LINEAMIENTOS GENERALES DEL DERECHO PENAL
CONFIGURADO DESDE LA PERSONA REAL.

Por: José Fernando Botero Bernal®

§1. Anotaciones Previas: recapitulacion e introduccion.

l. En procura de la correcta concepcién del Derecho Penal.

1. Un recuento sobre el derecho penal comporta partir de una constante en la sociedad:
la persona real —concreta-, dada su alteridad, entra en dialogo? con otros. Esos dialogos
pueden genera, algunas veces, conflictos sociales?, lo cual es de comudn ocurrencia en
Estados real o supuestamente de conformacion pluralista (con declaracion normativa
manifiesta como el articulo* 1 de la Constitucién Politica®, art. 1 de la Constitucion
Federal de Brasil®, o declaracion latente). Para abordar esos conflictos, en procura real
0 no de su solucion, se han planteado, por parte del Estado’, modelos de coercién
juridica, entre lo cuales cabe destacar: el reparador o restitutivo y el punitivo.

Cuando se alude a la personal real se entiende a esa persona que, como totalidad, se caracteriza por: (a) su
Individualidad, que se rige por una intencionalidad que orienta su proyecto de vida. (b) su alteridad, que alude a su

1 Elaborado por JOSE FERNANDO BOTERO BERNAL Abogado-Docente-Investigador de la Universidad de Medellin,
UOC Derecho Penal, Coordinador de la linea de Investigacion en Derecho penal de la Universidad de Medellin. Miembro
del Instituto de Altos Estudios Criminolégicos y Penales —INACRIP-. Miembro del consejo cientifico y consultor del
Instituto Panamericano de Politica Criminal —IPAN-. Litigante en el area del Derecho Penal. Asesor Juridico del Tribunal
de Etica Médica de Antioquia. Miembro del Centro Colombiano de Bioética “CECOLBE”. La direccién del correo
electrénico del autor es: jfbotero@udem.edu.co o fernandoboterobernal@yahoo.com

2 Agqui se comprende por dialogo —comunicacion- la expresion de la individualidad en alteridad, es decir, como
manifestacion voluntaria de intencionalidades que brindan direccién y sentido al actuar de la persona real —concreta- que
buscan configurar la comprensiéon del mundo e incluso de ella. Esta manifestacién voluntaria de una direccién y un
sentido, desde la margen latinoamericana, se halla condicionada por circunstancias sociales, econémicas e incluso
individuales.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul/PIERANGELI, José Enrique. Manual de Direito Penal Brasilero. Parte Geral. 52
edigdo; S&o Paulo: revista dos tribunais, 2004, p. 60 infra ss. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal.,
México D.F.: Cardenas Editor y Distribuidor, 1986, p. 22. ZAFFARONI, Eugenio Rail, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR,
Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Ediar/Temis, 2005, p. 277. Asi también, desde una
postura legitimante del derecho penal, MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. Barcelona: Bosch,
1975, p. 11. Se debe acotar que se parte, en el presente escrito, de un modelo de sociedad conflictiva: un grupo de
personas que coexisten en libertad de accién e interactian estableciendo asi relaciones de conflicto y de cooperacion.

4 S . i . .
En adelante se utilizard la abreviatura art. o arts. para denotar la locucién articulo o articulos.
La abreviatura CPol. denotara a lo largo del presente escrito Constitucion Politica.

6 En adelanta se utilizaran las locuciones CFB para significar la Constitucion de la Republica Federal de Brasil y CPB
para denotar al cédigo penal de Brasil.

7 Por ejemplo AMBOS, Kai. Sobre los fines de la pena al nivel nacional y supranacional. En AMBOS, Kai. Estudios
de Derecho Penal Internacional. Bogoté: Leyer, 2005, p. 74.
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apertura al mundo par a ellgararsér coa et®s eo e/mundofsr para dafse/ und coexistencia —
convivir-, orientada por su individualidad —intencionalidad-. (<€) su comunicacion, que hace referencia a la expresion de la
individualidad en la alteridad, es decir, en la relacion con otros —coexistencia- y (d) su libertad, la persona real es un Ser
aut 6 nomo o wa ngmaeg direccion a su v/da’g, obviamente libertad que no puede comprenderse alejada de los
condicionamientos culturales, sociales y econdmicos concretos de la persona real, asi entonces, la persona real tiene una
libertad circunstanciada en concreto, es decir, expresada en un determinado contexto histdrico social.

En resumen, la persona real —concreta-, como expresion totalizadora de unas caracteristicas esenciales y dotadas de una
dimension axiologica/politica, es la que se halla en capacidad de configurar lo que le rodea en funcion de un fin que seria
ella -la persona real-. En ese sentido, todo saber y su sistema de comprension activo (método) presuponen la existencia
de una persona real que los construyen para bien suyo.

Por lo anterior, se hace facil colegir la necesidad de fundamentar cualquier saber, muchos mas el juridico, de manera
personalista, es decir, en un reconocimiento del ser hombre'® en cuanto hombre real y circunstancialmente condicionado.

Dado ese fundamento personalista y la finalidad del mismo —el bien de la persona real- es por lo que, siempre habra de
excluir, en la configuracion sea de la politica criminal sea del derecho penal, todo aquello que atente contra ella. Por ello,
la persona real —si se quiere concreta- sera siempre, ya en materia penal, el primer y Ultimo limite de lo irracional del
poder punitivo.

El modelo punitivo, que de suyo es violento!!, se ejerce por medio del sistema penal.
Asi entonces, éste viene a ser un modelo —programa- punitivo configurado por el
Estado'? —ejercicio real del poder punitivo-. Sistema —modelo- que comprende la
creacion —criminalizacion primaria-, aplicacion —criminalizacién secundaria- y ejecucion
de la ley penal —criminalizacién terciaria-*3.

En orden a brindar una mayor claridad se debe indicar que cuando se hace referencia a la criminalizacion primaria se
entiende la creacion de leyes punitivas, que se suelen denominar penales —formal y materialmente punitivas- o que sin
serlo tienen un contenido punitivo (penal) —materialmente punitivas-, cuya funcién es la criminalizacion de un grupo de
personas, encubierta por la criminalizacion de conductas, asi mismo por criminalizacion secundaria se comprende la
funcion punitiva que recae sobre unas personas determinadas y por criminalizacion terciaria se alude a la funcidn punitiva
que se ejerce, desde la ejecucion de la pena, sobre unas personas concretas.

La funcionalidad —utilidad- del sistema punitivo reside en que a él se le presenta, a si lo quiere él y en ello colaboran los
medios de comunicacion, como un supuesto control del delito cuya operatividad exige de las personas —sociedad- que
cedan, en términos del contractualismo, parte de su intimidad —libertad-, pero resulta que lo que genera esa cesion de la
libertad no es otra cosa que la expresion del ejercicio poder punitivo (creacion del poder punitivo), es decir, el delito no

8 LUCAS, Juan de Sahagun. Las dimensiones del hombre. Antropologia filosé6fica. Salamanca: Sigueme, 1996, p.
174 supra.

9 Ibidem, p. 174 supra.

10 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Op.cit., p. 315 infra'y 316 supra.

11 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y control social. Jerez: Fundacion Universitaria de Jerez, 1985, p. 14.

Dicho texto tiene una segunda edicién: MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y control social. 22 edicion,
Bogota: Temis, monografias juridicas nimero 98, 1999, p. 4. Realmente lo violento no es tanto el derecho penal como el
poder punitivo. Ahora, una asimilacién entre poder punitivo y derecho penal debe conducir a la aseveracién que éste es
violento.

12 Asi BUSTO RAMIREZ, Juan/HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho Penal, Volumen I.
Madrid: Trotta, 1997, p. 29. BUSTO RAMIREZ, Juan J/HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo sistema de
Derecho Penal. Madrid: Trotta, 2004, p. 25. ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro.
Manual de Derecho Penal. Parte General. Op.cit.,, p. 5 a 7. Tales modelos son configurados por personas reales en
ejercicio del poder —el poder y con él el punitivo no se tiene se ejerce-. Entre esos modelos, el punitivo, por ser un hecho
irracional, de un lado, carece de autolimitantes reales, concretos y de otro lado, no admite limitantes externos el poder
punitivo es un poder factico. Por lo tanto la tarea frente a él es contenerlo y reducirlo y en la medida en que se avance en
esa contencién y reduccion los principios limitantes —el de acto, el de lesividad- se iran desarrollando en plenitud.

13 bor todos para América latina, SANDOVAL HUERTAS, Emiro. Sistema penal y criminologia critica. Bogota:

Temis, 1989, p. 5 infra a 6 supra.
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tiene existencia “ont ol dayéactosaro sos Segan ased® Ah@ra ecemocel pedercpundivo, es un
dato factico es imposible discursivamente abolirlo pero si se le puede contener y lo que es mas importante reducir, en lo
que a su ejercicio respecta.

Dicho sistema, de cara a la realidad que vive América Latina, es ilegitimo en tanto que
“reproduce la violencia, es ilegitimito porque actla selectivamente, que funciona
dejando en la impunidad la mayoria de los comportamientos que le son encargados o
aquellos que pese a su gravedad no forman parte del sistema; en fin, que administra —
petrifica en el tiempo- los ilegalismos, pero no los combate™>.

2. Al interior de ese sistema penal —modelo punitivo- se halla lo que suele ser
denominado como derecho penal, que en no pocas veces, se le confunde con aquel, es
decir, se habla indistintamente de sistema penal —punitivo- y derecho penal, es comin
escuchar: derecho penal es la calificacion de delictivas que el Estado da, por medio de
un determinado procedimiento constitucional y legalmente establecido, a unas
determinadas conductas, derecho penal es la retencion y detencidon de una persona,
derecho penal es su reclusién en un establecimiento carcelario, derecho penal es la
actividad, licita o no, de los funcionarios de la agencia judicial, de la agencia ejecutiva
en lo que hace al sistema carcelario, también se alude a derecho penal como la
legislacion penal, o se utiliza igual locucion para designar la labor, legitimante o no, de
estudio, sistematizacién y critica de esa legislacion penal.

De lo sefialado en precedencia, se evidencia el caracter equivoco de la locucion
derecho penal, lo cual permite la confusion entre poder punitivo y derecho penal®®
imposibilitandose, asi, que éste Ultimo pueda llevar a cabo su funcion politica: contener
y reducir el ejercicio del poder punitivo'’ o, lo que es lo mismo, diferenciandose entre
derecho penal y poder punitivo hace posible que aquel asuma su verdadera
funcionalidad politica, para asegurar un Estado de Constitucional de Derecho, e incluso
se pueda, cuando se imponga tal diferencia, abogar por la legitimidad de lo que si es
derecho penal.

Dicho caracter equivoco de la locucion derecho penal hace que ella adopte varias
acepciones, las cuales hacen, se reitera, encubrir mediante etiquetas la asimilacion
entre derecho penal y poder punitivo. Pero dada la existencia de esas acepciones es

14 Siguiendo a Louk Hulsman: CHRISTIE, Nils. Derecho Penal y la sociedad civil. Peligros de la

sobrecriminalizacién. En BARRETO ARDILA, Hernando et al. Memorias. XX Jornadas internacionales de Derecho
Penal. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 46.

15 MARTINEZ SANCHEZ, Mauricio. Politica Criminal, Justicia Penal y Constitucién Politica de 1991. La violacion
de los principios rectores y de los derechos fundamentales. Bogota: Temis, 1999, p. 2. El Cometario entre lineas no
propio del texto original. Asi mismo, de manera mas general, BARATTA, Alessandro. Derechos Humanos: Entre
violencia estructural y violencia penal. Por la pacificacion de los conflictos violentos. En BARATTA, Alessandro.
Criminologia y sistema penal. Compilaciéon in memoriam. Buenos Aires: B de f, 2004, p. 340 infra a 348. articulo éste
que se halla publicado en Nuevo Foro Penal: BARATTA, Alessandro. Derechos Humanos: Entre violencia
estructural y violencia penal. Por la pacificacion de los conflictos violentos. En Nuevo Foro Penal nimero 46
(octubre a diciembre 1989); p. 447 a 452.

16 . . . . . . . .

Quien escribe considera como nociones diferentes el poder punitivo y el derecho penal, sobre el particular, entre otros,
RESTA, Elegio. La desmesura de los sistemas penales. En BUSTOS RAMIREZ, Juan (director) et al. Prevencién y
teoria de la pena. Santiago de Chile: ConoSur, 1995, p. 137 a 149. asi como ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de
las penas perdidas. Deslegitimacién y dogmatica juridico penal. 22, edicién. Bogota: Temis, 1990, p.3ss.

17 . . - - S
Lo que realmente se contiene —limita- y reduce no es tanto ese dato factico llamado poder punitivo como su ejercicio
irracional, que se pretende mostrar, al asimilarlo con el derecho penal, como racional, necesario y autolimitado.
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menester aludir a las mismas en orden a dejar en claro qué no es y qué es derecho
penal —programacion racional del poder de los juristas-.

Asi entonces, se suele aludir a las siguientes formas o acepciones®® de la palabra
derecho penal: (a) derecho penal en sentido subjetivo para denotar la capacidad —
potestad- que tienen el Estado para seleccionar conductas y calificarlas como delictivas,
capacidad ésta que supone, por parte de legislador ordinario —agencia legislativa- o
extraordinario —agencia ejecutiva-, un ejercicio real del poder punitivo, sin que ello agote
ese ejercicio. (b) derecho penal en sentido objetivo, con el fin de designar a la
legislacion penal, por ello él en dltima instancia es un acto del poder politico'® y (c)
derecho penal como saber, sentido éste que algunos? identifican con la dogmatica
penal, es decir, con un determinado método interpretativo de la ley penal —dogmatica
juridica-. La dogmaética juridicopenal, como el verdadero poder con el que cuentan los
juristas debe ser orientado a la elaboracion de una programacién racional con una clara
funcionalidad politica, que debe surgir de la dimension axiolégica/politica de quien y
para quien configura es programa racional.

3. De cara a esas multiples significaciones del derecho penal, en el presente escrito se
habra, de un lado, diferenciar muy claramente al derecho penal del poder punitivo en
tanto que éste es un dato de hecho politico, de suyo irracional, y aquel un saber
limitador del ejercicio de ese poder politico y de otro lado, se comprendera al derecho
penal como un saber, cuya funcionalidad politica es la de limitar y reducir el ejercicio del
poder punitivo mediante la propuesta de un sistema orientador de decisiones
judiciales?*.

En fin, desde la postura asumida en el presente escrito se debe rechazar cualquier
asimilacién entre poder punitivo y derecho penal por ello, aunque es reiterativo, el
verdadero derecho penal, cuya funcionalidad es la reducir y limitar el ejercicio del poder
punitivo, no admite aludir a un supuesto “derecho penal” en: (a) sentido subijetivo,

18 Se utiliza la palabra derecho penal siguiendo a la doctrina mayoritaria, pero debe dejarse en claro que ella colabora a
que el derecho penal se confunda con el poder punitivo y asi se termine, debido a esa indebida utilizacion, por legitimar
ese poder siempre irracional y violento. Por ejemplo, en el presente tema, ver, entre otros: BUSTOS RAMIREZ, Juan.
Introducciéon al Derecho Penal. Bogota: Temis, 1986, p. 3ss —hay una tercera edicion, 2005, p. 7ss-. BUSTOS
RAMIREZ, Juan J/HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo sistema de Derecho Penal. Op.cit., 2004, p.22-40, en
lo que hace al “drecho penal en sentido subjetivo”. BUSTO RAMIREZ, Juan/HORMAZABAL MALAREE, Hernan.
Lecciones de Derecho Penal, Volumen I. Op.cit., p. 35-89. SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramon.
Conocimiento cientifico y fundamentos del derecho penal. Bogota: Universidad Santo Tomas, 2005, p. 41ss. MIR
PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del Derecho Penal. Concepto y método. Barcelona: Bosch, 1975, p. 17ss.
CARBONELL MATEU, Juan Carlos. Derecho Penal: Concepto y principios constitucionales. 32. Edicién. Valencia:
tirant lo blanch, 1999, p. 30 ss. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. 22, edicion. Bogotéa:
Temis, 2004, p. 22-88. FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal Fundamental. Vol. I. 22. Edicién. Bogota:
Temis, 1986, p. 13-15. — hay una tercera edicién por Gustavo Ibafiez, 2004, p. 42 a 68-.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. 12.
edicién, Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 3. §1. numeral 2.

20 5 va SANCHEZ, Jesis Maria. Aproximaciones al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: José Maria

Bosch, 1992, p. 45. entre otros. No tan radical parece ser la postura de MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion al
Derecho Penal. Op.cit., p. 118 supra. Desde otra sistemética juridicopenal ANTOLISEI, Francesco. Manual de
Derecho penal. Parte General. Traduccion directa del italiano por Juan del Rosal y Angel Torio. Buenos Aires: Union
Tipogréfica Editorial Hispano Americana UTEHA, 1960, p. 13.

2 Se sigue asi a: ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Manual de Derecho Penal.
Parte General. Op.cit., p. 24 86 numeral 3 infra. ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR,
Alejandro. Derecho Penal. Parte General. Op.cit., p. 4. 81. numeral 5 infra.
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puesto que tal sentido comporta una clara asimilacion con el ejercicio del poder punitivo,
sin que ese sentido agote dicho ejercicio. (b) sentido objetivo en la medida en que ello
puede conducir a asimilarlo con el producto del poder punitivo ley penal (acto politico) y
por ultimo, (c) tampoco se admite que se le pueda considerar como un elemento
estructural mas del sistema punitivo —poder punitivo-.

4. Por lo tanto, aqui se habra de entender al derecho penal, ya no como poder punitivo
ni ejercicio de éste, sino como limitante y reductor del ya mencionado poder y mas
exactamente de su ejercicio, es decir, como aquella regién del “saber juridico que,
mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces un sistema
orientador de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el
progreso del estado (sic) constitucional del derecho”® o, con otras palabras, es un
programa —sistema- racional de compresion activa de la legislacion penal que se dirige
a la contencién y reduccion del ejercicio del poder punitivo en bien de la persona real,
bien que se expresa en un verdadero y no simbodlico Estado Constitucional de
derecho®.

Debe quedar muy claro que por comprension no se entiende una simple postura pasiva del interprete penal, sino que ella,
la compresion, exige un papel activo en la construccion de ese sistema racional para excluir de él todos aquellos datos
irracionales que puedan estar en la ley en orden a buscar legitimar el poder punitivo o, dicho de otra manera, la
dogmat i ¢ guegeeconaatirse en algo sumamente peligroso si el penalista esta dispuesto a interpretar, por asi
decirlo, todo lo que le echen’ 2

5. Ese programa racional (teoria del delito, sistematica del delito o sistema de
comprension activo de la ley penal) se caracteriza por: (a) ser una configuracién desde
la persona real —concreta- como destinataria de ese acto politico llamado ley penal;

Configurar, desde la persona real, la comprension de ella y del mundo no puede significar el olvidar la sociedad, dado que
esa persona real es real en tanto que expresa su alteridad -aper t ura raci onal a 4. Dianau de atoa,
manera, la sociedad no es mas que la alteridad de la persona real -e s£/ Ser-que-estd siendo’*-y en ese sentido al
configurar la comprension del mundo y la persona real desde ésta es tener en cuenta la sociedad.

Por consiguiente un saber —en donde se halla el penal- construido en dimensién del yo —del hombre- es un saber que no
excluyeeltu—-s oci edad: pl ural i dad ¢ antes bied,ilovniclaye de mandraiddefsctible’ y o s ” )

Entonces, si el Derecho, en tanto que saber, se configura en dimensién al hombre -yo- también se estarad construyendo
en dimension del tu —sociedad-, es decir, la configuracién del Derecho como saber en dimension al hombre es la
configuracion del Derecho en dimensién del tu.

Por lo tanto, ese dilema persona versus sociedad, es una falacia en tanto que la persona real es alteridad y en ese sentido
ella y la sociedad -individualidades necesitadas del otro- se requieren mutuamente.

La sociedad, en tanto que individualidades necesitadas del otro, es la persona real por lo que configurar un saber en
dimension de la persona real es hacerlo en dimension de la sociedad, incluso aquella configuracién —en dimensién de la
persona real- hace suya la configuracion en dimensién de la sociedad.

22 ZAFFARONI, Eugenio Rall, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Op.cit., p. 24 86 numeral 3 infra. ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro.
Derecho Penal. Parte General. Op.cit., p. 4. §1. numeral 5 infra.

3 Ver, entre otros, sobre el Estado Constitucional de derecho a PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el
Estado constitucional de derecho. Madrid: Trotta, 1997, p. 41-63 en especial.

24 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ¢ Tiene futuro la dogmaética juridico-penal?. Bogota: Temis, monografias juridicas
ndmero 29, 1983, p. 31.

25 HEIDEGGER, Martin. ;Qué es la filosofia?. Prologo, traduccién y notas aclaratorias de JesUs Adrian Escudero.
Barcelona: Herder, 2004, p. 67.

a

otros
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Asi las cosas no es la sociedad la que configura tanto a la persona real como a todo lo que la integra y regula —Derecho-,
es la persona real la que condiciona a la sociedad y al Derecho, norma y saber, y construye su forma de compresion.

(b) hallarse fundado sobre una politica criminal de los Derechos Humanos?®; (c) tener
una clara funcionalidad politica: la contenciéon y reduccion del ejercicio del poder
punitivo?;

En ese orden se hparbduael gesechd penal de te Canstitucion no tenga la misma suerte del derecho
penal liberal, permaneciendo en gran parte en la mente de sus idedlogos, es necesario que reencuentre una dimension
politica fuerte y autentica. Esto serd posible si se incorpora una politica integral de proteccion de los derechos
fundamentales'*® ;

(d) presentarse como un sistema de comprensién practico® y practicable dirigido, en
especial, a la judicatura, quienes son los que ejercen el poder juridico, en tanto que le
brinda una serie de reglas o presupuestos normativos mas concretos y cercanos al caso
especifico que juzga®®, deducidos de la ley penal, para en él concretizar la funcionalidad
politica del sistema, por ello el derecho penal es un saber normativo.

El derecho penal es un saber normativo no porque se halla compuesto por normas penales, puesto que ello comporta
aceptar la existencia de un derecho penal en sentido objetivo y ello, como ya se anotd, en el fondo busca la
relegitimacion del poder punitivo por esa via, igualmente tampoco es normativo porque esta compuesto exclusivamente
de conceptos construidos desde el mundo del deber ser sin tener que consultar el mundo del ser, al estilo del
funcionalismo sistémico radical o sociolégico31, tal forma de pensar es creer que la idea construye la realidad, sino porque
su objeto son las normas juridico penales.

Y (e) tener como fin el bien de la persona real que se expresa en un Estado
Constitucional de Derecho por cuanto en éste modelo de Estado de Derecho “la
centralidad de las personas y la garantia de sus derechos sean no solo valores externos

26 Un tratamiento mucho mas amplio del tema en: BOTERO BERNAL, José Fernando. Lineamientos generales de
una politica criminal de los derechos humanos. Desde una postura personalista realista. En Opinién Juridica Vol.
4, No. 7 (Enero-junio, 2005); p. 65 a 85. También —una version mas amplia- en BOTERO BERNAL, José Fernando.
Lineamientos Generales de una politica criminal de los Derechos Humanos. Desde una postura realista
antropoldgica. En Intercambios —revista electronica Argentina- afio 4, No. 10 (septiembre de 2005) del Instituto de
Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de la Plata: www.jursoc.unlp.edu.ar/intercambios. Igual texto En Diritto
& Diritti -Electronic Law Review-, (2004): http://www.diritto.it/articoli/transnazionale/index.html.

2 Se afirma que “El saber penal no es un ar t p o simo un @r@grarna politico” (ZAFFARONI, Eugenio Radl.
Culpabilidad por vulnerabilidad. En Anthropos. Huellas del conocimiento (204, 2004), p. 136.). El saber penal debe
hallar su funcionalidad politica en la reduccién y contencién del poder punitivo y asi el derecho penal se habra de
convertir en mucho mas que simple violencia legalizada.

28 BARATTA, Alessandro. Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales, la politica
criminal y el pacto social. En BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Compilacién in memoriam.
Op.cit., p. 190.

29 . . L . - - . .
Una teoria —saber- alejado de la préctica es simple academicismo y una préctica alejada de la teoria cae en un burdo
casuismo.

30 BACIGALUPO, Enrique. Delito y Punibilidad. Madrid: Civitas, 1983, p. 17 infra.

31 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacién. 22 edicion,

Traduccién Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzélez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. IX.
También, por todos quienes comenta su obra, ver PENARANDA RAMOS, Enrique; SUAREZ GONZALEZ, Carlos
y CANCIO MELIA, Manuel. Un nuevo sistema del Derecho penal: consideraciones sobre la teoria de laimputacién
de Gunter Jakobs. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 18.
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o condicionantes axioldgicos, sino también vinculos estructurales de toda la ulterior
dindmica politica que implica el Estado democratico”2.

6. Dadas esas caracteristicas del sistema de compresion activo de la ley penal, es lo
gue conlleva a encontrar, por un lado, en el realismo personalista el fundamento
filosofico del derecho penal y por otro, en la libertad de accion en coexistencia (art 2
CPol., art. 3 y 5 CFB, entre otros.) el fundamento politico de éste. Sin olvidar, en la
configuracion de ese sistema, que “la idea del hombre remite a la realidad del derecho y
por otra parte, la idea del derecho remite a la realidad concreta de las personas™3.

7. Ese sistema que se obtiene gracias al método dogmatico, no pude ser caprichoso, es
decir, configurarse segun la opinién de cada doctrinante. Por el contrario la organizacion
—sistematica- l6gica y coherente, de los presupuestos normativos del delito que brinda
el método dogmatico deben respetar una serie de postulados: unos logicos y otros
estéticos, tales postulados son: (a) Completividad l6gica, o sea, no ser interiormente
contradictoria.?* Con ello se quiere indicar, que al interior de la normatividad —penal- una
misma circunstancia no puede ser a la misma vez de mayor y de menor punibilidad —
aplicacion del principio de identidad-, e incluso no debe acontecer la existencia de
disposiciones penales que se contradigan entre ellas por ejemplo el caso de la
manipulacién genética y el principio rector de lesividad. (b) Compatibilidad legal —
entendiendo ley como el canon constitucional y el derecho internacional-, o sea que
no puede postular decisiones contrarias a la ley?®. (c) Armonia juridica —la ley de la
estética juridica-*®, es decir, los elementos que se deduzcan del método dogmatico
deben brindar una belleza juridica, una representacion externa que agrade a la vista por
lo tanto fiuna teoria que admite que en un supuesto de hecho falta lo que es necesario
en otro, y sale al paso inventando equivalentes eventuales en cada oportunidad, no
respeta esta regla.0®” y (d) Funcionalidad politica, cada uno de los presupuestos
normativos deben estructurarse conforme a su cometido politico que no puede ser
diferente al del sistema que ellos conforman: la contencion y la reduccién del ejercicio
del poder punitivo.

8. Se debe destacar que tal sistema de comprension activo de la ley penal, reductor y
de contencion del ejercicio del poder punitivo, se debe configurar —elaborar- teniendo
como centro a la personal real —concreta- condicionada social y culturalmente, e
igualmente, por cuanto “Qué clase de derecho penal hacemos no es cosa que dependa
del derecho penal mismo sino de la politica criminal en que se inspira o en que nos

32 PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en el Estado constitucional de derecho. Op.cit., p. 64, §23

33 BARATTA, Alessandro. Derechos Humanos: Entre violencia estructural y violencia penal. Por la pacificacion
de los conflictos violentos. En BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Compilacién in memoriam.
Op.cit., p. 336. BARATTA, Alessandro. Derechos Humanos: Entre violencia estructural y violencia penal. Por la
pacificacion de los conflictos violentas. En Nuevo Foro Penal, Op.cit., p. 444.

34 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. 22.
Edicién. Op.cit, p. 79 infra, 88, I., nimero 2.

35 Ibidem, p. 80, 88, I., nUmero 2.
36, . . .
Ibidem, p. 80, 88, I., numero 2 infra.

37 Ibidem, p. 80, 88, I., nimero 2 infra.
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apoy aifoese 8istema se funda sobre una politica criminal de los Derechos
Humanos.

Politica criminal ésta que se sustenta en la personal real y en el respeto al ontos del
fendmeno que se pondera y cuya funcionalidad reside en asumir una postura agndstica
del poder punitivo y en ese sentido de limitacién del mismo. En atencién a esa postura
agnostica esta politica criminal se diferencia de las politicas criminales criticas —
liberales- y por ello la limitacion que de ella se derive al poder punitivo no podra ser
asumida por éste para su (re)legitimacion.

El poder punitivo, por virtud de esa constante tension entre politicas criminales de corte totalitarista y de corte liberal y
por ende entre discursos penales totalitarios y liberales (criticos o garantistas), siempre se ha venido relegitimado. Es asi
como las politicas criminales totalitarias configurar, construyen, un falso derecho penal orientado a proteger, sin limite
alguno, los intereses -intencionalidad- de quienes ejercen ese poder represivo e irracional, frente a estas politicas
criminales y el falso derecho penal por ellas construido surgen las politicas criminales criticas o liberales que orientadas,
de buena fe, por una intencion de limitar ese derecho penal proponen otro modelo punitivo supuestamente lleno de
limites, mediante discursos liberales limitadores del poder punitivo. Pero, dado que las politicas criminales criticas no
asumen una postura agndstica frente al poder punitivo, éste asume esos limites para relegitimarse mediante ese, también
falso, derecho penal, que lleno de limitantes provenientes de las politicas criminales criticas o liberales

Ese circulo vicioso se viene viviendo desde hace aproximadamente quinientos ochenta y dos afios (582), ello es de
cuando aparecié una de las primeras obras legitamadoras del poder punitivo: Malleus Maleficarum —Martillo de las brujas-
(1484)39, donde se exponia discursivamente todo el modelo inquisitorio para combatir a satanas —delito- y sus
colaboradores en la tierra —delincuentes- y cuyos autores fueron dos dominicos: Heinrich Kramer y James Sprenger .
Contra este discurso legitimante del poder punitivo surgié uno de caracter critico o liberal en la obra Cautio Criminalis —
Prudencia criminal- (1631) escrito por el jesuita Friedrich Spee von Langenfeld (1591-1635), el cual iba dirigido a
criticar el modo de funcionamiento de la inquisicion —funcionamiento del poder punitivo- en su tiempo4°. Desde ese
momento hasta el actual se ha venido repitiendo esos modelos el autoritario y el critico y de cada uno de ellos se ha
valido el poder punitivo para (re)legitimarse.

Un claro ejemplo entre otros, de una relegitimacion, claro esta de buena fe, desde un discurso penal critico (liberal o si se
qgui ere garantista) | o br iYa destacdmassquesel Bereche penaé kberap sabiadeferdas los
derechos individuales, Ahora sdlo nos resta decir que mientras la norma de cultura de la mayor parte de los pueblos
descanse en el individualismo demo-liberal, el Derecho punitivo, puesto que es meramente sancionador, deberd
resguardar esos principios. Por eso ha de mantenerse el Derecho penal liberal y hasta definirse y penarse todo ataque a
los sistemas liberales y democraticos.”**. Se reitera, esa permanente tension entre los modelos penales autoritarios y
criticos —liberales o garantistas- ha sido utilizada por el poder punitivo para su continua (re)legitimacion. De ahi, que la
que la historia del modelo punitivo, que no derecho penal, ha vivido en permanente tensiéon y en Gltima instancia de
discursos (re)legitimantes que con el tiempo vienen sido mas sofisticados, por ejemplo las propuestas funcionalistas
sistémicas en Alemania?? o desde una orientacién pragmatica conocida en su momento como topica penal43, o desde un

38 FERNANDEZ CARASQUILLA, Juan. ¢Es todavia posible una dogmaética penal en América latina?. En Derecho
Penal y Criminologia, Bogoté, Vol. XIV, No. 47-48 (mayo/diciembre 1992); p. 55.

39 El texto puede ser consultado en www.herenciacristiana.com/malleus.html

40 Una muy amplia exposicion del tema se puede consultar en ZAFFARONI, Eugenio Raul. Origen y evolucién del

discurso critico en el derecho penal. Buenos Aires: Universidad Nacional de Rosario/Ediar, 2004, p. 25-45.

41 JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el Delito. Principios de Derecho Penal. 22. edicion, Buenos Aires/ciudad de
México: Hermes, 1954, p. 79.

42 Entre otras obras -faltado muchas-, ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte General. Tomo |. Fundamentos, la
estructura de la teoria del delito. traduccion de la 22. edicién alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente, Barcelona: Civitas, 1997. JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte
General. Fundamentos y teoria de la imputacién. 22. edicién, Traducciéon Joaquin Cuello Contreras y José Luis
Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid: Marcial Pons, 1995. JAKOBS, GUNTHER. Sociedad, norma, persona en una
teoria de un derecho penal funcional. traduccién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feij6o Sanchez. Madrid: Civitas,
1996. (igual texto publicado por la Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho penal y
Filosofia del Derecho, 1996.). JAKOBS, Giinther. Estudios de Derecho Penal. Traduccién al castellano y estudio
preliminar Enrique Pefiaranda Ramos, Carlos J. Suarez y Manuel Cancio Melia. Madrid: Civitas/UAM, 1997. Desde ltalia
defendiendo el funcionalismo roxiniano MOCCIA, Sergio. Funciones sistematicas de la politica criminal. Principios
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funcionalismo individualista (i?), en sentir de Mufioz Conde y Diaz Pita*®, que pregona un derecho bésico y la creacién
de un derecho de intervencion (Hassemer)45, 0 desde una tercera velocidad que debe caracterizar el derecho penal
(Donini, partiendo de la postura de las dos velocidades en que se ha movido el derecho penal -Silva Sénchez-)“ o]
desde la necesidad de una perenne codificacion (Mantovani)47 en Italia, o desde la expansion del derecho penal (Silva
Sanchez) o la racionalidad de las leyes penales (Diez Ripollés)48 en Espafia.

Frente a ese circulo vicioso entre /a estructura del discurso penal autoritario (Zaffaroni) y el discurso critico o liberal, de
suyo garantista, cuya funcionalidad, para el poder punitivo, reside, se reitera, en (re)legitimar éste poder, cabe asumir o
bien (a) una postura abolicionista o (b) una postura agnostica frente al poder punitivo (pena), aquella, la postura
abolicionista (a), olvida, en su propuesta romantica de abolir el derecho penal49, que éste como poder es un hecho
politico por lo que no es posible discursivamente excluirlo, en ese sentido si bien la presente propuesta no relegitima el
poder punitivo si le otorga una mayor movilidad al excluir cualquier dique que limite y reduzca dicho poder —no se puede
olvidar que dar la espalda a algo no significa que ese algo desaparezca, antes bien, tendra mas espacio y por lo tanto una
mayor movilidad-, asi entonces, queda la postura agndstica del poder punitivo50 (b) y su ejercicio. Cuya construccion

normativos para un sistema penal orientado teleolégicamente. En SILVA SANCHEZ, JesGs Maria et al.
Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal. Barcelona: Bosch, 1995, p. 73-98. REYES ALVARADO,
Yesid. Imputacién objetiva. Bogota: Temis, 1994.

43 Entre otros, WESSELS, Johannes. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Depalma, 1980,
STRATENWERTH, Giinther. Derecho Penal. Parte General, I. EI Hecho Punible. Traduccién de la 22 edicién alemana
(1976) de GLADIS ROMERO, Madrid: Derecho Reunidas —EDERSA- Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense de Madrid, 1982.

“Enel prologo al texto Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en derecho
penal de Winfried Hassemer vid. ASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria
de laimputacion en derecho penal. Santafé de Bogota: Temis, 1999, prologo p. VII.

43 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacién en derecho
penal. Op.cit., p. 32 a 35. HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la criminologia y al
Derecho penal. Valencia: Tirant lo blanch derecho, 1989. HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal.
Traduccion y notas de Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero. Barcelona: Bosch, 1984.

46 DONINI, Massimo. ¢Una nueva edad media penal?. Lo viejo y lo nuevo en la expansion del derecho penal
econémico. En Nuevo Foro Penal, tercera época, afio I, No. 65 (mayo/agosto 2003); p. 92 — 119, en especial p. 100 —
1109.

47 MANTOVANI, Ferrando. Sobre la perenne necesidad de la codificacién, trad. JesUs Martinez Ruiz En Revista
electrénica de ciencia penal y criminologia —RECPC-, nimero 01, (1999); p. 1. El texto completo puede ser
consultado en la siguiente direccion en Internet: www.criminet.ugr.es/recpc, mas exactamente:

www.criminet.ugr.es/recpc/recpc 01-01.html.

48 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Laracionalidad de las leyes penales. Madrid, Trotta, 2003.

49 Puede verse una recopilacion de las posturas abolicionistas en SCHEERER, Sebastian et al. Abolicionismo penal.
Traduccion del ingles por Mariano Alberto Ciafardini y Mirta Lilian Bondanza, Buenos Aires: Ediar, 1989 y HULSMAN,
louck y BERNAT DE CELIS, Jacqueline. Sistema penal y seguridad ciudadana: Hacia una alternativa. Barcelona:
Ariel Derecho, 1984. Entre otros textos.

50 . . . . IR
Uno de sus origenes, aungue no necesariamente referidos de manera exclusiva a la region juridicopenal,

FOCOAULT. Michael. Vigilar y castigar. 182. edicién. Madrid: Siglo XXI, 1990. FOCOAULT, Michael. La verdad y las
formas juridicas. Traduccién Enrique Lynch. Barcelona, 2000. Desde ésta region la teoria minimalista de Alessandro
Barrata ver BARRATA Alessandro, Criminologia critica y critica al derecho penal. Madrid: Siglo XXI, 1986, en
especial p. 209-222. igualmente BARATTA, Alessandro. Principios del Derecho penal minimo. Para una teoria de
los derechos humanos como objeto y limite de la ley penal. En BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema
penal. Compilacién in memoriam. Op.cit.,, p. 299-333. Si bien es de gran valor la obra de Luigi Ferrajoli y su teoria
garantista, al omitir diferenciar derecho penal y poder punitivo, finaliza por relegitimar un poder punitivo supuestamente
limitado (derecho penal minimo —poder punitivo- como protector del méas débil). Sobre el autor en mencién ver, entre
otros textos, FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. Traductores Perfecto Andrés Ibafiez,
Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mahino, Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés, Madrid: Trotta,
1995. igualmente FERRAJOLI, Luigi. Derecho Penal Minimo. En BUSTOS RAMIREZ, Juan (director) et al.
Prevencién y la Teoria de la Pena. Santiago: ConoSur, 1995, p. 25 a 48. También debe incluirse la obra, desde 1989,
de Eugenio Raul Zaffaroni en la cual, acudiendo a la funcionalidad politica del derecho penal y partiendo de una clara
diferencia entre poder punitivo y derecho penal amén de acudir a las estructuras légico reales de Hans Welzel,
propende, desde el derecho penal en tanto que saber, por la limitacion y reduccion del poder punitivo: ver entre otras,
ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las penas perdidas. Deslegitimacion y dogmaética juridico penal. Op.cit.
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debe partir destacando la esencia axioldgica y politica del sujeto —persona real-, para luego éste, sobre un presupuesto
filosofico realista en donde la idea no crea la realidad sino ésta aquella, proceder a plantear una politica criminal de los
derechos humanos, en donde se muestre la irracionalidad del poder punitivo, que permita configurar un derecho penal
con un valor de verdad (Fernandez Carrasquilla) que partiendo de su diferencia con el poder punitivo, asuma una
funcion politica, tanto latente —real- como manifiesta —declarada-, consistente en limitar y reducir el ejercicio del ya tantas
veces mencionado poder punitivo mas que a éste en cuanto poder, para propender por un Estado Constitucional del
Derecho en donde aquella persona real es su sentido y razon.

Dado que se parte de diferenciar el poder punitivo del derecho penal, éste debe “no creer” en aquel,

lo que el ejerce: pena. Ello supone entonces asumir una postura negativa de la pena y desde tal posicion ir construyendo
ese sistema racional que haga operacional la tarea politica del derecho penal (contener y reducir el ejercicio del poder
punitivo). Por ello la denominacién de postura agndstica, que surge, se reitera, en atencion a que la persona real,
configuradora de ese sistema racional —derecho penal con un valor de verdad por su contenido-, hace destacar sus
dimensiones axioldgicas y politicas. Sdlo asi, se podra imposibilitar que el poder punitivo se relegitime.

9. De manera concreta, por razones conocidas, no puede pasar desapercibido que el
derecho penal, se repite, comprendido como un programa —sistema- racional de
compresion activa de la legislacion penal cuya funcionalidad politica reside en la
contencién y reduccion del ejercicio del poder punitivo en bien de la persona real, bien
éste que se expresa en un verdadero tendra como objeto central la pena: su habilitacion
0 no, es decir, el objeto —ente- del cual se ocupa es la pena por ello debe partirse de
una concepcion de ella.

La forma de concebir la pena, dato politico, ha sido utilizada para legitimar y relegitimar
al poder punitivo, hecho politico que se ejerce. Por ello el derecho penal, en orden a
cumplir su funcién limitante y reductora del ejercicio de ese poder, debe asumir un dato
de la pena que conforma a los datos de la realidad no pueda favorecer la relegitimacion
de tantas veces aludido ejercicio punitivo.

Ese concepto entonces no tendra una funcion positiva —(re)legitimadora-, como es la
gue poseen las teorias de las penas hasta el momento expuesta en la doctrina sino
negativa —deslegitimadora- y por lo tanto agndstica del poder punitivo.

10. Tal concepto negativo y agnostico de la pena implica ver en ella una serie de datos
gue le configuran: (a) una necesaria restriccion a derechos personales e incluso
personalisimos, (b) la pena implica un dolor no sélo para el autor del delito sino para
guienes le rodean, sean 0 no familiares, (c) desde un punto de Vvista
realista/personalista, la imposicion de la pena, como respuesta punitiva cuya
responsabilidad reside en el Estado, no comporta que se detengan todas aquellas
lesiones de la misma naturaleza que las que originaron la reaccion Estatal que ya se
hayan o se vayan a desencadenar, (d) asi mismo, la pena nunca habra de reparar y
mucho menos restituir el dafio ocasionado a los protagonistas del conflicto social
criminalizado®*.

11. Si los antes mencionados datos son los que componen a la pena, desde una
postura realista/personalista, aquella no es otra cosa que una restriccion de derechos

Texto éste en el cual deja sentadas las bases para construir todo un sistema racional limitante y reductor del poder
punitivo, asi como ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte
General. Op.cit., de la cual hay una segunda edicién de 2002, y ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y
SLOKAR, Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte General. Op.cit.., Obras en las cuales desarrolla ese sistema
racional limitador y reductor de ese poder.

51 De la mano de la propuesta vertida en ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro.
Manual de Derecho Penal. Parte General. Op.cit., p. 43 85, |, numeral 6ss.

10
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personales, que pueden en veces tocar con la persona misma —por ejemplo la muy
cuestionable pena de muerte, cuya imposicioén, de un lado, nunca habra de detener a
aquellas acciones lesivas de la misma naturaleza de la desplegada por el autor y de
otro, ni repera ni restituye el dafio ocasionado®?, en Ultima instancia, es el simple
ejercicio por el ejercicio del poder punitivo sobre quienes vigila y castiga.

12. Si el ente del cual se ocupa el Derecho penal es comprensible como ya se dejo
acotado necesariamente él debe ser configurado de una manera diferente por la
persona real, es decir, ya no debe estar orientado a legitimar el poder punitivo sino a su
limitacion y reduccién. En ese sentido el derecho penal se torna en la carta magna del
delincuente frente al irracional poder punitivo.

Il. Las teorias componen el saber normativo del Derecho Penal.

1. El derecho penal entendido, entonces, como ese programa —sistema- racional de
compresion de la legislacién penal, con una clara funcion politica en bien de la persona
real, que se expresa en un Estado Constitucional de derecho, debe, en lo que respecta
a su parte general, plantear y responder “a tres preguntas fundamentales: 1)¢qué es el
derecho penal?; 2) ¢ qué es el delito?; y 3) ¢Cudles son las consecuencias penales del
delito?"%3.

2. Cada uno de los anteriores interrogantes y sus respuestas estructuran una teoria o
sistema de ideas entorno a un mismo objeto®*. El primero de ellos conforma la teoria del
saber penal, en la cual se respondera de qué se ocupa el saber penal y para que lo
hace. El segundo estructura la teoria del delito, en la que se sefalara “en que casos y
bajo qué presupuestos se habilita el ejercicio del poder punitivo (la imposicion de
penas)™* y el tercer cuestionamiento da pie a la teoria de la coercién penal, en la cual
se tratara la pena y la medida de seguridad ya no como conceptos, como quiera que
ellos fueron objeto de la primera pregunta, sino como una posible respuesta, drastica —
violenta- ella, que ejercitara el Estado (poder) por la comision de lo por él denominado
delito (injusto culpable —art. 9 CP-), es decir, un conflicto social, pero no por ello deja de
ser también individual, criminalizado®.

52 Ibidem, p. 43 85, I, numeral 6ss.

53 ZAFFARONI, Eugenio Raill, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Op.cit., p. 23 infra a 24 supra. ZAFFARONI, Eugenio Rail, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro.
Derecho Penal. Parte General. Op.ci.t, p.4, 81 numeral 4. Siguiendo los lineamientos de sus obras: ZAFFARONI,
Eugenio Rall. Manual de Derecho Penal. Op.cit., p. 41. ZAFFARONI, Eugenio Raul/PIERANGELI, José Enrique.
Manual de Direito Penal Brsailero. Parte Geral. 52. edi¢cdo. Op.cit., p. 84.

54 KANT, Inmanuel. Critica de la Razén Pura. Tomo Il. Traduccién de José Rovira Armengoi, Bogota: Universales,
1987, p. 397.

55 ZAFFARONI, Eugenio Raill, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Op.cit., p. 23 infra. ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal.
Parte General. Op.cit., p. 4, 81 numeral 4.

56 . . ' . . . -
En ese sentido es plenamente valido afirmar que mas que una teoria de la coerciéon penal es una “teoria de la
responsabilidad penal (que no es responsabilidad de la persona criminalizada, sino de la agencia juridica, que es la que

11
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lll. La teoria del saber penal.

1. La teoria del saber penal®’, buscando desarrollar su idea central, de qué se ocupa el
derecho penal y para que lo hace, desenvolvera lo anotado en el 81 items | y Il de este
escrito, ello es, qué se entiende por derecho penal, las diversas acepciones que se
plantean de él, las cuales buscan encubrir la asimilacién éste —derecho penal- (poder de
los juristas) con el poder punitivo, su funcionalidad politica, su método, su fuente, su
interpretacion, su interdisciplinariedad con otros saberes, los limitantes normativos al
poder punitivo como expresiéon de su funcionalidad politica, los ambitos de validez del
acto politico ley penal y su desenvolvimiento historico, el cual se debe subdividir en el
desenvolvimiento, por un lado, de la legislacién penal y por otro lado, de los
fundamentos filosoficos, politicos y juridicos del saber penal.

2. No estd de menos reiterar, sin desbordar el objeto del presente recuento, que por
derecho penal se entiende un programa —sistema- racional de compresion activa de la
legislacién penal que brinda a los juristas, en especial a la judicatura, para la contencion
y reduccion del ejercicio del poder punitivo en bien de la persona real, el cual se
expresa en el desarrollo de verdadero Estado Constitucional de derecho.

Ese sistema racional —programa politico- con una clara funcionalidad, se debe fundamentar: (a) filoséficamente en un
realismo personalista donde, de un lado, la idea no crea la realidad sino ésta la idea —realismo- y de otro lado, la persona

real-concret a, circunstancial mente condicdenadiane ; ¢sllsentda g ”

centro, (b) Politica y juridicamente, en la libertad de accion en coexistencia que comporta apelar a una politica criminal de
los derechos humanos (art. 2 CPol.). Seran de esos fundamentos de los cuales se habran de decidir una serie de
limitantes de caracter normativo del poder punitivo cuya realizacion, siempre inacabada -uwnfinished- y por lo tanto en
permanente movimiento, habra de reducir el ejercicio del poder punitivo.

3. Como consecuencia de lo acotado en precedencia, el derecho penal es un saber
normativo cuya funcionalidad politica reside en la limitacién y reduccién del ejercicio del
poder punitivo y tal cometido se realiza por medio de una serie de principios acotantes,
cuya razon de ser reside en la dimension axiolégica/politica de la persona real, los
cuales orientan la configuracién del sistema racional de comprension activa de ese dato
politico llamado: ley penal.

puede o no responder con pena).”(ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Manual de
Derecho Penal. Parte General. Op.cit., p. 24 supra.)

57 . .

Entre otros muchos texto, que aluden de manera central a esta teoria, desde una postura diferente a la que se
sostiene en el presente escrito, puede consultarse a: FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal
Fundamental. Vol. |. Op.cit. —hay una tercera edicion por Gustavo lbafiez, 2004-. BUSTOS RAMIREZ, Juan.
Introducciéon al Derecho Penal. Op.cit, —hay una tercera edicion de 2005-. BUSTOS RAMIREZ, Juan
J./HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo sistema de Derecho Penal. Op.cit., 2004, p. 19-60. BUSTO RAMIREZ,
Juan/HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho Penal, Volumen I. Op.cit., 1997. SERRANO-
PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén. Conocimiento cientifico y fundamentos del derecho penal. Bogota:
Universidad Santo Toméas, 2005. MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. Op.cit., 1975. Hay una
edicion reciente del texto (Buenos Aires: B de f, 2001). MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del Derecho
Penal. Concepto y método. Barcelona: Bosch, 1975. Hay una edicién reciente del texto (Buenos Aires: B de f.)
VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal. 22. edicién. Bogota: Temis, 2004, p. 1-162. Desde
la postura que se asume en este escrito puede verse a: ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR,
Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte General. Op.cit.,, p. 3-279, 81 al § 87. ZAFFARONI, Eugenio Radul,
ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. Op.cit., p. 3-354, 81 al §24. (de éste Ultimo
texto existe una 22 edicion de 2002).
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En Colombia tales principios tienen un caracter positivo razén por la cual son
denominados normas rectoras (arts. 1 al 13 del CP), aunque las normas rectoras, antes
de ser denominadas asi, ya tenian un caracter normativo en la medida en que hacian
parte del derecho internacional humanitario —derechos humanos o fundamentales-, asi
por ejemplo se hallaban en: la declaracion universal de Derechos Humanos, Pacto
internacional de derechos econémicos, sociales y culturales —ratificado por la ley 74 de
1968-, Convenciéon americana sobre derechos humanos o pacto de San José de Costa
Rica -ratificado por la ley 16 de 1972- y el Protocolo adicional a la convencion
americana sobre derechos humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales o Protocolo de San Salvador -ratificado por la ley 319 de 1996-. Pero si lo
anterior fuera poco, ya las normas rectoras estaban vertidas, explicita o implicitamente,
en la constitucion politica (arts. 2, 29 CPol. entre otros).

Para la legislacion Brasilera los principios limitantes del poder punitivo: del acto, de taxatividad, de lesividad, de
culpabilidad, de proprocionalidad, de razonabilidad, de prohibicion de doble imputacion —doble incriminacion-, debido
proceso, juez natural, entre otros tienen un claro raigambre constitucional conforme al art. 5 LXXVII paragrafo 2°., en
especial, CFB. En ese sentido se imponen a la legislacion interna y deben ser tenidos en cuenta para configurar el
derecho penal y, lo que es mas importante, limitar y reducir el ejercicio del poder punitivo en las decisiones judiciales.

De lo anterior, se deriva que tales principios normativos rectores, ademas de ayudar en
la configuracion de ese sistema racional —derecho penal-, acotador y reductor del
ejercicio del poder punitivo, tienen el poder de excluir por su caracter de normas
constitucionales (art. 1, inc. 2°. del art. 29 CPol.), sea por la via de excepcion de
inconstitucionalidad (art. 4 del CPol.) o por la via de la accién puablica de
constitucionalidad (art. 241 numeral 4°. CPol. Art. 102, Il literal b CFB), todas aquellas
disposiciones penales que pugnen con ellos (art. 93 CPol).

Como principios normativos rectores del derecho penal pueden ser de caracter formal o material en la medida en que
miren o bien la exteriorizacion (forma) del ejercicio del poder punitivo o el contenido de ese ejercicio, pero tanto uno
como otro emanan de la forma de Estado que se asuma —Estado Constitucional de Derecho-, pero sobre todo de la
persona real.

Los principios normativos limitantes y reductores del ejercicio del poder punitivo de cardcter formal, que serian aquellos
que miran a la exteriorizacion de la ley penal, en tanto que un claro acto politico, son: (a), por excelencia, e/ Principio de
legalidad formal que supone una ley penal —supuesto de hecho (tipo penal) y consecuencia juridica (pena o medida de
seguridad)- (a1) escrita, (az) estricta, (as) previa y (as) cierta. Debe acotarse que el principio en menciéon no sélo debe
mirar al derecho penal material —sustancial- sino al procesal por ello debe aludirse a la legalidad del proceso penal no
simplemente desde la dptica procesal sino penal. (b) Principio de taxatividad o tipicidad, el cual seria una emanacion de la
exigencia de una ley penal cierta. (c) Principio de la extractividad —retroactividad o ultraactividad por Favorabilidad- de la
ley penal, en tanto que emanacién de la ley penal previa. (d) Principio de la prohibicion de la analogia, como emanacion
de la ley penal estricta.

Los principios normativos de cardcter material, que aluden al contenido de esa manifestacion del ejercicio del poder
punitivo —ley penal- son: (a) £/ Principio de dignidad humana con su doble connotacién, de un lado, la autonomia ética de
la persona y de otro la indemnidad personal. (b) Principio de igualdad material ante la ley penal. (c) Principios de
proporcionalidad, razonabilidady necesidad de la pena —en la necesidad no sélo se debe mirar a la consecuencia juridica
sino a la interferencia del poder punitivo mediante la ley penal en la vida de los ciudadanos: Principios de subsidiariedad y
fragmentariedad-. (d) principio del acto o de materialidad. (e) Principio de lesividad. (f) Principio de culpabilidad.

Todos los antes citados principios obran de manera en veces escalonada otras de manera conjunta en esa tarea de limitar
el plurimencionado ejercicio del poder punitivo, por ejemplo: El legislador penal, expide una ley penal ella debe ser escrita
—ley penal escrita- pero no de cualquier formal sino de manera clara —ley penal cierta-, ella y su contenido deben ser
idéneos para cumplir con los fines del Estado —razonabilidad-, es decir, que no exista un medio menos drastico para
cumplir los fines del Estado —subsidiariedad-. No se pueden crear conductas delictivas acudiendo a la analogia —ley penal
estricta y prohibicion de la analogia-. Al momento de aplicar la ley penal ella debe haber existido con anterioridad al acto
que se juzga —ley penal previa-, su aplicacion debe ejercerse sobre una exteriorizacién voluntaria de un sentido y no
sobre formas de ser o de pensar —principio del acto-, asi mismo esa aplicaciéon debe ser por igual, es decir, frente a
situaciones de hecho similares un trato similar —principio de igualdad-, igualmente es menester que el agente con su

13



www.iuspenalismo.com.ar 14

conducta haya lesionado de manera importante el bien juridico —principio de lesividad-, por lo tanto todas aquellas
conductas que no generen alguna amenaza al bien juridico o que produzcan una lesion insignificante no deben ser objeto
de respuesta punitiva por parte del Estado por virtud del principio de lesividad. Asi mismo entre el resultado y el agente
debe existir un vinculo psicoldgico, ademas el agente debe estar en capacidad de efectuar una conducta conforme a
Derecho —Principio de culpabilidad-. De cara al anterior ejemplo se observa como la funcionalidad de los principios
rectores es conjunta, como ya se acotd, o escalonada siempre en orden a limitar y reducir el ejercicio del poder punitivo.

Los principios normativos rectores pueden ser reconducidos, sin problema alguno, a uno solo: la persona real —dignidad
humana (art. 1°. CP)- y a la forma de Estado asumida constitucionalmente: Estado social y democratico de derecho.

Los principios normativos rectores pueden ser reconducidos a la persona real —dignidad humana (art. 19. CP)-y a la
forma de Estado asumida constitucionalmente: Estado social y democrético de derecho.

Dado que la persona real -dignidad humana caracteristica inherente a ella- viene a ser el pilar central sobre el cual se
construyen los principios normativos, limitantes y reductores del ejercicio del poder punitivo, estos —principios limitadores-
no son una creacién que emane exclusivamente del ejercicio del poder punitivo, como seria el delito, la pena y su
imposicion, por lo que no tales principios no pueden ser considerados como limitantes que se impone el poder punitivo
sino que le son impuestos desde afuera.

Lo anterior,, aunado a la postura agndstica de la persona real configuradota del saber penal —Derecho penal con valor de
verdad-, facilita que los principios normativos rectores puedan cumplir con su funcionalidad politica —limitar y reducir- sin
que puedan ser utilizados por el tantas veces mencionado poder punitivo para relegitimarse.

4. Ellas, las normas rectoras, no son limitantes ya realizados sino que se hallan en una
continua realizacion y en ese sentido iran restandole campo de movilidad al ejercicio del
poder punitivo y asi éste se vera, ademas de limitado, reducido.

Por consiguiente, las normas rectoras 0 principios normativos rectores estan
discursivamente planteados para ser realizados constantemente -unfinished- por
guienes, en Ultima instancia ejercen el poder de los juristas (sistema racional acotante y
reductor del poder punitivo), es decir, por los administradores constitucionales de justicia
(arts. 113, 116, 231, 232, 239 Cpol. Art. 92 CFB).

5. El dltimo item de la teoria del saber penal es el relativo a su desenvolvimiento
histérico. EI mismo, dado que se viene diferenciado entre legislacion penal (acto
politico) y derecho penal, se debe subdividir en el desenvolvimiento, por un lado, (a) de
la legislacion penal y por otro lado, (b) de los fundamentos filoséficos, politicos y
juridicos del saber penal.

6. El desenvolvimiento del producto del poder punitivo: legislacion penal alude a los
antecedentes y desarrollo de las normativas penales (donde el proceso de codificacion
es sblo una parte de ellas). Discurrir éste que no ha tenido el rigor y atenciéon que él
reclama, ello se debe a muchos factores, entre los cuales se debe resaltar la ausencia
en Colombia, por muchos afios, de una historia del derecho como region juridica
auténoma en el medio académico nacional. Desde finales del siglo pasado se ha venido
trabajando por configurar una regién del saber juridico que tenga por objeto de estudio
la historia del derecho®®, pero aun sigue faltando una historia del derecho penal, la cual
estd muy desarrollada en otros paises. No obstante, algo se ha hecho, bien por los

58 . . Lo . . .

Deben destacarse los trabajos, pioneros en esta disciplina, hechos por profesores colombianos como: Mauricio
Garcia Villegas (Universidad Nacional), Diego Lépez M. (Universidad de los Andes), Andrés Botero Bernal
(Universidad de Medellin), Julio Gaitan (Universidad del Rosario), Roberto Vidal (Universidad Javeriana), Miguel
Malagén (Universidad del Rosario), Paola Tinoco (Universidad Javeriana), Néstor Osuna (Universidad Externado),
Carlos Restrepo (Universidad Externado), entre otros. Es muy diciente, que la mayoria de estos trabajos versan sobre la
historia constitucional, la historia de los abogados, la recepcion de teorias u ordenamientos juridicos y la eficacia de la
norma, quedando, entonces, mucho qué decir sobre la legislacion penal y el saber penal.
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propios penalistas®, pero con grandes falencias como quiera que se carece de la
formacion historica, o por algunos historiadores, pero dado que por desconocer el
bagaje conceptual propio del derecho, o por tener preocupaciones académicos distintas,
ofrecen miradas poco relevantes para lo estrictamente juridico aunque muy importantes
para el conocimiento de la época en que la ley o el saber penal se aplicaban.

7. Dejando en claro, que el centro del presente escrito no es realizar un detallado
estudio sobre el derecho penal desde sus preguntas esenciales, no esta de menos,
aludir de manera genérica a ese desenvolvimiento filoséfico/politico y juridico del
derecho penal.

Ese discurrir histérico se ha presentado en forma muy variada, respetando, quien
escribe, esas diversas propuestas, de cara a la realidad colombiana, la cual salvo
algunos puntos no difiere mucho en éste item de la que se presenta en otros paises de
América latina, se adoptara, siguiendo al discurrir de las posturas legitimantes del
derecho penal, aquella que realiza una topica histérica y subdivide es transcurrir del
saber penal en dos grandes focos 0 momentos, de los cuales ha emanado una postura
con cierta importancia para la historia del saber penal.

8. Es asi, como esa tépica historica alude, en un primer momento a ltalia, sin que ello
impligue que antes no existi6 saber penal. Este primer momento se presenta asi: (a)
filosofia contractualista que se reflejo, en el saber del derecho penal, con la escuela
clasica italiana del derecho penal y cuyo maximo exponente fue Francesco Carrara
(1805-1888), pero en esa escuela, llamada asi por Enrico Ferri®, también se
destacaron Giovanni Alessando Francesco Carmignani (1768-1847), quien iniciaria
la escuela toscaza, Giandomenico Romagnosi (1761-1835), Gaetano Filangieri
(1752-1788), Pellegrino Rossi (1787-1848), entre otros penalistas y filésofos del
derecho penal.

Hay autoressl, que aseveran que si bien es cierto que existieron autores clasicos italianos con puntos en comin también
es cierto que tuvieron presupuestos filosofico-sociales que no permiten ser identificados como pertenecientes a la escuela
cl asi ca peroad exiate duda en reconocer como figuras las figuras mas destacadas de la escuela -cldsica
italiana- a GIOVANNI CARMIGNANI, PELLEGRINO ROSSI y FRANCISCO CARRARA" 62

59 Entre otros, cabe destacar, en lo que respecta a la historia del Derecho penal colombiano, desde una postura
legitimante, REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal. Parte General. Reimpresion de la undécima edicion. Bogota:
Temis, 1989, p. 21-40. CANCINO MORENO, Antonio José. Las instituciones Penales Colombianas y su evolucién a
partir del c6digo de 1837. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1986 -Tomo | y 11-/1990 —tomo Il y Tomo | de la
Parte Especial-. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal. Parte General. Bogota: Temis, 1994, p. 145-
214. Con las falencias histéricas AGUDELO BETANCUR, Ndédier. Curso De Derecho Penal. Esquemas del delito. 22.
edicion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1992. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. El Derecho Penal
Colombiano y la ley importada. En Nuevo Foro Penal, No. 38 (octubre/diciembre, 1987); p. 427-438. GALVEZ
ARGOTE, Carlos Augusto. Siglo y medio de codificacién penal. Las motivaciones reales de los cédigos penales
colombianos. En Nuevo Foro Penal, No. 38 (octubre/diciembre, 1987); p. 449-458. ROMERO SOTO, Luis Enrique. El
coédigo Penal de 1837: Marco Histérico de su vigencia. En Nuevo Foro Penal, No. 38 (octubre/diciembre, 1987); p.
413-422.

60 S o . . L . . .
Con ir6nica admiracion utiliza dicha locucion para referirse a todos los pensadores Italianos que estuvieron entre

Cesare Bonesana, marqués de Beccaria (1738-1794) y Franceso Carrara: FERRI, Enrico. Sociologia Criminal.
Tomo Primero. Versién espafiola por Antonio Soto Hernandez. Madrid: Géngora, s.f. p. 5.

61 SAINZ CANTERO, José A. Laciencia del Derecho Penal y su evolucion. Barcelona: Bosch, 1970, p. 72.

62 Ibidem, p. 72 infra.
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Luego viene (b) e/ positivismo filosdfico cuya repercusion juridico penal en lItalia origind
la Scuola Positiva —escuela positiva-, cuyos exponentes mas destacados fueron Cesare
Lombroso (1835-1909), Enrico Ferri (1856-1929) y Rafael Garofalo (1851-1934).
Posteriormente (c) se postula un formalismo denominado tecnicismo juridico penal de
Arturo Rocco (1876-1942). (d) Bajo el influjo valorativo -filosofia de los valores- se
presentaron /a postura realista de Francesco Antolisei (1882-1967) y e/ teleologismo
de Giuseppe Bettiol (1907-1982), cuyo punto en comun, ademas de legitimar un
derecho penal asimilado al poder punitivo, fue el de criticar severamente el formalismo
propuesto por Rocco hasta que se llega a las actuales (e) corrientes neorrealista, que se
hallan inspiradas filos6ficamente en posturas neoilustradas, —Antonio Plagiario,
Franco Bricola, Ferrando Mantovani(1933), entre otros-, de un lado, y de otro, (f)
tendencias que buscan wnir los principios del derecho penal italiano con los postulados
posfinalistas alemanas —Giovanni Fiandaca y Enzo Musco- pasando por (g) las
posturas que admiten las corrientes funcionalistas, en la version de Roxin,
contemporaneas —entre otros, Sergio Moccia-®.

9. El segundo momento de la topica histérica® viene dado por las elaboraciones
germanicas. El decurso histérico en este segundo momento, por lo genera, se ha
planteado asi: (a) posturas contractualistas de Johann Paul Anselm Ritter von
Feurbach (1775-1833) conocido como el padre de la moderna ciencia del derecho
penal aleman, para asi luego pasar (b) a las posturas idealistas radicales y su
repercusion en el derecho penal del centro —entre otros autores, Georg Wilhelm
Frederic Hegel (1770-1831), Christian Reinhold Kostlin (1813-1856), Julius
Friedrich Heinrich Abegg (1796-1868), Hugo Halscher (1817-1889), Albert Friedrich
Berner (1818-1907)- posteriormente comenzar el estudio (c) de/ positivismo y sus
repercusiones en el derecho penal con el positivismo formalista que fundamento el
pensamiento de Karl Binding (1841-1920) y el positivismo sociolégico de Franz von
Liszt (1851-1919), sobre el cual él construyé lo que se conoce como sistematica Lizst-
Beling —sistematica clasica alemana- caracterizada Por esa doble causacion: una fisica
0 material que conformaria el injusto —unrech- y otra moral o subjetiva que estructuraria
la culpabilidad, doble causacion que diferenciaba al positivismo Aleman del Italiano,
como quiere que para éste Ultimo solo habia una causacion: la material®. El discurrir
histérico continua con (d) e/ neokantismo sudoccidental de la escuela de Baden, la cual
habria de seguir a la critica de la razén practica de Immanuel Kant (1724-1804) para
asi poder afirmar que: “los valores crean y ordenan los entes que valoran. La realidad
seria una especie de caos al que no se podria penetrar sino por medio de los valores”®
de esta manera, el ente es creado por las valoraciones. Tal postura sirvié a la

63 Un estudio introductoria sobre las sistematicas del delito en ltalia puede ser consultado en BORJA JIMENEZ,

Emiliano. Algunos planteamientos dogmaticos en la teoria politica del delito en Alemania, Italia y Espafia. En:
Nuevo Foro Penal. Bogota, N°. 59 (enero-marzo. 1993); p. 41- 55.

64 Se resalta la propuesta metodoldgica, que sobre el particular, propone Bernd Schiinemann en SCHUNEMANN,
Bernd. Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho Penal. En SCHUNEMANN, Bernd et al. El sistema
moderno del Derecho Penal: Cuestiones Fundamentales. Estudios en Honor de Claus Roxin en su 50°.
aniversario. Traduccion y notas JesUs-Maria Silva Sanchez. Madrid: tecnos, 1991, p. 31-80.

65 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. 22.
Edicién. Op.cit., p. 321, 822, I, numeral 2.

66 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. 123.
Edicion. Op.cit., p. 327, 823, IV, numeral 3.
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sisteméatica neoclésica, cuya construccion fue abandonada en Alemania desde los afios
60 del siglo pasado salvo Jirgen Baumann, entre sus expositores se cuenta a
Edmund Mezger (1885-1962), Max Ernest Mayer (1875-1924), Robert von Hippel,
entre otros.

Por un lado, la construccion dogmatica de Edmund Mezger es la version neoclasica mas acabada pero su autor viene
siendo ya enmarcado dentro de los pensadores nacionalsocialistasw, solo basta, para confirmar su ideologia
nacionalsocialista, indicar que él hablaba de dos Derechos penales, uno, el Derecho penal de la generalidad, aplicable a
quienes, actuaran conforme al régimen y otro, el Derecho penal de caracter especial aplicable a los disidentes del
régimen, a todos quienes f u-+tfasaaneniigesxdela mmunidad-a | a comuni da

Y por el otro, si bien la sistematica neoclasica fue abandonada desde los afios 60 no ha ocurrido lo mismo con su
fundamento filosofico: el neokantismo, que viene desde los afios setenta del siglo pasado sirviendo de piso a las
construcciones posfinalistas en especial al funcionalismo moderado, dejando a salvo el funcionalismo radical de Giinther
Jakobs.

Posteriormente viene (e) e/ irracionalismo penal del nacional socialismo aleman con su
escuela de Kiel, que en materia penal, fue liderada por Friedrich Schaffstein y Georg
Dahm (1904-1963) de ahi se pasa (f) al finalismo, cuyo padre fue Hans Welzel (1905-
1977), postura sistematica que se fundamentdé filosoficamente en el realismo
aristotélico-Tomista y en el objetivismo valorativo de Nicolai Hartmann (1882-1950) y
Max Scheler (1874-1928). Las conclusiones juridico penales a que arrimo la sistematica
finalista en esencia se han mantenido. (g) De la anterior postura se llega al posfinalismo
con sus dos vertientes: De un lado, el subjetivismo extremo (desvalor de acto puro) —
Diethart Zielinski, profesor de la universidad de Hannover, en lo que respecta al injusto
doloso y Armin Kaufmann (1922-1985) en lo referente al injusto culposo, aunque en
términos generales éste autor ha sido considerado finalista- y de otro lado, el
funcionalismo, el cual presenta, en esencia, dos posturas relevantes: Una que se
denomina funcionalismo moderado o politico criminal y cuyo padre es el profesor
emerito de la universidad de Minchen Claus Roxin (1931), quien desde el idealismo
propio del neokantismo y con una influencia de las posturas socioldgicas
norteamericanas de Robert King Merton (1910-2003) y Talcott Parsons®® (1902-
1979), propugna por una apertura a valoraciones politico criminales® para acercar la
dogmatica penal a la realidad social”® o, con palabras de su autor, [sustituir] “la algo
vaga orientacion neokantiana a los valores culturales por un criterio de sistematizacion
especificamente juridicopenal: las bases politicocriminales de la moderna teoria de los
fines de la pena”* y, otra, llamada funcionalismo radical o sociolégico e iniciada por el

67 MUNOZ CONDE, francisco. Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo. 22. edicién. Valencia: Tirant Lo
blanch, 2001, p. 27ss. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal. Parte General. 12. edicién. Op.cit., p.
177.

68 Un interesante estudio de ambos socidlogos funcionalistas herederos de las posturas de Emile Durkheim (1855-
1917) en BERGALLI, Roberto. Sociologia de la desviacion. En BERGALLI, Roberto, BUSTOS RAMIREZ, Juan y
MIRALLES, Teresa. El pensamiento Criminolégico I. un andlisis critico. Bogota: Temis, 1983, p. 165 a 169.
Igualmente en ZAFFARONI, Eugenio Radl. Hacia un realismo juridico penal marginal. Caracas: Monte Avila
editores latinoamericanos, 1992, p. 59-88.

69 Entre otros, ver SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximaciones al Derecho Penal Contemporaneo. Op.cit., p. 68.

70 Entre otros ver BORJA JIMENEZ, Emiliano. Algunos planteamientos dogmaéticos en la teoria politica del delito
en Alemania, Italiay Espafia. Op.cit., p. 33y 38.

n ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte General. Tomo |I. Fundamentos, la estructura de la teoria del delito.

Op.cit., p. 203.
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profesor de la universidad de Bonn Giunther Jakobs (1937), quien influido por posturas
neohegelianas y con aportes de la teoria funcional sistémica alemana’® de Niklas
Luhmann (1919-1998), aboga por la (re)normativizacion de todas las categorias
juridicas y juridicopenales”.

Contemporaneamente, la discusion sistematica en Alemania gira en torno a dos propuestas metodoldgicas diferentes pero
con idéntica finalidad: la legitimidad del Derecho Penal —asimilado al poder punitivo de manera, se cree por quien
escribe, inconsciente-. Ellas son, a saber: (@) la proveniente de la escuela de Frankfurt con su teoria personal del bien

juridico —individualismo funcionalistasc uy o ref erente materi al es el guardiancritimr i di co

siempre dispuesto a comprobar la justicia del derecho penal de cada momento’ - y (b) la funcional sistémica -
funcionalismo radical o normativismo monista- de la nueva escuela (?) de Bonn que ve en la proteccion a la vigencia de
la norma y por lo tanto al sistema social —sociedad como configuradora de normas- la legitimacion material del Derecho

penal.. (c)Se podria plantear una tercera |l a cual seria conformada

a | as c ons eClaus Roxin,ssis gue segueda negar las variedad de vertientes que ella tiene.

Ahora, desde la periferia, el Derecho Penal tanto Aleman como aquellos que le replican —copiar de manera acritica- muy
seguramente, por el momento, seguiran los postulados neokantianos/funcionalistas formulando posturas o bien eclécticas
que busquen reconciliar, lo cual en principio no es posible, al funcionalismo radical y moderado o de sintesis. Pero sea
cual fuere la postura que se asuma, habran, como ya se adelantd, ciertos puntos en comun: el acudir a postulados
idealistas —neokantianos y/o neohegelianos- con nociones socioldgicas que permitan favorecer conceptos sociales —
comunitarios- sobre los individuales.

10. El decurso historico del saber penal, ya anunciado, se ha movido entre el seudodilema: hombre —individuo- o
sociedad —colectividad-.

Dicho seudilema a conducido a que se presentaran y se presenten elaboraciones del saber penal, desde el centro y todas
ellas legitimantes, que, si bien son disimiles en sus postulados, tienen un punto en comun: son sistematicas penales —
punitivas en sentido estricto- que se han realizado sin la persona real y para no personas reales.

11. Por un lado, desde las respuestas individualistas, se han configurado sistematicas del delito con clara preferencia de
la persona que no es persona, puesto que ella se le ha escondido en si misma, olvidando su alteridad —apertura a los
otros- y comunicacion; originandose asi sistemas de derecho penal desde y para quien no es persona real, se reitera, por
ausencia de la alteridad y comunicacion.

Por el otro, desde las respuestas colectivistas se han elaborado propuestas donde, exagerando la alteridad —apertura al
mundo- y comunicacion de la persona, se termina por preferir la sociedad o el sistema social, en un sentido radical —
autopoietico- o moderado, en donde éste subsume a la persona, que es su creacion. En conclusion, se ha configurado un
sistema de derecho penal desde y para quien no es persona real.

12. En conclusion, sea con fundamento en respuestas individualistas o en respuestas colectivistas, se han configurado
sistematicas del delito desde y para quien no es persona real por omitir alguno de sus caracteres esenciales: sea la
alteridad, | a comuni caci 6 n ,ubirp dedanpbrsosa,realo l'a “mismidad” (

13. En consecuencia desde el discurrir histérico se hace una clara invitacion a elaborar una sistematica del delito que
permita ver a |l a persona con todas y cada wuna de su-s

72 Un interesante recorrido por las posturas sistémicas en BULLESBCH, Alfred. Enfoques de teoria de sistemas. En
KAUFMANN, Arthur y HASSEMER Winfried. El pensamiento juridico contemporaneo. Madrid: Debates, 1992, p.
311-332.

73 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. 22. Edicién, Op.cit., p.
IX. También, por todos quienes comenta su obra vid: PENARANDA RAMOS, Enrique; SUAREZ GONZALEZ,
Carlos y CANCIO MELIA, Manuel. Un nuevo sistema del Derecho penal: consideraciones sobre la teoria de la
imputacion de Glnter Jakobs. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 18.

74 CANCIO MELIA. Manuel. Dogmatica y politica criminal en una teoria funcional del delito. En MONTEALEGRE
LYNETT, Eduardo et al. El funcionalismo en Derecho Penal. I. Libro Homenaje al profesor Ginther Jakobs.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, centro de investigaciones en filosofia y Derecho, 2003, p. 109. Tal texto es
una ampliacién de su ponencia presentada en Lima (Per() dentro del Il Curso Internacional de Derecho Penal en el afio
2000. La ponencia a la cual se hace referencia se halla vertida en: CANCIO MELIA. Manuel. Dogmatica y politica
criminal en una teoria funcional del delito. En JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. El sistema
funcionalista del derecho penal. Ponencias presentadas en el Il Curso Internacional de Derecho Penal (Lima,
29,31 de agosto y 01 de setiembre (sic) del 2000. Lima: Grijley, 2000, p. 17-42.
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individualismo- o solamente desde su alteridad y comunicacion exagerada —e x a g e r anelaciensael yo con el td, el
entre’, es deci r ,miwalidede é subyatio donde el yo y tu constituyen su encuentro’”®: colectivismo-

14. El tercer momento, alude a Colombia, en el cual, salvo algunos autores?”, se suele
hacer referencia, sin rigor histoérico por las falencias que en saber histérico tienen todos
los penalistas que han abordado el tema, tanto al discurrir histérico de la legislacién
penal como del saber penal’®, colaborando con ello para que el derecho penal no pueda
deslindarse del poder punitivo y asumir su papel limitador y reductor de éste.

15. El decurso histérico, tanto de la legislacion como del saber penal, no debe ser
presentado como un cumulo de posturas y sistematicas del delito que “resultan al
profano, aunque sea culto, a menudo extrafias; al estudiante, ininteligibles, y al practico,
superfluas™® sino como la expresiéon de un determinado momento que responde a unas
posturas politicas, culturales y econémicas imperantes en él.

De ese decurso historico, en especial del saber penal, debe quedar claro que, de un lado, cada postura o corriente se
configurd para un determinado momento historico y politico y de otro lado, que la realidad latinoamericana es muy
diferente a las estudiadas por lo que el saber penal en él debe responder a una configuracion igualmente diferente, ello
es, debe ser reductora y limitante del poder punitivo.

Por ello, es errbneo asumir de manera acritica sistematicas originadas para momentos
con una determinada realidad politica, cultural y econémica. Ese error, es el que ha
incurrido no sélo Colombia sino toda Latinoamérica y el cual se ve facilitado por el no
guerer construir, desde la realidad, un discurso histérico propio tanto de la legislacién
como del saber penal. Aunque se debe reconocer que, al menos, se esta intentando
comenzar a realizar esa tarea, claro estd, con las limitaciones —obstaculos- politicas,
culturales y economicas de la académica en Latinoamérica.

V. La teoria del delito.

1. La teoria del delito, en lo que hace a su objeto central, consistira en el estudio de
aquellos presupuestos normativos que habilitan una muy especial coaccién de parte del
Estado: ejercicio directo del poder punitivo por medio de la imposicidon de una sancion
penal-pena o medida de seguridad-.

75 LUCAS, Juan de Sahagun. Las dimensiones del hombre. Antropologia filoséfica. Op.cit., p. 117,
78 \hidem, p. 117.

7 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal. Parte General. Op.cit., p. 207-214. De manera muy breve
GOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo |. Bogota: Doctrina y ley, 2001, p.
364-374.

78 psi por ejemplo: AGUDELO BETANCUR, Nodier. La estructura del delito en el nuevo cédigo penal. Medellin:
Nuevo Foro, s.f., p. 5ss. ESTRADA VELEZ, Federico. Derecho Penal. Parte General. 22. edicién. Bogota: Temis, 1986,
p. 31-36. PEREZ, Luis Carlos. Derecho Penal. Partes General y Especial. Tomo |. reimpresién de la 12. edicién.
Bogota: Temis, p. 41-53. IBANEZ GUZMAN, Augusto J. Apuntes de Derecho Penal. Parte General. 22. edicion.
Bogota: Gustavo Ibafiez, 1998, p. 23-27. MENDOZA, Victor Ledn. Derecho Penal General. 32. edicion. Bogota: Temis,
1991, p. 26-28.

79 Bernd Schiinemann en SCHUNEMANN, Bernd. Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho Penal.
Op.cit., p. 31, I, numeral 1.
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Si la sancion penal —pena- es ejercicio directo del poder punitivo y éste es irracional no se puede incurrir en el error de
brindar un caracter positivo a la sancién penal —pena-, es decir, no es légico legitimar un producto proveniente del poder
punitivo irracional por excelencia asi, normativamente, se le asignen funciones positivas como ocurre en el Cédigo penal
colombianoensuart.4i nci so 1°. No s e eyparealdsd /oqgueiproduaeria idea yeno Vicerversa” 80 o, lo
que es lo mismo, normativamente no se puede alterar la realidad, salvo que se quiera regular algo que no es o es
diferente. De ello se deriva, que se debe asumir una postura agndstica de la sancidén penal —pena- o, si se quiere, una
concepcion o postura negativa de ella: es un acto de violencia que solo produce dolor y nunca repara ni restituye ni
mucho menos detiene los actos reales o inminentes de amenaza®! a entes de tutela juridica (bienes juridicos). Si bien el
sistema de compresion activo de la ley penal, reductor y limitante del poder punitivo, debe construirse desde la ley penal
ello no significa que en esa tarea no se pueda excluir datos irracionales que provengan de ella y mucho mas si esas
irracionalidades atentan contra los fundamentos del sistema mismo por ejemplo contra la persona real. Por lo tanto, si
normativamente se asignan funciones positivas a la pena ello no significa que deba asumirse una postura positiva y por
consiguiente legitimante de la pena y mucho mas si esas funciones positivas han sido desmitificadas por las ciencias
sociales. En fin, no se puede olvidar que el papel de la dogmatica penal y del dogmatico, desde los afios setenta del siglo
pasado gracias a | a cr i mi sioplementeabsarvadorde ana decision de eirs legisiadsriaigaoe y
simplemente considera como un proveedor de materia de estudio y que en reciprocidad e proveera con teorias que
cubriran con un manto de academicismo sus decisiones po//'t/'caS’sz, por el contrario su papel tiene un funcion
politica/critica frente al poder punitivo y su producto: la ley penal.

Los presupuestos normativos deben presentarse unidos por manera tal que conformen
un sistema —programa- de comprension de la ley penal en orden a servir de dique al
poder punitivo —funcionalidad politica del sistema-, asi como para brindar (a)
previsibilidad a las decisiones judiciales, la cual surge de la coherencia del sistema y (b)
seguridad juridica, la que surge no sélo de la coherencia del sistema —ausencia de
contradiccion- sino por la coherencia con la funcionalidad politica: acotar y reducir el
poder punitivo.

En consecuencia, la construccion de un sistema de compresion de la ley penal,
acotante y reductor del poder punitivo, busca, de un lado, que las decisiones judiciales
sean previsibles, en la medida en que brinda una aplicacion segura, calculable y
racional de ella®, la ley penal, o, dicho de otra manera, evita que su aplicaciéon se deje
librada al alzar, en pocas palabras, sea una cuestion de loteria® y de otro lado, “que
todo lo juridico-penalmente relevante del hecho probado va ser objeto de un riguroso
andlisis”®. Pero ese sistema de comprension activo no se queda con las dos funciones

80 BARATTA, Alessandro. Derechos Humanos: Entre violencia estructural y violencia penal. Por la pacificacion
de los conflictos violentos. En BARATTA, Alessandro. Criminologia y sistema penal. Compilaciéon in memoriam.
Op.cit., p. 336. También BARATTA, Alessandro. Derechos Humanos: Entre violencia estructural y violencia penal.
Por la pacificacién de los conflictos violentas En Nuevo Foro Penal, Op.cit., p. 445.

81 ZAFFARONI, Eugenio Raull, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte

General. Op.cit., p. 56, 8§16, numeral 4 supra. ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro.
Derecho Penal. Parte General. Op.cit., p. 43, 85, |, numeral 6 supra.

82 BUsSTOS RAMIREZ, Juan J/HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo sistema de Derecho Penal. Op.cit., p. 62.

83 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ¢Tiene futuro la dogmaética juridico-penal?. Op.cit.,, p. 27. WELZEL, Hans.
Derecho Penal Aleméan. Parte General. 122 edicion y 32 Edicién castellana, traduccién del aleman por Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yanez Pérez. Santiago: Juridica de Chile, 1987, p. 11: “Como ciencia sistematica establece la base
para una administracion de justicia igualitaria y justa, ya que sélo la comprensién de las conexiones internas del Derecho
liberan su aplicacién del acaso y la arbitrariedad.”. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte
General. Vol. Primero. Traduccién y adiciones de Derecho espafiol por Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde.
Barcelona: Bosh, 1981, p. 264, 821, I, numeral 2, en donde afirma: “Los elementos generales del concepto de delito
reunidos en la teoria general del mismo, posibilitan, por el contrario, unaJurispr udenci a racional ,” objetiva e

84 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. ¢ Tiene futuro la dogmatica juridico-penal?. Op.cit., p. 27.

85 BUSTO RAMIREZ, Juan/HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho Penal, Volumen I. Op.cit.,
1997, p. 128.
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sefialadas sino ademéas hace expresa su funcionalidad politica y sélo asi se puede
brindar la seguridad juridica.

Por lo tanto, una sistematica de la ley penal —o simplemente sistemética penal-,
acotante y reductora del poder punitivo configurada desde la persona real, debera ser
siempre teleoldgica en tanto que sefiala, de manera expresa, su funcionalidad politica y
social®®, por lo que, de antemano, se sabra como se habran de estructurar cada uno de
los presupuestos normativos que la conforman, cosa contraria ocurre con las
sisteméaticas clasificatorias, en donde esa funcionalidad politica se omite limitAndose la
sistematica del delito a “ordenar, clasificar y jerarquizar elementos o componentes™” de
la ley penal.

En ese sentido es por lo que s e as e v/ dogmatica runca puede prescindir de una decision previa y extralegal
que le da sentido y unidad a la construccion. Cuando no se lo explicita, se obtiene un instrumento ideal para convertir al
operador juridico en un automata peligroso, puesto que es un programa que oculta su funcion, aunque sea sabido que
todo programa tiene una funcion, y pese a que el programador sea tan necio que ni siquiera se pregunte para qué
sirve.”88. Por ello toda dogmatica juridicopenal es un discurso politico que se refleja en programa poll’ticosg, lo cual nunca
ha sido olvidado ni por el poder punitivo, ni por seudocientificos de regimenes totalitarios —por ejemplo la escuela de Kiel
—Kielschuler-: Friedrich Schaffstein y Georg Dahm que consideraban al acto delictivo como conducta humana
contraria a los intereses del Estado’®- pero si en veces, y de buena fe, por quienes buscan limitarlo.

2. Ese sistema de compresién de la ley penal —dogmatica juridica- acotante y reductora
del poder punitivo, no debe construirse de espaldas a la realidad “real” o del mundo —die
welt- sino con un respeto a esa realidad puesto que ese sistema se encuentra con entes
gue ya existen: la persona, la conducta, entre otros, por lo que él debe respetar sus
“propiedades, caracteristicas, estructuras y formas que son de los objetos en cuanto
objetos™? o, lo que es lo mismo, su estructura éntica.

De lo anterior, no se sigue una imposibilidad de valoracidon en la configuracion del
sistema de comprension activo de la ley penal, sino que ella, la valoracion, debe
respetar la estructura “real” —Ontica- tanto de la realidad que valora —desvalora para
efectos penales-, como de la persona real —concreta-. Tanto el sistema de comprensiéon
activo como de los elementos —filtros- normativos que lo integran deben ser por
excelencia valorativos a fin de cumplir con su funcionalidad politica.

86 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. Op.cit., p.
81-82, 88, Ill, numeral 1. JAKOBS, Giinther. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion.
22, Edicién, Traduccién Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1995,
p. 184 nota de pie de pagina nimero 14. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Vol.
Primero. Op.cit., p. 266, §21, Il, numeral 2: “el concepto de delito debe, de otro lado, concordar con el fin y los medios del
Derecho Penal”.

87 ZAFFARONI, Eugenio Rall, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. 12.
edicion. Op.cit., p. 82, 88, Ill. numeral 1.

88 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte General. 22.
Edicién. Op.cit., p. 82, §25,l1, numeral 5.

89 Alude al vinculo ciencia penal-politica, entre otros, NOVOA MONREAL, Eduardo. Cuestiones de Derecho Penal y
criminologia. Santiago de Chile: Ediar/ConoSur, 1987, p. 251.

90 QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Curso de Derecho Penal. |. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1963, p. 61.

91 GARCIA MORENTE, Manuel. Lecciones Preliminares de Filosofia. Bogota: Nacionales, 1984, p. 362.
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3. También dicha seguridad juridica presupone integrar datos sociales al sistema para
de esta manera, de un lado, responder a su funcionalidad politica y de otro, propiciar un
estudio global del fendmeno penal —sistema penal- que no sélo se reduce a problemas
intrasistematicos®2.

Aqui es donde se las valoraciones politico criminales, asi como los datos de la realidad
provenientes de la criminologia y las ciencias sociales deben repercutir —colaborar- en la
construccion que realice la dogmatica penal —programacioén racional del poder de los
juristas-*3,

4. Los presupuestos normativos, no por ello contrarios a la realidad del mundo y/o
carentes de datos sociales, que habran de posibilitar el ejercicio del poder punitivo
mediante la imposicion de una sancion penal —pena o medida de seguridad- son
denominados, por la dogmatica juridicopenal desde 1906 (Ernest von Beling),
conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Esos presupuestos normativos, conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad,
constituyen, como ya se acotara, la teoria del delito, la que es estratificada como quiera
gue parte de un concepto genérico (conducta) del cual se predican una serie de
caracteristicas o0 caracteres especificos (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad)
originado ello el concepto dogmatico de delito, ello es, como una conducta tipica
antijuridica y culpable.

5. Lo anterior, no quiere significar que el delito, desde un sistema de compresion de la
ley penal, limitador y reductor del poder punitivo, sea una simple sumatoria o
interposiciéon de cada uno de esos elementos normativos, el delito es una nocion
axiolégica —un todo- que conlleva la pretension de imposicion de una pena y en ese
orden de ideas para habilitar, el poder judicial, dicha pretensién, propia del poder
punitivo, debe cumplir con una serie de valoraciones -filtros- predicables de una
conducta.

Lo antes anotado, quiere decir que no se debe comprender al delito de manera tal
simple como una sumatoria de elementos porque de esta manera se facilitard la
pretensién del poder punitivo: la imposicién de una pena.

6. Esos presupuestos —filtros- normativos se deben estructurar atendiendo a la
funcionalidad politica del sistema, es decir, cada uno de ellos deben contener y reducir
el ejercicio del poder punitivo.

7. La forma como se habra de plantear esos presupuestos normativos, que habilitan la
posibilidad de una respuesta muy especial —sancion penal- por parte del poder punitivo
—conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad-, brindaran la manera de ser
comprendido el articulo noveno del CP, cuando afirma: “Art. 9.- Conducta Punible. Para

gue la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable....”.

92 BUSTOS RAMIREZ, Juan J/HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo sistema de Derecho Penal. Op.cit., p.

61-64, muy especialmente la p. 63.

93 Asi BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal. Bogota: Temis, 1984, p. 20-24. BUSTOS RAMIREZ, Juan
J./HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Nuevo sistema de Derecho Penal. Op.cit., p. 63.
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8. Esos presupuestos normativos, que se han elaborado partiendo desde el texto
positivo, desde 1906 hasta la fecha, tanto su forma de ser comprendidos, como la
relacion entre ellos y por supuesto sus contenidos, es decir, su funcionalidad han
merecido cambios radicales, cambios que responden a una determinada postura
politica y filosofica frente al poder punitivo.

9. Esos presupuestos, de manera muy concreta, por razones de espacio, pueden ser
delineados como a continuacion se expone:

A. Primer presupuesto normativo: La conducta. 1. Desde las ciencias sociales es
claro que el poder punitivo, desde la criminalizacion primaria, mas que conductas
selecciona personas, para impedir esta primera tosca irracionalidad del poder punitivo
se debe exige que éste pase el filtro normativo llamado conducta, acto o simplemente
accion -inc. 2°. del art. 29 CPol., inc. 1°. del art. 6 CP, inc. 1°. del art. 25 CP, del CPB
art. 2, 4. art. 5 XXXIX CFB-

Desde una postura realistas-personalista antes del segundo filtro normativo denominado tipicidad, solo existen acciones
por lo que el la omision es un concepto que surge con el tipo penal, por ello, ella es un problema normativo, sélo desde
posturas idealistas se puede aseverar la existencia de la omision antes del tipo. De manera concreta, dado que no es el
objeto del presente escrito, la omision es una nocidn normativa de referencia o de relacién, ello es, para predicar la
existencia, siempre normativa, de la omision es menester que se haya planteado un mandato y éste surge con el tipo
penal. Ahora considerar a la omisién como un concepto que surge con el tipo penal no supone una renuncia al
presupuesto normativo de la conducta, el acto o la accién en la medida en que para poder predicar el surgimiento
normativo de la omision se debe constatar la ejecucion -accion- de un conducta contraria a lo mando.

2. El presupuesto en comento tiene un caracter genérico en la medida en que los
demas presupuestos deben predicarse de una conducta, acto o accién. Entonces,
atendiendo a la funcionalidad politica de éste primer presupuesto sélo la conducta, en
un sentido realista, puede comenzar a habilitar el ejercicio del poder punitivo en un
Estado de Constitucional de Derecho como debe aspirar a ser Colombia, en la medida
en que se limite y reduzca el ejercicio del poder punitivo.

3. Ahora la conducta se comprende como esa expresion voluntaria de sentido (de
individualidad), en consecuencia, todo aquello, asi haya generado un resultado, que no
sea expresion voluntaria de un sentido, bien por ausencia de voluntad o por ser
producto del azar, no podra ser imputado como obra de la persona real, es decir, no se
podré hablar que se esta en presencia de una conducta, por lo que se inhabilita, gracias
a éste primer presupuesto normativo, el ejercicio del poder punitivo. Igualmente,
tampoco serd conducta aquellos sentidos que aun no ha sido expresados, es decir,
manifestados de manera voluntaria en el mundo —cogitationis poenam nemo patitur (no
se pena el pensamiento)-.

La nocion de conducta, como fuera sefalado en otra oportunidad94, se halla fundamentada filoséficamente sobre la
siguiente conceptualizacién: La persona real en su tarea de configurar —construir- tiene un limitante, proveniente de su
apertura al mundo, y es el respeto por la forma en que el mismo estd dado, ello es, la persona real al configurar la
comprension tanto de ella como del mundo no debe alterar como viene el mundo. Por ello, el hombre real configurador

94 Resumen del texto original denominado: “Visién critica de la metodologia de las sistematicas teleoldgicas en el
derecho penal. Desde la persona real configuradota del derecho penal” puede verse en BOTERO BERNAL, José
Fernando. Visién critica de la metodologia de las sistematicas teleolégicas en el derecho penal. Desde la persona
real configuradota del derecho penal. En VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. (Coordinador) et al. Derecho
Penal Liberal y Dignidad Humana. Libro Homenaje al doctor Hernando Londofio Jiménez. Bogota: Temis, 2005, p.
133-166.
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de la comprension con sentido del mundo, si bien habra de seleccionar —dimension axioldgica de la persona real- datos de
esa realidad para su tarea configuradora, debera respetar el ontos de esos datos de la realidad.

Lo anterior llevado al saber del Derecho significa que el hombre real no puede en su tarea configuradora de tal saber
alterar mediante la dimension axioldgica el ontos del mundo, esa dimension axioldgica selecciona no altera.

Esa tarea configuradora de la persona real se hard, entonces, teniendo en cuenta la individualidad de esa persona,
individualidad regida por una intencionalidad, intencionalidad que no sélo brinda direccién sino también sentido a lo que
se habra de configurar; solo asi puede esa configuracion —conducta, acto o accion- ser llamada obra de la persona real.
Por consiguiente, aquello que no sea obra de esa direccion o sentido no debe ser entendido como obra de la persona
real.

Esa configuracion, dada la dimension axioldgica/politica de la persona real, debe estar orientada por una clara
funcionalidad politica: limitacion y reduccion al ejercicio del poder punitivo.

4. En atencién a lo sefialado en precedencia, se tiene que los eventos excluyentes de la
conducta son basicamente tres: (a) la exclusion total de la voluntad, (b) el azar que hace
imposible una dominabilidad del actuar por lo que se hace imprevisible el resultado y (c)
cuando ese sentido no se ha manifestado en el mundo externo de manera voluntaria.

Asi entonces, cualquier circunstancia sin importar su denominacién, al menos desde
una postura personalista/realista, que anule la voluntad —por ejemplo la fuerza
irresistible (art. 32 numeral 1°. CP: fuerza mayor), los actos reflejos y los estados de
plena inconsciencia- o que exprese el azar —caso fortuito, por ejemplo (art. 32 numeral
1°. CP)- habra de excluir la conducta —acto, accién- (inc. 2°. del art. 29 CPol., inc. 1°. del
art. 6 CP, inc. 1°. del art. 25 CP, En legislacion brasilera por ejemplo el art. 5 XXXIX
CFB, art. 2, 4 CPB.), tampoco sera conducta un sentido aun no expresado en el mundo
exterior —realidad- (por ejemplo: los pensamientos, deseos, formas de ser). Y sin
conducta se imposibilita que el ejercicio del poder punitivo continle actuando sobre una
determinada persona o, en otras palabras, nullum crimen sine conducta.

B. El segundo presupuesto normativo: La tipicidad. 1. La persona real por esencia
coexiste —se relaciona con otros-, en esa coexistencia se plantean expresiones
voluntarias de un sentido —conductas- que entran en conflicto entre si. Alguna de esas
expresiones voluntarias de un sentido son seleccionadas por el poder punitivo, por muy
variadas razones, y las vierte en un texto legal y las amenaza con un pena —o0 medida
de seguridad- originado asi uno de los tantos elementos que habrdn de componer ese
acto politico llamado ley penal.

2. El poder punitivo realiza esa seleccién, de expresiones voluntarias de sentido —
conductas- conflictivas en abstracto, mediante una formula legal necesaria que tiene
una doble funcionalidad, de un lado, posibilitar formalmente el ejercicio del poder
punitivo y de otro lado, facilitar la labor de contencién y reduccién del ejercicio del poder
punitivo. Esa formula legal se denomina tipo o supuesto de hecho —tatbestand-.

Entonces, en relacién al articulo 103 del CP (art. 121 CPB) es tipo aquella parte que
dice: “el que matare a otro” —matar alguém: art. 121 CPB-, en lo respecta al articulo 220
CP (art. 139 CPB) es tipo la siguiente parte: “El que haga a otra persona imputaciones
deshonrosas”, en cuanto hace al articulo 426 del CP el tipo seria aquella parte que
expresa lo siguiente: “El que unicamente simulare investidura o cargo publico o fingiere
pertenecer a la fuerza publica”, en lo atinente al articulo 169 del CP el tipo es el que
dice: “El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona, con el propésito de
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exigir por su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para que se haga u omita algo,
o con fines publicitarios o de caracter politico”, entre otros muchos ejemplos.

El tipo penal se asienta sobre el siguiente fundamento filosofico: Dada la alteridad de la persona real entra en dialogo —
comunicacion: expresion de un sentido- con otros. Esos dialogos podran ser conflictivos socialmente y en este caso la
persona real, previa valoracion, establecer cuales de esos conflictos merecen la intervencion juridica, que en materia
penal sera ejercida por el poder punitivo.

3. Ahora, no cualquier conducta, asi formalmente presente las caracteristicas exigidas
por el tipo penal puede subsumirse —adecuarse- en él, sélo aquellas que realmente
revelen un conflicto pueden adecuarse al tipo. Esa adecuacién se llamada tipicidad y la
tarea de establecer si una conducta es o no conflictiva es denominada juicio de
tipicidad.

Por lo anterior, este filtro tiene que ser eminente valorativo de lo contrario sera funcional
a los intereses del poder punitivo, ello es, posibilitar el ingreso en la privacidad de las
personas para vigilarlas y de estd manera ir configurando lo que él quiera.

4. De ahi, se sigue que el tipo penal si bien en abstracto describe conductas conflictivas
en realidad lo que hace es seleccionar personas por su actuar, real o no, esto es, el tipo
penal es una forma, que utiliza el poder punitivo, de interferir en esa libertad de accién
en coexistencia, la mayoria de las veces, no tanto por la conducta efectuada sino
porque quien la ejecuto tiene las caracteristicas personales que él seleccion6 con esa
formula legal necesaria llama Tipo.

5. En consecuencia, la tipicidad, ello es, la adecuacion de una conducta a un tipo penal
determinado, por cuanto ella genera el conflicto descrito de manera abstracta en él, se
convierte en el tercer filtro normativo al ejercicio del poder punitivo: nullum crimen sine
tipo.

C. Tercer presupuesto normativo: La antijuridicidad. 1. Hasta so6lo puede afirmarse
gue se esta en presencia de una conducta tipica, ello es, una conducta conflictiva, en
tanto que pugna con las prohibiciones de wuna normatividad determinada
(antinormatividad) pero puede suceder que ese conflicto haya sido ya resuelto
juridicamente al establecerse una autorizacion para ese supuesto conflicto o, dicho de
otra manera, el ordenamiento juridico establece permisos (art. 32 numerales 3,4,5,6 y 7
CP), cuya funcion es la resolver juridicamente los conflictos que comportan las
conductas tipicas y en consecuencia infirman —niegan- ese conflicto que permitié que
una determinada conducta fuera tipica (antinormativa).

Por ejemplo cuando una persona conoce Yy quiere dar muerte a otra y en efecto lo lleva
a cabo se esta en presencia de una conducta tipica de homicidio (art. 103 CP), pero si
lo hace en legitima defensa (permiso que se halla en el art. 32 No. 6 CP) el conflicto que
generd el accionar homicida fue resuelto juridicamente, es decir, hace infirmar el
conflicto que gener6 ese accionar, cosa diferente es cuando alguien conoce y quiere
lesionar a otro y efectivamente lo hace produciéndole a ésta una incapacidad para
laborar superior a cuarenta dias (40) (inc. 1°. del art. 112 CP) y no existe en todo el
orden juridico alguna autorizacion para ese lesionamiento se tendra que afirmar que esa
conducta tipica de lesiones, consistentes en incapacidad para laborar, es antijuridica.
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El fundamento filosofico/politico de éste filtro normativo puede plantearse asi: hay conflictos sociales que por su
relevancia para el poder punitivo han merecido ser seleccionados para brindarles una regulacion especial —juridica-, frente
a su acaecimiento puede estar presentes circunstancias individuales/sociales cuya funcionalidad sea la de autorizar y
resolver —que no solucionar- ese conflicto social.

2. Una conducta tipica y antijuridica integra lo llamado injusto y él le brinda una
racionalidad minima al ejercicio del poder punitivo pero aun falta ver si debe existir una
posibilidad de respuesta, por razén de ese injusto, por parte del Estado, es decir, si se
debe ejercer el poder punitivo (pena) sobre quien ejecuté un determinado injusto.

3. De la pregunta ya planteada, se deduce que el injusto mira al hecho -conducta de
quien realizé el injusto-, claro esta teniendo en cuenta, cuando ello sea necesario,
circunstancias propias del agente, en ese sentido es por lo que el injusto es personal, es
decir, no solo porque él es obra de una persona real sino por cuanto para su
construccion politica se debe tener en cuenta circunstancias que le son propias.

La persona real tanto como configuradora del saber penal —derecho penal- como destinataria de esa configuracion, no
puede perder de vista, en la tarea de construccion de ese saber, que ella no es solamente individualidad —intencionalidad,
sentido-, o alteridad —apertura al mundo, a los otros-, 0 comunicacion —expresion de su individualidad que puede o no
generar conflictos sociales- o libertad -, sino que es un todo inescindible —no divisible-. En ese orden de ideas, cada una
de los presupuestos normativos, de cuya existencia depende que el poder punitivo se halle en posibilidad de brindar una
especial respuesta —sancion penal-, deben construirse teniendo en cuenta que ellos se halla dirigidos a una persona como
totalidad, sin que esto haga que se pierda, en los presupuestos, su funcionalidad politica, por cuanto que ella viene
exigida, se reitera, por la dimensidon axioldgica/politica de la persona real, quien es tanto la que configura como la
destinataria del derecho penal.

D. Cuarto presupuesto normativo: La culpabilidad. 1. La respuesta al interrogante si
debe existir una posibilidad de respuesta, por razdén de ese injusto, por parte del Estado
plantea el cuarto presupuesto normativo o filtro al ejercicio del poder punitivo: la
Culpabilidad.

2. El presupuesto en menciébn ha generado grandes discusiones, por ser el que
definitivamente posibilitard o no el ejercicio del poder punitivo (pena) asi como su grado
de intensidad, discusiones que van desde las que abogan por su mantenimiento, en
orden a legitimar el ejercicio del poder punitivo, hasta las propugnan por su exclusion,
sea total (abolicionismo) o parcial (remplazar la culpabilidad por otros conceptos). Pero
sea lo que fuera, hoy en dia existe lo que debe ser si materia de verdadera discusién es
¢Jcual debe ser su contenido?.

3. Ella, la culpabilidad, en esencia es un juicio de reproche que implica una valoracion
en concreto, es decir, es un juicio de reproche personalizado®® -nulla poena sine
reproche-, que como personalizado habra de tener en cuenta esas situaciones
personales, culturales, econémicas, sociales e histéricas®® que rodean y le dan sentido
al actuar del agente, de la persona real.

Su sustento filoséfico/politico seria el siguiente: cuando ese conflicto social relevante dado en la alteridad y sin
justificacién desde ella debe afectar al “si mismo” de la persona real, dada su libertad circunstanciada. El autor de esa

95 ZAFFARONI, Eugenio Raull, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Manual de Derecho Penal. Parte

General. Op.cit., p. 290, 8§90, numeral 6 infra.

96 Idea que, quien escribe, la expuso inicialmente en BOTERO BERNAL, José Fernando. Estudio critico a los delitos
contra el Honor. Bases e iniciacion de una teoria de la Parte Especial del Derecho Penal Objetivo. A la luz de una
dogmatica realista antropoldgica. Bogoté: Leyer, 2002, p. 52, §67.
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obra configurada con sentido, es una persona condicionada, que no determinada, por un contexto social, politico y
econdémico concreto y por lo tanto determinado o al menos determinable. Todo esto no puede ser omitido por el
configurador del saber juridicopenal al momento de construir la categoria que posibilite esa afectacién “en si misma” de la
persona real.

4. Ese reproche personalizado exige una serie de supuestos, a saber: (a) la capacidad
de culpabilidad —imputabilidad-, es decir, que el agente se halle en capacidad de brindar
una respuesta compatible con la racionalidad imperante en el contexto social e histérico
donde expres6 ese sentido que constituye un injusto o, lo que es lo mismo, que
comprenda, en términos razonables, la ilicitud de su conducta y pueda
autodeterminarse conforme a esa valoracion (inc. 1°. del art. 33 e inc 2°. Del art. 32 CP)
y (b) la capacidad real en que debe estar la persona de desplegar una conducta
determinada, es decir, que la persona —agente- se halle, en la situacion concreta, de
efectuar un conducta compatible con los postulados normativos, o que desde otras
sistematicas suele ser llamado la no exigibilidad de otra conducta (art. 32 numeral 8,
9,10 CP).

En sentido estricto, la culpabilidad, en cuanto presupuesto normativo que posibilitard o no una especial respuesta del
poder punitivo —pena-, se halla asentada sobre un ambito concreto, real —histdrico/social- de autodeterminacién que
dimana de la libertad como nota esencial y existente en la realidad de la persona real. A su vez ese ambito concreto de
autoderminacion se halla compuesto por: (a) la exigibilidad de compresion de la ilicitud en ese ambito concreto, real y (b)
la exigibilidad de decision.

De cara a lo anterior, las circunstancias que por ley excluyen la culpabilidad (art. 32 numerales 8,9,10 parte y 11 CP)
pueden ser orientadas por esas pautas que conforman el ambito de autodeterminacion. Es asi como, de un lado, el error
de prohibicidn (art. 32 numerales 10 inc. 1y 11 CP) es la negacion de la primera pauta: (a) la exigibilidad de compresion
de la ilicitud en ese ambito concreto, real y de otro lado, el estado de necesidad justificante (art. 32 numeral 8 CP) y el
miedo insuperable (art. 32 numeral 9 CP) excluyen la segunda pauta: (b) la exigibilidad de decision, al dejarla en una
simple opcidn.

Queda como nocidn residual: la inimputabilidad (in. 1°. del art. 31 CP), cuya formulacién debe ser mas que psiquiatrica
politica en orden a contener y reducir el ejercicio del poder punitivo mediante las agencias de salud —centros
psiquiatricos, mentales o cualquier otra denominacion, que encubre la vigilancia del poder punitivo, buscando él
configur ar “al go” a su maner a, desconociendo | a autonomia
padezca una patologia psiquiatrica.

El discurso técnico —mucho mas el psiquiatrico que el socioldgico-, en la comprensién de la imputabilidad e
inimputabilidad, no puede olvidar el trasfondo poll'tico97 que reside en estas nocionesgs, el cual no se ha desarrollado por

97 Cuando se estudia el fendmeno criminal, de manera particular o general, se olvida “que el derecho penal se considera
una especificacion de la politica y del estado de cosas existentes” (SOTOMAYOR, Juan Oberto. Inimputabilidad y
Sistema Penal. Bogoté: Temis, 1996, p. 28.), por lo que su estudio debe tener presente esa situacion.

98 BUSTOS RAMIREZ, Juan. La imputabilidad en un Estado de Derecho. Su revision critica desde la teoria de las
subculturas y la psiquiatria alternativa. En BUSTOS RAMIREZ, Juan. Bases criticas de un nuevo Derecho Penal.
Bogota: Temis, 1982, p. 87ss. ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro. Derecho
Penal. Parte General. 22 edicién, Op.cit., p. 663. Expone el criterio politico en Colombia BENITEZ NARANJO, Hernan
Dario. Tratamiento juridicopenal del Indigena colombiano ¢inimputabilidad o inculpabilidad?. Bogota: Temis,
1988, p. 37-47 supra. La postura de Juan Bustos Ramirez, en lo que hace al aspecto politco de la
imputabilidad/inimputabilidad, entremezcla dos niveles diferentes de un mismo fenémeno —imputabilidad/inimputabilidad-
a saber: (a) El qué y (b) las consecuencias de ese qué. El primer nivel del fenémeno en comento —
imputabilidad/inimputabilidad- estara integrado por ese “qué”, es decir, el sentido que la persona —el individuo- brinda con
su exteriorizacion voluntaria, el cual proviene de una especial racionalidad que puede ser compatible o no con la
racionalidad imperante —inimputabilidad: Posibilita la comunicacién de sentidos diferentes, por estar guiados éstos por
racionalidades diversas y la imputabilidad: Niega cualquier dialogo con la racionalidad imperante en la medida en que el
sentido expresado es una negacion de ésta- El segundo nivel (b), viene dado por lo que permite el dialogo entre dos
sentidos diferentes: El expresado por el inimputable que es producto de la no comprensién del injusto o, si se quiere, de
las pautas imperantes y/o la imposibilidad de determinaciéon conforme a tal comprensiéon mientras el expresado por el
imputable es producto de una racionalidad que niega esas pautas imperantes. Por lo tanto el fenémeno
imputabilidad/inimputabilidad implica dos niveles, ambos con un caracter politico, que reflejan a la persona real centro de
la configuracién penal. Asi entonces el fendbmeno complejo de la imputabilidad/inimputabilidad no es s6lo un problema
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estar aun anclado en posturas alemanas, en especial funcionalistas, y posturas clasicas italianas, segun las cuales al partir

d e /a “existencia de valores sociales objetivos absolutos’®® —u n Gnico o r d eorden rragienal ocoltartl

absoluto'®-r educen el probl ema /dapatidad de compransiob vel ilicitos dle aatuat conforme a
ella desde un punto de vista existencial 101, ello es, a un simple, pero a la vez complejo, problema intelectivo y volitivo
carente de trasfondo politico; Cuando el problema de la imputabilidad realmente envuelve un doble juicio: de un lado, de

asignacion a una determinada racionalidad —juicio de asignaciénmz-, por lo que la inimputabilidad perderia su caracter

peyorativo o de minusvalia de la persona 103 y de ot r o,/aincempatibiidadale /a racionalidad expresada en un

acto preciso del individuo con la del orden /7e'gemo'n/'(:d’m4 que culminara con un pronunciamiento de un juicio bien

positivo —inimputabilidad- de tolerabilidad con una determinada forma de expresar una racionalidad o bien negativo —
imputabilidad- en tanto que intolerabilidad®® o mas exa ¢ de anovmpatibéidad de la conciencia social de un
sujeto manifestada en su actuar con relacion al ordenamiento juridico’ 106 -juicio socio-poll'tic01°7-.

5. Asi entonces, de esa valoracion en concreto se derivara la emision o no de ese juicio
de reproche personal —nulla poena sine reproche-. Si de ese juicio concreto, es decir,
aquel que tiene en cuenta, se repite, las situaciones personales, culturales, econémicas,
sociales e histéricas que rodean y le dan sentido al actuar del agente, se deriva que
razonablemente, es decir, segun el contexto individual, social e historico, no le era
exigible una conducta diferente a la llevada a cabo no se debe posibilitar esa respuesta
por parte del poder punitivo. Pero, si por el contrario, de esa valoracion en concreto se
deriva que si le era exigible, en términos compatibles con la realidad que vive el agente,
debe habilitarse la pretension punitiva del Estado y en qué grado.

Si entrar, por el momento en mayores disquisiciones, la culpabilidad debe ser planteada como una posibilidad de
respuesta del Estado y no como una respuesta de la persona real para con la sociedad, como tradicionalmente se ha
desarrollado la cquabiIidadms.

6. En conclusién, los presupuestos normativos que componen el injusto —conducta,
tipicidad y antijuridicidad- habrdn de corroborar o no la existencia de un conflicto
lesionador de bienes juridicos mientras el presupuesto normativo de la culpabilidad

psicolégico (de ausencia o no de comprensién y/o determinacion) sino que comporta igualmente un problema de sentido
en el mundo y su compatibilidad con los valores hegemoénicos.

99 BUSTOS RAMIREZ, Juan. La imputabilidad en un Estado de Derecho. Su revision critica desde la teoria de las
subculturas y la psiquiatria alternativa. En BUSTOS RAMIREZ, Juan. Bases criticas de un nuevo Derecho Penal.
Op.cit., p. 88.

100 Ibidem, p. 89.

101 idem, p. 110.
102 \idem, p. 107.
103 hidem, p. 107.
104 |1 idem, p. 109.
105 hidem, p. 110.

106 B ySTOS RAMIREZ, Juan J. y HORMAZABAL MALAREE, Hernan. Lecciones de Derecho Penal. Volumen II.
Op.cit., p. 341.

107 \hidem, p. 341.

108 Desde una postura critica del Derecho Penal, plantea algo similar BUSTOS RAMIREZ, Juan J./HORMAZABAL
MALAREE, Hernén. Nuevo sistema de Derecho Penal. Op.cit., p. 126.
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posibilitara 0 no una respuesta punitiva —pena- y la intensidad de la misma por parte del
Estado.

V. La teoria de la coercion penal o de la responsabilidad Punitiva del
Estado.

1. La dltima teoria: La coercion penal, alude a la pena no como nocién sino como
ejercicio de esa posibilidad de respuesta, por parte del Estado, sobre la persona real.

El ejercicio de esa posibilidad de respuesta punitiva (pena) por parte del Estado, debe
estar muy claro que se halla autorizada (habilitada), que no legitimada, por la presencia
de un injusto culpable que dejé filtrar, como debia ser, cierto grado de posibilidad de
ejercicio del poder punitivo para asi evitar que la irracionalidad que comparte el poder
punitivo y su ejercicio arrase con todo el Estado Constitucional de Derecho y por lo tanto
con la persona real.

2. El ejercicio de esa posibilidad de respuesta (pena) —se debe entender sancién penal-
por parte del Estado comporta un grado de irracionalidad cuya cantidad e intensidad
debe estar determinada por el grado de culpabilidad.

3. Esa posibilidad de respuesta no es otra que la pena. Por consiguiente el objeto
central de esta teoria, como se aseverd anteriormente, ya no es la nocién de pena en
sentido estético sino ella como una posible respuesta drastica —violenta- proveniente del
Estado (poder) en sentido dinamico o, dicho de otra manera, en la teoria del saber
penal se alude a la pena —incluyendo a la medida de seguridad- en un sentido estatico,
mientras en la teoria de la responsabilidad punitiva del Estado —teoria de la coercion
penal- se hace mencion a la pena —incluyendo la medida de seguridad, se reitera- en un
sentido dinamico.

4. EIl ejercicio de esa posibilidad de respuesta punitiva por parte del Estado, no
necesariamente se habra de dar por cuanto pueden ocurrir una serie de eventos, ajenos
tanto al injusto como a la culpabilidad y que por lo tanto no hacen parte del delito, cuya
funcién seria imposibilitar la emision de esa respuesta esa respuesta®®. En ese sentido
es0s eventos, no obstante no ser parte del delito, se convierten en un filtro normativo
mas al efectivo ejercicio del poder punitivo de caracter extrasistémico.

Esos eventos, que suelen ser llamados excusas absolutorias'?, y pueden ser clasificados
como: (a) penales, caso en el que bien excluyen de antemano la pena o facultan al juez

109 Se habra de seguir aqui, lo que, quien escribe, aseverara en otra oportunidad en BOTERO BERNAL, José

Fernando. Estudio critico a los delitos contra el Honor. Bases e iniciacién de una teoria de la Parte Especial del
Derecho Penal Objetivo. A laluz de una dogmatica realista antropolégica. Op.cit., p. 58-60, §81-886.

110 \1uRoz CONDE, Francisco. Teoria General del Delito. 22 edicién reimpresion. Bogota: Temis, 1999, p. 134-
135. MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte General. 22 edicion, revisada y
puesta al dia conforme al cédigo penal de 1995. Valencia: Tiranto lo blanch, 1996, p. 419-420. En el texto antes citado se
denominan Excusas absolutorias a cualquier supuesto penal personal que excluya o cancele la pena. STRATENWERTH,
Gunther. Derecho Penal. Parte General, I. El Hecho Punible. Op.cit., p. 73. Dicho autor denomina a las subdivisiones
de los supuestos de naturaleza penal como “Causas personales que excluyen la punibilidad (excusas absolutorias)” (p.
73)

29



www.iuspenalismo.com.ar 30

para prescindir de ella o la cancelan por la verificacion de un acto posterior a la comisién
del delito y (b) procesales.

6. Los eventos penales son aquellos supuestos personales que (a) excluyen y/o (b)
cancelan la aplicacion de la pena. En el primer caso (a) excluyen la pena o posibilitan
gue se prescinda de la misma como quiera que existen al momento de comision de la
conducta punible por ejemplo: la posibilidad de prescindir de la pena cuando la madre
aborta bajo extraordinarias circunstancias de anormalidad (paragrafo del art. 124 CP),
cuando se prevé la posibilidad de no aplicar la pena a los parientes en los delitos
culposos 0 con penas no privativas de la libertad bajo una serie de condiciones
sefaladas en la ley penal (inc. 2°. del art. 34 CP). En el segundo caso (b), cancelan la
aplicacion de la pena, en atenciéon a un acto que ocurrié después de la comision del
delito y el cual no necesariamente dependen de su autor, a titulo ilustrativo: la
retractacion después de presentada la querella (art. 82 numeral 8°. CP, art. 225 CP), la
amnistia propia (art. 82 numeral 3°. CP). Esos eventos que excluyen la pena o la
cancelan se parecen en tanto que posibilitan prescindir de la pena pero se diferencian
por el momento de su surgimiento, como en la relacién que tienen con el agente, en la
medida en que la circunstancia que imposibilita la aplicacion de la pena puede ser ajena
0 no a éste mientras que la que la cancela no.

7. los eventos procesales serian aquellos supuestos que (a) se requieren para que el
Estado pueda ejercitar su potestad punitiva frente a determinadas conductas punibles
esos supuestos son denominados requisitos de procesabilidad, ejemplo de estos
supuestos serian por ejemplo la querella (art. 71 a 74 del Cbédigo de Procedimiento
Penal*') y la peticiobn especial (art. 75 CPP/04). (b) de presentarse, imposibilitan
proseguir con el proceso 0 investigacion penal y que pueden denominarse
circunstancias que impiden proseguir el proceso penal -causales de extincion de la
potestad punitiva del Estado vertidas en el articulo 82 CP y no tenidas como causales
de cancelacion de la pena- por ejemplo: la muerte del agente durante el proceso penal
(art. 82 numeral 1°. CP). El desistimiento de la querella (art. 76 CPP/04). El pago en la
conducta punible de “emision y transferencia ilegal de cheque” (Art. 248 CP), La
oblacién (art. 82 numeral 5 CP), la conciliacién (art. 522 CPP/04) y demas eventos
contemplados en el art. 77 del CPP/04.

8. La diferencia entre las causales que cancelan la pena y las circunstancias que
impiden proseguir el proceso penal, reside en que aquellas impiden la imposicién de la
pena mientras éstas imposibilitan iniciar o proseguir el proceso penal, por ejemplo la
retraccion antes de iniciarse el proceso penal impide que se pueda acudir a la via penal
para que se investigue determinada conducta por lo que opera como circunstancia que
impide iniciar o proseguir el proceso penal, pero si la retractacién se da una vez iniciado
el proceso penal se convierte en un supuesto o causal que cancela la posibilidad de
aplicar la pena.

111 En adelante se habréa de utilizar las locuciones CPP/04 para denotar ala ley 906 de 2004.
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VI. Colofén.

1. Quedan asi sentadas las bases y su concreto desarrollo de un derecho penal
configurado desde la persona real y para la persona real, persona que esta siendo
constantemente seleccionada por el poder punitivo, de forma arbitraria y por lo tanto
irracional, para ejercitar sobre ella su poder de vigilancia y sancionador.

Por lo tanto es menester que ella configure un sistema racional con el fin de limitar y
reducir ese ejercicio en bien de ella y de quienes coexisten con ella en procura de una
pleno y real Estado Constitucional de Derecho.

2. Asi las cosas, el derecho penal tutela al primer bien juridico —ente de tutela-, sin el
cual no tendrian razén los demés dentro de un Estado de Constitucional de Derecho, a
la persona, pero no cualquier persona sino aquella que es real, “de carne y hueso” —
concreta (Bustos Ramirez)-, es decir, el bien juridico es la persona real, no habria bien
juridico vida sin persona real, no habria bien juridico integridad personal sin persona
real, no habria bien juridico libertad sexual sin persona real etc.

Se puede objetar al siguiente razonamiento que confunde al titular del bien juridico con
éste -el bien juridico- pero ello no es asi por cuanto si se prescinde de la persona real
no tendria razon hablar del bien juridico vida, integridad personal, patrimonio
econdmico, libertad individual, libertad sexual por cuanto éstos no existirian desde una
postura realista, existe vida, integridad personal etc, porque existe la persona real.

3. En conclusién, un derecho penal con un valor de verdad, configurado por y para la
persona real, al menos a de los paises periféricos, no puede ser sino limitador y
reductor del ejercicio del poder punitivo y en ese sentido todo el derecho penal y con él
las diversas teorias —segmentos- que le conforman deben estar dotadas de una
funcionalidad politica con una clara finalidad el bien de la persona real que se expresa
en un Estado Constitucional de Derecho. Asi entonces el fin —abolicion- del derecho
penal es el principio del Derecho Penal.
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