EDITORIAL.-

* Dedicamos este nimero, como se desprende del Editorial y de la Seccion de Derecho Penal,
a la publicacion de las ponencias presentadas durante la celebracion del Sesquicentenario de la legislacion
penal colombiana, la cual se llevo a cabo los dias 26 y 27 de junio de 1987 en las instalaciones de
la Biblioteca Luis Angel Arango de Bogota, entidad que presté invaluable colaboracion al Grupo de
Estudio de Derecho Penal ‘‘RICARDO MEDINA MOYANO’’, y a la Editorial Temis, para la feliz conme-
moracion de tan magno 'y trascendental evento.

Quiere asi la Revista vincularse en alguna medida con dicho acontecimiento invitando a la reflexion
y al estudio de los trabajos que hoy apareeen, y a que se fomente la investigacion cientifica en este
campo del conocimiento, acorde con las exigencias que impone nuestro medio (Nota del Coordinador).

** Este editorial fue elaborado por el Grupo de Estudio de Derecho Penal “RICARDO MEDINA
MOYANO"’ integrado por los estudiantes de tltimo aiio de Derecho de la Universidad La Gran Colombia
de Bogota, Lucy Jeannette Bermudez, Arturo Alayon Guevara, Rail Molano, Manuel Bernal, Alberto
Garcia Fernandez y Omar Guzman, dirigido por el profesor CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE, actual-
mente catedratico de Derecho Penal Comparado en la Universidad Santo Tomas de Bogota.



HACIA UN DERECHO PENAL REAL

A no dudarlo, el estudio analitico v critico del pensamiento penal colombiano
esta por hacerse, y en verdad que constituye una necesidad para que sea posible
determinar cudles han sido su secuencia ideoldgica, sus variantes filosoficojuridicas,
sus fines especificos en los diversos momentos sociopoliticos por los que hemos
atravesade v, principalmente, determinar si los cambios de corrientes doctrinarias
han servido para avanzar en el logro de un sistema penal mds justo, respetuoso
de los principios de dignidad humana, legalidad y culpabilidad como fundamen-
to de la responsabilidad punitiva, gque impone la politica criminal como baremos
a la potestad punitiva para evitar el abuso de poder en los Estados de Derecho.

Establecer cuales han sido los motivos reales para los cambios, por demas
frecuentes, de la legislacion penal en nuestro medic, es un camino que debemos
recorrer para que el examen actual que podamos hacer no sea ahistorico e idealista,
ademaés de encubridor de una constante realidad critica de Ia sociedad vy, mas concre-
tamente, de los destinatarios estigmatizados en el fondo oscuro de la estratificacion
clasista, quienes quieren conocer en gué consiste realmente el principio rector de
igualdad ante la ley penal, la caracteristica de generalidad en la seleccion de las
conductas prohibidas o el por qué la inviolabilidad del derecho a la dignidad humana
excluye a los inimputables, al consagrarse como medidas de seguridad privaciones
efectivas de la libertad, indeterminadas ¢n el tiempo, lo cual las convierte en penas
.mas gravosas que las que se imponen a quienes delinquen con plena conviccion
y voluntad, vulnerando en esa forma esta limitante, al igral que la de la legalidad,
-la proporcionalidad y el principio de minima intervencidn,

Estas incognitas por resolver, aparejadas a la interesada tradicion de importar
_la ley, ia doctrina y hasta las soluciones politicocriminales, deben constituir lugar
destacado en la discusién y elaboracion penal, pues la falta de un saber penal
- auténtico no constituye fa remembranza de un pasado, sino lo que se puede lamar
un ‘‘pretérito-vigente’’, gue suscita importante problematica si se piensa en que
no se puede seguir considerando este fenomeno como simple consecuencia del facilis-
“mo o de la desidia legislativa; muy por el contrario, tal procedimiento se encuentra
sustancialmente unido a la estructura de poder y a los fines deliberadamente busca-
-dos. De ahi que se trate de no permitir y obstaculizar, desde la citedra hasta la
~judicatura, cualquier intento por desmitificar el decadente formalismo para aden-
“trarnos en el contenido material del sistema penal, el cual se imposibilita mediante
~la aplicacion del puro positivismo normative que, amparado en un tipico cientificis-
~Ino, insiste en continuar con la farsa de interpretar la norma como si se tratara
‘de un raro ente metafisico, lejos de considerarla como resultado de la evolucién
v el contexto historicopolitico, abandonando las imprescindibles vinculaciones filo-
soficas y desconociendo el conflicto social que trata de solucionar.
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Aparentemente, la respuesta a estos interrogantes constituye el cuadro progra-
matico de las nuevas tendencias penalisticas y criminoldgicas en nuestro pals, y
si nos plegaramos a la retorica interesada del no compromisc y omitiéramos el
cuestionamiento necesario para la clarificacion de su analisis, bien podriamos afir-
mar que son superfluos los intentos por plantear premisas para establecer cudl
es el estado actual del estudio del derecho-penal en Colombia, pero, precisamente,
es aqui donde radica lo interesante, por lo contradictorio, de la inquietante dinamica
que, hoy més que nunca, ha permitido creer que nos encontramos en un punto
de avanzada, cerca quizd de las metas utopicas de RADBRUCH o de HULSMAN,

Las nuevas brechas que se abren con el estudio critico del sistema penal entre
nosotros, por si mismas demarcan su importancia y asi lo han demostrado, principal-
mente, la actividad académica y la proliferacion de literatura que constantemente traen
a discusién la falacia de aquellas teridencias que ya han cumplido su papel historico
¥y que por inconsistentes, al ser desconocedoras de las garantias fundamentales del
ser humano, no pueden permanecer legitimando su violacion mediante un equilibrismo
técnico que para sostenerse ha tenido que crear una irreal imagen de hombre.

Es imperioso, por tante, avanzar hacia un derecho penal real, que lleve a
entender que la interpretacién de la ley *“...no debe limitarse a un examen formai
y de cierto modo mecanico de los textos..., sino que toca penetrar en el sentido
profundo de las instituciones politicas y dei ordenamiento juridico que nos rige...”*;
‘para desde esa posicion, analizar las repercusiones que produce en el equilibrio
del Estado de Derecho, conforme alentadoramente lo considerd la Corte Supre-
'ma de Justicia en sentencia del 5 de marzo del presente afio al declarar inconstitucio-
nal el decreto 3671 del 19 de diciembre de 1986, por medio del cual se trasladaba
la competencia para conocer de algunos delitos de narcotrafico cometidos por civiles,
a la justicia penal militar®.

Hemos dicho que el progreso es aparente, queriendo significar con esta expre-
-sién la confusion que se presenta no respecto a quienes con serios fundamentos
y compromiso ideologico cuestionan el sistema penal en todo aquello que sea necesa-
rio para denunciar el abuso del poder, como tampoco desconocer la necesidad
que en esta y en lejanas latitudes existe de abandonar, de una vez por todas, la
supeditacién del objeto al método, de no desconocer que al penalista también le

incumbe el analisis del proceso de creacién de la ley, de los fendmenos sociopoliticos

€n que esta aparece y se aplica, que no se puede seguir supeditando Io sustancial
a lo formal, en fin, descubrir la realidad del sistema penal para que no sea la
manifestacion soterrada de la simple represion. La apariencia a que nos referimos
tiende a cuestionar el camuflaje que se descubre al confrontar la realidad con las
metas que dicen perseguir y el doble discurso que manejan quienes en forma irrespon-
sable y guiados por personalisimos intereses, en lugar de contribuir al logro de
aquellos fines, o que crean es un estado de desconcierto y confusion que s necesario
clarificar para identificar los analisis criticos que verdaderamente contribuyen a

* Tal decisién puede consultarse en Nuevo Foro Penal N° 36, pags. 241 y ss, con comentaric
def Dr. HErNaNDO LEON LONDORO BERRIO.
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brindar soluciones a nuestra problefnatica, no a la de los paises centrales, pues
ya la cuestion no es de pura erudicién y, de otra parte, si existe compromiso y
honestidad en sus expositores y defensores. De no ser asi, seguiremos por el camino
de un idealismo mais, que, sin lugar a duda, es tanto o mas perjudicial que la
ideologia que manejan quienes abiertamente siguen creyendo que el derecho penal
es solo técnica, mas o menos abstracta, donde debe primar el esquema formal
ante la justicia. _

En efecto, como reiteradamente se ha manifestado, la dependencia del pensa-
miento penal colombiano en relacion con el europeo, al igual que sucede en el
contexto latinoamericano, no constituye nada oculto desde el momento mismo en
que se realizo el transito legislativo al surgir las repiiblicas independientes en la
primera mitad del siglo pasado, situacién esta que persiste hasta el presente como
medio idoneo para obviar la necesidad de realizar los correspondientes estudios
politicocriminales que, desde fuego, impedirian ese burdo procedimiento en la medi-
da que al establecerse las causas socioecondmicas y politicas que, hogafio igual
que antafio, son generadoras de la criminalidad. Un tal proceder implicaria dar
soluciones basicas a los problemas sociales y no acudir a la reaccién penal como
primer recurso; por ello es por lo que se prefiere seguir solucionando los problemas
en sus efectos, ignorando nuestros propios fendmenos sociales.

Esta importacion legislativa se ha visto respaldada por el sustento que le ha
brindado una doctrina interesada en deslindar el proceso de criminalizacién con
¢l de aplicacién de la ley, sin mira distinta que la de armar una teoria justificadora
con argumentos tan deleznables como el de la omnipotencia del legislador, su sabidu-
ria y hasta prolongando en-el tiempo su voluntad, olvidando gue, como lo afirma
BINDING, una vez expedida la ley, esta se torna absolutamente independiente de

- quien la elabora y corresponde ser interpretada y aplicada al caso concreto, sin

desconocer la realidad social existente al momento en que aparezca el conflicto
v no condicionada al interés particular que bien pudo motivar su promulgacién.

El analisis de esta situacion constituye uno de los postulados de mayor importan-
cia enlas tendencias criticas actuales, que también corresponde a la dialéctica progre-

-sista europea v esto no tiene nada de criticable, por el contrario, inclusive, sin

necesidad de rétulo alguno, es a donde debe tender una concepcidn real del saber
penal; lo censurable y sobre lo que debemos detenernos es respecto a si se esta
cayendo en otra dependencia y, por ende v curiosamente, encubriendo ¢l problema,
lo cual es exactamente lo que se critica de las corrientes tradicionales.

Tomar como punto de apoeyo las soluciones dadas a los problemas europeos
puede constituir una no despreciable ayuda para ampliar los elementos de juicio
que nos posibiliten un analisis integral, siempre y cuando sean viables respecto
de nuestra propia realidad; pero trasladar ahora, no solo la ley y la doctrina sino
también fendmenos que en nuestro Ambito cultural nunca han existido, es al menos
inapropiade, pues se desenfoca el problema al dejar intactos los que nos correspon-
den y fnicamente logramos alcanzar un envidiable enciclopedismo v un domi-
nio de la critica central, pero, entretanto, lo que se esta es obviando el debate
a la crisis que se afirma se quiere solucionar. En consecuencia, por ningiin motivo se
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puede desconocer nuestro sistema penal, pues de hacerlo se incurre en el error
que, precisamente, sirve como objeto de critica.

Es entonces fundamental clarificar el estado actual del pensamiento penal y
crimineoldgico nacional para que sea coherente y honesto decidiéndonos, ademas,.

a hacer nuestras propias investigaciones para dejar de tomar olimpicamente las
realizadas en otras latitudes como si fueran propias. Es que no podemos someternos

a engaifio, cuando sé resulta elucubrando, luege de densos analisis, sobre fendémenos

juridicocriminol6gicos extrafios, como correspondientes a nuestro Ambito cultural,
elaborando un discurso ideal y pensando, por ejemplo, que la pena privativa de
la libertad, entre nosotros, se origina en el fendmeno *‘carcel-fabrica’, cuando
el pasado histérico nos demuestra que en Latinoamérica no existio tal relacion,
0 mostrar como una lucha ganada la proscripcion de la responsabilidad objetiva,

con fundamento en los planteamientos europeos, cvando adn subsiste en la ley

penal colombiana al consagrar fendmenos como la preterintencion o la actio liberae
in causa; y, qué decir de la manifiesta incoherencia entre quienes tienen un sitio
destacado en 14 doctrina nacional que, previa rotulacion de crimindlogos de avanza-
da, resultan manejando un esquema dogmatico a ultranza de la teoria del delito
o desconociendo los basicos principios de favorabilidad o el derecho de defensa
¥ hasta el de legalidad y dignidad humana.

Por lo demds, es preciso hacer claridad respecto a aquellos penalistas o crimind-
logos que pretenden ganar adeptos en los dos bandos, va a niivel nacional o interna-
cional, de acuerdo a los intereses que se persigan en un momento determinado:
criticos-del sistema penal en unas oportunidades y defensores convencidos en otras.

Esta comoda y reprochable posicion debe ser denunciada, pues, ademis de
deshonesta, permite crear un hibrido nada esclarecedor sobre la verdadera concep-
cidn que se maneja por quienes estin dedicados al estudio del derecho penal ¥
de la criminologia, pues no es dificil encontrar penalistas matriculados como criti-
cos defendiendo los intereses que censuran, o como redactores de estatutos integran-
do comisiones que se sabe previamente son conformadas por el legislador extraordi-
naria, desconocedor de la intervencion ciudadana en el proceso de establecimiento
de las disposiciones legislativas como corresponde a la estructura juridica del Esta-
do de Derecho o, lo que es mas comin, como jueces que resultan mdas inquisidores
que los reconocidos como tales.

Es claro, entonces, que no cuestionamos a los investigadores honestos ni censu-

ramos la necesidad de trabajar por un derecho penal real, humano, respetuosc
de las garantias hasta ahora alcanzadas, no desconocedor de la realidad social,

econémica y politica del pais, como tampoco del analisis comparativo extranjero,

siempre y cuando no sea ahistérico para nuestra cultura; lo que censuramos es

la bipolaridad cientifica ¢ ideoldgica de todos aquellos que con seguridad han omiti--

do hacerse la aguda pregunta a que invita el profesor ZAFFARONIL: ;Qué es o que
causamos?

Grupo de Estudio de Derecho Penal -

RICARDO MEDINA MOYANQ
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