DR. BERNARDO GAITAN MAHECHA

Director del Departamento de Derecho Penal.  Facultad de Ciencias Jurídicas. Universidad Javeriana

Nos queda ya poco tiempo para terminar este seminario y cumplir las tareas solemnes de su clausura. Esta ultima parte ha sido convocada para hablar sobre la corrupción y la justicia.

En un estudio que elaboró la Facultad  de Ciencias Jurídicas, dirigido por el doctor Hernando Gutiérrez sobre corrupción y con la colaboración del departamento de derecho penal,  aparecen las siguientes palabras “Una legislación y una actitud simbólicas no tienen una seria intención de producir cambios sociales significativos a diferencia de lo que sucede con una coercitiva bien implementada; el derecho como instrumento de armonización social no se cumple por si mismo”.

 Un derecho que no pueda ser exigido e invocado por los ciudadanos y que no resulte  suficientemente coercitivo para quienes deben cumplirlo difícilmente puede influir la conducta. Es deseable que las acciones  en contra  de la corrupción sean un código de ética aplicada en cuanto determinación de un conjunto de metas,  valores y principios específicos que deben regir el ejercicio de la función pública. Pero paralelamente el marco institucional se encuentra también constituido por reglas que determinan el funcionamiento de las organizaciones y los individuos en una sociedad, incluyendo limitaciones  formales a conductas ilícitas contenidas en normas escritas de finalidad punitiva. 

Ningún tema en la actualidad tan vasto, tan complejo y tan discutido como el de la corrupción.  Hemos visto por diferentes medios y desde distintos puntos de vista,  pero en líneas generales, el seminario está enfocado a  mirar la corrupción llamada pública y la corrupción privada, es decir,  la corrupción del sector público y la corrupción del sector privado.

 Es muy difícil abordar tan amplio espectro en tan corto tiempo;  ni siquiera en día y medio. La corrupción privada tiene infinitas connotaciones y manifestaciones. En el caso  de Colombia,  es hoy  tal vez el más sobresaliente en virtud del problema del narcotráfico, del contrabando y en virtud del enriquecimiento ilícito de los particulares. Esas tres manifestaciones han hecho que el tema de la corrupción se haya dimensionado  y permitido crear una legislación muy extensa. Ha comprometido a los investigadores y escritores empeñados en diagnosticar y en buscar soluciones y,  sobre todo,  se ha comprometido en forma tan grave a la administración de justicia porque se le ha llevado tal número de casos y de problemas que la han congestionado y la han puesto en la picota de la opinión pública. La han colocado, como decía ayer el doctor Orozco, dentro de la sinóptica, de tal modo,  que todas las miradas están puestas en ella.   Y ante la deficiencia de la justicia, explicaremos por qué aparece entonces el fantasma de la impunidad y el discurso sobre la impunidad, que se vuelve uno de los elementos del discurso moralista más eficaz y que sirve para polemizar el tema y trasladarlo de una manera oportunista al sector político. Ha servido todo este espectro para hacer de ese discurso el instrumento de hacer política. Ya no interesa mucho el problema político, el problema social, el problema cultural, el problema educativo, el problema de la salud.  Lo que interesa hoy fundamentalmente es la moralidad pública y la moralidad privada. Y lo que interesa es que no haya impunidad;  y se nos ha metido a nosotros como un cartabón  que hay que encarcelar a todos.  Hay que cortarles a todos la cabeza,  como decía la reina de corazones en el famoso cuento de Alicia en el país de las maravillas. Y las cosas no son tan fáciles ni se pueden manejar con esos criterios. 

La universidad tiene la responsabilidad de mirar esto con ojo imparcial, con mirada serena.  No me puedo referir ahora sino a la corrupción del sector público; la corrupción en el sector privado demandaría un largo y complejo discurso. La corrupción del sector público es de mucho  cuidado por parte de la sociedad y del Estado. Y lo es y lo ha sido hasta el punto de haberse convertido en norma de derecho internacional la lucha contra la corrupción. La convención interamericana contra la corrupción  en el capítulo 6º, define cuáles son los actos de corrupción.

· El requerimiento de aceptación directa o indirectamente por un funcionario público o una persona que ejerza funciones públicas de cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dádivas, favores, promesas o ventajas para sí mismo o para otra persona o entidad a cambio de realización u omisión de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones públicas. Lo que ordinariamente llamamos cohecho. El ofrecimiento o el otorgamiento directa o indirectamente a un funcionario o a una persona que ejerza funciones públicas de cualquier  objeto de valor pecuniario u otros beneficios  como: dádivas,  favores promesas o ventajas para ese funcionario público o para otra persona o entidad a cambio de la realización u omisión de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones públicas. 

· La realización por parte de un funcionario público o una persona que ejerza funciones públicas de cualquier acto u omisión en el ejercicio de sus funciones con el fin de obtener ilícitamente beneficios para sí mismos o para un tercero. 

· El  prevaricato, el aprovechamiento doloso u ocultación de bienes provenientes de cualesquiera de los actos a que se refiere el presente artículo, el enriquecimiento ilícito de funcionario público y la participación como autor, coautor, instigador, cómplice, encubridor en cualquier otra forma en la comisión, tentativa y de comisión, asociación o confabulación para la comisión de cualquiera de los actos a que se refiere el presente titulo.

La convención, como se ve,  se limita solamente a un delito y escasamente a un segundo delito y son el cohecho y el prevaricato;   pero naturalmente los delitos de corrupción  en el sector público son muchos;   es más,  en el Código Penal Colombiano están  agrupados en él titulo 3º del libro 2º bajo la denominación o el nomenliuris de delitos contra la administración pública y son el peculado, la concusión, el cohecho, celebración indebida de contratos, tráfico de influencias, enriquecimiento ilícito, prevaricato, abusos de autoridad y otras infracciones y usurpación de funciones públicas. 

Esto  quiere decir,  como lo insinúa el estudio sobre la corrupción realizado por la universidad,  que nosotros tenemos suficientes normas en el Código Penal y,  además,  normas en leyes especiales que se refiere a todas las modalidades conocidas en materia de corrupción en el sector público. Y esto no es nuevo;  nuestro país,  desde el código Santander de 1837,  ha consagrado normas para castigar la corrupción en el sector público. El  código Santander,  el código de 1890, el código de 1936, el actual código de 1980. Ahora bien,  dentro del fenómeno general de la delincuencia,  como aparece significativamente y estadísticamente la corrupción administrativa o la corrupción pública, me valgo de las estadísticas de la policía nacional que siempre han sido tradicionalmente las mejores para orientarse uno en la valoración de la criminalidad en Colombia, advirtiendo que esas estadísticas solamente aluden a lo que se llama la delincuencia aparente y no la delincuencia real. Delincuencia aparente,  es decir,  la delincuencia que es denunciada, que es investigada, que es conocida,  porque la delincuencia real es superior a la delincuencia aparente. Sabemos que hay una enorme cantidad de delitos que no se denuncian por mil razones. Hay una enorme cantidad de delitos que se quedan en la impunidad,  no por la vía del proceso, sino por la vía de la ausencia de conocimiento por parte de la autoridad encargada de investigarla. 

Siguiendo esos estudios tenemos que en Colombia,  entre los años de 1990 y 1996,  que son las últimas estadísticas completas que tenemos,  se cometieron un total,  según la delincuencia aparente, de 1.506.048 delitos. De esa cifra enorme hay que mirar  que los delitos contra la vida y la integridad personal tienen el mayor volumen en un solo año;  por ejemplo,  en 1996,  de 231.000 delitos que se cometieron,  solamente 81.745 son delitos contra la vida y la integridad a personas. De los cuales,  delitos contra la vida, son 23.939 homicidios. 

Este es un país que tiene además de la connotación de la corrupción,  la connotación de la violencia. Es un país que podríamos decir corrupto y violento. Sobre la violencia habría que hacer un seminario particular. Sobre la corrupción hay que hacer dos seminarios: uno de la corrupción privada y este que es el de la corrupción publica que se queda inconclusa. Aquí faltan muchas cosas por  examinar y muchas cosas que decir;   en el orden legislativo estamos muy bien armados. No nos faltan leyes,  tal vez nos sobran. 

Ahora bien,  qué relación hay entre la delincuencia  y la población?  Nosotros tenemos una población aproximada de 34.000.000 de habitantes.   No podemos hacer,  como se hacía en valoraciones criminológicas, separaciones entre la población de menor y de mayor edad,  para trabajar con la de mayor edad,  como si solamente dentro de ésta se generara la delincuencia, porque ahora sabemos que el sector de la población menor de edad es violenta,  enormemente violenta y tremendamente corrupta.  De modo que tomando esa cifra de 34.000.000 de habitantes  y si comparamos con la población carcelaria,  que en este momento es de 44.000 personas,  nos encontramos con algo verdaderamente sorprendente;   y tenemos una justicia cuestionada, en la cual no creemos,  pero que es capaz y ha sido capaz,  dentro de esa enorme delincuencia, de tener condenados y en proceso a 44.000 ciudadanos colombianos. Y estos,  mayores de edad,  independientemente de la enorme población de menores que en correccionales y en distintos lugares se encuentran en proceso o purgando sanciones. 

La justicia  en Colombia no se puede manosear como se hace ordinariamente con los medios de comunicación ni hacer de ella un instrumento de malquerencia.  La justicia,  entre nosotros,  hace lo que puede,  pero lo que sucede es que no podemos tener un aparato judicial cada vez más grande, más lleno de poderes materiales,  sólo porque tenemos una criminalidad creciente. Tenemos que pensar en que el Estado y la sociedad tienen que adoptar una política criminal.  Le estamos quitando recursos a la educación, le estamos quitando recursos a la salud, le estamos quitando recursos al desarrollo social. Hoy el Estado invierte en justicia sumas realmente inmensas.   El doctor Cuello tal vez nos puede ayudar diciendo cuál es dentro del presupuesto nacional la cifra que se invierte en justicia y es escasa para atender todos los requerimientos del aparato judicial. Total que eso representa 503.000.00 millones de pesos,  sin embargo,  tenemos que mirar también que somos un Estado de leyes.

 Aquí en la universidad publicamos muchos libros sobre el Estado social de derecho,  y ese título que salió de la constitución de 1991,  nos hemos empeñado en afincarlo y divulgarlo y convencer a la gente que estamos en un estado social de derecho para exigir derechos, para exigir protección para mil cosas y dentro de ese estado social de derecho, desde la declaración universal de los derechos del hombre hasta ahora,  en todas nuestras constituciones,  hemos aceptado que nadie puede ser juzgado sino de conformidad con leyes preexistentes ante el tribunal competente y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio. 

Nadie estaría dispuesto a ceder un milímetro de los derechos que se le han consagrado a través del proceso penal y cada vez se afianzan más, cada vez todas las organizaciones representativas de la sociedad  civil,  los defensores de los derechos humanos, con todo derecho los abogados, las universidades, los parlamentos,  exigen el perfeccionamiento  de esa protección fundamental que inventaron en ocasión memorable los legisladores franceses para oponer contra el absolutismo la libertad, para imponer contra la arbitrariedad  la legalidad,  y la legalidad es una  cosa muy compleja. Hemos ensayado en Colombia varios sistemas procesales;  venimos desde el sistema inquisitivo al sistema mixto; y ahora estamos estrenando  y montando y organizando de alguna manera,  desde luego mal, el sistema llamado acusatorio. Y se creó en la Constitución de 1991 un poder judicial paralelo que se llama la Fiscalía  General de la Nación con 20.000 funcionarios con todos los poderes, con capacidad para perseguir todos los delitos en el sector público y en el sector privado. De tal manera que no es falta de esfuerzo por parte del Estado ni por parte de la Ley  ni por parte de la justicia. Hay que reducir la criminalidad, y ésta se reduce es con política criminal adecuada,  desarrollada a través de grandes procesos educativos y la divulgación  de las leyes. Las leyes tienen un poder intimidativo ,  pero las leyes no se divulgan. La ley no cumple en Colombia la misión preventiva a que está destinada y hay que tener estabilidad en las leyes. Hemos cambiado nueve veces la Constitución y a la del 86 le hicimos 77 reformas y la del 91 ya estamos en camino de introducirle no se cuantas;  no tenemos la estabilidad jurídica necesaria. Hay que hallarla,  hay que estabilizar las normas y de esa manera empiezan a tener más eficacia.

Esta sería   una visión general de toda la situación, pero con respecto al derecho penal  quisiera decir que el derecho penal es residual.   El derecho penal solamente es bueno, solamente sirve,  cuando está instituido dentro de una sociedad que funciona normalmente y los niveles de violencia y de corrupción son niveles bajos; niveles dijéramos normales. 

Dentro de lo que puede esperarse, dentro de una sociedad en equilibrio hay que creer en la justicia. Yo creo que es el único instrumento que nos puede devolver la paz y nos puede devolver a la moralidad. Pero la justicia para que sea eficaz hay  que  descongestionarla y no se descongestiona con leyes. La justicia se descongestiona es disminuyendo drásticamente la criminalidad y la criminalidad no se disminuye sino con políticas criminales,  y el discurso de la política criminal demandaría  otro seminario. 

Vivimos como decía el doctor Ospina ya con una palabra instituida por la academia en un país de ladrones, pero  como dijo el doctor Echandía en un país de cafres. Tenemos que dejar de ser ladrones; tenemos que dejar de ser cafres; o sea inmorales  y violentos. Y sin embargo,   yo quiero concluir recordando la sentencia de Albert Camus en el ensayo “La caída” cuando dijo, “Si todos los criminales en todos los lugares del mundo  estuvieran irremisiblemente condenados sería muy grave, porque terminaríamos todos por creernos inocentes”. Una vez dije en una conferencia en esta misma universidad que a nosotros nos educaron bajo las teorías rousonianas que dicen que el hombre nace bueno y la sociedad lo corrompe. Yo creo que no es así y el hombre es malo por naturaleza y el hombre es perverso. El que tenia la razón era Hobbes  “homo hominis lupus “ el hombre es para el hombre un lobo. El hombre es el peor depredador y el más grande que hay sobre la especie de animales de la tierra. Hemos tenido que desarrollar la ecología  y la ciencia de la ecología para contraponérsela a ese depredador; para el hombre malo, pecaminoso, gobernado por los siete pecados capitales, tenemos que organizar la empresa enorme de la justicia.
