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n el estudio del mundo del de-
Erecho se aprende, a fuerza de

frustraciones y desencantos,
que el objeto de contemplacién aca-
démica difiere bastante del propio
objetode contemplaciénempirica. Tan
profunda es a veces la diferencia pre-
sente en un mismo fenémeno, que se
podria afirmar que en el primer caso
-el de la teoria- si se trata de una
contemplacién, pero en el segundo,
de un padecimiento.

Y digo que se aprende eso, no
que se lo acepte como una fatalidad.
Silos mapas delacalley el libro, dela
practica judicial y el modelo, de la
Constitucién que se lee y el régimen
que se palpa no coinciden, ello no
responde a ley causal alguna, pues
unos y otros son categorias artificia-
les, ficciones, responsabilidades hu-
manas. Mapas ajustables.

Sin embargo, no pretendo refe-
rirme fundamentalmente a la discu-
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sion sobre el divorcio entre derechoy
realidad; miintencién es sefialar como,
para verificar los desajustes y contra-
dicciones de un sistema normativo,
no es totalmente necesario confron-
tarlo con los hechos. Basta consultar
la relacién intrasistematica entre la
Constitucién y la normatividad
periférica; es decir, entre aquella y su
desarrollo legal. Lo importante del
resultado sera, finalmente, no tanto
las contradicciones en si, sino lo que
permite que ellas sean tales.

Desde el punto de vista legal,
hacer reglas o producir actos con au-
toridad, en relacion siempre con la
constitucién -lo que implica siempre
unejerciciointerpretativo-,es compe-
tencia de quien legisla o cuenta con
una investidura determinada. Con-
sultar esa relacién y emitir un juicio
sobre la distancia entre aquellos dos
niveles y sobre la llamada ““validez”
del ordenamiento juridico, es decir,
determinar -otra vez- el sentido de la
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Constitucion y el ajuste a ese sentido
de las normas y actos subordinados,
serd en todo caso competencia de un
organo que el mismo sistema juridico
ha facultado para emitir conceptos
definitivos sobre el particular: el juez
de constitucionalidad.

Por ello, el juicio que adelanta el
ciudadanocominnovamasallddela
opinién y sus actuaciones no mas le-
jos de la manifestacion de su volun-
tad. Y por cuanto las lecturas del ciu-
dadano, del juez y de los 6rganos con
autoridad para legislar u ordenar,
difieren, el ciudadano se sorprende
cada vez con ]la decision de ese juez o
con la reglamentacion o interpreta-
cién de la instancia que reglamenta o
el funcionario que ejecuta, y no puede
comprender por qué las palabras de
la Constitucién, que parecen tan coti-
dianas, representan diversos objetos
y por qué sus prescripciones contie-
nen miultiples condicionamientos.
Aquellanecesarialabor hermenéutica
institucional se convierte precisamen-
teenla primera mediacion problema-
ticaentre una Constitucién paradisia-
ca y una realidad infernal.

Enel escenariode aquellasinter-
pretaciones, hay algunos factores que
inciden en la “traduccion” del texto
constitucional y que permiten hablar,
yasin asombro pero siempre con pre-
ocupacién, de un distanciamiento
entonces ‘‘comprensible’”’ entre la
norma fundamental y las diversas
normatividades reglamentarias. De
cuatro de esos factores se pretende
hablar en el presente trabajo.
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Se trata, ademas, de mostrar que
existe un ambito normativo en el cual
aquellas distancias son cada vez ma-
yores y aquel transito a la reglamen-
tacion mucho mas viciado. Se formu-
la asi una hipétesis final sobre el pau-
latinodivorcioentrela Constituciony
el derecho penal, en términos de que
este ultimo ha ido constituyendo un
sistema juridico paralelo, cuyas pre-
tensiones no son la defensa del orden
juridico sino la del orden politico y
social.Se trata de laemancipacién del
derecho penal en relacién con los va-
lores centrales del sistema juridico.

En resumen, se intenta mostrar
la perturbacién del sistema juridico,
pero sobre todo describir su “patolo-
gia”’; es decir, qué hay entre el mo-
mento constitucién y el momento de
la realidad reglamentaria y jurisdic-
cional. Qué debe ser considerado an-
tes de la critica -ya manida pero no
suficientemente injustificada-, alano
coincidencia del texto fundamental
con el legal y los hechos. Y se trata de
mostrar finalmente cémo, en el caso
del derecho penal, parece que estu-
viese cada vez mas lejano un momen-
to constitucional declarado del cual
partir, y el punto de referencia
valorativo sistematico frente al cual
leer sus contenidos.

I

Habra que considerar, inicial-
mente, como podemos entender el
sistema juridico y cual es su relacién
inicial con lo politico: los modelos



juridicos, es decir, los sistemas de de-
recho, no son otra cosa, desde el mero
punto de vista juridico-positivo', que
eso: modelos, sistemas formales. Un
conjunto de féormulas, conceptos y
reglas que permiten ser combinados
y que ofrecen solucién a cualquier
problema planteado dentro del siste-
ma. La matematica, el sistema de pe-
sasy medidasy el derecho, son, desde
ese punto de vista, asimilables.

El derecho como sistema formal
es un medio que sirve al hombre, no
ya para lo que los otros ejemplos cita-
dos -entender, explicar y solucionar
problemas de la fisica o la astrono-
mia-, sino para regular relaciones. Es
-o deberia ser- un instrumento que
posibilita el intercambio entre los
hombres y entre ellos y su gobierno.
Los axiomas fundamentales del siste-
ma son Valores puestos en el centro
del mismo y en torno de los cuales
circulan formulas -normas- de pro-
teccion y consolidacion. El sistemaes,
digamos metaféricamente, la forma
dela copaen queseravaciadoel vino.

En el centro de ese sistema se
ubican valores, principios, fines y
derechos? como pluralismo, democra-
cia, participacion, libertad, igualdad,
estado social, estado de derecho. Ta-
les valores constituyen, para seguir
con la metafora, el tipo de vino que
ocupa la copa. En la periferia, por su
parte,se ubicalanormatividad penal,

<civil, laboral, comercial, agraria, 16gi-

camente permeada por aquella esen-
cia valorativa.

Enrelacion con el sistema juridi-
co debe considerarse ademas, que la
escogencia de aquellos valores y no
de otros, el poder de definicién y el
método como se definen los valores
del sistema, el contenido de las nor-
mas que protegen el valor, la facultad
para crear esas reglas, es decir, quién
escogeel vino, comoy cuandosebebe,
constituyen, mas alla de su represen-
tacion juridica, realidades politicas.
El sistema aparece pues, formalmen-
te, como lo representa el grafico si-
guiente.

1. Aislar el ambito juridico para la explicaciéon que intento, es una posibilidad apenas

tedrico metodologica, pues en la dinamica del mundo real resulta evidente lo
inextricable de los ambitos juridico y politico.

Aunque existe una diferencia muy importante entre los conceptos de principio, fin,
derecho y valor, para el caso de lo que se pretende decir en este trabajo, hablaremos
de Valores, entendiendo por tales los bienes prioritarios, el fundamento basico de
la organizacién social impregnado en los principios, los valores y los derechos
fundamentales. Esa diferenciacién que evado, puede encontrarse por ejemplo en la
sentencia de Tutela de la Corte Constitucional, T 406, de junio 5 de 1992, con
ponencia del magistrado Ciro Angarita Barén. “Los principios expresan normas
juridicas para el presente; son el inicio del nuevo orden. Los valores, en cambio,
expresan fines juridicos para el futuro; son la mira que jalona hacia el orden del
manana
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Politica

Ambiental

Sistema juridico

Hablar del sistema juridico en
relaciéon con lo politico, desborda el
marco de lo légico formal. La forma
dela copa sirvea todos los vinos y los
vinos que parecen ocuparla pueden
no ser tales, o ser del color perono del
sabor declarados. Explicar formal-
mente el fenémeno juridico permite
entender el mundodel derecho, inda-
gar por su relacién con los conteni-
dos, intenciones y manifestaciones,
desmitificarlo. Es lo que ocurre cuan-
doenfrentamos las declaraciones nor-
mativas subordinadas -leyes, decre-
tos...-,al centro valorativodel sistema
juridico -la Constitucién- y cuando
tratamos de encontrar lo que media
entre aquellas y éste.

Mas que adelantar una busque-
da minuciosa de inconsistencias juri-
dicas -labor tipica de la doctrina y la
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jurisprudencia-, se trata aqui de pre-
sentar unas consideraciones genera-
les sobre lo que, como se ha dicho,
arrojaunresultadodesconcertanteen
la confrontaciéon de un modelo juridi-
co-politico que se presenta de una
manera, pero se despliega y compor-
ta de otra.

II

Una larga tradicién formalmen-
te modernizadora y el afan de solu-
ciones simbolicas que reporten al es-
tado rentabilidad politica en térmi-
nosdelegitimidad o, porlomenos, de
fortalecimiento rapido de iméagenes
institucionales, han puesto en el cen-
tro de nuestro sistema, es decir en la
Constitucién Politica de Colombia, el
mas generoso cargamento dogmatico




de valores. Un vino que beberia cual-
quiera.

Ahora no contamos con la mera
garantia formal de los derechos civi-
les y politicos, sino que tenemos la
oferta de los derechos sociales, econo-
micos y culturales; atin mas, los dere-
chos colectivos o ““del futuro” son ya
nuestros. En fin, todas las declaracio-
nes universales y continentales de
derechos humanos, han sido recogi-
das por nuestra Constitucion.

Pero si bien pueden adivinarse
definiciones constitucionales o valo-
res centrales generosos, ello no signi-
fica que tales bienes estén permeando
la practica juridica y politica. Algu-
nos de los fendomenos que, de princi-
pio, implican dificultadesen ese tran-
sito ““del dicho al hecho”” son: la con-
sideracion de la constitucion como
proyecto, la textura abierta de lasnor-
mas constitucionales, el sometimiento
de las disposiciones constitucionales
al desarrollo legal y, las condiciones
politicas y economicas del pais y la
estrategia reformista.

A. La Constitucion como pro-
yecto.

La huida al derecho para mol-
dear comportamientos y resolver pro-
blemas, no obstante los resultados
adversos de tal practica, parece haber
conducido, paraddjicamente, a una
especie de idolatria en relacién con lo

juridico; es decir, que se sigue con-
fiando en el poder magico de la nor-
ma.Perosibienlaeficaciadelanorma
no depende de su mera formulacion,
tampoco ello es apenas un ejercicio
literario. Alli hay simbolos, efectos,
fuerzas y voluntades -visibles e invi-
sibles- que producen reacciones im-
portantes en relacion con la aplica-

-cion de la norma y los fines -declara-

dos o no- que buscé o busca su
promulgacion.

Se hacen normas en busca de que
su aplicacion afecte algunas practicas,
perotambién se producen normas para
afectar algunas practicas sin recurrir a
suaplicacion. En el casodelas constitu-
ciones ocurre algo parecido: algunas
constituciones pretenden, sin ser apli-
cadas -es decir, con su mero efecto sim-
bolico-, incidirsobrelarealidad presen-
te con la oferta de una realidad futura
ideal; otras, rigen mas o menos de ma-
nera plena, sin muchos condiciona-
mientos y con imagenes o categorias
mas proximas.® Las discusiones sobre
el caracter normativo o imperativo de
ciertas prescripciones constitucionales,
suelen encontrar solucion en este argu-
mento.

En relacion con lo anterior, dice
Fabio Giraldo Jiménez, que

“Conviene [diferenciar] dos
tipos de constituciones: las que
son elaboradas con un criterio
proyectivo o futurista, para ser

3. Un desarrollo excepcional sobre el particular, puede encontrarse en Mauricio
Garcia Villegas. Derecho y eficacia simbélica. Bogota, Universidad de los Andes, 1994.
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aplicadas a unasociedad deter-
minada; son una especie de
modelo de desarrollo, expresa-
do juridicamente, con el fin de
moldearunasociedad;un ejem-
plo de este tipo es la constitu-
cién de 1863; y las que son ela-
boradas como expresiones pro-
pias del grupo social al que se
aplican comola constitucién de
1886. Estas tienen un caracter
mas reductivo que proyectivoy
son, para decirlo metaférica-
mente, moldes extraidos de la
realidad social en tanto que las
del primer tiposon moldes pro-
puestos o impuestos a la socie-
dad.”"

La constituciéon de 1991 podria
aparecer como un proyecto, en tanto
no soélo los fines que ella presenta
gozan de una naturaleza tal, sino que
los derechos civiles y politicos y, con
mayor razon, los econémicos, socia-
les y culturales, aparecen entre noso-
tros apenas comounaaspiracion. Para
verificar que los primeros son eso -un
proyecto- bastaria con la consulta, en
cualquier fuente, de los indices de
desapariciones o de homicidios por
razones politicas, o de los indices de
criminalidad en relacién con delitos

contra la vida y la integridad perso-
nal, entre otros; para hacerlo con los
segundos podriamos proceder de la
misma manera, o verificar laausencia
de mecanismos juridicos para su pro-
teccidon o, inclusive, consultar la doc-
trina, la jurisprudencia o el derecho
internacional, que los supeditan a las
posibilidades econémicas de un pais.
Asi, ha dicho la Corte constitucional,
que los derechos sociales, econémi-
cosy culturales “encuentran su eficacia
en el grado que corresponde a los niveles
de desarrollo econdémico y social. En un
pais avanzado, derechos como la sa-
lud o la educacién son de manera
concreta exigibles, por existir condi-
ciones reales para ello.””

El Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, por su parte, dice en el articulo 2°,
que ““cada uno de los Estados Partes
en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas [...], especialmente
economicasy técnicas, hasta el indximo
de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, la plena efecti-
vidad de los derechos aqui reconoci-
dos.””®

Es de esperarse, entonces, que la
reglamentacién de disposiciones

4  Giraldo, Fabio Humberto. “’Constituciones y Cultura Politica 1863-1886"". Estudios
Politicos.No.1.Medellin, Instituto de Estudios Politicos, Universidad de Antioquia,

1992.

5.  Corte Constitucional. Tutela T. 08 de mayo 18 de 1992.

6. Naciones Unidas. Recopilacién de Instrumentos Internacionales. Nueva York,

Naciones Unidas, 1988. p. 8.



constitucionales y su interpretacion,
estén matizadas por el caracter de
proyecto politico y no de mandato
juridico del texto fundamental.

B. Latexturaabiertadelasnor-
mas constitucionales.

Una segunda dificultad para que
vivamos lo que el constituyente ha es-
crito, es que no es él quien lo lee y,
mucho menos, quien lo aplica o tradu-
ce. Eso, desde luego, obedece a la dina-
mica operativa democraticay, ademas,
a la garantia fundamental que repre-
senta la divisién de poderes.

Mas alla de los vicios -delibera-
dos o no- puestos en la norma por
quien la hace o por quien lalee es una
condicidon consustancial al derecho,
no presentar formulas para todas las
situaciones, sino contemplar genera-
lidades:

“La complejidad del siste-
ma, tanto en lo que se refiere a
los hechos objeto de la regula-
cién como a la regulacion mis-
ma, hace infructuosa la preten-
sién racionalista [formalista]
que consiste en prever todos los
conflictos sociales posibles para
luego asignar a cada uno de
ellos la solucién normativa co-

rrespondiente. En el sistema
juridico del estado social de de-
rechoseacentiiade maneradra-
matica el problema [...] de la
necesidad de adaptar, corregir,
acondicionar laaplicaciondela
norma por medio de la inter-
vencion del juez.””

El gran riesgo, y lo que precisa-
mente aporta la diferencia entre las
palabras originales de la constitucion y
las de laley, consiste en que el redactor
de una constituciéon suele matizar su
trabajo con lo que nuestro legislador
ordinario, eventualmente, dirige el
suyo: vaguedad oindeterminacion. En
el ambito del derecho penal, por ejem-
plo, es bien conocida la arbitrariedad
oculta tras la imprecision con que son
redactadas las normas que proscriben
una conducta. Es lo que alli se conoce
como “‘tipo abierto.””®

El primer ejemplo de esa condi-
cién difusa y relativa de las normas
constitucionales y de la infinidad de
posibilidades de interpretacion juri-
dico politica, puede encontrarse en la
féormula que define -o pretende defi-
nir- nuestro modelo juridico politico
comoestadosocial de derecho. A comen-
tar con alguna intensidad este ejem-
plo, por considerarloilustrativo de lo

7. Corte Constitucional. Sentencia niimero T. 406 de junio 5 de 1992. Cfr. H. L. A. Hart.
El Concepto de Derecho. Traduccién de Genaro R. Carrio. Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1990. Particularmente el capitulo referido a “’la textura abierta del derecho”,

p- 153.

8. Resulta paradigmatico el delito de terrorismo y las conductas relacionadas con él,
pues, las preguntas, dudas y opiniones en la calificacion de un comportamiento son
tantas como las que puedan llegar a la imaginacion del juzgador.



que pretendo decir en relacién con la
dificultad para que el dicho constitu-
cional sea el hecho normativo y prac-
tico, dedicaré los siguientes apuntes.

Aun reconociendo que el mode-
lode Estado -el Estado Social de Dere-
cho- por el cual nuestra Constitucion
politica opta, se encuentra suficiente-
mente caracterizado y localizado por
la literatura especializada, debe ad-
mitirse que a la hora de su desdobla-
miento en acciones juridicas y politi-
cas, plantea un verdadero problema
dialéctico. Plantea un conflicto per-
manente entre el espirituindividual -
Liberal- y el espiritu de grupo -Social.
Un conflicto que, en el plano de lo
concreto, serevela permanentemente
en el debate sobre la prevalencia de
derechos: del grupo o del individuo,
las garantias individuales o el “inte-
rés general”, los derechos civiles y
politicos o los econémicos sociales y
culturales. En otras palabras y
ejemplificando: el Derecho a la inti-
midad o el Derecho a la informacién.

Con referencia en esos dos polos
-individuo y sociedad- que inspiran
el régimen, se mueven instancias di-
versas de decision juridica, politica y
jurisdiccional. En el estado de cosas
actual, caracterizado por la tendencia
hacia el control de todaslasinstancias
de decisiéon por la gubernamental eje-
cutiva, es de gran interés destacar el
papel que ocupa el criterio “social y
democratico”” en la gestion de esta
agencia.

Paraejemplificar el fendmenode
la relativizacion de la formulacién

constitucional que habla de un mode-
lo de Estado determinado, conviene
aludir al comportamiento en materia
de politica criminal y al significado
que en esa materia parece estarse otor-
gando al “nuevo” caracter social del
“extinto”” Estado de Derecho.

La “moderna politica criminal”’
en Colombia, que se manifiesta en los
contenidos delaley penal eindirecta-
mente en los fallos judiciales, parece
haber optado, en el plano de la
dicotomia inicialmente planteada en
este apartado -individuo Vs. socie-
dad-, por el extremo de lo social.

Existe, evidentemente, una con-
tradiccion entre actitudes politicas.
Una incoherencia manifiesta: de un
lado la opcion por el Derecho Liberal
Burgués en materia de politica econo-
mica y, de otro, la opcién por el Esta-
doSocial en materia de politica crimi-
nal.Y, claro, podria ser otra la combi-
nacién, o podria no haber combina-
cién alguna. La condicién “abierta”
de la féormula lo permitiria.

Para ilustrar el espiritu social
inspirador de la normatividad penal
podria servirnos la ley 40 de 1993 y
sus articulos 9 y 10. La consagracion
delostipos de “omision deinformes”
y “‘omision de aviso’’, tienen un
justificante que se aferra fundamen-
talmente del principio constitucional
delasolidaridad y delacarta de debe-
res ciudadanos (C.N. arts. 1, 2 inc.
final y 95): principio de pura estirpe
social. El principio no es, por él mis-
mo, nocivo; pero nada introduce mas
confusiéon y peligro en un ordena-




miento social, que un principio mani-
puladoosobrepuesto.Nosehace mas
que fomentar lo opuesto a la solidari-
dad cuandoellaesinstrumentalizada
y forzada.

La ley 40 de 1993 o estatuto
antisecuestro sacrifica el Estado
garantista liberal (negandobeneficios
y subrogados y estableciendo penas
desproporcionadas y excesivas) en
favor del Estado Social (consagracion
de las figuras anunciadas).

Pero nuestro derecho penal, en
atencion a una constitucion repleta de
derechos civiles y politicos, deberia ser
cuando menos garantista en el sentido
liberal del término y, en consecuencia,
no deberia renunciar a su caracter
individualista. Un sistema podria exi-
gir algunos comportamientosde convi-
vencia que aparecieran como inspira-
dos por la prevalencia del grupo sobre
el individuo (delacién, denuncia,
seflalamientos, colaboracién...), en tan-
tohaya protegidoal individuo, recono-
cido su condicién de miembro y acom-
painadocongarantiasy oportunidades.
Es decir: cuando el rasgo social de un
modelo politico sea tangible, ese mis-

morasgo podra, justa y racionalmente,
matizar todas las relaciones e institu-
ciones del grupo. Entre tanto, preferimos
otros riesgos; los riesgos del derecho penal
liberal.

En resumen, el sistema penal
debiera, por la precariedad de nues-
tra formacién social, en materia pe-
nal, atender la particularidad antes
que el universo; privilegiar al indivi-
duo, protegerlo, antes que a ““la socie-
dad” que, entre otras cosas, para la
agencia criminalizadora, no es mas
que el segmento de poblacién institu-
cionalizado, formalizado, estableci-
do. La sociedad que inspira protec-
cidn, la que criminaliza, no coincide
aqui con “lo social” que son “los
otros”’, los criminalizados (disiden-
tes, marginados, desempleados...).’

Mientras el espiritu social de la
formula constitucional debiera me-
diar en las relaciones econémicas, el
liberal -de derecho- debiera hacerlo
en relacién con el poder punitivo del
Estado.Loqueha ocurridoen Colom-

.bia es todo lo contrario. Proponer,

como lo hago aqui, un tipo de inter-
cambio distinto de la formula consti-

9. Dice Benjamin Arditi, al respecto, que la sociedad designa “la conquista de un
espacio en el cual se han cristalizado institucionalmente las relaciones de poder de
un proyecto ordenador, de una voluntad que articula lo fictico con lo normativo
para conformar un dominio codificado y gobernable. [Lo social, por su parte, es] el
vasto territorio de fenémenos, identidades y «formas de vida» poco
institucionalizadas y «nomadicas», que rebasan, eluden o desafian los esfuerzos
desplegados por el «buen orden» para codificarlos y someterlos [...] La sociedad es
el producto del conflicto -su resultante-, lo social es el lugar del conflicto”. Benjamin
Arditi. “Una gramatica posmoderna para entender lo social”’. En: Norbert Lechner
(Comp.).Cultura politicay democratizaciéon. Santiago de Chile, FLASCO, CLACSO,

ICI, 1987, p. 181.



tucional, es una muestra de lo que
permite la textura abierta delanorma
constitucional. Somos propietariosde
un texto pero no de su sentido. Sobre
este ultimo, sin embargo, tendremos
siempre una potencial propiedad.

C. Elconstantesometimientode
las disposiciones constitu-
cionales al desarrollo legal.

Son muiltiples los ejemplos de
normas constitucionales -derechos,
garantias y prescripciones organicas-
supeditadas, con gran riesgo, al desa-
rrollo legal. Un ejemplo de ellas lo
presenta el articulo 15: “La corres-
pondencia y demas formas de comu-
nicacién privadasoninviolables.Sélo
pueden ser interceptadas o registra-
das mediante orden judicial, en los
casos y con las formalidades que establez-
calaley”.

Ademas, noson pocosloscasosen
que este sometimiento de la constitu-
ciéon a la ley, esta acompanado de
formulaciones de las denominadas
abiertas. Es lo que ocurre cada vez que,
tras mencionar un concepto difuso, el
texto constitucional autoriza a la ley
para definir instrumentos y mecanis-
mos propios de ese concepto, por ejem-
plo, el articulo21 dice que “se garantiza
el derecho a la honra. La ley sefialard la
forma de su proteccién”.

El compromiso social y estatal
que refleja -o que pretende reflejar- la
constituciéon, no parece compatible
con todas las clausulas de fuga que
aparecenenel documento. La prolife-
racion de ejemplos comolos citados y
de expresiones como , “la moral so-
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cial”, ““con las limitaciones que esta-
blezcalaley...”, “laley podra...”, “el
estadoapoyara...”, “el estadoadelan-
tard...”, el estadoampliara progresi-
vamente...”, “el estadofijara...”, ““sal-
vo en lo definido por el legislador”,
“el estado promovera...”, “es deber
del estado promover el acceso pro-
gresivoa...”,nose compadecen con la
certeza propia de un estado de dere-
choy permiten un acomodo de politi-
cas y legislaciones tan diversas, que
finalmente la constitucion, como di-
cen algunos, “dird mucho y no dira

nada”’.

Esta condicién del sometimiento
extremo de la constituciéon a la ley
presenta, por cierto, alguna similitud
con el tema de la textura abierta. La
diferencia radica en que la norma so-
metida a desarrollo, condicion y defi-
nicién legal, desde el texto constitucio-
nal, autoriza un margen de interpre-
tacion legislativa muy amplio, cuyo
control se torna mas dificil porel juez,
y que puede terminar -ese margen-
llendndose de contenidos coyuntura-
les y parcializados, en favor de una
mayoria eventual y no del régimen,
digamos, “pactado” en la Constitu-
cién.Seguramente el juez de constitu-
cionalidad hubiese encontrado enor-
mes obstaculos a la hora de revisar la
norma que penalizaba el consumo de
“dosis personal”’, sien lanorma cons-
titucional sobre libre desarrollo de la
personalidad pudiera leerse algo
como “la ley determinara las limita-
ciones al libre desarrollo de la perso-
nalidad”;y el legislador, porsu parte,
tendria muchas, politicas y peligro-



sas, posibilidades deinterpretacion, a
lahora deelaborar el estatuto de limi-
taciones.

Otros ejemplos de comoese “’co-
modin’’ finalmente somete la consti-
tucion a la ley y no ésta a aquélla,
relativizando el sentido que habia-
mos advertido en el texto constitucio-
nal, y de como, igualmente, termina
interfiriendo negativamente en la re-
lacién entre los valores declarados
del sistema y la normatividad que
dice defenderlos y acatarlos, se en-
cuentran en los derechos y garantias
de inviolabilidad de corresponden-
cia, libertad de circulacién y residen-
cia, ylibertad personal einviolabilidad
de domicilio: “la correspondencia y
demas formas de comunicacion pri-
vada son inviolables.Sélo pueden ser
interceptadas oregistradas mediante
orden judicial, en los casos y con las
formalidades que establezca la ley’” (art
15); “Todo Colombiano, conlas limitacio-
nes que establezca laley, tiene derechoa
circular libremente por el territorio
nacional...” (art. 24); “Toda persona
es libre. Nadie puede ser molestado
en su persona o familia, ni reducido a
prisién o arresto, ni detenido, ni su
domicilio registrado, sino en virtud
de mandamiento escrito de autori-
dad competente...” (art. 28).

Una prueba entonces de la mo-
dificacién de sentido en razén de la
clausula de desarrollolegal, es que la
ley 137 de 1994 o ley estatutaria de
estados de excepcion, al establecer -
enlaintencion dereglamentarlos tres
eventos que se acaban de citar- las

formalidades y limitaciones autori-
zadas por la constitucién y, haciendo
uso del comodin, dijo: “cuando exis-
tan circunstancias de urgencia insu-
perables y sea necesario proteger un
derecho fundamental en grave e in-
minente peligro, la autorizacion judi-
cial previamente escrita podri ser co-
municada verbalimente” . Pero, “’Cuan-
do las circunstancias [de urgencia] se
presenten y sea imposible requerir la
autorizacién judicial, podrd actuarse
sin orden del funcionario judicial’’ (arti-
culo 38, literales e, f y n).

Estamoshablando, recuérdese,de
detencién preventiva de personas, ins-
pecciones oregistros domiciliarios y de
interceptacion o registro de comunica-
ciones; es decir, de afecciones a los pu-
ros derechos civiles que dicen soportar
el espiritu liberal del modelo.

En refuerzo de todo ese fendme-
no de relativizacion constitucional
acude siempre, por supuesto, la doc-
trinajustificadora;lacual, parael caso,
ha esgrimido la teoria del nuicleo fun-
damental o contenido esencial de los
derechos creando un margen de acti-
vidad restrictiva del derecho. Es de-
cir, mientrasnose afecte laesencia del
derecho, mientras no se toque su nu-
cleo, el derecho puede ser limitado.
Aqui, nuevamente, es el legislador
primeroy luego el juez quienes cuen-
tan con la tecnologia microscépica
para observar ese organismo nuclear
y compuesto en que se ha convertido
el derecho fundamental. Que sean
ellos, es apenas procedente; que sea
esa la justificacion para su actividad,



esloque, otravez,sorprendeal ciuda-
dano.

Estateoriadel nticleo fundamen-
tal, se encuentra ya plasmada, y ves-
tidade garantia,enlostextosdelaley:
“Durante el Estado de Conmocion
Interior el Gobiernotendra ademasla
facultad de [...]: a) restringir, sin que se
afecte su niicleo esencial, el derecho de
circulacién y residencia.[..]. Igual-
mente podra exigir a personas deter-
minadas que comuniquen, con una
antelacién de dos dias, todo despla-
zamiento fuera de la localidad en que
tengan su residencia habitual” (Arti-
culo 38, ley 137 de 1994).

Vale la pena, para terminar este
apartado, apenas mencionar otra
puerta de salida con que cont6 el in-
terprete de la constitucion. Se trata de
los articulos transitorios que dieron
lugar a la formacién del llamado
“congresito”’ y que permitieron ha-
cer permanentes, medidas de puro
contenido excepcional y de dudosa
esencia constitucional. Basta, para el
caso, consultar toda la legislaciéon de
Orden Publico o Regional, en concor-
dancia con los articulos transitorios 5
al 8, de la Constitucion.

Una constitucion entonces cuyo
sentido, ademas de ser abierto por
naturaleza, lo es por autorizaciéon
constitucional y por via de la ley, no
tiene posibilidad alguna de contar con

un sentido méds o menos unificado,
s6lido o consensual en favor siempre,
claro esta, de quienes no cuentan con
el poder de definiciéon e interpreta-
cién, de quienes cuentan apenas con
su “opinién”’ en el marco de lo que
creyeron haber pactado: un estado
social de derecho, pluralista, demo-
cratico y participativo.
D. Las condiciones politicas y
economicas en el pais y la
estrategia reformista.

El estado de crisis en que vive el
pais y el proyecto juridico y politico
modernizador, forman, historicamen-
te, un par recurrente. Ante la acepta-
cién formal de la presencia delo prime-
ro, aparece siempre la respuesta “tera-
péutica” de lo segundo. Al respecto,
dice Manuel Alberto Alonso, que

“El tema de la moderniza-
cion de las instituciones no es
nuevoenel pais. Histéricamen-
te aparece en los periodos de
crisis como el instrumento que
sustenta, en lo simbélico y real,
las consignas del reformismo y
del cambio. En este sentido, la
modernizaciéon de las institu-
ciones es una de las consignas
utilizadas por los diferentes
gobiernos para afrontarlos pro-
blemas dela gobernabilidad”".

Es como si la normativa preten-
diese, cada vez con mayor insistencia,

10. Manuel Alberto Alonso Espinal. ““La modernizacién de las instituciones.
Neoliberalismo y democratizacion”. Estudios Politicos. No.3. Medellin, Instituto de

Estudios Politicos, Universidad de Antioquia, enero-junio de 1993. p. 29.
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hacer moderna una sociedad que, en
términos politicos y econémicos, res-
ponde apenas a una realidad premo-
derna.

No sin razén se ha dicho que
todala modernaingenieria politicase
adivina como un proyecto del siglo
XXII para unasociedad del siglo XVIII.

Si bien resulta innegable la apa-
ricién de canales juridicos de partici-
pacion y de pretensiones democrati-
cas formales, no es menos cierto que
la persistencia y atin el fortalecimien-
todeunrégimen econémicoexcluyen-
te, que se apoya ahora en los errores
del estado asistencial, no parecen po-
sibilitar unasalidaenfavor delaigual-
dad real pregonada por el modelo. El
sueio del “‘nuevo pais” resulta inte-
rrumpido por la vieja practica politi-
cay el retorno econémico a la fe en el
mercado. Retorno que, sin embargo,
refuerzalaimagen externa de un pais

econdmicamente s6lido y la realidad .

de una sociedad con profundas des-
igualdades. Los titulares de los anali-
sis econdmicos y politicos siguen
creando un desconcierto que, sin em-
bargo, notiene por que confundirnos:
““Alaeconomia le vabien peroal pais
le va mal”.

La burda instrumentalizacién
entonces de lo juridico, en favor de
intereses ajenos al mejoramiento real
-y no apenas simbolico- de las condi-
ciones sociales, y la persistencia no
solo de la crisis, sino también de la
terapia tradicional, permite que al

examinar la relaciéon entre constitu-
cién y normativa reglamentaria, o lo
que es lo mismo, entre valores decla-
rados en la constitucion y bienes per-
seguidos y obtenidos por la ley, se
adivine facilmentela distancia de que
venimos hablando. De la relacién de
esos dos niveles con los hechos, al
parecer, no es siquiera pertinente en-

-cargarnos.

I

La aspiracion de ver el proyecto
constitucional reflejado en los textos
legales, y unos y otros en los hechos,
cuenta con la tarea de vencer la
intermediacion problematica de fac-
tores como los que aqui se han pre-
sentado. Entre tanto, seguir acudien-
do a los elementos del sistema, a las
relaciones légico formales y alos con-
tenidos definidos positivamente, en
busca de los valores fundamentales
vigentes en el grupo social, constitu-
yeun caminoerradoy frustrante. Alli
encontraremos solo los valores decla-
rados o nominales. Por ello, cobran
alguna vigencia las palabras de
Ferdinand Lassalle: ““Los problemas
constitucionales no son, primaria-
mente, problemas de derecho, sino de
poder; la verdadera Constitucion de
un pais so6lo reside en los factores
reales y efectivos de poder que en ese
pais rigen [...]""!

La averiguacién por los verda-
deros valores constitucionales, o si se
prefiere, su desmantelamiento, debe

11. Ferdinand Lassalle. ;Qué es una Constitucion? . Barcelona, Ariel, 1989. p-119
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adelantarse, no en el centro del siste-
ma juridico, sino en el ambito de la
legislacién, de la jurisprudencia y en
el de lallamada “puesta en obra” de
lasnormas.'? Esos valores seran, claro
estd, los valores constitucionales rea-
les. En otras palabras, democracia,
participacion, dignidad, pluralismo,
son la materia de nuestra constitucion
politica enlamisma medida que ellos
salgan del texto constitucional para
plasmarse, ya operativamente y sin
perder su original sentido, en el texto
legal y en el mundo de los hechos.

Al parecer pues, tratindosedeuna
constitucion, la disputa en torno a las
palabras que pondremos en ella es de
menor importancia, si se advierte que
lo determinante radica en el sentido
que esas mismas palabras adquieren.

A una constitucion que casi na-
turalmente se abre a infinidad de sen-
tidos y frente a los cuales aparece
como primer intérprete un legislador
ordinariollenode vicios, o unoexcep-
cional y guerrerista, como el nuestro,
solo le queda la alternativa del juez.

Alternativa eso si, que solo sera tal
hasta que ese 6rgano sea, mas que un
vigilante pasivo del compromisosim-
bélico constitucional, un canal de eje-
cucién y cumplimiento material de
ese compromiso. Y para ello obvia-
mente se requiere, ante todo, un juez
mas constitucional que legal;, pues
como dice Claudio Souto:

“Elbuen juez, el juez hones-
to, el juez cultor de las teorias
puramente formales sobre el de-
recho, el juez imparcial, el juez
severamente virtuoso por tener
los ojos vendados para todo lo
que no fuese licito o legal, el
seguro servidor de la ley, se torna
[...], por una cruel paradoja, en
servidor fiel -frecuentemente in-
consciente de ello- de los intere-
sesdelos duenos del poder eco-
noémico y del poder politico. La
opcion del juez por laley, imposi-
bilita [...] cualquier opcién fun-
damental por los que estuvie-
sen al margen de los beneficios
econémicos y politicos...”""

12. A este concepto de ““puesta en obra” de las normas se refiere Mauricio Garcia Villegas
en su trabajo sobre “derecho Constitucional y estrategia politica”. Estudios Politicos.
No. 1. Medellin, Instituto de Estudios politicos, Universidad de Antioquia, 1992. p. 35.
“’[...] una constitucién no sélo se reforma para que cambien las practicas juridicas, sino
también para que mejoren las relaciones politicas entre gobernantes y gobernados; el
objetivo de la creacion de una nueva constitucién no esta primordialmente en la
biisqueda de nuevos comportamientos a través de la aplicacion [puesta en obra] de
nuevas normas, sino en la creacién de ciertas representaciones colectivas a través de la
promulgacion de nuevos derechos. El poder de la constitucion -de todas las
constituciones- es fundamentalmente simbélico y no juridico”.

13. Claudio Souto. “Magistratura Brasileira e ideologia formalista”’. Sequencia. Estudios
Juridicos e Politicos. No. 19. Florianapolis, Universidade Federal de Santa Catarina,
Dezembro, 1989. p.11. El subrayado no pertenecen al texto original.




Esejuez, paraque pueda mediar
en la sociedad y entre el grupo y su
gobierno, en la definicién de sentidos
y solucién de conflictos, también “re-
quiere de independencia [...] para ser
imparcial, es decir, para poder ser un
tercero sobre las partes|...]. Pero por
regla general estaimparcialidad tam-
pocoesbien comprendida, puessuele
identificarsela con una imagen
estereotipadadel juez concebidocomo
una personasinideas y desvinculada
delos problemas de sucomunidad, es
decir,loque alguna vezhemos llama-
do el “juez aséptico” y que algun
autor ha satirizado como el “juez eu-

nuco’;

IV

El panorama, en términos gene-
rales, no es alentador para quienes
han creidoenlacapacidad reguladora
de la constitucion o para quienes aun
ven poderes magicos en la ley funda-
mental. Pero existe un ambito norma-
tivo en el que ese panorama se en-
cuentra especialmente nublado: el
ambito del derecho penal.

En esta agencia juridica, desen-
tranar el espiritu constitucional re-
sulta especialmente dificil, por cuan-
to ella es, entre nosotros, la primera
via de control social; un mecanismo
de emergencia para una sociedad en

crisis. Uninstrumento que, por tanto,
cuenta con un especial control de
constitucionalidad. Un control flexi-
ble por supuesto. No uno mas rigido,
comodebiera de esperarse en un esta-
do de derecho.

Me referiré a continuacion, mas
como insinuacion que como analisis,

a lo que alli ocurre.

Relacionar positivamente dere-
cho penal y constitucion, en términos
de la constitucion declarada o nomi-
nal, es, en paises como el nuestro,
cada vez masdificil. Han conformado
un par mutua y progresivamente
excluyentedesdeel crudoautoritaris-
mo de otros tiempos hasta el inefable
eficientismojudicial moderno.Sonun
par, sinembargo, en el que se adivina
una relacion utilitaria: coyuntural-
mente el derecho penal se hace de la
constitucion para legitimarse; esta de
aquel, para “protegerse”’.

Entre nosotros existe tal divor-
cioentre ellos, que podriamos hablar,
y esel proposito central de esta anota-
cion final, de la histdrica tendencia
hacia la “emancipacion” del derecho
penal en relacion con el sistema juri-
dico. Nos referimos a la paulatina
configuraciéon de unsistema paralelo,
que podriamos graficar de la manera
como sigue.

14. Eugenio Raul Zaffaroni. ““Dimension politica de un Poder Judicial democratico
(I1)"". Perfiles Liberales. No. 34. Bogota, Fundacién Friedrich Naumann, 1994
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No es el objeto de este trabajo
justificar un modelo penal determi:
nado, ni siquiera tal vez un modelo
penal -suficientes han sido los apor-
tes del ““abolicionismo’’** como para
no suponer que tal intencién requeri-
ria de un debate muy amplio y cuida-
doso-; lo tinico que pretende es mos-
trar como, por obra de la falta de
correspondencia entre constitucién y
ley, un supuesto y declarado sistema
penal garantista y liberal como el de-
lineado en nuestra constitucién, apa-
rece desfigurado en su desarrollo le-
gal y prestando su atencién a intere-
sesnodeclarados juridicamente. Ello
permite, de paso, obtener algunas pis-
tas sobre el verdaderosentidodel ins-
trumentojuridicoy el valor real delas
declaraciones y los contenidos politi-
cos del sistema.

Los valores constitucionales no son
precisamente los bienes tutelados por el
derecho penal. Un trabajo extenso que
acate la via que aqui se sugiere, po-
dria, con alguna autoridad dogmati-

cay procesal. presentar una minucio-
sa relacion entre las figuras constitu-
cionales que orgullosamente mues-
tran un derecho penal liberal y las
categorias penales que tristemente
configuran un “modelo” represivo
acasodignode tiemposdeinquisicion
Y cuando digo modelo lo hago para
que se sepa de que hablo, pues real-
mente el término resulta forzado por
cuanto alude a una sistematizaciéon
de cosas, a una minima organizacion
de conceptos, que en el mundo de
nuestra produccién penal no es facil
encontrar Tenemos un modelo que
dice que no hay modelo alguno. Un
modelo que podriamos llamar de
emergencia. No en el mero sentido
de la excepcion, sino en el sentido de
la tinica permanencia adivinable.

Quisiera, sin embargo, propo-
ner, rapidamente, en el cuadro que
sigue, algunos problemas que ilus-
tranladificil viabilidad de un discur-
so al que se llame, positivamente,
derecho penal y constitucion.

15. El pensamiento abolicionista se presenta con la mayor radicalidad, pero también de
la manera mas clara, en las palabras de Louk Hulsman. Para consultarlo, puede
verse su entrevista con J. Bernat de Celis. Sistema Penal y Seguridad Ciudadana: hacia
una alternativa. Barcelona, Ariel, 1984.
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Lo que dice la constitucién

Lo que dice el derecho penal

- Juez natural o legal, igualdad
- No dilaciones injustitificadas

- Proceso publico y derecho de
defensa

- Presuncién de inocencia

- Democracia, pluralismo, tole-
rancia, autonomia local...

- No tratos crueles
- No cadena perpetua

- Intimidad, libertad de locomo-
cion

- Tribunalesespeciales, fueromi-
litar.

- Términosexagerados,ausencia
de términos y prorrogas excep-
cionales

- Juecessinrostro, testigos y prue-
bas secretas.

- Detencién preventivay decision
en instruccién sobre libertad.

- Criminalizacién antidemo-
cratica, expropiaciéonde conflic-
tos.

- Penas de 60 afios y prisiones
“incémodas’™*

- Poderes excepcionales conmo-
cién interior

Laevidente distanciaentre cons-
titucion y reglamentacion, en materia
penal, obedece a que el derecho pe-
nal no es una férmula de proteccién
de valores constitucionales declara-
dos; es una férmula de protecciénde
valores constitucionales no declara-
dos; es también, un instrumento de
guerra de un Estado que no ha podi-
dosersuperior-acasonisiquieraetica-

»

mente- a su enemigo. Y, téngase pre-
sente, aqui no hemos hablado de la
maquina penal en accién, sélo de ella
en reposo.

Una cosa es adivinar la disfun-
cién y el peligro tedricos, eso causa
tristeza académica; pero otra, que no
causa tristeza académica sino que
suele costar vidas, es verificar esa
disfuncién, y otras, donde ellas se
concretan.

Existe una mayor sensatez en el uso de la expresion “’prisiones incémodas”’ queen

el de “prisiones inhumanas”’. Resulta tan dificil pensar una prisién para lo humano

como una jaula para la libertad.



