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Realidades contemporaneas desde el enfoque

de los derechos humanos

Resumen

La presente obra se derivd del proyecto de investigacion
cientifica denominado: Efectividad del DIH en el Conflicto
Armado No Internacional en Colombia durante el periodo 2013 a
2019 en el departamento del Cauca. El objetivo general perse-
guido con la investigacion fue el de analizar la efectividad de la
aplicacion de las normas del DIH en el conflicto armado no inter-
nacional en el departamento del Cauca, con el fin de documentar
el cumplimiento de las obligaciones internacionales a cargo del
Estado Colombiano en referencia con los estandares interna-
cionales para la proteccion de la persona humana en tiempos
de guerra. Metodologicamente, la investigacion se desarroll6 a
través del empleo del paradigma hermenéutico, el enfoque cuali-
tativo y el método inductivo. Las técnicas de recoleccion de la
data empleadas fueron la observacion, el anélisis documental
y la entrevista. El resultado arrojado con el estudio es que la
propuesta garantista en materia penal, es muy ambiciosa, toda
vez que abarca esferas de aplicacion del conocimiento dentro
de una tesis poco discutida, pero muy referida parcialmente a
lo largo de la historia del derecho; ha abarcado aplicaciones en
campos como el derecho sustantivo, la criminologia, la politica
criminal y hasta el derecho penal procesal. Por otra parte, se
concluye que la teoria garantista en el marco del derecho penal
emerge como postura iusfilosofica de obligatoria observancia en
el Estado Constitucional, que el garantismo hace frente al poder
punitivo estatal limitandolo a través de la nocion de un derecho
penal minimo y que la deslegitimacion del arbitrio de los poderes
del Estado hara contraste con las garantias contenidas y respe-
tadas en el ordenamiento juridico. La institucidon que avalo y
financi6 el proyecto de investigacion fue la Universidad Simon
Bolivar.

Palabras clave: abolicionismo, activismo, derecho penal liberal,
garantismo.

Abstract

The present work was derived from the scientific research project
called: Effectiveness of IHL in the Non-International Armed Conflict
in Colombia during the period 2013 to 2019 in the department
of Cauca. The general objective pursued with the investigation
was to analyze the effectiveness of the application of the rules
of IHL in the non-international armed conflict in the department
of Cauca, in order to document compliance with international
obligations in charge of the Colombian State in Reference to
international standards for the protection of the human person
in times of war. Methodologically, the research was developed
through the use of the hermeneutical paradigm, the quali-
tative approach and the inductive method. The data collection
techniques used were observation, documentary analysis and
interview. The result of the study is that the guarantee proposal
in criminal matters is very ambitious, since it encompasses
spheres of application of knowledge within a thesis that is little
discussed, but very partially referred to throughout the history of
law; It has covered applications in fields such as substantive law,
criminology, criminal policy, and even procedural criminal law.
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On the other hand, it is concluded that the guarantee theory in
the framework of criminal law emerges as a iusfilosofica position
of obligatory observance in the Constitutional State, that the
guaranteeism faces the punitive state power limiting it through
the notion of a minimum criminal law and that The delegitimi-
zation of the arbitration of the powers of the State will contrast
with the guarantees contained and respected in the legal system.
The institution that endorsed and financed the research project
was the Simon Bolivar University.

Keywords: abolitionism, activism, guaranteism, liberal criminal
law.

INTRODUCCION

El Derecho en sus distintas manifestaciones se ha caracterizado
por respetar la positivizacion de los sistemas juridicos, pero
también por reconocer las bases esenciales de dichos sistemas,
establecidas en los principios y valores que, mas que constitucio-
nales, son intrinsecos a la persona misma. El debate académico
en torno a estos presupuestos ha sido algido y amplio, mas atn
cuando se trata de teorias filoséficas y su materializacion en la
praxis juridica. La teoria garantista no es ajena a estas discu-
siones; por el contrario, se ha desarrollado como una de las mas
importantes en materia de tutela de derechos, asi como racional
y ambiciosamente lo ha propuesto el maximo exponente de esta
teoria, el jurista italo-francés Luigi Ferrajoli.

El garantismo en el marco del derecho penal, enarbola banderas
bajo el entendido de que este Ultimo tiene su base fundamental
en el comportamiento humano, razén por la cual, las sanciones,
clases y grados de sanciones, las formas de juzgamiento, etc.,
no dejaran de suscitar reflexiones académicas. El derecho
penal como protector de los bienes juridicos mas valiosos
de los sujetos de derecho se erige como la rama con mayor
contenido humanista, por lo tanto, la esfera de la mera legalidad
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se queda corta frente a los presupuestos filoséficos y politicos
que pretende la teoria garantista.

Precisamente, una esfera legal sin contenido filosofico ideal se
queda anquilosada a la idea de un Estado totalitario; el derecho
positivo debe reconocer que, aunque exista una moral positi-
vizada, en su esencia, es moral, y la sustancialidad de sus
raices facilitan, cada vez mas, la concretizacion de principios
normativo-constitucionales e internacionales. En ese sentido,
los abusos del poder, el excesivo poder estatal, han sido los que
han permitido el surgimiento de ideas iluministas, estructura-
doras del garantismo y la extension de la garantia de libertades
del sujeto de derechos.

Lo anterior cobra fuerzas con el tenor de las palabras del profesor
Nodier Agudelo (2014), al referirse al jurista Cesare Beccaria:

El estudio del derecho penal tiene que trascender la mera norma-
tividad e indagar por sus presupuestos filoséficos y politicos;
(...) en una perspectiva garantista de limites al poder, anclada
en el respeto a la dignidad humana, posicion bien antipoda de
nociones como “derecho penal del enemigo” o “justicia politica”,
conceptos que siempre han estado explicitos o implicitos en
la permanente tension histérica entre opresiéon-libertad. Los
problemas del derecho penal no son de ciencia sino también de
conciencia (pp.14-15).

La lucha constante entre el deber sery el ser implica un examen
de legitimidad (no de legalidad, entendiendo por legalidad aquello
que deberia ser cumplido (en sentido positivo), indistintamente
de que la sociedad lo acepte o no; y por legitimidad, todo aquello
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que es socialmente aceptable, sea legal o0 no) de las normas vy,
en ese orden, el debate de reflexion juridica si bien puede iniciar
en un plano juridico, podria terminar en discusiones desde la
sociologia hasta las ciencias politicas y teorias filoséficas del
derecho.

La relevancia del modelo garantista en el derecho penal, liderado
por Luigi Ferrajoli, realza su injerencia teniendo en cuenta que
esta teoria dentro del sistema se edifica como un “esquema
epistemolbgico de identificacion de la desviacibn penal
encaminado a asegurar, respecto de otros modelos de derecho
penal histéricamente concebidos y realizados, el maximo grado
de racionalidad y de fiabilidad del juicio y, por tanto, de limitacion
de la potestad punitiva y de tutela de la persona contra la arbitra-
riedad” (Ferrajoli, 1989, p.34).

En efecto, el garantismo se instituye como garantia, bajo la
Optica de que esta misma, como un sistema independiente del
derecho, se autocorrige y que, ademas, orienta al derecho dentro
de una consideracion juridico-axiolégica cuyos fines seran: 1)
Respaldar el caracter justicial del derecho penal, 2) Eliminar —o
al menos, procurar eliminar— el peso de un sistema degradado y
lleno de vacios que regula una sociedad per sé bifurcada.

Frente a lo anterior, debe aclararse que la formalizacion de
la inclusion del garantismo en un sistema penal, ademas de
implicar consecuencias de la pena en su alcance rigurosamente
retributivo, también las implicara en su sentido limitador y regula-
torio del proceso de castigo criminal; esto supone el fortaleci-
miento de un derecho penal que sea razonable y proporcional.
Por consiguiente, la representaciobn de un auténtico derecho
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penal garantista estara dada por el sometimiento de normas
positivas legalmente constituidas a supuestos axiologicos extra
juridicos y por la composicion de un jus penale que haga frente
a las limitaciones de sus fuentes legitimas originarias.

Al introducirse en la esencia del garantismo penal, “Ensena
Ferrajoli (1989) que el garantismo nacid en el derecho como
una respuesta frente a la gran divergencia existente entre lo que
establecen las constituciones y demas normas superiores de los
ordenamientos juridicos que consagran derechos y garantias
ideales para los ciudadanos y lo que acontece en la realidad,
en donde tales derechos y garantias muchas veces no se
cumplen” (Rafecas, 2005). Es decir, la garantia de derechos en
la teoria en cuestion se determina a partir de unos limites que
son inviolables, los cuales fijan el ambito de actuacion que tiene
la sociedad —imperfecta socialmente per sé—dentro de las regla-
mentaciones basicas concernientes a las libertades que trata del
derecho penal.

Ahora bien, para sintetizar el garantismo penal presente en la
teoria de Luigi Ferrajoli, debe tenerse en cuenta la identificacion
de la misma con el pensamiento de un derecho penal liberal
y su caracter de ultima ratio, que pretende la disminucion del
poder punitivo propio del Estado; todo ello, en el contexto del
dominio que ejercen las normas constitucionales regulatorias
de procesos penales sobre las autoridades, es decir: garantias
penales sustanciales y garantias penales procesales. En
relacibn con las garantias penales sustanciales, se encuentra
una politica criminal guiada a la limitacién de los tipos penales,
orientada exclusivamente a las conductas volitivas y conativas
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que, al manifestarse, infrinjan rotundamente los bienes juridicos
mas valiosos para la persona o a lo sumo, el Estado. En cuanto a
las garantias penales procesales, son estas las que facilitaran la
minimizacion del poder judicial irracional, con lo cual se pretende
que la discrecionalidad y el arbitrio encuadren en el campo del
respeto de los derechos.

Asi las cosas, el garantismo como restriccion y guia del poder
€en su ejercicio atahe en sus entrahas la prioridad que, dentro de
un Estado Constitucional, tienen los derechos fundamentales.
En ese orden de ideas, la trascendencia de estos derechos
propios de la persona como ser humano se representa en tres
principios constitucionales: la dignidad humana, la libertad y la
igualdad (Ferrajoli, 2009). Estos principios se unen no como un
entramado abstracto axiologico sin realidad factica tangible, sino
como un compendio de bienes e intereses que se concretizan en
aras de la proteccion del pacto politico (Peha Freire, 1997, p.82).

ESTADO DEL ARTE

Garantismo penal frente a la utopia del abolicionismo

Dentro de todas las concepciones y desarrollos teéricos, se
ha podido establecer que el garantismo penal —por 1o menos
partiendo de una idea mas o menos legalista, como es la de Luigi
Ferrajoli— solo es concebible en un Estado social de Derecho
con ideas demoliberales, un verdadero Estado democratico. Las
maximas de estos, giran en torno a la garantia de los derechos y
libertades, tanto individuales como colectivas y el Iimite al poder
estatal. “El modelo demoliberal de Estado ha sido construido
como un conjunto de dispositivos limitantes del poder del
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gobernante en aras a salvaguardar (sic) las esferas de derechos
y libertades del hombre. Estos son la esencia y fin Gltimo del
Estado de Derecho, y en un principio fueron consignadas en
textos especiales que los enumeraban y proclamaban solem-
nemente, bajo el nombre de DECLARACION DE DERECHOS".
(Chinchilla, T. 1988, p.51).

De este presupuesto, emerge la idea de la legitimacion de la
pena, la forma vy la justificacion juridica, filosbfica y ética-para-
dojica. Para Beccaria, por ejemplo, juridicamente hablando, la
pena severa no es legitima, pues el contrato social lo impide;
filosbficamente, se centra en el utilitarismo y plantea que no
es eficaz, pues no aparta a los hombres del delito, sino que es
una impresion pasajera de seguridad, puesto que el hombre se
mueve mas por lo perenne, pero humano, que por lo severo y
pasajero; y dentro de su argumento ético-paraddjico, relaciona
que si la ley prohibe ciertos castigos severos desde un enfoque
negativo de norma mandato —como matar—, no puede convertirse
esta misma accidbn como un castigo, como la pena de muerte,
para ser explicitos.

Del devenir de lo expuesto con anterioridad, se pueden evidenciar
la humanizacion de la pena como uno de los elementos basicos,
de la teoria de Beccaria, que adoptaria de forma indexada la
teoria garantista, el minimalismo en la pena. Pero ante eso se
encuentra un extremo revestido de lo que pregonaba desde el
siglo XIX el maestro Carrara (1988), el abolicionismo.

El abolicionismo emerge desde los prolegbmenos del estable-
cimiento de la pena, entrando en dicotomia fuerte con las tesis
justificadoras de la pena en el derecho penal, ademéas de lo
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basico de las ideas utilitaristas de la prevencién del delito como
fin del castigo punitivo.

De aqui se puede destacar haciendo mencibn especial a la
teoria abolicionista, donde se encuadra una postura radical y otra
moderada: en general el abolicionismo trata sobre la no aplica-
bilidad del derecho penal. En los ahos sesenta, producto directo
de la politica contractualista que se vivia en la época, se puede
desmenuzar una teoria sociolbgica como lo fue el Labelling
Approach y de la mano al radicalismo politico contemporaneo,
nace el abolicionismo; con la particularidad de ser perenne y
rigido este mencionado. La teoria del etiquetamiento le hereda al
abolicionismo el relativismo y su insistencia en el estatus proble-
matico de la anomia, tomando como forma de control social de
delito un punto de inflexibn mas alla del estigma y del plausible
abandono de la criminologia como respuesta basica alejada, pero
relacionada en sus prolegbmenos con el realismo de izquierda
tipico de la criminologia socialista. “Como lo demuestran estos
trabajos, el abolicionismo no es una teoria acabada ni facil de
sistematizar. Es una mezcla peculiar de lo altamente concreto y
lo profundamente visionario de un bajo nivel de ingenieria social
y de un alto nivel de especulacion epistemolbgica.” (Ciafardini,
M., Bondanza, M., & Cohen, S., 1989, p.13).

Para los abolicionistas radicales, el derecho penal no debe
existir, sino que deben coexistir con su ausencia mecanismos
alternativos a la pena criminal, para estos efectos mencio-
namos la teoria de Louk Hulsman (1991); mientras que de otro
lado se encuadran a los abolicionistas moderados —como Luigi
Ferrajoli— quienes plantean una visidbn un poco mas garantista,
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revistiendo al derecho penal de un caracter fragmentario y/o de
ultima ratio, pues se propone que este tenga una infima inter-
vencion, buscando soluciones alternativas a la resolucion de
la criminalidad, pero dejando en claro el castigo en caso de la
confirmacion de la conducta punible (Hulsman, 1991).

El derecho penal minimo, a la luz de Ferrajoli, se enarbola como
la técnica de tutela de los derechos fundamentales, al establecer
que “El fin general del derecho penal, tal como resulta de la
doble finalidad preventiva recién ilustrada, consiste entonces
en impedir la razébn construida, o sea en la minimizaciébn de la
violencia en la sociedad. Es razon construida el delito. Es razon
construida la venganza. En ambos casos se verifica un conflicto
violento resuelto por la fuerza; por la fuerza del delincuente en
el primer caso, por la de la parte ofendida en el segundo. Mas
la fuerza es en las dos situaciones casi arbitraria e incontrolada;
pero no solo, como es obvio, en la ofensa, sino también en la
venganza, que por naturaleza es incierta, desproporcionada, no
regulada, dirigida a veces contra el inocente. La ley penal esta
dirigida a minimizar esta doble violencia, previniendo mediante
su parte punitiva la razon construida, expresada por la venganza
0 por otras posibles razones informales” (Ferrajoli, 2006, p.15).

Para la observancia de lo anterior propuesto, tomamos como
conclusion que lo que plantea Ferrajoli es basicamente el derecho
penal como la defensa de la ley del mas débil, donde este es la
victima y el mas fuerte es el delincuente. Ferrajoli (2006) “De
este modo, los derechos fundamentales constituyen precisa-
mente los parametros que definen los ambitos y los limites como
bienes, los cuales no se justifica ofender ni con los delitos ni con
las puniciones”.

Universidad Simon Bolivar



Reflexiones filosoficas sobre el garantismo penal:

abolicionismo y derecho penal liberal

A propbésito de las teorias abolicionistas, en relatos iusfundamen-
tales como los del mismo Ferrajoli, se dejan a la vista plblica
cuatro teorias que son compartidas a lo largo de la historia por
criminblogos criticos contemporaneos como la misma Elena
Larrauri, pero que, para efectos del presente escrito, se van
a redefinir y a reestructurar en dos grandes grupos. (Larrauri,
1997).

De primer plano, los sistemas de control atroz, y sus subdivisiones
dentro del autor estatal o social. Generalmente se establece que
el control social atroz, se ha manifestado histéricamente desde
la época arcaica, donde la venganza ha sido el medio adecuado
para responder a una actitud anémica; tal es el caso de la
autotutela y la autodefensa, de donde se centran valores como
la imposicion de soluciones, desproporcionalidad y proporciona-
lidad equivoca respectivamente, uso desmesurado de la fuerza
y solucion unilateral. Dentro del control estatal-atroz, se pueden
ubicar los sistemas de represion tipicos de los Estados totalita-
ristas, donde la garantia no es mas que una utopia.

De otro lado, se encuentran los sistemas de control garantistas o
disciplinares. De primer modo, se referencia una subdivisién en
torno a controles garantistas sociales, donde de forma primitiva
se establecian soluciones racionales para la solucion de los
conflictos. Pero para la observancia, se trae a colacion lo que
refiere Ferrajoli: “los sistemas de control estatal-disciplinarios
que son un producto tipicamente moderno y sobre todo un
peligro en el futuro, los cuales se caracterizan por el desarrollo
de las funciones preventivas de policia y de seguridad publica
a través de técnicas de vigilancia total, tales como aquellas
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introducidas, ademas del espionaje sobre los ciudadanos por
obra de potentes policias secretas, por los actuales sistemas
informaticos de registro generalizado y de control audiovisual”.
(Ferrajoli, 2006).

Y aunque lo anterior, representa una pequena redefiniciobn de
las tantas alternativas que se han planteado en torno al abolicio-
nismo, se puede referir que estas al no reconocer precisamente
el establecimiento de un sistema penal positivo, se orientan hacia
un principio criminolégico muy sustancial, como es la prevencion
del delito.

Pero para dejar sentado como precedente la postura frente a este
Ultimo sistema de prevencion abolicionista, se debe establecer
que este representa una alta violacion de las garantias de los
ciudadanos. No solo traspasa los presupuestos de las liber-
tades (pocas) entregadas en el contrato social, sino que de igual
forma violentan las garantias minimas publicamente conocidas
y reconocidas desde hace ya casi un siglo. Por eso, ademas
de todas las cosas mencionadas, se tiene que una tesis tan
desgastada como lo es el abolicionismo radical, representa una
grandisima utopia para lo que son los sistemas de disciplina
social. El derecho penal, aunque sea minimo, es necesario.

Por lo anterior expuesto, se hace menester del marco logico
argumental, establecer que el derecho penal minimo se enarbola
como la respuesta del garantismo ante las tesis utbpicas del
abolicionismo, toda vez que la perpetuacion de un sistema
abolicionista en ausencia de un sistema penal, perpetraria una
situacion que han descrito bien diferentes tedricos como lo es
la anarquia punitiva, donde —si bien hay Estados que la sabrian
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aprovechar con politicas criminales adecuadas— se dejaria en
la esfera de lo decidible un arbitrio peligroso para que cualquier
Estado sea un latente Estado represor y sobre todo, legitimado;
cosa que de ninguna forma esta concebida en los presupuestos
de un Estado demoliberal, sobre todo por su devenir histérico.
Lo cual permite pensar... squé tipo de sistema penal concibe
todo lo expuesto?

Derecho penal liberal y su caracter justicial: Materializacion
del garantismo penal

El derecho penal, sin duda alguna, a lo largo de la historia ha
vivido diversos cambios que se han podido dejar a la obser-
vancia en el sinnUmero de pregones académicos que diferentes
autores han sabido exponer magistralmente. De la necesidad
de un sistema penal con garantias, se ha podido establecer
que nace la necesidad de enarbolar un completo sistema que
encuadre todas las caracteristicas que el garantismo que desde
las entrahas de juristas como Luigi Ferrajoli han concebido.

El saber juridico permea a los sistemas de organizacion de cada
rama del derecho, con los presupuestos filosoficos necesarios
y adecuados para la realizacidbn de sus fines perfectamente
establecidos. Estos presupuestos de la iusfilosofia, conciben:
la creacibn, interpretacion y ejecuciébn de la aplicacion del jus
penale; la estructuracion de la propuesta de la judicatura como
un sistema orientador de sus determinaciones, ademas de la
consumacion del poder punitivo para impulsar el progreso del
Estado y su debida forma de organizacion.

La propuesta que se dejara entrever en los apartados textuales
que competen el presente escrito, enarbolan como bandera de
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institucionalidad el derecho penal liberal como una verdadera
materializacion del garantismo penal. El derecho pena liberal
o derecho penal de acto, consagra los presupuestos filoso-
ficos necesarios para la concrecidon de un sistema tutelante
de los derechos de los coasociados bajo la luz de un estado
democratico.

El derecho penal liberal se emerge dentro del campo de estudio
de la dogmatica penal, entrando en una fuerte dicotomia con lo
que exhaustivamente se ha denominado como la linea roja del
pensamiento aleman, o el mismo derecho penal del enemigo
(Cancio Melia, Jackobs, 2003). Entonces, delimitando que el
derecho penal ha tenido dos tendencias a lo largo de la historia,
primero se pretende determinar el objeto de estudio del derecho
penal liberal.

Enlaconducta punible, se presentan diversos objetos y elementos
de esta misma; historicamente se ha intentado establecer el
elemento o momento a tener en cuenta para la aplicacion del
derecho penal. Para el derecho penal del enemigo, por ejemplo,
se tienen en cuenta las caracteristicas de las personas y se parte
desde la simple presuncion delictiva de la autoridad para detener,
capturar y luego investigar para procesar. Por el contrario, el
derecho penal liberal, consagra el principio de acto, al tener en
cuenta lo que la persona hizo (conducta) para la aplicacion de
una pena; aqui se investiga, para luego capturar y castigar.

Se puede establecer como nacimiento de toda la ideologia penal
liberal, las obras de Beccaria, donde se pretende —a juicio del
autor italiano— proponer una humanizacion del derecho penal, en
contrariedad al sistema que se vivia en la época (La inquisicion);
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aun asi, se debe aclarar que Cesare Beccaria, primeramente, no
pretende establecer un sistema penal, sino sentar las bases de
una politica criminal.

“Beccaria fue el primero que se atrevi6 a escribir en forma
sencilla, en italiano, en forma de opuUsculo, y concebido en
escuetos silogismos y no en la de aquellos infolios en que los
practicos trataban de resumir la multiplicidad de las leyes de la
época. Sobre todo, Beccaria es el primero que se atreve a hacer
politica criminal, es decir, una critica de la ley” (Jiménez, 1950).

La critica que se deja a la observancia en la clasica obra de
Beccaria, deja entrever la propuesta y estructuracion de una
amalgama de reformas al pensamiento penal que sirvieron como
base de lo que se conoce actualmente como Derecho Penal
liberal, teniendo sus algidos puntos de inflexibn en: la humani-
zacibn de la pena, abolicidn de la tortura y la pena de muerte,
igualdad ante la Ley entre coasociados, principios de: Legalidad,
proporcionalidad entre delito y pena, entre otros.

Beccaria parte de los modelos contractualistas de Montesquieu,
Voltaire, Marat y Rousseau, para establecer que el origen del
derecho de castigar, es lo mismo y el mismo que el origen del
poder, por lo cual se parte de la dicotomia entre el estado de
naturaleza y la sociedad civil, es decir, el contrato social; toda
vez que, al tiempo, rechaza el modelo aristotélico que versa
sobre el origen y fundamento del poder (Foucalt, 1984).

De la misma forma se estableci6 que la distincion de los
diferentes ordenes de regulacion de la conducta humana y la
desacralizacion del poder o la funcion punitiva, emerge del hecho
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de que la aplicacién de la ley es un asunto de indole completa-
mente humana, por lo mismo la pena debe tener una funciébn
social, toda vez que es un instrumento de control social, cosa
qgue se enarbola como un hecho social y no como un fenébmeno
metafisico.

Todo nos deja entrever que el ejercicio de la funcidbn punitiva
debe tener limites, el control del ejercicio del poder: limites en
el nivel de la prohibicién, en cuanto a la limitacion de la libertad
debe ser la minima posible (contrato social); limites en el nivel
de aplicacion de la ley, en cuanto la pena va orientada hacia la
resocializacion, es decir, es un motivo sensible y no un motivo
de venganza.

Para Juan Fernandez Carrasquilla (2007), el derecho penal,
dentro de sus caracteristicas idoneas, posee un aspecto juridi-
co-positivo y otro politico criminal. Es decir, para refirmar lo
propuesto efimeramente (Aqui se ird a entender lo efimero,
haciendo referencia a que Beccaria basicamente nunca penso6
en la reforma o propuesta de un nuevo sistema penal, sino que
enarbol6 una critica al actual de la época con la estructuraciéon de
una politica criminal, lo cual deja de forma parcial una reforma,
pero se deja en claro la importancia tan grande que tiene la obra
magna del italiano para toda la formulacion posterior del derecho
penal en términos generles) por Beccaria que el derecho penal,
desde sus prolegbmenos ideales se plantea desde una lege
datay una lege referenda, concibiendo de esa forma una esfera
decidible de lo positivo y una esfera mixta desde lo ideal. Se
toma como parte primordial lo que pregona el autor colombiano,
toda vez que asegura que ambas dependen la una de la otra,
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pues solo asi es posible la concrecion material de una decision
que aluda a criterios de justicia ideal y una progresion de los
principios y valores, tanto constitucionales, como internacionales
y doctrinales (Fernandez Carrasquilla, 2007).

Cabe aclarar que para el estudio de un sistema penal, el deber
ser desde un punto de vista de la ideologia moral, solo repre-
senta una orientacion hacia lo que pueden ser reflexiones sobre
la justiciabilidad en un plano idealista de la norma, pero como
se ocupa el presente escrito de delimitar estructuralmente un
sistema que concrete garantias, se enrolara una discusion en
torno al deber ser de la politica criminal, englobando efectos
crimindgenos y filoséficos de un desideratum juridico-penal ideal,
pues solo de esta forma nos ocuparemos de estudiar como la ley
penal puede superar algida y facilmente una controversia entre
eficiencia en su lucha contra la criminalidad y la tutela de los
derechos de los coasociados.

En contraste de lo que plantea Fernandez Carrasquilla (2007),
la politica criminal y el derecho penal en la liberalidad de una
filosofia juridico penal, hacen parte de un mismo proceso de
cristalizacion de los fines del Estado en su vigilancia y castigo
para la aplicacion de la ley, pero se coincide con el autor en la
relacibn de dependencia del uno del otro, debate que se deja
bajo el foco del lector, si realmente esa relacion de depen-
dencia llega al punto extremista de la visualizacibn amorfa de
un derecho penal sin politica criminal o una técnica simple de
aplicacion legal.

La publicidad que permea el derecho penal material liberal, se
constituye como la caracteristica mas incluyente dentro de lo
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que es la teoria del garantismo, toda vez que se puede concebir
como la manifestacion de la voluntad de un pueblo, cosa que a la
postre denota la realizacidon democratica de un Estado Social de
Derecho, concretando de paso el principio de reserva, extension
primordial del principio de replblica unitaria, teniendo el Estado
el monopolio del poder punitivo, por medio de su cuerpo legis-
lativo.

“De esta manera, la violencia (...) es considerada un instrumento
imprescindible para asegurar la convivencia pacifica y el acata-
miento a las normas, deviniendo parte de lo politico-institucional
por cuanto se atribuye al Estado el monopolio legal del poder,
en el sentido de ser la autoridad que realiza el ajuste final de
los conflictos entre individuos o grupos, si llega a ser necesario,
mediante el empleo de la violencia” (Gallego, 2003, p.3-4).

Para el estudio, la publicidad del derecho penal liberal como
materializacion de la tutela de derechos se puede observar en
la relacion directa de las teorias de derecho que consagran la
defensa y garantia de los derechos del indiciado, el contrato
social, teoria del Estado y neoconstitucionalismo.

Vale aclararque el derecho penal liberal esta regido por el principio
de justicia, cosa que el garantismo enarbola como su bandera
de tutela de derechos. Al mal social del delito, se le tiene como
respuesta un mal como el de la pena criminal, todo orquestado
por una sociedad debidamente organizada. “el derecho penal,
aun cuando rodeado de limites y garantias, conserva siempre
una intrinseca brutalidad que hace problematica e incierta su
legitimidad moral y politica. La pena, cualquiera que sea la forma
en que se la justifique y circunscriba, es en efecto una segunda
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violencia que se ahade al delito y que esta programada y puesta
en acto por una colectividad organizada contra un individuo”
(Ferrajoli, 1995, p.21)

De este modo, se puede establecer que la pena no es un mal
necesario so pretexto de los aspectos justiciables, sino de
un fin necesario socialmente establecido como mecanismo
de prevenciobn general y control de la conducta desviada, en
especial atencion a la reinsercion a la vida social productiva y de
manera pacifica, o por lo menos alejada del delito. La respuesta
anteriormente descrita se debe surtir en especial proporcién al
dano antijuridico y en la medida del grado de culpabilidad del
autor —A esto Fernandez Carrasquilla (2007), le llamé concreto
merecimiento de la pena socialmente y necesariamente Util—.

De modo que el derecho penal de indole liberal, reacciona
de forma indeterminada al delito de tres formas o momentos
facticos:

e A manera de prevencion general positiva: Cuando
se comparten valores que impone la ley penal, lo cual
promueve una cultura no delictiva.

* A manerade prevencion general negativa: La sociedad
en general teme a la sancion y por ello prefieren evitar
concurrir en conductas tipificadas.

e Después de la comision del delito: Ante el fracaso de
una conminacion general, se hace efectiva la amenaza
que trae intrinseca la ley penal. Todo esto con el fin de:
Mostrar su seriedad y certeza, asegurar la no repeticion
del hecho, hacer una adecuada aplicacioén de la pena y la
reinsercion del convicto.
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Lo anterior descrito, le endilga al derecho penal y a la funcién
punitiva que este le confiere al Estado, un efecto sociopolitico,
toda vez que fundamenta sus puntos teéricos en aras de reesta-
blecer la confianza de los asociados en el ordenamiento juridico
y —a juicio de Jackobs— el pacifico funcionamiento de las institu-
ciones.

“Mas esencial que la proteccion de los concretos bienes juridicos
particulares es la tarea de asegurar la vigencia real (...) de los
valores de accion de la actitud juridica (...) La mera proteccion
de bienes juridicos tiene solo una finalidad de prevencion
negativa (.) La misibn mas profunda del Derecho penal es, por
el contrario, de una naturaleza ético-social positiva: al proscribir
y castigar la inobservancia efectiva de los valores fundamen-
tales de la conciencia juridica, el Derecho penal expresa de la
manera mas concluyente de qué dispone el Estado, la vigencia
inquebrantable de dichos valores de accién conforma el juicio
ético social del ciudadano y fortalece su actitud permanente de
fidelidad al Derecho” (Welzel, Bustos, Yahez, 1976, p.3).

Lo dicho, nos permite concluir dos cosas: 1) Para las funciones
de la pena, es fundamental establecer un sistema legitimo y
efectivo, 2) El derecho penal no puede pretender cumplir una
funcion ético-social, si este mismo no esta estructurado de tal
forma que su principal enfoque sean los presupuestos éticos,
garantistas y democréaticos. Los principios demoliberales del
derecho penal, aseguran una justicia retributiva, aunque de
todas formas su fin real sera asegurar la paz social mediante la
tutela de los bienes juridicos.

Pero para establecer un valor juridico de la justicia, nace como
respuesta a ello el derecho penal como un derecho justo,
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cuestion que nos pone ante las teorias de la adecuacion social y
la insignificancia del dano (Human, 2012).

Para Hans Welzel, padre de la teoria de la adecuacion social,
los tipos penales solo conculcan conductas graves que atentan
contra el orden natural de la vida social (anomia) excluyendo
la ausencia de la lesion. Cabe aclarar que Welzel, no pretende
limitar los tipos penales, sino que representa la verdadera
precursion de la teoria de la imputacion objetiva.

De otro lado, Roxin, segun su teoria de la insignificancia del
hecho, aseguraba que las lesiones insignificantes sobre los
bienes juridicos, no cumplen con el caracter fragmentario del
derecho penal y deben ser excluidos de la tipicidad, lo cual
pregona que se deben excluir las afecciones sin trascendencia
social.

Queda sentado que, para satisfacer la justicia, el derecho penal
debe fungir como arma de respuesta ante las acciones antijuri-
dicas. De primera medida, el derecho penal debe tener un caracter
fragmentario, tipificando asi solo a las conductas que atenten
gravemente a los bienes juridicos mas preciados, dejando asf
a los que no encuadren dentro de estos dos presupuestos, por
fuera de la esfera de punicion. De segundo modo, la bandera del
garantismo penal, el limite de las penas; dejando los limites de la
esfera de aplicaciéon de la pena criminal: el respeto por el bloque
de constitucionalidad en su sentido amplio, la dignidad humana,
determinacion inequivoca de la culpabilidad y pena proporcional
a su grado, y la racionalidad y proporcionalidad de la pena contra
el hecho. De tercer enfoque, se establece que la ejecucion de
las penas siempre debe hacerse con humanidad, siguiendo asi
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los presupuestos de Beccaria; la pena criminal debe conllevar la
menor lesion posible de los derechos fundamentales dentro de
la esfera de lo justificable proporcional al delito, todo sin perjuicio
absoluto de la dignidad humana y partiendo siempre viendo el
horizonte que oriente hacia la reinsercion social del autor.

El derecho penal liberal, dentro de su caracter justicial, debe
tener dentro de su amalgama de distinciones a la hora de su
praxis los presupuestos tedricos de un derecho penal persona-
lista, teniendo de esta forma elementos como: La imputacion
personal e individual, proporcionalidad en su sentido amplio,
culpabilidad, principio de lesividad y una plausible resocializacion
del autor; todos estos elementos enmarcados dentro del principio
de garantia y respeto por la dignidad humana, anteponiendo
como fin general del derecho penal, tutelar los bienes juridicos
de las personas, haciendo que el Estado y estas cumplan con
sus deberes sociales, en especial hincapié sobre la proteccion
especial, extrema y mas severa de todos los derechos.

Garantismo penal y su exigibilidad prioritaria en el acceso
a la justicia

Lo teoria garantista tiene asidero en la relacion de validez de las
normas —leyes en estricto sensu— frente a la Constitucion —en lato
sensu—y el efectivo cumplimiento de las mismas, entendiendo
que, en los estados constitucionales ademas de la primacia de la
Carta Magna misma, en ella los derechos fundamentales surten
un papel de preponderancia. Asi, esta dicotomia entre lo que es
y lo que deberia ser, plantea que el garantismo va mucho mas
alla del limite establecido al poder: La defensa y materializacion
de los derechos fundamentales.
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En ese sentido, se puede sostener que los asuntos fundamen-
tales propios de la dogmatica penal estan permeados de manera
directa por el ordenamiento constitucional; esto es, dichos asuntos
encuadran tanto en las fronteras de la Constitucibn como en la
politica criminal (Tiedemann y Nieto, 2003). Entonces, la teoria
garantista logra su importancia al trascender los interrogantes
sustanciales de los derechos y preguntarse por su organizacion
y por los mecanismos que facilitan hacerlos realidad en el Estado
Constitucional. La discusion abanderada por Ferrajoli (1995) en
Derecho y Razén (pp.851-948) busca sentar sus bases en la
teoria general del derechoy edificarse como uno de los cimientos
del Estado ibidem y de la democracia sustancial (Torres, 2017).

En el ensayo Derechos fundamentales de Ferrajoli (2001), se
plantea una definicion formal de la conceptualizaciébn de los
derechos fundamentales, teniendo en cuenta que, desde el
punto de vista teérico, podria confundirse el concepto tanto de
estos como el de las garantias, pese a que el nicleo del debate
gira en torno a la democracia sustancial influenciada por estos
derechos (Alvarez, 2010, p.311).

A propoésito de este debate, es necesario considerar que los
derechos fundamentales poseen una doble perspectiva, en
tanto que implican criterios hermenéuticos que los diferencian de
otras normas y, desempenhan un caracter a la vez de deber ser
interno y de ser de normas legales en el Estado Constitucional.
En ese sentido, el garantismo emerge y se posesiona teniendo
en cuentas las garantias propias de los derechos fundamen-
tales y, simultaneamente, la funcibn de garantia que realiza
como respaldo para el cumplimiento de los derechos (Peha
Freire,1997).
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Teniendo en cuenta estos presupuestos sustanciales, existe la
necesidad de transitar de un discurso legitimante de una idea
juridico-penal de perenne emergencia, a un discurso que se dé
hacia la promulgacion de discursivas deslegitimadoras, todo
esto fungiendo como los prolegbmenos para la transmutacién o
un cambio de paradigma juridico. De este modo, la critica iusfilo-
sbfica que se plantea como propuesta ante el estado de transito
que debe vivir el ordenamiento juridico-penal es, la garantia de
los derechos en concordancia con una posible fracturacion justi-
ficable del principio de legalidad.

La idea juridico-penal de perenne emergencia se refiere a los
discursos legitimantes del derecho penal del enemigo, el cual
establece que el derecho estd en un estado de constante o
perenne emergencia y, por tanto, es necesario suprimir las
garantias procesales, so pretexto de la manutencion del ordena-
miento juridico y de la estabilidad del mismo. Lo que aqui se
propone es algo totalmente contrario, y es lo que plantea el
derecho penal liberal: El derecho y el ordenamiento juridico no
estan en perenne emergencia y, en caso de estarlo, la supresion
de las garantias procesales nunca debe entenderse como una
opcion.

Lo anterior debe entenderse bajo la siguiente optica: El sistema
juridico-penal esta viviendo una transformacion; esta se evidencia
en los discursos argumentativos que hacen parte del activismo
judicial. En principio, se tiene que hay 2 tipos de discursos
argumentativos y juridicos: Los legitimantes y los deslegiti-
mantes. Los discursos legitimantes son discursos de encuadra-
mientos o practicas argumentativas en las que el juez, en su
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labor, delimita o encasilla un hecho en una norma, exponiendo
los argumentos de paso o de derecho, asi como las tesis reque-
ridas, para coadyuvar con la endilgacion del proceso; en otras
palabras, exponer que un hecho esta de acuerdo con una norma
en especifico, en virtud del principio de legalidad. Lo anterior
va en contravia con lo que sucede con los discursos deslegiti-
mantes, como el activismo judicial, en tanto que, se apartan del
principio de legalidad, se apartan de la ley, la critican y proponen
una figura o ficcion juridica nueva.

Entonces, esto va a suponer un cambio de paradigma, una
transmutacion del sistema argumentativo de la practica judicial,
mayormente en la esfera del derecho penal. Este discurso desle-
gitimante del activismo judicial en el marco del garantismo penal,
va a consistir en que la garantia de los derechos dentro de la
esfera de lo decidible, como objeto sujeto de estudio, se centrara
en la tesis de la argumentacion juridica y no, precisamente, en el
encuadramiento del hecho en la norma.

En ese orden de ideas, y en concordancia con la critica iusfilo-
sbfica como salida perfectible, Goldsmith (1976) plantea que el
estudio iusfilosotfico de interpretacion del método de evaluacion
de la norma juridica frente al hecho, consiste en estudiar una
norma y otorgarle un valor justicial, esto es, la norma es justa
0 es injusta. Esto, mediante un juicio de valor con respecto a
normas, teniendo en cuenta criterios de justiciabilidad.

Ahora bien, una vez proyectadas las transformaciones que vive
el sistema juridico-penal, debe materializarse la idea de por qué
en el momento de acceder a la justicia hay que atender primero
a las garantias. Roxin (2003) sehala que “el derecho procesal
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penal es el sismbgrafo de la Constitucion politica del Estado”.
Y es que, todo el compendio terminoldgico en relacion con los
derechos humanos, derechos fundamentales, derechos funda-
mentales procesales, principios procesales, libertades publicas,
garantias institucionales, entre otros, permiten remitirnos, groso
modo, a un mismo punto: Las garantias penales constitucionali-
zadas (Caro, 2019).

En relacion con los derechos humanos Guerra y Gomez (2014a)
que son:

El conjunto de necesidades atemporales e innegables que
se derivan de la dignidad del ser humano, que permiten
lograr el ideal de la persona libre, exenta del temor y de
la miseria, que se muestran como previas y superiores al
Estado y gozan de una proteccion judicial complementaria
distinta a la ofrecida por el derecho interno del Estado. (p.
14)

Por su parte y, en cuanto a los derechos fundamentales proce-
sales, Gobmez Colomer (1996) expone que “entendidos en
sentido amplio, incluyen también a los principios procesales,
garantias institucionales vy libertades publicas reconocidos por
la Constitucion y que tienen aplicacion en el proceso penal”. Por
consiguiente, la seguridad juridica, la primacia de la realidad
sobre laforma, las distintas acciones 0 mecanismos consagrados
constitucionalmente, el equilibrio entre la denominada busqueda
de la verdad material y los derechos fundamentales del imputado
e incluso la fracturacion del principio de legalidad van a suponer
la materializacion de las garantias constitucionales del proceso
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penal bajo el entendido de los principios, libertades y derechos
fundamentales y por los tratados internacionales.

De igual forma, y siguiendo con Ferrajoli (2001), existen cuatro
postulados que corresponden a otras tantas garantias: Las dos
primeras llamadas primarias y las dos ultimas denominadas
secundarias; a su vez, dentro de las dos primarias se encuentran
el principio de legalidad y el principio de plenitud deéntica, dentro
de las dos ultimas estan el principio de jurisdiccionalidad y el
principio de accionabilidad.

El primer postulado, o sea, el principio de legalidad era en la
antiguedad, a rasgos generales, inactuado, y su legitimidad
estaba en la distincion entre la manifestacion del derecho y su
praxis, constituyentes del sistema jerarquico de la norma. Sin
embargo, luego del surgimiento del paradigma constitucional su
curso fue diferente, pues la tutela efectiva del sujeto de derechos
restringio el ejercicio del poder.

El segundo de los postulados es el principio de plenitud debntica,
consiste en que “la existencia de derechos o intereses estable-
cidos por normas primarias, deberan introducirse unas garantias
primarias en las cuales se establezca la prohibicion de lesionarlas
y la obligacion de tutelarlos y satisfacerlos, a cargo de funciones
e instituciones separadas de cualquier poder” (Albarran, 2014,
p.159). En sintesis, hace referencia a que para la efectividad de
la tutela de los derechos no solo es suficiente con resguardar
los derechos per sé, sino que también se requiere un sistema de
juridicidades que imponga deberes y/u obligaciones en procura
del respeto por los derechos.
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El tercer postulado concierne al principio de jurisdiccionalidad,
el cual sugiere que para la proteccion de las posibles transgre-
siones de las normas primarias deben existir normas secun-
darias. El papel de los jueces es fundamental, de tal forma que
son quienes ejercer un control de legalidad sobre dichas normas
primarias consagradas constitucionalmente. Todo esto, al decir
de Ferrajoli, bajo la observancia de un método de coercibilidad
para poder acceder a un modelo garantista pleno.

El cuarto postulado atiende al principio de accionabilidad, segun
el cual “donde exista una jurisdiccion debera estar asimismo
prevista, como ulterior garantia secundaria, su activacion por
los titulares de los derechos y de los intereses lesionados, con
caracter subsidiario, que parte de un érgano publico capaz de
suplir las posibles inercias o debilidades de aquellos” (Albarran,
2014, p.159). En este principio se puntualiza el acceso a la
justicia, debido a que en todo caso en el que haya lugar derecho
a la tutela de los mismos ante un juez, también habra lugar al
derecho a que exista un fiscal que proporcione la garantia de
dichos derechos. “De aqui la necesidad de asumir el principio
de accionabilidad como un principio general del modelo garan-
tista MG, idoneo para asegurar la efectividad de los otros tres
principios —de jurisdiccionalidad, legalidad y plenitud— mediante
la integracion de la accion privada con la encomendada a un
organo publico” (Ferrajoli, 2001).

Por lo anterior expuesto, debe concretarse que el acceso a la
justicia visto desde una perspectiva practica, se ha de materia-
lizar a través de las conocidas “garantias procesales genéricas”
(Caro, 2019). En este aspecto, van a destacarse el derecho a la
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tutela judicial efectiva, derecho al debido proceso penal, derecho
a la presuncibn de inocencia, derecho a la defensa, entre otros;
asi mismo, van a cobrar importancia la fuerza que en el acceso a
la justicia le atribuyen algunos mecanismos especificos de parti-
cipacion ciudadana al garantismo penal, tales como la accion
de tutela, accién plblica de inconstitucionalidad, entre otros.
En ese marco tebrico-practico, estas garantias no son mas que
preceptos constitucionales que van a fungir como mecanismos
para accionar el sistema y poner en marcha la eficaz realizacion
de los derechos fundamentales y de los derechos en general.

METODO

El desengloble argumentativo de este tema, atiende a la relacion
con el uso del paradigma hermenéutico, de igual forma puede
ser denominado como paradigma cualitativo, fenomenologico,
humanista... Pues al tener dentro de sus enfoques teobricos el
casi nulo interés de la investigacion por lograr conocimiento
objetivo, por el contrario, lo que se busca es llegar a una tesis
sincrética, pues en este sentido, lo que mas importa es hacer
un consenso en torno a los paradigmas de la interpretacion de
lo que se esta estudiando. De este modo, se permite escla-
recer el limite de lo que fuere un completo o incompleto conoci-
miento, derivado de la interpretacion, seria el ligaje de cercania
que tiene con la realidad perfectible. “La importancia de tener
cierta fidelidad en la interpretacion es la posibilidad no solo de
entender, sino de modificar aquello que se entiende, y de poder
arribar a conocimientos mas profundos o mas amplios de un
primer conocimiento obtenido” (Ballina, 1996, p.4).

De otro lado, se optd por el uso del enfoque cualitativo, toda vez
que permitid estudiar la realidad en su contexto de naturalidad,
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de este modo —aplicando la interpretaciobn de fenbmenos en
concordancia con los actores del hecho— se utiliza una diver-
sidad de mecanismos etnograficos para recoger informacion
(Blasco y Pérez, 2007).

Para finalizar, se sustent6 la investigacion en el uso de la teoria
fundamentada, cuya importancia gira en torno a la realidad
empirica y la observacion como base de la investigacion cuali-
tativa, “la realidad empirica es vista como una interpretacién en
curso de significaciones producidas por los individuos insertos
en un proyecto comin de observacion” (Sudabby, 2006). Toda
vez que se permite, con la implementacion de este supuesto
tedrico, ampliar el espectro de investigacion y poder determinar
la realidad y su relacion con la teoria planteada.

DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

La teoria garantista en el marco del derecho penal emerge como
postura iusfilosofica de obligatoria observancia en el Estado
Constitucional. El caracter humano que resalta en el ambito
penal frente a las otras ramas del derecho le imprimen al garan-
tismo, en tanto que garantias y funcién de garantia, la necesidad
de su bUsqueda permanente en la ciencia del derecho, a la luz de
los principios fundantes constitucionales, tales como la dignidad
humanayy el respeto por la esencia del ser humano habida cuenta
de la existencia de un jus constitucionale commune (Guerra et
al., 2018b).

Teniendo en cuenta estas premisas, el garantismo hace frente
al poder punitivo estatal limitandolo a través de la nocion de un
derecho penal minimo, asi como lo propuso Ferrajoli (2006,
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p.11): “garantismo y derecho penal minimo son, en efecto,
términos sindbnimos que designan un modelo tedrico y normativo
de derecho penal capaz de minimizar la violencia de la inter-
vencion punitiva, tanto en la prevision legal como en su compro-
bacién judicial, sometiéndola a estrictos limites impuestos para
tutelar los derechos de las personas”.

Ahora bien, podria pensarse que esta teoria tiene una vision
utopica por cuanto pretende tutelar derechos y establecer limites
en una sociedad desviada y ante un Estado que dirige todo un
aparato judicial. Sin embargo, el garantismo es consciente que
la idea abstracta de “estado” esta representada materialmente
por personas, las cuales poseen virtudes y defectos vy, por lo
tanto, no va a pretender que la benevolencia de los poderes
sea tal que exista la certeza de que los derechos tutelados y los
medios para hacerlos valer, van a ser cumplidos a cabalidad.
Justamente, el plano iusfiloséfico va a entrar en controversia con
el plano practico, y el precursor principal de esta teoria hace la
salvedad: “...dado que el derecho es una construccibn humana
y como tal puede elaborar él mismo condiciones y criterios de
justificacion de las decisiones por él admitidas como validas.
Precisamente, el derecho es un universo linguistico artificial
que puede permitir, gracias a la estipulacion y a la observancia
de técnicas apropiadas de formulaciébn y de aplicacion de las
leyes a los hechos juzgados, la fundamentacion de los juicios
en decisiones sobre la verdad convalidables o invalidables
como tales mediante controles lbgicos y empiricos y, por tanto,
sustraidas lo mas posible al error y al arbitrio. El problema del
garantismo penal es elaborar tales técnicas en el plano teérico,
hacerlas vinculantes en el plano normativo y asegurar su efecti-
vidad en el plano practico”.
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Asi, la deslegitimacion del arbitrio de los poderes del Estado
hara contraste con las garantias contenidas y respetadas en el
ordenamiento juridico. Es por ello que en el paradigma consti-
tucional las imperfecciones se reflejan en la divergencia logica
que siempre esta presente entre la normatividad y la concre-
tizacion de su consecuencia juridica, es decir, su efectividad.
La razon fundamental por la cual algunos autores se limitan a
mencionar que el garantismo se expresa en grados radica en
gue mientras mas pretenciosa sean esas consecuencias de
caracter teleologica, mas extensa sera la brecha de divergencia.
Para tal suerte, el Unico atisbo que se conoce de conjuncién
entre realidad politica y norma que carece de limites, esta en
Estados con una constitucion normativa.

Sin duda alguna, la propuesta garantista en materia penal, es
muy ambiciosa, toda vez que abarca esferas de aplicacion del
conocimiento dentro de una tesis poco discutida, pero muy
referida parcialmente a lo largo de la historia del derecho, como
bien ya se demostr6. Esta teoria ha abarcado aplicaciones en
campos como el derecho sustantivo, la criminologia, la politica
criminal y hasta el derecho penal procesal; no obstante, se tuvo
como base integral de estudio, una reflexion filoséfica que nos
arroja como resultado una amalgama de conocimientos que
engloban un sistema penal que: sea de minima aplicacion o
fragmentario, tenga limitacion del poder punitivo, se prepon-
deren garantias de los derechos sobre el principio de legalidad,
fortalezca el papel de los jueces y su labor interpretativa y sobre
todo, sostenga a la critica juridica como ente deslegitimador de
los ordenamientos juridicos legalistas (Akers, 1994).
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