EL AUMENTO DE LA VIOLENCIA DELICTIVA
ES TAMBIEN UNA EXPRESION DE LA CRISIS
DEL DERECHO PENAL

Por PASTOR ACEVEDO H.*

““El crimen ocupa comntinuamente el primer plano de la escena, pero el criminal no figura
en ella sino de modo fugaz y queda casi inmediatamente reemplazado’. (ALerT Camus,
La Caida).

1. PRESENTACION

Quiero agradecer a la Comisién de Estudios sobre la Violencia, creada por
el Ministerio de Gobierno, el haber acogido una propuesta de trabajo que, en su
desarrollo, me ha permitide ahondar un poco en un problema que considero nodal
en la administracién de justicia penal en Colombia: la normatividad penal (va sea
sustantiva o procesal) y su incidencia en la violencia delictiva, Para la elaboracion
de este trabajo, sus conclusiones v recomendaciones, se realizaron 23 entrevistas
en tres ciudades del pais, 18 de las cuales Tueron grabadas y se anexan, las otras
cinco entrevistas no se grabaron, pero sirvieron para obtener alguna informacion
y elementos de juicio. Estas cinco entrevistas se realizaron con los siguientes persona-
jes: El Presidente del Tribunal Superior, un magistrado v un juez superior del
Magdalena, el Juez Décimo Superior de Bogota y el doctor GUILLERMO DAVILA
MuRoz, magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

He creido necesaria la anexion de las entrevistas por dos razones: 1°) porque
la posicién asumida en este trabajo se diferencia radicalmente de las peticiones
que la justicia penal formula hoy como esenciales para cumplir con su funcidn
de administrar justicia eficazmente; y 22) porque por la calificacion y calidad de
las respuestas de los entrevistados se avalan suficientemente las conclusiones y reco-
mendaciones que en este trabajo se proponen. -

2. LA NORMATIVIDAD PENAL EN COLOMBIA

No es nueva en Colombia la discusion sobre el lugar secundario que, frente
a los otros poderes publicos, ocupa la rama jurisdiccional; tampoco se origina en

* Profesor de Crimitiologia en la Universidad de Antioquia. Informe elaborado por el autor para
fa Comision de Estudies sobre la Violencia creada por ¢t Ministerio de Gobierno, en representacion
de la Facultad de Derecho v Ciencias Politicas de la U. de A.
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los tristes acontecimientos del 6 y el 7 de noviembre de -1985 la‘a d'%scl:usnSn sobre
las condiciones infrahumanas en las que ejerce la admi:ﬁstramég.de Jusncm en Colom-
bia, ni tampoco es la primera vez que las estadisticas se utilizan para c_or.roborar
la ineficacia de una funcion que, inherente a un Estado de derecho y 'esencm; pa’rg
su legitimacion, en Colombia ha estado totalmente de espaldas a la realidad de pi?ls.
No voy, pues, a ocuparme €n los mismos te’rmim?s del problema; he creu;ljo
necesario proponer una aproximacion, dirigiendo la n'urat_ia? a otros elemesitos de
los varios que se conjugan en la administracién de justicia penal. .
Hablar de administracion de justicia penal, implica moverse dentr.o.de la idea -
de una funcién que se desarrolla bajo el mandato de la 1ey) (n‘ormatmdad p_enaf
sustancial 0 procesal); y a través de unos recursos hun{anos, tgcplcos v econémxct(l)s,
pero implica, también, comenzar a establecer diferc?n_cms en lo interno del de_relcl: cly, :
con otras expresiones de la administraciéon de justicia como la labo.ral, la'cm , la -
administrativa o la comercial. Estas diferencias hoy se hacen necesarias de indagar, -
porque al plantearse la administracién de justicia penal como una re_ahdad que agl‘;e- .
hende al delincuente y a la delincuencia para reprimiria y prevenirla, (_hcha aprehens¥ n
penctra la administracién de justicia, Ia rebasa y la desborda de su marco de rei.'lr.;x:ién
técnico-juridica, en el que exclusivamente s¢ forrfu% a los abogados, jueces v legis aho-
res, y en el que si pueden moverse, con exclusividad, las otras ramas del derec .o.. .
Al asumir Ja normatividad penal los conceptos de delito ){pcna » COmO conceptos
con un contenido solo juridico y al proponerlos asi como t’lmc.o obieto en la forn.'la- :
cion de futuros jueces, abogados ¥ legisladores, se ha malrglrna.ldo de su re_flexlén
un concepto que no admite este tratamiento exclusivamente Jurldlc()ir el de de.h.ncue(;l_-
te. ““El delito y la pena son entes juridicos, entre €s0s dos extremos queda aprisionado
el individuo sin ninguna expresion propia, sino solo en cuanto aparece reflejado
en una y otro”l, _ e
Esta ausencia de reflexion, dentro del derecho penal, por Eodo lo que 51g;n¥f1ca _
el delincuente, ha ido acompafiada de un desinterés de la teoria y la Tlormatlvzlt.jad_ :
_penal por la indagacion, ya sea particular o genera%, fic la f:t1olog1a del de 1tp, _
o de otra manera, de un desinterés total por la Cnmmologla.. . L
La administracién de justicia penal, determinada en su ejercicio por la teon;; :
penal y la normatividad penal, ha asumido para.si misma que el derecho pena
es solo una cuestidn de técnica legislativa, judicial ¥ dogmé.tlca-Z. o
No es de extrafiar, entonces, gue en los escenarios donde se discute hoy-apbr_ _
la violencia, sus causas y soluciones, los abogados y l€.)s juristas, cuandp se pres:n;gn_ :
lo hagan llevando tnicamente propuestas de expedicion de. l'cym 0 dc?cretos, y funda-
mentos con una profunda elaboracion tedrica, parfl modificar céd_lgos y reglamen-.
tos. Los abogados, en su formacion y a consecuencla de _ella, hazn sido por cor.‘r‘lspiectio .
enajenados de la realidad para la cual legislan, o en ld que ejercen la funci n .

administrar justicia penal.

| Juan Bustos Ramixez, Introduccién al derecho, Bogota, Edit. Temis, 1936, pag. 132.-.

2 JUAN FERNANDEZ CARRASQUILEA, €0 Nuevo Foro Penal, N° 25, Bogota, Edit. Temis.
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Una primera consecuencia es ya posible esbozar: el Estado, al encomendar
a los juristas vy abogados la misién de hacer las leyes (cédigos, decretos, etc.),
ha entregado la elaboracidn de normas para aplicar en el pais, a quienes no conocen
la realidad de Colombia, a quienes carecen de una minima solvencia tedrica en
otras disciplinas, que, de tenerla, les posibilitarfa comprender ia realidad para la
cual elaboran las normas. En este trabajo quiero afirmar que la normatividad vigente
en el pais esta totalmente desfasada de la realidad en la cual sirve, como- mandato
para la administracién de justicia penal.

Es posible traer como un ejempio de la afirmacién anterior, ¢l Cddigo Penal
expedido en 1980; su vigencia se inici6 en 1981; en su elaboracién, los juristas
que le dieron la existencia se adscribieron a la mis moderna corriente alemana
de la teoria penal. Del Cddigo anterior, expedido en 1936, se renegd por consi-
derar como fundamento de la pena la peligrosidad del defincuente y se ha presentado
como un grande avance histérico que hoy se condene a quien ha cometido un
ilicito por la culpabilidad que tenga de su conducta, mas no por lo peligroso que
con su comporiamiento se¢ revele para fa vida en sociedad. Pero resulta que el
Codigo anterior no se aplicod ateniéndose tan solo al peligrosismo, como se decia,
ni el Cédigo vigente se aplica mirando tan solo a la culpabilidad, como se ha propues-
to; lo que si se ha podido comprobar es que un fundamento que soporta la normativi-
dad penal alemana, no es aplicable en su eficacia y validez a la normatividad penal

v a la administracién de justicia penal colombiana, porque aun atendiendo solo
‘ a las diferencias historicas, sociales y econdmicas, en ningin pais europeo la delin-

cuencia comitn es hoy un problema de orden piblico, como si lo es en Colombia,
en donde la tranquilidad v la seguridad de todos v cada uno de los ciudadanos
se halla cotidiana vy permanentemente amenazada; “‘...las reformas mas recientes
en América Latina no han problematizado la cuestién de la funcion del derecho
penal en la sociedad, sino, buscando simplemente una mejor formacion técnico-
juridica de las leyes penales (por ejemplo el Cédige Penal de Brasil de 1969; Cédigo
Penal de Bolivia, de 1970; Codigo Penal de Costa Rica de 1970; Codigo penal
Cubano de 1979; Cddigo Penal de Colombia de 1980). Estas reformas han definido
su tarea como juridica y no como social’’3.

No es mi interés en este trabajo asumir una decision frente al complejo probiema
de la culpabilidad o el peligrosismo; quiero solo enfatizar ese desfase de la normativi-
dad penal de la realidad que normatiza.

Posterior a la vigencia del Cédigo Penal se expidi6 el decreto 1853, que propuso
reformas procedimentales en la administracion de justicia penal. Su inspiracidn: ale-
mana; su fundamento: la culpabilidad. No se trata de una discusién estadistica at
indagar si aumenté ¢ no la impunidad: se trata de mirar el impacto que socialmente
tuvo la aplicacion de este decreto. Un juez superior plantea, al ser entrevistado,
que el pais no estaba socialmente preparado para lo que fue el fundamento de este
decreto. Debemos entender, entonces, que el pais no estd preparado para el Cédigo
Penal con todas sus implicaciones. La respuesta del general Miguel Maza Marquez,

* ENRIQUE BACIGALUPO, Manual de derecho penal, Bogota, Edit, Temis, 1984,
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si se quiere, es mas amplia y mas reveladora de lo que pretendo demostrar: en
Alemania la aplicacién de una norma como el decreto 1853 implic6 la conformacién
de grupos interdisciplinarios compuestos por sicdlogos, sociolégos, siquiatras, etc.,
para hacerle un seguimiento al comportamiento en libertad de quienes se beneficia-
ron de tal norma. Hubo quienes, tal vez con una actitud mas ligera, en ¢l momento
en que se polemizaba sobre la incidencia dél decreto en la impunidad, afirmaron

que su expedicién se habia hecho iinicamente para buscar solucion al grave problema

del hacinamiento carcelario.

Y mas grave es ¢l problema de desfase en la elaboracion de la normatividad
penal, si se agrega la ignorancia de los juristas por otras disciplinas ajenas a la
estricta reflexion juridica (pienso en la antropolegia, la lingiiistica, la sicologia, etc.).
También el Codigo Penal es un ejemplo relevante de ello: mirese tan solo el concepto
que se tiene del indigena y el tratamiento que se ordena darle: considerado como
un retrasado mental (inimputable por inmadurez sicologica), por su mera condicidén
de indigena se ordena reintegrarlo a su medio ““natural’’. Un magistrado de Tribunal
Superior preguntaba si se trataria de devolverlo en un helicoptero a la selva, ;Y
qué decir del tratamiento que en la administracién de la justicia penal se da a los
delitos sexuales? Las investigaciones son denigrantes para la victima; debe ser preferi-
ble para una mujer soportar la infamia de una violacion, que las interminables ver-
glienzas a las que se la somete durante todo el tiempo que dura la investigacion.

Es comprensible entonces que aun un magistrado de la Corte Suprema de Justi- -

cia, el doctor MANTILLA JACOME, afirme contundentemente la necesidad de que
las normas penales no sean elaboradas por los juristas, por los abogados. No estamos
preparados los abogados, ni capacitados por nuestra formacion, para hacer normas;
no tenemos ninguna preparaciéon gue nos habilite para tan dificil y exigente labor.
Técnicos juridicos, determinados por esta formacién en la concepcién de los proble-
mas, los abogados, inmersos en la administracién de justicia penal, nos hallamos
frente a una realidad sin alternativas y sin respuestas, proponiendo leyes, codigos
y reformas y dedicados a elucubraciones ajenas por completo a toda nuestra realidad.

3. ESCUELAS DE DERECHO: FORMACION DE ABOGADOS,
JUECES Y LEGISLADORES

Si bien es cierto que el derecho penal es un problema de técnica juridica, la

formacion del abogado-(futuro litigante, juez, legislador) no puede limitarse tinica- .

mente, a una reflexion exclusivamente juridica como actualmente se hace. Ha sido
sorprendente escuchar, en todas las entrevistas gue se hicieron para este trabajo,
la opinidén generalizada sobre la insuficiente —por no decir pésima— formacién
que se estd dando en materia penal a los estudiantes en las diferentes escuelas

de derecho del pais. El presidente de la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin®

definia la formacion de los abogados dentro de un sidtema clasico totalmente desac-
tualizado. Es una formacidn “‘pobre y cerrada’, dijo un magistrado de la Corte
Suprema de Justicia. '
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No es lo mismo formar un adminjstrador de justicia civil o laboral que un
juez para que administre justicia penal. Un juez civil, un juez laboral, pueden
¢on toda facilidad moverse dentro de una reflexién exclusivamente juridica; los
asuntos que tramitan se adelantan aun prescindiendo de los interesados y por inter-
medio de sus abogados, facultados por un poder para representarlos er todo el
proceso; pero en la administracion de justicia penal, en medio de esa discusidn
juridica, se encuentra un hombre totalmente involucrado del que no s¢ puede prescin-
dir y que exige una aproximacioén tedrica interdisciplinaria.

En consecuencia, incapacitados los abogados para elaborar las leyes, también
se encuentran, por su formacidn, incapacitados para la funcién de administrar
justicia penal. Puede dotarse a la administracién de justicia penal, de todos los

. Tecursos econdmicos que hoy le faltan y son su continuo v inico lamento; pero

seguramente con ello poco se lograra, al igual que con la expedicién de codigos,
decretos y normas, asi reformen y “‘actualicen’” otros decretos, cb6digos y normas.
Mientras no se replantee la formacién que se da a los abogados en materia penal,
esa formacion que los enajena de cualquier reflexién y aprehension de la realidad
en la cual “‘administran justicia penal’’, mientras no se replantee la actitud mental
que esta formacion les crea, para su aproximacién a los problemas que les toca
manejar, la administracién de justicia penal seguira siendo ineficiente e ineficaz
en su labor. O se especializa a los abogados que van a ser jueces en materia penal,
o se incluyen como obligatorias, dentro de los programas de estudio del derecho,
materias como la antropologia, la lingiilstica, la sociologia, Ia sicologia, efc., estu-
diando y definiendo previamente el contenido de estas materias, que tienen que
Ver con una materia que asombra por su ausencia en los programas de derecho:

la Criminologia. : .

No se trata de abrir una escue[a judicial, sin saber hacia dénde se van a orientar
sus programas; este proyecto tendria que estructurarse, dentro de lo que necesita
el pais, en su administracién de justicia penal.

Es irresponsable, por decir lo menos, la formacién que actualmente se da en
las facultades de derecho en materia penal. También esto implica un control riguroso
a la apertura y funcionamiento de las escuelas de derecho; hoy, come lo-denuncié
¢l presidente del Tribunal Superior del Magdalena, aquel que encuentra una casa
desocupada, abre en ¢lla una escuela de derecho; citaba el ejemple de Barranquilla,
con seis facultades ¢n la actualidad y estudiantes a distancia; esta proliferacién
incontrolada de abogados ha hecho sentir sus consecuencias no solo en el nivel
tedrico y académico del derecho, sino también en la ética de este ejercicio.

4. NORMATIVIDAD PENAL, ADMINISTRACION DE JUSTICIA PENAL
Y LEGITIMACION DEL ESTADO

El problema, mirado a través de quienes podriamos llamar los “‘actores’’ de
la administracién de justicia penal (la normatividad vigente ¥ quienes cumplen la
funcién de aplicarla o elaboraria: abogados, jueces v legisiadores), es desconcertante,
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y posibilita, ademas, plantear ia grave crisis en que se mueve e} derecho penal
colombiano, que, en otros términos, se expresa en una frecuente e improvisada
expedicidon de normas penales, bien de orden susiantive o procedimental.

A comienzos de los afios 50, toda Europa era un caos; la segunda guerra
mundial acaba de terminar; este caos se vive.también en el derecho; GEORGES
RiPERT# decia en 1951 algo que nos puede llevar a comprender mejor la necesidad
de afirmar esta crisis de la administracién de justicia penal, a partir de la normativi-
dad penal v del recurso humano que en ella se mueve: ‘“La abundancia de las
leyes puede ser una necesidad en periodos en que se impone e} intervencionismo.
Pero si constituye una necesidad, es también temerario considerarla como un progre-
so. Por el contrario, es justamente una de las causas profundas de la crisis del
derecho esta movilidad de la legislacion que deja a los sujetos de derecho en la
incertidumbre, les impide contar con el porvenir, les obliga a modificar incesante-
mente su conducta y les hace dudar del valor de las leyes... Los juristas se ven
desamparados por esta movilidad de la legislacidén, por estas leyes temporarias o
excepcionales preparadas a toda prisa v a menudo votadas en medio del desorden
de las ideas’’. . '

Pero, ;qué incidencia puede tener esta situacién en la violencia delictiva que -

actualmente azota al pais? Es necesario primero definir el papel que cumple la
normatividad penal en el ejercicio del poder del Estado. Una aproximacién tedrica

simple plantea que la normatividad penal *‘forma parte de los mecanismos sociales .

que tienen por finalidad obtener determinados comportamientos individuales en
la vida social’’5. Otro autor afirma que ‘‘La norma juridica penal pretende la regu-
lacién de conductas humanas y tiene por base la conducta humana que pretende
regular, para ello tiene que partir de Ia conducta humana tal como aparece en
la realidad’’6,

En otros términos, creo que sea posible, siguiendo el desarrollo de algunas
ideas de POULANTZAS, proponer la normatividad penal como una forma de repre-
sién legal en el ejercicio del poder, como constitutiva, igualmente, del campo politi-
cosocial, como codificacidn, a la vez, de prohibiciones y de mandatos positivos,
La normatividad penal cumple un papel esencial, en cuanto organizacion de la
represion legal v de persuasion, para prevenir la proliferacion de conductas delictua-
les; su doble papel esta dado por ser una limitacion a la arbitrariedad estatal y
a la vez counstituirse en una barrera ai ejercicio de la violencia, es decir, la normativi-

dad penal, al ser coercioén y persuasion, le permite al Estado lograr, como una -

de sus formas de legitimacién, el uso de la represién pero utilizando para eilo la ley.

Persuasion, porque quienes estan cobijados por la normatividad penal ven
en ella la proteccion de sus valores e intereses; represion, porque es una violencia
aplicada en contra de quienes han transgredido ia ley, perjudicando los intereses

4 G. RIPERT et. alt., La crisis del derecho, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1961.
5 E. BACIGALUPO, ob. cit., Bogotd, Edit. Temjs, 1984, pag. 1. .
6 FraNCiSCO MuNoz Conpg, Teorfa general del delito, Bogota, Edit. Temis, 1984, pag. 9. - -
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y valores de la sociedad. La legitimidad, entonces, asi{ entendida, no es mas que
el consentimiento que a las prescripciones de la normatividad penal, se les otorga
por quienes aceptan subordinarse a ella, al identificar en ella sus intereses y sus
valores. En consecuencia, si el delito constituye una perturbacion para la sociedad,
Ia normatividad penal debe servir para castigar al delincuente, buscar su resocializa-
¢ion, reparar el dafio y prevenir para que no se incurra en conductas delictivas
contra el grupo social.

Si la administracion de justicia penal es la materializacion de una normatividad
penal,. el Estado se legitima a través de su administracidon de justicia penal. Con
mucho acierto, un magistrado del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
dice: ““...pero la verdad es que también (por 1o menos en nuestro sistema colombia-
no), la sociedad necesita saber que la administracién de justicia actia, que la admi-
nistracién de justicia es eficaz v que el aparato jurisdiccional, encargado de la
represion delictiva, funciona en una o en otra forma..., me parece que los asociados
tienen derecho a saber que el autor de un hecho punible, ha sido reprimido en
uno o en ofro sentido... es un problema de ser practico y es un problema de la
imagen gue la administracién de justicia muestra dentro del medio social’.

Pero, entonces, la normatividad penal debe representar lo que es util para
la sociedad en la que se aplica, no para una sociedad en abstracto, y debe definir
como punible lo que es nocivo para un medio social en particular, teniendo presentes
condiciones antropoldgicas, histdricas, sicolégicas, etc. La norma penal es la regula-
cion de conductas humanas y necesariamente debe tener como base la conducta
humana que busca regular, y la conducta humana no es la misma en Alemania
que en Paris o en Colombia. El régimen de propiedad puede que si sea el mismo
para toda la cultura occidental y por ello tenemos un Cédigo Civil con una vigencia
de casi 200 afos, desde el régimen de Napole6én; pero la normatividad penal para
que en su materializacién, en la administracion de justicia penal, cumpla su funcién
de contribuir a la legitimacién del Estado, debe tener como principio y fundamento
una cultura determinada, una idiosincrasia, debe mirar la sicologia de la sociedad
a la que se le va a imponer; de no ser asi elaborada, quienes estén bajo el mandato
de dicha normatividad penal no veran identificados en ella sus valores ¢ intereses,
v entonces las normas aparecen en un total desfase historico, cultural y social,
trayendo, entre otras consecuencias, la pérdida de credibilidad en la administracion
de justicia v la blsqueda de esta justicia por la “‘propia mano’.

Esta normatividad penal que nos rige, abstracta, formal, con pretensién de
universalidad, que no tiene que rendir cuentas de su oportunidad ni de su justicia,
de la que solo se requiere que esté vigente para aplicarse técnicamente; ha originado,
entre otras razones, la pérdida de legitimidad del Estado a través de una administra-
cion de justicia totalmente enajenada, que, sin ninguna credibilidad, propicia el
incremento de la violencia delincuencial.

Y es precisamente de esta sitnacion de crisis para el derecho penal y de pérdida
de credibilidad en la administracién de la justicia penal, de la que los abogados
no se han ocupado, sino a partir de los sintomas menos graves y mas secundarios;
absortos en la creencia de la objetividad v cientificidad de suv fyncidén y limitan-
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dose a un lamento continuo por las condiciones econdmicas v técnicas en qué la
cumplen, se han sentido exonerados, asi fuera solo en el plano intelectual, de su
compromiso historico. ' :

Al juez, como administrador de un juzgado y con personal bajo sus ordenes,

no se le brinda tampoco ia mas minima preparacion administrativa, que le posibiliten

unos basicos criterios administrativos para el cumplimiento de su labor jerarquica
en el ambito del juzgado. Largos procedimientos legales e ineficaces y falta de
preparacion del personal subalterno agravan este problema de la pérdida absoluta
de credibilidad en la administracién de justicia. En este sentido han sido enormemen-
te importantes las declaraciones del doctor EDGAR SAAVEDRA para precisar, en
-este momento, doénde se pueden ubicar las verdaderas causas del problema de la
administracion de justicia penal en Colombia.

Lamentablemente el Juez Décimo superior de Bogota prefirié que no se grabara
la entrevista que me concedi6; €l apuntd a una situacion bastante relevante, que
cada dia se afianza mas en el pais: ante la pérdida total de credibilidad en la adminis-
tracion de justicia penal enm Colombia, pareciera los medios de comunicacion que
han asumido esta funcion, y es asi como, ante la comision de un delito, ellos investi-
gan y condenan pablicamente, aun antes de que el delito y los sindicados lleguen
a conocimiento del juez. Si luego el juez realiza la investigacion judicial y encuentra

que no hay mérito para la condena legal, debera soportar, a su vez, la condena

publica de los medios de comunicacion. Distorsionada por compieto la labor de
informacién, los medios de comunicacién hacen de lado el principio constitucional
de que nadie es culpable hasta que la ley no se lo compruebe. Solo en un pais
que, entre otras formas, ha perdido su posibilidad de legitimar el ejercicio del poder
a través de su administracién de justicia penal, es esto posible. ;Y qué pensar
de las presiones que se ejercen por este medio sobre un juez? Toda la ““informacién”
sobre la suerte del tratado de extradicion y sobre el posierior pronunciamiento
de la Corte Suprema de Justicia, es una expresién palpable de lo que se viéne
instaurando en el pais por los medios de comunicacion, amparados en una discutible
libertad de prensa.

Debiera ser mandato del Estado que los miedios de' comunicacion informaran
también sobre la terminacion de las investigaciones judiciales, que hicieran resefias
informativas y periodisticas sobre las audiencias y los fallos que a diario acontecen
en los juzgados del pais, que posibilitaran a la ciudadania, con personal especializa-
do, adquirir elementos para comprender decisiones judiciales en materia penal.
Esto haria que los ciudadanos recobren un poco la confianza en la administracion

de la justicia penal. Es muy diferente hacer una investigacion sobre una investiga- .

cion, cuando va €l proceso ha terminado, o estd en su etapa publica, que hacerla
cuando ni siquiera el juez ha conocido del asunto; 1a una, presiona a la administra-
cion de justicia, la otra, la controla, ahf si, a través de la opinién publica. ;jCuéntas
noticias se silencian en ¢l pais porque hay intereses politicos que se mueven e imponen
sobre los periodistas y medios de comunicacion? La libertad de prensa se ha identifi-
cado con la libertad de informar por, para y de acuerdo con las necesidades de
los anunciadores; en materia de violencia delictiva esto es nefando y piénsese, por
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ejemplo, en los llamados delincuentes de cuello blanco, enquistados en su mayoria
en la administracion publica.

5. NORMATIVIDAD PENAL Y CRIMINOLOGIA

Es particularmente interesante la historia de las relaciones entre la Criminologia
y el Derecho Penal. Con la publicacién en 1871 de Ef hombre delincuente, puede
afirmarse que ¢l médico italiano CESAR LOMBROSO da origen a una serie deé re-
flexiones tedricas en relacion con la etiologia del delito; su discipulo ENRIQUE FERRI
sera su continuador y expresion importante dentro de estas relaciones.

Los tedricos del derecho y los abogados hemos mirado la transicién de la
escuela clasica del derecho penal hacia la escuela positiva como un avance, como
un progreso en los planteamientos de las teorias penales; pero estoy segure de
que un estudio mas detenido podria demostrar que el surgimiento de planteamientos
criminologicos cred una crisis de fundamentos dentreo del derecho penal que desmo-
rond el edificio tedrico y normative de la escuela clasica, dando ocasion al positivis-
mo. Es decir, los primeros c¢rimindlogos, al plantear —desde otras ciencias— la
imposibilidad de sostener la tesis del libre albedrio, dejaron sin piso toda la construc-
cion de la teoria penal propuesta por la Hamada ‘‘Escuela Clasica®.

Dos momentos son decisivos para fa historia posterior del derecho penal, ia
normatividad penal y Ia formacién juridica de los abogados: el discurso sobre *“El
problema y el métedo de la ciencia del derecho penal”’, pronunciado por ARTURO
ROCCO en Jtalia en 1910 y la publicacion de La teoria pura del derecho de KELSEN,
en Aleniania, en 1934. A partir de estas elaboraciones (habrian otras muchas que
citar, pero estas son lo suficientemente relevantes para el presente propdsito), en
las cuales es posible determinar un denominador comin, en el sentido de darle
un estatuto cientifico al estudio y ejercicio del derecho; este —el derecho en general
v el derecho penal en particular— se zambulle en una reflexién exclusivamente
juridica. ““Dedicarnos unica y exclusivamente al estudio del dereche vigente™, decia
RoCCO, es decir, Ia formacién del abogado, del jurista, en los términos propuestos
en el primer aparte de este trabajo; esa formacion que alli se definié como enajenada
de todo contexto cultural, historico v social, es una formacion inherente al método
que en este siglo se ha elaborado como método propio de aproximacion a la norma
vy a la ensefianza del derecho.

Aqui pienso que es fundamental resaltar la importancia de Ias entrevistas que
para este trabajo fueron realizadas; sin ninguna seleccidén previa de las personas
que s¢ iba a entrevistar (a excepcion del doctor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA,
guien por su posicidn de administrador de justicia v tedrico del derecho penal,
me resultaba particularmente interesante), unos desde una posicion y otros desde
otra, pero todos, unanimente, coinciden en que la formacién extrictamente dogmati-
ca v juridica gue hoy se¢ sigue dando en las facultades de derecho a los futuros
abogados, jueces v legisladores, no los habilita, en absoluto, para cumplir la dificil
labor que impone la administracién de justicia. ’
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A partir del momento en que el derecho, para adquirir un ““estatuto cientifico””
asume esta posicion, la ensefianza de la criminologia se excluye de los programas

de ensefianza del dereche, o se le minimiza y su presencia para la administracién -

de justicia se constituye en algo puramente tangencial y secundario. Es deplorable:

ver sentencias proferidas por jueces o magistrados penales citando una bibliografia -

de hace 40 6 50 afios, desactualizada; textos de sicologia y siquiatria que ya deberian

figurar en un museo de incunables, se reeditan por editoriales especializadas en
material juridico para consulta de abogados y jueces, y se convierten en el soporte

especializado v ““cientifico’” para dar cuenta de la responsabilidad de un sindicado.
ROBERTO BERGALLI, profesor argentino en ia Universidad de Barcelona, plantea
para el derecho penal espafiol el problema en los siguientes términos:

‘“En efecto, en razén de la acentuada opinion de que la criminologia ha de

aceptar como base de sus investigaciones el punto de partida de que el concepto
"de! delito es un concepto juridico ¥ que por lo tanto es ¢l derecho penal objetivo
el que delimita su campo de actuacion, se insiste que la criminologia no se ocupa

de las normas juridicas, sinc de los hechos gue subyacen a esas normas (RODRI-

GUEZ DEVESA, Derecho Penal...).

'Y esto ha determinado dos rasgos caracteristicos en el estudio de la criminoto-
gia de nivel universitario: a) que pese a ese predominio de fo juridico, la ensefianza

v mas aun la investigacion criminoldgica, han sido absolutamente excluidas de los -

planes de estudio de las facultades de derecho espaiiolas y b) que la funcion empirica-
mente subalterna que ha cumplido esa criminologia respecio del derecho penal,
en cuanto solo se ha nutrido de material de estudio proveniente de la propia actividad
de aquel, ha dejado sin cuestionar su caracter ideolégico y ha aceptado acriticamente

que el sistema de ese derecho sirve para la proteccidén de unos intereses sociales

en detrimento de otros’’7.

En Colombia, el decreto 3200 de 1979, que regula los estudios de derecho,
tampoce incluye la criminologia; incluye un curso sobre “‘sociologia y politica crimi-

nal, medicina legal y técnica criminalistica’, para ser dictado en un semestre, es

decir, un curso de relleno, sin ninguna trascendencia dentro de la formacion del
estudiante.

Hace poco tiempo un profesor de la facuftad de la cuat hago parte, afirmaba
que lo mas importante en la formacion de un abogado es el derecho ‘procesal,
“*porque ¢} derecho no es méas que procedimiento’. FOUCAULT tenia razén y man-
tiene su vigencia en los radicales cuestionamientos que le ha hecho al derecho,
a su ensefianza. ejercicio y funcién: ““El juez no atestigua acerca de la verdad,
sino tan solo de la regularidad del procedimiento™$.

Este papel secundario de la criminologia ¢s la causa de que su elaboracién
tedrica sea de una absoluta insolvencia tedrica, y ahora, cuando algunos abogados
empiezan a preocuparse de este problema, en el movimiento de la ‘‘nueva crimino-

7 R. Bercaill, J. Bustos et alt., El pensamiento criminolégico, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 1983.
8 MIcHEL FoucAuLT, La verdad y las formas Juridicas, Edit. Gedisa, 1983,
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logia’’ o ‘‘criminologia critica’, no deja de ser interesante observar como aparecen,
por ejemplo, “‘descubriendo’’ el marxismo, formulando planteamientos y propues-
‘tas ya suficientemente elaborados y desarrollados por tedricos que desde otras disci-
plinas han pensado el derecho. Con toda razdn el mismo FOUCAULT se expresa
asi de la Criminologia: ‘‘;Ha leido usted alguna vez textos de criminologia? Es
para cortarse el cuello. Y lo digo con asombro, no con agresividad, porque no
termino. de comprender como este discurso de la criminologia ha podido quedar
en eso. Uno tiene la impresién de que el discurso de la criminologia tiene una
utilidad tal, es exigido tan fuertemente y se hizo tan necesario para el funcionamiento
del sistema, que no tuvo siquiera la necesidad de darse una justificacion tedrica
vy ni siquiera una coherencia, una armazén. Es totalmente utilitario”’9.

. Sin embargo, esta relacion entre normatividad penal, administracién de justicia
penal y criminologia, comienza a modificarse a partir de algunas propuestas tedricas,
formuladas con seriedad v no escuchadas todavia. Es bastante interesante en este
sentido la reflexién del doctor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, presentada en
el primer Seminario Nacional de Criminologia y sistema penitenciario, que dice:
‘“_.. ¥y por bastantes lustros se ha creido también —no sabe uno si en verdad o
en broma— que el derecho penal es solo una cuestion de téenica juridica, judicial
v dogmatica. Casi se ha hecho de él una panacea de la que, como tal, todo se
espera (mas o menos milagrosamente) en la lucha estatal contra el crimen y a cuya
hija putativa, la administracion de la justicia penal, se le atribuyen paradéjicamente
todas las virtudes y al propio tiempo todos los fracasos sistematicos y tradicionales
en el &mbito punitivo... Y duele reconocerlo —sobre todo por boca de un penalista
que ha sido también siempre un adminisirador o dispensador de esa justicia legal
—el derecho penal ha realizado en verdad una mala obra. Muy a pesar suyo, la
hiia le ha resultado contrahecha, ineficiente y desigualitaria, tanto en su operancia
disfuncional cuanto en su poco satisfactorias consecuencias practicas...

*’Si no toda la culpa en el fracaso tradicional de la lucha contra el crimen
y del tratamiento del criminal se le puede imputar al derecho penal, es porque
este no posee autosuficiencia, sino que es solo el producto de a politica criminal.
Las deficiencias y autoengafios del dérecho penal —que son a la vez del legislador,
del juez y del cientifico— son la excrecencia de una mala politica criminal, cuyo
peor y altimo detritus suele llamarse, no sin eufemismo pero también sin gloria,
sistema penitenciario...

»Pero he aqui que tampoco sobre la politica criminal recae integramente la

responsabilidad, ya que ella a su vez estd basada, entre otras cosas, ¢n algo que

entre nosotros se vienc haciendo, si acaso se hace, del mismo modo mal: la criminclo-
gia, que si es una cuestién social’’10,

% FoucaulT, Entrevisia sobre la prision, 1975,

16 Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, magistrado del Tribunal Superior de Medellin, profesor uni-
versitapio y con muchos escritos sobre derecho penal publicados, Revista Nuevo Foro Penal, nim.
25, Bogota, Edit. Temis, 1984,
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La posicion del doctor FERNANDEZ CARRASQUILLA es contundente; no puede
pensarse en una elaboracidn de la normatividad penal sin que medien estudios serios
de criminologia, ¥y no puede concebirse una administracion de justicia penal sin
la presencia rigurosa de la criminologia. Solo asi la normatividad penal podria
cumplir una funcion relevante en materia de politica criminal, una funcién preventi-
va contra el delito. '

Y, entonces, es necesario agregar que la criminologia s precisamente un proble-
ma interdisciplinario y que solo manejado interdisciplinariamente puede dar ¢uenta
de su objeto: la etiologia del delito. Es una tarea de realizacién inmediata incluir
en los programas de derecho el estudio interdisciplinario de la criminologia, y esta
reflexidn criminologica debe acompanar al estudiante. en gran parte del tiempo
que duren sus estudios; dicho de otra manera: este vacio debe subsanarse en cursos
obligatorios de especializacion para quienes pretendan desempeiiar funciones de
juez penal. De esta necesidad pueden ser también testimonio importante del manejo
que los jueces hacen de la inimputabilidad cuando se trata de enfermos mentales,
las declaraciones del médico director del anexo siquiatrico de la carcel de La Picota,
doctor MANUEL LARROTA, suficientes para poner de manifiesto otra grave insufi-
ciencia tedrica de los jueces. No es la idea proponer aqui que los jueces penales
se conviertan en especialistas de sicologia, siquiatria, sociologia, etc., sino que tengan
un minimo de conocimientos para moverse en ciertas situaciones, ya como jueces,
abogados litigantes y aun como legisladores.

La interdisciplinariedad que exige el abordaje, tratamiento v comprension de
la violencia delictiva, bien puede ser la posibilidad para que los estudios de derecho

y la administracion de justicia penal allanen ese desfase tedrico que les separa de
otras disciplinas y asuman su compromiso histérico como teoria del derecho penal,
normatividad penal v administracion de justicia penal. El abogado, juez o legislador
pueden seguir manejando la técnica juridica, pero inscritos en su percepcién de
los problemas que manejan y en su funcién en la historia que les toca vivir; solo
por este camino la administracion de justicia penal podrd asumir el papel que Ie
corresponde frente a la sociedad y frente al Estado, solo a partir de ese momento
la justicia penal podra decir abiertamente que las condiciones técnicas y econdmicas

en las que le toca desempefiar su funcién son infrahumanas v encontrari el respalde  °

de una ciudadania que cree en ella.

6. RECOMENDACIONES

Los acontecimientos del Palacio de Justicia, las continuas discusiones sobre
el tratado de extradicion, las amenazas y muerte de jueces y magistrados, las normas
expedidas para tratar de contrarrestar el fendmeno del narcotrifico, los procesos

contra narcotraficantes y su posterior libertad, las polémicas publicas sobre el decre-. :
to 1853, la entrada en vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, las conti-

nuas denuncias por corrupcion contra personal de las fuerzas armadas y Organismos

de seguridad, etc., han originado que muchas miradas de interrogacion se vuelvan
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hacia la administracién de justicia penal; al concluir este trabajo quiero retomar

nuevam'ente a MICHEL FOUCAULT en una frase que se convierte en la recomendacion:

Pn-mer.a.—“Me temo que seria peligroso gue los jueces contintien juzgandc;
sol’os‘, liberandolos de su angustia v evitandoles que se pregunten en nombre de
gue Juzgan?, con qué derecho?, a quién y por qué actos, quiénes son ellos para
Juzgar? Que se inquieten como Nosotros nos inquietamos al encontrarlos tantas
veces tan poco inquietos. La crisis de 1a funcidn de la justicia acaba de comenzar
no la clausuremos precipitadamente’. ,

Se _pr_opon_e, pues, una revisién interdisciplinaria de la normatividad que soporta
Ia administracién de justicia penal en ¢] pais.

Seg'runda.—La criminologia debe constituirse en una materia obligatoria y con
amplia intensidad horaria, elaborando su programa y dictado interdisciplinariamen-
te, abarcando varios semestres de la carrera, lgualmente se debe reexaminar Ia
formacién que se imparte en derecho penal.

Tercera..ﬂEn relacién con el punto anterior, se debe buscar que las facultades
de derecho integren grupos de investigacién interdisciplinaria, no solo para suplir
los cursos de criminologia, sino también para asesorar al Estado en la elaboracidn
y evaluacion de leyes y decretos que tengan que ver con la administracion de justicia
penal. -

‘ Quarta.—La elaboracién de normas penales debera ser encargada a equipos
mterdlscfiplinarios conformados por académicos de diferentes regiones del pais

Quinta.—Todo procesado debera tener, obligatoriamente, un apoderado’er'l
todas las etapas del proceso; este apoderado debera ser un abogado titulado o
un estudiante de tltimo aflo de derecho asistido por un profesor,

. Sexta.—Es imperiosa la necesidad de crear anexos siquidtricos en las diferentes
ciudades del pais; para comprender la urgencia de esta necesidad remito a la entrevis-
ta dei’do.ctor MANUEL LARROTA, siquiatra jefe del anexo de La Picota.

. Séptima.—Se debe sugerir ala prensa escrita mantener una informacién especia-
lizada §obre la administracién de justicia penal, informando sobre investigaciones
concluidas v sentencias.

_Qcta va.—La escuela judicial que piensa abrirse debe incluir dentro de su progra-
macion cursos interdisciplinarios de criminologia, criminalistica y pruebas técnicas

Novena.—Se debe hacer una evaluacién y-una posterior reglamentacién sobre.
la aperltL}ra y funcionamiento de las facultades de derecho.

Décima.—Otros trabajos seguramente mostraran ias necesidades econdmicas
para la marcha de una adecuada administracion de justicia penal, por {0 que también
d‘eberé atenderse este campo. ,

El problema de la violencia en el pais es sumamente complejo; es mas segura-
mente los estudios allegados demuestran que es un problema de e,structur,a social
¥ en consecuencia las medidas por aplicar sean totalmente radicales; pero desdé
¢l lugar en que se me propuso hablar espero haber cumplido. ’
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