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RESUMEN

Bien es de suponerse, aunque en ocasiones mas parezca una utopia, que el andamiaje ju-
ridico-penal de un pais debe estar basado en su propia realidad, en sus vicisitudes, en sus
necesidades, en sus pasiones y en sus dolores, pues de lo contrario, como indica GONZALEZ,
estarfamos ante una crisis en la legitimidad en el ejercicio del control social punitivo; afir-
macion que pone en duda si el legislador colombiano se ha encargado de seguir este manda-
to légico-dedntico, o si ha permitido la introduccién de normas, muy poéticas (tanto como
nuestra dignisima Constitucién Politica), pero también alejadas de la realidad social en la que
se aplican, deslegitimando el sistema.
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ABSTRACT

It is well to be assumed, although sometimes it seems more like a utopia, that the legal-crim-
inal scaffolding of a country must be based on its own reality, its vicissitudes, its needs, its
passions and its pains, otherwise , as Gonzalez indicates, we would be facing a crisis in le-
gitimacy in the exercise of punitive social control; A statement that casts doubt on whether
the Colombian legislator has been in charge of following this logical-deontic mandate, or
whether it has allowed the introduction of very poetic norms (as well as our most dignified
Political Constitution), but also far from the social reality in which they are applied, delegiti-
mizing the system.
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N>

Desde una perspectiva de la sociologia juridica, es preciso tener en
cuenta que, al hablar de legitimidad de un sistema juridico, como con-
cibe ZAFFARONI!, nos referimos a aquel en donde el ejercicio del poder
estatal sea racional, por contar con una coherencia interna del dis-
curso juridico-penal y por ostentar un valor de verdad en cuanto a la
operatividad social. En otras palabras, el discurso juridico-penal sera
racional siempre que sea coherente y verdadero.

Sobre esta base, en primer lugar, se podria considerar la cohe-
rencia del sistema juridico-penal colombiano, siempre y cuando es-
tuviese ubicado sobre una fundamentacién antropolégicamente ade-
cuada, que no se contradiga con su razoén de ser, es decir, que tenga en
cuenta, en términos de ZAFFARONI? la ontologia regional donde ha de
aplicarse la norma juridica.

En otros términos, habra coherencia siempre que el esquema pu-
nitivo pueda aplicarse, sin mayores falencias, en el marco colombia-
no en términos materiales (Ley 599 del 2000), formales (Ley 906 de
2004) y ejecutivos (Ley 65 de 1993), descartdndose en este plano,

1 EUGENIO RAUL ZAFFARONL En busca de las penas perdidas, deslegitimacién dogmadtica juri-
dico-penal, Buenos Aires, Ediar, 1998.
2 idem.
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cualquier tipo de vulneracion de, cuando menos, derechos fundamen-
tales y garantias propias de los derechos humanos.

Por su parte, hablaremos de un sistema penal verdadero, cuando
cumpla con dos niveles de verdad social, como ZAFFARONI ha indicado
con absoluta precision: uno abstracto, de acuerdo a la experiencia so-
cial, con el cual la penalizacién de conductas pueda considerarse como
el medio mas adecuado para la obtencion de los fines del derecho pe-
nal; y, uno concreto, enfocado en exigir que los operadores judiciales
punitivos, actuen conforme a las pautas establecidas en las codifica-
ciones. Recordemos, el discurso del derecho penal que no cumpla con
ambos criterios sera socio-juridicamente falso, por su inaplicabilidad.

Para ser mas precisos y manteniendo el margen logico del discur-
so, el nivel abstracto se estaria violando, por ejemplo, si se penalizara
sonreir, pues con ello no se estaria dando cumplimiento a los fines
estatales del derecho penal; a su turno, el nivel concreto se incumpli-
ria, si ante la violacion flagrante de derechos humanos en una carcel,
los diferentes operadores administrativos de la prisidn actuaran con
total naturalidad.

Entonces, establecida esta tesis del deber ser de un sistema pu-
nitivo, pero de cara a la realidad social colombiana, habremos de en-
contrar que los criterios de legitimidad, con intima tristeza, se han
venido desmoronando, pues bien, como es perceptible sin mayores
precisiones y como también lo reconoce BAYONA ARISTIZABAL et al’?,
el sistema procesal penal colombiano: ha desconocido las consecuen-
cias de un cambi6 de esquema procesal (de uno inquisitivo a uno de
tendencia acusatorio); ha ignorado las falencias producto de las cons-
tantes modificaciones devenidas del populismo punitivo; ha permiti-
do la vulneracion de derechos fundamentales (como el de la dignidad
humana) ante la carencia de un censo de garantia en etapas previas
de investigacidn; ha ignorado la privacion de la libertad como ultima
ratio, permitiendo que se aplique como prima ratio; inaplica y res-
tringe las férmulas alternativas de solucion de conflictos; ha permiti-
do que el legislador omita la regulacion del control judicial material

3 DiaNA BAYONA, ALEJANDRO GOMEZ, MATEO MEJ{A y VicTOR HuGo OSPINA. “Diagndstico del
sistema penal acusatorio en Colombia”, en Acta Sociolégica, vol. 72, 2017, disponible en:
[https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0186602817300257].


https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0186602817300257
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ala acusacion, a fin de evitar los yerros cometidos por el ente investi-
gador; ha permitido que se transgreda el principio de congruencia (y
de la mano los de contradiccién y defensa), debido a la muy corta in-
terpretacion unificadora empleada por la Corte Suprema de Justicia;
ha desencadenado la violacién al principio de imparcialidad, a razon
de permitir que el juez que conoce del juicio oral sea el mismo que
conoce de la audiencia preparatoria y de acusacidon (cuando menos
discutible en casos de alto impacto social), evitando que se garantice
la emision de sentencias democraticas, entre muchos otros eventos
deslegitimadores (por alcanzar la realidad social), que desbordarian
la extension de este texto.

Por su parte, en cuanto las falencias presentadas en el esquema
material del sistema penal, encontramos problematicas relaciona-
das principalmente con el populismo punitivo, tendiente a penalizar
cualquier acto antijuridico (que en forma correcta se podrian tratar
como una contravencion); las en ocasiones innecesarias reformas
normativas (con tendencia a responder al mismo populismo); pero
con mas gravedad, como refiere ULLOA: “La innecesaria aplicacion de
las penas, dado que el juzgador en ocasiones solo tiene en cuenta la
coexistencia de los criterios de una pena como tipica, antijuridica y
culpable, sin establecer la existencia de un verdadero dafo o lesion al
bien juridico afectado™.

A su vez, en cuanto a la fase ejecutiva del sistema punitivo, se
tienen otros grandes problemas, que sugiere BAYONA ARISTIZABAL et
al., como: “la falta de regulacidn positiva en la etapa de ejecucion de la
pena; o, la falta de respeto a los derechos minimos con que debe con-
tar el condeno”®; que con mas precision concibe LOPEZ, al considerar
violaciones graves a la dignidad humana y los derechos humanos, con
base en situaciones como: el hacinamiento carcelario, la falta del ser-
vicio de salud en los centros penitenciarios, la inexistencia de penas
compatibles con los derechos humanos, la falencia en la estructura de
prisiones y la distribucidn en la red de penales de la poblacion de re-

4 ALEYDA ULLOA. “Fundamentacién de la pena necesaria y modelo de Estado”, en Criterio
Juridico Garantista, vol. 2, n.° 2, 2010, disponible en: [http://www.fuac.edu.co/recursos_
web/documentos/derecho/revista_criterio/articulosgarantista2/1aleydaulloa.pdf].

5 BAaYoNA, GOMEZ, MEJ{A y OsPINA. “Diagnoéstico del sistema penal acusatorio en Colombia”,
cit.


http://www.fuac.edu.co/recursos_web/documentos/derecho/revista_criterio/articulosgarantista2/1aleydaulloa.pdf
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clusos, la congestion judicial general, la utopica celeridad procesal, la
existencia de penas desproporcionadas, entre muchos otros criterios;
y es que “el sistema carcelario en su totalidad depende de la légica
punitiva y penal que opera en el estado colombiano, se concluye, que
no podemos hablar de una crisis carcelaria sin hablar de una crisis
del sistema penal”®. En dltimas, es dable considerar que, desde estas
perspectivas, el mismo sistema penitenciario se encuentra en total
contravia de la Constitucidn Politica.

Como critica, solo para tener en cuenta una referencia, podemos
observar el trabajo ejecutado por el profesor ARIZA SANTAMARIA,
quien indica que la justicia informal o profana, si bien se aparta de la
justicia formal, si logra un ejercicio democratico de administracion
de justicia, a través de practicas informales, culturales y sociales, por
fuera del complicado formalismo juridico y que logran resolver con-
flictos de orden social.

Esto nos permite considerar que, por tratarse de una construc-
cion propia, autoctona y sin mayores formalismos, pero elaborada
teniendo presente el espacio socio- juridico y cultural en donde sera
aplicado, resulta ser un sistema juridico que si logra cumplir con sus
fines, resultando una “efectiva democratizacién de la justicia”’, una
descongestion judicial y un acceso eficaz a la justicia, prescindiendo
de la incuantificable cantidad de formalismos legales, dando cuenta
a la legitimidad del sistema, la cual no es dable en el sistema juridico
formal colombiano.

Por ultimo, como concluye el maestro TIRADO ACER0®?, uno de los
objetos de estudio en los que se fundamenta la sociologia juridica, son
los fendmenos juridicos inmersos en la realidad social, teniendo por for-
taleza la union entre dos ciencias hermanas (la sociologia y el derecho),
lo que da cuenta del deber ser legislativo en cuanto al sistema punitivo.

6 SERGIO LOPEZ ZAMORA. “Andlisis de la crisis carcelaria en Colombia”, en Estudios en dere-
cho penal. Trabajos de investigacién formativa producto del trabajo conjunto entre progra-
mas de pregrado y posgrado, Tunja, Universidad Santo Tomas, 2013, p. 94.

7 ROSEMBERT ARIZA SANTAMARIA. El derecho profano: Justicia indigena, justicia informal y
otras maneras de realizar lo justo, Bogota, Externado de Colombia, 2010, p. 43.

8 MIsAEL TIRADO ACERO. “La sociologia juridica desde sus fundamentos sociolégicos”, en
Prolegémenos. Derechos y Valores, vol. 13, n.° 25, 2010, disponible en: [https://revistas.
unimilitar.edu.co/index.php/dere/article /view/2458].


https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/dere/article/view/2458
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Esto indica el verbo rector ignorado segun las precisiones an-
teriores, pues bien, la realizacién juridica pareciese no estar ideada
para el margen colombiano, pareciese que el derecho no fuese ideado
para ejecutarse a la sociedad, mas se asume que el cuerpo normati-
vo resulta ser algo tan romantico como hipotético, apreciable tras la
simple perspectiva de la vulneracion de bienes juridicos, que por su
propia naturaleza iusnaturalista, deberian mantenerse incélumes (es
bien visto en Colombia que el populismo punitivo pareciera ser lo que
en realidad impulsa la construccion juridica, y no la base sociologica,
que es lo que deberia ser).

Bien indica el maestro FERRARI, como precepto ignorado (jse in-
siste!), la sociologia del derecho “se ocupa de insertar el derecho en el
cuadro general ofrecido por la sociologia, de comprender sus carac-
teristicas y examinar en qué modo este interfiere con otros factores
que caracterizan la accion humana™. Ya ha sido decantado, pero el
legislador ha creado un sistema juridico que nada tiene que ver con la
realidad social, prueba de ello, esta la tan lesiva estructura material,
formal y ejecutiva del derecho penal, que tutela bienes juridicos, le-
sionando otros.

De lo dicho, para concluir, es entendible que los presupuestos de
coherencia del sistema se resquebrajan cuando la misma codificacion
punitiva esgrime dentro de sus propias bases la proteccidn a la dig-
nidad humana (art. 1.°, Cédigo Penal y del Cédigo de Procedimiento
Penal y art. 5.°, Cédigo Penitenciario y Carcelario), pero en la realidad
socio-juridica, termina siendo un mandato vulnerado, criterio que
atenta en contra de cualquier tipo de construccion racional, que, per
se, deslegitima el derecho sancionatorio estatal.

Dentro de la misma Optica, se hace evidente la inexistencia de
un derecho penal verdadero, dado que en el margen colombiano
se ha incumplido con los dos niveles de verdad social descritos por
ZAFFARONI. En cuanto al abstracto, se tiene que el sistema penal se
ha enfermado del populismo punitivo, por extenderse en la funcion
legislativa, por ampliar delitos y endurecer penas, cuestion que no ha
mostrado el mas minimo avance en cuanto al cumplimiento de los

9 VINCENZO FERRARI. Derecho y sociedad. Elementos de sociologia del derecho, Bogotd,
Externado de Colombia, 2006, p. 45.
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fines del derecho penal; y, en cuanto al concreto, pues bien se sefialo
la enorme violacion de derechos de primera generacion en el marco
del derecho penal material, formal y ejecutivo, frente al cual los ope-
radores actiian con absoluta naturalidad. Resulta atroz, solo por men-
cionar una perspectiva, que la violacidn diaria de la dignidad humana
y derechos conexos se tengan como algo natural durante la ejecucion
de las penas. Entonces, es evidente, nuestro discurso punitivo es so-
cio-juridicamente falso, por su inaplicabilidad.

Otra conclusion importante, a la luz del estudio desarrollado por
ARIZA SANTAMARIA, es que una construccion juridica tendra validez y
a su vez legitimidad, cuando al menos se tenga en cuenta la sociedad
en la que se piensa aplicar, pues bien, encontramos con tristeza que
la mezcla de sistemas populares y externos contemporaneos resultan
inviables en nuestro margen, pues son pensados para unos contextos
sociales alejados a nuestra realidad social.

Asimismo, es claro que nuestro sistema juridico-penal se ha des-
legitimado, a razdén de que, en sus esferas material, formal y ejecutiva
(en esta principalmente), se ha incumplido con el deber ser norma-
tivo, dando lugar a la existencia de un derecho penal que, dadas las
violaciones graves a la dignidad humana y demas derechos funda-
mentales, sea contradictorio con la propia Constitucion Politica que
le da manto.

Con todo encontramos que en forma definitiva el legislador co-
lombiano no ha seguido las pautas debidas, en el sentido de descono-
cer que toda elaboracidn juridica debe construirse sobre la base de la
realidad social en la que piensa aplicarse, dejando al sistema punitivo
en un estado deslegitimado.
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