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I. INTRODUCCION

Tratar de caracterizar desde el punto de vista politico criminal
una codificacién como el estatuto punitive colembiano no es tarea
sencilla, si se tiene en cuenta que desde la perspectiva v el nivel de
desarrollo de las ciencias penales en el pais no es posible concebir
la Politica Criminal como disciplina, esto es, como la ciencia o arte
de seleccionar los bienes juridicos que deben tutelarse juridicopenal-
mente v de los métodos para tornar efectiva dicha tutelal, Ello no
impide, sin embargo, la existencia de toda una corriente de pensamien-

* El presente trabajo hace parte de uno de mayor exiensién intitulado *‘La Legis-
lacién Penal Colombiana’™ elaborado para la Universidad de Salamanca, Salamanca
(E), por encarge del Profesor Ionacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE.

** Profesor de Derecho Penal General en la Universidad Pontificia Bolivariana
de Medellin (Colombia).

1 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Tratado de derecho penal, tomo 1. Buenos Aires,
Edit. Ediar, 1980, pp. 152 y 153.
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to critico expresada en diversas reflexiones que, aunque dispersas, aportan interesan-
tes cuestionamientos al sistema penal. .

Asi mismo, porque no se puede entender tal disciplina como el conjunto de politi-
cas en ¢l campo criminal? dado que estas, al menos desde el angulo de los intereses de
la mayor parte del conglomerado social, no existen; si algo se evidencia es que el marco
de referencia esta conformado por un Estado sumido en el caos institucional, sin legi-
timidad ni auténtico consenso, 1o que se refleja de manera preocupante en el ambito de
la justicia criminal en el cual hallamos no solo una normatividad en extremo cadtica, sin
que a la decision legislativa la acompafien verdaderos estucios sobre su procederncia
0 no, sino una profunda crisis de todo el aparato judicial.

Se trata de una nacién en la cual la clase politica en el poder, fiel y sumisa
a los dictados norteamericanos, solo se ha preocupado por fomentar las causas
generadoras de viclencia ¢ incrementar los abismos entre las clases sociales, situacion
que ha desembocado en una pavorosa guerra civil en la que aparecen enfrascados
diversos niicleos de poder que de manera heterogénea buscan su predominio. No
es de extrafiar, entonces, que en una sociedad asi configurada no se pueda ejercer
el derecho al disenso pelitico, ni mucho menos reivindicar 1as mas elementales garan-
tias democraticas: todo aquel que se oponga a los intereses de los grupos en conflicto,
corre el riesgo de ser asesinado o desaparecido.

Se trata, pues, de! predominio de una auténtica criminal politica criminal.

A més de lo anterior, el sistema politico vigente aparece exhibiendo una fachada civil
y democratica encubridora de un Estado autoritario que desde los albores mismos de la
Constitucién centralista de 1886 hasta la Carta Fundamental de 1991, ha permanecido en
estado de sitio, con algunas interrupciones que buscan dotar de legitimidad al orden juridico
imperante?. Por ello la Iey penal no es producto del consenso, pues en su confeccidn no
intervienen todos los grupos sociales ni es expresion de los intereses de Ias mayorias®.

De ahi que en paises como este la normatividad penal sea empleada desde
su origen, de manera sistemdtica vy consistente, corno uno mas de los instrumentos
a que acuden las clases minoritarias dominantes para la defensa de las posiciones
de privilegio que ostentan, con lo cual esta se torna en clasista y desigualitaria’.

II. CriTiCA DEL SISTEMA PENAL

Son diversas las tendencias que en la actualidad, desde diversos enfoques, han
emprendido la critica del sistema penal vigente en Colombia, las cuales —con riesgo
de incurrir en omisiones— podrian agruparse como hacemos a continuacion.

A. La criminologia critica

Retomando las tesis de los expositores de esta corriente, podriamos decir que
las criticas mds notables al proceso de creacion de las normas penales en el pais

2 Asi, por ejemplo, Heinz ZIPF, Introduccion a la politica criminal, Madrid, Edit. Edersa, 1979, pag. 3.

3 Sobre el punto vease a MAURICIO MARTINEZ SANCHEZ, Dig Pervertierung des Strafrechtssystems
und die Verneinung des Rechtsstaates in Koiumbien, Saarbriicken, Universitit des Saurlandes, 1989, pag. 3.

4 ALvARO ORLANDO PEREZ PINZON, La perspectiva abolicionista, Bogota, Edit. Temis, 1989, pp. 62y
63. También PAsTor ACEVEDD, ‘‘El aumento de la violencia es también una expresion de la crisis del
Derecho Penal”’, en NFP No. 37, Bogotd, Edit. Temis, 1987, pag. 325 y ss.

5 Asi EMIRO SANDGVAL HUERTAS, Sistema penal y criminologia critica, Bogot4, Edit. Temis, 1985, pag. 67.
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que nos ocupa, asi como del orden juridico penal vigente, se encuentran basicamente
plasmadas en los siguientes argumentos.

En primer término, la facuitad legislativa la ejerce el Ejecutivo acudiendo al
expediente de las leyes de facultades extracrdinarias otorgadas por el legislativo
0 & la legislacidén excepcional, e incluso a su iniciativa en materia administrativa,
a lo cual se afiade que los drganos encargados de legislar —tarea que no cumplen—
carecen de la méas absoluta representatividad popular.

En segundo lugar, se sabe gue la alternacidon de los partidos tradicionales en
el poder ha impedido la estructuracién de una auténtica politica criminal que permi-
ta, mas alla de los intereses partidarios, disefiar mecanismos idéneos para afrontar
la criminalidad.

Se sefiala, en tercer lugar, que las normas penales no son producto de la realidad
histérica del pais porque los legisladores carecen de las mas elementales técnicas
juridicas, y asi aquellas estdn dirigidas a conservar la hegemonia bipartidista y la
existencia de un poder militar detras del poder politico.

S¢ parte del presupuesto, en cuarto lugar, de que existe total desproteccion
de los intereses v bienes juridicos populares, y se encuentra ¢l remedio erigiendo
en delito las conductas desplegadas por los sectores mas pobres de la poblacidén.

En quinto lugar, se arguye que la injerencia de intereses extranjeros impide
un adecuado tratamiento de los problemas internos que generan la criminalidad
desviando todos los recursos hacia la represion, mientras el militarismo va ganando
terreno en los ambitos de creacién y aplicacidon de la norma penal en perjuicio de
las garantias ciudadanas e implantando procedimientos selectivos en perjuicio del
disenso politico.

Y, para terminar, en materia punitiva se observa una notable ausencia de crite-
rics para la imposicidn de las penas, lo cual se hace de manera caprichosa y
acomodaticia®.

Como es obvio, los defensores de esta corriente criminologica exhiben la misma
falta de unidad metddica gque se observa en el ambito general de la discusion, al
punto que las tesis sostenidas deambulan, en veces, dentro de los linderos de otras
tendencias criticas de las cuales nos ocupamos a continuacién; advirtiendo que
la ausencia de planteos metddicos, basicos para cualguier discusidon que se precie
de rigurosa, dificultan en extremo la exposicidon que nos proponemos hacer.

B. El derecho penal mfnimeo

En intima conexidn con los expositores gue se adscriben a la direccién ya
anotada, e incluso confundiéndose con ella, aparecen tesis que afirman una no-

5 Cfr. IvaAN GONZALEZ AMADO, “Creacion de las Normas Penales” en Lecciones de Criminologia.
Bogota, Edit. Temis, 1988, pp. 143 v 144, Sanpoval HUERTAS, guien ha hecho la mas brillante caracte-
rizacion del sistema penal colombiano, postula: <Al crear normas penales se efectiian selecciones basica-
mente clasistas, para que ciertos individuos sean incluidos, mantenidos o su situacién agravada dentro
del ambito de la accién del sistema penal (seleccion positiva) y para due otros resulten excluidos o
su situacion atenuada respecto del mismo ambito (seleccion negativay’’ (ob. cit., pag. 29).
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table distorsién del sistema penal colombiano, con la consecuente negacién del
Estado de Derecho, lo cual se refleja en la reiterada vulneracién de principios
como ¢l de legalidad por la accidn de la “‘guerra sucia’; el postulado de la suberdina-
cién de las leyes especiales al derecho material, como sucede con la va larga vigencia
del estado de sitio © la utilizacién de mecanismos legales para disfrazar su operancia,
como aconteee en la nueva Constitucién; 1a transgresién del principio de taxatividad,
mediante la manipulacion de las figuras tipicas; la improvisacién de las regulaciones
penales por los distintos gobiernos y la violacion de los principios de idoneidad
v adecuabilidad de la pena; el desconocimiento del principio de proporcionalidad
de la pena, pues esta consecuencia juridica se fija a partir de modelos de comporta-
miento previamente elegidos.

Asi mismo, porque se percibe una verdadera desarticulacion de la judicatura
vy el consiguiente desprecio del postulado de la racional utilizacién del sistema penal;
por la acumulacién de facultades en el gjecutivo, gracias a la vigencia del estado
de sitio, y la transgresion del principio de la formacion de las leyes penales mediante
la intervencion de los representantes del pueblo; en fin, por el colonialismo juridico
y cultural, la manipulacién sociocultural y la lesion del postuiado de exigibilidad
social de los comportamientos conforme a la ley, sin olvidar las injusticias sociales,
el conflicto armado en Iz sociedad, v la ausencia del postulado de prevencidn?.

C. EI abolicionismo

Aungue no se puede decir que esta tendencia tenga defensores en ¢l &mbito nacio-
nal, lo cierto es que los postulados pregonados por la misma han sido aplicados al
sistema penal en todas sus fases, formulando de paso su critica. Es asi como se afirma
que la maquina penal no funciona de acuerdo con los principios que quieren legitimarlo,
salvo el azar; en vez de subordinarse al hombre, procede més bien a someterlo, a
degradarlo, restandole su dignidad y colocandolo en situacion de inferioridad; se apoya
en un pretendido consenso enieramente irreal; labora con ¢l minimo delictivo, no
con la “‘cifra negra”. Asi mismo juega peligrosamente con la culpabilidad y fabrica
culpables, porque siempre se pone en marcha contra alguien; escogida una persona
por el sistema la hace culpable para siempre, aun én la hipdtesis de la absolucion;
como es mecanismo de poder, de control social, indefectiblemente crea y refuerza
desigualdades; reduce ¢l caso a un momento, a un acto; roba el conflicto a los involucra-
dos en &, pues ¢l juez se apropia de su solucion; en fin, solo ofrece respuestas represivas
¥ parece concebido para hacer dafio. Esto en cuanto hace alusion a los principios
generales sostenidos por esta vertiente critica, pues también el cuesticnamiento s¢ hace
a partir de los principios relacionados con la creacion, aplicacion v ejecucion de la
ley penald, todo lo cual contribuye a realizar un aporte interesante que si bien no
es aplicable a Colombia como modelo de selucion en las condiciones actuales, si abre
perspectivas no desechables para un futuro.

7 Asi MARTINEZ SANCHEZ, ob. cit., pag. 4 v ss. El mismo: ;Qué pasa en la criminologia morderna?
Bogota, Edit. Temis, 1990, pp. 49 a 74

8 PEREZ PINZON, ob, cit., pag. 35 v ss. para un estudio de abolicionismo véase el magnifico ensayo
de MAURICIO MARTINEZ S., La abolicién del sistema penal, Bogota, Edit. Temis, 1991, 123 pp.
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D. El uso alternativo del derecho

También desde este angulo, postulando una justicia abiertamente democratica
y al servicio de los intereses populares, se han publicado algunos trabajos que,
o bien esperan un mejor desarrolio de sus propuestas?, o, sencillamente, sin afiliarse
en el plano tedrico a esta tendencia terminan en la practica suscribiendo y desarro-
llando sus puntos de vistal®, Lo importante, v de ahi su inclusién aqui, es que
formulan una coherente critica del sistema penal en todas sus fases que, como
es obvio, contribuye enormemente a la discusién.

E. El derecho penal liberal

Finalmente, vy desde un angulo estrictamente demoliberal, con una propuesta
concreta, se ha abierto paso una tendencia que reivindica la necesidad de construir
un derecho penal garantista, humanitario, que lleve a la realidad la concepcién
liberal del derecho penal para lo cual, incursionando en los terrenos de la filosofia
del derecho penal, se plantea la necesidad de retornar a los clasicos, cuyo legado
no ha sido todavia cosechado adecuadamente (BEccaria, CARRARA, etc. )1, de un
lado; de otro, se acude a la teoria de los derechos humanos como barrera de conten-
cién v criterio autorregulador del poder punitivo del Estadol2. En ambos casos,
pues, aunque con matices diferentes, se insiste en la necesidad de velar por un
derecho penal minimo desde la perspectiva del Estado de Derecho, que debe tornarse
social y democratico, en un planteo cercano en algunos aspectos al segundo enfoque
ya aludido.

La exposicién anterior muestra, entonces, que en ¢l estado actual de cosas
existe en Colombia una consciencia clara en torno a la imperiosa necesidad de
replantear todo el sistema penal vigente, para lo cual se ensayan diversas corrientes
de pensamiento critico que, de una o de otra manera, confluyen en el mismo objeti-
vo.Por supuesto que frente a estas tendencias del pensamiento penal se yerguen
también aquellas que, defendiendo el status quo buscan su legitimacién y fortaleci-
miento; de ellas, como es logico, no nos ocupamos, porgque nuestro cometido
es diferente.

9 Asi, por ejemplo, IVAN VELASQUEZ GOMEZ, ‘‘La ley penal y la justicia™, en Revista Tribuna
Penal No. 1, Medellin, Ed. Lealén, 1983, pig. 21 y s5. También PEDRO ENRIQUE AGUILAR LEON, *‘Uso
Alternativo del Derecho: Alcances v posibilidades de aplicacién **, en NFP No. 42, Bogot4, Edit. Temis,
1988, pag. 421 y ss. '

10 Véase & J. GuiLLERMO EscoBAR MEJ{A, Conceptos fiscales, Por los que nacen procesados. Bogo-

.14, Edit. Temis, 1985, con prélogo de VELASQUEZ GOMEZ.

11 Asi NODIER AGUDELO BETANCUR, ““Critica y control del poder punitivo del Estado’’, Prélogo
a la obra de CESARE DE BECCARIA, De los delitos y de las penas, Bogota, Edit. Temis, 1987, pp. IX
v 85.; hay segunda edicidén de 1990.

12 Desde esta perspectiva Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, “‘;Es la justicia extrafia a la logica
del derecho penal?”’, en NFP No. 32, Bogota, Edit. Temis, 1986, pag. 209 v-ss. Bl mismo: “Los
derechos humanos como barrera de contencion y criterio autorregulador del poder punitive”, en NFP
No. 39, Bogota, Edit. Temis, 1988, pag. 58 y ss,
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III. APUNTES CRITICOS SOBRE EL CODIGO PENAL DE 1980

Una vez sentadas las anteriores bases, las cuales no han permitido realizar
un encuadramiento general de la sociedad colombiana actual, del origen de la norma
penal, asi como de las distintas corrientes que desde diversos angulos vienen realizan-
do el cuestionamiento del sistema penal vigente, nos proponemos ahora efectuar
el analisis del Cédigo, como parte que es de la maquinaria penal, para lo cual
reivindicamos las tesis que la corriente demoliberal viene proponiendo, y acudimos
a los deméas enfoques en cuanto no se opongan a los puntos de vista aqui sostenidos.

Es asi como formulamos en primera instancia unas criticas generales vinculadas
con el origen, la filosofia v €l caracter politico del estatuto punitivo, para pasar
a ocuparnos luego de otras de indole mas especifica vinculadas intimamente con
la técnica juridica empleada para redactar el estatuto, con aspectos de tipo sistemati-
¢o v con la aplicacién y ejecucion del mismo.

A. Criticas generales

Como cuestionamientos mas salientes desde esta perspectiva, podemos sefialar
los siguientes:

. Es una legislacién importada. El Cédigo vigente, asi como todas las legislacio-
nes penales anteriores expedidas a lo largo de los dltimos ciento cincuenta afics, es una
muestra mas de la legislacion transplantada de otras latitudes, mas concretamente
de los paises europeos. Primero fueron copiados los codigos de Espafia y Francia,
luego los italianos, incluyendo el Proyecte Ferri de 1921, y ahora, sobre la anterior
amalgama de legislaciones, rige una que no es propiamente una reproduccién de
la alemana pero si un producto del decurso teérico y legislative vivido por aquel pais.

Asi como antes, y no vamos a discutir en este punto la conveniencia o no
de ello, a Colombia se le impusieron la religion, el bello idioma espatftol, el arte,
la filosofia y, por supuesto, las instituciones juridicas, lo cunal evidencia que no
tiene tradicidn histérica, pues “*su’* Historia es un retazo de sucesos que le han
negade la identidad!3, ahora posee un Codigo que es en buena medida la reproduc-
cién del Provecto de Cé6digo Penal Tipo para Latinoamérica, redactado por los
mas expertos juristas del continente en su parte General, con miras a facilitar a
los paises de este “rincon del planeta’ un modelo codificador —anticuado por
cierto— a tono con la concepeidn de la dogmadtica penal germana. De nuevo, pues,
se ha incurrido en lo que un investigador sudamericanos denomina *‘la ley im-
portada’’t4,

2. Es producto de un pacto bipartidista. El estatuto represor en examen surge

de todo un movimiento supuestamente reformador iniciado hacia 1972, del cual
emanan varios proyectos, como ya se dijo (1974, 1976, 1978, 1979); y supone,

14 Josk HURTADO Pozo, La ley Importada, Lima, Ed. Cedys, 1979.
13 FERNANDO VELASQuEZ, “‘El derecho penal colombiano v la ley importada™, en NFP No. 38,
Bogetd, Edit. Temis, 1988, pag. 427.
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en cuanto a lo politico, un compromiso entre los partidos tradicionales en el poder
(iiberales y conservadores); en virtud del pacto bipartidista entonces denominado
““Frente Nacional’’, voceros de los grandes potentados financieros que en las décadas
de los setentas v cchentas, como en ningn otro periodo de la vida nacional, alcanza-
ron una acumulacion de capitales sin precedentes, con la consecutiva pauperizacion
de grandes capas de la poblacion!s,

Es que, como se ha dicho, se trata del ““‘Cédigo propio de una capa tradicional,
anclada en su situacidn de privilegio y al dia en los adelantos de la civilizacion,
que se asienta en o estd circundada de estratos sociales que no comprende y de
los que se siente ajena’’16, Se trata, pues, de una codificacion eminentemente defen-
sista, que busca proteger el stafus quo y asegurar los privilegios de la minoria
hegeménica en el poder.

3. Esclasista. Como consecuencia de lo anterior, el Codigo vigente fue pensado
por y para la clase dirigente del pais; por ello protege, basicamente, los intereses
de quienes detentan el poder politico y econdmico y descuida los de las clases proleta-
rias o subalternas!7. Por elle se muestra tolerante con la criminalidad de los podero-
sos, con los de cuello blanco, ¥ fija su atencidn en las conductas desviadas de
los humildes; es, pues, abiertamente antidemocrético y consiguientemente desigunali-
tario, de ahi que propicie un tratamiento legislativo diferenciador de las conductas
antisociales, como se ha dicho, de manera reiteradals, .

La anterior no es una critica vaga o etérea, sino que se puede constatar sobre
el estatuto mismo. Si se observa la tutela que se da a los bienes juridicos se advierte
¢dmo se hace hincapié en los individuales (el patrimonio econémico -—titulo X1v—,
la vida y la integridad personal —titulo Xifi—, etc.) pero se dejan a un lado los
colectivos, que se protegen de manera sorprendentemente insatisfactoria (por ejem-
plo el orden econdmico social —titulo vii—, la seguridad piiblica —titulo v—,
¢ incluso la misma administracién pablica —titulo nI—),

Sin embargo, es en extremo severo e intolerante en tratindose de la existencia
v la seguridad del Estado (titulo I, parte especial), o cual refleja su caricter notoria-
mente autoritario y defensista, al punto que da la impresién de haber incorporado
a su texto la Doctrina de la Seguridad Nacional (cfr. art. 1i}). Por ello no es
de extrafiar que a la hora de tutelar la libertad de trabajo y asociacion, realmente
haya pensado en los derechos de los patronos y no en los de los trabajadores como
lo revela un atento examen de los arts. 290 a 292 del C. P. (titulo X, capitulo

15 VELASQUEZ, ob. cit., pp. 435 vy 436.

16 MANUEL DE RIVACOBA Y RIVACOBA, “*El Nuevo Cddigo Penal de Colombia”, enn CAP No. 5.
Cali, Ed. Feriva. 1981, pég. 41.

17 EDGAR SaAVEDRA RoJas, ‘‘Criminalizacidn, descriminatizacién o abolicionismo’’, en Revista Nue-
vo Veredicto No. 8. Popayan, 1985, pp. 149 y ss. _

18 EDGAR SAAVEDRA ROJAS, *‘Tratamiento legislative diferencial de las conductas, que afectan dere-
chos individuales y sociales en ¢l nuevo Codigo Penal’”, en NFP No. 11. Bogota, Edit. Temis, pag.
148. Muy bien lo ha precisado SanpovaL HUERTAs, ob. cit., pag. 29.
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sexto); v que la proteccion de los derechos politicos se torne inane, como se desprende
del art. 293 ({titulo X, capitulo séptimo) y de los arts. 268 y ss.

4, No ha sido creado y expedido por el 6rgano legislativo, Como s¢ puede
observar, el estatuto represor fue expedido por el poder ejecutive haciendo uso
de una ley de facultades otorgada por el Congreso para tal fin. Ello demuestra

que el principio de legalidad, el cual entrafia una reserva legal por parte de la

rama legislativa, columna vertebral de todo el Estado de Derecho vy del Derecho
Penal (Cfr. arts. 150 nams. 2 y 10 C. N.) es abiertamente desconocido y vulnerado;
que la clase politica fue incapaz de redactar la ley penal, por lo cual decidié acudir
al antidemocratico expediente de las leyes de facultades para gue los voceros de
la minoria dominante conformaran comisiones integradas solo por juristas, siempre
dispuestos a acceder a sus caprichos y que.redactaron un Cdédigo al amafio de
quienes lo encargaron, sacrificando, incluso, las posiciones que por via doctrinaria
0 jurisprudencial han sustentado, haciéndose tributarios de dobles discursos: critican
acremente el sistema penal pero legislan para los detentadores del poder, a quienes

en definitiva sirven. Este mal, por qué no decirlo, se ha acentuado de manera

protuberante en los dltimos afios.

De esta manera se ha impedido que amplias capas de la poblacion tengan
acceso a la legislacion penal, tales como los gremios econdémicos, las asociaciones
de abogados, los sindicatos, los estudiantes, las congregaciones religiosas, los deso-
cupados, los pensionados, en fin las organizaciones populares. Ademas, en la redac-
cion del Cédigo solo intervinieron abogados, vy ocasionalmente un siquiatra a quien
se le pidi¢ alguna opinidn, pero en ningin momento se pensd en conformar comisio-
nes de antropdlogos, socidlogos, jueces, sicologos, economistas, etc., para gue apor-
taran investigaciones de campo que contribuyeran a redactar una legislacién penal
acorde con la realidad circundantel$.

5. Aparece apartado de la realidad. Con base en lo dicho hasta aqui, parece
evidente que el estatuto vigente solo estd dirigido a un sector de la realidad, tal
como conciben esta los verdaderos usufructuarios del sistema penal. Por e¢llo, no
puede ser el Codigo de la cultura negra del Chocé, de las civilizaciones indigenas
de la Guajira, el Cauca o el altiplano cundiboyacense, ni de los mestizos y mulatos de
las montafias antioquefias o de las costas; parece una regulacién hecha para una
oligarquia culta, acosada de privilegios, para la cual no tiene ninguna trascendencia
que muchos sectores del territorio vivan en condiciones infrahumanas, similares
a las que imperaban hace quinientos afios, mientras que otros se han adentrado
en un modus vivendi propic del entrante siglo.

Es un Cédigo apartado de la realidad social, econdmica y politica de los diversos
niicleos de poblacidn, a muchos de los cuales les importa muy poco, o nada, que
el delito se entienda como conducta tipica, antijuridica y culpable (art. 2°), al estilo
de las mas depuradas construcciones del derecho penal europeo.

19 PgrEz PINZON, Las perspectiva, cit., pag. 72.
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6. Es valido pero no eficaz. Si en algiin sector del ordenamiento juridico colom-
biano se ve con claridad el abismo entre validez vy eficacia, hondamente discutido
por la teoria critica del derecho en la actualidad20, es en ¢l que comprende la mate-
ria penal sustantiva. El Cédigo, asf se haya acudido a una ley de facultades, es
formalmente véalido, y ha sido declarado como tal: sin embargo, no es reconocido
por la sociedad como algo que se incorpora e integra a su manera de conducirse.
Muestra de ello es que, a pesar de una década de existencia, numerosos tipos penales
en él contemplados no han sido atin aplicados.

Pruecba de lo anterior es lo que sucede con algunos delitos contra ¢l orden
econdmico social (titulo viI), la existencia y la seguridad del Estado (titulo 1), la
administracion publica (titulo 1), la salud publica (titulo v, cap. 1), etc. Es por
eso por lo que nunca, hasta donde alcanzan las estadisticas oficiales, a veces poco
confiables, se ha sancionado a alguien por propagar epidemia (art. 204), violar
medida sanitaria (art. 203), violar derechos politicos (art. 293); ¥ dudamos mucho
de la eficacia de la prohibicion de celebrar contratos de manera indebida {arts.
144 a 146), traficar con influencias (art. 147), etc.

Gran parte de los tipos penales fueron, pues, consagrados para no ser aplicados.

En cambio, no sucede lo mismo en tratandose de los tipos redactados para
proteger el patrimonio econdmico, Ia vida v la integridad personal, etc., estos si
objeto de aplicacién cuando la deficiente persecucién penal se pone en marcha,

El Cbdigo Penal es en gran medida simbélico, porque fue redactado para no
ser aplicado a las clases altas; v si lo es, ello se hace a titulo de “‘concesion”,
con miras a mantener la legitimacion de la represién criminal2t,

Hay, pues, un profundo desfase entre la ley y la realidad, sobre todo porque
han surgido de modo preocupante grupos de defensa privada que aplican sus propios
codigos; porque una clase politica corrupta, con muy contadas excepciones, ha
convertido la transgresidén de la ley penal en oficio cotidiano. A lo anterior debe
sumarse la generalizacion de las penas extrajudiciales, del secuestro, la tortura,
la extorsion, el desaparecimiento forzado de personas, ¢l asesinato, etc. en un pais
que en la actualidad muestra tal vez la tasa mas alta de violencia en el planeta.

Se trata, para concluir, de un derecho penal simbdlico, porque el ciudadano
de la calle no cree en él ni se somete a sus dictados; porque reina la mas absoluta
impunidad asi de manera teérica se acojan los mas modernos postulados del derecho
penal liberal incorporados al Titulo I del estatuto represor, realizando una ofrenda
mitica a las declaraciones formales y dandole la espalda a los contenidos.

7. No comprende todas las conductas punibles. Otra caracteristica propia del
Cédigo en examen es que sclo alcanza a una porcién de las conductas objeto de
punicion por parte de la ley penal, como quiera que se ha multiplicado de manera
asombrosa las legislaciones penales complementarias que ya pasan de una veintena

20 Véase a FRANCOISOST y MICcHEL VaN DER KERCHOVE, Jalons pour une Théorie critique du Droit.
Bruxelles, Facultés Universitaires Saint Louis-Bruxelles, 1987, especialmente pp. 257 y ss. 316 v ss.
21 FerNANDO RoJas H., Criminalidad y Constituyente, Bogota, CINEP, 1977, pag. 12.
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sin que el legislador toma la mas minima medida politico-criminal para evitar dicho
fenémeno. Como es de suponerse, ello solo genera cacs v entorpece la tarea de
administrar justicia, ai punto de que muchas veces ni los dispensadores de Justicia
saben cual es la norma aplicable22, ' _

Asi las cosas, puede decirse que el decreto 100 de 1980 no es el Codigo de
los delitos v de las penas porque apenas contiene una parte de ellos.

8. Su aplicacion es excepcional. Como quiera que la norma genera no es la
legislacién ordinaria, objeto de Ia dispersién ya sefialada, sino la extraordinaria
puesto que en los casi diez afios de vigencia del estatuto este ha sido en gran parte
suspendido por la operancia del estado de sitio {arts. 121 C. N. de 1886, 212 y
ss. C. N. de 1991, con base en el cual s¢ han creado innumerables regulaciones
en materia penal, el Codigo Penal vigente no ha podido ser aplicado porque en
su lugar imperan legislaciones excepcionales como las que conforman el llamado
“‘Estatuto para la Defensa de la Democracia’’ (EPDD), verdadero codigo penal

de emergencia, expedido mediante el decreto 180 de 1988, objeto ya de multiples

reformas y recientemente convertido en legisiacidén permanente (Cfr. decreto 2266
de 1991, octubre 4). Es por eso que al lado de Ia legislacién ordinaria, aparece
otra de cardcter paralelo que sf se aplica como hemos tenido oportuhidad de sefialarlo.

Por ello, como se ha diche, cada vez que se quicre enfrentar un conflicto social, sin
real voluntad politica de solucionarlo, que s¢ produce una escalada de violencia que
pone en peligro ciertos intereses, se acude a la legislacidon penal de emergencia
o a reformas constitucionales improvisadas. Ello ha dado Iugar a la existencia de
dos derechos penales: el eficial, del cual se ocupan las manuales de derecho penal
y que es objeto de teorizacién y debate jurisprudencial; y el paralelo, que no respeta
ninguna de las garantias penales, y ‘‘cuya fundamentacién habria que buscar en
las doctrinas de la seguridad nacional’’23,

La anterior es, pues, una muestra mas del caricter simbdlice de la codificacion
penal ordinaria, que aparece sin conexion alguna con la realidad vy que precisa
otro tipo de explicaciones24,

B. Criticas particulares

Desde un angulo mas especifico, el Codigo Penal colombiane puede ser cuestio-
nado desde los siguientes puntos de vista:

1. Rinde tributo a las definiciones. Si algo es notorio en este estatuto represoer
es el 2nimo definicionista que lo preside, si se tiene en cuenta que el legislador
fue prédigo en conceptos, principios, definiciones, conformando una gran red de
disposiciones, que se parece mas a un manual de derecho penal que a una codifica-
cién penal. Asi las cosas, no es de extradar que después de consagrar el principio

2 Contra este fenémeno nos hemos pronunciado en otra oportunidad. Cfr. FERNANDO VELASQUEZ,
““Derecho Penal Liberal y Estade de Derecho™, en NFP No. 29. Bogota, Edit. Temis, 1989, pag. 279.

23 JAIME CAMACHO FLOREZ, ‘‘Derecho Penal v ‘Realidad social’ *’, en CAP No. 19. Medellin,
Edit. Lealdn, 1988, pp. 198 y 199.

%4 GONALEZ AMADO, ob. cit., pag. 141.
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de legalidad de los delitos, las penas y las medidas de seguridad (art. 1°), a renglén
seguido el estatuto defina el hecho punible como un agregado de tres caracteres
especificos (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) y uno genérico {la conducta),
como si el texto fuera la concrecién de una aguda disputa dogmatica que, después
de muclios decenios de evolucién, como en Alemania, le permitiera al codificador
adscribirse a tal corriente del pensamiento juridico.

No es que cuestionemos la dogmatica juridicopenal, por el contrario: creemos
que cumple impertantes funciones, y de la mano de la politica criminal y la crimino-
logia permite construir una disciplina totalizadora del derecho penal que sea la
resultante de los tres aportes; lo sorprendente es que sin tradicion de ninguna indole,
sin que una discusion filoséfica previa se haya dado y sin que unos determinados
presupuestos politicos lo permitan, de la noche a la mafiana el legisiador colombiano
s¢ haya atrevido a hacer lo que ni siquiera ¢l aleman de 1969 inient6: iDefinir
el hecho punible desde el punto de vista dogmatico!

A no dudarlo, ¢ste pase va a permitir, como de hecho viene ocurriendo, un
viraje notable en las construcciones doctrinarias sin caer en el absurdo de preten-
der matricular ei estatuto en una u otra corriente como postula la Teorfa de la
Matricula?’, para la cual, fuera de las interpretaciones subjetivistas neokantianas
no es posible intentar una elaboracion diferente, como si el estatuto no fuera el
reflejo de las discusiones entre finalistas y causalistas de los afios cincuentas. Lo
que, sin embargo, debe ser objeto de examen es el porqué de tan repentino viraje:
mientras que el estatuto de 1936 hizo profesion de fe positivista, el de 1980 se
afilia decididamente a las corrientes dogmaticas.

Y asi como se definen {os conceptos anotados, se precisan otros: la tipicidad
y el principio de determinacién (art. 3°); Ia antijuridicidad y el postulado del bien
juridico (art. 4°); la culpabilidad como categoria sisteratica y el principio de culpabi-
lidad (arts. 5°, 35 y 61-1); el dolo, Ia culpa, la preterintencidn (arts. 36 a 38);
la tentativa {art. 22); la autoria y la participacién (arts. 23 v 24); el concurso de
tipos penales (art. 26); la inimputabilidad (art. 31); las penas (arts. 41 vy ss.). Y,
para acabar de ajustar, se les asignan funciones a la pena y a la medida de seguridad
que, por supueste, no se¢ cumplen {(art, 12).

Todolo anterior en medio de una aparente asepsia ‘‘cientifica’ que, en realidad,
esconde determinados cometidos politicos26,

Como es obvio, un c6digo engalanado con una técnica tan depurada corre ¢l
peligro de no ser asimilade por la doctrina y la jurisprudencia, las cuales, en ef tiempo
de su vigencia, no alcanzan ain a comprenderla a cabalidad, y mucho menos
a aplicarla, con el rigor que tal opcién académica exige y con la preparacién y
recursos materiales que semejante regulacién impone.

25 FERNAND(? VELASQUEZ, *‘;El inciso final del articulo 40 se refiere tanto al error de tipo como
al error de prohibicién?”’, en NFP No. 19, Bogotd, Edit. Temis, 1982, p. 295 ¥ ss.

26 Véase a Rivacosa, ob. cit., pp. 31 y 41.
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2. Discrimina al describir los tipos penales. Como consecuencia del caracter
clasista del estatuto punitivo ya expuesto, s¢ evidencia una notoria tendencia del
codificador a redactar los supuestos de hecho de la norma penal, que en principio
considera dignos de acriminacién, de tal manera que conducen a su inaplicabilidad
en relacidn con ciertos sujetos penales a quienes se quiere proteger, y cuyas conductas
no persigue en definitiva criminalizar. Es lo que, con acierto, se ha denominado
como ‘“‘seleccién de normas penales mediante la descripcion de la conducta’27.

Por esta razon, a la hora de redactar las descripciones tipicas se acude a expe-
dientes tan socorridos como ¢l de complicar al maximo las exigencias dei tipo,
o a redactar este acudiendo a cliusulas generales, de contenido borroso o gaseoso,
ambiguo, de tal manera que los potenciales transgresores de la norma siempre estan
en posibilidad de eludir las mallas de la ley penal. Elio es lo que sucede con el
va mencionado titulo viI del Codigo Penal, que dice proteger los delitos contra
¢l orden economico-social, en el cual encontramos tipos como el de usura (art.
235 C. P.), que no ha podido ser aplicado por las razones indicadas; o el de dafio
en materia prima y producto agropecuario e industrial (art. 234 idem), que parece
disefiado para que los grandes monopolios de laindustria y la agricultura, acudiendo
atal comportamiento eludan, con patente de corzo, la ley penal, que por su vaguedad
y falta de claridad termina por no ser aplicada. Esto para no mencionar otros
casos, como los que se presentan en materia de delitos contra la salud publica,
la libertad individual y otras garantias, etc.

Lo anterior, claro estd, sin perjuicio de que la acriminacion de conductas como
las anotadas sirva también como pretexto para no consagrar otras que por su grave-
dad —maxime que se trata de bienes juridicos colectivos— debieran estar expresa-
mente reguladas; si 4lgo es notorio en Colombia es que los atentados contra el
medio ambiente, la salubridad publica, ¢l orden econdmico social y las garantias
fundamentales se producen sin que el legislador haya dado una adecuada respuesta
legal, lo cual hace la codificacién penal poco menos que ineficaz.

Asi las cosas, se ha discriminado no solo al redactar las figuras penales sino
también al omiltir la inclusién de otras que, de mediar auténticas politicas criminales,
deberian vertirse y acriminarse con severidad.

3. Discrimina mediante el interés juridico tutelado. Unida a la anterior cri-
tica y como producto de ella, el legisiador de 1980 solo ha protegido de manera
fragmentaria los bienes juridicos de vital importancia para el conglomerado social,
acudiendo a dos mecanismos diferentes: bien porgue algunos bienes juridicos no
tienen respaldo en ninguna norma penal, o bien porque lo logran de manera
insuficiente28,

26 Véase a Rivacosa v RIvacoBa, ob. cit., pp. 31 y 41.
21 SanpovaL Huertas, ob. cit., pag. 35.
28 Ibidem, pp. 33 y 34.
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El legislador, pues, no ha desarroilado cabalmente el mandato constitucional
segin el cual autoridades de la Reptiblica estan instituidas para proteger a todos
los ciudadanos “‘en su vida, honra y bienes, y creencias y demas derechos y libertades,
para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado v de ios particula-
res’” (art. 2°, C.N.).

_ Se ve, pues, patente la discriminacién en tratdndose de la proteccién de los
bienes juridicos colectivos en beneficio de los intereses particulares, lo que es produc-
to de una estructura social injusta v de una organizacidn estatal decididamente
individualista, ajena a los cometidos sociales que deben inspirar todo Estado demo-
criatico. Desde este punto de vista, pues, el Codigo vigente respende muy bien
a la conformaciéon del Estado, la cual, pese a predicar que ““el interés privado
debera ceder al interés publico o social” (art. 58 inc. 1¢, C.N.) y... que Colombia
se conforma en “‘un estado social de Derecho™ , democrético, participativo y plura-
lista (art. 1°, C.N.), solo se ha preocupado por asegurar los intereses de una clase
politica corrupta y de una burguesia decadente y dependiente de las politicas y
directrices de potencias foraneas.

Asi las cosas, expresandolo con realismo, ;Colombia tiene el Cédigo Penal
que se merece! .

4. Aplica de manera desigual Ia sancién penal. Pese a que el legislador formula
como criterios mesurados de la pena el grado de injusto y el grado de culpabili-
dad, como producto de la inclusién en el catalogo de ‘normas rectoras de la ley
penal colombiana’ de los postulados de lesividad y culpabilidad (arts. 4°, 5°, 35,
61-1 C.P.), la verdad es que tal presupuesto tedrico se torna inoperante; en efecto,
mientras que aigunos comportamientos relacionados con atentados contra bienes
juridicos individuales son objeto de desmedida punicién, otros, relacionados con
bienes juridicos colectivos, sefialan sanciones penales minimas.

La diferencia anotada se ve de manera clara si se piensa, por ejemplo que
un hurto calificado y agravado (arts. 349 a 351 y 372 C.P.) puede recibir una
pena de hasta diecioche afios de prisidon, cuando conductas tan graves como el
acaparamiento, la especulacién, la alteracién y modificacion de calidad, cantidad,
peso 0 medida (arts. 229 y ss.), de comin concurrencia y casi nunca punidas —pdr
ne decir nunca—, se castigan con un maximo de dos afios de prisién y una multa
méixima de un millén de pesos (aproximadamente US $£2.000).

La discriminacidn es, pues, evidente, con lo cual se incurre en una “‘seleccion
clasista de las normas penales mediante la duracién de la pena’*29, en tratandose
de las consecuencias juridicas que privan de libertad al agente.

Y asi, como los casos citados, se encuentran otros en la codificacién que condu-
cen a un profundo desequilibrio en el tratamiento punitivo de diversas conductas,
por encima de los principios que el mismo legislador dice respetar vy profesar.

% Ibidem, p. 57.
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5. Solo piensa en la pena privativa de la libertad. Pese a que el art. 41 del
C.P., al enumerar las penas principales incluye la muita o pena pecuniaria, la verdad
es que esta clase de sancidn se torna ineficaz y es inaplicable. En efecto, segin
lo acreditan algunos estudios, corroborables sobre ¢l texto iegal mismo, en €l 98.4%
de la normas previstas en ia Parte Especial se aplica la pena privativa de libertad
en sus diversas modalidades30.

Ello significa, ni més ni menos, que la pena de muita es practicamente inaplica-
bie en lo que respecta al Codigo Penal; aunque no sucede lo mismo en otros ambitos,
como en el derecho administrativo sancionador y en otras normatividades de indole

sustantiva. Por ello es valido concluir que las funciones declaradas en el art. 12

del C.P. de retribucion, proteccién, prevencion y resocializacién quedaron vacias
de contenido, tal vez con la unica excepcion de la retribucion, con lo cual el Codigo
‘‘se presenta como un instrumento de control sociepolitico velado y permanente,
que permitiria aplicar la ley penal de manera diferenciada’’3l.

El estatuto esti lejos de entronizar la pena pecuniaria u otras modalidades
punitivas como forma de reaccion estatal contra el ciudadanc que ha transgredido
la normatividad penal. : ' :

6. Consagra un sistema relativamente indeterminado en materia de penas. Co-
mo se desprende de lo hasta aqui dicho, el sistema de penas adoptado por el cédigo
represor es relativamente indeterminado si se tiene en cuenta que se consagran unos
marcos punitivos muy amplios que permiten al juez moverse caprichosamente entre
¢l minimo v el maximo legal, maxime que en algunos eventos la misma ley patrocina
la vulneracidn del principio de taxatividad o de certeza del cual dice partir (arts.
1°, 3° C. P.; 28-3 y 34 C.N.) como acontece en materia de penas accesorias que
en diversos eventos se imponen *‘discrecionalmente’ por el juez (arts. 52y 53 C.P.),
o se aplican ‘‘de hecho mientras dure la pena privativa de libertad”’ (art. 55 idem),
para citar solo algunos casos.

No se trata, como dice un comentarista, de no imponer las penas, ‘‘sino de
que los criterios dosimétricos se manejen con transparencia por razones de seguridad
juridica, propios de un derecho democratico de garantias para el individuo'y la
sociedad”’32, para evitar que la tasacion punitiva sea una cuestiéon de albur o loteria
para el reo al acudir, come tnica herramienta, al capricho judicial.

7. No respete el principio de legalidad de la medida de seguridad. Pese a que
el estatuto vigente, de manera afortunada, elimina Ias medidas de seguridad postde-

30 Thidem, pp. 55 y 36.

31 JAIME CAMACHO FLOREZ, ‘“La pena privativa de libertad en los Codigos Penales de 1936 y de
1980°°, en DPC No. 16. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1982, pag. 100. También PEREZ
PINZON, ob, ¢it., pp. 77 ¥y s5. Sobre ¢l tema véase a EDGAR SAAvEDRA ROIAs, Penas pecuniarias, Bogota,
Edit. Temis, 1984, pp. 23 y ss.

32 MARIO SALAZAR MARIN, ‘“La deierminacién judicial de la pena’’, en NFP No. 43, Bogotd, Edit.
Temis, 1989, pp. 9 v 10.
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lictuales para imputables destindndolas solo a un sector amplio de inimputables
y erradica las predelictuales consagrando con toda claridad el principio de legalidad
de la medida de seguridad (art. 1°.), a la que se asignan fines de ‘“‘curacién, tutela
y rehabilitacién’’ (art. 12 idem), la verdad es gue el mismo estatuto se encarga
de desdibujar tan trascendental aporte al estipular contrariande la Nueva Constitu-
cion gue tienen una duracién indeterminada {art. 93 y s5.)33; continuando asi con
la tendencia peligrosista, de moda en diversas codificaciones penales contempora-
neas que se precisan de liberales y respetuosas del derecho penal de acto.

Si el Codigo quiere ser coherente con el postulado del cual parte v con la
Carta Fundamental no deberia propiciar, en ningiin caso, medidas de seguridad
a titulo de sanciones penales gue excedieran el maximo de la pena imponible para
el evento concreto34.

De todas maneras la regulacién legal de la materia que nos ocupa contrasta
de manera aguda con la realidad, si se tiene en cuenta que, no obstante haber
sido legalmente creadas desde comienzos de siglo las instituciones para aplicar las
medidas asegurativas, hasta el momento dichos establecimientos no existen. Se trata,
pues, de una regulacién simbélica, llamada a no tener aplicacion con el consiguiente
menoscabo de los derechos mas elementales de los inimputables sometidos a ella,
a quienes se imponen tales consecuencias juridicas en condiciones ominosas para
el ser humano33, confundiéndose en la practica con las mismas penas, aunque mu-
cho mas aflictivas.

Si en algiin sector del sistema penal se ve con mayor claridad el fracaso es
€n este &mbito, convertido en tierra de nadie gracias a la persistente demagogia legal.

8. No es a cabalidad culpabilista. Pese a que una de las prédicas de los redacto-
res del estatuto fue la de que este propiciaba el pasc del anticuado peligrosismo
al culpabilismo36, la verdad es que ello no ¢s compietamente cierto, no sclo porque
el peligrosismo no logro ser erradicado —recuérdese lo que acontece con las medidas
de seguridad, en especial la cadena perpetua que posibilitan los arts. 93 y ss., y
con las circunstancias de atenuacién y de agravacién de la pena que no son otras
que las antiguas ‘‘circunstancias de mayor ¥ de menor peligrosidad” del Cédigo
derogado, con ligeros retoques—, sino porque el Cédigo no responde en su integri-

33 Asi FERNaNDO VELASQUEZ, ““El principio de legatidad”’, en NFP No. 32. Bogota, Edit. Temis,
1986, pag. 260. También JUAN OBERTG SOTOMAYOR ACOSTA, ‘‘Consideraciones sobre ¢l fundamento
de las medidas de seguridad en el Derecho Penal Colombiano™, en NFP No. 33. Bogota, Edit. Temiis,
1986, pag. 297 y ss. FRANCISCO MuRozZ CONDE, ‘‘Monismo y Dualismo en &l Derecho Penal Espaiiol
y Colombiano’ en DPC No. 15. Bogot&, Universidad Externado de Colombia, 1983, pag. 28 vy ss.

34 EMIrO SANDOVAL HUERTAS, ‘‘Resefia’’, al libro de Nopigr AGupELO BETANCUR, Imputabilidad
y responsabilidad penal, en DPC No. 25, 1985, pag. 153 v ss.

35 Sobre ello J. GUILLERMO ESCOBAR, ““Stplica por los locos”” en NFFP No. 13. Bogot4, Edit. Temis,
1982, pag. 549 v ss.

36 Asi FEDERICO BESTRADA VELEZ, ‘‘Relacién explicativa’?, en Cédigo Penal Colombiano 1986. Me-
dellin, Coleccidon Pegueiio Foro, 1980, pp. 86 y 87.

Abril 1991 Nuevo Foro Fenal, N° 52 221



EL C_ODIGO PENAL DE 1980 DESDE EL PUNTO DE VISTA POLITICO-CRIMINAL

dad a este fundamental postuladoe politico-criminal. En efecto, todavia se consagran
figuras que posibilitan formas de responsabilidad objetiva como la preterintencion
(art. 38), el trastorno mental preordenado (art. 32) y diversos eventos de la Parte
Especial que, de no extender a ellos de manera perentoria la norma del art, 5°,
que proscribe ‘‘toda forma de responsabilidad objetiva’’, como debe hacerse, encu-
bririan auténticos delitos calificados por el resultado {cfr. los casos de dobles resulta-
dos de los arts. 290, 291, 306, nums. 3 y 4, 310-2, 338, 371-1 del C.P.; discutibies:
arts, 112, 113, 114, 232, 238, 348 y 360). Ademas, es evidente que la adscripcion
al culpabilismo, ampliamente difundida y regulada, no pasa de ser una mera aspira-
cion tedrica que repugna una practica judicial anclada todavia en la concepcidn
positivista ferriana, amén de que la legislacion penal paralela a la que va nos referi-
mos mas atras, esta si dotada de eficacia selectiva, ha desbordado completamente
este axioma fundamental v todos los que el legislador, con muy buenas intenciones
¥ por via meramente declarativa, ha consagrado en el titulo 1. del C. P.

4. CONCLUSIONES

De lo planteado alo largo de la exposicion se puede colegir que Colombia requie-
re de una verdadera reforma penal, 1a cual no ha sido realizada hasta el presente. El
pais se ha preocupado histéricamente por tratar de acomodar sus textos Iegales a las
que se piensa son las mas modernas corrientes del Derecho Penal, como se constata
en las exposiciones de motivos dadas por los legisladores, sin conseguirlo; sin embar-
g0, no se ha detenido a pensar que requiere una codificacién acorde con sus necesida-
des, reflejo fiel del acontecer cotidiano, para lo cual es indispensable que la empresa
reformadora sea producto de un proceso de maduracion que tenga en cuenta las
particulares conformaciones historicas, antropoldgicas, criminologicas, econdmicas
y sociol6gicas que actualmente se observan en la realidad colombiana.

Como es cobvio, y dado que partimos del presupuesto de que el derecho en
general ¥ ¢l penal en particular es un producto social, pensamos que el logro de
una auténtica codificacién punitiva debe ser consecuencia de los cambios urgentes
que requiere el aparato estatal el cual, dada su conformacién actual, no posibilita
las méas elementales condiciones de convivencia civilizada como quiera que no hay
garantias para adelantar la necesaria [ucha por una sociedad pluralista, participativa
y democrdtica, cuya construccidn es un derecho humano elemental en el mundo
contemporaneo. '

Es tan evidente lo que afirmamos, que, mirado ¢l Cédigo vigente desde el
plano del status quo actualmente imperante en el pais, la reforma penal se impone.
Asi lo demuestra, como ya lo dijimos, la existencia de} derecho penal paralelo,
de emergencia —ahora convertido en legislacién permanente en contravia del texto
constitucional—, expedido justamente para combatir los brotes de criminalidad
que hoy afloran; por ello muchas de las criticas aqui formuladas, asi no se asuma
el presupuesto politico del cual partimos, sustentan la necesidad de emprender el
proceso transformador.
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Ademas, en los Gltimos diez afios las condiciones han variado a tal punto
gue la Colombia de los afios setentas, marco del cometido reformador, es produto
del pasado; hoy, cuando muchos pueblos se han desprendido de las ataduras que
Ios oprimian ante el fracaso de los esquemas capitalistas o de las férreas dictaduras
marxistas, la convivencia en sociedades abiertas en las cuales se permita el libre
discurrir de todas la tendencias y la construccién de una organizacion estatal profun-
damente social y humanitaria, es también un imperativo para [os paises del sur
del continente americano hasta ahora sometidos al dominio aniquilador de las po- .
tencias. .

Es, justamente, ese anhelo de cambio el que ha generado los compiejos conflic-
tos que hoy se viven en estos paises, especialmente en Colombia, donde la descompo- -
sicién social ha alcanzado niveles insospechados; de consiguiente, se impone de
manera perentoria la construccidn de un nuevo orden social, sin consideracion a
los modelos propiciados por las potencias, producto de la voluntad soberana del
conglomerado.

Pretender desligar un proceso politice, como el que hoy vive el pais, de la
discusion juridico-penal, como lo quieren algunas mentalidades retardatarias ancla-
das en el positivismo normativista, es no solo miope e ingenuo, sino un pecado
histérico imperdonable. El derecho penal es eminentemente politico, ideoldgico,
ne se trata de una entelequia abstracta reductible, solo a categorias légicas.

Colombia, en conclusion, requiere de un nuevo orden social; y, acorde con
é1, una codificacidén punitiva que se compadezca con un derecho penal humanitario,
respetuoso de la dignidad del ser humano, de los derechos fundamentales que la
comunidad de naciones ha erigido en programa para toda la humanidad vy que
la inconclusa reforma constitucional de 1991 incorpora al texto de la ley fundamen-
tal; se requiere un derecho penal del mafiana y no del ayer, una codificacién para
una nacién que anegada de sangre y sufrimiento quiere irrumpir con grandeza en
el siglo xxI.
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