
































































































































































































































































































































DERECHOS DE 1. AS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD

C. Soberania de las decisiones del Estado-
Limites. Traslado de condenados

La discrecionalidad y soberania de los Esta-
dos al tomar una decision de trasladar o no auna
persona condenada no autorizan que Colombia
pueda efectuar un manejo arbitrario interno de
estos procedimientos, por cuanto ¢l propio trata-
do consagra los requisitos para que se pueda efec-
tuar un traslado, los procedimientos para llevar a
cabo. las peticiones, asf como los criterios que
deben orientar las decisiones gue otorguen o nie-
guen una repatriacion. Ademds, en el &mbito in-
terno colombiano, esta discrecionalidad de las
autoridades no significa que estas puedan tomar
medidas irrazonables, por cuanto, como esta Corte
1o ha sefialado en innumerables oportunidades,
el ejercicio de las potestades discrecionales se
debe entender limitado a ta realizacién de los fi-
nes especificos que le han sido encomendados a
la autoridad por el ordenamiento juridico.

31. Sentencaia T-317 pe 1997

A. Ceniro penitenciario. Régimen restrictivo

Si en el seno de la sociedad libre es requisito
de convivencia la adopeidn de medidas tendien-
tes a limitar el ejercicio de ciertos derechos, re-
sulta [6gico que esas limitaciones existan, en
mayar proporcion, en los centros penitenciarios,
con relacién a algunos derechos de aquellas per-
sonas que por mandato judicial se encuentran pri-
vadas de la libertad. Ciertamente, siguiendo los
criterios constitucionales y legales sobre la orga-
nizacién del Estado, debe entenderse que al sis-
tema penitenciario y carcelario le corresponde el
cumplimiento de las medidas de aseguramiento,
de la gjecucion de.las penas privativas de la liber-
tad personal y de las medidas de seguridad. Ello
explica que, necesariamente, los centros de re-
clusidn estén organizados bajo un régimen res-
trictivo, y que la conducta de los internos se en-
cuentre bajo vigilancia y control permanentes,
buscando garantizar con ellos el orden, la disci-
plina, y un minimo de condiciones de moralidad,
seguridad y salubridad; todo ello, en aras de cum-
plir las funciones retributiva, protectora, preven-
tiva y resocializadora que el ordenamiento juridi-
co le ha atribuido a fa pena.
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B. Establecimiento carcelario. Limites
a ciertos devechos fundamentales
de reclusos. Autoridades penitenciarias-
Vigilancia, custodia y requisa de internos

En los establecimientos carcelarios algunos
derechos fundamentales, como la intimidad, no
pueden ser ejercidos en forma absoluta, pues las
exigencias propias del régimen discipiinario v
las condiciones de seguridad que deben predo-
minar en el lugar, limitan su libre disposicion.
La labor de vigilancia, custodia y requisa de los
internos, es un deber de las autoridades peniten-
ciarias y corresponde a los guardianes ejercerla
en todos los establecimientos carcelarios. Obvia-
mente, estas obligaciones de orden legal deben
cumplirse en forma razonable y prudente, permi-
tiendo un minimo de ejercicio de los derechos en
aquello que no constituya amenaza contra la dis-
ciplina, la seguridad y 1a convivencia del estable-
cimiento. El ejercicio de potestades limitativas
de derechos en los establecimientos carcelarios
no puede ser excesivo y menos arbitrario. No
solo debe adecuarse ala ley y al reglamento sino
que ademés, es necesario circunscribirio al fin para
el cual se ha destacado, con observancia estricta
de las condiciones minimas de respeto a los dere-
chos y garantfas constitucionales reconocidas a
estas personas, :

C. Integridad personal de reclusos.
No vulneracion por sometimiento ¢ requisas

No puede considerarse una vulneracion o
amenaza de la integridad personal, fisica o men-
tal, la molestia que representa el tener que despo-
jarse ocasionalmente de la ropa para someterse a
una requisa, que es una medidanormal al interior
de cualquier establecimiento carcelario para man-
tener el orden y la seguridad interior. Es cierto
que los principios y derechos fundamentales, en
particular la integridad personal, deben ser res-
petados en todos los establecimiento carcelarios;
pero no puede extremarse su aplicacion, porgue
ello haria inoperante ¢l sistema penal y los fines
de la pena, atentandose contra la armonifa social
que debe prevalecer en un Estade de derecho,
donde existe una diferencia razonable en cuanto
al ejercicio de ciertos derechos, entre quienes res-
petan el orden legal imperante y quienes desbor-
dan el limite de lo justo y lo juridico.

JURISPRUDENCIA

D. Esiablecimiento carcelario. Reguisa
inesperada y colectiva

Con las requisas se pretende, no solo la pro-
teccion de los legitimos intereses de la sociedad,
sino ademds, garantizar la vida y la integridad fi-
sica de los propios intemos, de los guardianes y,
en general, de las personas que de una u otra
manera se encuentran vinculadas a los estableci-
mientos carcelarios. Por lo demds, es claro que la
requisa, para efectos de cumplir su cometido, debe
ser inesperada y colectiva, pues en ella prima el
factor sorpresa como requisito sine qua non de
su efectividad. Asimismo, teniendo en cuenta el
caricter general v preventivo de la medida, nin-
glin recluso puede escapar a su realizacion.

E. Guardia de establecimiento carcelario.
Respeto derechos de internos

El personal de guardia debe serinstriido en
el respeto de los derechos de los intermos. pues
dicha instruceién hace parte de los requisitos que
exige lIa ley para desempenar el cargo. Recuér-
dese que también se prohibe a los miembros del
cuerpo de custodia y vigilancia, “infligir castigo
a los internos, emplear con eilos violencia o
maltratamientos”, so pena de las sanciones disci-
plinarias, e incluso penales; a que haya lugar.

32. Sentencia C-144 pe 1997 )

A. Pena de muerte. Abandono
del retribucionismo rigido

El retribucionisme rigido, con base en el cual
se defiende a veces la pena de muerte, no solo
mina sus propios fundamentos sino que olvida
que la modernidad democritica precisamenie se
construye con la idea de abandonar 1a ley del ta-
liGn, pues la justicia penal, si quiere ser digna de
ese nombre, no debe ser una venganza encubier-
ta. De all{ la importancia de humanizar las penas
para humanizar la sociedad en su conjunto, por
lo cual se considera que la pena no puede consti-
tuirse en una represalia estatal, sino que debe res-
ponder a los principios de racionalidad y huma-
nidad, en donde el tipo penal y la sancién son
entes heterogéneos que se ubican en escenarios
diferentes, y por ende no son susceptibles de igua-
lacién. En ese orden de ideas, si bien se conserva
1a idea retributiva, como criterio orientador de la

imposicién judicial de sanciones, pues debe ha-
ber una cierta proporcionatidad entre Ia pena, el
delito y el grado de culpabilidad, io cierto es que
el derecho humanista abandona el retribucionismo
como fundamento esencial de la pena.

B. Derecho penal-funcion. Penas en Estado
de derecho. Objetivo de prevencion general

La funcidn del derecho penal en una sociedad
secularizada y en el Estado de derecho pretende
proteger, con un control social coactivo, ciertos
bienes juridices fundamentales y determinadas
condiciones bdsicas de funcionamiento de lo so-
cial. Por ello se concluye que, tal ¥y como esta
Corte [o ha sefialado en diversas ocasiones, la
definicién legislativa de las penas en un Estado
de derecho no est4 orientada por fines retributi-
vos rigidos sino por objetivos de prevencién ge-
neral, esto es, debe tener efectos disuasivos, ya
que 1a ley penal pretende “que los asociados se
abstengan de realizar el comportamiento delictivo
s0 pena de incurrir en la imposicién de sancio-

”

nes .

C. Estado social de derecho. Funcion de la
’ efecucion de pena. Penas. Resocializacion
del condenado

Se olvida que el delincuente también tiene
derecho ala vida, porlo cual, en un Estado social
de derecho fundado en la dignidad humana, la
ejecucidn de las penas debe tener una funcién de
prevencion especial positiva, esto es, €n esta fase
se debe buscar ante todo la resocializacién del
condenado, obviamente dentro del respeto de su
autonomia y dignidad. El objeto del derecho pe-
nal en un Estado de este tipono es excluir al de-
lincuente del pacto social sine buscar su
reinsercién en el mismo. Solo son compatibles
con los derechos humanos penas que tiendanala
resocializacidn del condenado, esto es a su incor-
peracién a la sociedad como un sujeto que la en-
grandece, con lo cual ademds se contribuye a la
prevencion general y la seguridad de la coexis-
tencia, todo lo cual excluye la posibilidad de im-
poner la pena capital.

D. Pena de muerte. Prohibicion
constitucional

La pena de muerte es incompatible con un
Estado que recorioce la dignidad y los derechos
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de la persona, como el colombiano, pues en ese
tipo de ordenamiento juridico el derecho penal
no solo debe defender a las personas contra los
delitos sino que tiene también que garantizar los
derechos individuales, que son entonces limites
al poder punitivo. La pena debe ser el resultado
de la aplicacidn del derecho penal como ultima
ratio y como tal debe ser necesaria, razonable,
eficiente y proporcionada. En cambio, la muerte
es una pena que desconace 1a condicién de per-
sona del sancionado y destruye la propia credibi-
lidad del Estado, pues la condena solo se recono-
ce como ejercicio legitimo de 1a coaccién estatal
cunando se ejerce con el méximo grado de garan-
tias individuales y no se desconoce la dignidad
del delincuente. En ese orden de ideas, el objeti-
vo del presente Protocolo coincide plenamente
con los principios y valores que sustentan nues-
tro ordenamiento constitucional; a tal punto que
la ratificacién del presente tratado que prohibe la
pena de muerte extiende la especial proteccion
de que goza el derecho a la vida en la Constitu-
cién, ya que todo el sistema juridico se centra al-
rededor de este presupuesto. Nuestro pafs puede
entonces tener el orgullo de haber sido una de las
primeras naciones en abolir integralmente la pena
capital. La Corte resalta ese temprano compro-
miso juridico de Colombia con el respeto ala vida,
aun cuando no puede sino deplorar que la consa-
gracién constitucional y la adquisicién de com-
promisos internacionales en este campo no ha-
yan tenido la incidencia prictica que debieran,
como o demuestra la alarmante extensién de los
atentados contra la vida en el pafs. Por ello esta
corporacion considera que un mayor compromi-
so real con la vida es una de las tareas esenciales
de las autoridades y de la sociedad para una rea-
lizacion efectiva de los valores constitucionales
en la vida cotidiana de los colombianos.

33. Sentencia T-214 pe 1997

A. Traslado de reclusos=Discrecionalidad
sujeta a preceplos fundamentales

La discrecionalidad legal en la toma de deci-
siones impide en principio que el juez de tutela
tome partido en favor de una opcién, como seria
la del traslado del preso. Pero, eso no quiere de-
cir que no tenga competencia el juez constitucio-
nal para ordenar que sean tenidos en cuenta deter-
minados derechos fundamentales que al ser omi-
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tidos en el estudio de la peticion de trastado obki- E

gan a proteccion por medio de accidn de tutela,

B. Medicina alrernativa para recluso

indigena. Ponderacion de circunsiancias/. .

Autonomia. Escogencia de tratamiento.
médico. Traslado de recluso indigena.
Ponderacion de circunstancias
en enfermo terminal
Aunque no es obligacion del Estado darle
medicina alternativa a un recluso, salvo que ya

exista infraestructura para prestar este servicio
asistencial especial, de todas maneras se prote- -

gen las actividades de los “curanderos” indige-
nas, de lo cual se deduce que no se rechaza la

medicina alternativa que ellos proponen, luego =
hay que ponderar en cada caso particular la auto- -

nomia y la proteccidn a la diversidad étnica y
cultural, especialmente si el recluso no pide que

se le dé medicina verndcula, sino que se le facili="

te recibir esa medicina que el Estado nole vaa
dar, porgue ya no se trata de dar una determinada

medicina sino de colaborar para el ejercicio con- -

creto del derecho a la autonomiza y al derechoala
proteccién como minoria racial y cultural. Pero,
la omisién en la aceptacion de ser de una de mi-

noria y de acogimiento a 1a medicina verndcula,

no implica una violacién al derecho ala vida por-
que se le ha ofrecido por parte del Estado la me-
dicina cientifica lo cual significa también que la

afectacién al derecho a la salud ne proviene del -

Estado. Sin embargo, como se trata de una per-
sona que supera la edad de la vida probable, que
culturalmente ha pertenecido a una etnia y que tie-
ne una enfermedad terminal, el traslado hacta el
sitio donde estdn los suyos es una razonable peti-
cién que ha debido ser estudiada por el Inpec; y
como hubo desprecio por esos planteamientos,
se deduce que se afectd la dignidad del recluso.
No significa lo anterior que necesariamente deba
trasladarse a los ancianos enfermos al estableci-
miente carcelario donde elfos digan, sino que la
autoridad estd obligada de manera preferencial, a
ponderar si las circunstancias son ciertas y hacen
aconsejable el trasiado. La crilica surge cuando
planteadas por el rechuso, el INPEC ni siquiera
las estudia; en esta circunstancia {estando de por
medio los Gltimos dias de vida de un ser huma-
no) la violacién no solamente es del derecho de
peticidn sino del derecho a la dignidad, a la auto-
nomia y a la diversidad étnica y cultural.
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Principios y normas rectoras

del derecho penal. Infroduccién

a la teoria del delito en el Estado
social y democratico de derecho

(Juan Ferndndez Carrasquilla,
Santa Fe de Bogot4, Edit. Leyer, 19987).

La aparici6n en nuestro medio de un libro sobre Principios y nor-
mas del derecho penal, serd siempre una buena noticia para el mundo
juridico y mucho més cuando estd avalado por la autoria del profesor
Juan FerNANDEZ CARRASQUILLA, cuya autoridad académica, rigor cienti-
fico y compromiso con las ideas demoliberales, no podrdn ser empafia-
dos por un galopante maniqueismo simplificado al maximo. Dividir a
los miembros de un conglomerado en buenos y malos, ha sido uno de
los més féciles y acostumbrados recursos del autoritarismo para descali-
ficar a aquellos que no comparten sus valores o la vision de la sociedad
y las posibles soluciones que ella puede tener para sus problemas.

Una prueba de este maniquefsmo ha sido la forma como se ha
descalificado al profesor FERNANDEZ CARRASQUILLA, desde ciertos secto-
res politicos, en los medios de comunicacidn y aun en el mundo acadé-
mico, por su reciente ejercicio profesional, como si el liberalismo fuera
respetable y reivindicable mientras se plasma en escritos, pero no cuan-
de se asume como una forma de vida, es decir, cuande es capaz de pro-
ducir efectos en las précticas judiciales y politicas. Sin embargo, la obra
que ahora se comenta es la prueba palpable de que el muerto que han
querido enterrar, goza de perfecta salud: su rigor argumentativo, su fuer-

* En prensa este art{culo se publicé la segunda edicién por la misma Editorial.
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za académica y su capacidad polémica estan intactas y el tinico espacio vélido para su
confrontacién no puede ser sino el de las ideas, el de los valores, el de la concepcion
del derecho y de la sociedad.

Libro polémico como el que mds. Y no podria ser para menos. Hablar de los
principios del derecho penal en un pafs como Colombia, en un momento como este, no
puede ser de otra manera y mucho més cuando se hace desde una determinada posi-
ci6n que puede ser minoritaria, que evidentemenie camina contra la corriente, que estd
llena de valor civil y politico y, sobre todo, que tiene el aval de un profundo convenci-

miento decantado en afios de docencia, magistratura, ejercicio profesional y actividad

intelectual, es decir, el antipoda de la moda, del tren de la victoria.

En la obra, sin embargo, se sostienen unos puntos de vista, que creo que vale la
pena resaltar para futuras discusiones: '

a) El libro se apoya en un cierto iusnaturalismo ingenuo. Parte del supuesto de
que existen unos derechos previos a cualquier actividad legislativa e incluso constitu-
cional'. Como cualquier iusnaturalismo, esta postura nos ¢oloca en el terreno de [o opi-

nable y su rendimiento critico se reduce considerablemente, en la medida que solo

ofrece la posibilidad de una condena moral o politica a un determinado estado de co-
8as, y a quien lo suscribe, lo coloca en el simple lugar de un “poeta en tiempo de pe-
nuria”, cuando, precisamente, el testimonio vital del maestro FErRNANDEZ CARRASQUILLA,
plasmado en sus obras y su quehacer juridico, nos muestra lo lejos que estd de la poesia
vacua y lo mucho que ha contribuido a la resistencia en este momento de eficientismo
y de pedestre pragmatismo.

Frente a los derechos, y de contera a los principios, la pregunta clave no es si el
Estado apenas los reconoce o los crea de la nada: la pregunta, que el mismo contexto
de Ia obra permite formular, es hasta dénde el derecho hace parte de los instrumen-
tos de dominio y, por lo tanto, desde una posicién critica, (qué es lo que hay de insopor-
table en el ejercicio del poder? No parece tan importante indagar por cudnta raciona-

lidad o légica puede haber en la consagracién y eventual reconocimiento de principios
y derechos.

_ b) Se conciben los principios del derecho penal, también, como fundamento,
minimizando, asi no se quiera, su calidad de limites al poder”. Y esto resulta polémico
hasta el extremo, no porque el autor se coloque en esta situacién por inadvertencia o

* “Pero, claro estd, esto no significa que la “Declaracién” haya creado o inventado los derechos morales
bisicos de la persona, pues ellos preexisten a cualquier reconocimiento juridico; solo por esto podemos hoy for-
mular con fuerza moral critica la injusticia de regfmenes como la esclavitud o el feudalismo, por ejemplo, pese
a la sacralizacién de que se invistieron”™, pag. 44. O cuando sostiene: * Sin embargo, la norma rectora no crea el
principio de valor correspondiente, sino que lo recoge y positiviza, pero por fuera de la norma legal o constitu-
cional este principio no siempre estd investido de un sentido normativo fuerte™, pag. 87.

.7 De los principios se puede hablar, tanto en flosofia como en teoria juridica, en miliiples sentidos.
Sobre esto, a los principios juridicos se los puede mentar como (1) “fundamento’, o como (2) “idea informadora’,
pdg. 39. O “Un principio” es algo por lo que una cosa (dindmica) o un cambio comienza, la causa inicial de un

movimiento estd, sin embargo, presente y actuante hasta que ¢l movimiento llega a su fin y ef cambio termina de
producirse”, pag. 43. -
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porque haya que estar de acuerdo con un lugar comiin; al contrario, es una postura
coherente y consecuente, desde sus mds tempranos escrilos y, justamente por eso, €s
necesario resaltarla porque ha llegado la hora de tomar distancia con estas posiciones.
Cuando a los principios se les da el cardcter de fundamento, de razdn de ser, ya esta-
mos inmersos en una determinada. concepcién: aquella que considera que el derecho
penal tiene algo Gtil para hacer en estas sociedades y, por consiguiente, las grandes di-
ferencias entre distintos sistemas penales descansan en la base de cudles respetan los
principios vy cudles los desconocen. . Es decir, estamos aceptando la posibilidad de un
derecho penal bueno, racional, justo. Colocarnos coherentemente en la otra visién (los
principios dnicamente como limites) —que dicho sea de paso e} profesor FERNANDEZ
CARRASQUILLA no desconoce y tampoco desprecia— es colocarnos en serio frente a una
critica del derecho penal, que lo mostrard como una intromisi6n intolerable en la vida
de los individuos, y que si bien no estamos en la posibilidad de ver su desaparicién ni
siquiera a mediano plazo, si tenemos la obligacion politica y hasta académica, de man- -
tenerlo "contra las cuerdas” v que sea el poder el que esté obligado a legitimar su uso y
no la academia la que lo exonere de esa dura, por no decir imposible, prueba. Consi-
derar que los principios son unt fundamento del derecho penal, equivale a suponer que
podemos encontrar una prolongacién sin fisuras entre el quehacer académico y el ejer-
cicio del poder. En otras palabras, serfa reanudar Ia imposible apuesta por un derecho
penal racional. '

¢) Una confianza demasiado grande en el internacionalisimo y hasta cierta espe-
ranza en el derecho penal internacional’. Hoy, cuando ya son palpables los horrores
que es posible cometer a nombre de la comunidad internacional, cuando nuestro pais
ha sufrido las condenas y descertificaciones de esa pretensa comunidad, tenemos el
deber, por lo menos, de ser cuidadosos con cierta internacionalizacidn y scbretodo,
tomar distancia con algo, que hoy puede servirnos como apoyo perce mafiana nos em-
pujard al abismo, porque ha demosirado a la saciedad que conceptos tan claros y de un
origen politicamente tan valioso como los derechos humanos y el humanitarismo, en
sus manos puede llegar a soportar las mas criminales instrumentalizaciones.

Perc mds alld de estas observaciones, tal vez cargadas de precauciones demasia-
do puntillosas, ia obra es pletérica de méritos, de los cuales quiero resaltar dos:

En primer lugar, escribir sobre los principios del derecho penal sin perder de
vista la triste realidad de la practica legal y judicial en Colombia, es un balsamo para
aquellos que todavia le seguimos apostando a la libertad y al respeto de las personas,
por encima de los pragmatismos que alimentan desde el Estado y ciertos sectores de la
sociedad, la batalla en todas estas guerras contra el terrorismo, el narcotréfico, la co-
rrupcidn y el crimen organizado, guerras en las cuales nos hemos olvidado de que los
fines jamds pueden justificar los medios y que, en todo caso, “El derecho a la propia
dignidad es de tal rango que no se pierde siquiera por el hecho de atentar contra la dig-
nidad de los otros, de suerte gue tampoco se le puede negar a los “indignos ™™,

3 Véase entre ofras, piginas 35, §7 y 254,
4 Pag. 95.
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Y en segundo lugar, el lenguaje. Lejos de considerar que la obra se desvalotice”™

porque el tono polémico se lleva a veces a los desenmascaramientos ideol6gicos sin

concesiones a la buena educacion académica, al contrario, este ie da un valor adicional
. PR . ; . p

al libro. “Sabido es que el estafeta mayor de 1a “fidelidad al derecho’ como nicleo de]

injusto y Ia culpabilidad en el derecho penal de nuestros dias es G. Jakoss™. En lugar de-:

instaurar el didlogo en el terreno del panfleto y la diatriba, nos ahorra mucho algoddn
manchado (como dirfa el viejo Cortdzar), porque finalmente es la garantia de que lla-
maremos las cosas por su nombre, es decir, que el eficientismo, el funcionalisme y el
pragmatismo en dereche penal, no hacen més que revivir el nazismo, a nombre de log
afanes contempordneos de! poder y de la dominacién. : :

En resumen, los reparos no pueden ser més que el sefialamiento de lugares donde
la polémica tiene que estimularse; los méritos son las razones por las cuales el libro
debe ser estudiado con cuidado y representar sin duda una leccién para las nuevas ge-
neraciones de penalistas, que ain no se hayan dejado contaminar por las cifras, los
informes peri6dicos y la contabilizacién de las sentencias condenatorias, como crite-
rios de justicia. :‘ -

JuLio GONZALEZ ZAPATA

Profesor de Derecho Penél_
Universidad de Antioquia.
Medellin, abril de 1999

5 Pag. 307
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Cause di giustificazione
e fatti colposi.

(Causas de justificacion
y hechos culposes)”

Stefano Fiore
Padua, Editorial CEDAM, 1996

El autor -de esta obra aborda el tema de la justificacion penal des-
de una perspectiva poco usual, como es la de considerar la operatividad de
las causas de justificacién en relacién con los hechos culposos, o mas
genéricamente, la categoria de la antijuridicidad penal y los delitos im-
prudentes. Y lo hace con gran cuidado de mantener en todo momento la
coherencia sistemdtica y el rigor cientifico, dedicando una atencidn es-
pecial a la regulacion positiva del Codigo Penal italiano.

Para estudiar tan complejo tema, FIorRE opta por una metodologia
de andlisis teleoldgico-funcionalista, que no pierde de vista los valores de
politica criminal deducidos normativamente del ordenamiento italiano vi-
gente, vy aspira a lograr soluciones que correspondan a las opciones ideo-
Iégicas del sistema juridico que les da vida. El autor parte de considerar
que el andlisis estructural de cualquier categorfa juridica, lejos de orientar-
se a la elaboracién de conceptos puros, debe énfecarse desde una pers-
pectiva funcional, dado que las categorfas dogmaticas definen su coloca-
cion sistemaética y el &mbito de su eficacia por medio de elecciones de
valor que estdn llamadas a actuar en el plano de-la politica criminal.

La'monografia se divide en dos grandes partes: la primera trata el
concepto y las funciones politico-criminales de la antijuridicidad, mien-

! Sterano Fiore, Padua, Editorial CEDAM, 1996, 141 pdgs.
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tras que la segunda se dedica a la configurabilidad y los limites de la aplicabilidad de.

las causas de justificacién a los delitos culposos. _
En la primera parte, dedicada a la antijuridicidad estudia la funcién de esa cate-

gorfa en la estructura det delito, para después adentrarse en los problemas que plantea *

la tipicidad del hecho culposo en particular.

Frore parte de la concepeidn tripartita del delito, en la que la antijuridicidad ocu-
pa un puesto central, y destaca la diferencia entre la tipicidad como un juicio normati-
vo y la antijuridicidad como categorfa que agrupa las causas que excluyen la punicién
de un hecho, cuya contradiceién con el derecho objetivo ya ha sido afirmada. En esta
linea, el autor profundiza en la separacién entre tipicidad y antijuridicidad a partir de
las funciones y exigencias que ha de cumplir cada categoria estructural del delito,
destacando el cardcter secuencial que media eritre ambas. '

Asf, mientras que la tipicidad estd estrechamente vinculada por la vigencia del
principio de legalidad en la determinacion del injuste y define el objeto de valoracién
del ordenamiento, con una naturaleza ante todo descriptiva, la antijuridicidad, como
sede de resolucion de conflictos sociales, no obstante estar sujeta a unas exigencias
minimas de determinacidn, reclama mas flexibilidad para cumplir su misién alli donde
las caracterfsticas del conflicto no permitan soluciones rjgidas. Sobre esta distincion
de ambas categorias del delito, Fiore critica la teorfa de Ios elementos negativos del ti-
po, porque no separa adecuadamente el hecho tipico como objeto de valoracién de la
valoracién misma, tratando por igual supuestos en los que ni siquiera hay ofensa al
bien juridico, que aquellos otros en que existiendo la lesién de un bien juridico, esta re-
sulta en dltima instancia licita en una valoracién funcional relativa a los fines del orde-
namiento juridico en su conjunto,

El autor entiende las causas de justificacién como tipos permisivos que fijan los
limites de lo licito y expresan opciones valorativas del ordenamiento penal.

Sobre la dificil cuestién de la presencia de elementos subjetivos en las causas de
justificaci6n, considera Fiogs, que junto a los elementos objetivos de 1a causa de justi-
ficacidn ha de concurrir genéricamente el requisito consistente en que Ia direccién
subjetiva del actuar esté orientada a la consecucién de los fines para los cuales el orde-
namiento reconoce esa causa de justificacién. No basta, pues, a juicio de este autor, el
mero conocimiento de la situacién justificante.

En cuanto a la tipicidad del hecho culposo, Fiore adopta los criterios que ofrece
lg teorfa de la imputacién objetiva por considerarlos particularmente idéneos para ve-
rificar la infraccién de la norma de cuidado en que consiste el delito imprudente, pues
entiende que esa infraccién en cualquier caso puede presentarse como creacién de un
riesgo juridicamente relevante para el bien juridico, o bien como una actuacién fuera
del riesgo consentido, o que excede el fin de proteccién de la norma. El criterio del
riesgo consentido para verificar la realizacién del hecho imprudente hace que se re-
suelvan ya en el dmbito de la tipicidad, supuestos en que la produccién del resultado
lesivo sucede dentro del ejercicio de actividades de riesgo valoradas socialmente como
Gitiles y con la observancia de las reglas que disciplinan su desarrollo. Tal es ¢l caso de
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las lesiones acaecidas en la prictica deportiva, tradicionalmente tratadas desde la pers-
pectiva de la justificacion o de las eximentes de ejercicio de un derecho o el consenti-
miento.

Mis adelante Frore entra en ¢l espinoso tema del exceso culposo en una causa de
justificacién, el cual trata distinguiendo dos clases de supuestos, sin perder de vista fa
regulacion legal del articulo 55 del Cédigo Penal italiano:

Exceso culposo en los medios empleados, lo que no deja de ser un supuesto de
responsabitidad imprudente sin mayor dificultad.

Exceso culposo en relacion con el alcance o los limites de la propia causa de jus-
tificacion, el cual se asemeja para ¢l autor a los supuestos de error vencible sobre Ia
presencia de una causa de justificacién, puesto que en ambos casos quien acta conoce
el cardcter lesivo de su conducta para un bien juridico, pero cree que actda licitamente,
por concurrir una causa de justificacién que ampara su conducta.

Los supuestos de la segunda clase son los que resuelve el articulo 55 del Cédigo
Penal italiano sometiéndolos a la misma disciplina de los hechos culposos, porque en-
cierran en s{ un juicio de desvalor que los muestra necesitados de pena en términos -
semejantes.

La segunda parte de la obra se inicia con un estudio general de las cuestiones que
se plantean en relacién con la aplicabilidad de las causas de justificacion a los delitos
culposos, para continuar més adelante con el régimen de cada una de las causas de jus-
tificacién en particular, y su compatibilidad con la estructura de las infracciones im-
prudentes. ' _

Como punto de partida, sefiala Fiore que de la redaccidén legal de las causas de
justificacion en el Cadigo Penal italiano no se deduce a priori ningiin obstéculo que
impida su aplicabilidad a los delitos culposos.

De nuevo surge aqui la cuestién de la exigencia de elementos subjetivos de la
justificacién que. 1a harfan incompatible con el actuar culposo. En concreto, se plantea
el caso de la realizacion de una accién imprudente en presencia de los presupuestos
objetivos de una causa de justificacion, sin el conocimiento de tal situacién por parte
del agente. Cuestién que el autor resuelve afirmando que, si bien por si sola la presen-
cia de los elementos objetivos de la causa de justificacién no excluye la responsabili-
dad criminal, también es cierto que la realizacion de un resultado til para ¢l ordena-
miento jurfdico, junto con el menor desvalor que corresponde al actuar culposo hacen
decaer las necesidades preventivas que justificarfan la imposicién de una pena.

Ya en el andlisis de cada causa de justificacién en particular, se admite la eficacia
justificante del consentimiento en relacién con los hechos culposos, siempre que se
trate de bienes jurfdicos disponibles. :

Mas dificultades se alzan en relacién con la eximente de ejercicio legitimo de un
derecho y cumplimiento de un deber, dado que en ambos casos patece insita la idea de
un actuar en todo conforme a las reglas del ordenamiento, lo que serfa incompatible
con la infraccion de la norma de cuidado caracteristica de los delitos imprudentes. La
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pregunta a la que se debe responder entonces, es la siguiente: ;entre las facultades in-
herentes a un derecho o el contenido de un deber puede integrarse un hecho correspon-
diente a un delito culposo?

El autor responde a tal cuestién afirmando que, en los casos en que la realizacion
del hecho tipico culposo coincide plenamente con la forma de exteriorizacion del dere-

cho que se trata de ejercitar, se podrd justificar la conducta en virtud de la eximente del

articulo 51 del Codigo Penal italiano.

Se reconoce la aplicabilidad de las eximentes de legitima defensa y estado de .

necesidad en orden a la justificacidn de los hechos culposos, siendo en estos casos los

requisitos de proporcionalidad y necesidad los que oponen una mayor dificultad eni™

relacién con la figura del delito imprudente.

La eximente de estado de necesidad es caracterizada por Ficre, sobre la base de
la redaccidn legal del articulo 54 del Codigo italiano, como una causa de justificacion
en cualquier caso, y la virtualidad justificante de esa causa ha de basarse sobre un jui-
cio de proporcionalidad entre el delito cometido y el peligro para el bien juridico que
se pretende salvar. El autor integra entre los componentes de ese juicio la naturaleza

cculposa de 1a infraccidn, que le otorga un menor-desvalor, lo que permitiria en ciertos ™~

casos considerar el hecho imprudente proporcionado al peligro en circunstancias en
que la misma conducta realizada de forma dolosa no resultarfa justificada.

Finalmente, el autor da cuenta de una causa de justificacién peculiar del artfculo
53 del Cédigo italiano, consistente en el uso de armas por parte de funcionarios y auto-
ridades legitimamente autorizadas, que se configura como sabsidiaria de la legitima
defensa y del ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber. Se trata de un pre-
cepto que privilegia la actuacién de las autoridades, al establecer un régimen mds favo-
rable que el de las eximentes genéricas, en tanto que no lo somete al rigor del juicio de
proporcionalidad y que es reflejo del régimen politico que dio vida al Cédigo Penal ita-
liano. '

La doctrina penal italiana ha tratado de reducir el dmbito d operatividad-de tal
precepto, al exigir analégicamente el requisito de proporcionalidad, opcién esta que no
convence plenamente a Fiore porque choca con el tenor literal del precepto, que tan
solo condiciona la eficacia‘de la eximente a la necesidad, requisito que no es graduable
a diferencia de la proporcionalidad. =

Con esta obra FIoRE ofrece al lector un estudio serio y ordenadoe de las cuestiones
que suscita la justificacion de los delitos culposos por razén de su peculiar estructura,
wratando de ofrecer en cada caso la solucién més acorde y basada en el derecho positivo
vigente en su pafs. No por ello la obra pierde interés, puesto que aborda un tema que
excede de {as particulares cuestiones que puedan suscitarse en relacién con un ordena-
miento concreto, y se adentra con rigor en las cuestiones mds importantes de la teorfa
juridica del delito.

Maria ELENA TORRES FERNANDEZ
Departamento de Derecho Penal
Universidad de Granada
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Injusto penal y error. Hacia
una nueva concepcién del delito

(Mario Salazar Marin, Santa Fe de Bogotd, Edic. Juridicas Gustavo Ibafiez, 1998).

PRESENTACION

Coincidiendo con el regreso de la Revista Nuevo Foro Penal, luego
de una prolongada ausencia de seis afios, ha aparecido esta semana con
el sello editorial de Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfiez —firma que a
partir de la fecha tendrd su propia librerfa en esta ciudad de Medellin—
el libro del profesor MARIO SaLAzar Marin intitulado Injusto penal y
error. Hacia una nueva concepcion del delito.

El autor es bastante conocido en la judicatura, el ejercicio profe-
sional y la vida académica, no solo en Antioquia, sino también en e?l
resto del pafs. En efecto, desde muy joven se inici6 en la actividad judi-
cial y su fulgurante carrera lo ha llevado a ocupat desde los cargos mds
humildes y sacrificados, hasta las plazas de magistrado de la sala de
decisién penal del Tribunal Superior de Medellin y, desde hace dos afios,
la de procurador delegado ante la Corte Suprema de Justicia, brillando
siempre por su capacidad de trabajo, su vocacién, su honestidad y su
independencia.

De igual forma, tras su retiro voluntario de la magistratura, duran-
te varios afios se dedicé con marcada intensidad al ejercicio como abo-
gado penalista, cosechando importantes logros.

* Texto de la conferencia dictada por FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, €l 26 de marzo
de 1999, en la ciudad de Medellin, en [a presentacién de la obra que se resena.
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En lo atinente a su actividad académica, debe recordarse que SALAZAR MARIN se
desempefd por varios afios como profesor de 1a Facultad de Derecho en la Universidad

de Medellin —de la cual es egresado—, en el pregrado y en el posgrado, donde impar- -
116 el curso de Derecho penal, parte general, fruto del cual son muchas de las reflexio-

nes plasmadas en sus diversos escritos; también, desde hace mas de quince afios, se
vineuld como colaborador de las revistas Nuevo Foro Penal —a cuyo Consejo de Di-
reccidn ingresd en 1986— y Tribuna Penal, en las cudles publico sus primeros artfcu-
los y algunas de sus més brillantes providencias judiciales que, posteriormente, darfan

lugar al nacimiento de su primer libro en 1992, Como conferenciante, ha recorrido los

recintos académicos nacionales donde ha expuesto sus posturas con solvencia y enco-
miable rigor académicos.

Desde luego, el ideario juridico-penal que ha defendido el expositor en sus escri-
tos puede adscribirse a las directrices postuladas por los que, de una u otra manera,
confluimos en el llamado grupo de Medellfn, esto es, un agregado de profesionales
dedicados al derecho penal, la criminologia y la polftica criminal que por espacio de

veinte afios hemos defendido una postura liberal y democritica en el plano politico,- '

que se ha traducido en una visién critica del derecho penal, defendida en la cétedra, la
judicatura, la doctrina y el gjercicio profesional, logrando, segin uno de sus més desta-
cados voceros, que el meridiano de {as disciplinas penales pase por Antioguia.

De este niicleo de estudiosos han hecho parte, al lado de SALAZAR MaRN, esclare-
cidos hombres del pensamiento penal como, NGbIER AGUDELG BETANCUR —su indiscu-
tible mentor—, HErNANDO Lonbofio Jiménez, J. GuiLLErMo EscoBar MEra, CARLOS
CjALVEZ ARGOTE, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, CARLOS ALBERTO JARAMILLO RESTREPO,
ALVARO V ARGAS, HERNANDO LEON LoNpoRo BERRIO, ALBERRO PULGARON CARDONA, JAIME
SanDovaL FERNANDEZ, IVAN VELASQUEZ GOMEZ, cntre otros.

Desde luego, de €] también ha formado parte —y lo seguird haciendo porgue las
ideas nunca mueren— el inmolado Jesus MARfA VALLE JARAMILLO, quien, (ras una larga
vida dedicada al servicio de los demds, nos abandono hace poco mds de un afio dejan-
do un profunde legado de humanismo, compromiso social, y lucha por los derechos de
la persona humana.

Obviamente, debe destacarse que al lado de figuras ya consagradas, el grupo de
Medellin se ha venido fortaleciendo cada dia mds con ta presencia de joévenes talentosos
como Juan OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA y ALFonse Capavip QUINTERO, quienes, recien-
temente, han asumido la direccién de la Revista Nuevo Fore Penal, con el enorme
compromiso de llevarla triunfal a] nuevo siglo v posibilitar la renovacién del pensa-
miento penal colombiano en todas y cada una de sus manifestaciones, sobre todo ahora
que —ante fa arremetida del irracionalismo y del autoritarismo— se han cercenado
conquistas centenarias del pensamiento penal, las cuales deben ser recuperadas para
que en Colombia —asf haya que luchar durante décadas— no se tenga que volver a
hablar de justicias regionales ni de estatutos antidemocraticos, para recordar los diez
tiltimos afios de terrorismo punitivo.
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Por supuesto, todas y cada una de las paginas del libro del profesor Sarazar
MARIN estdn inundadas de ese legado democrético que nos permite conslatar, una vez
més, cémo en un pafs derrumbado por la violencia y la injusticia social, todavia hay
espacio para el pensamiento juridico-penal.

Ya desde el prélogo ldcido y generoso que le hace al libro el doctor GErMAN
PaBoN GoMEZ, actual procurador delegado ante la Corte Suprema de Justicia, quien por
lo demds logra hacer una sintesis muy aproximada del ideario filoséfico y juridico que
anima al autor, se evidencia c6mo el mayor esfuerze del expositor se orienta hacia una
biisqueda incesante en los terrenos de la metodologfa y de la teorfa del conocimiento,
la misma que lo ha animado desde hace mds de quince afios cuando trabamos amistad
personal y discutimos muchas de sus ideas, algunas de las que, por supuesto, he disentido
y espero poder evaluar criticamente en otros escénarios académicos.

Ya en la propia introduccidn, el antor plantea la necesidad de simplificar 1a dog-
mética juridico-penal “en aras de la democracia”, a partir de la fundamentacién filosé-
fica y epistemclégica del derecho penal, como ya lo habia dicho en 1984; y, en polémi-
ca afirmacion, asevera que la aprehensién de los elementos del delito no es estratificada
sino simultanea (cfr. pdg. 27) porque, en su opinidn, ratificando su concepcidn totalista
del delito que tanto debe a los aportes de BELING y voN HippeL. —seguidos en el derecho
penal nacional por FERNANDEZ CARRASAQUILLA—, este debe entenderse como injusto.pe-
nal, esto es, como ‘injusto culpable”. Lo estratificado, asevera, “es el método que conci-
be el delito, mas no el delito mismo™ (pag. 94); ello, dird lucgo, solo es posible a la luz
del “conccimiento por niveles o escalonado que dio Ingar a la estratificacion en el de-
lito” que, segin estima, “tiene hoy muy poca presentacion epistemoldgica”™ (pag. 197},

En fin, segin afirma, se debe cambiar de rumbo a partir del pensamiento kantiano:
“el delito puede ser definido —esta es la propuesta— como un juicio sintético a priori
que a nuestro modo de ver posibilita el enlace entre ¢l juicio analitico y el juicio sinté-
tico, entre 1a regla gencral v la regla individual, entre el juicio a priori y el juicio a
posteriori, enire 1a sociedad y el sujeto, enire la norma y su destinatario” (pdgs. 39 y
286). Dicho de otra manera: la construccién det delito propuesta supone “una confor-
macién bipolar o mixta que empieza desde la accién culpable, pasa por el tipo y Hlega
hasta ¢l injusto, conservando su doble connotacién y su cardcter dialéctico” (pags. 197
y 198).

Obviamente, hablando de los elementos del concepto dogmadtico del delito, el
autor hace esfuerzos por replantear las diversas categorias dogmidticas —lo que tal vez
no ayuda muche en su labor simplificadora—, empezando por el concepto de accién
jurfdico-penal al cual dedica el Gltimo capitulo del texto. En efecto, postala una nocion
elaborada a partir de su “contenido subjetivo y antropolégico” (c¢fr. pdg. 29), como la
resultante de dos componentes (social e individual) que viertan en ella todos los ingre-
dientes subjetivos —incluidos los motivos—, pues, seglin asevera, “‘es la Unica manera
como .puede rescatarse el verdadero concepto dntico-ontoldgico de accidon y como se
alcanza la completa revolucion copernicana, que el finalismo empezd y dejé a medio
camino” (cfr. pdg. 299). :
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Es mis, el expositor —después de insistir en su propuesta sistematica— termina -

cuestionando la dogmdtica anterior: “Asi como el finalismo, con sus fecundos argu-
mentos, modificé profundamente el concepto de accidn, otro tanto va a suceder de
ahora en adelante al incorporar el conocimiento del injusto que ain falta y fe es propio.
El sujeto no realiza primerc la accién y después comprende su ilicitud: lo hace
coetdneamente” (cfr. pig. 288).

Igualmente, cuando alude al tipo penal se refiere “al modelo de comportamiento
y al comportamiento que contiene ese modelo”; y al designar la tipicidad, entiende que
“es la categorfa que recoge ese instrumento general sobre modelos de conducta en el
derecho penal” (pdg. 29). Asi misme, el injusto se concibe conforme a “su naturaleza
compleja y dindmica (formal, material, objetiva, subjetiva) v se le entiende en su rela-
cién dialéctica con la antijuridicidad”, distinguiendo “lo antijurfdico de cada uno” de
“lo antijuridico general” (pag. 29), advirtiendo que “se le apuesta a un injusto objetivo-
subjetivo y a una antijuridicidad objetivo-subjetiva con la culpabilidad incorporada”
(pag. 30).

La culpabilidad, segin dice, “es personal por antonomasia, pero con influencia
de lo social” aunque “preside 1a conducta del sujeto o es concomitante con ella” (pég.
30).

En fin, la tentativa de liderar las ideas penales en nuestro pafs, se pone de mani-
fiesto cuando el profesor SaLazar MARIN, declara fundada la “Escuela Dialéctica del
Derecho Penal”, sobre “los presupuestos de un derecho penal antropolégico” (pdg. 31).

Ast mismo, adentrdndose en la teorfa del error, tema al cual dedica el extenso
capitulo I del texto, sienta una verdad apodictica: para abordar seriamente el asunto se
debe partir de la teorfa del conocimiento o epistemologia, “pues hay que saber primero
como se origina el conocimiento y cual es la esencia y verdad de este, para luego saber
en qué se equivoca el sujeto” (pag. 33).

Asf las cosas, acorde con su postura unificadora, afirma que toda forma de error
—ahora se habla de error sobre el injusto—, sea de tipo o de prohibicién, descarta el
injusto penal (cfr. pags. 201) dentro del cual se incorpora el conocimiento de la anti-
juridicidad que siempre debe ser efectivo. De esta manera, hace un aporte adicional
que, por fin, posibilita la anhelada transformacidn por la que tanto clama: “Solo, pues,
ubicando por igual la conciencia def injusto dentro de la propia dimension de este, se
logra, por fin, segdn nos parece, una verdadera ‘revolucién copernicana’ en la concep-
cién del delito” (cfr. pdgs. 94, 96 y 286 y ss.).

Ahora bien, en materia de la teorfa de la norma, otra faceta que permite abordar
con claridad las deficiencias o los logros metodolégicos de un autor, asevera que acoge
la concepcién bifuncional, pues “no hay una norma de valoracién aparte de una norma
de determinacidn, sino ura sola norma bifuncional hacia lo normativo y hacia lo
determinativo” (cfr. pag. 100).

El capitulo IT del texto lo dedica a la distincién entre error de hecho y error de
derecho (cfr. pags. 151 y ss.), mientras el capitulo III le sirve como lugar adecuado
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para exponer el error de tipo (pdgs. 159 y ss.), postulando que también es posible el
yerro sobre los elementos subjetivos del supuesto de hecho (pag. 168).

El error de prohibicién es expuesto en el capitulo IV (pigs. 179 y ss.), oportuni-
dad en la cual insiste en su propuesta de disefiar una sistemdtica del delito distinta que,
por lo demds, segin cree, debe unificar también en el mismo injusto hechos dolosos,
culposos v omisivos (cfr. pag. 196) en torno a la finalidad y al concepto ontoldgico de
conducta (cfr. pag. 197).

En el capitulo V expone los errores accidentales y sobre las circunstancias (pags.
205 y ss.), mientras que el lo VI lo emplea para dilucidar las diferencias més marcadas
entre la teoria del dolo y la de la culpabilidad, de cara al entendimiento del error, con-
cluyendo que ambas concepciones deben aproximarse (pdgs. 281 y ss. y 290).

En fin, solo me resta decir que la discusién planteada por el doctor SaLazar Ma-
RIN irrumpe en un momento en el cual se requiere profundizar el debate juridico-penal,
entre otras cosas para poder fortalecer las herramientas legales en vias de renovacién y
propiciar algo mejor que el actual derecho penal, amén de abrirle paso a figuras nuevas
como la de la doctora GLoria BERNAL ACEVEDO, una de mis mds dilectas discipulas, cu- .
yo bello libro, Iniciacidn ai saber penal, entra esta noche con las alas extendidas y los
cénticos propios de la celebracion, al mundo del derecho penal.

FerNANDO VELASQUEZ V.
26 de marzo de 1999
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Introduccién a la teoria del delito
(especial consideracién

a los fundamentos

del delito imprudente).

(Alfonso Cadavid Quintero,
Medellin, Edit. Diké, 1998),

La obra de cuya recensién nos ocupamos es fruto de la labor
investigativa desarrollada por el profesor Cabavip Quintero durante su
perfodo de estudios de tercer ciclo en la Universidad de Salamanca, Es-
pafia, de 1994 a 1997, la cual fue presentada como tesina de grado. Por
tal razdn, dice, las pretensiones de este estudio son limitadas, cifiéndose
“a sentar las bases te6ricas y metodoldgicas de una posterior investiga-
cién de mds largo alcance” (pdg. 21), como es la tesis doctoral dedicada
al analisis de los mecanismos de responsabilidad penal por.la actuacién
de los médicos en el ejercicio de la actividad quirtirgica.

Sin embargo, hemos de decir que ne empece los modestos:propd-
sitos que el autor asigna al presente trabajo, estos se ven profusamente
superados, por dos razones fundamentales: i) logra dar cuenta del esta-
do actual de la discusién en el moderno derecho penal, lo que de suyo es
muy meritorio tratindose de una disciplina que ha alcanzado tan alto
nivel de complejidad; ii) aborda el aspecto central de 1a investigacién,
cual es el concepto y régimen legal del delito imprudente, sobre una
base que pudiéramos calificar de moderna —particularmente en nues-
tro pais—, al ubicar el delito imprudente dentro del contexto mds am-
plio que representa la teoria del delito, en cuyo punto de partida esti el
tratamiento de temas metodolégicos.
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Cuando decimos que Capavip QuinteERO logra dar cuenta del estado de la discu-
sién en el moderno derecho penal significamos que sintetiza los lineamientos funda-
mentales que siguen las més recientes elaboraciones de la dogmitica jurfdico-penal,
los cuales tienen como punto de partida el viraje tomado por la legislacién penal, que-
en el dltimo tiempo se ha caracterizado por expandir el &mbito de intervencidn del ius
puniendi estatal, creando nuevas hipétesis delictivas y adoptando una nueva manera de
determinar el dmbito de lo punible mediante Ia tipificacién auténoma de actos prepara-
torios y fa amplia utilizacién de los delitos de peligro, lo que se traduce en la punicién
de conductas en las que no es perceptible aiin la lesidn efectiva de ningtin bien juridico

y desemboca en un retroceso de los mecanismos de garant{a proptos del derecho penal

liberal.

Sin duda, las tendencias resefiadas por el autor en la legislacién penal nos hacen
pensar en algunas transformaciones en la dogmdtica juridico-penal, pues los presu-
puestos para la declaracién de responsabilidad penal se ven reducidos y la tarea del
juez, aligerada (se renuncia a la comprobacidén de la lesion del bien juridico, o que

torna innecesaria la averiguacion por la relacion de causalidad, teniendo (nicamente

que mostrarse la peligrosidad de la accion)'.

No obstante, CapaviD QuiNTERC va mds lejos para advertir que los referidos cam-
bios pueden incluso reflejarse en una nueva manera de entender el derecho penal: se ha
ido renunciando a la pretensién de que se constituya en un sistema cerrado (que se ago-
ta en si mismo y es portador de todas las soluciones a todos los problemas posibles),
para comprenderlo como un sistema abierto, atento a las aportaciones que puede ofre-
cerle la politica criminal y construido a partir de la adopcion de especficos criterios
valorativos, de tal suerte que se tornan prominentes dos caracteristicas en el modelo de
derecho penal imperante en la actualidad: i) la orientacién axioldgica o teleoldgica, si
bien es cierto que no existe uniformidad de criterios acerca de cudles han de ser los
principios axioldgicos sobre los que ha de asentarse la ciencia juridico-penal; ii) la
elaboracion de la teorfa del delito mediante la referencia a las funciones de 1a norma y
de la-pena, sobre la base de que existe una determinacidn entre las categorias dogmiti-
cas que integran la estructura del hecho punible y las ideas de merecimiento y necesi-
dad de pena.

Este estado de cosas apunta, seglin manifiesta Capavip QUINTERO, a que el siste-
ma de derecho penal debe asentarse sobre la adopcion de determinadas opciones valo-
rativas, que sirvan de basamento de todo el sistema. En este entendimiento, se dedica a
explicar y fundamentar las que considera deben ser las opciones valorativas fundamen-
tales para la configuracion del delito imprudente, las cuales tienen como trasfondo los
ya enunciados puntos nucleares que guian la discusion acerca de cudl ha de ser el mo-
derno sistema.de derecho penal, con lo cual ingresa en el dificil terreno de los temas
metodoldgicos —que ciertamente, no da por presupuestos, sino que los encara y clari-
fica—.

! Videre WinrrIED HassemER: “Rasgos y crisis del derecho penal contempordneo™, en ADPCP, 1, trad. de
Elena Lazrauri, Madrid, 1992, pdg. 242.
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Con esto llegamos a la segunda razén por la cual consideramos rebasados los
propdsitos del estudio v significativo el aporte de esta obra: el haber abordado el tra-
tamiento del delito imprudente sobre una base tedrica moderna, lo que se hace espe-
cialmeénte notorio en relacidn con el estado de la cuestién en nuestro pafs, donde, salvo
escasas excepciones, la doctrina penal dispensa un tratamiento muy pobre a la dogma-
tica del delito imprudente, lo que no se compadece con la hondura de los problemas
que el mismo plantea y con el dato factico de una expansién cada vez mds ilimitada de
los procesos de alto riesgo en la actividad social cotidiana, frente a algunos de los cua-
les (Jos més graves y potencialmente mds lesivos para bienes jurfdicos) parece indis-
pensable definir los presupuestos tedricos para la discusién acerca de la necesidad y Ii-
mites de la intervencioén del derecho penal®.

En este orden de ideas, propone las siguientes opciones valoratwas fundamenta-
les para la configuracion del delito imprudente:

— El recondcimiento del dato ontoldgico en la elaboracicn del concepto de he-
cho punible: dada la inconveniencia de que en la construccién de la teorfa del delito se
prescinda del dato fictico (v. gr., prevision de las consecuencias de su actuacion por
parte del hombre, el principio de causalidad} que después habrd de ser sometido a
valoracién; de ahi que parcce lo correcto una determinacién valorativa de aquellos
aspectos de la realidad que resultan de interés para el derecho penal. No una elabora-
cién en clave valorativa de la realidad.

Sin duda, en el fondo de esta opcién valorativa hay una toma de postura del autor
respecto del alcance y los limites de la perspectiva valorativa en dereche penal, pues,
en suma, toma distancia con los modelos que proceden a una construccion enteramen-
te normativa del objeto de valoracién, prescindiendo de cualquier referente ontolégico.

— La conducta humana como presupuesio de la responsabilidad penal: el dere-
cho penal solo puede sancionar los actos en los que las personas hayan tenido efectiva
capacidad de controlar los eventos derivados de su relacién material con algtin bien
juridico; es decir, constituye accion en sentido juridico-penal todo acto susceptible de
llegar a tener trascendencia social por su aptitud, gracias a su exteriorizacion, de afec-
tar a otras personas.

— Funcicén de exclusiva proteccién de bienes juridicos: es necesario reivindicar
la vigencia del concepto de bien juridico. para la construccién del sistema de derecho
penal y para la elaberacion del concepto de hecho punible; y defender, en consecuen-
cia, la idea de que la mision de este sector del ordenamiento Jurldlco es la proteccién
de tales bienes.

En todo caso, advierte que es dificil afirmar que este concepto ofrezca un criterio
seguro y suficiente para la delimitacién del poder del Estado para incriminar conduc-
tas; pareciendo conveniente tener presente gue el bien jurfidico es un concepto necesa-
rio aunque no suficiente para someter a control el ejercicio del ius puniendi estatal,
Con todo, luego de hacer una aproximacidn al concepto de bien juridico y a las pro-

2 Cfr. a Juan Bustos, Ef delito culposo, Santiago, Edit. Juridica de Chile, pdgs. 12 y ss.
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puestas de entendimiento que del mismo ha efectuado fa doctrina, Capavip QUINTERO
afirma que el bien juridico ha de estar relacionado con la posibilidad de participacién
de los ciudadanes, en cuanto personas individualmente consideradas, en el sistema

social: “Bienes juridicos -nos dice- son las condiciones que propician y aseguran a los -

ciudadanos su normal participacidn en el sistema social. Y esas condiciones de partici-
pacion han de mirar a la persona como individuo y como miembro de todo el colectivo
social” (pdg. 134).

Otra importante cuestién tratada en el presente estudio es la de la relacion entre
norma penal y delito imprudente: ante la comprobacién de que la senda seguida por el
moderno derecho penal reside en la elaboracién de la teorfa juridica del delito median-
te la referencia a las funciones de la norma y de la pena, se ocupa de analizar las fun-
ciones que Ja norma penal pudiera cumplir en sus cometidos de determinacitén y de
valoracién respecto del delito imprudente; andlisis que viene presidido por la idea fun-
damental de acuerdo conla cual la discusién acerca de la relevancia que, para el injus-
to, posea la adopcion de una postura referente a la funcidn de la norma, es una discu-
sién acerca de los desvalores de accién y de resultado en 1a configuracién del injusto.

Sobre el particular explica que en el Ambito de 1a imprudencia la norma cumple
una funcidn de mativacidn que viene dada por la emisién de un mensaje normativo a
los ciudadanos consistente en que al actuar deben observar el cuidado necesario para
no lesionar, ni poner en peligro los bienes juridicos. Dicha funcién se cumple también
respecto de la llamada imprudencia inconsciente, por cuanto gque el injusio imprudente
se estructura sobre una base normativa (no ontolégica), consistente en la infraccion del
deber de cuidado, la norma es eficaz para estructurar sobre ella el injusto sin necesidad
de que el sujeto tomara conciencia de que con su actuar creaba un riesgo para un bien
juridico, ni de Ia potenctalidad lesiva del mismo.

Afiade que en relacién con los comportamientos dolosos y con los comporta-
mientos imprudentes las normas pretenden motivar actidudes diversas: la abstencitn
de ejecutar conductas dirigidas de manera intencional a afectar un bien juridico, o bien
a observar el cuidado neccesario para evitar la lesién de bienes jurfdicos; lo que deter-
mina que ambas formas de injusto tengan estructura distinta y sean, por tanto, juridico-
penalmente desvaloradas de modo diverso.

Capavip QUINTERO sefiala cOmo de la mano de planteamientos que asignan una
funcién de motivacion a la norma se ha excluido del 4mbite de lo prohibido la produc-
cién de resultados —que solo pueden ser materia de comprobacion ex posti—, con 1o
que el acaecimiento del resultado parece ser privado de cualquier relevancia para la
constitucién del injusto, que pasa a constitujrse sobre la tinica base del comportamien-
to prohibido (desvalor de accion). Lo que viene acompafiado de la idea acufiada por un

vasto sector doctrinal, ‘de acuerdo con la cual en los delitos imprudentes el resultado . .

estd considerablemente determinado por un alto componente de azar.

Frente a este planteamiento, v analizando la funcion de la norma penal como nor- .
ma de valoracidn;, el autor indica que no parece discutible asignar a la norma una fun-

cién de motivacidn y, cousecuentemente, afirmar que el derecho penal solo puede prohi-
bir conductas vy no la produccién de resultados. Sin embargo, lo que no parece igual-
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mente legitimo es que se constituya asi una via para desatender en el dmbito mismo del
injusto las consecuencias que de la accidn se deriven (en cuanto lesidn o puesta en pe-
ligro del bien juridico), por dos razones: frente al cometido de proteccion de bienes
juridicos, no es igualmente relevante el hecho de lesionarlos efectivamente, que el de
ponerlos en peligro; el hombre puede desplegar acciones con capacidad causal, y entre
ellas se incluyen las acciones aptas para lesionar bienes juridicos ajenos, por ello “in-
teresan al derecho penal los resultados que devengan previsibles respecto de las accio-
nes ejecutadas, las mismas que serdn caracterizadas justamente por su aptitud ex ante
para producir el resultado™ {pag.210, cursivas textuales).

Concluye diciendo que el injusto es ciertamente el ambito de lo prohibido, pero
tarnbién el de la desvaloracién del acto y de sus consecuencias previsibles, por lo cual
Ia norma cumple ambas funciones, de determinacién y de valoracién.

Asi las cosas, Capavip QuiNTERO explica con suficiencia cdmo la asignacion de la
funcidn de determinacién a la norma penal no excluye el desvalor del resultado del
dmbito del injusto, e incluso sirve de cimiento a una concepcién duahsta del injusto, la
cual suscribe apoyandose en solidas razones.

La anterior conclusion, a nuestro entender, deviene pnmondai toda vez que si la-
misién de proteccidén de bienes juridicos opera como opcidn valorativa fundamental
para la construccion de la teoria del delito, ello conduce a otorgar significacion central
al bien juridico en el injusto, siendo este, ante todo, una materializacién de la protec-
cién de los bienes juridicos por parte del ordenamiento juridico-penal. Lo que trae
como consecuencia el que no parezca plausible una concepeién monista subjetiva del
injusto, pues Ia mera consideracidn del desvalor de acto termina por prescindir total-
mente del bien jurfdico, erosionando las bases democraticas en que debe reposar el
sistema de derecho penal y dando cabida a una responsabilidad subjetiva absoluta’.

Antes de terminar, consideramos importante destacar un dltimo punto de esta
obra, a propésito de la reivindicacion del concepio de bien juridico en la construccién
del sistema de derecho penal Hevada a cabo por el autor. El punto es este: CApaviD
QuintErO efectiia una critica al funcionalismo radical de Jakogs, especificamente al
intente de privar al bien juridico de la relevancia que tradicionalmente se le reconocid,
al propener que el “bien juridico” que se ha de proteger es “la firmeza de las expecta-
tivas normativas esenciales frente a la decepcion™,; o que el “bien juridico-penal es la
vinculatoriedad practica de la norma™. Frente a este planteamiento asevera que una
concepcion del bien juridico como la auspiciada por el funcionalismo radical confiere
al derecho penal una misién autoritaria, por cuanto, en definitiva, es un esquema de

* Cfr. a Juan Bustos, “Consideraciones en torne del injusto”, en Bavec criticas de un HUEVO derecho
penal, Bogotd, Edit. Temis, 1982, pdgs. 29 v 30.

4 GuNTHER Jaxoss, Derecho penal, Parte general, “Fundamentos y teorfa de la_imputacién”, trad, de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Setrano Gonzilez de"Murillo, Madrid, Edit. Marcial Pons, 1995, pdg. 47.

% Jakoss, Derecho penal..., cit., pig. 52. Bs de anotar que esta ¢oncepeidn es seguida en nuestro pais por
Yesip REYES ALVARADO (Tmiputacidn objetiva, Bogotd, Edit. Temis, 1994, pag. 64, esp.), quien considera que én
un derecho penal edificado sobre una concepcidn dindmica de los bienes juridices, “lo que interesa realmente
son las expectativas de comportamiento que cada persona posee y las eventuales defraudaciones que a esas
expectativas se produzcan”.
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pensamiento que parte de la bondad en sf del sistema v que dispone de todos los recur-
sos de que es titular el derecho penal para asegurar su mantenimiento, con lo que “El
problema que a ello subyace es que puede liegar a instrumentalizarse a las personas en

aras del mantenimiento de un estado de cosas, cuya bondad simplemente se afirma sin,

someterla a ningin tipo de discusidn racional”; lineas mas adelante asevera: “Cual-
quier criterio de legitimacién material apunta a hacerse inocuo, y la garantia de mante-
nimiento del sistema, a través del aseguramiento de las expectativas de conducta se
orienta a hacer del derecho penal un mecanismo de intenso disciplinamiento social que
termina por configurar al delifo como una infraccidn a la obediencia debida al sistema”
(pags. 146 y 147). _ .

A nuestro modo de ver, estas criticas resultan doblemente significativas, no solo
porque develan el sello autoritario de que es portador el funcionalismo radical, sino
también porque no tienen precedente en la doctrina penal nacional, pese a la amplia
difusion que ha alcanzado la obra de este autor en nuestro pais®; y previenen, al mismo
tiempo, contra una recepcién acritica de las propuestas teéricas de Jakops pensadas en
y elaboradas para una sociedad determinada, muy distinta de la nuestra, segiin é] mis-
mo parece reconocer en. el prologo a la primera edicién de su tratado’.

Por todo lo dicho, no podemos mis que destacar el afdn eminentemente garantista

de su autor al escribir-esta obra, sabido es que el cultivo de la dogmdtica es vehiculo
adecuado para trasladar a la prictica aspiraciones eminentemente garantistas como la
de restringir la intervencién del poder punitivo al minimo auténticamente necesario®.
Considero, pues, que este trabajo de Capavip QUINTERO se erige en una valiosa contri-
bucién a la ciencia penal de nuestro pafs y en referente insoslayable de la discusion
futura acerca de los temas metodoldgicos de ta moderna teorfa general del delito, par-
ticularmente en el tema del delito imprudente,

Groria Maria GALLEGO GARCIA
Medellin, mayo de 1999

© Nos referimos a los siguientes trabajos de GUNTHER Jaxoss, publicados por la Universidad Externado de
Colombia {Santa Fe de Bogota): “El principio de culpabilidad”, en DPC, ndm. 50, trad. de Manuel Cancio
Melid, 1993, pags. 125 y ss.; fmputacion objetiva en derecho penal, irad. de Manuel Cancio Meiid, 1994; La
competencia por organizacion en el delito omisivo, trad. de Enrique Pefiaranda Ramos, 1995; Autoria mediata
con instrunentos que actian por erior como problema de imputacion objetiva, trad. de Manuel Cancio Melid,
1996; El concepto juridico-penal de accicn, trad. de Manuel Cancio Melid, 1996; La imputacién penal de la
accidn y de la omisidn, trad. de Javier Sdnchez-Vera Gomez y Tréllez, 1996; ; Ciencia del derecho: itécnica o
humanistica?, trad. de Manuel Cancic Melid, 1996; Sociedad, norma, persona en una técnica de un derecho

penal funcional, wrad. de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijod, 1996; Sobre la teoria de la pena, trad. de

Manuel Cancio Melid, 1998,

7 Segiin palabras de Jakoss (Derecho penal.., cit., pag. X): “Al (re)normativizar, no se trata de pergefiar
sisternas normatives al margen del contexto social (lo gue desde luego también puede intentarse), sino que los
esfuerzos se orientan a un derecho penal en el seno de una sociedad de estructura dada, sin que evidentemente
haya que renunciar a formular aspiraciones frente a la realidad”.

® Asi, Jesus Maria Siva SANcHEZ: Aproximacidn al derecho penal contempordneo, Barcelona, J. M.
Bosch, 1992, pdgs. 43 y ss.
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