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DERECHOS HUMANOS Y GUERRA CIVIL

Alejandro Reyes Posada 
Instituto de Estudios Políticos y Relaciones Internacionales
Universidad Nacional de Colombia.


Colombia es el resultado provisional de la coexistencia de varios poderes relativos, superpuestos en el territorio, que disputan el dominio sobre la población. Como aún el caos tiene regularidades, los conflictos entre esos poderes siguen dinámicas propias, cuyo control escapa a cualquiera de ellos, pero su solución, o falta de solución, definen la suerte de todos. Para esta discusión, podríamos considerar que esas dinámicas son las verdaderas leyes de los conflictos, y no las normas escritas, cuya sola mención inicia una discusión interminable sobre si se cumplen o no, y, en el mejor de los casos, no importan a quienes imponen su ley con un arma en la mano. 

El gobierno más grande y extenso, y también el más costoso, es, por supuesto, el gobierno nacional de Bogotá. Tiene a su servicio la máquina de guerra del estado, representa al país en el exterior, ejerce la soberanía formal sobre los núcleos y redes principales del territorio, y simboliza el poder, o la falta de poder, de la comunidad política. En todos los ámbitos donde ha abdicado el poder tiene que vérselas con los dueños de dominaciones privadas, que controlan la seguridad y la justicia en territorios a nombre de la revolución o la contrarrevolución. 

Ese gobierno, así disminuido, garantiza la vigencia de la ley a reducidas minorías, cuyos recursos y acceso al costoso mundo de lo legal les permiten confiar en manos del estado la defensa de la propiedad y el cumplimiento de los contratos. La riqueza de esas élites ha sido un producto histórico de su acceso privilegiado al poder del estado y al control de las decisiones del gobierno, los legisladores y los jueces, y por esa razón prefieren no compartir el poder. Hacerlo les implicaría convertirse en una verdadera clase dirigente, que conquista su posición en el mar abierto de las oportunidades democráticas. 

A pesar de ser un país burocráticamente centralista, el poder del estado se ha sustentado en un pacto no escrito de Bogotá con las élites regionales. La contrapartida al apoyo electoral para la conformación del estado es la privatización del poder en manos de estrechas federaciones de minorías políticas y económicas, con sus clientelas de apoyo. Ese pacto es la solución colombiana a las guerras civiles regionales, que marcaron el surgimiento del estado nación durante su primer siglo de existencia, y sobrevive aún después de haberse agotado su capacidad estabilizadora del poder, porque es funcional para canalizar recursos y decisiones que compran una precaria legitimidad social. 

Las federaciones de las élites, bajo las banderas de los partidos tradicionales, han ocupado el espacio de lo público que debería ocupar el estado, al costo de excluir a las mayorías de la protección y los derechos derivados de compartir un estado común con los ciudadanos de la primera clase. Para los excluidos del pacto, que pueblan las aglomeraciones de la pobreza y la miseria, la forma que asume la inexistencia del estado es la negación de sus derechos. Viven, como dijo Alejandro Ángulo, el totalitarismo al revés, sin derechos por ausencia del estado. ["Vacío Ético", en número 8, Diciembre 1995 y enero febrero 1996, pp. 23] 

Como los excluidos no cesan de plantear conflictos por la distribución del poder y la riqueza, para enfrentarlos existe también un pacto inter-élites. Según se desprende de sus efectos, este pacto delega en la máquina de guerra, bajo la dirección de las élites regionales, la sofocación de los conflictos, que son calificados como perturbaciones del orden público. La contraparte del pacto es la autonomía en el uso de la fuerza y la impunidad por las infracciones cometidas por las autoridades armadas en sus tratos con el enemigo. 



La esquizofrenia militar: entre la guerra y el derecho

El uso de la fuerza pública está ampliamente condicionado por la disciplina que forma el espíritu del soldado, como ocurre en cualquier cuerpo de guerreros. El objeto mismo de la máquina de guerra del estado es la guerra, y la disciplina impuesta por las órdenes debe formar la contextura de carácter del soldado para ser eficiente en ella, es decir, para destruir el mayor número de enemigos y dar seguridad a los amigos. 

Al soldado se le exige un compromiso casi imposible entre dos estados opuestos del alma: la obediencia ciega y casi servil que moldea a su antojo el poder de los mandos, que sacrifica la voluntad, iniciativa y responsabilidad individual, y la hiperactiva ferocidad y arrojo, casi suicida, frente al enemigo, cuando debe desplegar la creatividad personal. Canetti soluciona el dilema al concluir que la preparación de un soldado es la inducción forzada de una esquizofrenia. [Elías Canetti, Masa y Poder, Barcelona, Muchnik Editores, 1977 primera edición, 1985, pp. 318] 

En el juego alternativo de estas dos fases opuestas de la conducta, cuyo accionador es el mecanismo de la orden, no cabe en ninguna parte de la formación de los mandos ni en la disciplina del soldado la idea de ser un juez de los conflictos individuales y sociales, para responder civilizadamente a la tarea impuesta por las élites, de ser la respuesta casi única del estado a la contención de los movimientos populares y las protestas ciudadanas. La doctrina de seguridad provee la definición del enemigo y la máquina de guerra descarga contra ellos su reserva contenida de violencia, sembrada en la disciplina, instigada por las élites y dosificada por los mandos. 

Es aquí donde hay que plantear la pregunta por los derechos en medio de la guerra. Una vez desplegada la máquina de guerra y escalada la confrontación, los derechos humanos se degradan hasta ser los derechos del enemigo, que no son teñidos en cuenta por los guerreros. La guerra se hace para suprimir la existencia de los enemigos, y el primer paso es desconocer que sean titulares de derechos. 

Hay un abanico grande de técnicas para deshumanizar a las personas hasta hacerlas superfluas y justificar su eliminación, y todas implican la violación de un derecho. El lenguaje usado por los mandos militares para referirse a los guerrilleros es un buen ejemplo de estas técnicas, o el de los guerrilleros para nombrar a los miembros de la fuerza pública o sus colaboradores. Así como los eufemismos con los que se nombra lo innombrable: dar de baja o eliminar en vez de matar, trabajar al detenido en vez de torturar, ajusticiar en reemplazo de asesinar, son las técnicas del encubrimiento de esta deshumanización de las víctimas. 

La impunidad casi generalizada con la cual la fuerza pública viola los derechos humanos de amplios grupos de población en las regiones donde hay conflictos armados y luchas sociales es la evidencia de que en la guerra no hay derechos para las víctimas potenciales. La protección eficaz de los derechos humanos exige parar la guerra con decisiones políticas. 



El uso político de la máquina de guerra del estado

La dirigencia colombiana ha escalado los tratamientos violentos y ha ampliado las categorías de enemigos de una manera sostenida desde mediados de los años setenta. El gobierno de Alfonso López Michelsen otorgó licencia para matar, al establecer en el decreto 070 de 1977 como causal de exclusión de la responsabilidad penal para los militares, agentes secretos y policías, cuando el homicidio se produjera en desarrollo de la lucha contra la subversión o el tráfico de drogas. 

El gobierno de Julio César Turbay generalizó los allanamientos, retenciones y torturas a los presos en instalaciones militares y con ello sembró en los jóvenes oficiales de entonces una adicción a la repetición de tales prácticas, justificadas en nombre de la defensa de la patria. El gobierno de Belisario Betancur permitió desplegar, a espaldas de su política de paz, la alianza entre las fuerzas armadas y las autodefensas, que originó el paramilitarismo cuando los narcos aceptaron ser socios de la seguridad nacional. 

El gobierno de Virgilio Barco toleró la guerra de masacres conjuntas entre paramilitares y la fuerza pública contra los partidos de izquierda y la población influida por las guerrillas, hasta cuando los mismos paramilitares se volvieron contra el estado al asesinar a los funcionarios judiciales en la Rochela, Santander. En esa oleada que combinó la represión pública y la privada se llevó a cabo el genocidio sistemático de la Unión Patriótica. 

El gobierno de César Gaviria aceptó la ayuda paramilitar del Cartel de Cali y de Fidel Castaño para perseguir al cartel de Medellín y matar a Pablo Escobar, y en el frente antisubversivo logró judicializar la guerra, al crecer la población encarcelada bajo el cargo de subversión, para ser liberada después por falta de pruebas. 

El actual gobierno de Ernesto Samper legalizó el paramilitarismo al convertirlo en cooperativas de seguridad "Convivir", y ha reforzado la alianza con la fuerza pública para obtener su respaldo, al precio de atribuirle el control militar de la población en las zonas especiales de orden público y la promesa de desmontar los controles legales a sus métodos de acción, para quitarle los amarres de lo que el general Harold Bedoya llama la "guerra jurídica" que a diario enfrenta la oficialidad en los tribunales castrenses. 

El balance de la evolución mencionada se resume en unas pocas comprobaciones. La máquina de guerra del estado es responsable de una tercera parte de las violaciones graves de los derechos humanos de la población. El resto de violaciones ha sido delegado al sicariato, los grupos paramilitares y los particulares armados, incluidas las guerrillas. El pacto de impunidad con la élite dirigente a cambio de la represión del conflicto social y la lucha contra la subversión garantiza la reproducción de esa violencia. A su vez, esa violencia no sólo no contribuye a mejorar la seguridad ciudadana, sino que acerca al país a niveles peligrosos de autodestrucción, por la generalización progresiva de la guerra civil. 



La única salida es el derecho humanitario 

de la guerra civil

Hoy las guerrillas se extienden por mayores regiones que hace cinco años, hasta abarcar un teatro de operaciones de 715 municipios. Los grupos paramilitares actúan en unos 450 municipios y los narcos defienden tierras en 400 municipios del país. A diferencia de la jurisdicción estatal sobre el territorio, que establece fronteras y distancias administrativas, la repartición de zonas de dominio guerrillero y paramilitar somete a la población a regímenes de autoridad cotidianos de un carácter marcadamente totalitario en caminos y viviendas, barrios y aldeas. 

Las guerrillas violan los derechos de la población al expulsarla de sus sitios de habitación, al atribuirse la función de aplicar la pena de muerte en juicios sumarios, al extorsionar y al secuestrar, y violan constantemente los derechos de los combatientes heridos o indefensos de la fuerza pública al emplear la tortura y al rematarlos fuera de combate. Las guerrillas colombianas usan sistemáticamente prácticas tan prohibidas en el derecho de la guerra como las minas unipersonales y los explosivos en lugares concurridos. En su última etapa, las guerrillas han usado el terror colectivo generado por las masacres para mantener guerras de posiciones en regiones como Urabá. 

Las guerrillas han parasitado grandes fuentes de riqueza como el petróleo, el oro, la ganadería extensiva, el banano y los cultivos que son materia prima para la elaboración de drogas. En algunas de estas producciones actúan como instituciones cuasi estatales de regulación de mercados y relaciones sociales, y obligan a los funcionarios a destinar recursos a la satisfacción de necesidades populares. Al hacerlo así, acaparan las banderas de las organizaciones sociales y propician, por parte del sistema político, la criminalización de las luchas populares por una vida mejor. 

Los grupos paramilitares protegen intereses privados, entre otros los de la gran propiedad territorial en manos de hacendados tradicionales y narcotraficantes. Asesinan o expulsan a los opositores sociales y combaten la presencia guerrillera mediante el terror sobre las potenciales bases sociales que les servirían de apoyo. 

Unos y otros han fragmentado el poder del estado en dominios territoriales donde no rige la ley ni tienen vigencia los derechos. En estas circunstancias, existen muy pocas esperanzas de aplicación de los principios que velan por la protección de los derechos humanos de la población no comprometida en la guerra. 

Al perder el monopolio de la violación de los derechos humanos, el estado no puede garantizar su vigencia. El país debe exigirle al gobierno, por una parte, que cumpla unilateralmente las garantías civiles consagradas en la constitución, aún si los adversarios o aliados militares no las respetan, porque esto disminuye la intensidad de la guerra. Por otra parte, el estado debe respetar, también unilateralmente, las leyes de la guerra, que le prohíben dar a la población el trato de enemigos militares, porque esa es su obligación frente a la comunidad internacional. 

Finalmente, y es la tarea más difícil, el país debe exigirle a las guerrillas y a los grupos paramilitares que demuestren, con hechos y conductas respetuosas del derecho de la guerra, que son verdaderos adversarios militares, con capacidad de responder por sus actos frente a la población, y por tanto sujetos a potenciales de un acuerdo de paz, y no bandas criminales sin capacidad de agenciar proyectos de nueva sociedad, y cuyo único destino sería el exterminio a cualquier costo. En ese caso, la guerra civil sería inevitable y no habría ninguna garantía de que la pudiera ganar la que ocupa el lugar de la clase dirigente. 
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DERECHOS HUMANOS: VIOLACIÓN Y FUNDAMENTACIÓN

Luis Carlos Domínguez Prada

Las contradicciones del constitucionalismo y en general del sistema legal colombiano hecha patente en una vasta consagración de derechos coexistiendo con la masiva y sistemática violación de ellos, nos induce a intentar un acercamiento explicativo al fenómeno. 

Se trata de una propuesta constructiva en la medida en que dando por acreditado el fenómeno de las violaciones, no reiteraremos en su denuncia sino que buscaremos explicar la marcada contradicción entre lo consagrado y lo practicado. Pocos países como Colombia pueden mostrar un divorcio tan grande entre lo complejo y lo completo de sus marcos normativos y la desinstitucionalización que se vive en todos los órdenes. Tener alguna claridad sobre los fundamentos político filosóficos de los derechos humanos, tal vez también ayude a que el poder político en aras de su propio interés, emprenda el camino de su necesaria religitimación. 

Las constituciones semánticas que llaman algunos autores, tan comunes en América Latina, son precisamente eso: enunciaciones escritas y retóricas de derechos, valores y principios que justifican un sistema político, pero sabiendo de antemano sus intérpretes que ello no significa compromiso alguno con la realidad. 

La consagración constitucional de los derechos humanos en Colombia hizo que muchos cayeran en la ilusión de identificarla con la automática vigencia de ellos, confundiendo otra vez derecho y realidad. Tal consagración sin embargo no ha tenido más que un contenido simbólico. No ha sido freno ni disuasivo del desborde del poder político, y en cambio ha servido para acentuar la presunción de legitimidad aún de las acciones ilegítimas de un sistema que siendo autoritario, pretende perpetuar y soslayar unas claras relaciones de dominación. 



Qué hay en el fondo de todo ello?

La problemática de los derechos humanos tiene en su origen el tema de la fundamentación. Esta, si bien no garantiza su vigencia, su falta sí los coloca en el umbral de la incertidumbre, al quedar al arbitrio de las cambiantes circunstancias y de los caprichos del gobernante el reconocimiento o la conculcación de esos derechos. 

Al constitucionalismo como filosofía para la libertad más que técnica racionalizadora del reparto estático y formal del poder según la acertada definición del inmolado magistrado Manuel Gaona Cruz, le corresponde ser el soporte de la legitimidad del Estado; descansando ésta no en la existencia formal de un derecho positivo, sino en el cumplimiento de los fines que al Estado asigna la constitución: el respeto a la voluntad general y la vigencia de los derechos humanos. Lo contrario constituye según lo expresan las principales Declaraciones de Derechos de la modernidad y de Occidente (Revolución Francesa, Inglesa, EE. UU., Declaración de Virginia entre otras y la misma Declaración Universal de Derechos Humanos de la ONU y los Pactos subsiguientes), constituye opresión con el correlativo derecho de los gobernados a resistirla. 

No es pues, a las luces de la más ortodoxa tradición de principios y de derecho positivo, poca cosa o asunto simplemente teórico la no vigencia de los derechos humanos en un estado. Es nada menos que el no reconocimiento de legitimidad al poder político que así obra y la consiguiente puesta en cuestión del derecho a gobernar. Cuestionamiento que nace del propio derecho internacional, sin necesidad de vincularlo con la controversia ideológica o el conflicto armado que viva la nación. 

La exacerbación de la violación de los derechos humanos, fenómeno ya significado históricamente con el nombre de "guerra sucia", es sintomático a la vez que consecuencia de la crisis de legitimidad del poder político gobernante y del agotamiento del modelo de dominación. Este último se hace patente en la generalizada inconformidad socia (paros cívicos, huelgas, ocupaciones de predios, paralización de vías, etc.) en el abstencionismo electoral, el desprestigio de los partidos tradicionales, la crisis del clientelismo como técnica de soporte de la relación gobernante gobernado, y los conflictos dentro del bloque en el poder que ha puesto en duda tanto la hegemonía del bloque, como la de las fracciones dominantes al interior de él. Todo ello, al evidenciar el agotamiento de los mecanismos de dominación, ha llevado a los interesados a apuntalar el statu quo por medio de la violencia desbordada y abierta contra los autores de la desestabilización. 

El recurso de la "guerra sucia" ya hace una diferencia grande con el simple régimen de democracia autoritaria y restringida a la que veníamos acostumbrados hasta el final de la década del setenta. Ahora no es solamente la opción por el ORDEN frente a la LIBERTAD y la garantía a ultranza y privilegiada de la LIBERTAD ECONÓMICA -categoría de derechos esencial al desarrollo capitalista- frente y en perjuicio de las LIBERTADES Y GARANTÍAS INDIVIDUALES y de los DERECHOS ECONÓMICOS Y SOCIALES -derechos humanos fundamentales-, que era la forma como el Estado realizaba su opción de clase, guardando sí las formalidades del estado de derecho. No. Ahora y a partir de la década del ochenta, se apela a la violencia oficial aprovechando la coyuntura de la violencia generalizada dentro de la cual se la esconde. Por ello invariablemente se invoca al narcotráfico, al terrorismo y a las "fuerzas oscuras" cada vez que se reclama explicación al gobierno sobre el tema de la guerra sucia. 

Mediante esta táctica de terror se desarticula el movimiento popular, se desmoralizan las formas organizativas de participación que conllevan algún reclamo, y se elimina a la oposición política para al final -que fue lo implícito en la propuesta de la Constituyente de 1991-, el mismo régimen propone una solución a la crisis y a la violencia mediante mecanismos extraordinarios. En realidad, de lo que se trata es de buscar una religitimación formal del Estado, preferentemente acompañada de una recomposición autoritaria: otra vez primero el orden que la libertad, primero la libertad económica que la individual, primero la apertura económica que la realización de los derechos sociales, pero eso sí, todo dentro de un "nuevo ordené. De ahí resultan, y a pesar de que no prosperaron los proyectos gubernamentales de constitución patéticamente regresivos, las conmociones interiores, los treinta y cinco años de la legislación de estado de sitio convertida en legislación permanente, las zonas de orden público, las jefaturas militares, las funciones judiciales para la fuerza pública, el control de alimentos y de movilización de personas, la prohibición de huelgas, etc., etc. Todo, dentro de un "nuevo orden". 

El problema de la fundamentación de los derechos humanos es tan complejo que su estudio pasaría por elucidar si ellos son sólo normas jurídicas establecidas por el Estado y por tanto sometidas a su criterio y voluntad, o son una categoría ética metafísica anterior y superior al Estado, o simplemente son un mito o por el contrario, constituyen un consenso cuasi universal en torno de determinados valores. 

Expondremos enunciativamente apenas, dentro de los límites y marco de este trabajo, lo que encontramos en nuestro estudio como la más inmediata y concreta fuente de elementos de fundamentación de los derechos humanos, rica inclusive en recursos pedagógicos para la comprensión de su naturaleza. Se trata de la DECLARACIÓN UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS de 1948. Allí, la mayoría de las naciones del mundo, a pesar de no coincidir en los fundamentos políticos y filosóficos de lo que estaban promulgando, llegaron a acuerdos trascendentales sobre los derechos intangibles de todos los miembros de la raza humana y la irrestricta obligación de los Estados de garantizarlos. 

El mérito y aporte de la Declaración Universal es que ella introduce principios tales como CONSENSOS UNIVERSALES sobre VALORES UNIVERSALES, a partir de INTERESES GENERALES y sin desconocimiento de DIFERENCIAS FUNDAMENTALES entre los consensuados. 

Los señalados principios aplicados al caso colombiano y pensando con Estanislao Zuleta que en el fundamento de la democracia está la distinción entre conflicto, guerra y violencia y que una sociedad mejor no es una sociedad sin conflictos sino una sociedad capaz de tener mejores conflictos y sin que éstos zanjen con la eliminación del otro, esos principios repetimos, enseñan claves para la reducción de la violencia que vive el país particularmente es el campo de nuestro interés, la generada en el poder estatal. 

Como bien lo resume el tratadista Rodrigo Uprimny en cuya obra "La Dialéctica de los Derechos Humanos en Colombia" se inspiró este trabajo: "Los derechos humanos buscan reconstruir, desde unas bases racionales pero sin generar nuevos fundamentalismos éticos, la legitimidad de las normas sociales y de las obligaciones jurídico políticas del poder estatal". 

"En ese orden de ideas, la utopía del consenso no coactivo, la idea de una comunidad de hombres libres e iguales, la noción de auditorio universal, son todos conceptos que permiten fundar los derechos humanos como presupuesto y resultado del discurso moral moderno, como una forma de ética ciudadana y un marco de entendimiento entre las culturas". 
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NARCOTRÁFICO EN COLOMBIA:

REFLEXIONES PARA MITIGAR SU INFLUENCIA Y CONTENER SU EXPANSIÓN

Juan Gabriel Tokatlian
Profesor Asociado Instituto de Estudios Políticos y Relaciones Internacionales Universidad Nacional de Colombia.

El caso de los procesadores y traficantes colombianos de drogas ilícitas ha sido fuente de atención, debate y análisis entre académicos, periodistas, funcionarios y expertos, tanto nacionales como extranjeros. Varios términos se han empleado para calificarlos: empresarios ilegales, carteles, narcoterroristas, clase emergente, entre otros. Un enfoque no suficientemente contemplado, que merece atención, es el de entender ese caso como una modalidad específica de crimen organizado. [ Juan Gabriel Tokatlian, Drogas, dilemas y dogmas: Estados Unidos y la narcocriminalidad organizada en Colombia, Santafé de Bogotá: C.E.I., Universidad de los Andes/Tercer Mundo Editores, 1995.] Modalidad que en Colombia fue evolucionando por tres décadas hasta alcanzar, prácticamente, la fase "simbiótica" de desarrollo de la criminalidad organizada. 

En efecto, siguiendo el esquema de Stier y Richards sobre el crimen organizado, éste evoluciona en tres estadios. [Las tres fases de evolución del crimen organizado, que tienen un valor funcional para describir su evolución aunque no suficiente para explicar las causas y motivos estructurales de su gestación y desarrollo, las han trabajado, en particular, Edwin H. Stier y Peter R. Richards, "Strategic Decison Making in Organized Crime Control: The Need for a Broadened Perspective", en Herbert Edelhertz (ed.), Major Issues in Organized Crime Control, Washington D.C.: U.S. Government Printing Office, 1987] La fase "predatoria" inicial se caracteriza por la reafirmación territorial de grupos criminales que garantizan su poderío mediante la violencia y con ello logran defender su empresa ilícita, eliminar rivales, ganar espacio físico y asegurar un monopolio privado en el uso de la fuerza. La fase "parasítica" subsiguiente implica una notable influencia política y económica, combinada con una enorme capacidad corruptiva de segmentos públicos y privados. El nivel último, el "simbiótico", se produce cuando el sistema político y económico se vuelve tan dependiente del "parásito" que significa el crimen organizado, como éste de las instituciones establecidas para su expansión y afianzamiento. Aquí ya se asiste a un fenómeno de naturaleza política: un nuevo actor con fuertes atributos de poder económico e influencia social que busca legitimar su presencia en la sociedad con múltiples medios para lograrlo y de modo vehemente. De consolidarse esta fase final sin una comprensión y resolución profunda y efectiva a lo que ello significa e implica, el entorno interno y externo se tornará inexorablemente crítico para el país. 

Ahora bien la pregunta central es: Cómo se ha llegado a este punto, a esta situación, a esta coyuntura, en el desenvolvimiento de la narcocriminalidad organizada colombiana? 

Fundamentalmente, en la medida en que existan bienes y servicios solicitables por el público y que, sin embargo, permanezcan prohibidos o sean declarados ilegales, siempre subsistirán los incentivos, las oportunidades y las condiciones para que prosperen modalidades de criminalidad. Esta demanda concreta y evidente de bienes y servicios ilícitos es la que asegura tanto la manifestación como la permanencia de un tipo de crimen; el de una criminalidad sofisticada que supera el nivel y la actuación individual y se sitúa en un marco más amplio e intrincado de organización. 

Así, al tiempo que se mantenga y refuerce el prohibicionismo de las drogas psicoactivas, en esa misma forma se preservará e incrementará el poder del crimen organizado ligado a ese producto. El prohibicionismo mismo, por lo tanto, está en la raíz del fenómeno criminal y ello no puede pasar inadvertido ni ser tergiversado. De lo contrario, se implantarán retóricas, se construirán imágenes y se diseñarán políticas que en nada aportarán a resolver de manera seria y profunda la problemática originarla. 

La evolución del crimen organizado vinculado a las drogas psicoactivas es el efecto de una estrategia prohibicionista deliberada, es un síntoma y no una causa, es una consecuencia efectiva de una voluntad y no un dato neutral y natural. Por ello, tanto el prohibicionismo como su contra cara, la criminalidad, constituyen, en tanto expresión social, cultural, discursiva e histórica, realidades políticas insoslayables. En consecuencia, la prohibición del consumo de drogas psicoactivas ha sido el motor histórico que ha alimentado la configuración del crimen organizado en Colombia. Prohibición que ha tenido en Estados Unidos el promotor más militante, torpe y obsesivo y que afecta por igual a sociedades en el Sur y en el Norte, en la periferia y en el centro. 



Qué es?

Ahora bien, a los efectos de ubicar el ejemplo de los procesadores y traficantes colombianos de drogas ilegales, es conveniente distinguir sus rasgos salientes. 

1. Independiente del grado y nivel de desarrollo económico histórico o vigente de un país, el crimen organizado florece, se amplía y hunde sus raíces con más fuerza en el capitalismo. Ello se presenta más allá del tipo de régimen político, democrático o autoritario, y de su ubicación periférica o central en el sistema internacional. El telón de fondo cl ambiente en el que s manifiesta la criminalidad organizada es el conjunto de incentivos materiales, de conflictos sociales y de prácticas políticas que hacen parte del esquema capitalista. Los procesadores y traficantes nacionales se han insertado en una estructura capitalista tardía y dependiente, caracterizada en las últimas cuatro décadas por un crecimiento económico acelerado y dinámico, pero rapaz y concentrados que generó un proceso vertiginoso y contradictorio de modernización inconclusa dado que no fue acompañada por un desarrollo paralelo y efectiva de los elementos básicos de la modernidad. 

2. El crimen organizado es un fenómeno dinámico que se circunscribe cada vez menos a la idee casi prefijada de un solo espacio físico, de un grupo nacional y de un número reducido y limitado de productos ilícitos en control de una organización dada. La noción de criminalidad organizada no es estática. Por el contrario, asistimos a una forma empresarial delictiva que, en su evolución histórica, se ha mostrado fecunda y plural. En efecto, al analizar por ejemplo el desarrollo reciente de varios bienes y servicios prohibidos y criminalizados que se ofrecen y consiguen en el mercado; de las bandas (individuales o en contubernio) que los manejan y usufructúan; de la movilidad espacial y temporal de esos recursos y de los conjuntos humanos que los comercializan; de la variedad de públicos que solicitan y consumen dichas mercancías; de la multiplicidad de redes legales e ilegales, legítimas e ilegítimas que se nutren de la criminalidad organizada, es posible aseverar que se está en un proceso de transición y cambio. Por ello, el crimen organizado está adquiriendo dimensiones globales (en lo geográfico), transnacionales (en lo étnico cultural), multiformes (en los acuerdos que forja con sectores políticos y sociales) y pluriproductivas (en cuanto a la gama de productos que transa y a los distintos niveles de participación; esto es, producción, intermediación, venta, etc.). con el tiempo, los procesadores y traficantes colombianos de drogas ilegales, han ido mostrando un alcance cada vez más integral, multiplicando la producción, comercialización y distribución de productos ilícitos (marihuana, cocaína, heroína y drogas sintéticas) en diversos mercados y ampliando los contactos y compromisos con otros grupos extranjeros de criminalidad organizada. 

3. La criminalidad organizada se asienta en un espacio y un tiempo en los que las relaciones individuales y colectivas son facilitadoras de su maduración y poderío. Esto apunta a que el crimen organizado es mucho más que un acto o una conducta, grupal aislada o unilateral, anémica o desviada. Esta modalidad de crimen se inserta en una profunda, compleja y dinámica matriz en la que la sociedad es, al mismo tiempo, víctima de sus demostraciones violentas de fuerza y beneficiaria de los bienes y servicios que provee. De igual manera, surge y se ramifica en un entorno en el que el Estado se encuentra, parcial o completamente, tácita o expresamente en convivencia con dicha criminalidad, permitiendo de hecho que su capacidad operativa (tanto de bienes y servicios ilegales como lícitos) prospere. La criminalidad organizada colombiana se ha asentado en un entorno cultural cuyos valores y prácticas individuales, sociales, políticas y jurídicas han facilitado su mayor expansión y su potencial consolidación. Los beneficios personales y grupales derivados de su existencia superaron los costos conjuntos para la sociedad. Paralelamente, las posibilidades de su ascenso y reconocimiento social y regional en medio de una relativa abundancia de recursos para el consumo, con una justicia inoperante y en el marco de un esquema político clientelizado y bloqueado por décadas, permitieron el avance afirmativo de la narcocriminalidad nacional. 

4. La expresión crimen organizado se ha reservado exclusivamente al ámbito de los agentes no estatales. El sujeto de referencia para explicar el crimen organizado se identifica en la sociedad, pero en su desarrollo se refleja asimismo una determinada relación Estado sociedad. Ello no significa, sin embargo, el desconocimiento de la cercana e intensa articulación entre grupos criminales con el espacio de lo estatal no sólo para su funcionamiento, sino también para su expansión. Cuando se habla de este fenómeno no se señala que tal o cual Estado responde a una definición dada de criminalidad. Por lo tanto, el sujeto de referencia para explicar el crimen organizado se identifica en la sociedad, pero refleja asimismo una determinada relación sociedad estado. La diversidad social y regional de los procesadores y traficantes colombianos de drogas ilícitas (en cuanto grupos provenientes de situaciones históricas y geográficas distintas aunque bajo una matriz Estado sociedad similar identificada por un débil desarrollo estatal) ha redundado en variaciones de perfiles, estilos y procedimientos, pero no de estructuras fundamentales en cuanto criminalidad organizada. 

5. Una constante detestable en las diversas aproximaciones teóricas y en las distintas experiencias empíricas conocidas, es la búsqueda de poder político y económico por parte del crimen organizado. A nivel local o global, a partir de diferentes bienes o servicios ilegales, de modo más o menos violento, la criminalidad organizada pretende garantizar e incrementar sus ganancias, su influencia y su seguridad. Esto, en el caso colombiano, se ha expresado con más nitidez a nivel regional, donde se han creado verdaderas narcocracias: una especie de poderes locales establecidos o camuflados, de talante autoritario, dotados de importantes recursos económicos, con diversas configuraciones de apoyo, afianzando una suerte de narcosubcultura en distintos espacios territoriales y con ambición de un ejercicio sutil y vehemente, de poder político efectivo en el ámbito nacional. De allí que el objeto último del crimen organizado en Colombia es asegurar y proyectar su dominación social. 

6. Si bien la violencia y la amenaza del uso de la fuerza, así como el soborno y la corrupción son elementos distintivos del crimen organizado, la fortaleza represiva no es el único mecanismo o instrumento que lo caracteriza. La criminalidad organizada tiene la necesidad, oportunidad y capacidad para combinar con eficacia la coerción y el consenso. Su vigencia y proliferación no radican sólo en su ejercicio del temor, sino también en su aceptación o reconocimiento por parte de diferentes segmentos de la población. Esto evidencia la posibilidad y el interés de la criminalidad de convertirse en un actor social con potencialidad hegemónica. Para ello se requiere fuerza y persuasión. Esto hace que los medios que utiliza el crimen organizado para afirmarse y extenderse sean, preferente pero no exclusivamente, violentos. Los procesadores y traficantes colombianos han usado todos la violencia de modo preferencial, pero no único. Algunos segmentos de la narcocriminalidad nacional emplearon estratagemas muy sangrientas, mientras otros optaron por tácticas menos virulentas; pero todos han detentado y detentan una inmensa capacidad intimidatoria y corruptora. 

7. La criminalidad organizada no parece responder a un patrón rígido de conformación y comportamiento grupas El crimen organizado se apoya en coaliciones, asociaciones y conexiones de distinta índole, pero generalmente no constituye un tipo de burocracia, corporación, cartel o conglomerado homogéneo, consistente y monolítico. Los lazos internos, familiares, regionales, étnicos, nacionales y hasta religiosos son esenciales y se yuxtaponen con formas de agrupación y alianza múltiples. Una importante variedad de ejemplos históricos muestra una tendencia hacia diversos esquemas híbridos de evolución, agrupamiento y acción. Ahora bien, en ellos parece predominar un hilo conductor relativamente semejante: una visión sencilla, práctica, utilitaria de la realidad y de cómo aprovecharla para mejorar y elevar su inserción política, su legitimidad social y su gravitación económica. Así, el ethos del crimen organizado es profundamente pragmático. En el caso colombiano ha sido una nota identificatoria de la conducta de los procesadores y traficantes de drogas ilícitas el establecimiento de acuerdos, pactos y transacciones con una vasta gama de agentes gubernamentales y no estatales, institucionales y paraestatales, civiles y militares, públicos y privados. 

8. Es posible discernir una disposición similar entre las múltiples manifestaciones de criminalidad organizada. Una suerte de espíritu común aglutina las muy diversas formas de crimen organizado: un apego al statu quo, a la preservación vehemente de sus privilegios, a la promoción de ciertos valores funcionales a sus intereses, al mantenimiento de un orden asimétrico determinado. Más que pretender una transformación estructural o sistémica, la criminalidad organizada, a pesar de utilizar medios violentos para alcanzar sus fines, tiende a perpetuar un esquema sociopolítico dado. Podría decirse que detrás de un supuesto desafío al régimen o a las instituciones imperantes, el crimen organizado busca afirmarse como fuerza retardataria. De allí que su orientación sea conservacionista en el sentido de preservar y perpetuar, más que superar lo establecido. El comportamiento de los procesadores y traficantes nacionales corrobora esta característica de la criminalidad organizada: el narcotráfico no es fuente para la consolidación de una fuerza progresista, no permite la superación de problemas estructurales que vive el país y no contribuye a estimular la democracia participativa; es por el contrario, un fenómeno que potencia tendencias regresivas y autoritarias. 



Qué hacer?

Parece fundamental reconocer que entre el extremo represivo, incongruente y desastroso de la prohibición y el extremo desconocido, lejano e intrincado de la legalización hay espacio para alternativas mucho menos punitivas y bastante más humanas: esto es; una estrategia de minimización de daños. Estrategia que apunta a disminuir los graves perjuicios y a evitar los mayores costos generados por el uso y abuso de drogas psicoactivas, tanto a nivel individual, nacional e internacional, como en términos legales, sociales, económicos y de salud. No se trata de erradicar totalmente un fenómeno multifacético, sino de reducir gradualmente su incidencia negativa local y mundial. 

En ese sentido, asumir este tipo de estrategia implica lo siguiente:

· Pensar y actuar frente a las drogas psicoactivas con una perspectiva de largo plazo y no con una de presuntos resultados y soluciones inmediatas. 

· Esclarecer y desagregar una política de Estado frente a las drogas psicoactivas con el propósito de precisar y focalizar los mecanismos de control y contención de este asunto, protegiendo en realidad a los ciudadanos y desarticulando con firmeza a la narcocriminalidad organizada. 

· Concebir y reafirmar la naturaleza de asunto público de sanidad y no de cuestión militar de seguridad del fenómeno de las drogas psi coactivas, tanto nacional como internacionalmente. 

· Eludir y rechazar la acumulación de normas, decretos y leyes, de valor simbólico más que práctico, como modelo de afrontar una problemática personal y colectiva que no requiere de más sanciones y penalizaciones, sino de una justicia sensible y operativa real. 

· Comprender y respaldar el hecho de que esta cuestión no puede resolverse unilateralmente, sino a través de la cooperación, como tampoco a partir de nociones estrechas y absolutas de soberanía nacional, sino de criterios menos autárquicos y categóricos en el plano de la autonomía interna y externa. 

En consecuencia, sería factible contemplar un conjunto de iniciativas concretas en el marco de una estrategia de minimización de daños. Por ejemplo, podría ser válido y viable lo siguiente: 



En el plano internacional:

· Insistir, con el concurso de varios países del Norte y del Sur, en la convocatoria para antes de final de siglo de una Cumbre Mundial sobre Drogas Psicoactivas (como las recientes sobre Medio Ambiente, Desarrollo Social, la Mujer, etc) donde se evalúe de manera integral esta cuestión. 

· Estimular la posibilidad de consolidar una Corte Penal Internacional, tal como viene debatiéndose en Naciones Unidas, en la cual se determine de modo creíble, legítimo y simétrico para todas las partes la incorporación de la figura de la narcocriminalidad organizada. 

· Propiciar una controversia en distintos foros como la ONU, la OEA, la OMC, entre otros, acerca de legalidad internacional de instrumentos unilaterales de castigo o retaliación como algunas de las leyes de Estados Unidos en materia de lucha y colaboración antinarcóticos. 

· Exigir que la cooperación activa y la multilateralización efectiva se constituyan en los pilares indeclinables de la política antidrogas internacional de Colombia, independiente del gobierno de turno. 

· Desplegar una diplomacia de base, a nivel de actores y fuerzas no estatales, en diversas sociedades centrales y periféricas para conformar coaliciones sociales amplias y heterogéneas contra el prohibicionismo tanto en lo interno como en lo internacional. 

· Solicitar un compromiso material y diplomático masivo de la comunidad de naciones con Colombia para superar el fenómeno de las drogas psicoactivas en todos los frentes y con el fin de garantizar una gobernabilidad democrática y con el compromiso nacional de que en el país no se afiance un narcoproyecto de gobierno. Colombia y el tema de las drogas psicoactivas debería representar un caso tan crucial para la política mundial como la estabilización económica de México, la pacificación en Medio Oriente, el desbloqueo de la violencia en la ex-Yugoslavia y la no proliferación nuclear en el sudeste asiático. 



En el plano interno:

· Convocar una Comisión de Estudio sobre el Fenómeno de las Drogas Psicoactivas que presente, en un lapso no superior a los seis meses, un diagnóstico actual de este asunto y una serie de recomendaciones específicas para el Estado y la sociedad. 

· Desarrollar medidas y acciones prioritarias orientadas a revertir la estructura de violencia político militar y rapacidad socioeconómica, generada por la narcocriminalidad organizada en el país; lo cual se debería sustentar en una táctica de aislamiento de éste, en particular respecto a sus dos socios claves como el elusivo paramilitarismo y el empresariado oportunista. 

· Concentrar las acciones preventivas frente a este fenómeno en defensa de los ciudadanos más vulnerables y menos protegidos, como los campesinos e indígenas, y las acciones disuasivas en los grandes barones de la criminalidad organizada. A los primeros se les debe garantizar protección jurídica, a los segundos se los debe desarticular en el ámbito material. 

· Replantear las políticas de fumigación y erradicación, pues la una sólo refuerza la depredación del medio ambiente y el contubernio entre varios narcotraficantes y algunos frentes guerrilleros y la otra es una excusa para una mayor corrupción oficial y para una innecesaria subvención gubernamental, sin efectos reales sobre las manifestaciones más violentas de la narcocriminalidad organizada en el país. 

· Ampliar las iniciativas educativas y de rehabilitación para mitigar el avance del consumo interno de drogas psicoactivas, particularmente entre los jóvenes, y para recuperar, y no estigmatizar, socialmente a las personas que han usado estas sustancias. 

· Fortalecer la política de defensa de los derechos humanos como componente básico de una estrategia coherente y consistente para lograr una solución realista al fenómeno de las drogas psicoactivas. 



Ponencia presentanda en el VIII Foro Nacional "Paz: Democracia, Justicia y Desarrollo". Bogotá, 11 al 13 de julio de 1996. 

Citar como: Tokatlian, Juan Gabriel Nacrotráfico en Colobia KO'AGA ROÑE'ETA se.xi (1996) - http://www.derechos.org/xi/1/toka.html 



LA RECONSTRUCCIÓN DE LA JUSTICIA JUDICIAL EN COLOMBIA

HERNANDO VALENCIA VILLA

En esa crónica espectral de nuestra demencia política que es Noticia de un Secuestro Gabriel García Márquez se aparta tan sólo una vez de su riguroso empeño notarial para permitirse el lujo de un juicio de valor sobre la causa profunda del "holocausto bíblico en que Colombia se consume desde hace más de veinte años"|1|. Se trata de una breve pero aguda observación sobre la raíz del conflicto generado por los secuestros de los Extraditables en víspera de la Asamblea Constituyente de 1991, que conserva toda su vigencia como diagnóstico certero de la crisis que agobia hoy al régimen político Colombiano: 

Pero el problema de fondo, tanto para el gobierno como para el narcotráfico y las guerrillas. Era que mientras Colombia no tuviera un sistema de justicia eficiente era casi imposible articular una política de paz que colocara al Estado del lado de los buenos y dejara del lado de los malos a los delincuentes de cualquier color |2|. 

Cinco años después del trágico episodio recreado de manera magistral por el historiador del corazón colombiano, el problema de fondo sigue siendo el mismo. Colombia carece de justicia judicial efectiva pues el crimen sin castigo se ha enseñoreado de nuestra sociedad a tal punto que el conflicto armado interno amenaza convertirse en una guerra de los cien anos, la corrupción es ya la continuación de la política por otros medios, y el estigma de la narcodemocracia o narcocracia contribuye cada vez más al aislamiento del país y a la discriminación de sus nacionales en el exterior. Esta escandalosa impunidad, que ha sido calificada de "catastrófica" y de "estructural" por todas las autoridades internacionales y algunas de las nacionales en el campo de los derechos humanos, gravita hoy como la peor de las tiranías sobre las vidas y las libertades de los colombianos, y constituye el mayor problema que enfrenta la patria de Nariño, de Gaitán y de Galán. 

Con todo, lo que confiere al juicio de García Márquez su clarividencia es la doble percepción de que la justicia es la clave de la paz y al mismo tiempo que existe una relación orgánica, de dependencia recíproca, entre la política de orden público, la política criminal y la política de los derechos humanos en una nación en guerra consigo misma como la Colombia de estas vísperas del tercer milenio. Planteado así, el aserto parece obvio. Pero la babélica confusión en que se debate el país sugiere no presumir nada, por lo cual conviene formular el problema de la impunidad judicial entre nosotros como si las hipótesis corrientes resultaran inadecuadas o insuficientes. La complejidad y la gravedad de la crisis de gobernabilidad e incluso de viabilidad que tiene a la administración Samper y a la república más allá de la legalidad y de la legitimidad aconsejan, por el contrario, tomar cum grano salis tanto los diagnósticos como las terapias en boga y abocar la cuestión de la justicia judicial en otra perspectiva, de manera nueva y distinta. Para tal fin, la presente ponencia consta de tres breves secciones: la primera concierne a la situación empírica de la administración de justicia; la segunda versa sobre la función material y no formal de la justicia del Estado en una democracia moderna; y la tercera ofrece las bases mínimas para una reconstrucción radical del servicio público de solución de conflictos y de asignación de recursos disputados o escasos, que no otra cosa es la justicia judicial, en el futuro inmediato del país. Se trata, por supuesto, de una contribución personal sobre una temática compleja y conflictiva, que debe ser recibida con beneficio de inventario, como todos los demás aportes al debate público en torno al destino de nuestra sociedad, y que reclama para sí una sola calidad: la del exilio como otra forma de patriotismo. 

Antes de entrar en materia, empero, hay que hacer una anotación metodológica, que concierne al fondo de la cuestión. Aquí se habla de la justicia judicial o conmutativa que desde Aristóteles es la encargada de resolver los conflictos intersubjetivos e intergrupales mediante la aplicación de la ley en los casos concretos. Según la Ética a Nicómaco, este primer tipo de justicia supone la actuación de un tercero desapasionado, el Juez, que se mantiene a igual distancia de las partes en conflicto y se convierte por ello en la encarnación misma del derecho|3|. Pero puede hablarse también de la justicia distributiva que se ocupa de la asignación de los bienes políticos, socioeconómicos y culturales que constituyen el entramado material de toda la sociedad viva. Ambas justicias, la conmutativa o judicial y la distributiva o socioeconómica y política, brillan por su ausencia en la Colombia de hoy. Más aún, una carencia se alimenta de otra, en un círculo vicioso de miseria, violencia y degradación que no parece tener principio ni fin, y que convierte la vida en corta, brutal e insoportable, como describía Hobbes la existencia durante la guerra civil que devastó a Inglaterra entre 1640 y 1660 |4|. No puede entenderse la injusticia judicial sin la injusticia social y no puede comprenderse la miseria sin la impunidad, de suerte que cualquier tentativa seria de rehabilitación del aparato judicial y carcelario del país debe estar acompañada de un esfuerzo comparable de redistribución de recursos, oportunidades y responsabilidades a lo largo y ancho de la sociedad. Sin justicia penal legítima y eficaz, el crimen se transforma en negocio o en vicio y la vida de relación termina gobernada por la ley de la selva, es decir, por la hegemonía de la violencia. Y sin justicia socioeconómica y política, el mercado impone su lógica de hierro y la república se convierte en hacienda o en feudo por manera que la felicidad de los menos se paga con la desdicha de los más. 



I. Crimen sin Castigo

Casi todos los diagnósticos de la impunidad judicial estructural en Colombia se detienen en las causas funcionales u operativas del problema: El atraso tecnológico, la pobreza presupestal y la congestión procesal, que son reales y graves pero que no dan cuenta de la magnitud de la crisis. Evidentemente, faltan instalaciones y equipos, los recursos son insuficientes y la enorme cantidad de procesos penales pendientes entraba hasta el colapso o la parálisis a juzgados y tribunales de todo el país. Pero la cuestión no radica tan sólo en la escasez o la inadecuación de los medios, ni en el exceso de expedientes. Es menester hablar también de las causas institucionales y contextuales de la impunidad. 

Entre las causas institucionales cabe señalar: el clientelismo no sólo de partidos y facciones sino además de facultades de derecho y de provincias o regiones de origen, que determina que el acceso y el ascenso en la judicatura y la magistratura siga dependiendo de factores políticos, ajenos a los méritos profesionales y laborales de los administradores de justicia; el estancamiento de la profesión legal en su conjunto, que es la única disciplina universitaria sin estatuto científico, sin agremiaciones representativas y sobre todo sin control de calidad y de moralidad; y la incapacidad del sistema de juzgamiento, el cual continúa aferrado a una justicia escrita, secreta o no pública e individualista, en abierta contradicción con la realidad material del país y con las tendencias de lo judicial en el mundo contemporáneo. 

Y entre las causas contextuales o ambientales de la impunidad, por fin, hay que mencionar las siguientes: la propia tradición colombiana de apelación inveterada a las vías de hecho y a la lucha armada como mecanismos sustitutivos de representación de intereses y solución de conflictos, que nos ha convertido en la sociedad más violenta del planeta; la prolongada transición estructural entre sociedad tradicional y sociedad moderna, desencadenada desde la crisis del medio siglo XX y visible hoy en la disputa de éticas y morales que está en el fondo del drama nacional; y la notoria falta de visión histórica y de voluntad política por parte de nuestra clase dirigente, que explica la mediocridad y la ineficacia de las reformas judiciales de los últimos treinta o cuarenta años y que cierra el círculo vicioso de injusticia judicial en que nos debatimos. 

Este somero panorama muestra cómo la sola cuestión de las causas de la impunidad resulta mucho más compleja que lo que se nos ha querido hacer creer a los colombianos hasta ahora. Y si a ello añadimos el estado actual de la rama judicial en lo penal, las conclusiones no pueden ser más desoladoras. 

Según el DANE, hacia mediados del decenio 1980-1990 se registraban cerca de 15.000 homicidios dolosos al año en Colombia. Diez años más tarde, la cifra anual supera los 30.000 lo cual significa que ha crecido entre el 3 y 4% de un año a otro y se ha duplicado de una década a otra. Otra forma de expresar esta terrible realidad consiste en recordar que, según la Organización Mundial de la Salud, en 1993 Colombia aportó ella sola el 10% de todos los asesinatos perpetrados en el planeta. Y el reciente estudio de la profesora María Victoria Uribe indica que entre 1980 y 1992 se cometieron 1.032 masacres u homicidios dolosos de cuatro o más personas en el mismo episodio. 

Frente a esta criminalidad atroz, la respuesta judicial que se traduce en la tasa de condena para el delito de homicidio resulta no sólo escandalosa sino catastrófica: en 1992 todos los jueces penales del países que son algo más del 50% de los casi 5.000 que operan hoy, profirieron en total 2.717 sentencias condenatorias frente a los más de 28.000 homicidios registrados durante el mismo año en todo el territorio nacional. Si esto sucede con el más grave de los crímenes, parece superfluo insistir en el tamaño de la impunidad que afecta a los demás delitos y, lo que es peor, en el déficit de legitimidad de un régimen que no castiga ni el 10% de la criminalidad que destruye las vidas y las libertades de sus ciudadanos. 

Muy a pesar de la renovación simbólica del sistema político que supuso en su momento la experiencia constituyente de 1991, del relativo esfuerzo presupuestal de las últimas administraciones para fortalecer las agencias existentes e impulsar las entidades creadas por la nueva norma fundamental, y sobre todo de la gestión de la Fiscalía General de la Nación en la lucha contra la corrupción, la administración de justicia judicial presenta un pobre balance de realizaciones. No hay política criminal digna de tal nombre, el sistema penitenciario está al borde del colapso y la tragedia humanitaria generada por el conflicto armado interno no está siendo enfrentada de manera responsable debido a que todos los actores políticos parecen incapaces de sustraerse a la fuerza gravitacional de ese agujero negro que es el escándalo suscitado por el llamado proceso 8.000. 



II. Justicia o Venganza.

Más allá del canon constitucional y legal, según el cual la justicia se ocupa de aplicar la ley en las controversias concretas de los asociados, la función real, material y no formal, de los escenarios y los procedimientos judiciales sólo puede ser cabalmente entendida en el terreno socioeconómico y político. En este ámbito, el sistema de juzgados y tribunales del Estado cumple dos tareas principales: la construcción de la verdad y la asignación de la responsabilidad. En el primer caso, se trata de reconstruir o restituir, como dicen los historiadores los hechos relevantes del crimen o del conflicto en cuestión, de lo cual resulta la verdad, la verdad pública, que es la única que importa pues obliga a gobernantes y gobernados por igual; las demás verdades son privadas y deben ser protegidas por la ley pero no producen efecto público alguno. En el segundo caso, la justicia adjudica responsabilidades a los individuos o grupos involucrados en el proceso mediante la deducción de todas las consecuencias jurídicas, morales, políticas y económicas que acompañan a la culpabilidad o a la inocencia en cada episodio de la múltiple controversia que es la vida de relación. Mediante la construcción de la verdad pública y la adjudicación de las responsabilidades individuales y colectivas se consiguen dos objetivos estratégicos para la administración democrática de cualquier sociedad bien ordenada: la resolución pacífica de los conflictos y la asignación de los recursos escasos o disputados. 

A la luz de este esquema se advierte cómo las funciones materiales que corresponden en principio a la justicia del Estado no pueden dejar de cumplirse por descaecida que se encuentre la labor de jueces y magistrados. Ello significa que cuando la justicia no funciona, como ocurre hoy en este país, alguien usurpa sus funciones, casi siempre para ejercerlas de mala manera, es decir, en beneficio privado o mediante la corrupción y la violencia. Así sucede con la producción de la verdad pública sobre crímenes y conflictos entre nosotros: puesto que la justicia no los esclarece, nos quedamos acaso con la versión de los medios de comunicación, que no es más que un remedo de la verdad al servicio de intereses familiares, empresariales o partidistas, sin control democrático alguno. Y lo propio pasa con la deducción de las responsabilidades: puesto que la justicia no castiga, el ajuste de cuentas entre particulares tiende a institucionalizarse como una modalidad tolerada e incluso fomentada de sanción y el delito se torna rentable o al menos funcional para muchos, desde los delincuentes políticos hasta los delincuentes comunes y los funcionarios corruptos o arbitrarios. 

Cuentan que cuando Norberto Bobbio, el gran jurista y politólogo italiano, visitó nuestro país hace algunos anos y conoció de cerca estas realidades, dijo que no era fácil entender lo que ocurre en Colombia pues el único servicio público que no puede ser privatizado jamás, so pena de que el Estado mismo abdique de su responsabilidad primera que es evitar la guerra civil mediante las vías del derecho, es la justicia. Y sin embargo, lo que parecía imposible, inimaginable, la privatización de la justicia judicial, es una realidad terrible pero eficaz entre nosotros. 

En una perspectiva complementaria, el pensador francés René Girard nos enseña que la violencia está presente en la experiencia humana a lo largo de toda la historia conocida. Más aún, hay dos procedimientos principales a través de los cuales se ha intentado con éxito relativo controlar o domesticar la violencia: lo sagrado (la mitología o la religión) en la sociedad primitiva y lo judicial en la sociedad moderna. Desaparecida entonces la trascendencia mitológica o religiosa, merced a los procesos de modernización (urbanización, industrialización, secularización, democratización) en curso desde hace décadas, la única trascendencia que nos queda para desenmascarar y castigar el crimen de manera legítima y a la vez eficaz es la justicia judicial. En La Violencia y lo Sagrado, el gran libro de Girard, se lee: 

El sistema judicial aleja la amenaza de la venganza: la limita efectivamente a una represalia única, cuyo ejercicio queda confiado a una autoridad soberana y especializada en esta materia. Las decisiones de la autoridad judicial siempre se afirman como la última palabra de la venganza (...) En tanto no exista un organismo soberano e independiente capaz de reemplazar a la parte lesionada y reservarle la venganza, subsiste el peligro de una escalada interminable (...) Sólo una trascendencia cualquiera, haciendo creer en una diferencia entre el sacrificio y la venganza o entre el sistema judicial y la venganza, puede engañar duraderamente a la violencia |5|. 

El argumento girardiano no sólo resulta muy convincente sino que parece haber sido escrito para la Colombia de 1996: la única manera de escapar a la escalada interminable de la violencia es la actuación de un organismo soberano e independiente que sustituya a la víctima del crimen y en nombre de todos imponga una represalia única a los practicantes de la barbarie. Dicho organismo soberano e independiente es la justicia judicial o justicia del Estado. No hay ninguna otra alternativa civilizada al crimen y a la violencia. 



III. Reconstruir la Justicia.

Se ha dicho que lo urgente no deja tiempo para lo importante. Pero la reconstrucción de la justicia judicial en Colombia es al mismo tiempo urgente e importante: urgente, porque ninguna sociedad que se pretenda minimamente civilizada puede tolerar la comisión de diez asesinatos diarios por razones políticas o ideológicas, como los que se registran entre nosotros en el período 1993-1995 |6|; e importante, porque sin administración de justicia legítima y eficaz Colombia no saldrá nunca de la barbarie a que la han arrojado sus propias contradicciones. 

Más aún, con la perspectiva de un lustro del cual ciertamente no podemos sentirnos orgullosos, ya sabemos que casi todas las promesas de la carta del 91 siguen escritas y, con la excepción parcial y relativa de la fiscalía General de la Nación, el panorama institucional del Estado colombiano en materia judicial es cada vez más enmarañado y cada vez menos eficiente, cada vez más impotente y cada vez menos democrático. Se requiere, por consiguiente, una reconstrucción de la justicia judicial del país sobre bases nuevas y distintas de las utilizadas o propuestas hasta ahora, es decir, una reforma judicial radical que no sólo respete sino que también promueva los valores, principios y preceptos democráticos de nuestra constitución y del derecho internacional de los derechos humanos y de los conflictos armados, y que no sólo resuelva el actual problema de impunidad sino que también garantice la operación sostenida de una justicia igual para todos en el largo plazo. A continuación se plantean para la reflexión y la discusión públicas, las bases mínimas o líneas fundamentales para la rehabilitación de la justicia en Colombia, sin otro propósito que contribuir a formular buenas preguntas para tratar de encontrar buenas respuestas. 



1. Procedimiento científico y democrático

Una de las causas principales del fracaso consuetudinario de las reformas judiciales aplicadas en el país a lo largo de la última generación es la metodología empleada, que hasta ahora ha consistido en confiar el ejercicio completo a un cenáculo de abogados prestigiosos el cual se aísla durante unos meses y, con la ayuda eventual de algunos jueces y congresistas, producen un articulado sustantivo y/o procesal basado en la experiencia empírica de los comisionados. Es imperativo replantear por entero este procedimiento elitista e intuitivo, casi adivinatorio, que no representa a nadie y que no ha alterado las bases materiales de nuestro sistema de juzgamiento penal. En su lugar, hay que acometer primero un proceso de investigación de campo, de carácter interdisciplinario, mediante el cual los primeros centros académicos del país establezcan el estado del arte, esto es, la situación real de juzgados, tribunales, fiscalías, cárceles y facultades de derecho, y nos ofrezcan un diagnóstico confiable. Con base en este trabajo de exploración y verificación en el terreno, que no puede encargarse más que a institutos universitarios de probada solvencia académica e independencia ideológica, y que tiene que adelantarse en un término no mayor de seis meses, debe procederse luego a una segunda etapa de formulación normativa inicial o preliminar, que consistiría en integrar una Comisión Redactora de carácter mixto, lo más representativa posible de los sectores con legitimidad propia para intervenir en la remodelación propuesta: los fiscales, jueces y magistrados, los abogados litigantes, los profesores y estudiantes de derecho, los administradores e internos de los centros carcelarios, los organismos de control y vigilancia del Estado, los representantes de las víctimas de los delitos o de las organizaciones no gubernamentales especializadas en estas materias, y los expertos del gobierno y del parlamento. Esta comisión, en un plazo no mayor de seis meses, debe convertir el diagnóstico científico de la problemática judicial y penitenciaria en una propuesta normativa que se someterá enseguida a la más amplia consulta ciudadana, como se hizo en el periodo preparatorio de la Asamblea Constituyente de 1991, por manera que los partidos políticos y los movimientos sociales, los sindicatos y los gremios, las universidades y las ONGs, a través de foros, mesas de trabajo y otros medios democráticos discutan y enriquezcan el primer borrador de la reforma durante otro semestre. Así, al cabo de dieciocho meses, se tiene un articulado nuevo y distinto, resultante del trabajo investigativo, la redacción técnica y la deliberación pública, con auténtico fundamento en la realidad y con mucha más autoridad académica, política y moral para convertirse en normatividad que cualquier otra iniciativa precedente. En este punto del proceso, la Comisión Redactora produciría una segunda versión de la enmienda, con todos los aportes de la sociedad civil y la presentaría como obra de consenso al ejecutivo y al legislativo para su tramitación constitucional. 



2. Contenido garantista, preventivo y civilizador.

Asegurada la legitimidad formal de la nueva estructura judicial gracias al procedimiento de adopción que acaba de sugerirse, conviene ocuparse ahora de su legitimidad material, que depende del contenido. En ninguna de las reformas practicadas hasta hoy se ha cuestionado, ni mucho menos modificado o sustituido, los fundamentos subterráneos de la jurisdicción realmente existente, y esta es la otra razón por la cual tales enmiendas han fracasado: porque el aparato judicial de que dispone Colombia para hacer el tránsito hacia el nuevo siglo y el nuevo milenio es el mismo que ya era obsoleto en 1960, porque una nación de treinta y cinco millones de habitantes, con los más altos índices de violencia homicida y liberticida en el planeta, no puede seguir pretendiendo administrar justicia con menos de 5.000 jueces, de los cuales poco más de la mitad son penales, y porque los procedimientos y métodos de nuestra justicia penal fueron concebidos para un país que ya no existe y sin embargo sobreviven como fósiles vivientes. Dichos fundamentos invisibles de la jurisdicción realmente existentes son: el carácter escrito y secreto de los procedimientos, y la índole individualista y privatista de las decisiones. En efecto, la justicia judicial colombiana, como si hubiera sido diseñada por Kafka en persona, produce montañas de papel y se ejerce de espaldas al público. Por eso genera morosidad y congestión, y está desprovista de la autoridad moral que demanda la elevada función de construir la verdad y deducir las responsabilidades. Peor aún, la mayor parte de las normas sustantivas de nuestros códigos se refieren a conflictos y delitos de una Colombia pretérita, es decir, de un país agrario, católico y bipartidista, que ya no existe más que en los textos de historia, y por ello las pocas sentencias que se profieren no hacen justicia, porque no responden al tipo de conflictos que dividen a nuestra sociedad y no traducen ni las necesidades ni las aspiraciones de los colombianos y las colombianas del común. Hoy día, la mayoría de las contradicciones sociales manifiestas en la violación de la ley provienen de disputas por la tierra, por el presupuesto, por la burocracia, por los derechos humanos, por los recursos naturales o por las oportunidades, lo cual quiere decir que se trata de conflictos colectivos, que afectan a grupos más o menos extensos de la población. Pero las normas Civiles laborales y penales corresponden a un paradigma privatista e individualista, que no se compadece ya con la naturaleza pública y societaria o comunitaria de las disputas generadoras de violencia o delincuencia entre nosotros. Tenemos que pensar, por consiguiente, en una justicia oral y pública que se legitime por su diligencia, su transparencia y su contacto con la ciudadanía y al mismo tiempo en una justicia que responda a las formas específicas de conflicto y criminalidad que nos tiranizan, y que contribuya a la construcción de la ciudadanía, base de la política democrática. Para este último propósito, la justicia debe acentuar su orientación garantiste de conformidad con la preceptiva constitucional y con los instrumentos internacionales vigentes. En tal sentido, hay que superar de una vez por todas los malhadados experimentos de la justicia secreta o regional y de la "política de sometimiento a la justicia" que han conculcado gravemente las garantías del debido proceso a cambio de muy pocas capturas y sanciones, y aferrarse al derecho penal democrático como única tabla de salvación en el naufragio. Con idéntica lógica, la política punitiva del Estado, para ser compatible con el derecho público que nos rige, debe poner mucho más énfasis en la prevención y en los mecanismos pre o para judiciales de resolución de conflictos mediante la participación de la comunidad. Sólo así la justicia será medio de civilización y respuesta a la barbarie. 

Conviene aclarar que estas propuestas sobre el contenido y la orientación de la eventual reforma no ignoran que ambos aspectos han de ser, en lo esencial, el producto terminado del proceso de investigación, deliberación y codificación del nuevo articulado. Ningún individuo o grupo tiene la verdad en estas materias. La verdad no nos está esperando en ningún santuario. Debemos construirla entre todos porque se llama consenso y la democracia es el único medio de alcanzarla. 

Aunque parezca superfluo, hay que hacer un par de anotaciones sobre el problema de las penas y la cuestión de las cárceles. En cuanto a lo uno, desde la obra pionera de Beccaría existe amplio consenso dentro de la teoría punitiva de estirpe democrática en que la eficacia, y la eficacia legítima, del castigo no está determinada por su severidad sino por su certeza: lo importante no es que las penas sean drásticas sino que se apliquen. Por ello, en un régimen en el cual la tasa de impunidad llega al 97%, de acuerdo con la declaración oficial del director de Planeación Nacional en abril de 1994, plantear el aumento de las penas e incluso el establecimiento de la pena de muerte como salidas a la crisis no es otra cosa que un insulto a la ciudadanía. Respecto de las cárceles, el estado de lo que Foucault llamaba el "archipiélago disciplinario" es tan aflictivo que probablemente la única solución seria es desocupar los establecimientos de reclusión, reconstruirlos desde los cimientos y volverlos a llenar con otra población. Por que ni están todos los que son, ni son todos los que están. Pero esa es otra historia, que deberá ser contada en otra ocasión. 

Podrían hacerse otras consideraciones y propuestas, concernientes, por ejemplo, a jurisdicción y competencia, para sugerir que en lugar de justicias especiales se piense más bien en el modelo de los paneles o grupos de jueces ordinarios que, como en el sistema norteamericano, pueden ser comisionados por los Tribunales Superiores o por la Corte Suprema para conocer de crímenes graves o de ciertas categorías de delitos. En este último caso entrarían las infracciones graves al derecho internacional humanitario o crímenes de guerra, tanto por parte de militares y policías cuanto por parte de guerrilleros, que están en mora de ser juzgadas y sancionadas en Colombia. De otra parte, hay que evaluar a fondo la cuestión de las pruebas para encontrar un término medio que concilie la presunción de inocencia del sindicado con la legítima defensa de la sociedad a través de la función jurisdiccional. Y hay que armonizar la organización y el funcionamiento de la fiscalía con la nueva justicia penal que el país debe darse en el futuro inmediato. Pero estos y otros son los temas sobre los cuales debe versar el ejercicio colectivo de investigación y consulta que proponemos como condición sine qua non de la reforma judicial radical que se requiere con urgencia. 

A propósito del "contencioso vasco", que se asemeja al contencioso colombiano en más de un aspecto, el filósofo español Fernando Savater a escrito recientemente: "si no ponemos de una vez por todas en entredicho las mentiras de los padres, nunca acabarán la inmolación de los hijos ni sus crímenes" |7|. Ningún tema de los que forman la materia de Colombia se encuentra más enrarecido que el de la justicia, pues el triunfo de la corrupción y de la violencia no se explica más que por la catástrofe judicial frente a la cual el escapismo y la retórica han alcanzado ya niveles intolerables entre nosotros. De ahí que sea menester reiterar lo obvio y volver a lo esencial: la fuerza sin justicia sólo puede combatirse mediante la justicia con fuerza. La única manera de hacer la paz o las paces que pongan fin a nuestra guerra o nuestras guerras, y librarnos así de esa herencia sin testamento que es la violencia ancestral, consiste en someternos todos a las reglas de la política democrática y en primer lugar al arbitraje de la ley. La verdadera respuesta a la guerra no es la paz sino la justicia. Según la guerra, la razón es de quien tiene la victoria; según la justicia, la victoria es de quien tiene la razón. 
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