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RESUMEN

La importancia que reviste el estudio del proceso de evolucién en materia pe-
nal en Colombia desde sus origenes mas remotos, reafirma que su papel y
desarrollo, se debid esencialmente a la recepcion de tendencias y teorfas traidas
de otros paises. En Colombia ha predominado una tendencia receptora tardia
en cuanto a escuelas de derecho penal, se nota considerablemente una trans-
mutacion de teorfas ajustadas con algo de local y no el resultado de procesos de
investigacion en el area penal; en ningin momento podemos hablar que el de-
sarrollo de esta disciplina en nuestro pais se debe al trabajo arduo y ala produccion
nacional de tratadistas, juristas e investigadores juridicos.

Todas la reformas al sistema penal colombiano, incluido el actual sistema
acusatorio y sus codigos, han sido el resultado de legislaciones importadas, se
considera que éstos, asi como todas las publicaciones han sido copiados. Pri-
mero fue el cédigo de Espana y Francia, luego los Italianos, incluyendo el
proyecto Ferri de 1921 y luego se quiso reproducir uno de Alemania. Lo cual
evidencia que Colombia no tiene tradiciéon historica, pues su historia es un
retazo de sucesos que le han negado identidad al derecho penal.

El aporte que ha hecho la Universidad Libre en materia de derecho penal no
puede considerarse como algo insignificante pero tampoco como algo sustan-
cial. El hecho que no haya una tradicion historica a la hora de elaborar estatutos
represores en el pafs, o que no haya una produccién nacional, no indica que
no hayamos cumplido un papel protagénico en la historia de Colombia para
forjar lo que es hoy nuestro derecho penal.
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ABSTRACT

The importance that has the study of
evolution process in penal matter in
Colombia from its motre remote oti-
gins, reaffirms that its role and
development, essentially was due to
the reception of tendencies and
theories brought of other countties.
In Colombia has prevailed a later re-
ceiver tendency with regards to
schools of penal right, a transmuta-
tion of theories fitted with something
of local and not the result of proces-
ses of investigation in the penal area,
but at no moment we can speak that
the development of this discipline in
our country is due to the arduous
work and to the national production
of treaty people, jurists and juridical
searchers.

All the reforms to the Colombian
penal system, including the present
accusatory system and its codes,
have been the result of imported le-
gislations. It is considered that these,
as well as all the publications, have
been copied. First it was the Code
of Spain and France, then the Ita-
lians, including the Ferri Project of
1921, and then it was intended to
reproduce one of Germany, which
evidences that Colombia does not
have historical tradition, because its
history is a piece of events that have
denied identity to the penal right.

The contribution that has made the
Universidad Libtre in the matter of
penal right cannot be considered like
something insignificant and neither
significant. The fact that there isn’t
a historical tradition at the time of
elaborating repressive statutes in the
country, or that there is not a natio-
nal production, does not indicate that
we have not played a protagonist role

in the history of Colombia to forge
what is today our penal right.

KEY WORD

Penal Right, Evolution, Reception,
Transmutation de Theories, Investigation,
Globalization of Right, Schools.

INTRODUCCION

No es una tarea sencilla tratar de des-
glosar la historia del derecho penal en
unas cuantas paginas, para determi-
nar y dar a conocer cudl ha sido el
desarrollo del pensamiento juridico en
materia penal durante toda la histo-
ria, su influencia en Colombia y mas
especificamente los aportes que la
Universidad Libre ha hecho en la for-
macién de esta disciplina del derecho.

A lo largo de la historia, es mucho lo
que se ha escrito, debatido y publi-
cado en materia penal. El objetivo
de este articulo es pretender que el
lector se lleve una idea clara y sufi-
ciente de lo que la disciplina del
derecho penal le ha aportado a la
humanidad desde sus mais remotos
origenes hasta la actualidad o como
se denominatria en estos momentos:
la globalizacién del derecho penal.

Pero mas especificamente traer a co-
lacién las tendencias que han
surgido a la hora de elaborar los es-
tatutos represores que rigen en
nuestro pafs y que no son mas que
buenas copias traidas de legislacio-
nes extranjeras y no producciones
propias de autores colombianos.

La importancia que reviste el estu-
dio del proceso de evolucién en
materia penal en Colombia desde
sus origenes mas remotos, reafirma
que su papel y desarrollo, se debid
esencialmente a la recepcion de ten-
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dencias y teorias traidas de otros pai-
ses. En Colombia somos unos
receptores tardios en cuanto a escue-
las de derecho penal; se nota
considerablemente una transmuta-
cion de teorias ajustadas con algo de
local, pero en ningin momento po-
demos hablar que el desarrollo de
esta disciplina en nuestro pais se debe
al trabajo arduo y a la produccién na-
cional de tratadistas.

Todos nuestros codigos han sido le-
gislaciones importadas, se considera
que el codigo asi como todas las pu-
blicaciones han sido copiados.
Primero fue el codigo de Espana y
Francia, luego los italianos, incluyen-
do el proyecto Ferri de 1921 y luego
se quiso reproducir una alemana. Lo
cual evidencia que Colombia no tie-
ne tradicién histérica, pues su
historia es un retazo de sucesos que
le han negado la identidad.

Ahora bien, el aporte que ha hecho
la Universidad Libre en materia pe-
nal, no puede considerarse tampoco
como algo insignificante, porque no
lo es. El hecho que no haya una tra-
dicién historica a la hora de elaborar
estatutos represores, 0 que no haya
una produccién nacional, no indica
que no hayamos cumplido un papel
fundamental en la historia de Colom-
bia para forjar lo que es hoy nuestro
derecho penal.

Por nuestra Universidad han pasa-
do innumerables penalistas y
catedraticos de gran importancia en
el ambito nacional y de trascenden-
cia internacional; es el caso del
doctor Jorge Eliecer Gaitan, Luis
Carlos Pérez, Humberto Barrera
Dominguez, Carlos Lozano y Loza-
no e innumerables magistrados y
miembros de corporaciones publi-

cas que han contribuido a que la
Universidad Libre juegue un papel
importante en marcadas épocas his-
toricas del derecho penal colombiano
y para que sus egresados sean reco-
nocidos litigantes en materia penal,
docentes sobresalientes en las aulas
y facultades de derecho, connotados
tratadistas y doctrinantes en foros,
seminarios y congresos. Tradiciéon que
se ha logrado mantener, con cate-
draticos de conocida trayectoria que
aportan sus conocimientos para que
nuestra alma mater siga dando bue-
nos frutos y consolidindose como
una de las mejores en el area del
derecho penal.

1. EVOLUCION HISTORICA

Es imposible hablar de la historia del
derecho penal si no se estudia a la par
la evolucién de la sociedad a través
de toda la historia. En lo que tiene que
ver con el derecho primitivo, consi-
deramos pertinente mencionar el
principio latino #bi societas ubi jus; no
seria posible admitir la existencia de
una sociedad humana sin una setie de
normas que regulasen sus relaciones
interpersonales.

Desde esta perspectiva, el Derecho
surge a la vida como una imperiosa
necesidad y en sus origenes, dos tu-
vieron que ser las fuentes que lo
motivaron a) la costumbre, la tradi-
cién o herencia, y b) el medio
circundante en que se desarroll6 la
vida del hombre.

Pero el derecho tuvo que originarse
en el momento en que el hombre lo-
gra concentrarse en pequefas
poblaciones como consecuencia del
abandono de la vida némada y su
paso a la sedentaria. En un principio
el hombre fue ndémada dedicado a la
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pesca, a la caza y a la recoleccién de
frutos como medios de subsistencia.
Al ir escaseando los frutos basicos en
la region, emigraba a otras partes pro-
vistas de tales productos. Estas
migraciones se hacfan en un principio
dentro del marco meramente familiar'.

Con el tiempo el hombre aprendi6 a
cultivar ciertos productos, como con-
secuencia de la observacion. Nace asi
la agricultura y por tanto la necesi-
dad de radicarse en un lugar fijo.
Surge asi la vida sedentaria median-
te la concentracion de cierto nimero
de familias que originan los primeros
nucleos sociales.

De la vida sedentaria nace la necesi-
dad de fijar una jerarquia, establecer
una organizacion que abarque los dis-
tintos aspectos de la vida comunitaria,
y como es de suponer, nacieron tam-
bién las divergencias entre los
componentes de tales nicleos huma-
nos y la imperativa necesidad de
imponer normas para regular la vida
comunitaria en una sociedad ya orga-
nizada en clases sociales.

De aqui podemos deducir que en los
tiempos mas antiguos existié un de-
recho penal, rudimentario en sus
formas y contenido, pero capaz de
mantener un orden dentro de las
aglomeraciones humanas que parti-
cipaban de la misma actividad social.

En los tiempos antiguos lo que pu-
diéramos llamar derecho penal era
extremo: penas severas, extension de
la responsabilidad a familiares, san-
cion fundamentada en el miedo,

defensa preferencial de ciertos gru-
pos y distincién procesal y punitiva
segun el reo’.

El hombre aborigen -a diferencia del
actual-, estaba en absoluta incapaci-
dad de explicar fenémenos mediante
el conocimiento racional de las leyes
de la naturaleza pues desconocia la
ley de la causalidad, era una menta-
lidad en estadio prelégico que definia
los hechos y causas por via sobrena-
tural, con rasgos teoldgicos vy
animista’.

El pensamiento del hombre primiti-
vo estaba dominado por la idea de
retribucién y no por la ley de la cau-
salidad; a él no se le habtia ocurrido
jamas averiguar cual habia sido la re-
lacién, es decir, atribuir el resultado
a algin hecho que pudiera ser consi-
derado para él como la causa
generadora del hecho.

Las formas de penalizacién mas usua-
les, que aparecen en diversas
sociedades de la época son la ven-
ganza privada, la venganza divina o
teologica - politica, el sistema talio-
nal, el sistema composicional y la
expulsion de la paz.

Cabe resaltar que, esta época primi-
tiva fue de gran avance, en lo que
tiene que ver con normatividad, ya
que se aportaron importantes codifi-
caciones. Entre ellas las mas
sobresalientes fueron:

o Las leyes, libro o Cddigo de Manii, en
la India

o E/ Cidigo Tabio Ritsu, en el Japon

" ENGELS, Fedetico. E/ origen de la familia, la propiedad privada y el estado, S.L, Ediciones los Comuneros, Bogota, 2000, pags. 21
y ss.
2 PEREZ PINZON, Alvaro Otlando. Introduccién al Derecho Penal, Bogota, Ediciones Gustavo Ibafiez, 2002, pag. 105.

3 KELSEN. Sociedad y Naturaleza, Cetro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades UNAM, Ediciones Coyacan
S.A.de C.V. Mexico, pags. 10 y ss.
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o E/ Cddigo de Hammurabi, en
Babilonia

E/ derecho penal mosaico, en Israel
E/ Talmnd babilonico.

La Edad Media, fue un periodo cri-
tico en el nacimiento de la cultura
occidental. En lo referente a la evo-
lucién del Derecho Penal, la Edad
Media también jugd un papel muy
importante en su formacién, pues
principalmente se destacan el dere-
cho germanico, el derecho canénico
y el derecho hispano, tres grandes ins-
tituciones que lograron afianzar mas
la nocién de derecho penal y la for-
ma de castigar.

El Derecho Penal germanico descan-
sa sobre la idea de que quien rompe
la paz se sitia él mismo fuera de la
paz. El quebrantamiento de la paz lo
es de tal naturaleza que sélo determi-
na para el autor la enemistad de la
victima y de la sippe’ de ésta, o bien le
hace enemigo de la comunidad®.

El derecho penal germanico, bastan-
te individualista, entendié que el
delito era el quebrantamiento de la
paz y que por tanto la pena era la
venganza del ofendido, mediante
azotes y muerte.

Este derecho tuvo influencia del
cristianismo, por lo cual disminuyo
la pena de muerte y concedié mayor
trascendencia al asilo y a las sancio-
nes pecuniarias. La gran influencia de
la Iglesia se materializ6 en el Dere-
cho Canénico, inspirado en ideas de
caridad, fraternidad y redencion, es-
tableciendo un sistema de penas
encaminado a obtener la regenera-

cién moral y voluntaria de los que
debfan someterse a cumplir peniten-
cias canodnicas.

El Derecho Canodnico, tendid a la
humanizacién de las relaciones Es-
tado - individuo, senté el principio
de igualdad, miré tanto lo subjetivo
como lo objetivo en la dosificacién
de la pena, concibi6 la sancién con
finalidad expiativa, y, en principio
admiti6 la responsabilidad de las per-
sonas juridicas®.

El derecho hispano se centra en el
derecho positivo espafiol, tras incidir
en el derecho penal latinoamericano
y dejar bastantes consecuencias; pue-
de ser conocido este derecho hispano
a través del analisis del Fuero Juzgo, e/
Fuero Real, las Siete Partidas y la Recopi-
lacion de las leyes de Indias.

Con la época moderna el Derecho
Penal toma un aspecto humanista
gracias al legado dejado por Cesare
Bonessana, Marqués de Beccaria,
pues sus postulados ayudaron a que
se forjara una nueva convicciéon de
lo que hasta ese momento era el de-
recho penal.

Beccaria, recoge todo el pensamien-
to de su tiempo y orienta su
pensamiento hacia la humanizacion
de las penas, el derecho de castigar
tiene como limite la utilidad del cas-
tigo, que lo plasma en su obra
postuma “De los Delitos y de las penas”,
publicada en 1764. Esta obra se va a
convettir en el emblema de una nue-
va época y en eficaz impulsor de las
reformas penales de una nueva eta-
pa de la historia.

* Hace referencia al circulo total de los patientes de sangte de una determinada persona y/o a la asociacion por razén del sexo.

5 KELSEN. Op cit, pag. 21.

¢ PEREZ PINZON, Alvaro. Op cit, pag, 108.
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ILa importancia de su obra radica en
haber sentado las bases de un siste-
ma penal garantista y limitador del
poder punitivo. Sus postulados no
son una sola propuesta de humani-
zacion y racionalizacion de la justicia
y de suavizacion de los castigos, sino
que a lo largo de su discurso se reve-
la una profunda critica de la
arbitrariedad asentada en las diferen-
cias y privilegios de su época.

LLa justicia penal se fundamenta segin
este pensador en los principios de zgual-
dad y proporcionalidad; todos los
ciudadanos deben ser tratados en pie
de igualdades por la ley’. Estas razo-
nes llevaron a que se planteara una
nueva teorfa encaminada a hacer del
derecho penal una disciplina garan-
tizadora de los  derechos
fundamentales y a que en lugar de re-
primir y castigar al individuo se le
corrigiera y rehabilitara.

Desde el primitivismo, pasando por la
Edad Media y dejando a un lado ya la
Edad Moderna, abordaremos uno de
los principales temas, mas enriquece-
dores y fructiferos por los que
necesariamente se tiene que pasar para
poder entender mejor el desarrollo del
pensamiento del derecho penal como
lo es el estudio de sus escuelas.

Las escuelas del derecho penal, fue-
ron las diferentes teorfas, principios o
doctrinas de orden filoséfico, juridico
y politico, que particularmente se
agruparon para formar un sistema que
explicara mejor los fundamentos del
Derecho Penal. Desde el siglo XVIII
d. C., fueron apareciendo escuelas del
Derecho Penal, a las cuales han per-
tenecido importantes autores. Las mas
conocidas e importantes son:

o la Clasica,

o la Positiva,

e la Terza Scuola,

« la Sociolégica,

« Dogmitico - Juridica,
o la Neoclasica,

« ¢l Correccionalismo y

o la Finalista.

1.1 La Escuela Clasica

Se inici6 en el siglo XVIII después de
Ciristo, pero adquiri6 su apogeo en el
XIX, lo cual fue consecuencia de las
injusticias que engendraba la aplica-
cioén de las penas sin ningun tipo de
control. Nacié como treaccién contra
la arbitrariedad que caracterizaba la
justicia penal de ese siglo, se ampard
principalmente en los ideales de la Re-
volucion Francesa y recogié lo mejor
del Iluminismo. Su misién principal
fue hacer digna la justicia penal y con-
vertit en realidad las libertades de los
individuos y de las colectividades.

Sus principales representantes fueron
Cesare Beccaria, Francisco Carrara,
Mario Pagano, Gaetano Filangieri,
entre otros.

Para la escuela Clasica ya se tiene
muy claro cuales son los conceptos
de delincuente, delito, pena, y fin de
la pena. En este evento, tenemos que
considerar al delincuente como los
seres humanos capaces de compren-
der la ilicitud de un hecho y capaces
de usar perfectamente el libre albe-
drio, es decir, los que pueden actuar
con dolo, culpa, o preterintencion.

Se consagra como consecuencia de
esto que la responsabilidad es moral
y se funda en el libre albedtio.

7 GOMEZ LOPEZ, Jests. Tratado de Derecho Penal, Bogotd D.C., Ediciones Doctrina y Ley Ltda, pag. 284.
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El delito, no es considerado por ellos
como un ente de hecho, es decir,
como un hecho realizado por el ser
humano simplemente, sino como un
ente juridico, producto del conflicto
entre la prohibicién emanada del Es-
tado y la realizacién del hecho
prohibido.

En sintesis, el delito es una infraccién
proveniente del hecho voluntario y
consciente que viola el derecho obje-
tivo, es decir, la ley.

La pena, es considerada por los cla-
sicos como un castigo, como una
retribucién moral, como expiacion,
y en fin, como un mal que, obede-
ciendo canones legales, imponen los
funcionarios correspondientes exclu-
sivamente a los capaces de actuar con
dolo y con culpa, declarados respon-
sables de la comisién de una
infraccion penal. Por esta razon ella
debe ser proporcional al hecho im-
putado.

El fin de la pena, es el restableci-
miento del orden juridico turbado por
el delito. Por esta razon debe ser te-
mible, aflictiva, reparadora, divisible
y proporcional.

El principal aporte de la Escuela Cla-
sica fue el de la defensa del principio
universal que proclama que no pue-
de haber delito ni sancién si no esta
vigente una ley que previamente lo
disponga.

1.2 La Escuela Positiva

También de origen italiano, surgio a
mediados del siglo XIX, como con-
secuencia de los estudios que realiz6
Cesar Lombroso y de la reacciéon con-

tra algunos de los principios de la es-
cuela clasica.

Su misién principal fue la de darle
mayor importancia a la antropologia
y a la psiquiatria, lo cual trajo como
consecuencia que se resaltara mas el
estudio del delincuente que el del
delito, y que se le prestara mas aten-
cién a la sociedad que al individuo.
Sus principales representantes fueron
Lombroso, Garé6falo y Ferri®.

El delincuente para los positivistas
era el principal actor del derecho pe-
nal, considerado como anormal al
menos en el momento en que viola
la ley penal. La enfermedad de que
padece puede ser adquirida o congé-
nita, permanente o transitoria.

El delincuente, para los positivistas,
es un ser defectuoso desde el punto
do vista psicolégico. Es una persona
a quien debe prestarsele la atencion
profesional adecuada para readaptar-
lo, y la que debe ser apartada de la
sociedad para la proteccion de ésta.
ILa raz6n de ser de la justicia penal,
pues, es la defensa de la sociedad.
Para los positivistas los delincuentes
son iguales ante la ley, pero los hay
habituales, ocasionales, pasionales,
natos, enfermos de la mente, etc.

El delito, es comprendido como un
fenémeno natural, producido por el
medio social en que se desarrolla el
hombre que lo comete, con las con-
siguientes consecuencias para la
sociedad. El delito es un hecho na-
tural del hombre, que puede tener por
causa factores antropolégicos, fisi-
cos, teluricos o sociales, etc.

La pena para los positivistas, es equi-
valente a una medida de seguridad
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# Lombroso, el antropologo, con su obra I.” Homo Delinquente, publicada en 1875; Rafael Garéfalo, con su libro Di Un Critetio De
La Penalita, publicado en 1880; y Enrico Ferri, el sociélogo, con su tesis de grado “De la Negacién del Libre Albedtio”. Con ésta recibié
el titulo de abogado en la Universidad de Bolonia, en 1877.
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social y a una manera de readaptar al
delincuente. Es preventiva y no pue-
de tener caracter retributivo o
expiatorio, sino de defensa colecti-
va. Y se les impone a quienes, con
su hecho, demuestran que son des-
adaptados sociales permanentes o
transitorios, para que se curen del
mal que padecen y para tranquilidad
de la sociedad.

La culpabilidad no la fundamentan
los positivistas en el libre albedtio,
como lo hacian los clasicos, sino en
la actividad sicofisica del agente im-

putable.

1.3 La Terza Scuola

De origen italiano, admite algunos
principios de la escuela clasica y otros
de la positiva; mira el derecho penal
como ciencia independiente, comba-
te la teorfa del criminal nato de
Lombtoso, clasifica a los autores de
infracciones penales en imputables e
inimputables y sostiene que a los pri-
meros deben aplicarseles castigos
(penas) mientras que a los segundos,
medidas de seguridad (de defensa so-
cial). Bl precursor de esta escuela fue
Emanuelle Carnevale’.

Esta escuela mira el delito como un
fenémeno complejo, el cual tiene su
origen en las causas sociales. Por esto
proclama que lo primero que debe
hacerse para combatirlo es arreglar la
sociedad.

La pena, para esta escuela es equiva-
lente a una coaccién psicologica a la
cual los asociados deben temer. Es
creada para la defensa de la sociedad,
y tiene su fundamento en la capaci-
dad de intimidaciéon de quien se

disponga a ser sujeto agente de in-
fraccion de la ley.

1.4 La Escuela Sociolégica
o Politico — Criminal

Fue un movimiento creado con el
principalisimo fin de convencer al
mundo juridico penal de que la de-
lincuencia y las sanciones aplicadas
a los responsables, deben examinar-
se desde los puntos de vista juridico
y social. Sin embargo, posteriormen-
te cambid este criterio por el de que
el delito y los mecanismos para la lu-
cha contra ¢l deben examinarse
juridica, sociolégica y antropoldgica-
mente, y estudiarse la delincuencia,
las causas que la generan y los ins-
trumentos o medios para, en forma
cientifica, combatirla. El principal re-
presentante fue Franz Von Lizst, en
Alemania.

1.5 La Escuela Neoclasica,
también llamada Dogmatica
o Técnico —juridica
Algunos autores, estiman que no es
una escuela, sino un método que se
distancia de las investigaciones cri-
minolégicas, sociologicas y
antropologicas para poder precisar lo
unico que consideran importante
para el derecho penal: la norma. El
delito, el delincuente y la pena los
precisa con la interpretaciéon grama-
tical o literal (exegética), con la
busqueda del espiritu de las normas
(dogmatica) y con la significacion de
las palabras, integrandolas (semanti-
ca), a fin de hallar lo que le conviene,
lo que no le conviene, sus necesida-
des futuras, las reformas que deben
hacerse, etc.

? En 1981, Emanuecle Carnevale, se erigié como precursor de esta escuela, cuando publicé su importante ensayo titulado Una Terza

Scuola Di Ditirro Penale.
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Los principales postulados de esta
escuela fueron:

A) El delito puede ser el resultado

de un accién o comision.

B) Cualquiera que sea, debe resul-
tar una conducta tipica, antiju-
ridica y culpable.

C) Delito o infracciéon penal son
equivalentes.

D) No admiten la responsabilidad
objetiva.

E) La pena es un castigo que tiene
caracter retributivo o preventivo
y que debe aplicarse exclusiva-
mente a los imputables.

F) Establece diferencias entre los
imputables y los inimputables.

1.6 La Escuela Dogmatico
— Juridica
Consider6 al derecho penal como un

sistema para cuyo estudio debe em-
plearse el método deductivo.

Para esta escuela, la ley, es un limite
del derecho penal, por ser ella la tni-
ca que puede crearlo. Pero debe ser
aplicada por los jueces y magistrados,
mediante la voluntad e inteligencia de
éstos.

1.7 La Escuela Finalista

Se conoce también con el nombre
Teoria Finalista de la Accion. Su pro-
motor es el aleman Hanz Welzel. Es
una contraposicion a la teorfa de la
accion de Franz Von Liszt. Segiun
ésta, la accion del hombre es “una
modificacion del nundo exterior fisico, ma-
terial y sensorialmente perceptible”.

Para los finalistas, la accion es com-
ponente importante de todo tipo de
pena. El dolo no es forma de culpa-
bilidad sino algo que esta insito en
la tipicidad. El delito para la escuela

Finalista es una accion injusta y cul-
pable y la culpabilidad es equivalente
a un reproche.

Es inexistente el delito, mientras que
no haya tipicidad objetiva, es decir,
cuando no coinciden la accién y la
descripcion legal. No existe por falta
de tipicidad subjetiva, cuando se ac-
taa sin dolo, culpa, ni preterintencion.

La culpabilidad no existe cuando el
agente es inimputable o persona que
en el momento de realizar el hecho
no tiene conciencia de que esta co-
metiendo un injusto o de que la
conducta es antijuridica.

La principal diferencia que existe en-
tre el finalismo y el causalismo, radica
principalmente en la estructura del de-
lito, porque los causalistas relacionan
el dolo con la culpabilidad, mientras
que los finalistas lo relacionan con el
tipo penal (subjetivo). El causalismo
concibe la accion como mutacion del
mundo exterior sin contenido subjeti-
vo, mientras que el finalismo considera
la accién como un comportamiento
que tiene una finalidad, es decir, que
tiene un contexto también subjetivo
y no sélo objetivo como lo reclama el
culpabilismo.

1.8 La Escuela Cientifico Social

Es postulada principalmente por
Jakobs y Hassemer, dos alemanes,
que se oponen al principio denomi-
nado Culpabilidad con el que no
estan de acuerdo porque dicen que
sus fundamentos no son demostra-
bles. Intentan sustituirlo por el
principio denominado Proporciona-
lidad, orientado hacia la prevenciéon
del delito en todos sus aspectos. Esta
tendencia dejarfa al procesado des-
protegido frente al Estado porque no
contaria con los mecanismos que
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pueden escoger para su adecuada
defensa en un sistema en que el de-
recho penal es culpabilista.

Estos son, a grandes rasgos, los prin-
cipales fundamentos de las Escuelas
de Derecho Penal que tuvieron sus
raices en Italia y en Alemania princi-
palmente en el siglo XVIII, XIX y
XX, vy que aportaron fundamental-
mente a la disciplina del derecho
penal para que se fuera formando y
constituyera uno de los mas impor-
tantes pilares del Derecho.

Con estos argumentos expuestos por
cada escuela, sélo nos resta aplicarlos
a nuestra legislacion y al desarrollo de
nuestro derecho penal colombiano y
observar cual ha sido su influencia y
de algiin modo su aporte.

2. ELDERECHO PENAL
COLOMBIANO

El sistema penal colombiano, hist6-
ricamente puede dividirse en tres
periodos:

- el primero corresponde al que im-
peraba en las distintas poblaciones
aborigenes hasta llegar los Espa-
fnoles;

- el segundo abarca lo relacionado
con la conquista, la colonia y par-
te de la independencia y

- el tercero relativo a la absoluta in-
dependencia, constituida ya en
republica libre.

Lo que mas caracterizé esta primera

época se puede observar en la ten-

dencia fuerte y acentuada en reprimir
con castigos y penas barbaras, deli-
tos como el adulterio, el homicidio,
el rapto, la violacion carnal y el hur-

to, principalmente evidenciada entre
los Chibchas, una de las tribus mas
adelantadas. Se podria considerar
que nuestros primeros hombres tu-
vieron un derecho penal basado en
el animismo magico y en los tabues,
utilizaron penas como la venganza
de sangre, la muerte, la composicion,
azotes, deshonra publica, entre otros,
que aproximadamente coincidfan con
rasgos generales del derecho penal en
el mundo antiguo.

Ya en los albores del descubrimien-
to y a la conquista Espafiola, surgen
en 1503 varias disposiciones de la
corona espanola, las que mas tarde
serfan agrupadas en la famosa “Reco-
Ppilacion de 1eyes de los Reinos de Indias”.
La legislacion Espafiola, destinada a
estos pueblos se caracterizé o se im-
puso principalmente en Reales Cédulas,
Decretos, Resoluciones, Pragmaticas y Or-
denanzas.

La recopilacion de Indias se caracte-
tiz6 por su inspiracion religiosa y por
su elevado interés en favorecer y ha-
cer mas humana la condicién del
aborigen. Esta legislacion rigio sin res-
triccion alguna hasta 1810, cuando se
inici6 el proceso de emancipaciéon.
Sin embargo sigui6 siendo aplicada sin
mayor reparo, hasta 1825, cuando se
dict6 la Ley de Mayo de aquel afio en
que dispuso la prelacién de esas nor-
mas: las pragmaticas, ordenes,
cédulas, decretos, ordenanzas, hasta
1808; luego la Recopilacion de Indias,
la Nueva Recopilacién de Castilla y
las Siete Partidas.

Luego de la Independencia, gestada
principalmente por Narifio y Torres,
fue necesaria la codificacion, y alli

1 ROZO ROZO Julio. Manual de Derecho Penal General, Edit. Temis, Bogotd, SN., 1999, pag. 14.
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nacié una de las caracteristicas del
Derecho Penal Colombiano que atn
hoy mantiene: proyectos, c6digos, re-
formas integrales y compilaciones.

Ya hemos visto cémo ha sido el de-
sarrollo del Derecho Penal a través
de la historia y como influy6 en Co-
lombia haciendo un rapido recuento
de las principales legislaciones pena-
les y de los antecedentes principales
que incidieron en la formacién del
Derecho Penal en nuestro pafs; sin
embargo, es importante demostrar
cémo ha sido el proceso de evolu-
ci6n que ha tenido la disciplina del
derecho penal desde finales del siglo
XIX, durante todo el siglo XX y a
comienzos del XXI, haciendo énfa-
sis en los principales tratadistas, la
influencia de las escuelas, los princi-
pales aportes extranjeros y la
presentacion de proyectos que se
convertirian mas tarde en los estatu-
tos penales que regirfan la conducta
de los ciudadanos.

2.1 Los primeros escritores
en derecho penal

Durante el siglo XIX escribieron
para el Derecho Penal ilustres auto-
res como Demettio Porras, Medardo
Rivas y Arturo Quijano, todos co-
lombianos y que ayudaron a que el
derecho penal comenzara con su ca-
rrera en nuestro pafs.

El primero de ellos, Demetrio Porras,
Consejero de Estado en 1888, fue un
hombre eminentemente tradicionalis-
ta, conocio las obras fundamentales
de la escuela clasica, y acepto sin dis-
cutir la justicia absoluta como
inspiracion para el castigo. Presentod

! Ta obra de ARTURO QUIJANO, se¢ recopila en 148 paginas, fue editada por la Imprenta y Libretia de Medardo Rivas. Constituye,

ante el Gobierno un proyecto de Co-
digo Penal que comprendia
basicamente la parte general y que
vino a convertirse mas adelante en
el Codigo Penal de 1890. Es impor-
tante sefialar que en 1882, publico
una Practica Forense en tres tomos,
que es algo mas de lo que hoy enten-

demos bajo ese nombre.

Medardo Rivas, mas moderno y lu-
chador, fue una de las guias
insignias de la Universidad Repu-
blicana que en la década del veinte
se convertiria en la Universidad
Libre. En 1883 publicé sus Confe-
rencias sobre jurisprudencia
criminal y reflexiones contra la
pena de muerte, que muestran fir-
mes ideas democraticas. Sus
conferencias muestran una clara in-
fluencia del maestro Filangieri
eminentemente clasico; Rivas fue un
profundo conocedor de las orientacio-
nes positivistas, habia estudiado a
Lombroso y Garéfalo, pero se apartd
de muchas conclusiones del positivis-
mo, adversas a la dignidad del ser
humano; para él no hay hombres defi-
nitivamente malos; cada ser tiene un
fondo de bondad, pero los grupos so-
ciales se encargan de pervertir los
sentimientos generosos.

Arturo Quijano, no fue catedratico ni
tratadista, pero su aporte estd en una
monografia que se titulé “Ewsayo so-
bre la evolucidn del derecho penal en
Colombia"!, que ha tenido gran im-
portancia y que se publicé en 1898;
esta obra es de gran sentido nacio-
nal, progresista y que demuestra altos
conocimientos de la escuela antropo-
logica italiana al exaltar a Lombroso,
Garofalo y Ferri.

segun plantea en el prélogo, una ampliacién de su tesis de grado presentada a la Universidad Republicana.
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2.2 Los autores colombianos
adscritos ala escuela
clasica en el siglo XX

Los finales del siglo XIX y principios
del XX, se puede decir que corres-
ponde el periodo inicial del derecho
penal nacional, que llega hasta la dé-
cada de los afios treinta, durante el
cual imperaron las doctrinas propias
del derecho penal clasico europeo,
mas especificamente italianas.

El derecho Penal, entendido dentro
de las nociones de la Escuela Clasi-
ca, tuvo dos grandes autores
colombianos: José Vicente Concha,
considerado “el padre del derecho pe-
nal colombiano” y Arcesio Aragon.
El primero de ellos, fue profesor de
la Universidad Nacional desde 1891
donde difundié sus principios y el se-
gundo, profesor de la Universidad del

Cauca.

Ambos fueron iusnaturalistas, vieron
en el derecho positivo una expresion
de eternos mandamientos y en las
penas una forma de mantener el or-
den tradicional. Los dos creyeron en
los dogmas de la Iglesia Catolica, en
cuyo seno existieron y murieron.
Concha, fue ademas politico y patla-
mentario, ejerci6 la Presidencia de la
Republica entre 1914 y 1918, afilia-
do al partido conservador. En 1886
publicé su Tratado de derecho Penal,
y representa extractos de la obra de
Rossi, Carrara, Pessina, Vidal, entre
otros. Cabe destacar que esta obra
tiene defectos muy colombianos: ya
que no indica mediante notas la obra
consultada o transcrita, ni el autor,
es una obra casi totalmente copiada
y los aportes propios que el escribe
con sus ideas no son dificiles de apre-
ciar, ademas la reproduccion de tesis
ajenas hace que exista una critica la-
tente frente a el. Pero sin embargo,

y con estas inconsistencias, hay que
reconocer que durante este periodo
fue la tnica obra en la que estudian-
tes, jueces y profesionales, pudieron
investigar y tomar como referencia,
lo cual contribuye al gran aporte del
autor. Sus lineamientos generales son
de orientacion clasica, plantea que
en el delito ve la suma de cuatro ele-
mentos: legal, moral, material y
finalmente un elemento de injusticia.

Es importante mencionar que la re-
forma penal fue iniciada en 1912 por
el eminente jurista Doctor José Vi-
cente Concha, con la presentacion de
un proyecto en cuyos articulos se veia
la influencia del Codigo Penal Italia-
no de 1890, el mas avanzado de su
época, al mismo tiempo que la ex-
presién mas caracterizada vy
completa de la ciencia penal clasica
del siglo XIX; no tuvo mayor acogi-
da ni se le dio la importancia que
merecia tan laudable iniciativa.

Tal vez los estudios penales atrave-
saban en Colombia una época de
decadencia que no permitfa formar
buen ambiente a semejante reforma,
tal vez el temor a las innovaciones o
el desvio por estas disciplinas, no
permitieron que se llevara adelante.
Lo cierto es que solo diez anos des-
pués, es decir, hasta 1922, se penso
seriamente en aprobar el proyecto
Concha, y efectivamente se aprobd
por medio de la Ley 109, que debia
entrar en vigencia en 1923.

Pero lo que no tuvieron en cuenta
fue que para esa época habia cam-
biado sustancialmente la situacion en
el mundo de la ciencia penal: entre
1909 y 1914 se publicaron los ante-
proyectos de Cdédigo Penal para
Austria, Suiza y Alemania, fundados
en principios y postulados totalmen-
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te diversos de los del Codigo Italia-
no. Nacia en Europa la Escuela
positivista.

LLas necesidades de los nuevos pai-
ses, el cambio sustancial en las
condiciones de vida, no solo de las
naciones europeas sino del mundo
entero, hacfan indispensable por to-
das partes la preparaciéon de
importantes reformas en el campo
penal. Y fue asi como en el afio 1922,
esos trabajos estaban en plena activi-
dad, y en Italia misma se habia
presentado en el ano inmediatamen-
te antetior un proyecto que reformaria
o reemplazarfa el codigo existente.

No era por tanto aconsejable que en
Colombia entrara en vigencia la Ley
109 de 1922, fruto del proyecto Con-
cha, sin antes someterla 2 un nuevo
estudio o revisién y fue asi como se
aplazo el inicio de su vigencia y el
Gobierno Nacional creé una comi-
sion de tres especialistas en estudios
penales para que determinara qué
proyecto deberfa convertirse en co6-
digo o si era necesario hacer uno
nuevo, adaptado a las nuevas condi-
ciones de la época.

Aragén, fue socidlogo, historiador y
jutista payanés. Dedico su larga vida
al estudio y ensefianza del Derecho
Penal. En 1908, public6 unos Estu-
dios penales, nociones relativas a la
tentativa, el delito frustrado y la com-
plicidad, en el cual resumi6 el
pensamiento de Carrara y le agregd
importantes anotaciones referidas a la
ley colombiana. Su obra principal que
traduce cabalmente todo su pensa-
miento fue “Elementos de
Criminologfa y Ciencia Penal”, que es
un curso de derecho penal general, en
el que mezcla estudios criminol6gi-

cos con juridicos y en el que expuso
la teoria clasica del delito.

A diferencia de la obra de Concha,
ésta fue una investigaciéon bien do-
cumentada y su autor hace gala de
una cultura juridica envidiable, ade-
mas es un defensor a ultranza de las
concepciones mixtas del derecho pe-
nal, y por ello plantea una sintesis
entre clasicismo y positivismo que
para el momento era verdaderamente
avanzada en el pensamiento nacional.
Pese a defender con ahinco los prin-
cipios clasicos, reconoce que la
Escuela Positiva ha hecho innumera-
bles aportes que era necesario
mantener: “no podemos menos de re-
conocer que los estudios de los
penalistas de la Escuela Positiva, ya
en Italia (donde nacié y tiene sus mas
altos representantes), en Alemania, en
Suiza, en Francia y en Espafia, han
traido muchas rectificaciones y pues-
to de relieve muchos puntos de vista,
que son hoy canones de todo un sis-
tema represivo y cotreccional”’?,

Cabe destacar aqui de igual forma a
el profesor Samuel Barrientos Restre-
po, un ejemplo mas de la influencia
penal clasica en la doctrina nacional;
su posicion iusnaturalista y su adhe-
sion a la libertad moral son uno de
los principales pilares de su obra con-
tenida bajo el tiitulo Elementos de
Derecho Penal.

En conclusion, la fase clasica del
derecho penal colombiano finaliza
con una figura simbolica que, asu-
miendo una postura importante entre
José Vicente Concha y los mas im-
portantes positivistas, lleva al
derecho penal a un elevado nivel de
desarrollo que es necesario rescatar
para la historia de esta disciplina.

12 VAZQUES VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal parte General, Editorial Temis, Bogota, 1997, pag. 246.
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2.3 La tendencia positivista en
Colombia durante el siglo XX

En la década del treinta, inicia en
Colombia, lo que puede denominar-
se el lapso de tiempo durante el cual
un grupo de autores publicé una nu-
trida produccién académica, en la
que se perciben en mayor o menor
medida influencias de la concepcion
positivista italiana, que se vio refle-
jada en el codigo Penal de 1.936.

Enrico Ferri, fue el principal penalis-
ta que incidi6é radicalmente en los
autores colombianos que escribieron
acerca de Derecho Penal, sus aportes
al estudio del delito como fenémeno
natural y sociolégico, su especial én-
fasis en la indagacion del biosiquismo
del hombre delincuente. Ejercié una
influencia dominante en los principa-
les escritores que decidieron seguir con
el desarrollo del pensamiento juridico
en Colombia. Cabe destacar que en
ese entonces los planteamientos po-
sitivistas fueron de inmediato
vinculados a las ideas liberales y éstas
al mas crudo ateismo.

La fase del positivismo se inicia cuan-
do J. Gutiérrez Gémez, secretario de
la Comision Redactora del Codigo de
1936, y profesor de la Universidad
Externado de Colombia, publica sus
Comentarios al codigo penal colom-
biano (1940), con influencia de Ferri.
Luego es seguido por el profesor de
la Universidad Libre, Luis Carlos
Pérez, con su libro Nuevas Bases del
Derecho Criminal (1947), uno de los
mas brillantes expositores de la legis-
lacién anterior, quien se destacd por
su creatividad y notable actitud cri-
tica, pudo jalonar los desarrollos
dogmaticos del periodo posterior.

LLa escuela positiva, tuvo varios afi-
liados en Colombia, en el que cabe

resaltar dos de sus mas importantes
y grandes representantes: Jorge Elié-
cer Gaitan y Carlos Lozano y Lozano.
Ambos militantes de las vanguardias
politicas en la década del veinte, con-
currieron al parlamento vy
desempefaron cargos importantes en
la administracién publica, quienes se
especializaron en Italia, recibieron la
principal influencia de Ferri y contri-
buyeron a la difusiéon e implantacion
de las teorfas positivistas que apren-
dieron en Roma.

Gaitan, de inclinacién socialista, fue
un hombre brillante, de multitudes,
excelente orador y quien dominé la
opinién popular porque supo interpre-
tar las necesidades de los desposeidos.
Hizo del positivismo penal un medio
de lucha politica. Lozano y Lozano,
un clasico humanista, hombre de idea-
les, esperaba que éstos se impusieran
por su propia virtualidad. Estuvo ape-
gado a la ortodoxia liberal, fue mas
disciplinado intelectualmente y de
reposada oratoria.

Ambos fueron catedraticos de Dere-
cho Penal y a ellos se les debe el auge
de la Escuela Positiva en Colombia.
Ademas contribuyeron al desarrollo
del pensamiento juridico-penal ha-
ciendo que los temas mas arduos se
trataran con sencillez y se adecuaran
a un criterio liberal, humano y pro-
gresista.

Lozano ayud6 a la redaccién del co-
digo de 1936 y gran parte de su
doctrina quedé alli incorporada; sin
embargo Gaitan no fue tenido en
cuenta para formar parte de los re-
dactores.

En vida de Gaitan, no fueron publi-
cadas sino algunas reconstrucciones
de sus discursos. Tiempo mas tarde
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el Congreso quiso hacerle un home-
naje poéstumo publicando los
originales de su obra con el titulo Jor-
ge Eliécer Gaitan, su obra cientifica.
Los tres primeros tomos incluyen sus
defensas penales, el cuarto tomo tra-
ta las lecciones de derecho penal,
sociologia y antropologfa criminales,
dictadas entre otras en La Universi-
dad Libre, claustro del cual fue,
ademas, rector durante largos afios.

El aporte de Gaitan al desarrollo del
pensamiento juridico penal y crimi-
noldgico fue sobre el articulo titulado
“Un Criterio Positivo de la Premedita-
con”, publicado por primera vez en
1952 y que fue alabado por Ferri. Par-
te de la critica a los principios clasicos,
y se decide por lo permanente de la
personalidad, antes que por la anéc-
dota del acto, para resolver los
problemas de la imputacion y la pena.

Lozano y Lozano, en su obra Elemen-
tos de derecho penal, trata estudios
acerca de la ley, el delincuente y el
delito y muestra claridad, sabiduria y
un amplio sentido criminolégico.
Este autor fue consecuente con el po-
sitivismo, y mas ain con sus maestros.
Los temas mas arduos son tratados
con sencillez y adecuacion a un crite-
rio liberal y humano. Su principal
aporte esta representado en la comi-
sién redactora del cédigo penal en
donde todos sus conocimientos que-
daron plasmados en las actas. A pesar
de la tragedia que prematuramente
arrancé del mundo su talento y sensi-
bilidad, Lozano y Lozano alcanzé a
cumplir lo que se propuso: ser un
maestro.

Otro principal autor y que merece
también un gran reconocimiento, es
el doctor Rafael Escallon, que con-
tribuy6 al mejor conocimiento del

positivismo penal en Colombia des-
de su catedra en la Universidad
Nacional, y por su puesto formando
parte de la comisién redactora del
Codigo Penal de 1936 junto con el
doctor Lozano.

2.4 El codigo penal de 1936:
Desarrollo del pensamiento
positivista

El Cédigo Penal de 1930, fue producto
de varios proyectos de comisiones re-
dactoras desde el afio 1912 (proyecto
Concha) que fue aprobado diez afios
después mediante la ley 109 de 1922;
sin embargo por los innumerables
cambios que se dieron en la época en
razon de las diferentes doctrinas im-
perantes en el mundo, se decidié
prorrogar su vigencia hasta el ano
1925, e inmediatamente el Gobierno
cre6 una comision integrada por ilus-
tres penalistas para que revisaran el
proyecto. Esta comision considerd que
era de vital importancia introducirle
al proyecto varias modificaciones que
lo pusieran a la par con las ultimas
tendencias y orientaciones juridico-
penales de Europa en ese momento y
fue un proyecto que mereci6 las ala-
banzas de Ferri ya que fue
eminentemente positivista.

Pese a los cambios que esta comision
realizd, el gobierno contraté una mi-
sion italiana que deberia encargarse
de estudiar nuevamente el proyecto
y en el mes de julio de 1927 esta nue-
va comision presentd al gobierno un
nuevo proyecto de codigo penal que
fue criticado hasta el cansancio por-
que fue el resultado de una maniobra
para “suprimir las modernas tenden-
cias que tenfa el proyecto de 1925 y
regresar al de 1912 de Concha”. Este
proyecto no tenfa nada de original y
acept6 simultaneamente institucio-
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nes juridicas de las escuelas clasica y
positiva no siempre compatibles®.

El proyecto de la comision Italiana
no tuvo ninguna acogida ni por parte
de penalistas de la época, ni por el
propio Congreso, razon por la cual la
elaboraciéon del cédigo penal sufrid
nuevas demoras, hasta que en 1933
mediante la ley 20, se cre6 una ulti-
ma Comisiéon Nacional de Asuntos
Penales y Penitenciarios conforma-
da por los doctores Parmenio
Cardenas, Carlos Lozano y Lozano,
Rafael Escallon y Carlos V. Rey.

Esta comision trabajé sobre el pro-
yecto de 1925 y finalmente se
convirtié en el Cédigo Penal de 19306;
la esencia de su estructura se deduce
en el siguiente planteamiento:

“... Guiada la comision por los prin-
cipios que informan la doctrina de
la defensa social, como los unicos
que pueden procurar una eficaz re-
presion de la delincuencia, ha adop-
tado el de la actividad psicofisica
como base de la imputabilidad pe-
nal, y ha considerado en consecuen-
cia que no hay razoén alguna para que
se excluyan de una sancion represiva
adecuada los actos de los locos, los
anormales, los intoxicados, los me-
nores, etc., que en su condicion de
seres peligrosos para la sociedad
deben estar sometidos ala accion del
Coédigo Penal, de la misma manera
que los normales o sanos de mente.
De ahi las disposiciones que estable-
cen la responsabilidad legal de todo
individuo que cometa un acto anti-
social, calificado como delito, cua-

lesquiera que sean las condiciones si-

quicas en que se encuentre!*,

Este aparte de la exposicién de mo-
tivos, presentada por la Comision al
gobierno, muestra claramente la me-
dida de la influencia positivista en el
estatuto penal de 1936. Sin embargo
es importante que afios mas tarde la
tendencia positivista vino a ser re-
emplazada por otras corrientes
juridico-penales.

2.5 Fase de la dogmatica
juridico-penal

A partir de la década de los cincuen-

ta se inici6 un periodo en Colombia,

donde se perfil6 la primera obra en

seguir la orientacion dogmatica juri-

dica en materia penal.

Las bases de esta etapa de desarrollo
del pensamiento juridico penal fue-
ron sentadas por Bernardo Gaitan
Mahecha, profesor de diversas univer-
sidades y quien llamé la atencioén en
el pafs al dar a conocer las nuevas co-
rrientes penales en el ano 1953; ¢l fue
el encargado de redactar por primera
vez una obra de conjunto con influen-
cia de tal orientacién, y que publico
con el titulo "Curso de derecho penal
general" (1963)", en el cual recoge
elaboraciones no correspondientes a
una linea dogmatica muy definida
pero, en todo caso, cercana a la siste-
matica neoclasica del delito.

Pero lo que sefiala su contribucion
original es el analisis del delito, en-
tendido como accién tipicamente,
antijuridica y culpable. Gaitan Mahe-
cha, participa del pensamiento

B Proyecto de Codigo Penal de 1936, exposicion de motivos, Bogot4, Imprenta Nacional, 1927, pag. 6.
" Codigo Penal de 1936, exposicion de motivos, Bogota, Imprenta Nacional, 1937, pags. 9 y 10.

5 GAITAN MAHECHA, Bernardo. “El derecho penal conforme a las concepciones modernas”, en NFP, nim. 19, Editorial Lerner,
1963, pags. 331 y ss.
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aleman. LLos conceptos de accion, ti-
picidad, antijuridicidad y culpabilidad
estan expuestos en armonia con los
mas exigentes principios técnicos,
formando un sistema para entender
el Cédigo Colombiano.

Otro autor que influyé de una ma-
nera importante en el desarrollo del
pensamiento penal colombiano y que
es considerado como uno de los ma-
yores expositores del derecho penal
nacional es el doctor Alfonso Reyes
Echandfa (1.932 — 1.985), quien dic-
té sus catedras en la Universidad
Externado de Colombia, y que en el
afio 1964 publico su obra Derecho Pe-
nal Colombiano, siguiendo la escuela
Técnico Juridica italiana; sin em-
bargo, afios después, mas
especificamente en 1.972 cuando pu-
blica Derecho Penal, Parte General,
su pensamiento cambia radicalmente
que lo lleva a aplicar la dogmatica ale-
mana en defensa de una estructura del
delito, que con ligeras variantes, pue-
de ser calificada de neoclasica.

Es importante sefialar que no hay
duda que Reyes Echandia es el padre
de la dogmatica nacional, porque for-
moé una corriente de pensamiento
cuyo influjo se deja sentir hoy toda-
via; a él se debe una nutrida
producciéon bibliografica, dentro de la
que se destacan los estudios realiza-
dos a las diversas categorias del delito.
Cabe destacar que gracias a ¢l tam-
bién se debe el impulso de
publicaciones periddicas como la re-
vista Derecho Penal y Criminologia,
que fund¢ y dirigié hasta su muerte.
El estudio del delito desde el punto
de vista rigurosamente juridico, in-
dependiente de su repercusién
criminolodgica, lo inicié6 Alfonso Re-

1 CONTRERAS VERGARA, “El derecho penal colombiano”, pag. 293.

yes, en una extensa obra. También fue
modelo de escritores cientificos, pues
sus preocupaciones apuntaron siem-
pre hacia la grave y perdurable
comprension de los temas. Con su gran
aporte la técnica juridica colombiana
se elevo y se hizo respetar.

Quien también acoge parte de esta
tendencia dogmiatica es el doctor Luis
Carlos Pérez, quien recoge una siste-
matica del delito algo peculiar, ya que
plantea posturas clasicas y neoclasi-
cas de la dogmatica germana y a su
vez la influencia de las ciencias fran-
cesas e italianas.

En 1963, Humberto Barrera Domin-
guez, catedratico consagrado de la
Universidad Libre, publicé su obra en
dos volumenes titulados: “Delitos
sexcuales y Delitos contra el patrimonio
econdmico”, que son la cristalizacion de
las lecciones dictadas por ¢l en la
Universidad, y que se han converti-
do en textos de consulta obligada,
pues traducen un criterio juridico bien
acertado e ilustran de una forma sen-
cilla el sentido de las normas.

En sintesis, para terminar esta etapa,
puede decirse que la doctrina nacio-
nal se caracteriz6 por una notable falta
de formacion politica y filoséfica, pero
no por vacios en la teorfa juridica, lo
cual impide que su nutrida produccién
académica se traduzca en aportacio-
nes para el desarrollo de un derecho
penal autéctono'.

La labor de los autores que se men-
cionaron antetiormente ha sido la
misma que ha realizado el legislador,
que es acudir a la legislacion extran-
jera para incorporar contenidos y
preceptos a una discusiéon que care-
ce de rigor. Solo un cambio de actitud
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y de mentalidad, que mire hacia nue-
vos horizontes, podra permitir nuevas
construcciones en el pensamiento ju-
ridico - penal, que surjan de la
reflexién, la controversia, la actuali-
dad y el verdadero analisis que se haga
de las normas; mientras se insista en
planteamientos cerrados, ya saturados
y poco innovadores, el desarrollo fu-
turo puede correr el riesgo de ser
escaso y en consecuencia esta disci-
plina del Derecho Penal estara lejana
de verdaderas transformaciones.

2.6 El codigo penal de 1980:
Producto de la influencia
de la escuela dogmatico
juridica y la tendencia del
culpabilismo

El cédigo de 1936 rigié desde el afo
1938, y en cuarenta aflos de analisis
y estudios, se dijo que presentaba
fallas protuberantes y fue objeto de
varias criticas no solo por su orienta-
cion filosofica, sino por sus
disposiciones en particular. Ademas
cuando el positivismo fue asimilado
en nuestro pais, en Europa esa co-
rriente juridico-penal, se encontraba
ya obsoleta.

De 1936 a la década de los ochenta,
se introdujeron sustanciales aportes
de los doctrinantes a la teorfa gene-
ral del delito, surgieron nuevas
escuelas penales, se expidieron varios
estatutos y se publicaron numerosas
obras de derecho penal con base en
las modernas concepciones.

El gobierno fue consciente de la ne-
cesidad de reformar el cédigo y
adaptatlo a las nuevas tendencias que
para la época estaban imperando en
el mundo, razén por la cual cre6 una

" Publicado en E/ Espectador, Agosto 6 de 1980.

comision en 1972 integrada por estu-
diosos expertos, para que elaborara el
anteproyecto de Codigo Penal, comi-
sion que culminé su trabajo en 1974.

Posteriormente en 1976 y bajo la
administracion de Lopez Michelsen,
se integrd otra comision que elabord
el proyecto y que vino a convertirse
en el decreto 100 de 1980. Este Co-
digo Penal, no fue fruto de la
improvisacion, sino el resultado de
un trabajo arduo de ocho afios, im-
pulsado por tres presidentes de la
republica y en el que intervinieron
profesores y tratadistas de derecho
penal. Este codigo constituyé un in-
dudable avance doctrinal en relacion
con el estatuto anterior. La afirma-
ciéon del principio de culpabilidad,
esencial elemento de un régimen de-
mocratico, conforme al cual al
ciudadano no puede imponérsele san-
cion alguna, por su manera de set,
sino por sus acciones en la medida
en que ellas estén descritas precisa-
mente en la norma penal, y lesione
intereses juridicos dignos de tutela'”.

Como toda obra humana, el coédigo
presentaba fallas, susceptibles de co-
rreccion en la medida en que se iba
aplicando. Pese a esto, varios auto-
res criticaron severamente la
codificacion y esto puso en velo la
legitimidad en que fue elaborado el
codigo. Finalmente para demostrar
que este codigo sigui la tendencia
culpabilista se concibi6 el delito bajo
dos estructuras; una objetiva que se
basa en el injusto tipico (tipicidad) y
el injusto penal (antijuricidad) y otra
subjetiva basada en el dolo, la culpa
y la preterintencion, tratadas éstas
como causales de culpabilidad.
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3. TENDENCIAS
MODERNAS DEL
DERECHO PENAL EN
COLOMBIA

Luego del Codigo de 1980, se pro-
dujeron una serie de reformas
sustanciales, que llevaron a que se
cambiara el estatuto represor, entre
ellas la mas importante fue la expe-
dicion de la nueva Carta Politica en
1991, con la cual se cred la Fiscalia
General de la Nacién y se le otorga-
ron al fiscal, facultades como el
participar en el disefio de la politica
del Estado en materia criminal y pre-
sentar proyectos de ley al respecto
(articulo 251 num. 3 de la C.P), fun-
cién que realizé el Fiscal Alfonso
Gomez Méndez, en cumplimiento del
compromiso adquirido desde su po-
sesion y en aras de lograr un verdadero
Sistema Penal congruente con un
Estado Social y Democratico de De-
recho y revisada la normatividad a la
luz de la nueva Constitucion.

En vista de esto, se expidi6 la ley 599
de 2000 elaborada por el Fiscal Ge-
neral de la Nacién y que vino a
convertirse en el Codigo Penal ac-
tual que sustituy6 al codigo de 1980.
Las principales caracteristicas fue-
ron la tendencia finalista, la
adaptacion dentro del derecho penal
moderno, la inclusiéon de un titulo
con el nombre “normas rectoras de la
ley penal colombiana”, la division de los
hechos punibles en delitos y contra-
venciones, entre otros.

3.1 Latendencia funcionalista
del nuevo estatuto represor

La tendencia funcionalista tiene
como sus mas sobresalientes repre-
sentantes a Clauss Roxin y Jacobs.
Ambos han contribuido a que el de-

recho penal moderno se cimiente en
las bases de la teorfa de la imputa-
cién objetiva, fundada en que la
relacion de causalidad (tipico, anti-
juridico y culpable) no es suficiente
para imputar a una persona la comi-
sibn de un delito, sino que se
requieren otros elementos enuncia-
dos a continuacion:

1.La creaciéon de un riesgo no per-
mitido.

2. Cuando se presenta la realizacion
del riesgo en un resultado.

3. El resultado sea producido dentro
del fin de ambito de aplicacion de
la norma. Ejem.: una persona atro-
pella a otra y por este hecho se pro-
duce la muerte de la madre del
sujeto lesionado, asi el sujeto acti-
vo responda solo de las lesiones
causadas y no ya por la muerte de
la madre del sujeto.

Esta teorfa es la que actualmente esta
imperando en nuestro sistema penal,
se aplica luego de la vigencia del co-
digo del ano 2000, porque recordemos
que con la expedicién del cédigo de
2000 (ley 599/00) se hablaba de una
tendencia finalista, la cual planteaba
que el delito es una conducta tipica,
antijuridica y culpable; ademas reco-
noce la accién como un evento
naturalistico y la tipicidad la conside-
ra como una estructura dual, es decir,
un tipo objetivo y uno subjetivo.

El funcionalismo plantea que tanto
el culpabilismo como el finalismo
(dos tendencias anteriores), no re-
suelven problemas basicos, porque
parten de la modificaciéon del mundo
exterior y del fenémeno ontolégico
de la accién.

Con esta tendencia, se habla de un
nuevo concepto de accion, bajo los
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marcos de un concepto normativo
que prescinde de la causalidad natu-
ralistica y define la accién como la
creacion de un riesgo y la realizacion
del riesgo en el resultado. Este con-
cepto de accién se ubica en la
tipicidad, considerada ya no como
una estructura dual sino, tripode don-
de debe haber un tipo objetivo, un
analisis de la creacion del riesgo y la
realizacién de éste en el resultado vy,
de un tipo subjetivo en donde se ubi-
carfa el dolo, la culpa y la
preterintencion.

Sobre esta teorfa es poco lo que se
ha producido en nuestro pais, salvo
los esfuerzos hechos por la Universi-
dad Externado de Colombia a través
de la realizacién de diversos foros,
traducciones y publicaciones de los
principales exponentes del funciona-
lismo. Sin embargo la tendencia es la
de adoptar dichas concepciones sin
los elementos ctiticos suficientes.

Igual ha acontecido con las reformas
procesales. El nuevo sistema acusato-
rio, se implementa sobre la base de
condicionamientos de las agencias fi-
nancieras internacionales y del
gobierno norteamericano dentro del
contexto del plan Colombia. Dicho
sistema se ha implementado sobre las
premisas de que es la forma mas de-
mocratica de ejercicio del poder
punitivo del Estado y de que es la
unica forma como la igualdad, en-
tendida como derecho fundamental,
puede hacerse realidad. Sin embar-
go para la implementacion legal del
sistema se toman institutos diferen-
ciables tanto del sistema continental
europeo como del sistema anglosajon
y se pretende hacerlos compatibles,

cuando responden a tradiciones his-
toricas y culturales diferentes,
introduciendo figuras ajenas e incom-
patibles con cualquiera de los dos
modelos conocidos, como es el caso
del Ministerio Puablico y su actividad
dentro del nuevo modelo que a la
postre termina rompiendo el supues-
to equilibrio de “partes” sobre el cual
hipotéticamente se erige el nuevo
procedimiento. Asi mismo fueron
premisas para la introduccién del
nuevo sistema, el ideal de hacer efec-
tiva la justicia, de hacerla mas
eficiente, mas pronta, mas eficaz, y
los resultados obtenidos hasta el pre-
sente han permitido demostrar que
el pafs no estaba preparado mental-
mente ni en su infraestructura para
dicha implementacion.

Ha sido Colombia el unico pafs en el
cual ha mediado un término de es-
casos tres meses entre la expedicion
del Coédigo de Procedimiento y su
aplicacion; el nuevo sistema, trans-
currido mas de un afio de su
implementacién, esta colapsado se-
gun afirmaciones del Vicefiscal
General de la Nacién'®, ya hay 38 mil
investigaciones represadas, mas de
100 investigaciones al mes, Bogota
tiene mas de 18 mil audiencias de
conciliacion represadas, nunca se pla-
neo, ni se prepard el funcionamiento
de ese sistema.

CONCLUSIONES

« El origen del derecho y particular-
mente del derecho penal se puede
explicar desde dos tendencias; la
primera sostiene que éste surge a
la vida como una imperiosa nece-
sidad y en sus origenes dos tuvie-

' EL TIEMPO, Reportaje de Yamid Amat al Vicefiscal Jorge A. Otélora, “Si no se cortige, la justicia oral puede colapsatr” Domingo
18 de Septiembre de 2005, Seccién Bogota, pag. 7°.
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ron que ser las fuentes que lo
motivaron: la costumbre, la tradi-
cion o herencia y el medio circun-
dante en que se desarroll6 la vida
del hombre y la segunda que éste
se crea de la imperativa necesidad
de imponer normas para regular la
vida comunitaria en una sociedad
ya organizada en clases sociales
como un instrumento de domina-
ciéon de una clase sobre otra.

La funcién penal, propiamente di-
cha, no existi6 en los pueblos pri-
mitivos. El gran auge del derecho
penal se nota considerablemente
en la edad antigua, media y mo-
derna.

El sistema penal colombiano, his-
toricamente se dividié en tres pe-
riodos, el primero corresponde al
que imperaba en las distintas po-
blaciones aborigenes hasta llegar
los espafioles; el segundo abarca
lo relacionado con la conquista, la
colonia y parte de la independen-
cia y el tercero relativo a la abso-
luta independencia, constituida ya
en republica libre.

Luego de la independencia, se vio
la necesidad de implantar en nues-
tro pais una codificacion, y alli na-
ci6 una de las caracteristicas del
derecho penal colombiano que aun
hoy mantiene: proyectos, c6digos,
reformas integrales y compilacio-
nes.

Es evidente que el desarrollo del
derecho penal en nuestro pafs ha
estado revestido de un sin nume-
ro de ambivalencias y que no por
ello se puede dejar a un lado los
aportes que a ¢l han hecho innu-
merables juristas.

El desarrollo y evolucion del de-
recho penal en Colombia, reafir-

ma que su papel y desarrollo, se
debio6 esencialmente a la recepcion
de tendencias y teorfas traidas de
otros paises. En Colombia ha pre-
dominado una tendencia recepto-
ra tardia en cuanto a escuelas de
derecho penal; se nota considera-
blemente una transmutacién de
teorfas ajustadas con algo de local
y no el resultado de procesos de
investigacion en el area penal, pero
en ningin momento podemos ha-
blar que el desarrollo de esta dis-
ciplina en nuestro pais se debe al
trabajo arduo y a la produccion na-
cional de tratadistas, juristas e in-
vestigadores juridicos.

Todas la reformas al sistema pe-
nal colombiano, incluido el actual
sistema acusatorio y sus codigos,
han sido el resultado de legislacio-
nes importadas, se considera que
han sido copiados. Primero fue el
codigo de Espana y Francia, luego
los Italianos, incluyendo el proyec-
to Ferri de 1921 y luego se quiso
reproducir uno de Alemania. Y fi-
nalmente el actual sistema acusato-
rio mezcla del sistema continental
europeo y el sistema anglosajon y
se pretende hacerlos compatibles,
cuando responden a tradiciones
historicas y culturales diferentes,
lo cual evidencia que Colombia no
tiene tradicion histoérica, pues su
historia es un retazo de sucesos
que le han negado identidad al de-
recho penal.

Pertenecemos a una generacion a
la que le ha correspondido llevar
sobre sus hombros el fruto de las
improvisaciones, de la inestabili-
dad institucional, de los desacier-
tos, de un mal llamado en estos
momentos Sistema Acusatorio y
de la pretendida intencién de des-
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conocer los derechos fundamenta-
les y las garantias procesales de los
inculpados, al igual que el de sus
propios abogados.

Por otra parte en la Universidad Li-
bre el aporte no ha sido sustancial,
mas bien ciclico y signado por al-
gunos de sus docentes que han
trascendido académica y profesio-
nalmente del aula de clase, o por
algunos egresados que han asumi-
do cargos importantes en la Admi-
nistraciéon Publica o la Rama
Judicial, ejerciendo como magistra-
dos de los tribunales y de las altas
Cortes, congresistas, miembros de
comisiones redactoras de codigos
y reformas, logrando mantener el
nivel del derecho penal en la Uni-
versidad.

LLa ausencia de una Politica Crimi-
nal coherente y seria de parte del
Estado Colombiano, que en térmi-
nos de Claus Roxin, no es algo di-
ferente a como debe procederse
con las personas que han infringi-
do las reglas de la convivencia so-
cial, poniendo en peligro a los
individuos y a la sociedad, encon-
trandose esa politica criminal en un
punto medio entre la ciencia y la
estructura social o entre la teoria
y la practica; es no solo un hecho
notorio y evidente, sino que ade-
mas pretende desviarse hacia la so-
lucién de los problemas de la
comunidad por ella misma, despo-
jandose el Estado de su obligacion
de cumplimiento de una funciéon
publica como es la Administracion
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