una democracia

gue no sea una burla para la poblacion .Para ello se necesita una actividad a la

que podemos llamar “participacion”***Lo que hace necesario la participacion de la
(s) victima (s) en la solucion de los conflictos criminales; al igual que la
participacion de las comunidades en los procedimientos que hoy llamamos

criminales.

103 1hidem.
104 1hidem.
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Por lo mismo en la actual Constitucion Politica de Colombia se sefialan en su
articulo 1, los principios basicos que conllevan a la consecucién de los valores
democraticos representados en lo que se denomina como ESTADO
DEMOCRATICO PARTICIPATIVO Y PLURALISTA, concepcion fundamental de
la Convivencia, y de gran utilidad cuando de buscar la salida a los diversos

conflictos que la sociedad Colombiana afronta se trata.

De ahi el “cambio de actitud” que se presenta en el paso de superacién de la
Democracia Representativa a la Democracia Participativa , entendida la segunda
como una democracia de mayor amplitud toda vez que permite la intervencion
directa en la toma de decisiones que afectan a la comunidad, incluyendo las

medidas coercitivas que se aplicarian en los conflictos criminales.

Se hace de este modo imprescindible impulsar la Lucha por la reconquista de algo
que se perdi6 hace mucho tiempo, la creacion de cultura por parte del propio
pueblo, para lo cual es imprescindible crear comunidad pues para que haya
cultura es necesario que haya vida en comun. Por esto se haria necesaria la
participacion activa de toda la sociedad, con el fin de evitar la exclusion de las
comunidades en los conflictos de violencia, pues la implementacion de la
democracia participativa supone el desenvolvimiento de una cultura de
intervencion de la comunidad en lo que hoy llamamos criminalidad, situacién que
se dificulta dadas las mdltiples costumbres contrarias a este principio
constitucional en nuestro pais. Ademas la democracia participativa permite que se
materialice la expresion de las distintas iniciativas que favorecen la intervencion

masiva en la deliberacidén popular en las audiencias publicas.
Ademéas como lo ha expuesto constantemente la Corte Constitucional, el principio

de la democracia Participativa constituye el elemento fundamental para la

Consecucién del Estado social de Derecho:
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El principio constitucional de la democracia participativa tiene operancia no
s6lo en el campo de lo estrictamente politico (electoral), sino también en lo
econdmico, administrativo, cultural, social, educativo, sindical o gremial del
pais, y en algunos aspectos de la vida privada de las personas; y su
objetivo primordial es el de posibilitar y estimular la intervencion de los
ciudadanos en actividades relacionadas con la gestion publica y en todos
aguellos procesos decisorios incidentes en la vida y en la orientacion del

Estado y de la sociedad civil. 2

La participaciéon democratica a que alude el mencionado mandato constitucional,
se refiere a la representacion que tales organizaciones sociales deben tener en los
distintos entes estatales que cumplen funciones que de una u otra manera les
atafien, con facultad para intervenir en las decisiones que adopte o deba adoptar
el Estado, relacionadas con esas asociaciones; en el disefio y ejecucién de planes

y programas de desarrollo econémico y social... %
Y concluye sefialando que:

La breve relacion de las normas constitucionales sobre las que se edifica la
democracia participativa, es suficiente para comprender que el principio
democratico que la Carta prohija es a la vez universal y expansivo. Se dice que es
universal en la medida en que compromete variados escenarios, procesos y
lugares tanto publicos como privados y también porque la nocién de politica que lo
sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la
comunidad y al Estado y sea por tanto susceptible de afectar la distribucion,
control y asignacion de poder social. El principio democratico es expansivo pues

su dindmica lejos de ignorar el conflicto social lo encauza a partir del respeto y

105 Sentencia No. C-336/94.
19 |phidem.
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constante reivindicaciéon de un minimo de democracia politica y social que, de
conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente conquistando
nuevos ambitos y profundizando permanentemente su vigencia, lo que demanda
por parte de los principales actores publicos y privados un denodado esfuerzo

para su efectiva construccion.’®” (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

Esto significa que ateniéndonos a los principios fundamentales de la democracia
participativa, podemos entender que el pueblo es el mas capacitado para resolver
los conflictos de violencia que se suscitan en su interior, incluyendo los problemas
que producen lo que hoy entendemos por derecho penal; o como dice Estanislao
Zuleta en su texto sobre la democracia: “El pueblo puede hallar soluciones a sus
propias necesidades en los niveles mas elementales. El pueblo va encontrando

sus propias necesidades y la forma de resolverlos.”°®

Similares consideraciones ha tenido la Corte Constitucional cuando refiere al

respecto en su sentencia C - 643 de 2000:

Ahora bien, la injerencia del pueblo en el proceso de toma de decisiones
acordes con sus necesidades vitales se hace aun mas efectiva, a traves de
las instituciones y mecanismos propios de las democracias de participacion
0 semi-directas incorporados en la nueva Constitucion. Como consecuencia
del reconocimiento de los derechos politicos reconocidos a los ciudadanos,
éstos cuentan con la posibilidad de tomar parte en elecciones, plebiscitos,
referendos, consultas populares y otras formas de participacion
democratica, asi como a tener iniciativa legislativa en las corporaciones

publicas. El desarrollo legal alcanzado por dichos mecanismos de

07 c.C. 089/94
19 Opus Cit. Zuleta E.
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participacion ciudadana, objeto ya de pronunciamiento constitucional,

garantizan precisamente esa efectividad.

De esta manera se afianza el camino para que los ciudadanos ejerciten el
derecho y atiendan el deber ciudadano de participar en el plano politico, lo
gue para esta Corporacion presenta los siguientes objetivos:

a) Realizar el ideal del estado democratico de derecho, de permitir el
acceso de todo ciudadano a los procesos de toma de decisiones
politicas; b) permitir el ejercicio de un control politico, moral y juridico de
los electores por parte de los elegidos, sin intermediarios, con lo que se
sanciona eficazmente la corrupcion administrativa y el uso del poder en
interés particular; ¢) hacer posible la construccion de un sistema politico
abierto y libre, donde el ciudadano tenga canales efectivos de
expresion, que no excedan los limites de lo razonable y, d) propender
por la solucién de conflictos entre los 6érganos del poder publico,

acudiendo a la instancia politica del electorado.

En consecuencia, se puede decir que las ciudadanas y los ciudadanos
colombianos cuentan con el bien preciado de una democracia participativa que
irradia multiples ambitos de la vida nacional, en lo que atafie, entre otros asuntos,
al poder publico y social, a la organizacion electoral, al ejercicio de la funcion
administrativa, a la prestacion de los servicios publicos, a la administracion de
justicia, a la definicion de las materias econdmicas, presupuestales y de

planeacion, asi como al ejercicio del control fiscal.

Otro de los principios constitucionales que ampliamente se exponen en la actual
Constitucion Politica de Colombia es el referente al deber de solidaridad de los
particulares de quienes dicho deber se hace exigible en los términos de
Conformacion del Estado Social de derecho , es por esto que este deber debe

irradiar TODOS los aspectos y momentos relativos a la punibilidad y ademas
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participar en la elaboraciéon de mecanismo que garanticen y rodeen el momento

concerniente que se plantee para la resolucion de los conflictos comunitarios.

El planteamiento de un proyecto Superacionista debe estar acompafado
ampliamente de los Principios Constitucionales sufragados en la constitucion
nacional y en los principios de Democracia Participativa, para que estos
postulados acomparfien los mecanismos que permitan la verdadera resolucion de
los conflictos por la comunidad, asi que no es gratis que uno de los mecanismos
fundamentales para iniciar la formacion de una cultura de democracia Participativa

en nuestro pais, se encuentra en lo dispuesto por el art 102 de la constitucién:

El Estado contribuira a la organizacion, promocion y capacitacion de las
asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas
o de utilidad comdn no gubernamentales, sin detrimento de su autonomia con el
objeto de que constituyan mecanismos democraticos de representacion en las
diferentes instancias de participacion, concertacion, control y vigilancia de la

gestion publica que se establezcan.

Para lograr que los principios de la democracia participativa se introduzcan dentro
de la solucién de conflictos criminales que hoy se tratan por el derecho penal, de
manera por cierto muy precaria, se debe garantizar, primero que los participantes
se ocupen de resolver esas situaciones “disfuncionales” con las reglas
establecidas para ellos mismos; segundo obrar conforme al principio de
solidaridad social, defendiendo y difundiendo los derechos humanos como
fundamento de la convivencia pacifica; tercero participando en la vida politica,
civica y comunitaria del pais y cuarto, tomando como base lo dispuesto en el art
13 de la constitucion politica, buscar y encontrar la instauracion de la igualdad
material de las partes, con lo cual se buscaria ademas una interpretacion diferente

de situaciones tales como “el estado de necesidad” que permitan la no
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implementaciéon de medidas penales, y se daria amplitud al principio de la

democracia participativa.

3.5 PROPUESTAS ALTERNATIVAS PARA EL MANEJO DEL CONFLICTO
CRIMINAL:

Un primer paso en la elaboracion de un concepto Superacionista en el derecho
penal, una vez implantado un Estado con gran poder de intervencién social, es la
puesta en practica de la eliminacion de delitos que pueden tratarse de otra
manera, como es el ejemplo del porte ilegal de armas, el cual puede tratarse con
el decomiso del arma de fuego que de manera ilegitima se posee, mas una
medida de trabajo social dirigido, que tendra como fin la concientizacién del dafio
social que se produjo; asi mismo se le debe dar participacion a la comunidad para

que ella misma proteja sus intereses ante la infraccion de la norma.

Una propuesta para la participacion ciudadana es la de tribunal comunitario,
por constituir esta denominacion la opuesta al tribunal de derecho, que resuelve
aplicando o interpretando las disposiciones legales con base a la sana critica, y
gue en muchas ocasiones no tiene una participacion mas alla de la permitida en la
ley procesal. Este mecanismo se constituiria en un juzgamiento en donde los
ciudadanos participan en la administracion de justicia, tomando como referente los
postulados de la Democracia Participativa, sumado a esto el fiel cumplimiento de
los principios y garantias procesales. Pero quizas lo mas importante, es que se
logra una mayor participacion social y economia procesal, entendida esta también
desde el punto de vista de que se pretende un juicio rapido, sencillo y eficaz,
donde la decision que se toma no tarda, pues es emitida a través de un veredicto
inmediato, sin dilaciones indebidas y con la simplicidad de formas. Esta economia

procesal tendra no solo que ver con el desarrollo del proceso, sino también con la
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solucion del problema de la duracién del proceso y la supresion de tareas inGtiles
del mismo.

Esta institucion no es creada en esta monografia, pues las dos grandes corrientes
gue sustentan esta organizacion, se encuentran exhibidas en algunos idearios
europeos y anglo-americanos, asi como en la justicia indigena, la cual se va a
tratar muy someramente debido al poco conocimiento del tema que se tiene, pero
gue en otro trabajo de investigacidbn mas profunda se espera re -tomar. Ante esto
es necesario decir que los sistemas ya sefialados poseen caracteristicas

diferentes:

a. El sistema anglosajén compuesto por el jurado de acusacion, que entre otras
cosas, aprueba o no la acusacion fiscal y el pequefio jurado o jurado de
enjuiciamiento que establece la inocencia o culpabilidad, reservandose al Juez la

calificacion del hecho y la cuantificacion de la pena.

b. El sistema EUROPEO, que en Francia, Italia y Alemania, es llamado
"escabinado”, estd integrado por jueces titulados en derecho y por jueces
"populares” o "legos" que actian como jueces profesionales, que son los que
elaboran la sentencia, guiados, juridicamente, por un juez titulado.*®

c. La justicia de las comunidades indigenas :Se encuentra representada por la
figura tradicional conocido como “El mediador” el cual es elegido entre el mismo

nivel de los implicados y su finalidad es conllevar a la posible solucion a los

109 En el Articulo 6.1 del Convenio de Roma, promovido por el Consejo de Europa, los estados contratantes
coincidieron en atribuir la condicién de derecho humano a la garantia procesal consistente en obtener una
decisién judicial en un plazo razonable.

El Tribunal del jurado se puede definir seguin las amplias experiencias que se han presentado a nivel mundial,
como aquel tribunal establecido por la comunidad, compuesto por un nimero de ciudadanos que representan a
la sociedad, y que sin tener calidad de jueces, participan del desarrollo del proceso y del analisis probatorio de
la prueba, y de acuerdo a su conciencia e intima conviccion emiten un veredicto, declarando culpable o
inocente al imputado.
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problemas . Generalmente dicha solucion se da través de la composicién privada

(aun para lesiones corporales).

Su principal mecanismo es la autocomposicion que consiste en la solucion del

conflicto por la presencia de las dos partes: ofendida y ofensora.

La solucion del conflicto se da a través tres formas extraprocesales:
desistimiento , allanamiento y la transaccion. En el desistimiento el agraviado
retira su pretension de castigo de su ofensor. El ofendido “se las aguanta”.
En el allanamiento el ofensor reconoce la pretension del ofendido aceptando
lo que pida el ofendido. En la transaccion ambas partes ceden ambas partes
a sus pretensiones. Es de tener en cuenta que ante la imposicion del respectivo
resarcimiento a los problemas no graves se cumplen con la compensaciéon o

trabajo comunitario.

Los problemas graves se castigan con el destierro y el terreno del desterrado pasa
a posesion de la toda la comunidad, esto en algunas comunidades, ademéas n o

existe la pena de muerte.

Es asi como pensamos que se hace necesario un cambio radical en la politica
criminal, que en este momento dirige el congreso de la republica y que consiste
en el aumento indiscriminado de las penas y de los delitos, tal y como lo expuso el
ex fiscal Luis Camilo Osorio en la universidad externado de Colombia hace ya

algun tiempo:

Es precisamente lo que se propone con el aumento de las penas en el proyecto de
Cddigo Penal presentado al Congreso de la Republica en reciente ocasion,
fundamentalmente para los delitos de mayor repercusion social (terrorismo,
secuestro, narcotrafico, delincuencia organizada, corrupcion, enriquecimiento

ilicito y otros), porque se arrecia la prevencion general en la fase de conminacion...
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Si los margenes de punibilidad no se amplian, para el caso concreto de los

preacuerdos y negociaciones, no pueden hacerse ofertas significativas de rebaja

de pena, de tal manera que el imputado o acusado realmente se estimulen a

reconocer la responsabilidad; o puede repetirse la experiencia frustrante del

pasado, cuando por la multiplicidad de factores de reduccion de pena, ésta

quedaba situada en cantidad tan irrita que se convertia en burla a la justicia y en
d 110

fraude a la socieda

Otro de los aspectos en los que incidiria fuertemente es en la blusqueda de un
cambio total del tratamiento que da medicina legal a la imputabilidad, donde los
criterios peligrosistas han dado paso a la imputabilidad de delincuentes que
evidentemente sufren trastornos de personalidad, como es el caso de los
sicOpatas; situacién que no permite ningun tipo de solucién ,ni para las victimas, ni
para la sociedad ,ni para los victimarios; los cuales a pesar de lo que creen
muchos politicos que hacen proselitismo con el derecho penal también tienen
derechos; por lo cual una cadena perpetua no seria una pena razonable, lo cual
corresponderia con lo planteado por Hulsman :

El problema del sistema de justicia, de la ley, es que estos problemas estan
totalmente descon-textualizados. Los hechos no se ven como un conflicto entre la
victima y el victimario y en el contexto en que se dio. La victima no esta ahi,
solamente esta el victimario. Esto es asi, producto de que se trata de un sistema
escolastico, uno esta frente a Dios. El hecho se ve completamente ajeno al
momento y se ve totalmente plano en tiempo y espacio.”*!

Debemos los ciudadanos entender de igual manera que el fetiche del castigo no
sera capaz de lograr que los conflictos criminales sean superados, pues cada

delincuente arrastra tras de si, un problema social que re significa los

MNTERVENCION DEL FISCAL GENERAL DE LA NACION, DOCTOR LUIS CAMILO OSORIO
ISAZA, EN LA INSTALACION DE LAS XXV JORNADAS INTERNACIONALES DE DERECHO
PENAL (Universidad Externado de Colombia, 27 de agosto de 2003

111 ouk Hulsman en la Conferencia dada el 6 de noviembre de 1996 en el CINAP por el programa UBA
XX
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componentes ideolégicos y ontoldgicos del Estado, esto a la luz de la critica que
presentaba del procedimiento penal realizado por Hulsman cuando al respecto
expone:

Por ese incidente (el delito), se aisla a la persona de su medio, sus amigos, su
familia, del sustrato material de su mundo. También es separado de aquellas
personas que se sienten victimas de la situacién que se le atribuye. Esas victimas
también son separadas de una manera similar. Entonces, la organizacion cultural
de referencia, artificialmente mantiene a ciertos individuos separados de su medio
distintivo y separa a la gente que se siente victima de la gente que es considerada

en este marco especifico como victimario.

En términos de derechos humanos se sabe que el individuo es libre y que esta mal

poner a la gente en prisién, esta mal calificar a la gente como si fuera mala”.**?

De igual forma se observa a partir de esta consideracion lo necesario de la
implementacién de un método de estudio social, que genere un ambiente mas
favorable al estudio del desarrollo de las tendencias alternativas al actual derecho
penal:

El abolicionismo académico entonces tiene que ver a la justicia penal como el
resultado que es correcto, que el pensamiento ese es verdad. Tomamos esa
institucion (El sistema penal) en la cual nosotros hemos participado, hemos tenido
nuestra experiencia y empezamos a pensar entonces que no es legitima;
evaluamos su legitimidad. Y entonces cuando se evalla la legitimidad se tienen
que hacer dos cosas, la legitimidad a los ojos de mucha gente de la institucion,
esta fundada béasicamente en las imagenes que la gente tiene de esa

institucion.”*3

12 1dem
113 1 dem
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CONCLUSIONES

Antes de pasar a este capitulo, es necesario dejar en claro que por primera vez
romperemos el protocolo de la presentacion de trabajos de grado, incluido en las
muchas veces absurdas normas ICONTEC, y vamos a hablar en primera persona,
con el fin de dejar muy claras nuestras posiciones al respecto, por tanto pasemos

a decir que:

El derecho Penal en nuestro pais continua siendo en gran medida el instrumento
mas utilizado para el control represivo del fenomeno delictivo .La pena como
categoria del derecho penal obedece principalmente a la determinacion social e
ideologizada que bajo la perspectiva sociolégica se enmarca dentro de la totalidad
social, tomando como elemento preponderante las relaciones econdémicas vy
repercutiendo ampliamente dentro del actual sistema politico. Nuestro sistema
penal no ofrece mas que respuestas represivas. La “politica criminal” no ha salido

de este mismo circulo de criminalizacion, penalizacién y prisionizacion.

Es por esto que uno de los principales componentes que no ha logrado ser
disminuido dentro de la imposicion de las sanciones penales es su caracter
violento, lo que permite su continuidad como expresion de la violencia
institucionalizada , es decir, como correspondiente al instrumento principal del cual
se ha valido el poder politico para su respectivo mantenimiento.

Tal como lo expone Sergio Politoff:

Segun nos parece, esto significa que la fuerza penal del estado , mientras
subsista , en una u otra forma , para aquellos casos en que no se vea una posible
solucion de remplazo , debera estar presidida por la lucidez y el coraje , de admitir

gue no hay coartada metafisica que esa privacion de la libertad , responde a una

60



tactica politica juzgada necesaria , abierta al debate publco e impuesta con “mala

conciencia.'**

En el recorrido histérico presentado a través de esta monografia hemos visto
como el “imperio vanidoso” del derecho penal no ido mas alla del traspaso
efectuado de la venganza privada a la venganza publica , en donde en ultimas se
reduce al ciudadano a la sancién privativa de la libertad por parte de la represion
efectuada por el Estado , lo cual convierte dicha actuacion represiva en una
actuacion inmediatista que no resuelve “el conflicto social” generado por la
comisién de un delito, convirtiéndose por ende el Estado en un protagonista mas
de la situacion conflictiva, permitiendo asi que se amplie aun mas la brecha entre
el aumento del catalogo punitivo y el aumento de las actuaciones consideradas
como criminales. La carcel en Colombia ejerce un sufrimiento estéril por que hasta
el momento han sido mas los efectos nocivos que ha representado en cuanto a la

perdida de la personalidad y sociabilidad del que en ella ingresa.

La pena, como eje que indica el objeto a proteger por el derecho penal, ha sido
llevada a amplia discusion con respecto a las funciones que debe cumplir en una
determinada sociedad, por esto, bajo la consideracibn de la pena como
mecanismo que conlleva a la implementacion de una prevencion especial, se ha
establecido que la misma se impone principalmente con miras a generar un
estado de “temor” al posible criminal , lo cual como lo hemos visto en nuestro pais

no se cumple.

Es de anotar que si bien dentro de nuestro ordenamiento legal , no se busca , ni la
destruccion del individuo (que viola un bien juridico) , ni la venganza publica , se

termina adquiriendo una justificacion intimidatoria , que se manifiesta bajo la

14 politoff, Sergio. postfacio al texto de Louk Hulsman Sistema Penal y Seguridad ciudadana En: Sistema
Penal y Seguridad Ciudadana, Hacia una alternativa. Madrid: Ariel Derecho. 1984. P. 131.
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imposicidon de una sancion , con la idea ( fetichizada) de preservar “un bien
Juridico”, lo que conlleva a convertir dicha funcion en una practica de proteccion
de los intereses privados , beneficiando principalmente a los sectores econdmicos

y sociales mas poderosos.

Como se puede observar ni la pena, ni el derecho penal cumplen funcién altruista,
ni beneficiosa para la sociedad, ya que mientras se intenta proyectar un deber ser
desde el derecho penal, este no se cumple, principalmente por que el discurso que
el derecho penal maneja carece por completo de un caracter filoséfico que pueda
conllevar a una situacion diferente y por ende a superar su caracter de verdad

limitada por su auto justificacion.

Por tanto la critica realizada por la corriente abolicionista, se encuentra
respaldada por la realidad social colombiana, puesto que ninguno de los reproches

gue realiza al conjunto del sistema penal puede ser considerado como falso.

Desde nuestra posicion superacionista consideramos que debemos trabajar en
funcion de Superar ese mal que ocasiona el derecho penal en su conjunto, pero
esto no nos impide sefalar que un aspecto criticable de la perspectiva
abolicionista, se da en lo concerniente al método que implementa para derivar de
este sus respectivos analisis, puesto que si bien dichos andlisis encuentran amplio
respaldo en las practicas penales y sociales, se hace objetable su forma de
concebir las estructuras de poder, lo cual impide ampliamente visualizar que las
estructuras de poder se encuentran principalmente en la sociedad, y que es
precisamente alli (en esa denominada durante el siglo XIX por Hegel) “sociedad
civil”, donde surgen dichos conflictos, olvidando ademéas que el derecho penal
obedece principalmente a esas estructuras de poder que orientan su actuacion.
Es asi como el derecho penal y la correspondiente sancion penal constituyen ante
todo una cuestion de poder, cuyos intereses incumben a unas necesidades y su

posterior intento de satisfaccion dentro de una determinada sociedad; por eso a la
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Luz de enfocar la realidad social como Totalidad social , es preocupante observar
el aumento de la punicidn en nuestro sistema penal, ademas llama la atencion
observar que el desplazamiento al derecho penal se convierte en un pretexto del
Estado para eludir las soluciones efectivas a los problemas sociales, aunque
dentro del sistema penal estipule soluciones juridicas como los preacuerdos de
responsabilidad, negociaciones de pena y el principio de oportunidad, (dentro unos
margenes de punibilidad amplios previstos en el Coédigo Penal), se evidencia
claramente que el fin que se persigue, cual es que los mismos protagonistas de la
delincuencia se sientan incentivados para reconocer su responsabilidad y

reintegrarse a la sociedad, no se cumple.

Tal como lo expone el ex fiscal Gomez Méndez en la ya citada presentacion de su
anteproyecto del actual codigo penal, tenemos que: “En un Estado social de
derecho la ejecucién de las penas debe tener una funcién de prevencién especial
positiva, esto es, en esta fase se debe buscar ante todo la RESOCIALIZACION del

condenado.”*®

Al respecto del planteamiento del ex fiscal Gbmez Méndez, expresariamos que
uno de los puntos mas controvertidos de dicha funcién re socializadora se
encuentra de manera habitual dentro del mismo plano judicial operativo, que
estipula como uno de los puntos centrales del proceso la solicitud de antecedentes
penales, para que esta sea tenida como prueba para certificar la alta tendencia del

procesado a la comision de conductas delictuales.

La mejor resocializacion ( que ademas permite el surgimiento de una mejor politica
criminal ), es una efectiva politica social , que bajo la connotacién actual de Estado
social de derecho, se veria representada a la luz de los principios Constitucionales

que orientan a la implementacién de un control social activo, necesario para la

115 Opus Cit. Gémez Mendes.
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subsistencia de un sistema ( la validez de este control esta dado en la medida en
que sea un control desideologizado) que desarrolle los postulados de la
democracia participativa y pluralista que nuestra constitucion politica resefia , lo
gue conduciria a la consecucién de grandes transformaciones sociales y no de
simples reformas parciales , entronizandose ademas gran parte de dichos cambios
en el rompimiento de la imposicion vertical de la pena independiente de la
participacion del procesado ( puesto que a nuestro entender solo se podria hablar

de pena cuando hay acuerdo de las partes ).

La implementacién de una verdadera Democracia participativa permitiria ademas
que las partes se reconocieran efectivamente dentro de la disposicion de sus
derechos y necesidades , lo que conduciria a realizar un estimulo en la
participacion y toma de decisiones que permitan asumir responsabilidades, puesto
gue en este caso es la comunidad quien participa directamente y es quien decide
la solucion definitiva al conflicto , lo que representa una reconciliacion y por tanto
regreso a la convivencia social .Ademas en casos de conductas violentas graves
como las de la violencia sexual y la del homicidio, se buscaria un tratamiento
sicolégico, sociolégico y antropoldgico, que si bien en un principio necesitaria una
medida de limitacion de la libertad, no seria precisamente una reclusion carcelaria
sino una vigilancia de procesos psiquicos, donde al victimario, a su familia, y a las
victimas, se les haria un correspondiente tratamiento que garantizaria que una
vez superado el estado narcisista causante del acto violento, se pudiese integrar
a la sociedad. Se establece entonces una clara diferencia entre la actual corriente
de deshumanizaciéon del ser humano en aras del fortalecimiento socioeconémico
del actual sistema y por otra parte permite establecer la Superacion dentro del
parametro de la justicia participativa y democratica que permitiria lo que Hulsman

expone como:

“Hay una tendencia en el sistema a ser deshumanizado, porque para que el

sistema sea humano, las personas deben sentirse responsables de lo que estan
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haciendo y sentir que la otra persona esta influenciada por las consecuencias de
lo que ellos hacen, de esta manera dialogar con las personas que estan afectadas

por las decisiones que uno toma”**®

Durante el recorrido tedrico realizado durante este trabajo de grado, tendriamos
gue resaltar ademas la gran capacidad ética que se requiere para llevar a cabo la
implementacion de lo que el fallecido Louk Hulsman consideraba , como el gran
merito obtenido por la Constitucién Politica de Colombia de 1991 ;cuyo sustento
de respeto a la Diversidad cultural representa un avance para servir de soporte a
la implementacién de un mecanismo que contribuya al sostenimiento de un

autentico respeto por la dignidad humana:

En Muchos paises en el mundo, por _ejemplo en Colombia, en la década de los

90 se cambio la Constitucién y la nueva constitucién ha reconocido que Colombia

es un pais multicultural vy la justicia indigena por ejemplo tiene su propio lugar. Una

amiga mia esta haciendo investigaciones en la comunidad indigena Baiu; se trata
de una comunidad indigena de cientos de miles de personas, que tienen desde
hace mucho tiempo su propia forma de hacer justicia y esa forma de hacer justicia
en muchas maneras no involucra la forma punitiva. Por supuesto que aun en la
comunidad Baiu hay cosas que ocurren que no son aceptables, pero la respuesta
a esa “ley” entre comillas de los Baiu, es siempre la restauracién y no la
imposicion de pena. Se trata de reparar las cosas y reconocer que hay algo que
ha estado equivocado y entonces se transforma en una cuestiéon de honor, de las

partes involucradas.**’

Desde nuestra concepcion Superacionista exhortamos a continuar en la

investigacion e implementacion de préacticas alternativas que conllevan a la

116 Sjstema Penal y Seguridad Ciudadana. Opus Cit.
17 1bidem.
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disminucion y posterior superacion del actual sistema penal, que tal como lo
expreso el profesor Alfonso Reyes Echandia (y que constituye una insuperable

sintesis de nuestro planteamiento superacionista):

Necesario es reconocer, no obstante que vivimos,- tal vez padecemos -una
peligrosa tendencia hacia la hipertrofia legislativa que engendra un engafioso
mensaje a la comunidad: el de la ley como magica panacea para todos los males
de la sociedad. Ya es tiempo de pensar en opciones distintas ; mecanismos que
permitan la directa intervencién de los coasociados en la solucién de sus propios
conflictos ; se trataria de ir atenuando paulatinamente el papel del estado como
supremo y unico dispensador de la justicia , para que sean los protagonistas
mismos de la situacion perturbadora quienes asuman con la inicial intermediacion
de aquel , la responsabilidad de superarla con los menores traumatismos posibles;
por esta via racional , comenzaria a descongestionarse el aparato judicial hoy
asfixiado bajo el peso descomunal de una legislacién extensa y cadtica para dar
comienzo a un lento pero sistematico y alentador proceso de atentica justicia

comunitaria.t®

118 Alfonso Reyes Echandia, aparte de las palabras pronunciadas el dia 15 de febrero de 1985.
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