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Resumen:

Esta investigacién evidencia c6mo la nocién concebida por el derecho penal sobre la historia del delito ha sido un recurso residual
a la hora de comprender cientificamente el delito. El articulo analiza las referencias a la historia del delito que aparecen en los
manuales de derecho penal publicados en el medio colombiano desde siglo XIX hasta el presente. También se incluyen en esta
indagaci6n algunas monografias, tesis y cursos de derecho penal que exponen contenidos similares de la historicidad del crimen
en Colombia. A partir de una perspectiva metodoldgica critica, el texto destaca cémo los conceptos de la evolucidn, el apego al
formalismo y al legalismo, y la continuidad de modelos pedagdgicos tradicionales han configurado una nocién de historia del delito
que fue plasmada por esta manualistica del derecho penal y que difiere en gran medida de otras historiografias del delito. Se confirma
entonces que la historicidad del delito y la nocién del tiempo histérico, a través del cual se ha interpretado el pasado del derecho
penal, han sido condicionadas por determinismos y reduccionismos que se compaginaron muy bien con la dogmdtica del derecho

penal.
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Abstract:

The research shows how the notion conceived by criminal law on the history of crime has been a residual resource when it comes
to scientifically understanding crime. The article analyzes the references to the history of crime that appear in the handbooks of
criminal law published in the Colombian milieu from the 19th Century until the present moment. Also, in this investigation
are included monographs, theses and courses of criminal law that expose similar contents of the crime's historicity in Colombia.
From a critical methodological perspective, the text highlights how the concepts of evolution, the attachment to formalism and
legalism, as well as the continuity of traditional pedagogical models, have shaped a notion of crime history that was embodied
in this handbooks of Criminal law and which differs greatly from other historiographies of crime. It is then confirmed that the
historicity of crime, besides the notion of historical time through which the past of criminal law has been interpreted, have been
conditioned by determinisms and reductions that have been combined very well with the dogmatics of criminal law.

Keywords: Crime's historicity, criminal law's handbooks, evolution, law's pedagogy.

Introduccién

Este articulo examina la produccion bibliografica del derecho penal colombiano desde la tltima década del
siglo XIX y durante todo el siglo XX relacionada con la historia del delito. Este andlisis focaliza algunos textos
de ensefianza del derecho y denomina a esta literatura juridica como manualistica ' del derecho penal.
Esta literatura estd conformada por los manuales de derecho penal y por otros géneros de escritura como los
cursos introductorios, los compendios y los esquemas de autores locales. Ademas, se han consultado las notas
de los profesores de derecho penal y algunas tesis impresas publicadas entre la década de 1890 y los anos
treinta del siglo XX en Colombia. La principal caracteristica historiogréfica de esta literatura juridica es que ha
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concebido la historia del delito en una perspectiva reduccionista, anecdética y descriptiva. La anterior vision
de la historia ha propiciado la estrechez interpretativa de la historicidad del delito, toda vez que el analisis
reflexivo de los procesos y de las relaciones sociales, asi como el encuadramiento histérico del crimen, no han
sido dominantes entre los abogados colombianos como si lo han sido en otras dreas del conocimiento distintas
al derecho. Entonces, se plantean problemas teéricos, pedagdgicos y narrativos que supeditan la historicidad
del delito a los dogmas juridicos que pueden ser definidos como ahistdricos.

Como se podra observar, la historia del delito que conciben los abogados a través de la manualistica del

derecho penal no relaciona los procesos politicos, econdmicos, sociales y culturales con el contexto en que se

2

producen los fenémenos delictivos ; entonces, sus formulaciones tedricas explicativas del crimen se cifien

3 _Esta

historiografia dista de la historia elaborada por los historiadores —o en general, por los cientificos sociales

estrictamente a las instituciones penales que han sido ensefiadas mediante un ejercicio memoristico

¢ incluso, crimindlogos—, para quienes el delito no puede ser analizado histéricamente sin tener en cuenta
su complejidad contextual 4

Ahora bien, esta visidn especifica de entender la historia del delito en Colombia provino de 4mbitos
distintos, los que se complementaron en la formulacién de una idea de historicidad en la cual se basa el
derecho penal. El primer determinante es tedrico y pertenece al mundo del derecho; de modo particular,
esta relacionado con la idea segtin la cual el fundamento del derecho yace en el Estado. Esta situacién fue
propicia para la aceptacién del credo que sigue vigente y que afirma que la tnica faceta de lo juridico a tener
en cuenta en los estudios cientificos del derecho es la zorma positiva. Un segundo nivel determinante es
el pedagdgico; evidentemente, durante los siglos XIX y XX dominé en las aulas un modelo de ensenanza
juridica que se sustent6 en la memorizacién, en los juicios acriticos y en la exposicién magistral; al parecer,
este enfoque de la pedagogia del derecho penal persiste atin hoy > . El tltimo factor que alteré la idea de la
historia del delito en la manualistica del derecho penal fue ideoldgico, pues consisti6 en la amplia aceptacién
e incorporacién de la teoria evolucionista en el derecho penal colombiano. Esta adaptacién de un modelo
explicativo que provino de la biologia reforzé una historia lineal y en este acomodo, ocurrié la confusién entre
los conceptos de evolucién y progreso civilizatorio propios del positivismo filoséfico y cientifico. Asi pues,
una de las consecuencias de esta eleccion ideoldgica en la manualistica del derecho penal ha sido que el delito
sea explicado histéricamente a partir de una relacién mecénica del cambio social 6

De acuerdo a estos planteamientos, este articulo se compone de cuatro apartados. Un primer aspecto que
se analiza es la incidencia de los fenémenos del formalismo juridico y del legalismo como orientadores de la
historicidad del delito. En este primer punto, se introduce la relacién de la ensenanza tradicional del derecho y
el mundo intelectual del libro como circunstancias que condicionaron la historiografia juridica. Un segundo
aspecto profundiza en el concepto de la evolucién aplicado al derecho y en cémo dicho concepto sesgd la
nocién del tiempo histérico. En tercer lugar, se habla de las caracteristicas y la tipologia de los manuales;
finalmente, el articulo ensena cémo se concibi6 una historicidad del delito determinista y reduccionista en
la manualistica del derecho penal.

El formalismo y la pedagogia del derecho

Este apartado introduce la discusion del formalismo'y del legalismo, conceptos a través de los cuales se describe
una creencia que encasilla al derecho en aspectos puramente formales. Ademds, se hace un recuento del
modelo tradicional de la pedagogia del derecho, asi como de su cultura libresca, para argumentar que estos
aspectos favorecieron la concepcidn reduccionista de la historia del delito en Colombia, pues estos elementos
dieron prioridad a la interpretacién abstracta de los hechos delictivos en perspectiva histérica.

Inicialmente, la importancia del formalismo tiene sentido si los abogados y la sociedad en general piensan
que el tnico objeto de la ciencia del derecho es la ley positiva. Esa opinién formé parte de la cultura juridica
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occidental —en especial, en el continente europeo— y perdurd desde el siglo XIX hasta la primera mitad
del siglo XX. En la actualidad, algunos autores encuadran tanto el formalismo como el legalismo siguiendo
algunas rutas de aproximacién y diferenciacién con el positivismo. Este juego conceptual es clave para
comprender el apego de los abogados por una manera de escribir la historia del delito en Colombia.

En este texto se entiende que el formalismo juridico es, de acuerdo con lo expresado por DUNCAN
KENNEDY, un “concepto controvertido” que surgié asumiendo puntos de vista criticos de la historia del
derecho, la sociologia juridica, el derecho comparado, la filosofia del derecho, los estudios culturales del
derecho y los campos interdisciplinares del derecho para dar sentido a la idea que refleja la coherencia en un
sistema juridico. De modo que el formalismo ha servido de insumo para discutir, inicialmente, el “grado de

insistencia en el cumplimiento de las formalidades” legales 7 . También indica los usos de una técnica de
interpretacion juridica que se basa en el significado de las normas y, en este orden de ideas, se hace necesaria
para reconocer la coherencia en el derecho. Por lo anterior, una de las mayores criticas recae en considerar
que —admitiendo un abuso metodolégico que el formalismo hace de la deduccién— los hechos sociales son
relegados por la abstraccién juridica. Sobre el particular, DIEGO EDUARDO LOPEZ-MEDINA subraya
que desde el punto de vista del formalismo, el derecho es “basicamente una actividad destinada a examinar
textos preexistentes (por oposicion a realidades, intereses o necesidades), que la interpretacién del derecho
produce generalmente resultados definitivos y correctos, y que en el sistema juridico no hay vacios porque hay

formas cognitivamente razonables de llenarlos” ®

Dentro de esta ldgica, el formalismo se puede pensar como un fenédmeno juridico complejo que retine
algunos aspectos con los que se ejerce la critica a un sistema juridico. Pero sobre aquel también pueden recaer
serios cuestionamientos: en primer lugar, el formalismo es “necesario y suficiente para llenar ciertas formas

consistentes en el cumplimiento exacto de practicas o ritos conforme a un modelo determinado” 2 Les
decir, este es el tipo de formalismo que se encuentra en un ordenamiento juridico. En segundo lugar, desde
la 6ptica de la justicia, el formalismo se cumple cuando una actuacién se cifie a un esquema preestablecido,
por tanto, se trata de un acto justo. En este punto es definitivo considerar que tal esquema es fijado por la
ley positiva, ademds, el formalismo asume un “Gnico método interpretativo” y un unico significado posible
de los enunciados normativos. Finalmente, otro aspecto del formalismo juridico, perteneciente a la actividad

cientifica del derecho, es aquel que consiste en el desapego a los “progresos y las investigaciones extrajuridicas”

10 Asi las cosas, la sintesis del formalismo que se puede aplicar para los propésitos aqui indicados es su

capacidad para reducir las cualidades de la realidad a simples asuntos abstractos.

De otra parte, el legalismo es la distancia existente entre la jurisprudencia y la teoria social. De hecho, la
separacion entre el derecho y la sociedad es de tal magnitud que ain impera un credo entre los abogados: “la
posibilidad de considerar el derecho como un modelo conceptual enteramente distinto de todos los valores e

instituciones politicas, morales y sociales simplemente se da por sentada” ' . Sobre este particular, JUDITH
N. SHKLAR anade que la condicién ahistérica de la relacién entre el derecho y la realidad social radica en
que el legalismo consiste en “una teorfa que distingue el derecho de la moral, en funcién de las presiones

ejercidas para lograr la conformidad y, luego divide estas presiones en oficiales y privadas”, por lo que resulta

ser “histéricamente demasiado selectiva” '*

En el caso colombiano, el formalismo no necesariamente aparece ligado en un primer momento al
positivismo, pues en el contexto local surge asociado mds a lo que LOPEZ-MEDINA conoce con el nombre

13 Para este autor, durante el siglo XIX se fragué una combinacién

de clasicismo, o formalismo cldsico
de ideas de autores franceses y alemanes, que cuando menos vino a justificar el apego al formalismo. Otra
opinién entiende el clasicismo como una serie de précticas tradicionales en la cultura juridica colombiana,
que contribuyé al estancamiento del desarrollo cientifico del derecho en el pais. En ese sentido, ISABEL
GOYES-MORENO sostiene que entre 1886 y 1930, aunque se pusieron en marcha distintos métodos en

la interpretacién y concepcion de la ley y del derecho, primé en la ensenanza del derecho y en el quehacer
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del abogado el método exegético, a la vez que se mantuvo una formacién escolistica de los estudiantes

de derecho que respondia a los intereses de un Estado seudoconfesional. En el campo de la ensefianza
q p p

juridica, GOYES-MORENO afirma: “Asi las cosas, ensefiar derecho era como ensefar religion, se trataba

de verdades irrefutables, completas, inmodificables, verdaderas, donde las deficiencias del aplicador juridico

debian subsanarse con el mismo texto legal o con la identificacién del querer del legislador” 14

Al margen delos usos del formalismo y del legalismo, la educacién legal que recibieron los abogados durante
los dos ltimos siglos ayudé en la elaboracién del tipo de historia del delito en Colombia ** . Todo indica
que en las aulas de derecho desde finales del siglo XIX fue corriente el empleo de un método pedagdgico
que resaltd el conocimiento memoristico. En efecto, los abogados profesores de derecho, generalmente
catedraticos, se encargaron de acentuar estrategias pedag(')gicas que incrementaban la memorizacién: la
116 17 . Asombrosamente,
la imagen que brindan las investigaciones contemporéneas del método de ensenanza legal en Colombia varia

exposicion magistra y el dictado, cuyo origen se remonta a la escoldstica medieva
poco del contexto universitario de las facultades de derecho del siglo XIX: “La minuciosidad de su contenido,

laverticalidad de su jerarquia, la ortodoxia de su pensamiento, correspondian a un modelo de curriculo teérico

confesional, cuya pretension era modelar el pensamiento y el futuro comportamiento de sus egresados” '*

. De manera que es recurrente darle un sentido negativo al método tradicional, que se agudiza mientras la
tradicién pedagdgica tiende a fomentar la orientacién doctrinaria en el derecho 19

Por consiguiente, las opiniones negativas recaen ms en el proceso pedagdgico que se apoya en la formacion

20 Esta

ensenanza juridica se valié del libro de texto para apuntalar el ideal memoristico en el conocimiento, pues
) p p p

de conocimiento memoristico, dada su inutilidad para fomentar el pensamiento critico y reflexivo

facilité la labor de docentes y estudiantes; total: el manual de derecho penal se constituy6 un suceddneo

de las clases tanto para los estudiantes como para los mismos profesores ' . Una de las respuestas al
porqué resulta tan incémodo el método tradicional de ensenanza del derecho se resume en lo complejo
que resulta hoy entender el mundo del derecho con los métodos del pasado, ya que “los métodos docentes
tradicionales podian resultar hasta cierto punto aceptables en una sociedad subdesarrollada con un Derecho
fundamentalmente tradicional, pero no lo son en una sociedad avanzada, en la que el volumen y complejidad

del Derecho han aumentado de manera espectacular”

Sedebeanadir que este tipo de andlisis que se centra en el libro de ensenanza del derecho penal debe precaver
de cudn significativa fue la culturalibresca en la formacién de los abogados colombianos. Una idea general para
desarrollar este punto es la que sostiene que los libros se convierten en un bien no solamente simbdlico sino
también material, mediante el cual se hacen distinciones culturales que tienen correlacién con el rendimiento
escolary con el ascenso social. IERRE BOURDIEU piensa que el acceso alos libros es uno delos tres tipos de
capital cultural o estado objetivado, y se compone ademds de los libros por cuadros, diccionarios, instrumentos

o maquinarias que definen la formacién en una profesioén 23

. Interesa ver que la posesion de los manuales
de derecho penal abre la posibilidad de transmitir, en mayor o menor grado, una cultura juridica por la via

material, por lo que el incremento del capital cultural en su estado objetivado llevaria al aumento del capital

(medios de produccién) y al afianzamiento de una clase dominante 24

En otras palabras, la posesion de libros esté relacionada con la acumulacién de capital econémico. En el caso
colombiano, el modelo explicativo de Bourdieu puede compaginarse muy bien con los datos suministrados
por los pocos historiadores que analizan la historia intelectual en el campo del derecho. Antes de la segunda
mitad del siglo XIX, el manual de derecho es casi inexistente, pero empieza a sustituir al catecismo civil.
De otra parte, circunstancias como la tardfa introduccién de la imprenta en Colombia y el alto costo de los
libros van perfilando un publico selecto que prefirié el manual, debido a la simplicidad mecénica de aprender
repetidamente datos. ANA MARIA OTERO lo explica de este modo: “En consecuencia, la redaccién y

las condiciones materiales de los textos determinaron no solo el publico al que iban dirigidos sino la forma
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cémo debian ser leidos. Su formato denota la idea que existia un conjunto de verdades que los lectores debian
aprender de memoria” *

En suma, los aspectos tedricos mediante los cuales se entendié una faceta del derecho —es decir, el
formalismo y el legalismo— surtieron las herramientas cognitivas para formar un esquema conceptual
mediante el cual fue interpretada la historia del delito en Colombia. A ello se suma la pobreza del mundo
libresco que vivi6 el derecho colombiano finalizando el siglo XIX y a inicios del siglo XX, que conformé un
marco reducido del andlisis que se centré en ejercicios repetitivos consonantes con un modelo de ensefanza

juridica tradicional.

La evolucién como categoria historiogréfica en la historia del delito

Este apartado muestra como el concepto de evolucién condiciond la comprension del tiempo histérico y le dio
sentido a la nocién de la historia del delito en Colombia. Ademds, el uso habitual —mecanico e irreflexivo—
de este concepto en la manualistica del derecho penal colombiano condujo a que la historia del delito fuera
estudiada en un marco de pensamiento determinista. Como todo determinismo, la creencia incontrovertible
de que la evolucién era un punto capital en la historia del delito derivé en reduccionismos y la evolucién dejé
de ser un concepto mds para convertirse en una categoria de anélisis central en la historiografia juridica. Este
reduccionismo estaba relacionado, desde luego, con una conviccién segun la cual el tiempo presente merecia

mayor interés investigativo que el pasado remoto 26 puesto que tendid a encasillar fendmenos pretéritos

y actuales como si fueran una misma cosa *” . Esta tendencia analitica dio como resultado un desprecio de

los autores de textos de ensefianza del derecho penal por historiar reflexivamente temas como el delito. Pese

a sus limitaciones, esta forma de comprender la historia sirvié a los abogados para contrastar los defectos de

la sociedad con sus propias aspiraciones civilizatorias 28

Al hablar de la evolucidén se hace referencia a un proceso irreversible que consiste en pequefios cambios
que sufren los organismos a través del tiempo. El principal elemento de la evolucidn es la seleccién natural, lo

que significa que la vida prospera en un medio ambiente adecuado vy, por tanto, los organismos mds exitosos

L | prestigio que

son los que mejor se adaptan a su medio y pueden reproducirse en mayor niimero
logré la teoria evolutiva en América Latina hasta la primera mitad del siglo XX resulté en dos enfoques que
sirvieron alos penalistas y alos crimin6logos para explicar el delito. El empleo de estos enfoques deterministas,

el determinismo bioldgico y el darwinismo social, provocé una ideologizacién en las ciencias sociales, que es lo

mismo que someter cualquier fendmeno social a las explicaciones bioldgicas 30 Entonces, uno de los autores

que mas orientaron la perspectiva evolutiva entre los cientificos sociales y los abogados fue Herbert Spencer

3 quien interpretaba la evolucién como la serie de transformaciones que sufren los organismos biolégicos

32 A suvez, en la dindmica evolutiva se cumplen leyes universales, como la

cuando cambian su estructura
que afirma que la vida evoluciona de los organismos mds simples a los mas complejos, por lo que fue sencillo

suponer que las sociedades pasaron de organizaciones basicas —como las jefaturas— a formas mds avanzadas

—como los estados teocraticos y, finalmente, las organizaciones estatales— 33

En este complejo analitico, la confusién entre los conceptos de evolucién y progreso fue definitiva, pues
este tltimo hacia alusién al éxito aparente de la sociedad industrializada de finales de siglo XIX e inicios del
siglo XXy que se manifestd en dos circunstancias: la mas basica fue pensar el progreso como la acumulacién
material que ocurrié con el capitalismo industrial; la segunda circunstancia hizo alusién a la capacidad de
la inventiva humana. SPENCER manifesté en un primer momento que: “[...] el progreso social consiste en
la produccién mayor y mas variada de los objetos necesarios para satisfaccion de nuestras necesidades, en la

creciente seguridad personal y de la propiedad y en la amplitud concedida a la libertad de accién” ** . Por
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tanto, el derecho penal moderno vino a convertirse en un producto del progreso, y la consecuencia de todas
estas ideas asociadas a la evolucién se resumid en un escaso interés por la reflexién histérica.

Esa perspectiva evolutiva, ademds de apoyarse en las referencias a SPENCER, también acudi6 a las ideas de
JEAN-BAPTISTE LAMARCK y CHARLES DARWIN. En el caso colombiano, SPENCER sirvié como
un referente de autoridad intelectual, pues fue citado frecuentemente por los abogados penalistas en sus tesis
y en los cursos que dictaron los profesores de derecho penal, lo que demuestra cémo acogieron el esquema
evolutivo de interpretacion histérica no solo del delito, sino también de la pena y del derecho penal. Los
autores en mencién escribieron sus tesis a finales del siglo XIX hasta la década de 1930, cuando la divulgacién
del positivismo penal estaba en pleno auge en Colombia. A finales del siglo XIX, ARTURO QUIJANO
emprendid un ejercicio de sintesis histérica del derecho penal colombiano que incorporé una periodizacion
de grandes temporalidades. La importancia del libro de QUIJANO radica en que quizés sea la primera tesis
publicada en Colombia que abordé la historia del derecho penal como tema central. El texto, aunque tiene
la virtud de la originalidad, tiende a encasillar los procesos sociales en temporalidades deterministas, ya que
son divisiones del tiempo histérico cerradas y arbitrarias. En este sentido, QUIJANO supuso que los pueblos
prehispanicos habian vivido la mayor parte de su vida social en una etapa oscura e indeterminada, mediada
por laidolatria, el canibalismo, el despotismo y la hechiceria, hasta cuando conocieron la civilizacién juridica

de la cristiandad ¥

Entonces, no es de extrafiar que el impacto de la teoria evolutiva fuese visto como un hecho intelectual
de primer orden por la Sociedad Juridica, organizacién adscrita a la Universidad Nacional de Colombia y
conformada principalmente por estudiantes. Con ocasién de su discurso inaugural en 1916, su presidente
reiterd que el evolucionismo “[...] asenté como base primera del sistema la tesis de que el desarrollo juridico
principia lo mismo en todos los hombres en estado primitivo y contintia de modo uniforme, inalterable, igual

> 36 En la década siguiente, las explicaciones histdricas

37

para todas las sociedades y para todas las razas’

del delito continuaban sometidas a los postulados de la evolucién . Puntualmente, el eje de atencién
de la comprensién histérica del crimen se limitaba a focalizarlo como un rasgo del primitivismo humano,
ya que el crimen —segun la ideologia evolutiva— se caracterizé como una reaccién instintiva heredada de
los animales. Asi, el abogado ERNESTO GONZALEZ-PIEDRAHITA reafirmé la idea de que no solo el
derecho penal estaba sujeto ala evolucidn; el crimen también era un hecho evolutivo: “Los hechos delictuosos,
como manifestaciones de la vida social, siguen el movimiento incesante de su evolucién, [...] la animosidad

impulsiva es hoy considerada como una reminiscencia de los instintos del hombre primitivo, porque el

ambiente civilizado dulcifica el cardcter y hace cada vez més rara la explosién de pasiones feroces” **

Las ideas de la evolucién quedaron registradas no solo en los trabajos de los tesistas, sino en los de
prestigiosos profesores de la Universidad Nacional como RAFAEL ESCALLON y JORGE ELIECER
GAITAN, quienes enfatizaron la teoria evolutiva como la légica que daba explicacién al crimen. GAITAN,
convertido por aquel entonces en una figura publica, expuso su opinién respecto al origen histérico del delito:
“Podria decirse que el fendmeno delictuoso encuentre su génesis en un asiento bioldgico, lo cual nos lleva a

afirmar que tiene su origen en una razén universal, en el principio de la evolucién transformadora del mundo

9

que nos rodea” 3 . Por su parte, ESCALLON enseié el lugar que ocupaba la historia en el esquema

interpretativo de la teoria evolutiva, asi:

Las instituciones juridicas viven en perpetua evolucién aunque no la percibamos. Para llegar a esta consideracién tenemos
que aplicar la reflexién y valernos, de otros elementos de instruccidon como la historia, que nos dicen del movimiento seguido
por las instituciones a través de los tiempos. Es necesario estudiar bien las cosas, para llegar a saber que tal vez han mediado

siglos entre ctapa y etapa de la evolucién de una institucién determinada 40

También en la década de 1930, la tesis del abogado PEDRO CARRENO sefalé como idea basal de la
historia del derecho penal el que “se puede dividir la evolucién de la pena lo mismo que la evolucién de la
funcién penal. A saber: venganza privada, Ley del Talién, sistema de las composiciones, venganza divina,
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venganza publica y fase cientifica” * . CASTOR ANTONIO CEPEDA concibié el tiempo histérico
relacionado con la historia del delito en grandes periodos inmodificables, que iban desde el derecho primitivo,

el derecho teoldgico, el iluminismo ilustrado, hasta llegar al derecho cientifico: “Todo proceso marcha

lentamente por etapas, por periodos, conforme a los periodos de la cultura y civilizacién de los pueblos” *

Distinto a generar unas pautas interpretativas de la historia del delito, el evolucionismo y el apego a la
categoria de la evolucién como senda historiografica les permitieron a los abogados penalistas —en especial
alos que produjeron material bibliografico hasta la primera mitad del siglo XX— ajustar las contradicciones
de la sociedad colombiana (como el subdesarrollo econémico y el anhelo de alcanzar la industrializacién)
con los adelantos de la sociedad capitalista en campos tan diversos como la ciencia, las artes o la economia 43
. Asi, el utillaje tedrico del evolucionismo, que gozé de gran prestigio en los circulos cientificos del mundo
occidental, les daba a los hombres de ciencia locales la opcién de encuadrar fendmenos como el crimen en

unas expectativas de civilizacién. En este sentido, el derecho penal era concebido como una gran presa que

reducia la fuerza de las aguas del primitivismo 44

A la vez que el evolucionismo aporté a los intelectuales del derecho penal colombiano un esquema
interpretativo del delito, que lo encasillé6 como un epifenémeno de las anomalias biolégicas, lo supo dotar
de una estructura que organizé el tiempo histérico en el que se desarroll¢ la historicidad del crimen. Esta
clasificacién cronoldgica estaba sujeta a grandes etapas que emulaban las fases biologicistas del desarrollo de
los seres vivos. Enféticamente, la historia permanecié como un instrumento subordinado de la biologia y,
por tanto, el sentido historicista de la historia del crimen quedé inmerso en este reduccionismo. También el
manejo frecuente de la nocién de la evolucién en la escritura histérica del derecho penal estuvo acompanada
de un canon escritural, preeminentemente descriptivo, en el que la acumulacién de datos se sobrepuso a la
explicacidn de los procesos histéricos. De otra parte, la manualistica del derecho penal divulgd en Colombia
los desarrollos de la Ilustracién, que fue considerada por esta tendencia literaria como el gran triunfo evolutivo
de la civilizacién juridica occidental sobre la barbarie.

La tipologia de la manualistica del derecho penal

Este apartado profundiza el estudio de los manuales de derecho penal que por sus funciones pedagdgicas
se convierten en los libros de preferencia de los estudiantes de derecho. En la actualidad, el impacto de
estos libros es considerable, pues el tamafio de su mercado en Colombia es proporcional al nimero de

estudiantes de derecho % . En esta investigacion, el andlisis del manual de derecho penal es nuclear, ya que
el manual incentiva en los estudiantes la creencia de la supremacia de la ley codificada respecto a otras facetas
juridicas de la sociedad, de manera que este sesgo interpretativo arrincona el estudio histérico de la ley a un
lugar subordinado. También la importancia analitica de esta clase de libros yace en que pueden servir como
fuente para comprender cémo los abogados penalistas construyeron el sentido de historicidad del delito en
Colombia.

Algunos manuales afirman que el iluminismo o el humanismo lograron modificar el derecho penal
premoderno en varios aspectos. Autores como GAETANO FILANGIERI, CESARE BECCARIA o
JEREMY BENTHAM son mencionados de manera ampulosa para consolidar unas pautas de entendimiento

en la transformacién iluminista del derecho penal 4 Asi, las nociones acerca del derecho moderno destacan
el sentido que procura la objetividad en la responsabilidad penal, la mesura de las penas y su “dulcificacién”
en un telén de fondo que asienta la legalidad como principio fundante.

Ademas, se trata de libros que ordenan los temas de acuerdo a jerarquias conceptuales y normativas; por
demds, los manuales son esquemdticos y abrevian las teorfas del delito para su comprensidn sintética en las
aulas, ya que describen el dmbito de validez de laley penal en un contexto espaciotemporal. Uno de los aportes
deesta investigaci(')n esque, dado que se organizan como compendios yqueensu mayoria acopian argumentos
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juridicos de autorreferencia, su examen constituye el trabajo de base para proyectar una historia conceptual del
delito. Dicho de otro modo, el concepto del delito puede ser visto como objeto de transformacién histérica
tanto en el contenido de su significado como en los usos politicos, sociales y juridicos de esos significados
aplicados en contextos histéricos especificos.

Otra de las ideas que surgen en este andlisis es la que indica que los manuales tienden a fomentar el
conocimiento memoristico del derecho. Ya JOSE VICENTE CONCHA habia definido a finales de siglo
XIX las funciones del manual como un compendio de las ideas de autores clasicos en notas breves que los
estudiantes de derecho podian emplear a manera de resumen, “como un auxiliar de la memoria de los alumnos”
7 para asi medir sus avances intelectuales al momento de enfrentar una exposicién oral 4 Tal orientacién
memoristica de la ensefianza del derecho tuvo mds repercusion durante la Regeneracion [1878-1898] y se

prolongé hasta el siglo XX; este hecho fue explicado por el abogado y socilogo EDUARDO UMANA-
LUNA, quien indicé cémo desde 1867 hasta 1935:

tanto los docentes como los educandos se encontraban limitados en el desarrollo de los cursos. Situacidn que se haria
totalmente nugatoria para cualquier intento de investigacién (objetiva e imparcial). En la facultad dominaba la metafisica en
la docencia. En otras palabras, retrocedia gravemente porque mientras se producian los avances de la ciencia, la Facultad se

encontraba en plena aparicién del Humanismo Social. (...) El memorismo, la automdtica repeticién de conceptos, la privacién

de todo tipo de analisis eran los amos del Claustro 49

A este panorama colombiano del derecho finisecular, dominado por una mixtura entre el catolicismo
hispano y un positivismo temprano, se afiaden tres elementos que reanimaron el uso de la memoria en el

conocimiento juridico. El primero es sefialado por el fildsofo RUBEN JARAMILLO-VELEZ como un

contexto filoséfico de simulacion, que consistié en la propagacién del latin y del clasicismo entre los abogados,

lo que model6 una personalidad intelectual impermeable a la fundamentacién filoséfica 50 El segundo fue

la carencia de instrumentos did4cticos en la ensefianza del derecho concernientes a la discusidn teérica en la
segunda mitad del siglo XIX, pues “no existia en Colombia, entre 1850 y 1900, una cultura de publicaciones

» 51

de tratados de derecho . El tercer elemento consistié en el civilismo, que la historiografia politica entiende

como la preponderancia de los abogados en los asuntos pablicos o de Estado 52 Escindidos entre legos y

doctos, los abogados colombianos dieron mds valor al saber empirico que al conocimiento teérico 53

Ahora bien, los contenidos histdricos responden a una teleologia politica en la cual la historia del derecho
es el correlato de la historia del Estado. Esta misma interpretacion del pasado cobija tanto a la historia mundial
del derecho penal como a la historia juridico-penal colombiana. No obstante, la manera de prescindir de la
explicacién histérica subyace en el apremio de los manuales por justificar el desarrollo del derecho penal con
el éxito de la filosofia juridica liberal, lo que requiere tanto mds de una demostracién empirica; pero lo que
termina ocurriendo, en el peor de los casos, es una suerte de convencimiento a través de la repeticién de esta

idea 3, que se ampara para ello en la autoridad intelectual de los manuales mds reconocidos o simplemente
“clasicos”

Por tltimo, estos libros se pueden clasificar en dos tipologfas. La primera corresponde a los manuales que
interpretan la ley penal sustantiva; por tanto, obvian la historia como instrumento de conocimiento y su
publicacién estd inspirada en la vigencia de un cédigo penal. Son sus rasgos mds significativos el comentario

del autor, la opinién personal, la cita extensa de la ley, la presentacién esquemdtica de los tipos penales y

5 La segunda categoria de libros se propone brindar

la referencia al significado de los verbos rectores
un breviario de la teorfa general del derecho penal y resulta de un cimulo de intereses que lleva a justificar
un nuevo ideario o “escuela”. De hecho, los manuales mdas recientes enumeran tantas escuelas como teorfas
juridicas, asi: la escuela clésica, la escuela positiva, la Terza Scuola, la critica al positivismo, el finalismo y el
funcionalismo. A pesar de sus discrepancias, los manuales confluyen en la afirmacién segtn la cual, pese a que

las distintas corrientes de pensamiento o escuelas han tenido variaciones en su objeto de estudio y se concluye

que “el objeto de la ciencia penal ha sido en esencia siempre el mismo —el derecho positivo™— 56
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Podria decirse que la segunda tipologia de manuales de derecho penal incorpora més elementos de juicio

acerca de la historia del delito. No obstante, el semblante doctrinal es una constante que va a la par de una

reafirmacién de la ley positiva >’

. En lugar de fomentar el racionamiento critico y la problematizacién
del conocimiento, los manuales manifiestan una serie de elementos persuasivos con el fin de lograr un
acuerdo epistemoldgico en torno a la historia del delito y la resumen como la simple violacién de la ley. Lo
anterior produce que los contenidos juridicos desarrollados a través de los anos se acomoden al caricter de
la ley y no que respondan a los hechos sociales. Los matices de tal fenémeno planteados por los manuales
evidencian una discrepancia en las formas de pensamiento de los “maestros” (los tedricos del delito) que

dificulta la elaboracién de una nocién unificada del delito, por lo que emerge como ultimo recurso para

salir del atolladero enarbolar repetidas veces la definicién del delito como la simple violacién legal ** . En
este orden ideas, se reitera el fundamento del derecho penal en los mismos términos que del delito, pues “el
derecho penal es un ordenamiento dogmatico; su objeto es la norma, entendida como hecho cierto, como
regla imperativa de comportamiento, que deben acatar todos los coasociados y que emana de los poderes

publicos del Estado” 59

La manualistica del derecho penal y la idea de la historia del delito

La historicidad del derecho penal en la manualistica, y por extensién la historicidad del delito, inician en un
pasado remoto e indeterminado y que es presentado como un “estado primitivo” de las sociedades en las cuales

lainfraccién se resolvia a través de la venganza 0 Otro tanto ocurre al intentar entender las formas delictivas

61 A este primer estadio le sucede el perfodo civilizatorio, con referencias

de las sociedades prehispdnicas
a los egipcios, sumerios o hebreos, para quienes las formas del delito estaban enmarcadas por la teologia y
por laley del talién. Enseguida se llega a Ia historia grecorromana y de alli al periodo medieval “oscurantista”;
finalmente se arriba a la modernidad, que despunta el iluminismo y la cientificidad del siglo XIX 62

El estilo esquematico y disperso de los manuales redunda en un disefno ligero de los argumentos y de los
conceptos histdricos, que son tomados de los exponentes de las escuelas penales, generalmente bajo el titulo
de “antecedentes”. Luego, en algunos casos, se presentan dos o tres lineas que caracterizan esas corrientes del
pensamiento juridico penal. A renglén seguido, los manualistas presentan su juicio sobre los argumentos
histéricos bajo la denominacién de “evaluacion’, “conclusién’, “nuestro criterio es”, “nuestra opinién’, “critica’
o “valoracién”.

En Colombia, la publicacién de la manualistica del derecho penal se consolida a mediados del siglo XX,
como lo sostiene BERNARDO GAITAN-MAHECHA, con los manuales de LUIS CARLOS PEREZ,

AGUSTIN GOMEZ-PRADA y CARLOS LOZANO Y LOZANO 3 . sin embargo, hay libros previos
a esta fase de afianzamiento literario: a finales del siglo XIX se publicé el destacado Tratado de derecho penal
del expresidente JOSE VICENTE CONCHA ¢ . Un segundo momento de vida editorial manualistica
aparece ligado a la expedicion del Cédigo Penal de 1980, y el tercer momento tiene como ¢je las reflexiones
que suscita e] Cédigo Penal del ano 2000 65

Como ejemplo destacado de la primera etapa en 1953, LUIS CARLOS PEREZ publicé el libro Derecho
penal colombiano, cuyos objetivos eran exponer y analizar la doctrina penal “en su significacién universal”
Segtin PEREZ, la dependencia intelectual de autores extranjeros ha reducido la capacidad creativa de los
penalistas colombianos, a tal punto que sostuvo que el derecho colombiano ha sido construido con ideas
foraneas que se imbrican en el ordenamiento penal: “La escasez de especialistas de derecho penal puede

> 66

explicarse parcialmente por el desarraigo de nuestras leyes, defecto crénico de nuestro pasado’ .De este

modo, PEREZ justificaba la renovacién de las ideas penales; aunque en su propuesta innovadora PEREZ
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incluye la historia, lo hace con una perspectiva instrumental que le sirve como banco de prueba para sostener

un artificio de pesquisa en los errores y bondades del Cédigo Penal colombiano de 1936 ¢

Portada del libro de]OSE VICENTE CONCHA, Tratado
de derecho penal (6* ed., Librerfa Americana, Bogotd, 1896).
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Portada del libro de ALFONSO REYES-ECHANDIA, Derecho
penal (1* ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1964).

PEREZ también escribié el libro Derecho penal. Partes general y especial ala luz de la implementacién del

Cédigo Penal de 1980 68 La escritura de PEREZ hace una critica al positivismo del Cédigo de 1936,
al que califica de “liviano y expedito”, y que busca replantear la forma de entender el pensamiento juridico
en consonancia con los cambios que trajo el nuevo c6digo. Este manual, luego de exponer en varias péginas
un recorrido histérico desde el pasado remoto, subraya como conclusién que el delito llega al humanismo
cuando es por fin comprendido cientificamente ¢

Quizds uno de los manuales de mayor prestigio sea el libro Derecho penal, de Alfonso REYES-
ECHANDIA, pues goza de varias ediciones y reimpresiones. La descripcién que hace el autor de la historia
del delito —en forma muy implicita— lo lleva a conjeturar que en el pasado las sociedades resolvian el delito
en un halo “oscurantista” de violencia. Segtin REYES-ECHANDIA, el delito era igual al pecado ya que tal
definicién se configuraba en las disposiciones teolégicas 7 . La historia juridica colombiana es presentada en
Derecho penal bajo el titulo de “noticia histérica’, en la que se piensa que la codificacién penal del pais es una
etapa mds en un largo proceso que viene desde los romanos. Esta descripcion de la violencia y su mitigacién
como matriz para la lectura de la historia del derecho penal es compartida por ALVARO ORLANDO
PEREZ-PINZON, quien afirmé que la historia penal consiste en una sucesién de crueles sistemas de castigo.
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Entre los antiguos mesopotémicos, egipcios y chinos, la pena tenia como prop(')sito acrecentar el miedo en
la poblacién, y fueron los romanos quienes suavizaron las penas que parecen tornarse mds severas con los
germanos; por su parte, los hitos de la modernidad que ponen limite a la violencia en esta perspectiva son la

Revolucién Francesa y el cientificismo del siglo XIX 7!
Uno de los manuales publicados en 1983 analiza el Cédigo Penal de esa década (Decreto 100 del 23
de enero de 1980), y senala que el andlisis del codigo debe hacerse sobre las bases de las fuentes legitimas

para que los alumnos “[...] juzguen reflexivamente si en verdad la nueva ley tiene nuevas orientaciones de

> 72 En este

la ciencia, diferentes a las que puedan encontrar en los tratados ordinarios de consulta |[...]
manual, dedicado a una comprensién de lectura del Cédigo Penal de 1980 en 450 péginas, solamente integra
un pérrafo de la historia del crimen. Otro ejemplo de manual de este primer tipo es anunciado como “una
obra didactica de alta calidad y gran enjundia” y en ¢l se hace un cotejo de los tipos penales del Cédigo
colombiano de 1980, con arreglo al Cédigo Penal de 1890, en el mintsculo acipite de breve resesia historica

nacional. Sus caracteristicas son la abreviacién y la falta de argumentacion cientifica que es reemplazada por

extensas citas de las codificaciones penales 73 Fl confinamiento de las citas histéricas les permite a estos

manualistas del derecho penal hablar con propiedad de los procesos histéricos, sin que se tomen el cuidado

de cotejar su idea con la realidad empirica 74 El siguiente es un ejemplo en el que el pasado juridico-

penal colombiano es esquematizado por su autor en tres lineas llenas de ambigiiedad y especulacién: “Es un
derecho fragmentario [el colonial] y sin orientacién definida, de aplicacién tan solo nominal. Se sefialan como
caracteristicas: severidad, arbitrariedad y desigualdad. Representa el traslado de los vejémenes del derecho
medieval a América” ”® . Como refutacién cientifica a esta opinién, los avances més destacados en este campo

demuestran hechos contrarios, por lo que las ideas expresadas deberian ser matizadas con mayor rigor a la luz

de la evidencia histérica 7¢

En suma, en este apartado se han identificado tres fases de la literatura manualistica. A ello se anade que la
idea de la historia del delito, escrita por los penalistas, sigue las mismas pautas de la progresion histérica de
las escuelas penales. En efecto, el resultado de este balance reitera una suerte de principios que han elaborado
sociedades en el pasado y que en mayor o menor medida han servido para justificar el presente del derecho
penal; ademds, las pautas de comprensién de la historia del delito siguen apuntando a la legalidad, a la
publicidad de las leyes, a la proporcionalidad en los castigos y a la humanizacién de las penas.

Conclusion

Como balance final, este texto reitera cémo, pese a un nimero considerable de obras que constituyen la
manualistica del derecho penal colombiano, las citas de la historia del delito son exiguas; cunde entre los
abogados un anhelo por continuar la creencia en el formalismo y en el legalismo, lo que sumado al influjo de
la evolucién como categoria historiografica ha fomentado la opinién de la inutilidad de la historia.

En este trabajo se ha argumentado que las dindmicas pedagdgicas del derecho penal han llevado la historia
al reduccionismo, a la abstraccién y al ejercicio memoristico, asi como a la falta de andlisis teérico cuando
se profundiza en la historia del delito. Este hecho ha configurado la historicidad del delito que se puede
encontrar en la tradicién manualisticay, por tanto, es de igual manera reduccionista. Lo anterior ha significado
la exclusion de los contenidos histéricos en las explicaciones relacionadas con el crimen; también la visién de
la historicidad del delito ha estado cercada por el positivismo, mientras que el origen del fendémeno delictivo
ha sido contemplado en perspectiva como la simple violacién de la ley positiva. El derecho penal ha dado
un viraje a la dogmdtica penal, lo que hace casi imposible un didlogo con otras explicaciones cientificas del
delito que no sean juridicas. En tal sentido, el derecho penal y la idea de la teoria del delito han llenado el
contenido de la historia del delito. Es evidente que las circunstancias que motivan alguna reflexién del pasado
sean presentistas, pues el motivo de su elaboracién son la justificacién o critica a los proyectos de codificacion
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de la ley penal, por lo que pocas veces se puede leer la idea de la historia del delito en una investigacion de
largo aliento.

La incorporacién del andlisis histérico al quehacer del derecho penal puede contribuir a restituir la
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matriz de la critica socia , especialmente porque la pedagogia del derecho penal ha retirado el trabajo

interdisciplinar de su agenda. De esta manera, el enfoque interdisciplinar de la investigacién histérico-juridica
puede incentivar nuevas percepciones de la historicidad delictiva, al debatir qué tan anticuados pueden ser
los modelos de aproximacién a la historia del delito empleados hasta ahora en la manualistica del derecho
penal colombiano.
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