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EL DERECHO PENAL COLOMBIANO
Y LA LEY IMPORTADA*

Dr. FERNANDO VELASQUEZ V.**

1. INTRODUCCION

En el gobierno de JOSE IGNACIO DE MARQUEZ (1837-1841) se expidid, mediante
ley 27 de 1837, el primer Cddigo Penal que rigié entre nosotros a partir del lo.
dejunio de 1838, efemérides que ha motivado la celebracién a la cual concurrimos hoy. .

Ello nos ha llevado a formular algunas consideraciones que no pretenden apor-
tar nuevos datos a la inconclusa cronografia del derecho penal en Colombia sino,
por el contrario, llamar la atencién sobre algo que hemos olvidado reiterada y
sistematicamente: al aludir a estas materias damos por sentado que nos referimos
a un derecho penal ‘‘nuestro’’, e incluso solemos hablar de la ‘‘historia’’ de nuestro
derecho penal, cuando lo cierto es que no poseemos un derecho penal (entendido
como derecho objetivo o como derecho penal cientifico) que podamos califi-
car como ‘‘propio’’, como fruto de nuestras elaboraciones, ni siquiera una historia-
del mismo. La verdad es que todo se nos ha impuesto, que en el plano juridico
ha ocurrido 1o mismo que en otros dmbitos: somos recibidores de una cultura,
la llamada cultura occidental, que nos llegd en pleno estado de decadencia a través
del imperio espafiol que la impuso a sangre y fuego durante cerca de tres si-
glos, destruyendo toda una tradicién que databa de centenares de afios; somos,
pues, el producto de lo poco autéctono que dejo el ambicioso colonizador espaiiol,
y de lo que nos impuso.

No tenemos tradicion historica, ‘‘nuestra’’ historia es un retazo de sucesos
que nos han negado la identidad; se nos impuso la religidn, el idioma que hablamos,
las instituciones politicas, el arte, la filosofia, etc.; también acontecié lo mismo
con las instituciones juridicas. No poseemos un derecho penal ‘‘nuestro’’, porque
durante ciento cincuenta afios de legislaciéon penal hemos importado la ley penal;
no existe una ‘‘ciencia del derecho penal’’, porque no tenemos tradicion filosofica
ni politica sin las cuales no es posible teorizar con originalidad. También la teoria
penal, la poca que se ha logrado elaborar con relativa y a veces discutible coherencia,
ha sido traida de otras latitudes.

* Conferencia pronunciada en la Biblioteca Luis Angel Arango de Bogota, el dia 26 de junio de
1987, con ocasién de la conmemoracion del primer sesquicentenario del Codigo Penal de 1837.

** Coordinador de la Revista Nuevo Foro Penal.
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"'Cuando abrimos cualquier ““Manual’” de derecho penal (bien escasos por cier-

to), o acudimos a la casi inexistente bibliografia especializada, verificamos, ya sin

estupor, que al abordar el decurso historico del derecho penal vigente, los autores,

sin excepcidn alguna, se dedican a apilar una serie de datos, los cuales suponen

en realidad una mera cronologial que no son una “‘historia’ porque toda esa serie
dispersa de sucesos y de fechas aparece completamente desligada de las circunstan-
cias ecoromicas, politicas ¥ sociales que imperaban en la sociedad colombiana al
momenio en que sucedieron.

Pero tal vez lo mas grave no es esa desvinculacion de la realidad que.caracterizo
estas cronologias, lo preocupante es que la legislacion hasta hoy expedida v la
poca teoria levantada, nos han llegado desvinculadas casi totalmente de los factores

que en Burepa las posibilitaron. Este descuido es producto del abandono de las

investigaciones histéricas, las cuales deben realizarse no a partir de la civiliza-

cion invasora si no arrancando de nuestros verdaderos ancestros, de la identidad

que nos brindan las culturas aborigenes.

Ustedes me van a perdonar, y espero que nadie se sienta oferidido o molesto,

pero si queremos ser consecuentes con el derecho penal que hoy defendemos o
pretendemos profesar, lo primero que debemos hacer es cambiar 1os términos de
la discusién, por lo cual no debe hablarse de “‘nuestro derecho penal’, sino del
Derecho penal vigente en Colombia y de la cronografia que del mismo se ha hecho.

Ojalé, y hago votos por ello, la conmemoracion que hoy efectuamos nos posibi-
lite replantear tan tracendentales aspectos, dando un viraje definitivo en los estudios
penales que nos permita colocarnos al tanto de la moderna polémica europea pero,
al mismo tiempo, apegados a nuestra realidad, al derecho penal que rige en la
préctica cotidiana, manifestacion en gran medida de las instituciones penales abori-
genes y de las que nos han legado culturas como la africana, la europea y aun
la asidtica, empotradas en nuestra nacionalidad. Obviamente, un viraje radical no
es posible mientras las condiciones en un plano general no lo propicien vy Latinoamé-
rica encuentre su verdadera autonomia; sin embargo, mucho ganariamos con un
cambio de actitud mental gque nos permitiese tomar conciencia de lo que somos
y de lo que podemos ser, hasta que llegue un dia en el cual florezca el derecho
penal como auténtica disciplina que refleje los conflictos econémicos, culturales,
politicos y filosdficos que se debaten en nuestro conglomerado social, porgue, como
lo sefiala .OPEZ DE MESA, “‘es verdad que en este continente se estd incubando
ya una nueva jornada de cultura’2.

P Cfr., por ejemplo, Luis.CARLOS PEREZ, Derecho penal, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 1981, pags.
41 y ss.; ALFONSO REYES ECHANDIA, Derecho penal, 10* ed., Bogo[a Edic. Universidad Externado
de Colombia, 1986, pags. 48 y ss. BERNARDO GAITAN MAHECHA, Curso de derccho penal, Bogota,
Edic. Lerner, 1963, pags. 31 y ss.; Luis ENRIQUE RGMERO SoTO, Derecho penal, t. 1, Bogotd, Edit.
Temis, 1969, pags. 167 v ss. Sin lugar a dudas, aungque solo llega hasta 1858, la mejor cronografia
es’'la de ARTURO QuiaNo, Derecho penai -en Colombia, Bogota, Imprenta Rivas, 1898.

2 Luis LOPEZ DE MEsa, Disertacion socioldgica, Medellin, Edit. Bedout, 1970, pag. 422.
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{1. DEL DERECHO PENAL ABORIGEN A LA DOGMATICA JURIDICOPENAL

Cuando los autores pretenden historiar el derecho penal en Colombia, con
poco €xito, como ya se dijo, muestran un secular y reiterado olvido del derecho
penal aborigen que a nuestro modo de ver las cosas es la etapa de mas importancia
y duracién. BARRIENTOS RESTREPO, por ejemplo, dice: ““tres periodes se pueden
distinguir en la historia del derecho penal en Colombia, asi: primer periodo: la

. conquista; segundo periodo: Ia colonia; y tercer periodo: la Republica’’3: ROMERO

SOTO, haciéndose eco del mismo olvido habla de dos periodos: época colonial y
época de la Republicat; REYES ECHANDIA distingue, a su turnc entre ‘‘origenes

- mediatos’’ e ““inmediatos”’5; y PEREZ, que con acierto prefiere hablar de la “‘inte-

gracion del derecho penal colombiano’’, después de sefialar las diversas fuentes
del mismo, se atreve a indicar algunas ‘“‘practicas penales de los aborigenes’ y
de la “‘supervivencia de algunas instituciones primitivas’’s.

Solo Rozo R0ZO hace énfasis en aquella ctapa. Para él debe hablarse: 1) del

* derecho penal de las distintas poblaciones aborigenes hasta la llegada de los espafioles;

2) el relacionado con la Conquista, la Colonia y parte de la Independencia; y 3)
el de la “‘absoluta independencia’ constituida Colombia en Repiblica ““libre’’ (;Como
si se pudiera decir a boca llena que somos independientes y conociéramos la libertad!)?.

Después de tode, lo 16gico es hablar de cuatro etapas; 1) periodo del Derecho
Penal Originario; 2) periodo de la Conguista; 3) periode de la Colonia; 4) periodo
de la Reptblica. Estas cuatro fases nos muestran un comin denominador que hoy
se palpa cabalmente: hemos evolucionado (si es que se puede utilizar tal expresion}
del derecho penal primitivo a la dogmatica juridicopenal. '

Hoy, en medio de esta nacionalidad convulsionada, cuande la teoria penal
colombiana recoge fragmentariamente [a polémica alemana de los afios cincuentas,
en muchos niicleos sociales rigen las instituciones penales primitivas. Este fenémeno
no ha sido ni siquiera tenido en cuenta por el legislador colombiano que, al parecer
pensando solo en una porcion del territorio y en un nicleo social, se ha atrevido
a afirmar que ‘““la ley penal colombiana se aplicard a las personas sin tener en
cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella” (art. 8° del C. P.).

Pero prestemos un poco de atencién a la primera etapa. Durante cientos de
afios nuestras culturas indigenas se rigieron por unas instituciones penales propias,
que en algunos casos llegaron a alcanzar un alto grado de desarrollo®, como lo

3 'SaMUEL BarriEnTOS RESTREPO, Elementos de derecho penal, Medellin, Edit. Bedout, 1977, pag. 99.

4 Derecho penal, cit., pags. 167 y ss. )

% Derecho penal, cit., pags. 48 y 51.

& Derecho penal, 1. i, cit., pags. 44 y 45,

7 Jurio ENrIQUE Rozo Rozo, Comentarios de derecho penal general, 1, Bogota, Edic. Universidad
de Santo Tomas, 1978, pags. 110 y ss.

8 Luis JIMENEZ DE AsUA (Tratado de derecho penal, 1.1, 4* ed., Buenos Aires, Edit. Losada, 1977,
pag. 913), cree enconirar gran semejanza entre el derecho penal de los nativos de *'Indoamérica’ y
los primitivos del oriente asitico.
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"¢l inceste y la sodomia, de quien, con razén, ha dicho LOPEZ DE MESA: se trat

muestran los estudios sobre la civilizacion chibcha, en la que sobresale el suprem;
legislador NOMPAREN, quien, al decir de TRIANA, expidio una serie de leyes moralj
zadoras, las cuales *‘se reducian a cuatro: no matar, no hurtar, no mentir y ng
quitar la mujer ajena. Solo establecian la pena de muerte para 1os asesinos, y par:
los demés transgresores se imponia €l castigo de azotes por la primera vez, ¢
de la infamia personal por la segunda y el de la infamia hereditaria por la tercer:
reincidencia. Este sencillo Codigo, compresivo, sin embargo, de casi todos los acto,
punibles, fue tan eficaz para la moralidad del pueblo que, segin el cronista, lo
indios ignoraban ¢l hurtar, y el mentir hasta cuando los espafioles se los ensefiaron
pero agrega que quedaron muy bien aprendidos™’S.

Este Cédigo fue adicionado por NEMEQUENE, Zipa que reinaba en la Saban:
de Bogota a la llegada de los espafioles, quien introdujo el talién y castigos par:

eino de Granada (1\5634740) y, luego, del Virrein_ato de -la Nueva Granada
740-1810), se caracteriza por el imperio de la legislacion espafiola (Fuero Juzgq,
iiero Real, Leyes de Estilo, Ordenamiento de Alcald, Leyef de‘ :1"01"0, Fueros Munici-
les, las Siete Partidas , la Nueva y la Novisima Becopdamon), y las leyes da!das
or la Corona que se reunieron en. la ReCOpiIaC{én de Ias Leyef c.ie los Reinos
de Ias Indias (1680), en las cuales se amalgamaban influencias germéanicas, romanas
dnicasl3. :
' Caz%nmo es apenas l0gico, es inconcebible pensar en ia elxis.tel}c':ia de un dex:echo
_pénal propio. (salve cuando los espafioles reconocfan jur1sd1f:c1on a los caciques
ndigenas) durante este €xtenso periodo, adelantandf) e.l periodo de la ley penal
mportada o etapa de la Républica, que es la submgmente{:‘ ‘
El periodo que los expositores denominan Etapa de la Repiblica, dgbe enmarcarse
‘dentro de una situacidn, en cuanto a lo politico, bastante convulsm'nafia, cqmo
‘1o demuestran las diversas denominaciones que ha tenido. el Estad.o: Provincias Umda’s
“He la Nueva Granada (1810-1819). Republica de fa Gran Colo.r?ibra (1819-1831), Repu-
“blica de Ja Nueva Granada (1831-1858), Confederacion (Granadina (1858—.1 861), Estados
Unidos de Colombia (1861-1885), y, finalmente, Repiiblica de Colombia (1885-1987).
Durante este lapso solo se han sucedido pugnas intestinas por ¢l poder, enmarca-
as en las agrias y a veces planeadas disputas entre liberales v conservadores, que
solo han desatado guerras, inestabilidad institucional,. atraso y sql?desarroilo. El
oder ha sido usufructuado por diversos y escogidos micleos famihares que se lo
‘han transmitido de generacién en generacion. S .
" La nueva etapa, en cuanto a lo penal, esté enmarcada por la contu:xuldad de
a legislacion espafiola vigente hasta que se produce la sancién d;l _(;éd1go }”epal-
“de 1837, esta codificacién, se ha dicho de manera insistente, es una copia del Codigo
“espafiol de 1822 y del francés de 1810 modificado en 1832. Se inicia asf el trasplant?
de instituciones penales a nivel legislativo, mediante una codificacion gue se perpetuo
“en la practica durante un siglol4. Por ello no es de ext.raﬁar que en 1936 GUTIERREZ
ANZOLA haya afirmado que este Codigo *‘...es ef mejor que hasta el presente h&Y?—
- mos tenido en el pafs, porque en él rige una rigurosa técnica y gran. concordancia
.. y armonia entre las disposiciones que contienen Ias nociones ese_nc1ales’ylias que
se refieren a la reglamentacién de los delitos, Claro esta que dfcho Codigo esta
: integramente basado sobre los postulados vigentes en aquellos tiempos y muy de
" acuerdo con la época histérica”1s. .
Que fuera el mejor o el peor es algo que de suyo no merece dlscus}qn, si
se tiene en cuenta que los codigos de 1873 y 1890 no fueron mas gue refundiciones
- suyas: lo que si merece discutirse es aquello de que esta basado en los postulados

de un legislador que nos reveld un despertar del espiritu y que ‘‘recopild, ordent
amplio y aplicd inteligentemente las normas morales v juridicas de su nacién, dejan
donos una tradicion que va a permitirnos audaz, pero no embustera mi romantic
exégesis de la civilizacién Muyska’’10. :

Lo anterior para mostrar un solo ejemplo de esa cultura indigena que lat
en nuestras entrafias y que a manera de ‘“‘iceberg’’ sigue incrustada en nuestra’
tradicién, aunque hemos cerrado nuestros 0jos para ver solo la punta que emerg
en medio-del mar. Esto para no mencionar las practicas de los urabaes, los catios;
los chipataes, los muzos, los guaches, los nutabes, etc., asi como las que todavi :
imperan hoy: el tabu de la sangre y la composicion, la magia adivinatoria y la expiacion:
por el homicidio, entre otrasl!, Una verdadera historia del derecho penal colombiano®
tiene que empezar por reconstruir todo este periodo que, es bueno insistirlo, no terming -
compietamente con la irrupcion espaiicla y que por el contrario se sigue manifestando,:
por lo cual, puede afirmarse, poseemos dos derechos penales: ¢l gue ha impuesto:
el legislador y es objeto de teorizacién, y el que aun pervive, como subsisten las culturas:
indigenas en conflicto con la cultura de occidente en decadencia. -

El periodo de Ia Conquista, que va desde 1492 hasta 1563, se caracteriza por
el aplastamiento del derecho penal aborigen, por obra de los conquistadores sometis:
dos a la legislacién espafiola, en el que reinaban el capricho, la arbitrariedad, el-
absolutismo y la fuerza bruta, lo cual hace pensar que aquellos, antes que “aten-_ﬁ
der a la ley del Estado, en cuyo nombr¢ obraban, se contentaban con obedecer:
pero no cumplir’12. _ ’ :

Latercera etapa ode la Colonia, que empezé en 1563 y que supuso una consoli-
dacién politica de los espafioles por la ereccion primero de [a Presidencia del Nuevo,

Y MiGUEL TRIANA, La civilizacién chibeha, Bogoté, Edic. Banco Popular, 1984, pig. 115, Predece-.
sor de NoMpAREN o NOmMPaniv (Vaso de leon} fue Bochica o NEMQUETEBA, a quien Quuana considera
el “‘primer legislador de los indigenas de Colombia®™, op. cit., pag. 12.

it Ob. cit., pdg. 267. Véase también BARRIENTOS RESTREPO, cit., pag. 100,

' Perez, ob, cit., pags. 44 y 45,

12 BARRIENTOs RESTREPO, ob. cit., pag. 101.

13 Cfr. PEREZ, pag. 41.
14 AcusTinGOMEZ PrAaDA, Derecho penal colombiano, Bucaramanga, Imprenta del Departamenfo,
. 1952, péag. 48. Los precedentes del C. P. de 1837 pueden consultarse en la obra de QUUANO, op. cil.,
© pags. 101 y ss. ’ . , . A
1S JORGE EnRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, El nuevo Codigo Penal colombiano, Bogota, Edit. Renaci-
miento, 1936, pags. 11 y 12.
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Detras de todos estos cambios que se iban propiciando estaba el movimiento
deralista, que cuajo en 1858 v que did lugar a la expedicion de la Constitucion’
‘de Rionegro de 1863, de corte decididamente liberal, la cual posibilité el Coédigo
Penal de 1873 (ley 112 de 26 de junio) que acabd, en realidad, de concretar las:
?;eformas parciales que se venian introduciendo al Cédigo Penal de 1837, caracteriza-
do por un sistema punitivo sobremanera humanitario!s.

Obviamente; como se ha afirmado, el federalismo respondia “a los intereses
de las oligarquias regionales en momentos en que no estaba constituida la naciona-
lidad y ante la carencia de una clase hegemdnica que tuviera un dmbito nacional
‘de dominacién’’19, Semejante explosion federalista permitié que a partir de 1858
tos nueve Estados soberanos se dieran sus propios codigos penales, vaciados sobre
el de 1837, con sus modificaciones, ¢ introduciéndole a veces reformds, aunque
no sustanciales. La apertura econémica que a su turno garantizé el federalismo,
nerd pronto una clase dominante con intereses polifacéticos en el comercio, la
tierra v la usura que requeria una nueva forma de Estado; por ‘ello aparecid el
movimiento regenerador de NUNEZ, que reconstituyé a Colombia en republica uni-
{aria ¥ centralista, partiendo de premisas econdmicas, ideoldgicas y juridicopoliticas
diferentes. Justamente, dentro de estas tiltimas urgia una codificacion penal autorita-
ria, por lo cual se regresé al Coédigo de 1837 en gran medida, con la expedicion
de la ley 19 de 1890, que rigid desde el 15 de junio de 1891 restableciendo, entre
‘otras cosas, la pena capital.

Seguiamos, pies, girando en torno a los intereses de la clase politica en el
poder, lo cual conllevaba la manipulacién de la legislacién penal como instrumento
de represion.

Hasta esta época, es bueno precisario, no habia comenmdo en Colombia la
doctrina penal, la cual-nacié, afortunadamente sin pretensiones de originalidad,
gracias al trabajo de JOSE VICENTE CONCHA, quien en ¢l Prélogo de su Tratado
decia en 1896:

“La tarea de este libro es modesta: se reduce a compendiar estudios de los
- mds recientes y renombrados autores europeos, sin olvidar otros antiguos, cuyos
escritos cuentan entre las obras magistrales o clasicas de la ciencia penal, tales
¢omo-el profesor Ross1, fundador de la escuela ecléctica, a la cual pertenecen hoy
mayor nimero de escritores espiritualistas que no aceptan el positivismo de COMTE,

la teoria determinista de LOMBROSO y MAUDSLEY, o los que, en una u otra forma,
- niegan el libre albedrio, base de la responsabilidad penal’’20,

Desgraciadamente la modestia de CONCHA, al reconocer ¢l cardcter sumiso
y dependiente de las disciplinas penales en Colombia, no sirvié de ejemplo, ni
mucho menos su llamado a los ndveles escritores a ‘‘desarrollar entre nosotros
. estudio tan hermoso y fecundo®’

entonces vigentes y de acuerdo con tal época historica. ;En cuales postulados
JA qué concepcidn filosofica respondia el estatuto? ;Cual fue el factor politic
que lo generd? ;Cudl fue la situacién econdmica que hizo viable su expedicion
-Preguntamos.

Una cosa es que tal estatuto, en gran medida, se compadeciera con los factore
que entonces posibilitaron las reformas legislativas en Espafia y Francia, con la
condiciones politicas, econdmicas, filos6ficas y sociales alli imperantes, y otra muy
distinta que se correspondiera con la realidad colombiana, con un Estado coloni

- enmarcado dentro del mercantilismo econémico que, como ha dicho TIRADO ME
Jia, tenia como funcién ‘‘la de reproducir las condiciones para la extraccion d
excedente econdmico con destino a la metrépoli, y segtn las practicas y principio
mercantilistas, esto se hizo por medio de la reglamentacién del monopolio® 16, Dy
un estado esclavista que continuaba la discriminacidn con los indigenas, jerarquiza
do, y que garantizaba a un reducido grupo de criollos privilegiados el mantenimient
de las altas dignidades civiles, eclesiasticas y militares.

La anterior es, justamente, una nota de la ley importada, de una ley que s
traslada de la Europa posrevolucionaria a la Colombia colonial, para ponerla
servicio de las castas entonces dominantes,

Tampoco parece claro, como dice el distinguido profesor, que el Cddigo s
hubiese compadecido con la época histérica. Nos resistimos a creer, por ejemplo,:
que el régimen punitivo, sobre todo en materia de pena de muerte (arts. 32 a 40),
estuviera acorde con {o nuestro, con la esencia de nuestra nacionalidad; jque tan
- horrendas formas de ejecuciéon de la pena capital como las ali contempladas, se:
correspondiesen con nuestra tradicién! ;

El inicio de la hegemonia liberal, con Josgé HILARIO LOPEZ a.la cabeza
(1849-1853), permitié muy pronto la transformacion del Estado cotonial jerarquiza-
do, para adecuarlo a las exigencias internacionales; se puso asi de moda el Iaissez’
faire, y un alud de disposiciones legislativas barrié la protecciéon comercial y quebrd;
los monopolios!?. Pronto también se presentaron algunas reformas penales como -
la supresién de la pena de muerte, trabajos forzados, presidio, prisién, reclusién:
¢ infamia para los delitos politicos (art. lo de la ley 26 de mayo de 1849), lo:
mismo que la verguenza publica cuando se trataba de delitos comunes (art. 50),.
en lo cual tuvo decisiva mﬂuen(:la el entonces presidente del Senado JOSE IGNACIO:
DE MARQUEZ. :

" A tone con lo anterior, el 31 de mayo de 1851 se expidid una ley que dijo
en su art, 1°.: “es completamente libre la espresion (sic) del pensamiento por medio:
de la prensa‘‘, y el 4 de junio del mismo afio se promulgd otra ‘‘estableciendo.
el juicio por jurados para los delitos de homicidio, robo i (sic) hurto de mayor
cuantia’’. A estas leyes habia antecedido la famosa de 21 de mayo de 1851, que
abolid la esclavitud.

s
[+]

18 Asi Luis EDUARDO MESA VELASQUEZ, Lecciones de derecho penal, Bogota, Edic. Universidad
- Externado de Colombia, 1974, pag. 45.

15 TiIRADO MEJIA, Op. cit., pdg. 347.

20 Jost VICENTE CoNCHA, Tratado deé derecho penal, 7° ed., Bogota, Libreria Americana, 1929,
pag. 5.

16 Arvaro TiRADO MEjia, “El Estado y la politica en el siglo xix”’, en Manual de Historia de
Colombia, t. 11, Bogota, Circulo de Lectores, 1983, pag. 330.

17 [dem, pag. 344.
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Con este autor nace la que podriamos denominar época cldsica de la doctrin;
penal colombiana, que corre desde 1896 hasta 1938, cuando irrumpe en el ambit
legislativo el Codigo Penal expedido desde 1936, que recogia el positivismo juridico
italiano y que puede considerarse, en realidad, como el segundo Cddigo Penal d
la era republicana. Al lado de CONCHA debe mencionarse también a ARCESIO ARA
GON, quien, siguiendo los lineamientos de aquel, publicd en 1934 sus Elemento;
de criminologia v ciencia penal, también de corte clasico. )

El Codigo Penal de 1936 se inscribe en el movimiento liberal que se genergd
a partir de la década de 1930 y, mas concretamente, en la ““Revolucion en Marcha’
de LOPEZ PUMAREJO, quien se propuso, siguiendo los moldes del liberalismo inter.
vencionista inspirado en la filosofia de la defensa social, introducir reformas al
Estado colombiano. Algunas de ellas quedaron plasmadas en la reforma constitucio-
nal de 1936, v se concretaron en cuanto lo penal en la ley 95 de 1936.

También esta codificacién, que irrumpid con pretensiones de modernidad y
hasta de originalidad, como su predecesor el Codigo de 1837, calificado por ung
de los redactores de aquel como “‘extravagante caricatura del Codigo francés de
1810 es una secuencia mas de lo que hemos denominado “ley penal importada
elio parecieran confirmarlo las siguientes palabras de LozANO v LozANO:

“L..el nuevo estatuto recoge metodicamente en sus textos aquello que alguien
ha llamado ef deérecho penal actual, o sea el fruto maduro de mds de cincuenta
afios de controversias cientificas entre Ias més altas escuelas del pensamiento en mate-
ria de derecho criminal de Europa y América...

"’Es una obra moderna de adaptacién, que sus redactores estiman logica, cohe-
rente, dotada de un pensamiento directivo muy definido, y animada por un criterio
no solo de equidad sino de defensa social... que restablece el orden de prelacién
en la defensa-de los derechos, que abandona el criterio de la expiacion v funda
la pena en la peligrosidad’2i. : _

Esto ro era de extrafiar, pues el estatuto seguia muy de cerca el Proyecto
de Ferri para Italia de 1921, que recogia los postulados de la defensa social den-
tro del marco liberal intervencionista entonces imperante, amén de que algunos de
los redactores habian sido discipulos del Pontifice de la Escucla Positiva. Nuevamente;
pues, trasladamos un proyecto de legislacién de un pais europeo, en este caso Italia,
a un pais como Colombia, sumido en el atraso, con una organizacion politica muy
diferente, como si los factores econdmicos, politicos y filosoficos que posibilitaron
dicho proyecto de codificacién se pudieran también trasplantar mecanicamente. :

No queremos cuestionar aqui, desde el punto de vista técnico, el estatuto puniti-
vo de 1936, ni entrar a determinar si fue bueno o malo; lo que nos interesa precisar
es que por segunda vez en el decurso republicano se frustré una verdadera reforma
penal entre nosotros, porque la preocupacion fundamental que nos embargaba era
acoger lo que se denominaba ““derecho penal actual’’, como si implantando institu-
ciones extrafias cambiara nuestra realidad.

21 CARLOS LOZANO ¥ LOZANO: “Prdlogo™, en Cédigo Penal, compilado por José Antonio Archila,
Bogotéd, Edit. Cromos, pags. V y VL.
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Con esta mutacion legislativa se inicio también una segunda etapa en Ia doctrina-

penal colombiana, que podemos denominar época del positivismo, que corre entre
“1938 v 1963 y que muestra como principales exponentes a LOZANO Y LOZANO,
PEREZ, VASQUEZ ABAD, GOMEZ PRADA, MESA VELASQUEZ y ARENAS, amén de
“otros autores que penetraron en ¢l campo de la Parte Especial, caracterizados por
"la recurrencia a las ideas ferrianas que, paraddjicamente, pasaron entre nosotros
. como expresion del mas genuine Hberalismo, cuando en realidad eran concrecién
de filosofias autoritarias22,

Finalmente, llegamos al ultimo periodo de la doctrina penal entre nosotros,

o época de la dogmadtica juridicopenal que se inicia en 1963 y llega hasta nuestros
dias, en la cual hemos presenciado un anunciado y radical viraje, esta vez hacia
{a ciencia penal alemana, lo que a su turno se ha traducido en una riweva legislacion

penal: el Cédigo Penal de 1980. . a ,
Este perfodo se ha caracterizado en gran parte por la vigencia de los postulados
de la época anterior, lo cual se explica por la supervivencia hasta 1981 del estatuto

" positivista. Las bases del nuevo desarrollo fueron sentadas por GAITAN MAHECHA,
quien por primera vez llamé la atencidn sobre las construcciones dogmaticas (1953)

y publicd una obra de conjunto siguiendo tales directrices (1963)23; luego aparece
el Derecho penal de REYES ECHANDIA (1964), seguido de diversas monografias,
del cual se hicieron 10 ediciones-hasta la postuma (1986). También después del
viraje observadvo, debe mencionarse ¢l importante Tratado de PEREZ (1967, 1977,
1981 a 1987); el Derecho penal de ROMERO SOTO (1969); el Manual de ESTRA_DA_
VELEZ (1972, 1975), luego refundide en su Derecho penal (1981, 1986); los Comen-
tarios de ARENAS (1981), aunque anclado todavia en la época anterior; y, finalmen-
te, el Derecho penal fundamental de FERNANDEZ CARRASQUILLA (1982, 1986).

Ha side este un periodo de intenso debate académico, fortificado por el resurgi-
miento de publicaciones periddicas entre las cuales deben mencionarse revistas como
Derecho Penal y Criminologia, y Nuevo Foro Penal, esta ultima gracias a la impor-
tante contribucion de AGUDELO BETANCUR.

El Codigo de 1980 surge de todo un movimiento supuestamente reformador,
iniciado hacia 1972, del cual emanan varios proyectos (1974, 1976, 1978, 1979)
v supone, en cuanto a lo politico, un compromiso entre los partidos tradicionales
en el poder en virtud del pacto bipartidista entonces denominado “‘Frente Nacional®’,,
voceros de los grandes potentados financieros que en la década de los setenias
y comienzos de los afios ochentas, como en ninguna otra etapa de la histeria nacio-
nal, habian alcanzado una concentracién de capitales sin'precedentes con [a consecu-
tiva pauperizacion de amplias capas de la poblacion. El Cédigo, pues, aparentemente
muy liberal y progresista como se deduce de su titulo preliminar consagratorio
de los principios rectores que rigen el derecho penal de corte occidental capitalista,

22 Asi Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogota, Edit. Temis, 1982,
pag. E76. ’

23 BERNARDO GAITAN MAHECHA, “El derecho penal conforme a las concepciones modernas™, en
Revista del Instituto de Ciencias Penales y Penitenciarias, N° 1, Bogota, 1953, reproducido en NP,
N° 19, Bogoia, Edit. Temis, 1983, pags, 331 y ss. Cfr. Curso, cit., nota 1.
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responde a aquellos intereses hegemonicos; si algo queda claro, como lo sefialg
con acierto algiin expbsitor, es que el legisiador colombiano de 1980 dio un tratg:
miento punitivo diferencial a las conductas que protegen derechos sociales e indj
duales, contrariando las directrices que orientan nuestra estructura juridica24,
posibilitando que bienes juridicos de orden colectivo como el orden economicosoci
se vieran notablemente desprotegidos en beneficio, y obviamente con beneplacit
de la creciente y corrupta burocracia estatal y de la delincuencia de cuello blancg
en permanente ascenso. .

Pero no solo se trata de un Codigo expedido para proteger los intereses en
boga en la sociedad colombiana, sino que es otra manifestacién mas de la ley
penal importada, como que gran parte de sus lineamientos han sido calcados de
Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, proyecto elaborado siguiendo toda la discy
sién alemana del presente siglo v que, con acierto, ha sido calificado por BACIGA
LUPO como ‘“‘un modelo anticuado™ que en realidad deja inalterado el sistema
penal?’ sin introducir, por ende, una verdadera reforma penal.

Sien 1936 copiamos directamente las doctrinas italianas, esta vez hemos implan
tado la dogmatica alemana por via indirecta y de repente hemos incorporado un
texto legal que recoge mas de ochenta afos de polémica en dicho pals, incluso
cuando ya la ciencia penal de aguella nacién habia dado un viraje radical haci

Ia politica criminal. Esto equivale, ni mds ni menos, a olvidar los diversos factores

que permitieron la construccion de cada uno de los esquemas del delito, coma
si los mismos pudieran, de la noche a la mafiana, trasplantarse a nuestra realidad

La inconsecuencia es mayuscula cuando se piensa, por ejemplo, que el esquem
clasico nacid hacia 1870 y perdurd hasta 1900, gracias a la influencia del movimiento
positivista (factor cientifico), déntro de un Estado de corte liberal clasico en plen
decadencia (factor politico); que el esquema neoclasico, que rigid entre 1900 y 1930
supuso un viraje hacia la filosofia neckantiana (factor cientifico), en el marco de
Estado liberal intervencionista (factor politico); v, finalmente, que el esquema fina-
lista que impero entre 1945 y 1960, fue el frutode un resurgir de la filosofia usnatura-

lista (factor cientifico), en frontal combate contra el régimen nazi de decidida®
orientacion irracionalista, en la basqueda de la construccion de un Estado social:

y democrético de derecho (factor politico)26,
iCual es la tradicion filosofica, cientifica, politica, etc., vigente en nuestro

pais, que nos permita darmos semejante legislacién penal? ;Dénde estan plasmadas-
en nuestra sociedad las circunstancias que hicieron viabie el surgimiento de tales
esquemas en Alemania? ;Cémo es posible que un pais con una elevada tasa de:

analfabetismo, con una estructura estatal de corte liberal clasico con ropajes de
liberalismo intervencionista y autoritarismo, en ¢l cual se debaten todavia las institu-

24 Agi, EnpGAR SAAVEDRA Rojas, “Tratamiento legislativo diferencial de las conducta_s que afectan
derechos individuales v sociales en el nuevo Codigo Penal”, en NFP, N° 10, Bogot4, Edit. Temis, 1981,
pags. 180 y ss.

25 ENRIQUE BACIGALUPO, Manual de derecho penal, Bogotd, Edit. Temis-ILANUD, 1984, pag. 45.

26 Sobre este punto SANTIAGO MiR PulG, Introduccion-a las bases del derecho penal, Barcelona,

Edit. Bosch, 1976, pags. 208 y ss. ¥ EBERHARD SCHMIDT, quien es en parte copiado por aquel en Einfiihr-

ung in die Geschiefite der Deutschen Strafrechispflege, Gottingen, véase también a HINRICH RUPING:
Grundriss der strafrechtsgeschichte, Miinchen, C.H. Beek, 1981, especialmenie, pags. 54 y ss.
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jones penales aborigenes con las de los invasores, pueda definir en su Codigo

‘penal el delito como una conducta tipica, antijuridica y culpable {art. 2°), lo que

o sc habia atrevido a hacer ni siquiera el Cédigo Penal aleman de 1969, el mas

ogmatico del planeta?

Tal vez nos hayamos ‘‘modernizado”, como han dicho insistentemente los
edactores del estatuto, y no pretendemos discutirlo; tampoco es este el lugar para

“debatir si la dogmatica penal cumple 0 no importantes funciones, como han plantea-

o las expertos. Lo que nos interesa sefialar, una vez mas; es cémo hemos reiterado

‘lo que veniamos haciendo desde 1837: seguimos sofo preocupadf)s por ‘‘estar a
‘Jamoda’’, alejados de nuestra realidad. ;Hasta ahora no hemos realizado una verda-

“dera reforma penal!

Lo dicho para el derecho penal positivo cabe también para la doctrina penal

actual, 1a cual, en gran medida, solo se ha preocupado por los problemas sistematicos

ue han suscitado los diversos modelos dogmaticos, sobre todo los neoclésicos,

cudiendo como refugio a la doctrina alemana y sus paises satélites; poseemos

‘una doctrina que carece de originatidad y se ha preocupado solo por el copismo;
“para muy poco se ha tenido en cuenta nuestra realidad. Incluso en glgunos %ectores
se desconocen los postulados que se debaten; asi sucede, solo para citar un ejempio,
- cuando se aborda la concepcion finalista, la cual, pese a haber agotado sus plantea-

mientos hace casi treinta afios, se hace aparecer por autores nuestros ‘‘en plena
] M [ £
volucion® . Asi, ESTRADA VELEZ, todavia en pleno 1986, dice que “a pesar de

" gue va ganando terreno, estd todavia en plena evolucién y es de esperarse que
" de Ia agitada controversia actual () surgird una concepcion consolidada de vastas
" proyecciones en el futuro’?7.

El derecho penal entre nosotros, en conclusion, ha dado un salto mortal desde

" las instituciones penales de los aborigenes hasta la dogmatica juridicopenal,. sin
. que nos hayamos preocupade por construir una verdadera historia de nuestra disci-

plina; hemos agotado toda la trayectoria legislativa mirando fuera de las fronteras,

" cuando debiéramos mirar dentro de ellas. Y todo con un comun denominador,

como lo sefiala SANDOVAL HUERTAS: ‘‘Desde su origen la normatividad penal es
empleada sistemdtica y consistentemente como uno més de los instrumentos_‘:i que
recurren la$ clases minoritarias dominantes, para la defensa y la reproduccmn.('ie
las posiciones de privilegio que ostentan dentro de lag r_e.Iacmnes de produccion
generadas por la fase contemporanea det sistema capitalista’28,

11I. PERSPECTIVAS ACTUALES

Por lo pronto, en cuantc a la legisiacion penal se refiere, creemos que una
verdadera reforma penal no ha sido ‘atin realizada, constituyendo tal clamor una

27 PEDERICO ESTRADA VELEZ, Derecho penal, Bogota, Edit. Temis, 1986, pég. 100. En similar senti-
do PErez: ‘‘todavia existen dudas sobre si se trata de una organizacién de principios rectpres de la
teoria del delito, o si se centra Unicamente en los conceptos sobre la accién® (ob. cit., pag. 38).

28 Emiro SANDOVAL HUERTAS, Sistema penal y criminologia critica, Bogotd, Edit. Temis, 1985,
pag. 67.

—437—



. reivindicacion a la orden del dia, digna de ser abanderada por los consuitores de:
las disciplinas penales. Requerimos una codificacion a tono con nuestras necesidades,
que antes de recurrir a legislaciones importadas se mutra de ese derecho viviente que:

" se refleja en el quehacer cotidiano; no significa esto, sin embargo, que debamos abando
nar los desarrollos modernos que nos vienen de paises mas evolucionados, los cuales
debemos conocer a fondo y nos deben servir como punto de referencia y de reflexion,

Se requieren investigaciones histdricas, antropolégicas, socioldgicas, criminold-
gicas, etc., que hagan facil al penalista conocer €l objeto de conocimiento que manipula;
las caracteristicas de la sociedad colombiana; las instituciones penales que rigen los:
diversos conglomerados qiie se asientan a lo largo y ancho del territorio nacional;
las instituciones politicas reinantes; las diversas manifestaciones de criminalidad; en
fin, todo un estudio concienzudo que permita legislar acorde con nuestras condiciones
particulares, evitando que la codificacion penal se torne ilusoria e inoperante.

Este, logicamente, es apenas un aspecto del problema, pues de otro lado se
requieren hondas transformaciones de la sociedad colombiana, a las cuales no pue-
den ser ajenos los estudiosos del dereche penal, quienes, por su ministerio, estan
obligados a velar por ellas. -

En lo atinente a la doctrina penal colombiana, todo hace indicar que la incursién ’
por las sendas de la dogmatica juridicopenal, posibilitada por la consagracion expresa
que de ella ha hecho el iegislador, tendrd que continuar adelante pero reguerira de
muchos afios de evolucién para que sus alcances lieguen a ser comprendidos por gran
parte de los estudiosos, todavia anclados en la tradicién y aplicados por una jurispruden-
cia estacionaria. Es de preverse que las diversas etapas de la concepciéon dogmatica,
dado el atraso actual, tiendan a reproducirse entre nosotros hasta que tomemos plena
conciencia de que solo es posible una ciencia penal integral en la cual tengan amplia -
cabida, al lado de las consideraciones puramente dogmaticas, las elaboraciones crimino-
logicas y politicocriminales; afortunadamente algunas direcciones ya empiezan a cami- -
nar en este sentido, planteando un derecho penal critico, aunque los desarrollos que’
se puedan derivar de las mismas estan en via de desarrollo®. _

Es una imperiosa necesidad para poder encontrar nuestra identidad y abordar
una codificacion como la que hoy nos ocupa, escribir la auténtica historia del derecho
penal colombiano; ello seguramente permitira, acorde con los desarrollos que se
proponen, hablar por fin de un derecho penal nuestro, para no tener gque limitarnos
a las cronografias de las legislaciones que nos han impuesto, y a la tarea mecanica
de vaciar polémicas doctrinarias traidas de otfras latitudes. '

Queremos poner aquf punto final en nuestra exposicion, con la cual no hemos
pretendido hacer un estudio exhaustivo de lo que ha sido Ia historia del derecho .
penal en Colombia, no porque no quisiéramos realizarlo, sino tan solo llamar la
atencidn sobre la inaplazable necesidad de cambiar el rumbo que hasta ahora hemos
seguido, so pena de seguir anclados en un estudio improductivo que poco podra
ofrecer a las generaciones venideras. jE] verdadero derecho penal colombiano estd
todavia por construirse, ese es el reto presente y por €llo nadie puede ilamarse a engafios!

29 Dentro de este esquema, per ejemplo, FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal, t. 1, 27 ed.,
Bogota, Edit. Temis, 1986.
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LA CODIFICACION PENAL COLOMBIANA
EN EL CONTEXTO LATINOAMERICANO*

Dr, FERNANDC E. ARBOLEDA RIPOLL™

Inicialmente, deseo expresar mi sincero agradecimignto a los organizadorga's
de este encuentro, con el cual se conmemoran los ciento cincuenta afios de expedi-
cién de nuestro primer Cédigo Penal Republicane, el Grupo de Estudios de Der_echo
Penal “‘RICARDO MEDINA MOYANO’’, Ia Editorial Temis y la Biblioteca Luis Angel
Arango, por 1a gentil invitacién gue me han hecho para participar en é1. Sea del

"caso destacar, en relacién con el tema que comprende mi ponencia, que €1, contrario

a lo que su titulo insinda, no corresponde a una exhaustiva investiga'cién que com-
prenda todo el desarrolle historico del proceso codificador colqmblano y, mucho
menos, visto dentro del amplisimo contexto latinoamericano. Primero, porque una
labor de tal magnitud no solo excederia las pautas fijadas para la intervencion
en este evento, sino que las limitaciones de tiempo con que contamos para su prepara-
cion la habrian hecho imposible. Segundo, porque ciertamente la dispersion del
material consultable v lo precario de Ia investigacion historica hasta ahora adelantff-
da en estos temas, se habrian constituido en limitantes superiores a nuestros propém-
tos. Por eso, si algo ha de caracterizar este modesto trabajo es su generalidad,

“en el sentido de que no constituye una revisién minuciosa de la historia de }05
" codigos penales que nos han regido, a partir de la emancipacion. El se circunscribe

en una muy somera consideracion de algunos criterios imperantes en la adopcion

de varios de los codigos que han regido en ¢l area latinoamericana.

Tampoco pretendemos demostrar nada especifico, que no sea lo indispensgb[e
que fesulta la formacién de una conciencia, en quienes se ocupan de estas materias,
para abordar la investigacion sobre nuestro pasado legislativo en pos de una toma
de posicion frente al futuro, a partir de la verificacion de esas c'onst?ntes que nos
han signado e identifican cotno pueblo dependiente y contradictorio, aun en Ia
produccidon de nuestros sistemas penales.

' El proceso de emancipacién de la Corona espafiola no determind en forma
inmediata el establecimiento de un nuevo orden juridico por parte de los Estados
latinoamericanos que recién nacian a la vida como naciones independientfes. Entre
uno v otro fendmeno se aprecia un periodo intermedio, en el que siguieron imperan-

* Intervencién del autor en las Jornadas de conmemoracion de los ciento cincuenta afios de expec’ii-
cién del Cédigo Penal de 1837, celebradas duranie los dias 27 v 28 de junio de 1987 en Bogota.

** Profesor de Criminolcgia de la Universidad Santo Tomds de Bogota.
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