) .E?GAR SAAVEpRA Rojas, “‘Tratamiento legislativo diferencial de las conductas que afectan dere-
chos individuales y sociales en el nuevo Cédigo Penal’’, en N.F.P., N° 10, Bogota, Edit. Temis, 1981 pag. 189
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SIGLO Y MEDIO DE CODIFICACION PENAL.
LAS MOTIVACIONES REALES DE LOS CODIGOS
PENALES COLOMBIANOS

Dr: CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE"

1. RAZON DE SER

Cuando el estudio del saber penal, <riminolégico y politicocriminal atraviesa
por una de las épocas de mayor cuestionamiento ideolégico al decidirse a confrontar
los fines que debe perseguir el sistema punitivo con la real eficacia y validez de
la normatividad que lo regula, impera hacer un alto en el camino para pensar
que la ley que ensefiamos, interpretamos o aplicamos no es casual ni accidental
sino que corresponde a un decurso legislativo que es necesario escudrifiar para
que comprendamos mejor, cual ha sido y es la realidad del proceso de criminaliza-
cién, su efectiva vigencia y trascendencia social, pues, como lo afirma el profesor
ZAFFARONI, ‘‘no deja de ser altamente probable que el planteo deba invertirse,
o sea, que, ocupandonos del pasado, podamos resolver mejor el presente, porque
es de la esencia de lo humano que el hombre sea eminentemente histérico, que
jamas pueda salir de la historia, y esta, pese a no determinarnos, nos sefialara
siempre las lineas generales de la proyeccion hacia el futuro’’l.

El analisis de la ley vigente desvinculado de sus antecedentes mediatos e inmedia-
tos es ahistorico y peligrosamente ideal, ademas de convertirse en un medio idoneo
para continuar con el ‘‘culto a la ley’’, fomentando los ‘‘aplicadores de normas”’,
permite que soterradamente se dejen de lado los fundamentales interrogantes sobre
el por qué y para qué de la reforma de turno, los cuales implican comprometer
al intérprete con la ineludible relacidn que existe entre la ley y la politica estatal,
ya que los mandatos legislativos no son, en ultima instancia, el resultado de una
comision de técnicos en ‘“hacer leyes” sino la concrecion de los intereses representa-
dos por los gobernantes; de ahi que el puro dogmatismo formal sea falso al descono-
cer la dinamica social, econdmica y politica que caracteriza la cultura de un pueblo
y esta entendida como el conjunto de valores de todo orden existentes en una
sociedad2, no puede aparecer por generacion espontanea, muy por el contrario,

* Profesor de Derecho Penal Comparado en la Universidad Santo Tomas de Bogota.

! EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Siglo y medio de codificacién penal en Iberoamérica, Valparaiso,
Edeval, 1980, pag. 13.

2 ALEJANDRO GERTZ MANERO, La defensa juridica y social del patrimonio cultural, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1976, pag. 13.
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en ¢lla se condensa ¢l complejo de relaciones resultantes de un pretérito que como

causa del presente fija sus simientes hacia el futuro, las cuales en los Estados de

Derecho son reguladas por el ordenamiento juridico.

Imposible resulta, en consecuencia, desconocer ese pasado Jundlco ya que ,

esto equivale a crear un presente sin pasado encubriendo el analisis real del control
social formal y especificamente el punitivo, tornéandose, cada dia con mas urgencia,
imprescindible su estudio evolutivo para establecer criticamente nuestra propia histo-
ria y no seguir justificandoc esa falencia con discursos importados no siempre aplica-
bles a nuestra realidad y necesidades, razén por la cual las constantes reformas
no pasan de ser formales, pues sustancialmente todo permanece igual.

La criticable tendencia que ocultando la realidad econdmica, politica y social,
recurre a una deplorable técnica que les permite obviar el cuestionamiento, obliga
ser superada para que enfrentemos nuestras propias investigaciones analiticas,

histérico-criticas y determinar cudl es en realidad la problematica del sistema penal, . .

si‘esta permanece igual desde el pasado, motivo por el cual las politicas adoptadas
para su mejoramiento han sido falsas o si las miiltiples reformas legislativas en
¢l campo penal solo han constituido una desviacion de las verdaderas soluciones;
que sea este el momento para que nos comprometamos con ¢sa imperativa labor,

Saber cudl ha sido el ordenamiento juridico que nos ha regido y de donde aparece

el actual, creemos que debe ser el inicio de ese compromiso para fijar, con bases-

reales, los futuros derroteros; por esto ¢s que conscientes de tal necesidad no hemos
querido dejar pasar desapercibido los ciento cincuenta afios de nuestra codificacion
penal y hemos convocado a un grupo de insignes juristas dignos representantes y
forjadores de nuestro derecho penal para que sin interés distinto que el de continuar
trabajando por un sistema punitivo mas justo, nos acompaiien y nos ilustren sobre
lo que ha sucedido en este ya no corto recorride juridico y los que con grandeza
han aceptado nuestra desinteresada invitacion, sabedores que no nos respakda ninglin
andamiaje institucional ni financiero y que por ende, nada mas que la gratitud genera-

cional podemos entregarles, seguros pueden estar de que, precisamente, ahi radica -

la razon sobre el por qué tienen ganado un sitial entre los penalistas.

No creemos que sea simple coincidencia histérica que en esta oportunidad
nos encontremos reunidos representantes de diversas generaciones; pensamos que
este hecho demuestra diafanamente, cdmo en todas las épocas existen personas
que prefieren recordar los triunfos de la razén mas que los de la fuerza3; que
si bien no es frecuente conmemorar estos episodios, porque viven el derecho penal,
entienden gue la sancién de un codigo punitivo es siempre un heche trascendental,
puesto que contribuye a formar culturalmente a un pueblo; asi lo comprendieron
los juristas argentinos cuando en 1971 recordaron el cincuentenario del Codigo
Penal de su pais, al igual que los chilenos en 1974 al celebrar el centenario de
su respectivo codigo de las penas, estos y aquellos lo hicieron organizando jornadas
internacionales#; el sesquicentenario de la codificacion penal en Iberoamérica no

3 EUGENIO RAUL ZaFFakoni, ob. cit., pag. 15.
4 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, ob. cit., péags. cits.
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pas¢ desatendide con la publicacidn de importantes estudios de los profesores ZAF-
FARONI y RIVACOBAS; nosotros o hacemos ahora en forma modesta pero profun-
damente sentida, no por vana imitacion, sino porque, de una parte, seria imperdonable
dejar pasar esta fecha sin siquiera rememorar nuestra primera ley penal, y de otra,
porque qué mds importante que confrontar la historia para ubicarnos en ella y avanzar.

II. UN INTERRCGANTE

Cuando interpretamos alguna norma de la ley penal, muy rara vez nos interesa-
mos sobre su origen; parece que nos importara mas saber qué dice Ia doctrina
actual sobre el tema, cudl es el alcance dogmatico que le ha dado la jurisprudencia;
en fin, tratamos de conseguir ¢l mayor acopio de datos posibie sobre la disposicion
vigente. A la postre se trata de resolver un caso actual con la normatividad que
en el momento rige, sin inquietarnos por saber si esa disposicion fue fruto de una
reciente reforma o si constituye una nueva prohibicién; en el primer evento por
qué se hizo, qué fendmenos llevaron al legislador a introducir esas modificaciones
o en ¢l segundo caso, a qué se debid el nuevo tipo penal, la disminucion ¢ incremento
punitivo, no interesa a la mayoria de los penalistas, bien en su funcién de abogar
justicia o en la de aplicarla, pues la normatividad derogada ya no forma parte
del ‘sistema penal.

Pero si nos detenemos un poco, aqui radica el encubrimiento a la realidad
del sistema punitivo, ya que ademas de limitar la necesaria comprensién de la norma
por aplicar, estamos desconociendo la causa misma de la prohibicion o de la propia
punicidén; en otros términos, desvinculamos al derecho penal de la historia, los
cambios ¥ la actualidad politica y econdmica del pais, ignoramos que incidieron
en la elaboracidn de la ley penal que pretendemos aplicar; el cuestionamiento politi-
cocriminal queda en la teoria, si lo existe; la necesaria vinculacion entre este y
la norma penal desaparece; el analisis social no es posible hacerio en forma idénea
y honesta si se desconoce la problematica que ha originado sus conflictos; entonces,
cuando esto sucede, ;no sera que se esta aplicando la ley en abstracto? Y en con-
secuencia, jel imprescindible transito de la exégesis a la blsqueda teleologica si sera
real? Y lo més grave, es que asi se atreven a proponer reiteradamente reformas
a la ley penal vy a claborar las nuevas legislaciones, prontas estas a ser derogadas
porque necesariamente no pueden producir efectos reales para los fines pretendidos.

Impera, entonces, encontrar una justificacion y esta suele ser la de remitirla
a la necesidad de conformar correctamente el esquema formal; ahora en poner
en vigencia cualquier corriente docirinaria navedosa; en justificar una labor guberna-
mental o aparentar, por medio de la justicia penal, el cumplimiento de las funciones
del Estado, sin solucionar previamente las causas reales generadoras del conflicto
social que da lugar a la problematica penal. '

5 EUGENIO RAUL ZAFFARONE, ob. cit. En esta publicacién aparecen colaboraciones de Zaffaroni
vy Manuel de Rivacoba y Rivacoba. ' :
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En estas condiciones, es obvio que siempre habra que reformar y rapidamente
la ley penal porque nunca va a colmar el ideal perseguido. ;Y esto a qué se debe?

Indudablemente a que las modificaciones legales son carentes de ese contenido histd- -
rico, politico, economico y seclal. Se justifica entonces, no detenernos ahota a
analizar el articulo o el inciso sino a propugnar por un analisis historico-critico .

de nuestra realidad? Como vemos, no se trata de hacer historia compilando fechas
y datos desmembrados de los acontecimientos, ademas que nunca podran ser com-
pletos porque desde la expedicién de nuestro primer Cédigo Penal cuyo sesquicente-
nario celebramos, ya los datos oficiales sobre el t6pico punitivo eran incompletos
¢ inexactos, tal como lo afirmaba a fines del siglo pasado ARTURO QUITANO, ese
penalista olvidado, pero que dejo un invaluable legado analitico y critico sobre
la historia del derecho penal en Colombia®. Se trata es de determinar si son rea-
les las causas que vienen originando las reformas penales desde el 27 de junio de
1837 o si por el contrario, no ha existido otro expediente mas facil al cual acudir
para seguirlo repitiendo sin bases para sustentarlo, tal como se ha hecho tradicionalmente.

Importante es tener en cuenta, que al propio Estado no le ha interesado ni
le preocupa hacer estas investigaciones, pues le resulta mas beneficioso continuar
afirmando iguales causas aprioristicas para no afrontar los problemas reales que
originan los resultados que presentan como causas.

Intentemos establecer, cudles han sido las que han servido de justificacién
oficial para las reformas. penales, tan variadas como numerosas.

III. HACIA LOS ORIGENES DE NUESTRA CODIFICACION PENAL

Précticamente aniquilados los aborigenes, su derecho penal, que, como afirma-
ra don LUIS LOPEZ DE MESA, por desconocer la escritura o las actuales precisiones
matematicas, no se puede suprimir la historia punitiva de aquella época; y luego
de que la justicieria espafiola, por lo menos formalmente, desapareciera con la
gesta independentista, era necesario establecer un ordenamiento juridico para repri-
mir el delito que, al decir de GUTIERREZ TOVAR, $e constituyd en un peligroso
disociador, *‘‘causa proxima o remota de alteraciones en el orden publico™7,

Asi, no muy lejos de la firma del Acta de la Independencia, 20 de julic de
1810, en 1822 mediante decreto del 5 de encro firmado por Santander y su secretario,
el historiador JOSE MANUEL RESTREPO, en vista de las dificultades de 12 legislacidén
espaficla y “‘no teniendo el Congreso tiempo para preparar proyectos de Codigos™”
se nombrd una comision para que lo hiciera «en vista de los Cddigos Civiles y

Penales mas célebres de Europa» y atendiendo la arraigada legislacion espaiola, -

al temperamento y la organizacion del pais. Esta comisién integrada por JOSE MA-

& ARTURO A. Quisane, Ensavo sobre Ia evolucion del derecho penal en Cotombia, Bogota, Impren-
ta y Libreria de Medarde Rivas, 1898.

7 Gasriel GUTIERREZ TovaRr, Contribucion al estudio de Ia criminalidad colombiana, 1. 1, en mi-

medgrafo, publicacién del Ministerio de Justicia, pag. 6.
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NUEL RESTREPO (Ministro de lo Interior y Justicia), JOSE FELIX RESTREPG (Minis-
tro de la Alta Corte), DIEGO F. GOMEZ (Ministro de la Corte Superior), JERONIMO
TORRES (Senador) y TOMAS TENORIO (Abogado), si bien no hay constancia respec-
to & la labor realizada en cuanto al Cédigo Penal, afirma QUIJANO que es muy
posible que haya sido la misma que elaboro el proyecto gue se publicéd en 1823,
el cual dice ser “‘tomado con las variaciones necesarias del que se presentd a las
Cortes espafiolas, por una comision en el afio de 1821°°8. '
El 28 de mayo de este altimo afio, SANTANDER dirigi¢ al Congreso un mensaje
expresando que en la probabilidad de que no se pudiera expedir el Codigo Penal
v en vista de la deficiencia del actual sistema, y de la morosidad de los contribuyen-
tes y de la negligencia de las autoridades, debia decretarse pronto una ley que determina-
ra como se debia proceder contra dichos contribuyentes y recaudadores olvidadizos,
Interesante resulta del precitado proyecto la consagracion de una seccidn desti-
nada a los ‘“‘delitos contra el derecho de gentes’’, excluye la extradicidén para los
delitos politicos y para todos los casos no precedidos por Tratados; de otra parte,
si tenemos en cuenta la ardua polémica doctrinaria suscitada actualmente con la
expedicion del nuevo Cadigo de Procedimiento Penal (decreto 0050 de 1987), impor-
tante es tener en cuenta que en aquel proyecto se consagraba ‘la indemnizacién
de inocentes”’ por cuenta del fiscal, ‘“*del acusador particular’® o del Estado en
caso de que el procesado fuera declarado inocente, es decir, se proponia una regula- -
cidn sustancialmente similar a la estatuida en [a reciente ley procedimental v que
ademas, esta suscitando candente debate en el Congreso italiano hoy en dia.
Encontrandose en proyecto lo que seria el primer Codigo Penal, ya aparece
la actitud negativa y desfavorable respecto a la organizacién judicial y por tanto,
a esta v al sistema penal se les atribuye la causa de la criminalidad y del desajuste
social; JOSE FELIX RESTREPO dice en la Memoria de Gobierno de 1823: ¢...1a admi-
nistracion de justicia es mala, pero no por falta de jueces sino por defecto de las leves’”.
Duranie ese lapso, el General FRANCISCO DE PAULA SANTANDER solicita en
su mensaje al Congreso de 1824 que se haga la primera reforma judicial; *...la

administracién de justicia —dice— ha venido a ser un arte enmaraitado v dificil,

un laberinto de dudas y confusiones muy aparente para eternizar los juicios y destruir
a todos los procesados; y un medio infalible de autorizar la arbitrariedad y los
caprichos de los juzgadores, sin recurso para exigir de ninguno la responsabilidad
por lo mal juzgado y sentenciado. Fuera de que hay varios delitos contra los cuales
no han fulminado los legisladores ninguna pena. Hay penas, como son las pecunia-
rias, ineficaces y adn ridiculas por el demérito que ha tenido la moneda, y otras
que la ilustracion del siglo, la libertad y la seguridad de que gozamos, ha condenado
por barbaras v atroces’. -

Nuevamente el General SANTANDER en su mensaje de 1827 dice: ““... debido
a la multiplicacion de jueces y tribunales, la administracién ha mejorado, pues
es mas rapida v hay mas vigilancia sobre los infractores”’. Pero Don JOSE MANUEL
RESTREPO en la Memoria de Gobierno del mismo afio, comenta: *“... la administra-

8 ARTURO A. QUUANO, ob. cit., pag. 78.
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ci6n de justicia criminal no es muy satisfactoria por la morosidad de jueces y alcaldes,

cuya impunidad depende de la distancia en que se hallan las altas cortes’’.

La doble causa propuesta por FELIX RESTREPO en 1823, ya aparece reducida
a una sola, la ineficacia de los jueces para administrar justicia, son morosos-y-

arbitrarios; la critica a‘la ley es mas benévola y se cuestiona ya no por ineficaz
sino por ser muy drastica. Este estado de cosas, debia ser modificado estatuyend_o
un codigo penal que permitiera buscar, mégicamente, soluciones a los problemas
planteados, v asi en 1833 el Consejo de Estado elabord el proyecto de Codigo

Penal expedido durante la administracién del doctor JOSE IGNACIO DE MARQUEZ,"

con intervencion de VICENTE AZUERO, MANUEL BENITO REBOLLO, RAFAEL MOs.
QUERA, BERNARDINO TOVAR, SALVADOR CAMACHO vy JOSE MANUEL RESTREPO,

ademas de la importantisima colaboracion de Don. LING DE POMBO; este cbdigo .
es ¢l conocido como el Codigo de Mérquez, pero cuya autoria es discutida si se-

tienen en cuenta las 228 objeciones que le hizo el gobierno de SANTANDER, las
cuales fueron acogidas por el Senado, con muy pocas excepciones; de aht que diga
ARTURO QUIJANO: “‘Honor a SANTANDER y a POMBO, los dignos enmendadores
de la obra de MARQUEZ’®, originandose el primer estatuto de la iegislacion penal
colombiana, que como se anotd, fue expedido el 27 de junio de 1837.

Se inicia nuestra historia normativa penal como un ejemplo no asimilado, desa-
fortunadamente, por las posteriores generaciones que no han respetado la interven-
cién democratica, pues a contrario de lo que sucede en la actualidad, fue discutido
por el Congreso y no expedido por facultades extraordinarias al Ejecutivo.

Este c6digo empezd a regir el primero de junio de 1838 y cuando tan solo
habian transcurrido veintinueve dias se expedia la primera ley de reforma. El presi-

dente MARQUEZ advirtié al Congreso: *“... La administracion marcha mal y el traba-
jo de los tribunales es muy desigual. Las carceles pésimas v los presidios no se

han establecido™.
Estos hechos resenados hace ciento cincuenta afios persisten y parece que el

tiempo no hubiera pasado; los mismos vuelven a reproducirse como justificaciones -

para atacar el ascenso de la criminalidad al expedirse la vigente legislacién penal,

sustantiva y procedimental, en 1980 y 1987, respectivamente; pero al igual que -

antafio la solucion se pretende obtener mediante la simple reforma sin enfrentar
las causas reales que originan la mayoria de los delitos ni establecer, previamente,
una verdadera politica penitenciaria, ‘

Claro es el Mensaje del presidente MARQUEZ, quien a pesar de haber interveni-

do en la elaboracién del Cédigo Penal de 1837, tuvo que reconocer el fracaso
del mismo y procediendo al discurso idealista que se convertiria en tradicional hasta '

nuestros dias, atribuye la causa a la ineficiencia en la administracion de justicia; por
obvias razones no ataca lo anacronico del codigo, ain para esa época, que tomo

como uno de sus modelos el estatuto penal de 1822 que como se sabe no rigid en -

Espafa; pero pone en relieve un hecho importante; la crisis penitenciaria, se queja
por el estado pésimo de las carceles y porque los presidios creados por la ley ne
se establecieron, es decir, que la codificacidn penal se inicia come una manifestacion
represiva del poder estatal y no como expresién racional de la potestad punitiva,
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Como es evidente, [0 que podia ser un hecho histérico contintia como un proble-
ma palpitante; la censura del presidente MARQUEZ en la primera década del siglo
pasado. vuelve a ser eco al elaborarse el codigo penal actual, cuando al derogarse
el de 1936 se termind, entre otras, con la pena de presidio porque como lo afir-
mo el comisionado profesor ALFONSO REYES ECHANDIA, la diferencia nunca fue
real con la prisidn e inclusive con el arresto, debido a que en el mismo sitio
son recluidos los condenados con pena privativa de la libertad sin interesar su clase.

Importa tener en cuenta que en aquellos mensajes, al igual que hoy, los efectos
se presentan como causas y estas se omiten; una tal forma de proceder no podia
solucionar los conflictos sociales constitutivos del origen de la mayoria de los delitos;
por tanto, resultaba mas Tacil continuar con el ocultamiento de ia realidad mediante
el discurso justificador que motivd la promuigacion del primer codigo penal y que.
ya se habia demostrado no habia dado los resultados desecados.

En efecto, en 1843 se programd una encuesta para fundamentar una reforma
judicial, y en ese mismo afio, el General PEDRO ALCANTARA HERRAN dijo: ““...La
administracidon de justicia, mientras no se expidan las leyes que requiere ¢l ramo
judicial, marchard de mal en peor’.

En 1845 el doctor MARIANO QSPINA RODRIGUEZ afirmaba: ‘... es necesario
emplear buenos jurisconsultos como uno de los mas eficaces medios de mejorar
la administracion de justicia'’.

Se continfia con la afirmacién simplista de atribuirle a las leyes los defectos
y fallas de la justicia, ponderando la capacidad de los magistrados y otras veces
endilgdndolas a fallas humanas, con prescindencia de la ley.

En 1846 se considerd necesaria y urgente la reforma, el General MOSQUERA
pidio al Congreso una completa reorganizacién judicial; igual procedimiento adoptd
el doctor FLORENTINO GONZALEZ en 1848 v Don JOSE MARIA PLATA expreso en
1852: ... la administracién de justicia sigue mal, v ello no podré remediarse mien-
tras no sea gratuita, pues los derechos procesales aseguran la impunidad del rico
y el desamparo del pobre®.

En 1853 el doctor PATROCINIO CUELLAR resumid asi el estado de la justicia:
‘... no marchan bien los tribunales; tampoco los jueces que no tienen la independen-
cia debida, ni los jueces de parroquia ignorantes, sin remuneracion y con una piétora
de leyes que los ofusca’’. s

De interés resultan estas dos altimas afirmaciones al abandonar el sofisma
generalizador de atribuir el aumento de la criminalidad y la impunidad a la “‘mala
administracién‘ de justicia’’, para penetrar en los aspectos concretos que podian
generarla; cuando menos se reconoce la diferencia de clases economicas, entre las
cuales la misma ley beneficiaba a los mas poderoses al hacer onerosos los tramites
procesales; entre tanto, ¢l doctor CUELLAR reclama independencia de los jueces,
debida remuneracién y critica la proliferacion legislativa; no exageramos al afirmar,
que principalmente respecto a los dos (itimos puntos, la reclamacion permanece igual.

El procurador Don FLORENTING GONZALEZ en 1857 advirtié que: “‘la justicia
ha marchado en una especie de interinidad e incertidumbre y que no pueden publicar-

se estadisticas porque los juzgados y tribunales no han enviado los datos del caso.
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" “'I'a administracion dé justicia se ha resentido de la transicion del régimen central

al confederado y es inoportuna toda indicacién sobre reformas judiciales v todo:

informe como base de eilas. La interinidad de casi todos los jueces ha perjudicado
el buen servicio’’

En 1858 el doctor MANUEL ANTONIO SANCLEMENTE, secretario de gobiernd,

afirmé: ““El poder judicial debe reformarse de acuerdo con el nuevo régimen’’9,

La reiterada inconformidad de los gobernantes con el sistema judicial, indica
que en la primera mitad del siglo XIx, la critica fue permanente e idéntica, todo
el cuestionamiento se revierte a la inoperancia de la ley, y a la falta de capacidad

de los funcionarios; pero para nadie es oculto que precisamente es esa época cuando’

las guerras intestinas por el poder, la resistencia de los espafioles que quedaban

y. veian perder su status de dominio v explotacién, la marcada diferenciacion cla-

sista y la absoluta desproteccion econdomica de los campesinos que constituian el

.porcentaje mayoritario de la poblacion, necesariamente, eran fenémenos sociopoliti-.

cos que se necesitaba solucionar, l6gicamente, con una politica diferente a la ley
penal, pues el delito es consecuencia o manifestacion de las desigualdades sociales;
muestra de ello es el cuadro estadistico oficial, en donde se destaca que la solucién
represiva tan solo encubria la falta de la solucidn real; es asi como el indice de
homicidios, asesinatos, robos y hurtos se incrementaron independientemente de la
proliferacion de leyesl0,

Esta situacion de critica constante a la ineficacia de la administracion de justicia
y de responsabilizar el sistema penal de los problemas sociales, se mantiene durante
la expedicion de la ley 112 de junic 26 de 1873, por medio de la cual se expidié

un codigo penal que reflejé parcialmente las innovaciones constitucionales de 1863,

y continta el cuestionamiento hasta la expedicion del Codigo Penal de 1890; de
donde se colige que desde 1837 hasta finalizar el siglo no hay diferencia en las
justificaciones de las reformas penales, como se infiere de las cartas, informes ¥
documentos presidenciales que incluian la consabida clausula respecto al mal estado
de la justicia v a la necesidad de la reforma.

[V. CONSOLIDACION DE NUESTRA NORMATIVIDAD PENAL

Lafalta de originalidad caracterizada, determina que la justificacion y necesidad
de una reforma se fundamente en las mismas razones que sirvieron de base a la
expedicion del Codigo Penal de 1837; tan es asi que una vez derogado ¢l estatuto
de 1890 por el de 1936, el presidente LOPEZ PUMAREJO en su mensaje al Congre-
so de 1942, se quejaba (igual que ahora) de la impunidad reinante en el pais y
reclamaba con urgencia reformas para combatir la criminalidad en ascenso. Esto
sucedia cuando apenas habian transcurrido cuatro afios de vigencia de las institucio-

9 GaBRIEL GUTIERREZ TOVAR, ob. cit,, de esta obra hemos tomado algunas de las transcrlpcmncs
referidas & los mensajes presidenciales ai Congreso en el siglo xix.

W ARTURC A. QUilANO, ob. cit., pags. 145 v ss.
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nes penales que la Republica se dio en 1936 y 1938, Igual alarma expreso el presidente
LLERAS CAMARGO al tomar posesion de la primera magistratura de la Nacion en 1945.

‘En 1950 hubo numerosos intentos para reformar las instituciones penales sus-
tantivas v procedimentales. Multiples comisiones se integraron para tal fin, mas
sin embargo la alarma por ¢} crecimiento de la delincuencia y la impunidad se
acrecentaba; esta situacion la describid el presidente LLERAS CAMARGO en su men-
saje al Congreso de 1961, donde dijo: *“... El clamor general sobre la justicia,
al cual se suman no pocos de los jueces que encuentran inadecuada la organizacién
presente y que a pesar de sus conocimientos y voluntad no logran dominar el comple-
jo y arcaico mecanismo destinado a consagrar la rutina, la lentitud y la impunidad,
obligard seguramente al Congreso a dedicarle la mas seria atencion al examen de
la reforma. Es cosa grave que atin con ligereza y muchas veces sin plena informacion;
todo un pais acepte como axiomatica la quiebra de su organizacion judicial, y
que no hava nadie que pueda levantarse con autoridad suficiente, nacida de los
hechos mismos a refutar esa conviceién publica™

Los proyectos a (jue se referia el presidente LLERAS CAMARGO, como otros
que antes se habian presentado, naufragaron en el Congreso!l,

Después de suscitarse la crisis de las instituciones juridico-penales, en 1963
se vuelve a echar mano de los razonamientos referidos para superar el conflicto
social; es asi como la ley 27 de dicho afio otorgé facultades al Ejecutivo para
la promulgacion de decretos conocidos en conjunte con el nombre de *‘Reforma
Judicial’®, caracterizada esencialmente por el incremento punitivo. '

La vigencia de estas normas prevista para mediados del afio de 1965, ¢l primero
de agosto, fue efimera, pues al ser declaradas inexequibles por la Corte Supre-
ma de Justicia algunas disposiciones del decreto 528 de 1964, practicamente se
derrumbd la referma y mediante la ley 16 de 1968, sancionada el 28 de marzo,
se otorgd facultades al presidente de la Republica para reorganizar el procedimiento
penal, las cuales. por fo vagas e imprecisas, se concretaron por medio de la ley
16 de 1969, y en ejercicio de ellas se expidié un nuevo c¢odigo de proced_imiento
penal mediante el decreto 409 de 1971, recientemente derogado por el decreto 0050
de 1987. En 1979 se reformo la Constitucién Nacional para introducir el sistema
acusatorio y se expidié un cédigo de procedimiento penal, que no rigié al ser declara-
da inconstitucional esta reforma y en 1980 se expidid el actual Codigo Penal que
derogd el de 1936; este nuevo estatuto fue modificado a los 2 dias de empezar

‘a regir y a los 5 dias recibié otra reforma, es decir, que lo sucedido hace ciento

cincuenta afios con el Codigo Penal de 1837 no constituye un hecho aislado en
nuestra evolucion juridica.

No es necesario mayor esfuerzo analitico para comprender, que sobresale en
la reseiia legislativa hecha, la ausencia de una politica criminal y de la previa solucién
a los problemas basicos del conglomerado social, y en las mismas condiciones se
continud con el criterio reformista idealista. Prueba de esto es la proliferacion legisla-
tiva acaecida en los ciento cincuenta afios de nuestra legislacién penal, gue lejos

H Nuevo Codigo Penal, ed. oficial, Bogota, Imprenta Nacibnal, 1980, pag, 12,
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de vislumbrar una solucion concreta, constituye un procedimiento encubridor, qu
dificulta en grado sumo el cumplimiento por parte del Estado, de los fines qu
implica un ejercicto racional de la potestad punitival2,

(HAN VARIADO LAS JUSTIFICACIONES REFORMISTAS?

‘Pensamos que el estudio dialéctico del decurso por el que ha transitado nuestr
legislacion penal, nos lleva a colegir categdricamente que el fendmeno justificado
de las constantes reformas, ha permanecido sin variantes esenciales, lo que implic:
el estancamiento en el analisis de la realidad social, o lo que es mds grave, el encubri-:
miento estatal con las consecuencias nefastas de incremento en la marginalidad
y pauperizacién de sectores cada vez mayores de la sociedad. De ahi que hay
que superar el fundamento tradicional al que se ha recurrido como medio sofistic
para distracr la exigencia de soluciones reales en el orden econdmico, politico
social, pues la via de responsabilizar al sistema penal del desbarajuste institucional
corresponde a la manipulacién ideoldgica de las clases en el poder; que lejos d
querer establecer las causas reales de la delincuencia, prefieren utilizar el fenémeno::
delictual como pretexto permanente para abanderar politicas populistas y demagégi
cas, que desafortunadamente se impulsan desde ia misma academia. '

Bogota, D. E., junio 27 de 1987

12 EI [nstituto SER de Investigacién, al proponer soluciones politicas a la crisis de la justicia, lue-
go de criticar la tradicién en el pais de pretender solucionar los problemas que afronta la admiinistracion
de justicia, mediante la expedicidén de nuevos estatutos legales v lacreacidn de nuevos despachos judiciales,
cuestiona este mecanismo porque hace “*creer al pais que a partir de esa reforma ya no habra mas
dificultades para la justicia” y agrega: “El Ministro de turno nombra una Comisidén encargada de;
elaborar el proyecto, y con ese se libera de la obligacion de resolver el problema por unos dos o tres
afios; el que lo sucede en el cargo expide la legislacién, v queda exonerado de toda responsabilidad
durante ungs cinco afos, cuande comienza a quedar en clare {a inutilidad, y a veces lo contraproducenie,
de la reforma realizada’. Cfr. JAIME GiRALDO ANGEL, PATRICIA GOMEZ DE LEON y EDUARDO VELEZ,
Jueces v Justicia en Colombia, Instituto SER de Investigacién, Bogotd, Cerec., 1987, pag. 105,
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