El derecho penal colombiano:
iciencias o humanidades?

Laureano Contreras Vergara®*

“Lo importante es que el escritor suefie y que sea fiel a su suefio.
es decir, que trate de contaslo sinceramente sin agregar nada para
adornarlo™,
J. L. BORGES
“Un derecho penal de ia Gberacidon ...un derecho penal de tal
manera perfilado solo puede existir en una sociedad y entre unos hom-
bres que crean en la liberrad, busquen el amor, recreen la solidaridad,
quieran la paz, prefieran Ia justicia, amen la universidad, practiquen
la ciencia y tengan todavia fe en el hombre, como creo que todos
nosotros la poseemos todavia' .

J. FERNANDEZ

1. INTRODUCCION

Historicamente, las normas que controlan socialmente al ser hu-
mano florecen en la ondeante temporalidad de la vida. De ella se
nutren, dia a dia, en la no separatividad de lo dialéctico: lo movil
y lo constante. Lo primero, realizando los suefios con alas de la melo-
dia humana; lo altimo, en los acordes exactos de la posibilidad eientifica.

(Es posible aprisionar la fragancia plural, multicolor, abierta y
libre de la expresion vital. dentro del marco del pensamiento cien-

*  Fiscal Tercero del Circuito de Medellin.
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tifico? ;Puede encerrarse el ardor brillante de la luz humana, ¢l alborozo de la
verdad, la cancién de las arpas de la vida, en la correccién objetiva de la me-
ditacion técnica? El juicio de derecho nace del aroma infinito de la razém en
Ia conceptuacion disciplinar, o baila con la vida, a veces lastimando al cielo, en la sin-
fonia azul sin cadenas de la danza existencial?

Para sclucionar los anteriores interrogantes, todos los tiempos vy todas las teo-
rias iluminan innumerables senderos, rasgando el velo de lo informe, de donde
brota, con distintos matices, “‘sin romper su mudez por entre el claro de la bru-
ma’’l, el alborear de fo humano, a veces armonico, a veces confuso, a veces disimil,
pero siempre humano, cuyo correr realiza la infinita aventura de la existencia. En
ella brota el conocimiento con la msica infinita del corazon, en los colores de
fuego y de sangre, en la libertad de la tormenta, de TAGORE:

“Mi corazdn, jcOmo canta en esta luz del sol! ;Qué alegre estd mi vida de
flotar asi, con todas las cosas, en la oscuridad del tiempo, en el inmenso azul!...

7’Busca tu belleza, corazén mio, en ¢l movimiento del mundo, como la barca,
que ¢oje su gracia del viento y del agua...

”En este mundo mio tan pequeno, jqué miedo de disminuir, en un atomo,
lo mas minimo! jLevantame ta hasta el centro de tu mundo; concédeme 1a libertad
de darlo todo alegremente!’’2,

Nace el anhelo por una elemental aproximacion a las ideas juridicas penales,
meciéndolas con el corazdn, soltandolas a las pulsaciones de la vida, para soslayarlas
con sus clamores, sus fatigas ¢ ilusiones, ¢ ingresar en la fiesta de la vida de los hombres:

““Las cosas corren en torbellino y rien a carcajadas por ¢l cielo; arena y polvo
bailan v dan vueltas, como nifos; v la conciencia del hombre se despierta con
la griterfa, v sus pensamientos anhelan jugar con las cosas.

»’Nuestros suefios, que derivan en la corriente de lo vago, tienden los brazos
para aferrarse a la tierra; y sus esfuerzos se endurecen v s¢ convierten en piedras
y ladrillos, v asi se va edificando la ciudad del hombre.

"’Vienen, en enjambre, voces del pasado que buscan respuesta a los instantes
vivos. El batir de sus alas llena el aire de trémulas sombras, y los pensamientos
insomnes de nuestra frente dejan sus nidos y emprenden el vuelo por el desierto
de lo indeciso, en una apasionada sed de formas.

"*Son peregrinos sin lampara, que buscan la costa de la luz para encontrarse
en las cosas. Seran atraidos por los versos de los poetas, hallaran albergue en las
torres de la ciudad no planeada; los llamaran a las armas, de los campos de batalla

. | RABINDRANATH TAGORE, en un poema compuesto para las fiestas del dia de la apertura del Cole-
gio Indo, Montpellier, Francia. Cfr. La religién del hombre, Madrid, Edit. Bdaf, 1982, pig. 13.

2 RasinDRANATH TAGORE, “Péjaros perdidos’, en Obras escogidas, 3°. ed., Madrid, Edit. Agui-
lar, pags. 1194 y 1209. .
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del futuro; les mandaran que vayan de la mano a las luchas de la paz que ha
de venir’’3. _ '

La inguietud germina sinceramente en el corazon, como los anhelos de Alonso
Quijano, el Bueno, en la libertad azul, fresca e ilusa de Juana DE [BARBOROU: “Ful-
gura tal cantidad de estrellas esta noche, que me pregunto cdmo puede haber en
el cielo espacio para tanto lunar de oro. Tal vez por eso, a ratos, algunas se despren-
den, quizéds empujadas por las otras, que quieren sitio y cruzan la alta sombra
como una larga flecha rubia. E inconscientemente, cuando veo desprenderse una
estrella, alargo la mano con la absurda pretension de apresar a la vagabunda’4...,
y leer su mensaje de fe y de verdad, que hace estallar el corazén con su milsica
irresistible, con la luz de oro que salta de las ideas proyectandolas en la libertad,
y acariciando —en la constelacion de su realizacién— la union, la esencia y la
forma, la armonia, un mundo distinto para los colombianos, de oportunidades,
un mundo donde los intereses se concilien por el puente del amor y desaparezcan
de las escenas las contiendas, donde el orden no surja de la frontera difusa entre
la justicia y la violencia, de la represidn-sumision, sino, primordialmente, de la
convencion v de la persuasion, entendiendo que el desarrollo del individuo es produc-
to de la libertad conciliada con la justicia, planteandose la pena de manera rezagada,
tardia v escasa, en la tensién axiologica que ve al Derecho Penal como un camino
para la liberacidn y la civilizacion®.

2. BOSQUEJANDO EL TEMA

A) En busca de un criterio de aproximacion

Establecida por KeLsEnS la dualidad disciplinar entre la ciencia que estudia
el ser del derecho v la que se dedica al deber ser del derecho, surge la inquietud
por la autosuficiencia del derecho, o el ‘‘dereche a solas’, en términos de ANTONIO
HERNANDEZ GIL7,

Esta aspiracion centra el estudio de lo juridico en el deber ser, como ciencia
valorativa en el sentido puramente formal, planteandose la inadmisibilidad de un
sincretismo metodolégico entre esta vision de la teorizacion pura del derecho y
la concepcidn explicativa de 1a realidad factica, elaborada por la sociologia juridica,
que en el pasado condujo a las conocidas polémicas entre EHRLICH y KELSEN.

3 RABINDRANATH TAGORE, “*Regalo de amante’’, en Obras escogidas, 3. ed., Madrid, Edit. Agui-
lar, pags. 303 y 304.

4 JUANA DE [BARBOROU, Bl cdntaro fresco, 3°. ed., Buenos Aires, Edit. Losada, 1973, pég. 75.
5 Cfr. SERGIO GARCIA RAMIREZ, Justicia penal, México, Edit. Porra, 1982, pags. 3, 18, 69, 235 y ss.

6 Hans KeLsen, Teorfa pura del der_echa, rrad. de Moisés Nilve, 252. ed. de la edicion en francés
de 1953, Buenos Aires, Edit. Eudeba, 1987, cfr. caps. [, 11 y VII, pags. 15, 65, 95 y 33.

7 AnTONIC HERNANDEZ GiL, cfr. el prélogo de la obra de GREGORIO ROBLES, Episiemologia y dere-
cho, Madrid, Edit. Piramide, 1982, pags. 13 y ss.
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Objetaba el representante de la escuela de Viena el pensamiento sociolégico

de EnRRiicH, su ‘“‘derecho vivo —reglas que regulan el comportamiento humano-

surgidas del mismo hacer de los hombres v no de proposiciones abstractas dirigidas
a las autoridades— con el ambito ontolégico del deber ser —consideracién del
derecho como un conjunto de normas o de proposiciones juridicas que expresan
un deber ser formal— y la identidad de derecho y Estado8, al concebir a este tltimo
como “una forma de unidad social y no un contenido’’9. -

En el presente momento histérico es innegable la influencia de KELSEN en el
pensamiento juridico actual, y la pureza de sus esfuerzos en el debate de la especifici-
dad de lo juridico; sin embargo, no se puede dar por establecido que el derecho
vive en un mundo aparte vy ajeno, sin conexiones con la politica, la organizacion
economica y la realidad histdrico-social: **Asi como en un océano hay ondas superfi-
ciales que nacen v mueren en un instante —escribe BENIGNG MANT(LLA PINEDA—
y ondas profundas que duran v dejan huellas permanentes, asi también en el universo
sociocultural se producen constantemente procesos de interaccidén que ejercen in-
fluencias tangibles v quedan por resultado estructuras permanentes y estables. A
estos Gltimos, que pueden calificarse de procesos de interaccion recurrentes, eficaces
y maduros, dirige su atencién la sociologia para analizarlos vy clasificarios. Todo
el universo sociocultural se puede reducir a procesos de interaccién... El mundo
juridico, como sistema del universo sociocultural, se puede reducir también a las
tres clases capitales de procesos de interaccién: a) organizados; b) solidarios, y
¢) integrados’’i0,

La anotacién precedente bosqueja un problema epistemoldgico, cuya solucion
no se halla en este escrito; no obstante, ¢l aspira a demostrar —evitando el cémodo
eclecticismo— el impulso creador, individualizador y refrescante de las humanida-
des, frente al conformismo dogmatico que aletarga y anula la critica vy autocritica
juridico-penal.

B) La dificultad cientifica
Como las ciencias, en su conceptuacién sistematica y en el control 16gico de
sus enunciados tienen necesidad del lenguaje disciplinar, se puede afirmar que son
‘‘necesariamente reduccionistas de la complejidad secial y de sus significaciones

constitutivas™ 1! Se hace esta afirmacion porque, al elaborar el lenguaje cientifico,
las ciencias reducen la complejidad social a “una complejidad conceptual, 16gica-

8 Cfr. JEsUs VaLLEJo MEJIA, “Estado y Derecho en el pensamiento de Keisen' en Estudios de
Derecho, Medellin, Universidad de Antioquia, nam. 99 (marzo de 1981}, pags. 101 y ss.

® GREGORIC ROBLES, ob. cit., pag. 38.

_ 10 BENIGNO MANTILLA PINEDA, “‘Comunicacién y Derecho”’, en Estudios de Derecho, Medellin,
Universidad de Antioquia, nams. 105 y 106, pags. $21 y 522.
Y Luis ALBERTO WARAT, “‘Fsbozos para una epistemologia de las significaciones y sus proyeccio-

nes sobre el Derecho”, en Estudios de Derecho, Medellin, Universidad de Antioguia, nums. 105 y
106, pag. 9. :
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mente ordenada, pero significativamente empobrecida’ 2, Asi, esta estructura for-
mal concebida, limita el conocimiento al no poder pensar el ser humano ‘‘mas
alld de los conceptos’ 13, sin abandonar la cientificidad o pureza de las ciencias.

Mas alla de los limites del conocimiento cientifico —problematica de la indivi-
dualidad cientifica— se aprecia un conjunto de complejas significaciones sociales,
econdmicas, politicas y humanas, irreductibles al afén cientifico de la interpretacion
y aplicacion de las ‘‘normas juridicas a solas”’, elaboradas dentro de una racionali-
dad juridica ldgico-formal, sin contenido social o politico significativo. Es el mundo
de las humanidades, el infinito mundo de las humanidades, lleno de expresion vital,
mas alld de las ciencias, y también de las ciencias...

Saliendo del mundo cientifico, ain dentro de sus fronteras, y entrando en
el vasto pancrama del cosmos, con sus encantos, sus rutinas, sus misterios y proble-
mas, se inicia el vuelo humanistico, lleno de cambios incesantes —reales y sofiados—
que plantean el primer énfasis de la inquietud: “‘el derecho —anota Warat— debe
ser estudiado en el interior de una teoria de la sociedad’’14, que permite bosquejar
diferencias entre la especificidad cientifica conceptual y Ia humana, infinitamente
variables, como la diversidad de las olas en el movimiento distinto, diverso, majes-
tuoso y monodtono del mar.

C) El cosmos y el movimiento: puntos de contacto

La sensacion de libertad —abierta v plural de la razon, y de libertad romantica
e ilimite del corazén— que se inicia “‘mas alla del marco cientifico™, o al dejar
la prisién cientifica, origina diferencias —no necesariamente antagonismos—I15 en-
tre las ciencias y humanidades, Estas desemejanzas, o mas claramente, estas notas
individualizadoras, se originan en el caracter esencialmente dindmico de la unidad
del ser, con su necesidad ontoldgica de multiplicarse, revelando la unipluralidad
dinamica, gue se hace pluriunidad en el cosmos, como escribe ANGEL CAPPELLETTI:
“El cosmos... lleva en si mismo y en cada uno de sus modos, la exigencia de
unificarse otra vez en el fuego, totalidad del ser, unipluralidad’”. El cosmos “‘fue
siempre, es vy sera fuego siempre viviente’’ porque el mismo es ‘‘fuego siempre
viviente que se manifiesta en la pluralidad de los seres’’16.

12 |bidem, pag. 9.

13 bidem, pag. 9. ‘‘Parafraseando a KanT, el numen de las significaciones es inaccesible al conoci-
miento’’.

4 Ibidem, pag. 23.

5 Es posible concluir —anota BALLESTEROS— *‘que entre ciencia y filosofia en el presente siglo
se da una situacion de continuidad, y no de ruptura, a diferencia de lo que habia ocurrido en siglos
anteriores... Esia tarea de mutua colaboracidn entre filosofia y ciencia, consiste en enriquecer la es-
peculacidén de todas las riquezas que la ciencia recoge de la vida, y al mismo tiempe dar a la ciencia
la conciencia de la verdad que encierra...”’. (JESUS BALLESTEROS, Sobre €l sentido del derecho, Madrid,
Edit. Tecnos, 1986, pags. 70 y 151.

16 ANGEL CAPPELLETTI, La filosofiz de Herdclito de Efeso, Caracas, Edit. Monte Avila, 1971,
pags. 50 y 52.
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Se agudiza, es bueno anotarlo, por las conceptuaciones idealistas, trascendenta-
les o categoriales a priori, bien sean hegelianas, del derecho natural, kelsenianas
o fenomenolégicas, etc., ¥ la complejidad econdmica, politica o social, significativa-
mente actuantes, el tema de la identificacién del derecho en la historia, o en el
camino del mundo, cuando faltan por recorrer sendas nunca vistas, flenas de dudas,
de desordenes, de noches, de amaneceres, atesorando las estrellas del movimiento,
con los versos de HERACLITO:

““...1o opuesto es concorde y de las cosas
discordes surge la mas bella armonia...

“Y de las cosas, lo Uno, v de lo Uno
todas las cosas...

“No a mi, sine al Logos escuchando, es sabio
confesar que todo es Uno’17,

Asi, como un rio de aguas peregrinas, que va y viene, inmovil en el movimiento
profundo de sus corrientes, portando el hechizo de todos los rincones, concibe
HEerAcLITO al ser, como unidad que se manifiesta en lo miltiple, explicando el
cambio v la transformacion de las cosas en Ja Naturaleza, desde diversos niveles,
en la relacién de contrarios en e] devenir, desarrollande de modo admirable las
concepciones de ANAXIMANDRO:

‘...todas las cosas segin este Logos se originan...

’Del Logos con el cual continuamente conviven, del que todo lo gobierna,
discrepan en gran manera, v las cosas que le salen al paso cada dia, estas
mismas les parecen extrafas’’18.

Existen, entre las ciencias y humanidades, diferencias, a veces extremas, con
la constante comin de ia luz, el movimiento y la vida, como ParMenipes ¥ HERACLL
10, en el bello poema del primero reproduce HEGEL de SEXTo EMPIRICO ¥ SIMPLICIO;

““Estan alli las puertas de la Noche
allf también las puertas de las sendas del
Dia: y, enmarcandolas,
pétreo dintel, pétreo umbral;

y se cierran, etéreas, con las ingentes hojas;

solo la Justicia,

la de los multiples castigos,

guarda las llaves de su uso ambiguo..,

Pues que todas las cosas
Noche y Luz con nombres se apellidan,
vy ya que todo lo de todas ellas

7 Ibidem, pags. 61, 62 v 64.
18 Ibigem, pags. 65 y 71.
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de ambas potencias se hace a la medida,
todo, de vez, esta de luz colmado

y no luciente Noche,

que ninguna otra cosa

entre ambas, Luz v Noche, se interpone”’19.

3. CONCRETANDO LA INQUIETUD EN COLOMBIA

A) La pretendida homogenizacion cultural hispanica

En Colombia, la Constitucién de 1886, en algunos de sus apartes propone
la unidad en un solo Dios, una sola lengua, una scla raza y una sola historia,
en un territorio culturalmente distinto, donde las reivindicaciones marginales, cam-
pesinas y étnicas, bosquejan una realidad existencial en la que el Derecho Penal
muchas veces les niega la afioranza de luchar por su legitimidad y autonomia, preten-
diendo una igualdad, mediante la renuncia de la propia identidad, en la integracion
al todo homogéneo cultural que yace en el interior del sistema normativo.

Mediante la criminalizacién sistematica de la fucha civil, v. gr., considerando
hecho punible la protesta legitima (asonada), contravencién el trabajo marginal,
¢ crimen el efimero suefio con el cual se encubre la tortura del hambre y de la
frustracion, se ha buscado la solucién a la violencia del pais por medio de didlogos
conciliatorios para las formas de violencia negociables (¢la politica?) que aspiran
a reformar la distribucion de la tierra, el ingreso, el poder, el narcotréfico, el sicaria-
to, la autodefensa, dejando a un lado manifestaciones sociales que dificilmente
tienen representacion real, como los indigenas, las minorias étnicas {Antropologia
Filosofica) y quienes viven en marginalidad —cordones tuguriales, invalidos, ancia-
nos, gamines, enfermos mentales, presos, etc.— (Sociologia, Criminologia). Estos
grupos, por carecer de lideres en el Congreso o en el gobierno, solo disponen de
la expresion tumultuaria para interesar a los mandatarios en sus problemas.

Cuando se aborda el problema de la violencia, por ejemplo buscando soluciones
en formulas juridicas, generalmente se acude a la inspiracién extracontinental, y
se olvida “‘que las tres cuartas partes de los alzados en armas contra el Estado
operan en territorios étnicos, como el Cauca, region que por excelencia encarna
las variaciones objeto de esta ponencia: negros gue practican Ja agricultura y la
mineria artesanal en el litoral pacifico, o que cuidan fincas de café y cacac en
el enclave campesino de Puerto Tejada y Villarrica, Waunanas que conviven con
los negros en las selvas de humedad. Colonos mestizos: finqueros unos; otros gana-
deros, y unos terceros clientes de programas para sustituir cultivos ilicitos por aque-
llos que nunea les pintaron el paraiso terrenal. Paeces, con sus 450 afos de oposicion

19 HegEL, Lecciones sobre la historia de la filosofia, tomo 1, México, Fondo de Cultura Economi-
ca, trad. de Wenceslao Roces, pags. 231 y 236.
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al Estado. Guambianos militantes de la convivencia pacifica. En fin, herederos

de paniquitaes, totoroes y demas miembros del mosaico cuya riqueza no ha sido
demolida’*20, ‘

La falta de incentivos en el sector rural, la pobreza absoluta, el subempleo,
la ilusidn de un mejor porvenir para los hijos de las familias campesinas, han
traido como consecuencia el éxodo hacia la ciudad, con la subsecuente configuracién
de los cordones tuguriales, el empleo en *‘residencias’ y “‘hoteles’” de prostitucién
¥ vicio, con la vivencia de insospechados factores desencadenantes de violencia,
como los enumerados por Drapkin: concentracién de ciudadancs en las grandes
capitales, la polucion creciente del medio ambiente, fa polucidn acustica ¢ sonora,
el debilitamiento del nucleo familiar por la ocupacion de la mayoria de sus miembros
para lograr el minimo presupuesto, exponiéndose los menores a los efectos de la

calle, del vecindario, “‘y otras instituciones extrafamiliares, lo que facilita contactos

interpersonales dudosos, orientando el proceso de socializacién hacia metas que
no son necesariamente las mejores v condiciona la formacion de grupos o bandas
de juegos infantiles. Cuando las circunstancias lo favorecen, estos grupos o bandas
pueden transformarse, sin grandes dificultades, en pandillas de delincuentes de ma-
yor o menor gravedad’’2l1,

En sintesis, una complejidad cultural, social ¥ econdmica, muy distinta de
la europea, conforma el mundo real, donde lo juridico a veces parece [o excepcional
(culturalmente} en el vasto territorio colombiano.

B) Una realidad compleja y plural

Es importante mencionar, en Colombia, fa deuda externa —*‘crimen de usura’’
que conduce a medidas recesivas, desempleo, miseria y muerte— con sus gravisimas
consecuencias sociales y politicas, la concentracion de la riqueza, el capital transna-
cional en forma de inversién directa2?, las grandes diferencias existentes en la distri-
bucion de la riqueza, el desempleo, el subempleo, la pérdida del poder adquisitive
de los salarios, la elevacién en las tasas de inflacién y devaluacidén —como consecuen-
cia de las tesis monetarias de la Escuela de Chicago, dice EMIRO SANDOVAL— que
a veces originan protestas en algunos sectores de la poblacién (huelgas, paros civicos
nacionales, creacién de nuevas organizaciones populares, acciones de los grupos
armados, etc.), reprimidas por el derecho mediante la creacion de nuevos tipos
penales, el aumento del alcance de los ya existentes v la agravacién de las sanciones
(estatutos penales especiales)23.

20 JAIME AROCHA RODRIGUEZ, **Hacia una nacién para los excluidos”, en E! Espectador, Bogota,
julio 30 de 1989, Magazin Dominical namero 329, “Etnias y conflicios’, pag. 14.
a 22; ISRZ;;EL Drapkin, Criminologia de la violencia, Buenos Alres, Edic. Depalma, 1984, pags. 18,
N ¥ -
22 Cfr. HERNANDO LEON LONDONO BERRIO, ““La problemdtica de la droga en Colombia’’, en Nuevo
Foro Penal, num, 47, Bogota, Edit. Temis, 1990, pags. 8 y ss.
] 2324EM|R0 SANDOVAL HuerTAS, Sistema penal ¥ criminologia critica, Bogota, Edit. Temis, 1989,
pags. v 85, .
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También, v por su incidencia socicecondmica, deben mencionarse las ‘‘drogas
legales” {alcohol, tabaco, productos farmacéuticos o drogas de las transnaciona-
les)24, la formacién de la “‘economia subterrdnea’ con los dineros ingresados en
el pais por las ventas de droga a compradores estadinenses, ocasionando el abandono
de cultivos de productos tradicionales por otros mas rentables (marihuana y coca)
o para el procesamiento de estos estupefacientes. Igualmente, el dafio ocasionado
a la sociedad colombiana con las actividades ilicitas del sector financiero2s.

En general, en Colombia, las noticias diariamente informan sobre asesinatos,
incendios, saqueos, violaciones, torturas, condenas, en fin, establecen como eje
de referencia la accion violenta?6. Asi mismo, ia pobreza cunde per la ciudad y
el campo, abunda la prostitucion v el vicio en los parques de las ciudades, pululan
los raponeros y mendigos en las calles, deambulan los alienados por todas partes,
vociferan los vendedores ambulantes de frutas, verduras, baratijas y cosas viejas
en las aceras. Es la lucha cotidiana por la subsistencia, nada facil, angustiante,
casi sin esperanzas, en un medio de advertencias provocativas, de juicios severos
y de desconfianza.

Y, en Medellin, donde ha nacide la presente inquietud, los jovenes de la Comuna
Nororiental, asentados en terrenos no urbanizables, de desecho, conforman el espa-
cio de la exclusion, de la pobreza, donde viven mas de 500 mil habitantes2? abando-
nados a su propia suerte, rebuscando ‘‘la supervivencia cotidiana en un medio
donde la muerte, propia o ajena, es solo uno de los tantos riesgos que conlleva
la aventura de vivir’28, En esta zona deprimida —‘espacio de exclusion”— la
“‘violencia es solo el signo, la manifestacion ruidosa y perturbadora de procesos
cuya raigambre es mas profunda’’2?, porque existe pobreza —ausencia de recursos
materiales, de bienes y servicios, de alternativas vitales—, frustracién, miedo, impo-
tencia, inseguridad, segregacion socioespacial y politica; aqui el Derecho Penal debe
concretar su ilusién auténticamente humana, su musica y su poesia: “‘la justicia

24 HERNANDO LEON LONDORO BERRIG, ob. cit., pags. 16 v ss.
25 EMIRO SANDOVAL, ob. cit., pags. 28 y 29,

26 “‘Es no obstante Colombia el pais latinpamericano en el cual la violacion de los derechos huma-
nos, sobre todo aquellos relativos a Ja vida y a la integridad fisica de las personas, se ha convertido
en una tragica constante cotidiana... En efecto, campesinos ¢ indigenas constituyen el lote mas numeroso
de victimas; luego se ubica el grupo de trabajadores por cuenta propia o modestos empleados urbanos,
El porcentaje de empresarios es minimo. Esto revela que las armas estan dirigidas hacia quienes soportan
las desventajas sociales y no sobre quienes se benefician de estas’’ (RoperTO BERGALLL, “‘Poder politico
y derechos humanos en América Latina® .en Nuevo Foro Penal, nim. 43, Bogota, Edit. Temis, 1989, pag. 99).

27 GABRIEL {ZQUIERBO MALDONADO dice que ‘‘la poblacidn de las comunas populares del Norte de
Medellin asciende a 866.400 personas, que representan entre un 42% y un 47% de los habitantes de la
ciudad’’. Cfr. ““Alternativas de vida y muerte”, en Cien dias, vol. 3, niim 11, julio-septiembre 1990,
de E! Colombiano, Medellin, septiembre 27 de 1990, pag. 16.

28 Marla UriBe DE HiNCAPIE, “‘Medellin o 1a historia dé dos ciudades™, en Cien dias, vol. 3,
nam. 11, julio-septiembre de 1990, pag. 13.

2 Ibidem, pag. 14.
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social tiene méas posibilidades en la desactivacion de los conflictos que en el trata-
miento esencialmente represivo’ 30,

Es indudable que el ““analisis sobre Ia cultura de la muerte’” en las comunas
populares a través de la represion — ‘el rostro de la fey”’— ““irrumpe en el barrio
creando una violencia indiscriminada, arbitraria y muchas veces oculta, desatando
fuertes reacciones en la poblacion popular’™31, porque a sus habitantes sc les niega
el empleo, se les cierran las puertas de los colegios, se les estigmatiza, convirtiéndolos
en ‘‘base del rebusque peritérico: desempleados, obreros, vendedores ambulantes,
celadores, prostitutas, luchando con aguante por conseguir unos metros de espacio
publico, por un amparo legal, por un salario de hambre con la desventaja de ser
siempre indeseables, problematicos, desechables’’32; y, finalmente porque cuando
*‘el centro es el espacio del protagonismo del poder, del dinero, del lujo, del Estado,
la periferia es el lugar de la poblacién dependiente, subordinada, servidora de los
grupos sociales de los centros’’33,

Se comprueba, por Gltimo, en Colombia v en los restantes paises latinoamerica-
nos, como anota Novoa MoNREAL, ‘‘la existencia de una enorme masa, ampliamen-
te mayoritaria, colocada en posicion de franco menoscabo, victima de la desnutricion,
carente de vivienda, falta de educacion y de atencién médica™34, que naufraga
en la complejidad de la realidad, diversa y significativa33, en donde se amalgaman
los problemas mencionados, todos de importancia; y, frente a ellos, el derecho
y la politica del Estado.

C) EI derecho y la politica

A fin de combatir la ¢criminalidad, ¢l derecho penal colombiano ha elaborado
soluciones normativas, estimables técnicamente mediante conceptuaciones juridicas
de origen europeo. Estas teorizaciones fordneas se elaboraron en un continente
con contradicciones de raza (no tanto contradicciones de clases, de grupos) que
en vez de nuirirse en causas sociales multiples, tenia interés en estabilizar la sociedad
a traves de justificaciones metafisicas por ejemplo., la idea del castigo como expia-
cidn y como venganza desarrollando los conceptos de la culpa, del libre albedrio, etc.,

30 ibidem, pag. 14,

1 GABRIEL [£ZQUIERDO, ob. cit., pag. 17.

32 [bidem, pag. 16.

33 Ibidem, pag. 16.

4 EpUARRO NOVOAMONREAL, Derecho, politica y democracia, Bogota, Edit. Temis, 1983, pag. 51.
35 “El discurso de la droga —afirma Rosa DeL OuMo— oculia fos aspectos econdmicos y politicos

del continente que impiden resolver el problema... sera la Gnica forma de comprender por qué miles de

habitantes del continente se ven obligados en estos momentos a formar parte de las trasnacionales

de las drogas cn diferentes niveles. Un ¢jemplo que ilustra lo dicho es 1o sucedido ¢n Belice y Jamaica...

la politica norteamericana frente al azicar le ha costado a la region mas de 130.000 desemipleados

desde 1984, gue no han tenido mas remedio que converlirse en inmigrantes ilegales o en cyltivadores

de marihuana para sobrevivir... ;Y gué es1a sucediendo con el calé de Colombia?,.. ;Esa es 1a cara

oculta de la droga®”” {cfr. Rosa DEL Oimo, La cara oculta de la droga, Bogoid, Edit. Temis, 1988,
pags. 81 y 82).
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manejados con la teorizacién de libertad3. Este es el derecho penal nacional, con
algunas modificaciones inspiradas en los vaivenes del pensamiento europeo (italiano
y aleman, preferentemente).

Sin hacer criticas a las conceptuaciones foraneas, ellas poco contribuyen a
la superacion de las dificultades nacionales, por desarrollar teorias nacidas en oFro
continente; y en Colombia las circunstancias son distintas3?, pues ellas evidencian
el distanciamiento que el derecho toma de la realidad, al reprochar 1os comporta-
mientos que no se adecuan a las prohibiciones elaboradas con fundamento a las
ideas extranjeras, y concretando el ambito de accidén, como escribe EMIRO SANDO-
valL HUEBRTAs, “exclusivamente al andlisis y mejoramiento técnico formal de las
pormas, con base en nociones gue oscilan entre el positivisme y la dogmatica’’ 38,

[.as enunciaciones anteriores, que no agotan todo el acontecer nacional, reflejan
el distanciamiento del derecho penal de la realidad, y, 1o que es mas preocupante,
su ineficacia y su oposicién a larealidad, Parece como siel derecho penal colombiano
se forjara para regir un mundo distinto, lejos del hombre colombiano y de sus
vicisitudes, dando la impresion, a veces, de constituir uno de sus problemas.

De otro lado, el Estado no desarrolla un programa definido y serio, que aspire
a controlar y superar los multiples ¥y complejos problemas nacionales, sino que
navega en la barca burocratica, con ostensibles matices partidistas, de acuerdo con
los intereses del politico de turno. La afirmacién anterior indica que la politica
del Estado —parcialmente entendida como desarroilo efectivo de las ideas del
gobernante— posiblemente no aportara la solucion a la realidad nacional bosqueja-
da. Bsta debe hallarse a partir de un cambio conceptual en el derecho, que se
inspire en principios filoséficos madurados en nuestro continente, cuando esta proxi-
mo un nuevo milenio, una época de cambios.

4. LA ACLARACION EPISTEMOLOGICA

A) Una ciencia en crisis

No es aventurado afirmar que el derecho penal nacional estd sumanente lejos
del hombre colombiano, pareciendo gue es un medio empleado por el gobernante

36 Esta conceptuacion ha sido definida come metafisica de verdugos, que “‘en lugar de buscar
las causas sociales y las formas de determinacion de la conducta como la manera mas expedita de
tratar los problemas, convierien esa ideologia en una fuerza de estabilidad de la sociedad”. Cfr. ESTA-
NISLAG ZULETA, Psicoanalisis y Criminologia, Medellin, Edit. Percepcion, 1986, pag. 77.

37 “E] verdadero derecho penal colombiano estd todavia por construirse, es el reto presente y
por ello nadie puede llamarse a engafios’’, FERNANDO VELASQUEZ V., haciendo claridad en forma admi-
rable. ““El Derecho Penal colombiano vy la ley importada’”, en Nuevo Foro Penal, num. 38, Bogota,
Edit. Temis, 1987, pags. 427 y ss.

38 Emiro SanpovaL Hutrras, ob. cit., pag. 103,
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para controlarlo, y reduciéndolo a desarrollar los esquemas partidistas. Por ello
es posible pensar que el dereche penal colombiano no es una de las humanidades:
le falta la preocupacion mas elemental por el ser humano nacienal, constituyéndose
en un sistema de normas distantes de la realidad, que en la parte sustantiva definen
yna serie de castigos como soluciones, sin bosquejar otras alternativas mas acordes
con los nueves tiempos, como, por ejemplo, la asistencia material, la educacion,
la readaptacion en centros distintos de las carceles de muerte y descomposicion, la
convencion, la persuasion, la solidaridad, la siembra y el cuidado de la armonia, etc.

;Es, entonces, el derecho penal una ciencia? Puede decirse que es “‘la mas
deslumbrante y asombrosa de las estrellas de la cultura’, en palabras de BunGE,
considerdndose ““‘como un bien por si mismo, esto es, como un sistema de ideas
establecidas provisionalmente {conocimiento cientifico), y como una actividad pro-
ductora de nuevas ideas™39,

BUNGE enumera algunas caracteristicas de las ciencias, anotando, entre ellas,
que “‘la ciencia no es un sistema dogmatico y cerrado sino controvertido y abierto.
O, mas bien, la ciencia es abierta como sistema porque es falible y por consiguiente
capaz de progresar. En cambio, puede argiiirse que la ciencia es metodolégicamente
cerrada, no en el sentido de que las reglas del método cientifico sean finales, sino
en el sentido de que es autocorrectiva: el requisito de la verificabilidad de las hipétesis-
cientificas basta para asegurar el progreso cientifico’’40, Dice, ademas, que ‘‘un
sistema cerrado de conocimiento factico, que excluva toda ulterior investigacion,
puede llamarse sabiduria pero es en rigor un detritus de la ciencia’’, admitiendo
dentro de las hipotesis cientificas ‘“soportes no solo cientificos, sino también extra-
cientificos, los primeros son empiricos y racionales, los 0ltimos son psicolégicos
y culturales’’4l.

Frente a la caracterizacion del conocimiento cientifico citada, ilama la atencién
que Novoa MonreaL bosqueja ¢l “‘adormecimiento” del derecho, su “‘alejamiento
de la realidad social y su renuncia a satisfacer lo que toda sociedad progresista
espera de é1"’, convirtiéndose “‘gradualmente no solo en un pesado lastre que frena
el progreso social, sino que llega, en muchas ocasicnes, a levantarse como un verda-
dero obsticulo para este’’, encontrandonos “‘en presencia de un derecho obsoleto
que el conservatismo de los juristas es incapaz de advertir y, mucho menos, de
remover’’42,

En Colombia, SanpovaL HUERTAS trata el tema de la siguiente manera: “._..la
normatividad penal es empleada sistematica y consistentemente como uno mas de
los instrumentos a que recurren las clases minoritarias dominantes, para la defensa
v la reproduccion de las posiciones de privilegio que ostentan’, existiendo “‘serios

3 Magrio BUNGE, La ciencia, su metodo y su filosofia, Buenos Aires, Edit. Siglo Veinie, 1979, pag. 9.
0 Ibidem, pag. 58,

4l [bidem, pags. 33 y 34.

4 EpuarpO Novoa MoONREAL, ob. cit., pag. 51.
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recelos”’ a la perspectiva critica ‘‘provenientes sobre todo del temor al derrumbe
de las tradicionales relaciones de dominacién ¥ hegemonia™’43.

1.a teoria de BUNGE, que precisa algunos de los elernentos mas significativos de
la ciencia, permite afirmar —siguiendo a Novoa ¥ a SANDOVAL— que ellos no se
hallan presentes en el derecho penal colombiano actual. Sin embargo, lo anterior
necesariamente no niega el carcter cientifico del saber juridico penal, sino que
pone de manifiesto, mas bien, el desequilibrio, las transformaciones, .10s‘ cuestiona-
mientos v las crisis de la altima década del siglo XX, por la proximidad de un
nuevo periodo historico que impone un replanieamiento de las cosas.

Concretamente, v haciendo referencia a este aspecto de las ciencias, MARTIN
HEDEGGER escribe: “El verdadero movimiento de las ciencias es ¢l de revision de
los conceptos fundamentales que puede ser mas 0 menos radical y ver a través
de si mismo también mas o menos. El nivel de una ciencia se determina por su
capacidad para experimentar una crisis de sus conceptos fuqdameptalc??. En t_a_les
crisis inmanentes de las ciencias vacila la relacion misma de la investigacion positiva
con las cosas a las que se pregunta. Por todas partes se han despertado hoy en
las distintas disciplinas tendencias a poner la investigacion sobre nuevos funda-
mentos’ 44,

El probiema epistemoldgico en torno al carécter cientifico o humanigtic{o fjei
derecho penal colombiano, s¢ resuclve afirmande que se trata de una c.11§01p‘l{na
en crisis, donde se refleja la situacion cadtica en la cual se debate nuestra civ1hzac1pn.
Ello conduce, ineludiblemente, como afirma MARTINLACLAU, & ““un replanteamien-
to de los temas filosofico-juridicos desde la perspectiva abierta por el mundo ac-
tual’’45 a través de la investigacion, haciendo claridad en el juego conceptual, e
involucrando las nuevas valoraciones que las necesidades y posibilidades nacionales
presentan histéricamente.

B) La nueva conceptuacion: una ciencia abierta a las humanidades

Es necesario, frente al derecho penal colombiano actual, adoptar una actitud
de reflexion y critica, sin repliegues, abriendo cauces superadores,_teniendo en 'cuer.na
que aungue existan crisis de fundamentos, situaciones de incertidumbres, cambios
de rumbo en el proceso cognoscitivo, estas dificultades estan probando, como gnot_a
ANTONIO HERNANDEZ GIL, tan solo que no se han agotado las posibilidades exphgah—
vas, ¥ la marcha atras, la involucion, la resignacién y la renuncia, son incompatibles
con la propia estructura del saber46.

13 EmIro SanNDoval HUERTAS, ob. cit., pags. 67 y 114,

44 MagrTiN HEIDEGGER, El ser y el tiempo, 4® reimpresién, México, Fondo de Cultura Econdmica,
traduccién de José Gaos, 1986, pag. 19.

45 Cfr. MARTINLACLAU, ““Sentido y vigencia de la filosofia juridica en el munde actual’’, en Anua-
rio de Filosofia Juridica y Social, ndm. 3, Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 1983, pég. 413.

16 ANTONIO HERNANDEZ GIL, Probiemas epistemoldgicos de la ciencia Juridica, 2° ed., Madrid,
Edit. Civitas, 1981, pag. 12.
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La situacién anterior es reflejo de la incesante movilidad de lo existente, sin
que pueda desconocerse —desde esta ubicacién historica en la etapa de la cultura
critica— que la verdad o la razdn se producen bajo el signo del tiempo (historicidad),
siendo prueba de ello las crisis internas en las ciencias?. Se afirma, por ello, gue
““el sentido de la apropiacién de la verdad, que posiblemente es un estimulo sin
el cual no se produciria el proceso inguisitivo del conocimiento, no debe obnubilar-
nos de tal modo que nos creamos instalados en ella de un modo definitivo. La
duda inagotable tiene mas fuerza creadora que la certidumbre, Si a cualquier altura
del decurso histérico nos considerasemos completamente convencidos v satisfechos
de nuestros logros intelectuales, estariamos desconociendo el devenir del hombre
que exige las mismas posibilidades de afirmacion y negacidn que nosotros
irrogamos’’48,

Algunos autores piensan que es un error de la filosofia moderna, a partir
de DgscarTEs, considerar al hombre como una sustancia en la cual las distintas
épocas historicas van dibujando variaciones accidentales, que no inciden mas que
en su superficie?®, porque ‘“‘el hombre no es sustancia, no tiene una naturaleza
fija, sino que se trata de un ente histérico, transido de temporalidad y ubicado
siempre en una situacién determinada, en una peculiar perspectiva desde la cual

le es dado percibir ciertas facetas de la realidad. Su ubicacién temporal determina

gue el hombre participe de determinadas creencias que constituyen, por asi decirlo,
el suelo en que se apoya para proyectar su vida hacia el futuro... Los avances
de 1a ciencia y de la téenica han conducido a las sociedades a tales transformaciones
que aun aquellas convicciones que eran reputadas como mas firmes encuéntranse
cuestionadas. Principios y creencias que tradicionalmente gozaban de general asenti-
miento entran hoy en irremediable crisis. El futuro se ha tornado incierto. El hombre
ne halla tierra firme donde apoyar sus pies... Las creencias desde las cuales viviamos
se han esfumado, sin que hayan sido aun reemplazadas por las que seran propias
de la nueva edad que se avecina. Ello conduce, ineludiblemente, a la necesidad de

un replanteamiento de los dos temas filosdfico-juridicos desde la perspectiva abierta
por el mundo actual’*30,

ITaLo CaLviNo, bosquejando conceptos para el proximo milenio, escribe: **Si
quisiera escoger un simboelo propicio para asomamos al nuevo milenio, optaria
por este: el agil, repentino salto del poeta filésofo que se alza sobre la pesadez
del mundo, demostrando que su gravedad contiene ¢l secreto de la levedad, mientras
que lo que muchos ¢onsideran la vitalidad de los tiempos, ruidosa, agresiva, plafante

47 Ibidem, pag. 13.
48 [bidem, pags. 13 v 4.

4 Cfr. MARTIN LACLAU, ob. cit., pag. 412. Igualmente del mismo autor, *“El derecho y ¢} mundo
moderno™, en Anuario de Filosofia Juridica y Social, ntim. t, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1981, pag. 35.

50 MARTIN LACLAU, ob. cit. (“*Sentido v vigencia de la filosofia juridica en el mundo actual’,
pags. 412 y 413).
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y atronadora, pertenece al reino de la muerte, cOMO un c;menterio dfa gutom(-’)vilgs
herrumbrosos... entre los valores que quisiera que se trasmitiesen al proximo milenic
figura sobre todo este: el de una literaturg que haya h§cho suyo el gusto por el
orden mental y la exactitud, la inteligencia de la poesia y al mismo tiempo de
ja ciencia y de la filosofia...”’51.

Es indudable que el mundo ha cambiado, y con €1, como repite HE.RNANDEZ,
«pa cambiado, en conjunto, el panorama filosofico en torno alld.erecho. Sin eml.aarv
go, el saber que s¢ cultiva como prototipo de la_ clencia :]llt‘ldlca no ha sufrido,
pese a todo, un cambio profundo. Esta es una cuestion pepdlente v quiza en max:cha,
pero todavia en los primeros pasos’*32, observandose, Gltimamente, como un cumu-
lo de enfoques metodoldgicos distintos y dispares que propugnan vias dcsborc_la_das
del esquema tradicional, “‘que van desde la repulsa del- formahs{m.) normativista
para dar entrada a operatividades atenidas a criterios.reahstas, teoldgicos y vaio_ran-
vos, hasta el establecimiento de formalizaciones mas rigurosas confqrme alas exigen-
cias de la logica formal y de la deodntica. También se ha abierto camino un
planteamiento epistemoldgico por el que tratan de obtenerse la_s consecuencias deri-
vadas de lIa inclusion de la ciencia juridica en el marco de las ciencias de la cultura.
El derecho aparece contemplado desde otros angulos de conocimientos, como el
historico, €l sociolégico y ¢l comparatista...’ 33,

5. ALGUNOS CAMBIOS MINIMOS

“Vengo a traer un ramo de suefios a este dia’
CARRANZA

A) Integracién de las ciencias y las humanidades

Como de las ciencias derivan adelantos téenicos, evolutivos, y de ias humanigje.t-
des las aspiraciones de libertad, iguaidad y fraternidad —bellos aspectos de 1a’sensx})1-
lidad humana—, todas, en conjunto, se aproximan mas al conocimuento. Asi fssgnbe
HERACLITO, en la cita que hace HeceL de SExTo: “*Asi como los carbones proximos
al fuego se convierten en carbones igneos, mientras que separados de ¢l se apagarn,
asi aquella parte de nuestro cuerpo separada de lo que lo rod(.:a se vuelye casl
irracional por efecto de esa separacion... Asi, aislado, el entend__lmxemo pierde fa
fuerza de la conciencia que antes tenia; el espiritu considerado simplemente como
algo individual y aislado pierde la objetividad, no es aigo gen.eral en su individuali-
dad, no es el pensamientc que se tiene ast mismo por objeto’ 3.

En el derecho, ciencias v humanidades, en vez de ciencias o humanidades,
cuando no existe la suficiente claridad racional para afirmar que son ex[rremos
irreconciliables, y se aprecia que ambas estan en movimiento, transformandese

51 |TaLo CALVING, Seis propuestas para el préximo milenio, Bogota, Edit. Siruela, 1989, pégs.
24, 133 y 138,

52 AnNToNio HERNANDEZ GIL, ob. cit., pag.

53 Anronto HERNANDEZ GiL, Metodologia de la ciencia del derecho, t. 111, Madrid, 1973, pag. 423.

54 HEGEL, ob. cit., pigs. 273 y 274 :
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continuamente, que sus canctones se escuchan en el concierto del mundo en todos
los tiempos, v es con ambos acordes con los que se entona el canto de la vida:
la belleza de la danza existencial resulta de la diversidad de movimientos distintos,
que entre si se acercan y s¢ alejan en la unidad de lo dialéctico.

No se discute la armonia exacta de las ciencias, ni la belieza contingente y
plural de las humanidades; sin embargo, ambas conforman la vida, y por ello ambas
estan en el derecho, en representacion oscura y multicolor, perenne y en movimiento,
singular y plural, como la fragancia de lo vital: la no separatividad de todo lo
humano, su unién. Sobre ¢l particular escribe Bercson: ‘‘La filosofia no consiste
en elegir entre conceptos y en tomar partido por una escuela, sino en buscar una
intuiciéon fnica de donde descender con igual facilidad a los diversos conceptos,
ya que nos hallaremos por sobre las divisiones deescuelas... Casi no existe realidad
concreta de la que no se pueda a [a vez tomar las dos vistas opuestas y que no
se subsuma, por consiguiente, en los dos conceptos antagbnicos. Por eso existe
unatesis y una antitesis que en vano se buscaria conciliar 16gicamente, por la simplisi-
ma razon de que nunca, con conceptos o0 puntos de vista, se haré una cosa. Pero
del objeto, aprehendido por intuicioén, se pasa facilmente, en muchos casos, a los
dos conceptos contrarios: ¥ como por ¢Ho se ve salir de ia realidad la tesis v la
antitesis, se percibe al mismo tiempo cOmo esa tesis v esa antitesis se oponen y
como se concilian’’35,

En el vértice del antagonismo dualista, vaciando en el tiempo la tonalidad
viviente, fluye la atraccién por todo cuanto en la naturaleza y en la historia interesa
al mundo como esencia y como modalidad contingente, mediante la humanizacion.
Se desea igualar e integrar al saber en beneficic del ser humano, evitando en lo
posible que la simpatia por una determinada expresion del pensamiente anule los
aspectos positivos de otros, como recuerda Max SCHELLER: ‘‘Bajo el signo de esta
nivelacion y de esta integracion ha de erigirse la futura historia de la cultura humana,
no bajo el signo de una repulsa partidista que rehace cierta especie del saber en
favor de otra, ni bajo el signo del exclusivo fomento de lo histéricamente «peculiar»
a cada circulo de la cultura’’, porque ‘‘suponiendo que las ciencias positivas llegasen a
la perfeccidn de su proceso, el hombre, como ser espiritual, podria permanecer
absolutamente vacio v ann podria retroceder hasta un estado de barbarie... puesto
que el curso y transformaciéon de la naturaleza han de servir, y no dominar, al
advenimiento del centro mas hondo que posee el hombre... Asi resulta que la barba-
rie cientifica y sistematicamente fundada, seria la mas espantosa de todas las barba-
ries imaginables’’ 56,

En esta simpatia hacia todas las expresiones cdsmicas que contribuyen a la
evolucion del ser humano, tienen igual valor las distintas esencias o formas contin-
gentes del saber, y el timbre de su llamado se cuaja al rescoldo de un humanismo

55 Henrl BERGSON, Introduccion a la metafisica, Buenos Aires, Ed. Siglo Veinte, 1979, pégs. 44,
45 y 46.

56 MAX SCHELLER, El saber y Ia cultura, Buenos Aires, Ed. Siglo Veinte, 1983, pags. 87, 88 y 89.
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practico, procurando la unificacion de las tendencias en eI_ afan infinito del vuelo
numano hacia su libertad, sin el limite temporal que impllca el al.lc}a de una sola
conceptuacion: el llamado del Universo desconoce las ruinas del tiempo, y entvona
con sus alas abiertas el canto del gozo de la luz humana.‘To.do cuanto implique
el ascenso del ser humano hacia su despertar libre, igualitario y fraterno, ilena
de aliento vital la fluida brisa de la cultura plural en la unidad que todo lq abar‘ca;
y todo aprisionamiento del espiritu es un paso desacorde en la’dgnza ex1:~;tenc1ai.
Dice asi DorADO MONTERC: ““Nuestros médicos sociales, los médicos sociales del
mahana, no es precisamente cultura legal 1o gue habran de menester... bue1_10 s
que sepan todo lo mas posible... cuanto mayor es el nimero de represe'm’acmnes
mentales que tengan de los factores de la vida, mas exactamff:nte concjeblran esta,
mayor cantidad de relaciones y enlaces sorprenderan, y mejor podrar_l prever el
futuro de los acontecimientos y aprovechar los elementos mas apropladqs para
torcer o favorecer este curso... de todas las disciplinas hoy conocidas y cultivadas,
han de conocer lo mas posible...”’37.

Dar mayor valor a una rama determinada del saber, olvidando otra}s,. en el
infatigable mar del cambio, afecta la persecucion de sus olas, sus luces y tu‘l(leblas,
con perjuicio para el ser humano. Escribe sobre el particular, MAX SCHELLER: ,Cuan—
do una especie posterga a las otras dos, o a una de las otras dos, arrogandose
exclusivamente la validez o dominio nnicos, surge siempre un grave dafio para
la unidad v armonia de la existencia cultural del hombre’ 58,

Para el derecho penal todo lo vital es importante, todo conforma el saber:
es la “Cancion de la Tierra que gira’, de WHITMAN:

««_..Las verdades de la tierra esperan...

son serenas, sutiles, intransmisibles por libros,

todo estd empapado de ellos, y todo las trasmiie

de corazdn...

sin negarse a nadie...

abrazando al hombre, abrazindolo todo...

abrazandolo todo... ningun ancla que lo sujete,

ninguna roca que lo golpee,

veloz, alegre, contento, sin aflicciones, sin

perder nada,

capaz y dispuesto a rendir estricta cuenta de

todo en cualquier momenta...”’>?.

Y el maestro de Pisa, en sus Opiisculos, advierte sobre Ia “Necesidad de profun-
dos estudios juridices’”, ““Ciencia y Sofisma’, bosquejando “El Porvenir de la

57 Pepro DORADO MONTERCG, Bases para un nuevo derecho penal, Buenos Aires, Ed. Depalma,
pags. 69, 70, 71 y 74.

58 MAX SCHELLER, ob. cil., pag. 86.

$9 WaLT WHITMAN, Hojas de hierba, t. II, Barcelona, Edit. Teorema, 1984, pags. 59 y ss.
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Ciencia Criminal’". De estos estudios se transeriben jas siguientes inquietudes: **No,
no es verdad que pueda uno llegar a ser habil jurisconsulto, apoderado eficaz o
sdbio magistrado, solo aprendiendo de memoria los articulos de los codigos que
rigen en un Estado... los sumos principios juridicos... no pueden alcanzarse. .. si,
por una parte, a su busgueda se dedican profundas meditaciones, con la ayuda
de una sana tilosofia, y por otra, no se profundizan los esfuerzos de la humanidad
en tal sentido...60 y yo repito que con el solo estudio de los codigos quedamos
por siempre ignorantes de la ciencia del derecho. .. cuidaos, oh jévenes, de la seducto-
ra sirena del facil dogmatismo. La sabiduria no puede ser completa si no es libre,
y la libertad no puede ser duradera si no es sabia” (Discurso inaugural del afio
académico 1867-1868); ‘.. .1a ciencia debe ser guia en la interpretacion y aplicacion
de los codigos...”” (Pisa, 2 de marzo de 1876); ““...a luz espléndida de la verdad
hara desaparecer los pequefios lunares que quedan en nuestra doctrina como vestigio
de un pasado cuyas bases ya se han derrumbado totalmente. Y en verdad la genera-
cion gue se levanta no querré traicionar la mision a la que la destina la historia,
renegando a los frutos de tantos estudios de nuestros padres y volviendo el efecto
por los antiguos errores” {Pisa, 18 de noviemhre de 187761,

B) EI hombre, lo mas importante

Atn, en los origenes de la filosofia de la cultura, existe la preocupacién de
la cultura humanistica por el hombre, permiticndo entender al ser humano —en
¢l proceso del conocimiento universal— como superacion de la violencia. Al meditar
sobre HErACLITO se llega a pensar que las cosas individuales, al engendrarse y exis-
tir Gnicamente a raiz de la lucha, viven cada una mediante la destruccion de la
otra y de la violencia: el proceso infinito del devenir es la transformacion reciproca
de los opuestos, tanto en ¢l camino ascendente como en el descendente; v es, ademas,
un concepto, el principio primordial, por cuya razén de todos los opuestos nace
lo une, como de 1o uno nacen todas las cosas: es la unién, lo que es comin a
todas las cosas, reflejandose en el pequeito mundo del hombre, en su doble caracter
de ser viviente y ser social, porque ya {* homme esl dans la nature, une pariie de
la nature, y constituye la preocupacién fundamentalé2.

El concepto anterior es indudablemente fecundo, ““porque procediendo de él
—escribe MoNDOLFO— se llega a colocar al hombre, a la conciencia, al sujeto pen-

0 En forma similar escribe DEL VECCHIO: *“Una jurisprudencia desprovista de elementos filoséfi-
cos seria —segln ¢l eiemplo que KANT toma de la antigua tabula— semejarnte a una cabeza sin cere-
bro... No solo, pues, de los Codigos, ¢, como decia CicEroN, «no del Edicto del Pretor, ni de las
XII Tablas, sino de la intima Filosofia debe obtenerse la disciplina del derecho»®’ (cfr. Los principios
generales del derecho, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1979, pag 139.

6! Francesco CARRARA, Oplisculos de derecho criminal, Bogota, Edit. Temis, 1976, volumen I,
pags. 73, 77, 19 y &L volumen 11, pag. 387; volumen VII, pag. 432.

62 Cfr. RopoLro MoNpoLro, En los origenes de Ia filosofia de fa cultura, Buenos Aires, Ed. Libre-
ria Hachette, 1960, pags. 50, 51, 52, 53, 64, 65 y ss.
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sante, en el centro de toda investigacion y construccion filosofica, desde DesCarTES
hasta KANT y nuestros dias”’63. Esta conclusién se presenta esirechamente ligada
al concepto de historicidad, es decir, al de la formacién histdrica de la cultura,
que ‘‘nunca puede ser creacion de un solo hombre en el limitado curso de su vida
individual, sino conquista laboriosa y progresiva de una larga serie de generaciones
en el amplio curso de la historia’’64, al cual es neccesario tributarle el verdadero
homenaje de la vida: su movimiento.

Unicamente en desarrollo de una relacion, bien sea de ciencias y humanidades,
en una relacion viva, de hombre a hombre, es posible aclarar el alcance de este
escrito, porque la ciencia filoséfica del hombre, entre las cuales se hallan la filosefia
vy la sociologia, parte de la consideracion de este principio: el hombre con el hombre,
en cuyo ‘‘estar —dos— en reciproca presencia se realiza y se reconoce cada vez
el encuentro del «uno» con ¢l «otro»...: unicamente cuando el individuo reconozca
al otro en toda su alteridad como se reconoce a st mismo, como hombre, y marche
desde este reconocimiento a penetrar en el otro, habrd quebrantado su soledad
en un encuentro riguroso y transformador’’63. De esta estimacion surgen importan-
tisimas conceptuaciones para el derecho penal, como son, por ejemplo, el respeto
y la dignidad del ser humano, cuya valoracidén contribuiria a los cambios positivos
que s¢ anhelan.

C) Hacia el Estado con posibilidades de realizacion humana

Es bueno anotar, en esta especie de conclusion que se soslaya de manera suma-
mente elemental, el interés en presentar la solucién de los problemas de la justicia
a través de la preocupacion por el hombre.

Parece incuestionable que el ser humano es parte del Estado en razén de ciertas
refaciones de la vida comin que le interesan®. Esta afirmacion no agota todo
el quehacer del asociado, quien busca, ademds, ciertas cosas que no son de la
vida comuin, que no son del Estado ni para el Estado, y que son tan significativas
—uvaliosas— como las cosas del Estado®’. Estos anhelos hacen posible la realizacion

63 MONDOLIO, [dem., pag. 147.
64 Thidem, pag. 148.

8 MARTINRUBER, ;Qué es el hombre?, 13¢ ed., México, Fonrdo de Cultura Econémica, 1985, pags.
145 y 151.

86 CarkaRA afirma que la asociacion es una necesidad de la naturaleza del hombre, indispensable
para su conservacion y para sus fines. En la evolucién la sociedad civil constituye el primer progreso,
buscindose la proteccion de los derechos de ia humanidad, amparando el derecho, o sea la libertad
de todos les asociades, y el ejercicio racionalmente libre de las aclividades humanas (cfr. Programa...,
t. I, Bogota, Edit. Temis, pag. 15; t. VI, pag. 17; Opusculos..., t. 1, Bogota, Bdit. Temis, pag. 194},

67 +¢ el hombre, aun perteneciendo también al orden fenomeénico, es intimamente y se siente ser
algo mas que un fendmeno, al explicar su propia esencia, realizar su naturaleza, ser él mismo, ¢s para
él, mas que un dato, un problema y ura mision’’ (GIoRGIO DEL VECCHIO, Filosofia del derecho, 9a.
ed., Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1980, pag. 154). **En ¢l trasfondo dltimo de toda fundamentacidn
juridica, que es asunto de temalicas humanas, ha de situarse, junto a la consideracidn racional del
hombre, la de su capacidad de libertad, sostén insoslayable de sus quehaceres’ (JoSE LORCA NAVARRE-
TE, Justicia, Libertad, Madrid, Pirdmide, 1979, pag. 66).
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material y espiritual del asociado, dando colorido a la cultura cuandc no se destruyen
ni menoscaben, al consagrarse la libertad, el respeto y la dignidad del ser humano68.
Es en la tutela de estos principios, en su institucionalizacién y realizacién material,
que se facilita la vida en comunidad, v se empieza a bosquejar el Estado auténtico, que
es un Estado para el hombre. Sobre el particular anota Garcia MAYNEzZ: ““Si los
valores solo tienen sentido para el hombre, y ser hombre depende de ciertos atributos
condicionantes de la pertenencia a una especie homogénea, la naturaleza humana
tendra que constituir, al menos en sus aspectos esenciales, ¢l fundamento objetivo
de lo valioso. Por ello creemos que la solucion de los grandes problemas estimativos
debera esperarse de los progresos de la antropologia filosofica...”’69. En el bosquejo
de este concepto se piensa que ¢l derecho también constituye un elemento personali-
zante que contribuye a consolidar la continuidad personal, salvando ‘‘al hombre
de la recaida en el mundo de los instantaneos”, institucionalizando la fidelidad
humana en cuanto afecta a terceros, al salvaguardar a “‘los otros contra mis posibles
deserciones”’, uniendo “'intimamente derecho y vida humana’’70, porque el derecho
solo tiene sentido en relacion con el hombre: es un ordre vital y no unordre géométri-
que, inerte y automatico, que necesita fineza de comprensién, conocimiento de
la libertad para avanzar mas alla de lo mecanico (esquemdtico, analitico), hacia
el concepto de impulso de amor {élan d’amour]’l.

Parece indiscutible que el interés de la autoridad estatal se orienta, con relacidén
al individuo, a procurar hacer mas libre, digno y respetuoso el desarrollo de la
actividad humana, mediante un hecho puramente humano, dirigide ‘‘solo a fines
humanos”, inconmovible ante las furias de la mayoria y los abusos de la minoria:
el derecho?2. Mas, el derecho, en la orientacién politicamente humana del Estado,
procura la realizacion de ciertos fines humanos que se expresan, timidamente, como
limites para el Estado?3.

Estos limites enunciados son, fundamentalmente, ¢l respeto a la dignidad del
ser humano, vertide en la conquista no violentta de la libertad mediante una emanci-

68 <E} derecho no solo protege a la persona en su existencia material, sino también en su ser
espiritual...”” (cfr. a Gilorclo DEL VECCHIO, Los principios generales del derecho, ed. cit., pag. 101).

69 Epuarpo Garcia MAYNEZ, Filosofia del derecho, México, Porrtia, 1986, pags. 437 y 447.
70 JESUS BALLESTERCS, Sobre ¢f sentido del derecho, 2* ed., Madrid, Tecnos, 1986, pig. 190.

71 Cfr. Jesus BALLESTEROS, Sobre el sentido del derecho, ed. cit., pags. 92 ¥ 190. Igualmente a
HENRT BERGSON, El pensamiemto y lo viviente, Buenos Aires, Edit. Pléyade, 1972, pag. 57.

72 Cfr. CARRARA, Programa..., t. I, ed. cit., pags. 5, 19 y ss.; t. II, pdgs. 13, 64 y ss.; t. VII,
pags. 339 y ss.; t. IX, pags. 2 y ss.

73 Con inusitada belleza y precision técnica hace claridad al respecto FERNANDEZ, empleando un
lenguaje de admirable colorido humano v filoséfico, desarrollando los conceptos aue otorgan contenido
humanitario y personalista al Estado material de Derecho {cfr. ‘“‘Los derechos humanos como barrera
de contencion y criterio autorregulador del poder punitive’, en Nuevo Foro Penal, nam. 39, Bogota,
Edit. Temis, 1988, pags. 58.y ss.).
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pacion politica con la oportunidad de dirigir la propia vida (libertad de profesion
v de religion)74, excluyendo toda degradacion de la persona (pena de muerte, pena
;;rivativa de la libertad perpetua, trabajos forzados, penas desproporcionadas, tortu-
ras, tratos crueles, censura inielectual, ete.)73, en fin, consagrandose que ¢l ser huma-
no tiene derecho, como escribe JACOUES MARITAIN, & ser tratado como una perso-
na, no como una cosa al servicio del Estado, “‘y €l grupo no alcanza su objetivo sino
al servir al hombre v al saber que el hombre tiene secretos que cscapan al grupo, y una
vocacién que el grapo no contiene’”76; ¢l principio de instrascendencia de la pena, con
rechazo a la pena como autoconstatacion de la fuerza (*‘pena-venganza’’)77, conte-
niendo otras vias alternativas, o mejor, una dimension de mayor sensibilidad, “‘una ten-
siém ontolégica y axiologica del hombre en el vértice mismo dela pena”78; la garantia
del pluralismo pelitico, concretado en la apertura formal y material hacig la democracia
con oportunidades para todos los sectores de la comunidad civil, aspirandose a una
sociedad igualitaria, y, también, a la creacion normativa mediante el libre debate de los
diversos grupos sociales para que la colectividad, inmediata destinataria de_las noermas
penales, pueda manifestar su opinién™®; y, finalmente, la superacion de _la hbert_ad vla
igualdad formales, mediante un derecho con contenido humano y social, realizando
materialmente el lema de “*Libertad, Igualdad y Fraternidad”’, equilibrando la segu-
ridad, 1a justicia y el bien de la colectividad, desarrollando los conceptos del derecho
de los menores, de los débiles o de los pobres —hambre y sed fisicas, apetencia,
también de justicia social—, de los invalidos, de los marginados, de la salud, de
la calidad de la vida, con acceso al trabajo, etc., garantizdndose las libertades y
derechos fundamentales al prohibirse su limitacién por decretos leyes —su regulacion
corresponde al Congreso—, consolidando la exclusion de la violencia con la orienta-
cion filosofica que identifica a las ciencias y a las humanidades: el entendimiento
bajo los conceptos de ‘‘razén y amor” ensefiados por LEON TOLSTOY:

74 Cfr. Declaracion Universal de Derechos Humanos, arts. 5°, 18 y 26; Convenio para la Proteccidn
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales {Roma, noviembre 4 de $950), art. 49;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos {aprobado por la Organizacion de las Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966), art. 7°; Convencién Americana sobre Derechos Humanos (“Pa_cto
de San Jos¢ de Costa Rica’’, firmado el 22 de noviembre de 1969 por Chite, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Paraguay, Uruguay y Venezuela)
arts. 4°, 6° y 12,

75 Y eliminando todo vestigio de estigmatizacién que conduzca al hombre a asumir un comporta-
miento de desviado como pauta de vida, creando ciudadanos de segunda categoria (cfr. a EUGENIO
RAUL ZAFFARONI, “Aproximacién a una politica criminal democratica en la Replblica Argentina”,
en Ensayos de derecho penal, México, Porria, 1986, pags. 459 y 463,

76 JacQUES MARITAIN, Los derechos del hombre, Buenos Aires, Leviawdn, 1982, pags. 26 y 43.

77 Nace el anhelo de un salario por los trabajos realizados mientras perdura la reclusién,_ ola
asistencia estatal para Ia familia en caso de hallarse en situacion de indigencia o desamparo. Asi mismo,
el propdsito de evitar los males dela pena privativa de la libertad, sustituyéndola por medidas en libertad.

8 GARCIA RAMIREZ, ob. cit., pag. 69.

79 Cfr. 2 MARINO BARBERO SANTOS, cit. por LUIS DE La BARREDA SOLORZANO, “‘La democratizacién
del Derecho Penal”, en Ensayos de derecho penal y criminologia, México, Porrua, 1985, pag. 153.

Julio 1991 Nuvevo Fore Penal, N® 53 301



EL DERECHG PENAL COLOMBIANG: jCIENCIAS O HUMANIDADES?

“El amor es la anica actividad razonable del hombre, el amor es el estado
del alma més racional y mds luminoso. Tiene necesidad, no méas, de que nada
le oculte el sol de la razon, tnico que lo hace crecer’’80,

En la humanizacion del derecho penal por ¢l amor se introducen algunos cam-
bios conceptuales, como el derecho-retribucion, y pena-imputabilidad, dando priori-
dad a la equidad, posiblemente desarrollando el concepto de justicia-consecuencia
juridica8l, las obligaciones estatales de asistencia, respeto, paciencia o discreta tole-
rancia, porque la situacion actual no contiene los matices de una causa perdida:
“Lo que a nuestro entender si podria suceder, en un futuro indeterminado, es
la sustitucion de nuestra cultura y civilizacién por otras cuyas caracteristicas esencia-
les nos es imposible vislumbrar... es indudable que los viejos patrones culturales
ya han perdido su influencia y que los nuevos afin no se han establecido. Es decir,
vivimos en una etapa de transicion entre la escala de normas y valores que prevalecian
a comienzos de este sigle y la proxima escala que afin no se ha elaborado, pero
que no tardaran en aparecer...”’82,

Finalmente, en la realidad colombiana algunas conductas corresponden a una
desadaptacion a las dificiles situactones nuevas, que un dia no muy lgjanc seran
temas del pasado. Tal vez por ello se requiere de cierto tiempo, necesario para
la maduracién, asimilacién y superacién de los cambios que ocasionan algunas
reacciones (conductas) desestimadas juridicamente, y que insiniian —con sinceridad,
observacion y paciencia— la racionalizacion de algunos conceptos, entre ellos la
claridad tedrica que concreta KARL JASPERS: ‘‘La tolerancia no se confunde con
el relativismo, actitud cémoda que se limita a dejar hablar, sin dejar interpelar,
sino que estriba en aquella disposicién de animo, pronta a oir y a subordinar el
propio punto de vista a un proceso constante de comunicacion’’83, En este sentido
se aspira a un legislador més democratico, pronto a introducir en el derecho penal
los cambios que los factores de desequilibrio y confusion aconsejan, buscando solu-
ciones de fondo, relacionadas, primordialmente, con las causas de las reacciones
de los asociados —no tanto con la pena— y cuando en la pena se piensa, este
pensamiento debe ser tardio y rezagado, con la inquietud de una clara teorizacién,
por lo menos, sobre las medidas en libertad.

Estos son los temas en los gue convergen las ciencias y las humanidades, hacien-
do la claridad epistemolégica sobre el derecho: en la tension entre el ser y la libertad,
el “‘poema comenzado es el hombre’’ 84, su esencial dignidad de persona, su libertad
¥y respeto.

80 GARCIiA RAMIREZ, 0b. cit., pags. 235 v ss.; 205-258.
81 Luis LEcaz Y LACAMBRA, Fl derecho y el amor, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1976, pag. 118.
82 [SRAEL DRAPKIN, ob. cit., pag. 34. '

83 jaspeErs, Cfr. a BALLESTEROS, ob, cit. Es ¢l pensamiento escogido como tema de reflexion en
su obra.

8 HEDEGGER. Cfr. LORCA NAVARRETE, ob. cit., pag. 130.
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Limites del derecho penal para
controlar los riesgos sociales

(Una perspectiva critica ante el derecho penal de peligroy*

Félix Herzog™

1. RIESGO SOCIAL Y AMENAZA DEL DERECHO PENAL

Hay muchos lugares en los que uno puede sentirse angustiado
por el peligro que caracteriza a nuestra moderna civilizacidn: en las
proximidades de una central nuclear, de una zona de almacenamiento
de residuos toxicos, de una central purificadora, de una estacion de
maniobras, de un campo de ejercicios militares, de una fabrica quimica...

Bien mirado, y al respecto ha sido necesario un Tschernobyl para
concientizar a muchos seres humanos, ya no se vive seguro en ninguna
parte.

El agujero de ozono, los cambios climaticos, la abrasion y deserti-
zacion, la muerte lenta de los bosques, son ejemplos de la situacion
generalizada de peligro para la humanidad, cuyas causas y efectos -
solamente pueden ser entendidos si se consideran globalmente.

Esta situacion trae como consecuencia que la realidad, cada dia
mas, se percibe y estructura a nivel cognitivo de acuerde con un esque-
ma de seguridad y riesgo [Lau, 1989, 418].

Los conflictos centrales de intereses sociales se avivan hoy, cada
vez con mas frecuencia, ante cuestiones de valoracion, tolerancia y
control del peligro [Lau, 1989, 420, 426 v ss.].

Con su estudio La sociedad de riesgo [Risikogesellschaft], ULRICH
Beck ha captado esa tendencia al desarrollo de la civilizacion técnica

* Traduccién de BLENA LARRAURI (Universidad Autdnoma de Barcelona) y FERr-
NANDO PEREZ Arvarez (Universidad de Salamanca).

** Profesor de la Universidad de Frankfurt.
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