GERMAN SILVA GARCIA

Ideologias punitivas y tratamiento
penitenciario en la justicia

1. INTRODUCCION

Se dice, en mds de un sentido que el lector
sabrd comprender, que el derecho penal
que tenemos da pena. Y, en efecto, al
menos en uno de los sentidos con que se
efectiaesaafirmacion, debemos reconocer
que existe razén. El objeto del derecho
penal, tanto sustancial como procesal, es
la imposicién de una pena o sancién
punitiva. Ello, aunque deba reconocerse
que el derecho tiene una naturaleza am-
bivalente, conforme a la cual es un instru-
mento de control que se realiza através de
la sancion penal y, a la vez, constituye un
mecanismo para desarrollar los derechos
y garantias de los ciudadanos. No obstante,
aun cuando la pena es la realizacion del
derecho y la justicia penal, sobre todo en
tanto medio de control, es dificil encontrar
un aspecto mas descuidado en el andlisis
tedrico realizado dentro del derecho penal,
aloquese agregaunatomaen consideracion
de lapenacomo algo separado de larealidad
social, como una cosa juridica con una
identidad apenas normativa y formal, con
la que puede sobrevivir de manera cohe-
rente.

Un andlisis de la pena bajo la perspectiva
de la sociologia del derecho exige partir

de un conocimiento acerca de la forma como
se encuentran reguladas juridicamente las
sanciones punitivas, en combinacién con
el examen de la manera como dichas dis-
posiciones se traducen en la vida social,
volviéndose la realidad viva. El cuadro que
estamos empezando a dibujar contiene
varios elementos. El derecho penal y peni-
tenciario, en tanto normas validas, donde
la institucién del tratamiento penitenciario,
asi lo veremos en seguida, ocupa un papel
esencial en el modo como las figuras se
trazan. La politica penal debe ser una
concepcién y técnica adecuada para abordar
el manejo de la pena, un medio apropiado
para plasmar la obra que se desea crear,
para buscar el resultado perseguido con la
pena. El colorido que proviene de la realidad
social, del modo de aplicacion de la pena
por la administracion penitenciaria. Y por
ultimo, ante ese cuadro, el estilo que el
artista imprime desde su particular forma
de interpretar el tema que enfrenta, la
manera como el operador de la justicia
entiende el derecho y los hechos de la vida
social que tienen también que ver con él.
Es la incidencia de la ideologia de los
operadores de la justicia acerca de la pena
y el tratamiento penitenciario. Exa-
minemos, pues, los distintos elementos
mencionados.

Revista Derecho del Estado N° 7, diciembre 1999



174

2. EL PANORAMA DEL DERECHO

En el derecho penal colombiano la figura
del tratamiento penitenciario es relevante
y posee varios efectos practicos en conexion
con el tema de la libertad. Conviene hacer
un breve repaso sobre su papel y la forma
como estd regulada en la legislacion, con
el objeto de ubicar ese extremo de la rela-
ciénentre derecho y sociedad, cuyo analisis
intentamos emprender. Son tres los mo-
mentos en que debe ser considerado el
tratamiento penitenciario. El primero con-
curre al considerar la condena de eje-
cucién condicional. El siguiente momento
es relativo a los requisitos estipulados
paralaconcesionde lalibertad provisional.
El tercero acaece al contemplar la posi-
bilidad de aprobar la libertad condicional.

En cuanto a la condena de ejecuciéon
condicional, ésta contrae una suspension
en la aplicacion de la sancion penal, priva-
tiva de la libertad, impuesta al condenado.
Es decir, si hay una sentencia condenatoria
que declara la responsabilidad penal y
determina el monto de una pena de privacién
de la libertad, la sancién es suspendida, no
se verifica en la prictica, y queda supe-
ditada a unas condiciones que no es del caso
examinar ahora'. Son dos los requisitos
necesarios para concederla. El primero, de
naturaleza objetiva, demanda la concu-
rrencia de una pena de arresto o de prision
que no exceda de tres afios. El segundo, de
indole subjetiva, precisamente aquel que
convoca nuestro interés, reclama que la
«personalidad, la naturaleza y modalidades
del hecho punible permitan al juez suponer
que el condenado no requiere de tratamiento
penitenciario»?.

La libertad provisional, por su parte, es
un beneficio que se otorga al procesado a
quien ha sido impuesta una medida de deten-
cién preventiva. La regla “general” es con-
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signada en el articulo 415 del Cédigo de
Procedimiento Penal donde se exige,
Unicamente, la verificacion del requisito
objetivo necesario para otorgar la condena
de ejecucién condicional. Esto es que, en
el caso de una hipotética condena, el pro-
cesado reciba una pena de prisién inferior
a tres aflos®. La excepcion a la regla, que
por cierto comprende un nimero bastante
extenso de casos, aparece sefialada en el
articulo 417 del Cédigo de Procedimiento
Penal, y reclama para la concesion de la
libertad provisional el cumplimiento de los
dos requisitos de la condena de ejecucion
condicional, el objetivo y el subjetivo, por
lo que, de nuevo, cobra relevancia la figura
del tratamiento penitenciario®.

El siguiente evento donde tiene inciden-
cia el tratamiento penitenciario es en el otor-
gamiento de la libertad condicional, especie
de interrupcién de la pena decretada y
aplicada. Alli ha sido dictada una sentencia
condenatoria y sefialada una pena privativa
de la libertad, de la cual deben de haberse
cumplido al menos las dos terceras partes
y otros requisitos para proceder a solicitarla.
Cierto es que el Cédigo Penal al abordar
la libertad condicional no hace expresa
mencidn al tratamiento penitenciario, pero
cuando advierte que puede concederse la
libertad condicional a quien, entre otros
requisitos, se supone se ha readaptado
socialmente, implica la existencia de un
tratamiento penitenciario que ha sido con-
ducido de manera exitosa’. Tal sentido es
corroborado por el Cédigo Penitenciario y
Carcelario cuando establece que la finalidad
del tratamiento penitenciario es la reso-
cializacion del infractor de la ley penal®.

El anterior es el marco juridico del pro-
blema que estamos examinando. Empero,
el tratamiento penitenciario tiene dos facetas
adicionales: un aspecto politico, de politica
penal, y otro social. Antes de examinar el
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papel que cumple la ideologia en todo esto
seria conveniente echar una mirada sobre
estas dos materias con la finalidad de tener
ala vista todas las cartas que entran en juego.

3. LA POLITICA PENAL

El tratamiento penitenciario es un dispo-
sitivo de la politica penal. O sea, es uno de
los medios por conducto de los cuales se
aspira a transformar una determinada rea-
lidad y obtener unos objetivos previamente
fijados. Antes de proseguir, permitimonos
un paréntesis. Cuando trato de la politica
penal me refiero alo que muchos entienden
como politica criminal, aunque en todo
caso, con un sentido y alcance diferentes.
El concepto de politica criminal corres-
ponde a una descripciéon desacertada de
aquello que pretende comprender y es
ademds una nocidn arcaica y atrasada, a
pesar de su habitualidad. Debemos decir
primero que la politicano es criminal, aun
cuando, a veces, topemos con ciertas poli-
ticas que merecen ese calificativo o existan
algunos politicos que sean verdaderos
delincuentes, lo que son cuestiones bastante
diferentes.

En principio, es la misma situacién que
condujo al abandono de la nocién de derecho
criminal sustituida por la de derecho penal.
Transicién que empieza a ocurrir con la
ascension del Estado democratico liberal
y el fin del absolutismo, lo que lleva al relevo
del derecho criminal bajo arbitrio del
soberano por el derecho penal fundado en
el principio de legalidad’. Lo que también
representaba un desplazamiento en cuanto
al énfasis en el conocimiento del derecho,
de la persona del delincuente (lo criminal)
al interés juridico protegido y la pena (lo
penal)®.

Pero sobre todo, en épocas mas recientes,
ha sido el debate contra el positivismo penal

y criminolégico el que abre el camino para
superar el equivoco, pues el positivismo,
al hacer hincapié en los conceptos de dere-
cho criminal, politica criminal y sociologia
criminal, sostenia como objeto de estudio
de tales disciplinas la existencia de una
determinada realidad social que contendria
en su seno hechos objetivos o condiciones
que podrian ser reconocidas como crimi-
nales. Cuando lo criminal no deriva de la
realidad, es una definicién politica traducida
en lenguaje normativo, por medio de la cual
ciertas conductas o personas son selec-
cionadas y calificadas como criminales, es
decir, es producto de una construccién
social’. En sentido similar, las expresiones
politica y derecho criminal dan a entender
que las normas, doctrinas y medidas que
las integran tienen como destinatarios a los
criminales, cuando en realidad la politica
y derecho penales cuentan como destina-
tarios a la totalidad de la poblacién, ya para
controlar sus acciones o para procurar el
desarrollo de sus derechos y la verificacion
de las garantias democréticas. La considera-
cién de la politica y del derecho como
criminales intenta hacer pensar que ellos
solo afectan a los delincuentes, quienes
serian los dnicos que deberian de preocu-
parse por el curso que siguen, siendo que
todos los ciudadanos estdn implicados. Por
ejemplo, cuando determinadas concepciones
politico/penales antigarantistas se traducen
en normas de derecho penal, la reduccién
de los derechos ciudadanos no perjudica
apenas a los que se creeria criminales, per-
judica a todos los componentes de la socie-
dad, quienes encuentran incrementadas las
posibilidades de llegar a ser definidos como
delincuentes.

Ahora bien, en sede punitiva, el trata-
miento penitenciario es, al menos en tér-
minos del discurso oficial, un instrumento
fundamental de la politica penal del Estado
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colombiano. El Cédigo Penal nacional
prescribe que son “funciones” —debia decir
fines— de la pena: la retribucion, la preven-
cion, la proteccion y la resocializacion'.
Por su parte, el Cédigo Penitenciario y
Carcelario, en su exposicién de motivos,
presenta a la resocializacién como propésito
principal de la pena (los demds serian
secundarios) y, en su desarrollo normativo,
tal finalidad se constituye en el eje central
en cuyo derredor gira todo el discurso que
estructura el sistema punitivo colombiano!!.
En ese mismo escenario se plantea que la
resocializacion se logra a través del trata-
miento penitenciario; que el tratamiento se
ejecuta por medio de la disciplina, el trabajo,
el estudio, la formacién espiritual, la cultura,
el deporte y la recreacion; que el tratamiento
se rige por los principios del sistema pro-
gresivo penitenciario'?.

No existe una definicién legal de reso-
cializacién. Con todo, el concepto co-
rresponde a la existencia de un proceso
secundario, o nuevo proceso de socializa-
cién, por el cual se busca que un sujeto
internalice determinados valores y actitudes,
modificando o eliminando aquellos que ha
adquirido en otros procesos de socia-
lizacion'.

Por otra parte, la legislacion penal y peni-
tenciaria incurre en un error: la resocia-
lizacién y los demds objetivos de la pena
estipulados en la ley no representan
funciones sino fines o ideales que el legis-
lador pretende lograr con la ejecucién de
las sanciones. Debe hablarse de funciones
s6lo en cuanto a los efectos o consecuencias
sociales que determinada institucién, en este
caso la pena, alcanzan en la realidad social.
Las funciones son objetivas, constituyen
los papeles sociales que en la préctica de-
sempefian las instituciones, lo que nos ubica
en el campo de la sociologia. En cambio,
al hablar de fines se ingresa en el mundo
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subjetivo del deber ser; tratariamos entonces
de aspiraciones y propdsitos que se desean
conseguir, también de las razones que
justifican y, por ende, legitiman las penas,
situdndonos en el ambito de la filosofia'.
La distincién entre fin y funcién de la pena
es importante; es la misma que nos permite
diferenciar entre la filosofia punitiva y la
sociologia de la punicidn, entre lo que su-
puestamente se anhela y la realidad que
termina al final construyéndose, como
quiera que muchas veces las funciones que
cumple una institucién son diversas a los
fines que querian obtenerse'.

Los cuestionamientos a la politica penal
fundada en la resocializacion, en cuanto fin,
son numerosos y bastantes conocidos. Cabe
aqui hacer una relacién muy sucinta, con
el tnico propdsito de destacar la profundidad
y extension del debate. De la resocializacion
se ha sefialado que comporta una negaciéon
de la libertad del individuo, pues ella de-
manda someter a las personas a un proce-
dimiento forzoso por el cual se pretende
introducir modificaciones en su persona-
lidad y alterar sus valores y actitudes'®.
También la resocializacién supone que los
delincuentes son sujetos que padecen de
anormalidades sociales, psicolégicas o
fisicas, auténticos desviados que requieren
de correccion, cuando la delincuencia es
un fenémeno normal que se origina en el
conflicto social'’. Promover la resocializa-
cién en los casos de delincuencia culposa,
donde el reo es fiel a los valores y normas
de conducta predicadas por el estable-
cimiento, resulta igualmente incongruente's.

Se puede también intentar un juicio sobre
la resocializacién y el tratamiento peni-
tenciario en términos de racionalidad. Esto
es, averiguando si entre los medios de la
pena (prision y tratamiento penitenciario)
y el fin de la pena (resocializacidn) existe
una relacion l6gica de idoneidad, es decir,
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si los medios propuestos son aptos para al-
canzar los fines buscados'’. En ese sentido
la critica debate la posibilidad de reinsertar
a un sujeto en la sociedad utilizando el
método de aislarlo de ella*. También con-
curre una interrogacién sobre las pers-
pectivas de transformar a una persona en
conformista por medio de una enseflanza
que lo instruya para vivir en las condiciones
de la sociedad, cuando esas mismas con-
diciones son las que lo han llevado a la cri-
minalidad, dado que el delito es un producto
de la sociedad?'.

En términos estrictamente politicos se
ha subrayado el caricter reaccionario,
proclive al totalitarismo, de la ideologia
correccionalista funda en la resocializacion
y el tratamiento penitenciario. Al respecto
Luigi Ferrajoli es elocuente: «Estas doc-
trinas al suponer una concepcion del poder
punitivo como “bien” metajuridico —el
Estado pedagogo, tutor o terapeuta—y simé-
tricamente del delito como “mal” moral o
“enfermedad” natural o social, son las mds
antiliberales y antigarantistas que histdrica-
mente hayan sido concebidas, y justifican
modelos de derecho penal maximo y
tendencialmente ilimitado [...] La pena, en
efecto, asume la forma de tratamiento
diferenciado, que apunta a la transformacién
de la personalidad del condenado —no im-
porta si es con auxilio del sacerdote o con
el del psiquiatra— mediante su reeducacién
hacia los valores dominantes o, peor atn,
su liberacion médica»*2.

Mencién especial merecen los medios
que, segun la ley, representan los instru-
mentos de realizacién del tratamiento
penitenciario. En particular, el trabajo y el
estudio no constituyen mecanismos de
resocializacion, o acaso, por ejemplo, ;los
abogados estdbamos en resocializacién
cuando estudidbamos la carrera de derecho
y nos resocializamos al laborar en el oficio?

El estudio es mas bien una forma de apren-
der un conocimiento y unas habilidades;
el trabajo, un medio para procurarse el
sustento material; ambos, no siempre, for-
mas vitales de realizacion como persona®,
Cosas similares pueden afirmarse de la
cultura, la recreacién y el deporte, en cuanto
que no son vias necesarias a la resocializa-
cién. Queda la disciplina, que impuesta es
una forma de dominacién, la Gnica que un
grado variable y con un €xito limitado puede
imponer hédbitos de comportamiento, pero
ni siquiera ésta es capaz de alterar el pen-
samiento y los valores de las personas.

4. MIRADA A LA REALIDAD
DE LAS PRISIONES

Enloquerespectaalarealidad del encierro
penitenciario, el panorama, como todos
sabemos, es deplorable. Ninguna de las
condiciones que se viven en las prisiones
parecen compatibles con el fin de la
resocializacién, ni muestran éxito en la
aplicacién de tratamientos penitenciarios.

Las condiciones de alimentacién son
pésimas, en varias prisiones el sistema de
alcantarillado se encuentra destruido con
las consecuencias que ello acarrea a la
higiene. De acuerdo con una investigacion
realizada para el Ministerio de Justicia por
la Universidad Externado de Colombia en
1993, para el periodo 1989 a 1992, el indice
de hacinamiento en la cdrceles de Distrito
era de 43.3 %; para ese mismo periodo, en
promedio 51 % de los prisioneros recluidos
eran presos sin condena, es decir, personas
que se suponian inocentes?. Desde entonces
el hacinamiento, lejos de haberse corregido,
se increment6 en forma acelerada a partir
de 1995. Los indices de reincidencia de la
criminalidad son también elevados y
evidencian los pocos resultados de la reso-
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cializacion. El nimero total de trabajadores
sociales, psicélogos, pedagogos y crimi-
nélogos que laboran en las prisiones es
infimo, correspondiéndole a cada pro-
fesional el tratamiento de varios miles de
internos. Las mismas prisiones son esce-
narios para la practica cotidiana del delito,
espacio donde impera y rige una subcultura
carcelaria?. La reunién de todas las miserias
de la humanidad en los recintos carcelarios
parece ser la verdadera expresion social de
la resocializacién y el tratamiento peni-
tenciario.

Sélo, y tal como ha sido sefalado en
distintas oportunidades, puede llegar a
observarse el cumplimiento de una funcién
por conducto del tratamiento penitenciario.
Ella serfa la de preservar la seguridad interna
en las prisiones®. El tratamiento peni-
tenciario, guiado por el llamado “sistema
progresivo penitenciario”, es apenas un
modelo simple de un sistema de recom-
pensas y castigos?’. Su forma de operacion
es sencilla, el reo debe tratar de mantener
una conducta conformista y obrar de acuerdo
con las expectativas de comportamiento que
recaen sobre él, con el fin de obtener una
serie de beneficios, como las rebajas por
trabajo y estudio, la libertad preparatoria,
la ubicacién en determinado patio, la posi-
bilidad de recibir visitas, etc. La conse-
cuencia, no siempre lograda, es conservar
una relativa seguridad y tranquilidad car-
celaria.

Hasta este momento, en el andlisis que
seguimos, tenemos una politica penal que
adopta la resocializacién y al tratamiento
penitenciario como finalidad y medio
predilecto para la realizacion del objeto del
derecho penal, aun cuando su justificacién
y su viabilidad son bastante discutibles; una
realidad social que nos indica que la reso-
cializacién y el tratamiento penitenciario
son meras ficciones, sin asidero en la vida
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real; una legislacion penal y penitenciaria
que incorpora la figura del tratamiento
penitenciario como criterio para la concesion
de la condena de ejecucién condicional, la
libertad provisional y la libertad condicional,
es decir, un supuesto que no existe mas que
como un discurso, como criterio principal
para decidir sobre la libertad de las personas;
inclusive una jurisprudencia emanada de
los mas altos tribunales donde se especula
sobre las determinaciones punitivas que se
deben adoptar, sobre la base de aquello que
no existe. En este estado, conviene examinar
cudl es la ideologia judicial; en otras
palabras, frente a los distintos componentes
del cuadro que se ha descrito, cudl es el
pensamiento y la actitud de los operadores
de la justicia.

5. IDEOLOGIA DE LOS OPERADORES
JUDICIALES

No utilizamos la expresioén ideologia en
un sentido peyorativo. La ideologia es el
conjunto de valores, creencias y concep-
ciones que poseen las personas sobre el
mundo y los fenémenos sociales. Ahora
bien, la posibilidad de investigar de manera
empirica acerca de la ideologia ha sido
puesta en cuestion. Asi, por ejemplo, para
Theodor Geiger las ideas, que son lamateria
primade laideologia, no pueden ser objeto
de investigacién, pues pertenecen a la
conciencia de las personas, dmbito que no
podria ser reconocido por las técnicas de
investigacion®. No obstante, el grueso de
la sociologia se aparta de este punto de
vista, enlamedida en que las ideas pueden
ser reconocidas al ser hechas publicas, en
actitudes y en acciones. En nuestro caso,
en una investigacién en curso, de la cual
presentamos aqui un avance, se utilizaron
encuestas y entrevistas en profundidad



Silva Garcia Ideologias punitivas y tratamiento penitenciario en la justicia 179

con el objeto de conocer el pensamiento
de los operadores de la justicia, para lo
que aqui compete, sobre laresocializacién
y el tratamiento penitenciario.

El tamafio de la brecha a través de la
cual interviene la ideologia judicial para
configurar las decisiones es determinado
por la aceptacién, nimero y precision de
las reglas juridicas establecidas por la
legislacion para la materia en cuestion, junto
con los criterios de interpretacion que hacen
parte de la cultura juridica y también del
ordenamiento legal. En la situacién que
comentamos, los dnicos elementos que
poseen los funcionarios judiciales para
decidir sobre el tratamiento penitenciario,
en el marco de la ley, son las referencias
que relacionan el tratamiento penitenciario
con la personalidad del procesado o con-
denado, la naturaleza y modalidades del
delito.

En cuanto a la personalidad, la correla-
cion seria vdlida para determinar el
tratamiento penitenciario si existiera una
personalidad delincuencial, misma que no
existe?. Pero entonces no necesitariamos
de abogados, jueces o fiscales, bastaria un
ejército de psicélogos que aplicaran test de
personalidad para detectar los propensos a
la delincuencia y aplicarles medidas de
seguridad, impidiendo, incluso con anti-
cipacion, el delito.

La personalidad es irrelevante, salvo el
caso de una persona con trastornos psico-
légicos, por tanto de un ininputable, pero
en ese evento el individuo no es sujeto de
pena ni objeto de la resocializacion de
acuerdo con nuestra legislacion. También
las valoraciones de la personalidad son
arbitrarias: una misma actitud puede ser
considerada en términos muy diversos y
con connotaciones morales distintas, segin
quien hace la calificacion y qué intereses
lo motivan. El asunto es explicado por

Robert Merton como un fenémeno de
alquimia moral. Dice Merton que «el
alquimista experto debe saber inmediata-
mente que la palabra “firme” se declina
apropiadamente del modo siguiente: “Yo
soy firme, td eres obstinado, él es terco”»°.
Este rezago del derecho penal y la crimi-
nologia positivista implica, ademds, agravar
la situacién punitiva de una persona, no por
el hecho que cometi6 sino por su persona-
lidad, que no nos gusta. Porque, en realidad,
el tema de la personalidad es solamente una
cuestion de gustos y, en veces, de intereses.

Por su parte, la naturaleza y las moda-
lidades del delito nos pueden decir bastante
sobre el dafio social que ocasiona la infrac-
cibén o, tal vez, explicarnos la alarma social
que despierta. Sin embargo, no creo que
arrojen luces sobre la necesidad de resocia-
lizacién o de tratamiento penitenciario. E,
igual, la mayoria de la veces los operadores
de la justicia no tienen en cuenta estos dos
factores (naturaleza y modalidades del
delito) para resolver sobre la conveniencia
del tratamiento penitenciario, sino para
establecer el monto de la pena, en atencion
a la gravedad y extensién del dafio social
ocasionado®'.

Con la excepciodn de las orientaciones
anteriores, el operador de la justicia no
cuenta con muchas alternativas, pues la ley
no define la resocializacion, su descripcion
del tratamiento penitenciario es bastante
general e imprecisa: como vimos, apenas
se encuentran referencias vagas a la nece-
sidad de considerar la personalidad del
procesado o condenado. Tampoco existen
indicaciones legales o doctrinales que sirvan
para sopesar la naturaleza y modalidad de
la infraccién. De alli que, frente al problema
que analizamos, la ideologia de los opera-
dores de la justicia —me refiero en particular
afiscales y jueces— tenga una trascendencia
mayor.
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Por tanto, en este ambito priman las
decisiones originadas en la ideologia de los
operadores o0, en lo que algunos llaman el
derecho judicial. Nosotros creemos que la
ideologia judicial cumple un papel deter-
minante en el contenido y calidad de las
determinaciones de la justicia, aun en los
eventos en que se encuentran mejores
definiciones normativas de los elementos
que entran en juego. Pero frente a la reso-
cializacién y al tratamiento penitenciario,
dada la ausencia casi total de instrucciones,
su importancia es crucial, pues aumenta el
espacio para la discrecionalidad.

Respecto a la resocializacion, segin los
resultados de la investigacion, se encon-
traron dos grupos que merecen ser comen-
tados aqui, cada uno con una determinada
tipologia de pensamiento. Dentro de la
primera tipologia, los operadores opinaban
que dicha finalidad de la pena era de pri-
mordial importancia para orientar las de-
cisiones de la administracion de justicia.
La otra tipologia creia que, en realidad, la
pena de prision se limitaba a cumplir un
papel retributivo. El resto de fines ocupaban
posiciones intermedias, en cuanto a la
importancia reconocida.

La investigacion arrojo una serie de datos
peculiares, sobre todo en relacién con el
tratamiento penitenciario. El punto materia
de interés eran los criterios de interpretacion
adoptados para determinar quién requeria
de tratamiento penitenciario, por ende, quién
podria ser acreedor de los beneficios de la
condena de ejecucién condicional, la li-
bertad provisional y la libertad condicional.

Frente al tema planteado se identificaron
tres tipologias de pensamiento. La primera,
que llamaremos la tipologia X, consideraba
que al momento de adoptar cualquiera de
las decisiones a las que nos hemos referido,
el funcionario debia atenerse exclusiva-
mente a los requisitos objetivos, haciendo
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caso omiso de la figura del tratamiento
penitenciario. Sobre esta posicion del pensa-
miento judicial volveremos mas adelante.

Una segunda tipologia, que denomina-
remos tipologia Y, sostenia que no debia
ignorarse la figura del tratamiento peni-
tenciario. Pero al momento de tomar la
decisidn respectiva debia examinarse, ex-
clusivamente, si el procesado o condenado
tenia antecedentes penales.

La tercera tipologia, que hemos apodado
tipologia Z, era también partidaria del trata-
miento penitenciario, sobre el que decidia
con base en la existencia de antecedentes,
mas también con fundamento en otros
factores.

Como el tema de los antecedentes es
comun a las tipologias Y y Z, debemos
comenzar alli nuestro andlisis y creo que
tres comentarios serian suficientes para
resumir la cuestion. Desde el punto de vista
del derecho penal, converge una violacién
al principio de legalidad, pues se adopta
una decision negativa para el imputado o
condenado, con fundamento en un hecho
distinto a aquel por el cual es o ha sido
juzgado. En términos ideoldgicos, la postura
que se apoya en la existencia de ante-
cedentes denota la primacia de una cultura
juridica, penal y criminolégica, de indole
positivista, basada en el supuesto de la
peligrosidad®. Politicamente las nociones
de peligrosidad son antidemocréticas, y
apenas han servido de fundamento para
justificar la seleccion penal contra grupos
sociales vulnerables. En un plano socio-
16gico, la consideracion de los antecedentes
como soporte de la remisién a tratamiento
penitenciario es un absurdo de 16gica, pues
el razonamiento significa que si una persona
registra como antecedente el haber sido
sometida a un tratamiento penitenciario, que
no sirve ni sirvio, la solucién para eso es
someterla a un tratamiento penitenciario,
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a un algo que no sirve ni servird. Ademas,
también en un sentido socioldgico, la peli-
grosidad de individuos que tienen antece-
dentes es un presupuesto que no ha podido
demostrarse empiricamente.

La tipologia Z, la més interesante, agre-
gaba una serie de elementos adicionales a
los antecedentes, tales como: es casado o
soltero; vive con la esposa o una com-
pafiera; tiene hijos o no ha procreado, desde
luego en el matrimonio; cuenta con una
familia extensa en su derredor o no; tiene
empleo estable, es subempleado o desem-
pleado; qué grado de educacién posee; tiene
un domicilio permanente o no. Los solteros
0 quienes viven en unidn libre, aquellos
sin hijos, los sin familia, los desempleados,
los analfabetas o poco instruidos, los des-
techados, eran candidatos seguros para el
tratamiento penitenciario.

Concentremos primero el andlisis en
aspectos como el estudio y el trabajo, in-
terroguémonos sobre cudl es la base 16gica
para sostener que la falta de educacién
formal y el desempleo ameritan, en el evento
de la comisién de un delito, el destino del
tratamiento penitenciario. Lo cierto es que
el argumento tiene tantas razones, que ellas
mismas, puestas al contrario, podrian ser
utilizadas para sostener que quien reclama
el tratamiento penitenciario es el sujeto que,
habiendo delinquido, tiene un elevado nivel
de educacién y dispone de un empleo que
de modo satisfactorio llena las necesidades
mayores de cualquier persona. En la primera
hipétesis, del analfabeta y desempleado, se
dird que tales condiciones explican su delito
y exigen el tratamiento. Del culto y rico,
en la hipétesis contraria, podrd argiiirse que
eran mayores las expectativas sobre su
conducta, dadas las buenas condiciones que
posefia, luego necesita de tratamiento. Ahora,
si un mismo factor puede ser utilizado de

manera simultdnea para llegar a conclu-
siones del todo opuestas, lo evidente es que
el mencionado factor (ocupacién y grado
de instruccion) no dice nada, se anula en
el uso argumentativo contradictorio. De
hecho eso ocurre con las decisiones de la
Corte Suprema de Justicia, organismo que
para justificar la necesidad de tratamiento
penitenciario suele invocar la alta posicion
social y educacion de la clientela a su cargo,
que por razones de fuero, acostumbra poseer
esas caracteristicas. Entonces, la baja educa-
cién y el desempleo son usados en las
instancias inferiores de la administracién
de justicia para prescribir la necesidad de
tratamiento penitenciario y, simultdnea-
mente en evidente contradiccidn, un nivel
educativo avanzado y buena posicién en
el mercado de trabajo son utilizados por la
maés alta instancia de la administracion de
justicia penal para diagnosticar el reque-
rimiento de tratamiento penitenciario. Lo
unico comun a las dos posturas es que
mantienen al reo en prision.

En lo que atafie a los restante elementos
sociales, dos conclusiones generales pueden
derivarse de la postura ideoldgica exa-
minada. Las alusiones a la familia mono-
gamica, a la vida en pareja dentro del
matrimonio heterosexual, a la realizacion
de la finalidad biblica de la unién marital
referida a la reproduccién de la especie,
indican la persistencia de una ideologia
tradicional y conservadora sobre la estruc-
tura y papel de ciertas instituciones sociales,
con fuertes componentes moralistas en la
concepcién de la vida social (casi reli-
giosos), denotando ademds una inclinacién
por la intervencion estatal en 4mbitos de
la vida privada. En teoria, la conexién entre
estos elementos y la exigencia de trata-
miento penitenciario no seria ingenua. El
tratamiento penitenciario y la resocializa-
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cién buscarian imponer una adecuacion del
pensamiento de los reos al perfil ideol6gico
antes descrito®*. Empero, dada la ausencia
de realizacién material de ese fin, junto con
la carencia de racionalidad entre la finalidad
pretendida y el medio utilizado, el tnico
saldo que queda es el del ejercicio de la
magistratura como una vocacion de poder
ciego que defiende un modelo y estilo de
vida social.

En segundo lugar, la comprensién de
elementos como el domicilio permanente,
el nivel de instruccién formal y la situacion
laboral, expresan una posicién ideoldgica
que en términos sociales y politicos deviene
también en conservadora, implicando una
forma de pensamiento que refuerza la
marginacion de las clases bajas, convertidas
en objeto principal de la reacciéon penal.
La correlacién entre tratamiento peniten-
ciario y estos elementos no tiene soporte
dentro de la légica del tratamiento peni-
tenciario, pero cobra sentido en términos
del ejercicio del poder de dominacién social
y politico. Asi mismo, resulta de gran impor-
tancia subrayar que la inmensa mayoria de
los usuarios de la justicia penal, procesados
y condenados, son personas que pertenecen
a las capas mds bajas de la poblacion,
aquellas que exhiben mayores debilidades
frente a los criterios judiciales comentados;
por ende, es muy elevado el nimero de casos
probables donde pueden ser aplicados tales
criterios®*.

Siregresamos sobre el tema para exami-
nar, en su conjunto, el uso de los elementos
que venimos comentando, podemos des-
cubrir algunas luces adicionales. Tenemos,
ya lo habia apuntado, que en la utilizacién
contradictoria de los elementos comentados,
sectores importantes de la judicatura de-
ducen consecuencias negativas para quienes
carecen de empleo, educacion, familia, hijos,
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etc.; mientras algin otro sector, que parece
menos representativo, dispone de conse-
cuencias negativas para quienes gozan de
muy buenas condiciones de empleo y educa-
cién. A su vez, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, que por su rango suele
conocer de casos que involucran a personas
de elevado estatus social y politico, inter-
preta en forma negativa los elementos que
sirven para la ubicacién favorable de las
personas en las escalas sociales. Todo ello
podria demostrar una inclinacién por el mo-
delo ideal de la clase media, mismo estrato
social al que pertenece en su gran mayoria
la judicatura. Desde puntos de vista cultu-
rales, sociales y politicos, el modelo ideal
de la clase media se caracteriza por su
eclecticismo, su esfuerzo por apartarse de
rasgos que puedan ser objeto de estigmatiza-
cién (polos de pobreza o riqueza) y que
por tanto puedan pasar mas desapercibidos,
ser anénimos.

El lector pueden preguntarse por qué no
he hecho referencia a los abogados y a los
juristas que laboran en otros oficios, rela-
cionados con la operacién de la justicia.
La investigacién que acometi también los
comprendid. Sin embargo, la disolucién
entre pensamiento y obra, cuando se trata
de los abogados, es absoluta, al menos en
sede de la resocializacién y el tratamiento
penitenciario. Los abogados son actores que
escenifican papeles en el teatro del proceso,
intercambiables seglin su posicién e inte-
reses; a veces, cuando actian de defensores
adoptan un determinado papel, otras el
opuesto cuando el director, la vida, les asig-
na el papel de representantes de la parte
civil o acusacidn privada. El éxito del abo-
gado se encuentra en conocer la ideologia
de los jueces y fiscales y adecuar su tictica
a las expectativas de conducta y concep-
ciones de los funcionarios judiciales®.
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6. CONCLUSION Y PROPUESTAS

La problemadtica expuesta requiere de la
presentacién de varias propuestas alterna-
tivas. Una necesidad es la reforma de la
legislacién penal con el objeto de eliminar
las figuras del tratamiento penitenciario y
laresocializacidn, junto con las alusiones
a la personalidad del procesado o con-
denado. Dichas instituciones, aunque ese
no haya sido el parecer de la Corte Consti-
tucional colombiana, son inconstitucio-
nales, puesto que vulneran los derechos
fundamentales a la libertad de conciencia
y al libre desarrollo de la personalidad.
Otra medida paralela y conveniente es la
reformulacién de la politica penal. En esa
direccién, aunque la pena pueda llegar a
buscar como fin accesorio la utilidad social,
consideramos que una nueva definicién
de los fines de la pena debe concentrarse
en la retribucidn.

Sobre el fin retributivo de la pena existen
diversas concepciones. Una de las mas
comunes es alentada por el enfoque expia-
cionista de la retribucion. Nosotros descar-
tamos la visidn expiacionista, entendida
como penitencia ante el mal atribuido al
delito, restitucion de un mal con la causacion
de otro. Con una direccién distinta y algunos
ajustes, nos inspiramos en el planteamiento
de Federico Hegel. Para Hegel, en términos
dialécticos, el delito es la tesis, la pena es
la antitesis, es decir, la sancién penal debe
ser la negacién de la infraccién penal, su
opuesto®.

No obstante, nos apartamos de Hegel en
cuanto a la sintesis que debe resultar de la
contradiccion entre delito y pena. Hegel
adopta alli un enfoque autoritario, como
quiera que suponiendo la universalidad del
derecho (ley), proclama la prevalencia de
la ley en esos términos, sobre el interés
particular lesionado, que devendria en ven-

ganza si tuviera su expresion por conducto
de la pena®. Ello significaria que la sintesis
es larecuperacion de la autoridad del Estado,
como guardidn de la ley universal, que
recobra su legitimidad con la sancién que
censura el atentado contra los principios y
normas que ampara**. Nosotros creemos que
la sintesis debe ser el restablecimiento de
los derechos, entendido como los bienes
juridicos particulares o sociales lesionados
como consecuencia de la perpetracién del
delito. Debe ocurrir un desplazamiento en
la preocupacién que motiva la intervencion
del Estado, del &nimo de renovar el poder
del Estado ha de pasarse a la idea del
restablecimiento del derecho, del valor de
la autoridad transgredida al interés social
vulnerado, lo que implica una tentativa por
resolver el conflicto de intereses trabado.

Son varias las objeciones que pueden
agregarse al discurso hegeliano. La legi-
timidad del Estado no debe radicar exclu-
sivamente en la prevalencia de la legalidad,
sino en la realizacién de sus objetivos
sociales. La autoridad representada en la
ley es un medio o una condicién, no un
fin. Ademads, al definirse la recuperacion
de la autoridad como un fin, es facil recaer
en un ejercicio ciego de dominacién, donde
lo que en realidad importa es el mante-
nimiento del poder. Su referencia a la uni-
versalidad de la ley apenas intenta encubrir
la particularidad y la fragmentacién de los
intereses y valores que ella suele encarnar.

Por el contrario, la reivindicacion de la
retribucién como fin de la pena debe partir
de un reconocimiento del cardcter con-
flictivo de la sociedad, por tanto del delito
como expresion de la divergencia en torno
a intereses y valores entre los actores
sociales, donde el Estado y el derecho in-
tervienen, no como voluntad universal,
abstracta y superior, sino apropiandose del
conflicto para seleccionar, total o par-
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cialmente, unos intereses y valores y re-
chazar otros definidos como delictivos,
intentando resolver asi el conflicto. All{
Hegel ha olvidado su dialéctica, debe
reprobar al sujeto particular que busca
restablecer su interés por cuenta propia (acto
que considera venganza), pues de lo
contrario descubriria que la intervencién
del Estado no es mds que un acto en pro de
intereses particulares, cuando lo que desea
es defender una universalidad, €tica, social,
econdmica y politica depositada supuesta-
mente en el Estado, que traduce un falso
consenso y la negacién del conflicto.

Incluso, bajo la perspectiva de la bus-
queda de una sociedad mds democratica,
la posibilidad de obtener mayores consensos
debe pasar por el reconocimiento de la
diferencia de intereses y valores y del
caracter conflictivo de la sociedad. El sis-
tema penal, ora en sus definiciones ya en
su operacion, establece que determinados
bienes son derechos, siguiendo criterios
politicos y sociales, concretados en un
proceso de criminalizacién que excluye
otros intereses opuestos y en conflicto. La
criminalizacién debe, por una parte, evitar
el desconocimiento de la pluralidad, ser
producto del mayor consenso posible y
adecuarse a principios de necesidad y mi-
nima intervencién. Ahora, frente a aquellos
casos donde la divergencia y el conflicto
social deben manejarse por medio del
sistema penal, a falta de otras alternativas,
el objetivo debe ser el restablecimiento de
los intereses vulnerados como sintesis de
la contradiccién entre delito y pena.

Los efectos practicos que acarrea la dis-
tincién con la posiciéon de Hegel no son
pocos. De modo principal, desde el punto
de vista de Hegel, no habria espacio para
la aplicacion del principio de oportunidad,
tendria que predominar en forma absoluta
el principio de legalidad, como tampoco
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serfa posible abrir las puertas a la intro-
duccién de formas alternativas de resolucion
de los conflictos. Desde nuestra concepcion,
tanto la aplicacién del principio de opor-
tunidad como la descriminalizacién y
reconocimiento de formas no institucionales
de resolucién de conflictos son posibles y
procedentes, dado que lo importante es
atender el conflicto social.

La retribucién concretada por conducto
de una pena no siempre significard un
restablecimiento efectivo del derecho in-
culcado, podra también ser una reparacién
simbédlica. Eficaz cuando ocurre, por
ejemplo, la indemnizacién del derecho
patrimonial afectado, por medio del pago
de una suma de dinero, de una multa o de
larealizacién de un trabajo compensatorio.
Apenas simbdlica en casos como el
homicidio (donde la indemnizacién no es
el restablecimiento del bien juridico vul-
nerado), o en todos aquellos eventos donde
ha sido imposible obtener una restitucion,
etc. En los tltimos casos la satisfaccién no
es real, es una representacion de ella a través
de una declaracién judicial que reconoce
la primacia de un interés, la vida u otro,
que ha sido afectado con ocasién de la
comisién de un delito e impone como ex-
presién de ese reconocimiento una sancién
penal. Retribucién que tampoco puede tener
expectativas mayores de proporcionalidad,
pues salvo algunos casos especificos, la
proporcién entre delito y pena es un im-
posible material, y pretenderla puede llegar
a ser un absurdo®.

La concepcién de la pena como retri-
bucidn, en los términos explicados, puede
desarrollarse mejor con la utilizacién de
penas distintas a la prisién. La imposicién
de una pena privativa de la libertad es casi
siempre una forma simbdlica de declarar,
en forma efectiva y con un resultado visible,
la primacia de un interés lesionado. El
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trabajo comunitario, la multa, entre otras
sanciones, pueden realizar mejor la
retribucién con dnimo de reparacion.

Con todo, es también conveniente co-
mentar aqui la aguda critica de Luigi
Ferrajoli a la posicion de Hegel, con la cual
rechaza la proposicién de un fin retributivo
para la pena. Serd, entonces, necesario, al
exponer sus puntos de vista sobre Hegel,
delimitar las diferencias con la variable que
he propuesto, debatiendo la recepcién que
sus cuestionamientos pueden tener frente
a la postura que expliqué. Ferrajoli define
con acierto el planteamiento de Hegel como
“retribucién juridica”: «justificada por la
necesidad de reparar el derecho con una
violencia contraria que restablezca el orden
legal violado». Al respecto, hemos tomado
ya distancia, al sefialar que la retribucién
juridica constituye una propuesta formalista
y autoritaria, que desconoce el auténtico
trasfondo del conflicto penal, mismo que
radica en los intereses sociales afectados
y no en la transgresion del derecho. De alli
que Ferrajoli refute el argumento hegeliano
que, en el marco de la retribucién juridica,
intenta negar el trastorno al orden social
oponiendo la norma juridica, haciendo equi-
valentes naturaleza y derecho. La perspec-
tiva conflictualista, por el contrario, lo que
entenderia seria la concurrencia de una
oposicion entre intereses sociales, econ6-
micos o politicos, uno de cuyos extremos
obtiene reconocimiento en el derecho, en
la sintesis resultante de la contradiccion,
al lograr una declaracién prescriptiva favo-
rable a su reconocimiento. La pregunta de
Ferrajoli ¢por qué castigar? es, pues,
absuelta en la finalidad de conseguir no el
restablecimiento del derecho o de la lega-
lidad sino del interés social, politicamente
reivindicado, que ha sido afectado.

También es indispensable que los temas
que venimos tratando, en especial las inves-
tigaciones empiricas vinculadas a esos

temas, sean objeto de estudio y discusion
en el desarrollo de los programas de forma-
cién especializada de los administradores
de justicia. El conocimiento de la realidad
social en la cual se nutre y transforma el
derecho es indispensable en ese proceso de
formacién. Las formas de pensamiento,
concepciones y creencias de los operadores
de la justicia sobre el derecho y la realidad
social constituyen un excelente punto de
partida. Es imposible cumplir el cometido
de eliminar el margen de intervencion que
laideologia juega en las decisiones judicia-
les, como fuera aspiracién del pensamiento
1luminista. La cuestion sera, entonces, abrir
un debate transparente sobre la ideologia
judicial, el cual puede ser iniciado en los
cursos de formacién de administradores de
justicia.

Pero mientras todo ello ocurre, en nuestro
concepto, debe recogerse la posicion de los
jueces y fiscales que pertenecen a la tipo-
logia X, es decir, aquellos que hacen caso
omiso de la figura del tratamiento peniten-
ciario al momento de adoptar las respectivas
decisiones. Es la tinica postura que no
incurre en la extraia paradoja de ordenar
el envio o la permanencia en prisién de una
persona, so pretexto de ser indispensable
que reciba algo que no existe, el tratamiento
penitenciario.
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1. Es equivalente a la probation, aunque cada
sistema legal que la aplica le ha introducido sus
propias particularidades. Igual, en este caso, a
diferencia de otros sistemas, existiria una sentencia
condenatoria.

2. Articulo 68, Nuevo Codigo Penal. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1981, pp. 29
y 39.
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3. Ello llevaba a una variacién respecto de la
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estrictamente subjetivo, sin contar con elementos
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culminara la actuaciéon con preclusion de
investigacion o sentencia absolutoria». JAIME
BERNAL y EDUARDO MONTEALEGRE. El proceso
penal, 2* reimp. Bogotd: Universidad Externado de
Colombia, 1995, p. 174.

4. Con todo, contintia siendo un contrasentido
afirmar que quien no haya sido condenado, es decir
quien sea inocente, requiera de tratamiento peni-
tenciario y por ello deba permanecer en detencion
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1991, p. 15.
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6. Articulo 10 del Cédigo Penitenciario y Carce-
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criminologia positivista que reivindicaba la nociéon
de derecho criminal, por cuanto preferia que la
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de sus estudios la persona del criminal.

9. En el sentido explicado por Peter Berger;
THOMAS LUCKMANN. La Construccion social de la
realidad, 1* reimp. Trad. Silvia Zuleta. Buenos Aires:
Amorrortu, 1991.
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13. «En todo caso la resocializacién es dificil de
efectuarse, pues en cierta medida exige reproducir
las condiciones de la socializacién primaria pero
en la época adulta. Por ello alguna de las siguientes
condiciones indicadas deben producirse: 1. Control
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total sobre el individuo. 2. Supresién de status
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16. Representando una violacion al derecho «al
libre desarrollo de la personalidad», articulo 16 de
la Constitucién Politica; ver JORGE ORTEGA TORRES.
Constitucion..., Cit., p. 12. La critica anterior es
reseflada también en LUIGI FERRAJOLIL. Derecho y
Razon. Madrid: Trotta, 1995, p. 272.

17. GERMAN SILVA GARCIA. “Fluctuaciones de la
poblacion penitenciaria colombiana”. Derecho Penal
y Criminologia. N° 54/55 (septiembre 1994/abril
1995) p. 161; también GERMAN SILVA GARCIA. “La
concepcion sobre el crimen: Un punto de partida
para la exploracién teérica”. En: Congreso Inter-
nacional: Derecho piiblico, Filosofia y Sociologia
Juridicas: Perspectivas para el préoximo milenio.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1996,
pp- 845, 846, 852-854.

18. FRANCISCO MUNOZ CONDE. “La resocializacién
del delincuente. Andlisis y critica de un mito”. En:
Doctrina Penal. Buenos Aires: Depalma, 1979, p.
630.

19. Hablamos de racionalidad en sentido weberiano;
al respecto, MAX WEBER. Economia y sociedad. 2*
ed., México: Fondo de Cultura Econémica, 1992,
p. 6.

20. NORVAL MORRIS. El futuro de las prisiones.
3%ed. Trad. Nicolas Grab, México: Siglo XXI, 1985,
p- 38.

21. FRANCISCO MUNOz CONDE. Op. Cit., p. 626.
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22. LUIGI FERRAJOLL Derecho y Razon, Cit., pp.
270-271; la cursiva es original.

23. Se admite que los escenarios laborales y educa-
tivos son espacios donde pueden verificarse procesos
de socializacion secundaria, de baja intensidad frente
ala socializacidn primaria, mas sin embargo, no de
resocializacion. Al contrario, en la realidad social
de la vida en prision se realizan procedimientos
secundarios muy particulares de aprendizaje, pero
en las pautas de conducta y actitudes subculturales
que son necesarias para sobrevivir en la carcel y
que tienen poco que ver con la finalidad de la
resocializacion.

24. GERMAN SILVA GARCIA. “Fluctuaciones...”,
Cit., pp. 133 y 149.

25. Por ejemplo, en los primeros cuatro meses de
1997 ocurrieron 31 motines en las principales
prisiones, también en 1990 ocurrieron 164 homicidios
y 785 casos de lesiones personales en las prisiones;
al ultimo respecto, ¢fr. REPUBLICA DE COLOMBIA,
POLICIA NACIONAL. Criminalidad 1990. Bogota:
Policia Nacional, 1991, p. 170.

26. ERVING GOFFMAN. Internados. 2* ed., Trad.
Maria Antonia Oyuela de Grant. Buenos Aires:
Amorrortu, 1972, p. 89.

27. Articulos 117, 121, 131, 132 y 144, del Cédigo
Penitenciario y Carcelario.

28. THEODOR GEIGER. Estudios de sociologia del
derecho. México: Fondo de Cultura Econdémica,
1983, p. 340.

29. Con todo, en los escenarios judiciales, incluida
la Corte Suprema de Justicia, prevalecen interpreta-
ciones de esta indole: «arrib6 a la conclusién l6gica
y razonable que requeria de tratamiento penitenciario,
debiendo purgar de modo efectivo la pena impuesta
en la sentencia, porque se trata de persona inclinada
al mismo tipo de delito». CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Magistrado ponente Nilson Pinilla,
Casacién 8805, Acta 046, 30 de marzo de 1995.

30. ROBERT K. MERTON. Teoria y estructura
sociales, Cit., p. 426.

31. Lainvestigacién encontrd que, en algunos casos,
la naturaleza y modalidades del delito eran asociadas
con las posibilidades de victimizacion de los funcio-
narios judiciales, lo que traducia a la postre un manejo
mds severo.

32. Posicién que no tiene mayores diferencias
respecto de la sostenida por la Corte Suprema de
Justicia, aunque alli lo tomado por antecedentes ni
siquiera lo fuera en estricto sentido juridico: CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. Magistrado ponente Didimo
Pédez Velandia, expediente 3169, Acta 56, 8 de

septiembre de 1988, donde lo tomado como ante-
cedente de la personalidad es una denuncia en un
caso donde, habiendo llamamiento a juicio, prescribié
la accién penal; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Magistrado ponente Guillermo Duque Ruiz, Radica-
cion 4405, Acta 64, 23 de octubre de 1990, donde
se relaciona la existencia de un proceso sin sentencia;
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Magistrado ponente
Nilson Pinilla, Casacion 8805, Acta 046, 30 de marzo
de 1995, recurriendo a otro caso por delito similar
que atn se investigaba, pues habia sido declarada
una nulidad en la actuacién. Frente a la legislacion
penal colombiana en todos los eventos citados, los
procesados debian ser considerados inocentes del
segundo hecho imputado; no obstante, la Corte los
toma como antecedente indicativo de la personalidad.
Antecedente de la personalidad seria, pues, algo de
lo cual la ley presupone es inocente el imputado.

33. Sin embargo, ademds de las dificultades mate-
riales para realizar ese objetivo en las instituciones
penitenciarias, la posibilidad de una ruptura entre
las concepciones judiciales y las penitenciarias acerca
del tratamiento penitenciario y la resocializacion
pueden alejar atin mds la posibilidad de un tratamiento
aplicado en la direccién comentada.

34. La investigacién empirica fue desarrollada
recogiendo las opiniones de funcionarios de nivel
bajo y medio de la judicatura: fiscales locales, fiscales
regionales, fiscales de segunda instancia o delegados
ante los tribunales, jueces penales municipales y
jueces penales del circuito. Estos funcionarios
conocen en la mayoria de los casos de infracciones
cometidas por las capas bajas de la poblacion.

35. Mas, sin embargo, en esa direccién reproducen
las concepciones ideoldgicas conservadoras de los
funcionarios judiciales, pues en sus alegatos hacen
especial énfasis en el tema de la buena conducta
precedente y la ausencia de antecedentes penales;
al respecto, sin mucho éxito en los resultados obteni-
dos, se puede examinar, por ejemplo: CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. Magistrado ponente Pedro
Elias Serrano, Acta 67, 28 de agosto de 1984, CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. Magistrado ponente Jorge
Enrique Valencia, Casacién 3100, Acta 0040, 26
de julio de 1989; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
Magistrado ponente Guillermo Duque Ruiz,
Radicacion 4405, Acta 64, 23 de octubre de 1990;
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Magistrado ponente
Didimo Pédez Velandia, Acta 061, 19 de mayo de
1992. Al margen, para la Corte Suprema de Justicia
los antecedentes se consideran como criterio para
resolver cuando existen, pero no parece considerarlos
cuando estdn ausentes.
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36. «La superacién del delito es el castigo, pues
segun el concepto es vulneracion de la vulneracion,
y seglin la existencia, el delito tiene una extension
determinada cualitativa y cuantitativa; por lo tanto,
su negacion, como existencia tiene otra tal». G. F.
HEGEL. Filosofia del derecho. México: Universidad
Nacional Auténoma de México, 1975, p. 111.

37. «En lugar de ser vulnerada la parte, es lesionado
lo universal, que en el juicio tiene realidad propia y
se encarga de la persecucion y del castigo del delito,
que, en consecuencia, cesa de ser sélo el cambio
subjetivo y contingente por medio de una venganza
y se transforma en una verdadera conciliacion del
derecho consigo mismo, en la pena; esto es, en la
consideracién objetiva , como conciliacién de la ley
que se restablece a si misma mediante la negacion
del delito...». Ibid., p. 223.

38. La concepcidn dialéctica de Hegel ha sido
criticada de manera similar en relaciéon con otras
materias, pues en el desarrollo de su dialéctica
siempre encontré al Estado, en particular al Estado
prusiano, como el limite (politico) de su andlisis
dialéctico.

39. La igualdad entre delito y pena subsiste en
cuanto a valores, no referida a los aspectos especificos
de la ejecucion. Al respecto, G. F. HEGEL. Op. Cit.,
pp. 112-113.

40. De lo citado: LUIGI FERRAJOLL Derecho y razon,
Cit., pp. 254-258.
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