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In search for another criminal law

Abstract

This article is intended to describe some of the contemporary problems of the
Criminal Law in Colombia, as well as the emphases University research teams
from EAFIT, Universidad de Antioquia, and Universidad de Medellin have made
in their attempt for solving this kind of problems, and the proposal based on the
Criminal Law research line from Institucién Universitaria de Envigado.
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EN BUSCA DE OTRO DERECHO PENAL

Introduccion

El trabajo que se presenta a continuacién es
producto del resultado final del proyecto de
investigacion “Fundamentacién epistemoldgica
de la linea de investigacién en derecho penal
para la IUE”, el cual se adelanté entre los afios
2007 y 2009 en la Institucién Universitaria de
Envigado. Este proyecto tuvo su desarrollo en
dos etapas: una primera, donde se elaboré un
estado del arte en el que se analizaron los ante-
cedentes de tradicién, coyuntura y prospectiva
del fenémeno de la investigacidn que en derecho
penal se venia registrando en las universidades
del departamento de Antioquia, que reportaban
grupo reconocido en Colciencias para el ano
2007'; y una segunda, en la que, a partir de los
resultados arrojados en esta primera etapa, se
logra fundamentar la linea de investigacién
que en derecho penal se va a construir en la
institucién?. Desde el punto de vista del plan-
teamiento metodolégico esta investigacion fue
de tipo documental acudiendo a la perspectiva
hermenéutica.

Por lo anterior, el presente articulo pretende,
en su primera parte, reflexionar sobre algunos
de los problemas contemporaneos del derecho
penal en Colombia; en una segunda, explicar las
propuestas tedricas que han venido orientando
las lineas de investigacién que en derecho penal
han surgido en los grupos de la Universidad
Eafit, de Antioquia y de Medellin. Y finalmente
sentar las bases de una linea de investigacién
en Filosoffa del Derecho Penal que ya ha sido
propuesta en la Institucién Universitaria de
Envigado.

I Véase Vallejo (2009 septiembre-diciembre)

2 Justamente por la pretensién explicitada en el titulo mismo de
la investigacién —Fundamentacién epistemoldgica de la linea
de investigacion en Derecho Penal para la Institucion Univer-
sitaria de Envigado—, su propésito general, su desarrollo de
contenido y sus hallazgos, el resultado va mucho més alla del
simple estado del arte. Es producto del “anélisis cualitativo del
contenido” (Mucchielli, 1991), de toda la informacién obtenida
de parte de las universidades y los grupos en cuestién.

1. E derecho penal de hoy

El derecho penal siempre ha sido contradictorio
desde su naturaleza misma pues, por un lado,
debe buscar su maxima eficacia a través de la
represion, la prevencion y el castigo, pero, por
otro lado, debe llevar a cabo el cumplimiento
de esa tarea respetando los derechos funda-
mentales y las garantias de los procesados. Es
claro, tal y como lo advierte Munoz (2004, p.
186), que esa doble funcién produce una ten-
sién que amenaza con romperse en cualquier
momento, casi siempre en beneficio de criterios
de eficacia y seguridad.

Hoy dia, se logra identificar, a través de una
sencilla frase, el estado del derecho penal: el
sistema estéa en crisis. Concretamente, son va-
rios los fenémenos que nos sirven para llegar a
esta conclusién, al menos desde lo que se logra
vislumbrar en el derecho penal colombiano: la
falta de identidad legislativa, el expansionismo
del derecho penal, la inclusién de un derecho
penal del enemigo para el delincuente comdn, la
estigmatizacién del delincuente, la tensién entre
poder y derecho penal, la internacionalizacién
del derecho penal, la intromisién de los medios
de comunicacién en el endurecimiento del
sistema, el terrorismo penal, el derecho penal
simbdlico, el incremento de penas, la aplicaciéon
del derecho penal a través de la llamada “se-
guridad democratica”, el abuso de la figura de
bien juridico, entre otros.

Esta crisis quiza no es nueva; a lo mejor, el de-
recho penal siempre ha estado en crisis. Notese
que, desde su nacimiento, en los primitivos, la
aplicacién de los castigos era a través de la pena
de muerte o el destierro, no sélo para quien co-
metia la falta, sino también para todos los miem-
bros de su tribu. Aunque, a partir del cddigo de
Hamurabi? se comienzan a establecer limites al
ejercicio desmedido del castigo; no obstante,
la aplicacién del derecho penal se contintia

> Creado en la antigua Mesopotamia, en los afios 1692 a. C. (segln
la cronologia breve).
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manifestando como una de las fuerzas legales
del Estado que mayor vulneracién de derechos
causaban, précticas crueles e inhumanas que se
extendieron por afos, hasta que en 1764 apare-
ce la obra de Cessare Beccaria “De los delitos y
las penas” y el Derecho Penal da la impresién de
volverse respetuoso de los derechos humanos
~-dando origen a lo que hoy conocemos como
Derecho Penal liberal-, se crean limites al ius
puniendi y se remplazan los tratos denigrantes,
por una violencia legitima e institucionalizada:
la pena privativa de la libertad, mecanismo que,
a su vez, resulta insuficiente y es una muestra
mas del fracaso de los nuevos métodos de la
justicia penal:

La prisién no puede dejar de fabricar
delincuentes. Los fabrica por el tipo de
existencia que hace llevar a los deteni-
dos: ya se los aisle en celdas, o se les
imponga un trabajo inttil, para el cual
no encontrardn empleo, es de todos
modos “no pensar en el hombre en so-
ciedad; es crear una existencia contra
natura indtil y peligrosa”; se quiere que
la prisién eduque a los detenidos; pero
un sistema de educacién que se dirige
al hombre, ¢puede razonablemente tener
por objeto obrar contra lo que pide la
naturaleza? La prisién fabrica también
delincuentes al imponer a los detenidos
coacciones violentas; esta destinada a
aplicar las leyes y a ensenar a respetarlas;
ahora bien, todo su funcionamiento se
desarrolla sobre el modo de abuso de
poder (Foucault, 2005, p. 270).

Aunque se reconoce que en la actualidad la
aplicacién de principios que limitan el ejercicio
de la potestad punitiva son obligatorios en los
Estados sociales y democraticos de derecho,
las nuevas formas que intentan entender la
legitimidad del derecho penal pasan por un
evidente retorno a sus tiempos mas oscuros; es
decir, un derecho penal donde los principios y
garantias quedan relegados a un segundo plano,
las teorfas garantistas son reemplazadas por
teorias de exterminio del delincuente, por un de-
recho penal simbdlico, expansionista, ineficaz,

autoritario y populista; pero ademés, se trata de
un derecho penal que distingue entre amigos
y enemigos. Una clara muestra de ello nos la
da la ley 975 de 2005 (Republica de Colombia,
2005) que rebaja ostensiblemente las penas por
delitos atroces a quienes en virtud del proceso
de justicia y paz se acojan a este proceso (¢ami-
gos?), pero, a la vez, nos encontramos con la ley
890 de 2004 (Republica de Colombia, 2004) que
aumenta desmesuradamente las penas previs-
tas en los tipos penales contenidos en la parte
especial del Cédigo Penal para la delincuencia
comun (¢enemigos?)*.

[...] la tradicional e indeseada funcién
del derecho penal como instrumento
de resolucién inmediata y coyuntural
de conflictos politicos, con clara violacién
de los principios de esencialidad y/o
subsidiariedad, esté presente en dife-
rente medida en paises en los que se ha
agudizado la confrontacién ideoldgica
interna.

En Colombia, el conflicto armado, con
claras repercusiones en el control te-
rritorial del pafs, ha dado lugar a una
abundante y compleja utilizacién del
derecho penal:

Por un lado, las Gltimas tendencias aspi-
ran a incluir la lucha contra la insurgencia
dentro del derecho penal ordinario, lo
que supone considerar al delincuente
politico como un delincuente comin. A
estos efectos el concepto de delincuen-
cia organizada es de gran importancia:
de rebelde se ha pasado a terrorista y de
éste a delincuente organizado. En este

4 Aunque no sélo se trata de la ley 890 de 2004, ya que
después de la expedicién de ésta, se han promulgado una
cantidad de legislaciones que han incrementado las penas
para el delincuente comin; a modo de ejemplos: ley 1181 de
2007 que incrementa la sancién para el delito de inasistencia
alimentaria; de igual manera, la ley 1147 del mismo afno aumenta
las sanciones y adiciona formas de conducta en los delitos de
usura; amenaza; hurto calificado; fabricacién, trafico y porte
ilegal de arma de fuego, entre otros. Asimismo, la ley 1136
de 2009 endurece las penas para los delitos de explotacién,
pornografia y turismo sexual con nifas, ninos y adolescentes;
el reciente decreto 130 de 2010 en su articulo 26 incrementa la
pena privativa de la libertad y la multa para el delito de ejercicio
ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico.
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contexto securitario, en 2002 y 2006,
se crean agravaciones, se incrementan
penas y se proscriben sustitutivos pe-
nales y medidas de gracia en conductas
terroristas, de secuestro y de extorsion.
Incluso se intenta en 2001 y 2003 posibi-
litar un estado de excepcién permanente
y atribuir funciones jurisdiccionales al
ejército, algo que es rechazado por la
Corte Constitucional.

Por otro lado, se aprueban leyes para
facilitar el desarme y el cese de activi-
dades insurgentes, las cuales permiten
limitar el méximo de pena a 7 afios de
prisién cualquiera sea la gravedad del
delito, suspender la persecucién penal,
archivar actuaciones procesales, indultar
y amnistiar. Todas esas ventajas se ligan
a la desmovilizacién, confesién, colabo-
raciéon y otras actividades a ejercer por
el delincuente. Algunas de esas normas,
como la ley de Justicia y paz de 2005,
ocultan fines de inmunidad de agentes
estatales o sus aliados (Diez, 2008, p. 16).

Durante las ultimas décadas, el Estado co-
lombiano ha demostrado su incapacidad para
controlar el orden social y resolver los conflic-
tos sociales; por tal motivo, ha hecho un uso
desmesurado del derecho penal. De hecho,
Sotomayor (1999, p. 93) identifica la existencia
de tres sistemas penales:

- Sistema penal ordinario: Conjunto de
normas de caracter general previsto en la
normativa sustancial, procesal, ejecucién
penal, compuesto especialmente por los
principios rectores y normas de caracter

Aunque se reconoce que en la
actualidad la aplicacion de principios
que limitan el ejercicio de la potestad

punitiva son obligatorios en los Estados
sociales y democraticos de derecho, las
nuevas formas que intentan entender la
legitimidad del derecho penal pasan
por un evidente retorno a sus

tiempos mas oscuros.

general previstas en el Cédigo Penal. Se
trata del sistema penal ideal propuesto por
el Estado liberal.

- Sistema penal paralelo: En este sistema
se identifican las funciones simbdlicas del
derecho penal que han venido cobrando re-
levancia a través de la exacerbacion punitiva
y la expansién de la emergencia a través del
incremento de legislaciones “antiterroristas,
antidrogas, antisecuestro, etc.” se trata pues,
de un derecho penal que opera paralela-
mente con el ordinario, pero que, a diferencia
de éste, busca legitimar un derecho penal
autoritario y sin garantias.

- Sistema penal subterraneo: Constituye
un control punitivo de carécter extralegal
ejercido por organismos de seguridad del
Estado y los grupos de justicia privada.

Es por lo anterior que el derecho penal se
muestra como el mecanismo aparentemente
mas rentable y eficaz para resolver los proble-
mas del conflicto social en Colombia, se crean
desmesuradamente normas penales a través de
trémites ordinarios o de declaratorias de esta-
dos de excepcién que, si bien, logran disminuir
las presiones sobre el sistema politico, permiten
pensar en la acentuada institucionalizacién del
derecho penal del enemigo.

La emergencia ha sido, ademas, la prac-
tica generalizada en este pais. Para un
observador extranjero, causa curiosidad
percibir cémo Colombia se ha mantenido
como una democracia estable a lo largo
de su historia, con ciclos periédicos
de elecciones presidenciales y con
una institucionalidad formal. Ello tiene
muchas explicaciones. Para efectos de
este escrito, baste destacar que parale-
lamente a esa institucionalidad formal,
ha existido un recurso permanente a la
excepcién. Es en la excepcién y no en
la normalidad que se ha vivido. Ello ha
servido como una especie de “vélvula
de escape” para el sistema politico y
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por ello su aparente estabilidad, pero
simultdneamente ha servido como una
fuente de construccién paralela de un
sistema penal endurecido y al margen
de los derechos y garantias.

La Constitucién ha sido permanente-
mente suspendida en virtud de la excep-
cién. Ello ha generado un derecho penal
altamente politizado, funcionalizado de
acuerdo a los avatares de las coyunturas
y dirigido a ciertos actores especificos
seglin sea la dinamica de su actuacién
en el contexto general de la violencia en
el pafs. Por eso se trata mas de un derecho
penal del enemigo. El sindicado es proce-
sadoy juzgado haciendo abstraccién de
sus derechos y garantias, por fuera del
pacto social: es concebido como un ex-
trano al mismo (Aponte, 2003, p. 20-21).

El Estado ejerce la funcién represiva a través del
derecho penal para utilizarlo como mecanismo
de control social que, en un amplio sentido,
representa una muestra de un derecho penal
selectivo, estigmatizador y marginal (Sotomayor,
1996). Nétese cOmo a partir de la implementa-
cién de la ley 906 de 2004 (Republica de Colom-
bia, 2004) ha sido més evidente la persecucién
de los delitos cometidos por los sectores so-
ciales pertenecientes a las clases media y baja
de nuestro pafs; las estadisticas presentadas
por el Consejo Superior de la Judicatura de
Colombia dan muestra de que la gran mayorfa
de las sentencias condenatorias -ademaés de
obedecer a capturas que previamente se han
dado en flagrancia- son producto de delitos
como: porte de estupefacientes, porte ilegal
de arma de fuego, hurto, homicidio, violencia
intrafamiliar®, etc., con lo cual desaparece casi
por completo del contexto judicial delitos que
pueden ser cometidos por funcionarios de la
administracién y de la clase social alta.

Pero, ademés de lo dicho, se presenta un
desmesurado afdn por mostrar una aparente
> Informacién extraida de la estadistica presentada ante el

Consejo Seccional de la Judicatura de Antioquia por el centro
de servicios SAP Medellin en el dltimo trimestre del ano 2009.

politica criminal efectiva, a través de la apli-
cacién permanente de la detencidén preventiva
y la produccién de sentencias condenatorias
en los delitos antes mencionados. Se trata de
un modelo de derecho penal que mantiene a
toda costa la idea de eficacia o eficiencia. La
corrupcion, la pobreza, el conflicto armado, la
violencia doméstica, la contaminacién ambien-
tal, la manipulacién genética, entre otros, han
tratado de solucionarse mediante la aplicacién
de una politica criminal que amplia y endurece
el conjunto de delitos que posee nuestra legis-
lacién penal.

Es claro, por lo tanto, que existe una contra-
diccién entre el caracter fragmentario y subsi-
diario del derecho penal, con la realidad que
vive actualmente el derecho Penal colombiano,
éste paso de ser la tltima ratio del derecho para
convertirse en la Gnica alternativa para resolver
los conflictos sociales; el derecho penal se ins-
trumentaliza en el ejercicio del poder punitivo.
La Unica forma de gobierno conocida durante
los tltimos ocho afos ha sido a través de un uso
exagerado del derecho penal: nuevos delitos,
incremento de penas, disminucién de la edad
penal para que los menores de dieciséis anos
pudieran cumplir penas privativas de la libertad,
penalizacién del consumo de estupefacientes,
utilizacidén permanente de la medida de asegu-
ramiento de detencidn preventiva, control de la
evasion fiscal por medio del sistema penal, etc.
(Gonzalez, 2003, p. 160).

Ante esta situacién del derecho penal colom-
biano, se hace preciso entonces, que confluyan
todos los sectores institucionales y en especial
los académicos, en busca de un derecho penal

El Estado ejerce la funcion represiva a
través del derecho penal para utilizarlo
Ccomo mecanismo de control social que,
en un amplio sentido, representa una
muestra de un derecho penal selectivo,
estigmatizador y marginal  «
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auténtico y que responda a las realidades de un
Estado social y democratico de derecho.

2. Propuestas de los grupos
de investigacion: Universidad
de Antioquia, Universidad Eafit
y Universidad de Medellin

Del resultado final de la investigacion® se permi-
te concluir que de los grupos de investigacion de
las universidades de Antioquia, Eafit y de Me-
dellin surge un inminente interés por el derecho
penal, ello obedece sobre todo a la insostenible
situacidn que éste vive actualmente en nuestro
pais. Es por tal motivo, que las universidades
en mencidn han venido ofreciendo una serie de
alternativas que buscan estudiar el derecho pe-
nal, atendiendo a teorias concretas provenientes
de las doctrinas italiana, francesa y argentina.

Es de anotar, que cada una de las universidades
objeto del presente estudio, perciben el derecho
penal de diferentes maneras y asumen postula-
dos tedricos diferentes; sin embargo, cada una
de ellas demuestra un claro esfuerzo para que, a
través de sus investigaciones, se desarrolle y se
dé respuesta a problematicas que surgen en el
derecho penal en Colombia; no obstante, existe
convergencia en cuanto al punto de partida de
sus reflexiones -las que se hacen preciso indicar
antes de analizar las orientaciones asumidas-:

- La necesidad de crear un sistema penal que
se adapte a las exigencias sociales, politicas,
juridicas, econdmicas, culturales e individua-
les de nuestro pafs’.

- El rechazo de la teorfa funcionalista radical
que propone el profesor aleméan Glinther Jak-
obs. El funcionalismo radica en ver el derecho
penal como un instrumento eminentemente

© Paraampliar, véase el manuscrito de la investigacién que reposa
en el sistema de investigaciones de la Institucién Universitaria
de Envigado, SIUNE.

7 Cf. Sotomayor (2007), Botero (2007), Gonzalez (2006).

normativo, cuya finalidad consiste en despla-
zar lo axiolégico por lo normativo; es decir,
se le otorga al derecho penal una funcién de
mantenimiento del orden juridico vigente y
de estabilizacién del Estado y la sociedad
(Jakobs, 1997, p. 43). La sugerencia de este
doctrinante aleman consiste en diferenciar
entre un derecho penal del ciudadano para
quien mantiene la vigencia de la norma, y un
derecho penal del enemigo para aquél que
desestabiliza de manera continua el sistema,
mostrando asi, dos tendencias opuestas en
un solo contexto juridico penal (Jakobs y
Melia, 2003, p. 22). La dificultad que generaria
aplicar la teorfa de Jakobs, segln se puede
interpretar de los trabajos de investigacidn
que desarrollan las lineas en derecho penal
en estas universidades, deviene del propio
modelo de Estado adoptado por la Consti-
tucién Politica de Colombia, que propende
por garantizar los derechos fundamentales
de todas y cada una las personas que se en-
cuentran cobijadas por el ambito de validez
del sistema penal colombiano, pues emplear
la propuesta del funcionalismo radical con-
duce necesariamente a la aplicacién de un
ejercicio arbitrario del ius puniendi, y a privar a
los ciudadanos de garantias que previamente
han sido reconocidas por la Constitucién y
las normas rectoras del Cédigo Penal colom-
biano.

- Reivindicar el fin axiol6gico del derecho pe-
nal, es decir, se le otorga al derecho penal
la finalidad de proteger los bienes juridicos
més importantes de la sociedad.

Para finalizar estos puntos de encuentro, se
hace preciso destacar que cada uno de los tra-
bajos que desarrollan las lineas de investigacién
tienden a demostrar que el sistema penal co-
lombiano debe ser respetuoso de los principios
que limitan el ius puniendi.

Para tratar de brindar una solucién a la critica
situacién del derecho penal en Colombia, se
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Para finalizar estos puntos de
encuentro, se hace preciso destacar
que cada uno de los trabajos que
desarrollan las lineas de investigacion
tienden a demostrar que el sistema
penal colombiano debe ser respetuoso
de los principios que limitan

el ius puniendi. ¢

asumen como ya se dijo, propuestas tedricas
diversas que se resumen en lo siguiente (véase
también anexo A):

2.1 Grupo de estudios penales de la
Universidad Eafit®: Se plantea la le-
gitimacion del derecho penal a través
de la construccién de otro, que sea
de corte garantista y que elimine el
derecho penal eficientista.

Esta linea permite, en relacién con el sistema
penal legal colombiano, distinguir entre “ser” y
“deber ser” a partir de la diferenciacién entre las
nociones de “validez” y vigencia”, lo que al tiem-
po, permitirfa la elaboracién de un modelo de
derecho penal desde la nocién de garantia (de-
recho penal vélido) y deslegitimaria el derecho
penal efectivo no garantista, pero no desde una
perspectiva extrajuridica, sino desde el derecho
mismo. Por consiguiente apelan, a que el desafio
del discurso juridico penal en Colombia esta
en construir una teorfa del derecho penal que,
en contra del que vienen imponiendo nuestras
cortes, desarrolle los principios como garantia
de limitacién al poder y no como justificacién a
priori del mismo, que por ejemplo entienda, que
el principio de legalidad es una limitacién y no
una autorizacién para el poder; que el bien juri-
dico es un limite y no un mandato de criminali-
zacion; y de la misma manera, que el principio de
igualdad ante la ley no autoriza -precisamente
porque entrafnarfa una vulneracién del principio

8 Se hace preciso aclarar que el presente grupo a partir de la
convocatoria de reclasificacién de Colciencias del afio 2008,
figura bajo el nombre: Justicia y Conflicto, Grupo de Estudios
de Derecho Penal y Filosofia del Derecho.

de legalidad- aumentar las penas fijadas por el
legislador, sino que obliga a mantener la igual-
dad de trato (Sotomayor, 1999, p. 97).

2.2 Grupo de Investigaciones juridicas.
Universidad de Medellin: Propone
un Derecho penal que se fundamen-
te teleologicamente en una postura
agnéstica, cuyo objetivo radica en
contener y limitar el ejercicio del po-
der punitivo a través de una politica
criminal de los derechos humanos
(Botero, 2002~-2005).

Esta construccién parte de la esencia axioldgica
y politica del sujeto —persona real—, lo que les
permite plantear un supuesto filoséfico de una
politica criminal de los derechos humanos que
muestra la irrealidad del poder punitivo. Se
asume, por lo tanto, una postura negativa de
la pena y, desde tal posicidn, se construye un
sistema racional que intenta hacer operacional
la tarea politica del derecho penal, es decir,
contener y reducir el ejercicio del ius puniendi.

2.3 Grupo Derecho y Sociedad. Universi-
dad de Antioquia:

Entiende que el derecho penal debe actuar
como limite del ejercicio del poder punitivo a
través de fundamentos garantistas, ya que éste
debe servir no como instrumento del poder
tramposo y retdrico, sino para la defensa de
los derechos de los individuos. Por lo anterior,
se propone la abolicidn del sistema carcelario,
ya que éste responde a una forma de violencia
y atropello contra quienes habitan en las pri-
siones. Se sustenta esta afirmacién desde el
momento en que se desvirtian las funciones
asignadas a la pena privativa de la libertad, en
tanto que las teorias retributivas demuestran la
irracionalidad de la justicia, y las preventivas no
han logrado probar el fin disuasivo de las penas.

Aunque se reconoce que la abolicién de la cércel
no seréa el gran salto libertador, se considera

148 Opinién Juridica



EN BUSCA DE OTRO DERECHO PENAL

que ello constituye la representacién de una
alternativa histéricamente vélida: "o archivamos
la carcel como medio de control social por
irracional, absurdo, obsoleto e intolerable, o la
conservamos, ain modificada, cumpliendo la
Unica funcién que le es posible cumplir: servir
como ‘depdsito para seres humanos: lugares
donde la gente es detenida hasta que la socie-
dad no decida qué hacer de ella” (Gonzélez,
1997, p.172).

Estos postulados constituyen el eje central
de la visién que se tiene del derecho penal en
estas universidades, y de la respuesta que el
derecho penal, desde una linea humanistica,
debe darle a las complejidades del sistema.
Aunque es evidente que las propuestas que se
hacen constituyen unas orientaciones tedricas
viables, las mismas resultan insuficientes, pues
los problemas del derecho penal contindan en
aumento, ya que los limites propuestos para
detener las précticas arbitrarias del ejercicio del
poder punitivo quedan cortos ante un modo de
ejercer una politica criminal autoritaria, arbitra-
ria y apabullante de los principios rectores que
rigen el sistema penal. Por tal motivo, se hace
necesario que desde la Institucién Universitaria
de Envigado se presente una nueva propuesta
de linea de investigacién de derecho penal, que
determine de ddénde proviene el problema y
dénde es que se debe atacar; pero para ello es
necesario replantear el derecho penal a partir
de doctrinas filoséficas, acompanadas de dis-
ciplinas como la sociologfa, la criminologifa y el
psicoanalisis, que permitan tratar aspectos ba-
sicos como: el conocimiento, el ser y el método
mismo del derecho penal.

3. Conclusién. Una propuesta:
En busca de ofro derecho penal

Lo visto hasta el momento permite concluir
cémo el derecho penal se manifiesta como la
expresion de mayor represién y vulneracion de
bienes juridicos. Erréneamente se ha considera-

do que el derecho penal constituye el mecanis-
mo de control social mas efectivo, pero édesde
qué perspectiva se entiende la efectividad del
derecho penal?, équiénes son los que perciben
esa presunta efectividad del derecho penal?,
¢el problema del derecho penal se encuentra
reducido a una exagerada aplicaciéon del poder
de Estado, que busca promocionar la eficacia
de su funcién a través de aquél? El que el dere-
cho penal se muestre efectivo ante la sociedad
constituye una maquiavélica idea de las fuerzas
de poder que pretenden convencerla del apa-
rente efecientismo del Estado. En palabras de
Gonzalez de la Vega:

La perspectiva invita a ello, pues hoy se
sabe que cada vez que se encierra en una
jaula a un hombre en abuso permanente
de la prisién, o peor adn, se le priva de
la vida en ejercicio de violencia inusitada
desde el poder moderno, se esté irreme-
diablemente ante una "no respuesta” (se
advierte una accién en todo caso, pero
no una respuesta), menos de orden pre-
ventivo, pues ese mito ya se derrumbd
por su propio peso. El Estado reacciona
con criminalizaciones y puniciones, ante
la carencia de respuestas eficaces o
de medios inteligentes para encarar el
fenémeno criminal.

El motivo de esa frustrante situacién
radica en el papel que inmodestamente
la dogmética dominante le asigna al
derecho penal: medio de prevencién
desde la politica criminal, aunado a su
conocido papel represor que adquieren
al dotarlo de finalidades que no le tocan,
como la llamada recuperacién de la
identidad normativa y la reestabilizacién
del orden negado por el delito, con lo
que confunde el discurso e impacta la
estructura juridica queriendo aludir sélo
a cuestiones funcionales (Gonzalez de la
Vega, 2008, p. 224).

Siempre se ha dicho que la finalidad del derecho
penal opera en torno a la proteccién de bienes
juridicos més importantes para la sociedad; no
obstante, la respuesta penal brindada a la solu-
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cién de los conflictos, en realidad, encubre y nie-
ga el verdadero conflicto de fondo, laraiz social y
cultural de nuestros comportamientos. Pareciera
que el derecho penal es incapaz de racionalizar
y gobernar el sistema en su conjunto, pese a
brillantes propuestas dadas desde el garantismo?,
el derecho penal agndstico'®y el abolicionismo'?,
aln no se logra brindar una respuesta efectiva
—y con esto no nos referimos desde lo tedrico,
sino desde lo practico—a las falencias del sistema
penal dentro del contexto social.

Por lo anterior, la propuesta que se hace desde
la Institucién Universitaria de Envigado se apoya
en la necesidad de replantear el derecho penal
a partir de fundamentos filoséficos, es decir, en
la creacién de una filosoffa del derecho penal.
Es importante que el penalista no sdélo reco-
nozca la importancia de la teoria general del
ordenamiento juridico a la hora de construir los
conceptos juridicos mas elementales del delito,
sino que su enfoque tedrico sea construido
a partir de un orden epistemoldgico (Alfaro,
2001/2002, p. 70)*2.

De acuerdo con la misién de la Institucién Uni-
versitaria de Envigado, es evidente la preocu-
pacién que se tiene por el hombre y la socie-
dad®, consistente en formar profesionales con

®  Sobre esta propuesta véase: Ferrajoli (1997), (2001); Sotomayor
(2003), (2006); Gallego (1998); Calle (2001); Lopera (2001); entre
otros.

10 Cfr. Zaffaroni (1998); Zaffaroni, Alagia & Slokar (2005); Botero
(2002), (2003), (2005), (2007).

' En este contexto véase: Baratta (1986); Larrauri (1987); Pérez
(2003); Gonzélez, (1995), (2003).

12 Laincidencia de la filosofia en el Derecho Penal proviene desde
la filosofia de la Grecia antigua, podemos encontrarla en Platén
(1811, p. 110 ss.) y Aristételes (1873, p. 120 ss.) algunos conceptos
sobre los principios y fundamentos del Derecho Penal e incluso
alguna insinuacién de este ultimo acerca de la estructura
del delito. De igual manera en la filosofia de la ilustracién y
especialmente en Kant (2003), Hegel (1968) y Beccaria (1993),
esta tradicion alcanza un momento algido.

* La Institucién Universitaria de Envigado tiene como Misién
el preparar profesionales idéneos en diferentes campos del
conocimiento, mujeres y hombres con un profundo sentido
de responsabilidad social, que reconozcan en si mismos y en
los demas los valores fundamentales para una sana y pacifica
convivencia —en medio de la diferencia—, capaces de respetary
de hacer respetar el entorno, de generar cambios y de adaptarse
a las circunstancias que les impone el mundo contemporéneo.
En sintesis: profesionales aptos y ciudadanos responsables
capaces de gestionar "Proyectos de Vida”.

...la propuesta que se hace desde Ia
Institucion Universitaria de Envigado se
apoya en la necesidad de replantear el
derecho penal a partir de fundamentos

filosoficos, es decir, en la creacion de

una filosofia del derecho penal.

profundo sentido de responsabilidad social; por
lo tanto, si esa es la verdadera esencia misional
de la IUE, resulta propicio crear academia para
el hombre, desde el hombre y que abarque los
problemas de la sociedad. Resulta fundamental
comprender que la razén de ser de la creaciéon de
esta linea en derecho penal para la Institucién
Universitaria de Envigado, no es un capricho
del investigador, sino que ésta obedece a las
necesidades institucionales, locales y sociales
de nuestra universidad y su contexto.

De ahi que ante la imperiosa necesidad de un
replanteamiento del derecho penal, es necesa-
rio recurrir a la construccién de una filosoffa
del derecho penal que atienda a éste, en tanto,
se logre identificar que el derecho penal se
encuentra al servicio del hombre y no el hom-
bre al servicio del poder punitivo del Estado.
Es evidente que si la critica aumenta contra
las formas de control social, justificacion y
estructura del derecho penal, es porque real-
mente algo esté fallando y es precisamente su
ineficacia para dar respuesta a los conflictos
sociales; por lo tanto, las reflexiones en torno
al derecho penal deben hacerse partiendo de la
formulacién de una propuesta que se encuentre
orientada a indagar por los problemas coyun-
turales de éste, pero vinculando la persona, el
entorno social y el poder estatal; lo que a su
vez, permitird incorporar a éste otras disciplinas
de las ciencias sociales, de tal manera, que el
fundamento filosdfico del derecho penal debe
hacerse acompanado de ciencias que le ayuden
a descubrir sus problemas més intimos y las
posibles soluciones a éstos, partiendo siempre
de una reflexidén critica, desde fuera y dentro
del derecho penal, pero que lo acompane en la
construccién de su propia filosofia.
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Como se advirtié en el péarrafo anterior, para
esta construccion tedrica se haré preciso la in-
tervencién interdisciplinaria, el Derecho Penal no
puede seguir su camino si pretende andar sélo
en él, maxime que su objeto al ser la conducta
humanay los conflictos sociales, es necesariola
intervencioén principalmente de la filosoffa, pero
también, de la criminologia, la sociologia y el
psicoanalisis, (Zuleta, 1986, p. 17-18). Cadaunade
las disciplinas tiene un campo de investigacién en
el cual conoce relaciones, conductas, “hechos”,
estas disciplinas producen conocimientos en su
respectivo campo de investigacién y acciéon. No
obstante, si se logra, como se propuso antes,
atribuirle con la competencia debida un campo
deinvestigaciény de produccién de conocimien-
tos propios (Botero Uribe, 1997, p. 100), cada
una de estas areas del saber podrén permitir
finalmente la construccién de una acertada
filosoffa del derecho penal.

La filosoffa del derecho penal tiene por misién
racionalizar la funcién punitiva, permitiendo
promover la discusién sobre el ser del derecho
penal, plantear limites materiales y reflexionar
sobre la trascendencia de él en relacién con
los ciudadanos (Agudelo, 1998, p. 9). Para la
construcciéon de la filosoffa del derecho penal,
es preciso re-definir el concepto del derecho
penal a partir de un contexto social, juridico y
criminoldgico; determinary replantearlarelaciéon
entre derecho penal y poder; derecho penal,
seguridad, democracia, terrorismo y libertad;
derecho penaly violencia -atendiendo, ademaés,
que el derecho penal por su naturaleza tiene
un carécter violento-; derecho penal y politica
criminal; derecho penal y moral; establecer la
utilidad para el derecho penal contemporaneo de
los principios que limitan el ius puniendi; identificar
el discurso de las politicas penales, entre otros.

La necesidad de una filosoffa del derecho penal
que se encuentre orientada a la reconstruccién
del derecho penal parte, como ya se dejé senta-
do lineas atras, de la evidente crisis del sistema

y la incapacidad de las doctrinas existentes
para dar solucidn a los conflictos de éste, pues
algunas de esas doctrinas lo que hacen es agu-
dizar el problema ~como sucede con las teorias
funcionalistas radicales-, y otras simplemente
permanecen en una lucha tedrica con los siste-
mas penales modernos existentes -teorfas abo-
licionistas-. La filosoffa permite indagar sobre
una visién general, pero profunda, del derecho
penal, evalGa sus problemas, métodos y fines;
todo ello en busca de que el derecho penal se
pueda aclarar, depurar y sistematizar'.

El tema de una filosoffa del derecho penal no es
superfluo como lo consideran algunos autores
como Radbruch (1951, p. 24 ss.), que ven el
Derecho Penal como puro tecnicismo que debe
ocuparse del establecimiento de la norma vy el
castigo, aduciendo que asuntos como la relacién
entre el Estado y el ius puniendi corresponden
al derecho publico y no al derecho penal; pero,
como ya se dijo, si el Derecho Penal esta relacio-
nado con el individuo, la sociedad y el Estado,
no puede escapar al estudio de la filosoffa. Ade-
mas, es necesario trasladar el debate interno de
la dogmaética penal a escenarios nuevos como
la sociologia, la criminologia y el psicoanélisis.

Para concluir, tal y como se expuso en la intro-
duccidn, este articulo sienta las bases para una
linea de investigacién en filosoffa del derecho
penal que ya ha sido propuesta en la Institucién
Universitaria de Envigado; por lo tanto, el paso
siguiente sera trabajar con el grupo de estudio
en los hallazgos encontrados al interior de la
investigacién, generar nuevos proyectos, forta-
lecer la catedra, los semilleros de investigacién
y orientar las monografias de grado.

" En el Derecho contemporédneo podemos encontrar en la
doctrina penal autores que orientan sus argumentos desde la
filosoffa. A modo de ejemplo véase: Jiménez de Asta (1950);
Welzel (1974); Baratta (1986); Bustos (1994); Ferrajoli (1997);
Merkel (1999); Roxin (2000); Shiinemann (2002); Zaffaroni (2005);
Hoffe (2004); entre otros.
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Anexo A
Cuadro 1: Grupos de investigacion, lineas y productos analizados

I. GRUPO DE INVESTIGACION: ESTUDIOS PENALES. UNIVERSIDAD EAFIT'
1. Lineas de investigacién:
A. Consecuencias juridicas del delito
B. Fundamentos del Derecho Penal
C. Teoria del delito
D. Derecho Penal econémico
E. Derecho Penal médico
2. Proyectos de investigacion:

A. Problemas basicos de la teorfa del delito (Segunda etapa): 2002-

B. El derecho penal econdmico: concepto, evolucién y contenido en Colombia: 2002 —

C. Delitos contra la vida (1a parte); 1998 — 2001

D. Consecuencias Juridicas del Delito; 1998 — 2002

E. Problemas bésicos de la teorfa del delito; 1996 — 2002

F. Fundamentos de Derecho Penal; 1996 — 2002

G. Delitos contra la vida (2a parte); 2001 — 2007

H. Implicaciones Juridico-penales de la actividad médica; 2002 —

[. La sentencia penal. Aproximacién a su justificacién interna y externa; 2001 — 2005

J.  Cuando el otro es considerado “enemigo” o “pseudohumano”. Desapariciones, guerra y derecho en Colombia;
2001 —

K. El dominio del hecho en virtud de aparatos organizados de poder; 1997 — 1999

L. Elindigena ante el derecho penal; 1997 — 2000

M. Consecuencias juridicas del delito (Segunda etapa); 2002 —

N. Fundamentos del derecho penal (Segunda etapa); 2002-

O. La actio liberae in causa; 2001 — 2002

P Principio de proporcionalidad y ley penal; 2001 -

3. Productos publicados entre 1996 y 2006, analizados: 44
A. libros: 4
B. Capitulo de libros publicados: 6
C. Articulos en revistas especializadas: 34

1. GRUPO DE INVESTIGACION: INVESTIGACIONES ]URiDlCAS. UNIVERSIDAD DE MEDELLIN
1. Linea de investigacion:
A. La dogmética penal. Bases para una dogmética penal colombiana
2. Proyectos de investigacion:
A. Condiciones de posibilidades de una dogmatica penal de la parte general del derecho penal, desde 1980 hasta
el 2003; 2004 —
B. Lavida: alcance de su tutela por parte del Derecho Penal; 1997-
3. Productos publicados entre 1997 y 2007, analizados: 14
A. Libros: 3
B. Capitulo de libros publicados: 1
C. Articulos en revistas especializadas: 11

[ll. Grupo de investigacion: Derecho y sociedad. Universidad de Antioquia

1. Linea de investigacion:
A. Derecho Penal y criminologia

2. Proyectos de investigacion:
A. El Cédigo Penal de 1980: Sus antecedentes y contextos mirados desde la politica criminal colombiana; 2004 -
B. El cédigo penal de 1936: una herramienta politica para una coyntura histérica colombiana.; 1996 - 1998
C. Reformar, encarcelar y gobernar: la construccién del orden en Colombia, 1890-1936; 2004 -

3. Productos publicados entre 1989y 2007, analizados: 22
A. Libros: 2
B. Capitulo de libros publicados: 1
C. Articulos en revistas especializadas: 19

Se aclara que esta informacién fue tomada de la base de datos de Colciencias en el mes de abril del ano 2007; por lo tanto, se
hace referencia a este grupo con el nombre: estudios penales; la presente aclaracién se da porque para el 2008 éste pasa a
formar parte del grupo: “Justicia y conflicto, grupo de estudios de Derecho Penal y filosoffa del Derecho”; adicionando ademas,
lineas de investigacién en: politica criminal; derechos fundamentales y diversidad cultural; justicia, conflicto e instituciones;
proceso penal, prueba y decisién judicial.
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