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NOTA ACLARATORIA

Estas notas para un curso de introduccién al derecho penal han sido
realizadas en un contexto muy determinado: pensando en los
estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Uni-
versidad de Antioquia, con el fin de senalar, por un lado, los prin-
cipales problemas del derecho penal, pero también para mantener
una tradicion de garantismo penal que proviene de las ensenanzas
de grandes maestros, como Luis Eduardo Mesa Velasquez, Fernan-
do Meza Morales y Nodier Agudelo Betancur. Estas notas son tam-
bién un homenaje para ellos y un pequeno esfuerzo para mantener
vivas sus ensefianzas, y pretenden continuar con ese sendero en
medio de la gran disputa que abiertamente enfrenta el eficientismo
penal con el garantismo, es decir, con el derecho penal liberal que
ellos ensenaron con tanta lucidez y pasion en este claustro.

Hoy la disputa tiene matices muy complejos en un momento en
el cual en el ambito legislativo, también el jurisprudencial, y en una
parte considerable de la doctrina, se asume que en la lucha contra
la criminalidad la sociedad puede emplear todos sus recursos, con
un respeto apenas formal y sumamente retérico por las garantias
penales liberales.

Hoy podriamos decir que el campo penal se puede caracterizar
por una preponderancia de la politica criminal, el desprecio de la
criminologia y una instrumentalizacién de la dogmatica penal.

De hecho, por ejemplo, la criminologia se confunde con meras
politicas de seguridad, y la dogmatica apenas se usa en los procesos
penales, pues se prefiere una negociacién que ponga fin al proce-
so penal de manera rdpida, antes que asumirlo en todas sus fases y
todas sus exigencias.

Hoy tampoco podriamos hablar del derecho penal sin tener en
cuenta ese actor gaseoso pero omnipresente que es la llamada co-



munidad internacional, cuya presencia va debilitando las garantias
penales que hace apenas unos anos parecian indiscutibles, como el
non bis in idem, la estricta legalidad de los delitos, el reconocimiento
de la prescripcion de la accion penal, para no citar sino algunas de
las mas debilitadas.

Esta influencia de la comunidad internacional se aprecia con toda
claridad en la justicia transicional, pero ha incidido —negativamen-
te— en el derecho penal, a partir de fendmenos que ahora podria-
mos llamar “colonizacién” del derecho penal, al afirmarse, ya casi
sin ninguna duda, que para el proceso penal son también validos
los objetivos de la justicia transicional: verdad, justicia, reparacion y
garantias de no repeticion. Y, a su vez, se traslada, al menos en ciertos
discursos y ciertas posturas politicas, la idea de que con la justicia
transicional se pretende resolver una tension entre justicia y paz vy,
por lo tanto, ella tiene que tener una dosis importante de justicia re-
tributiva, como si fuera apenas una justicia penal atenuada.

Muchos de estos problemas (la conversion del derecho penal en
un mero problema de seguridad, la influencia de la comunidad in-
ternacional en el derecho penal, hasta el punto de que este aparezca
solo como un derecho subsidiario, las complicadas relaciones del de-
recho penal con la justicia transicional) apenas son tratados de ma-
nera tangencial aqui, porque el objetivo basico de las notas es que los
alumnos puedan tener unas bases desde el derecho penal garantistas
para comprender y situarse en este momento complejo y critico para
las garantias penales.

Estas notas estan divididas en cuatro capitulos, que se ocupan de
aquellos problemas mas basicos del derecho penal. El primero esta
dedicado a una descripcién del derecho penal como sistema norma-
tivo, distinguiéndolo del derecho penal como un saber o una ciencia,
y también del derecho penal como un mecanismo de control social.
El segundo aborda los limites del poder punitivo o, como suele de-
nominarse, los principios del derecho penal. El tercero se ocupa del
nacimiento de la dogmatica penal, basicamente en Alemania pero
sin olvidar los aportes que en Italia se hicieron por parte de la es-
cuela clasica y la escuela positivista. En el cuarto y altimo capitulo
se hacen algunas consideraciones sobre la pena desde un punto de
vista normativo y material, sehalando algunas aporias presentes en
la reglamentacion legal y su aplicacion.



INTRODUCCION

1 derecho penal esta en todas partes: los medios de comunica-

cion, las campanas politicas, los programas gubernamentales, y
obviamente donde siempre ha estado, esto es, las leyes penales, los
organismos de investigacion del Estado, las fiscalias, los juzgados,
las clases en las facultades de derecho, los libros, las revistas, ahora
circulando por internet y en casi todas las conversaciones de ciuda-
danos comunes y corrientes.

Es muy dificil encontrar alguna persona que no tenga una opi-
nion sobre algunos de los problemas penales mas importantes,
como las penas —especialmente las mas graves: la de muerte y la
de prision—, que no tome partido ante la avalancha de crimenes
y criminales con los que diariamente es bombardeada la sociedad
a través de los medios de comunicacion, y que no crea tener una
solucion frente a estos problemas.

Cuando se le muestre la realidad de algunas de nuestras carceles,
es posible que el ciudadano corriente reaccione horrorizado; cuando
se le hable de un anciano ciego, paralitico y diabético, proximo a ser
ejecutado después de haber pasado interminables afos en un pabe-
ll6n de la muerte, es probable que sienta compasién; ante un nifio
terriblemente maltratado y ultrajado, puede que responda con un
deseo de venganza irresistible. Y casi sin pudor, se pide y también
se practica, a veces, el linchamiento de los criminales.

Cuando un joven atrevido es condenado a cuatro anos de pri-
sién por tocar las nalgas a una muchacha,' y a su vez la Ley de
Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) establece penas entre cinco y ocho

1 Segun el Cédigo Penal de Colombia (Ley 599 de 2000), podria tratarse de
injuria por vias de hecho, si la conducta se comete contra una persona ma-
yor de edad (art. 226), o de acto sexual abusivo, si el tocamiento se realiza
en el cuerpo de un menor de edad (art. 209).



anos de prision para quienes se desmovilicen,” pudiendo haber co-
metido delitos tan graves como desaparicion, secuestro, masacre,
desplazamiento, entre otras atrocidades, ese ciudadano se queda
sin entender qué esta pasando, y con razon se pregunta donde re-
side la justicia en medio de tantas medidas y decisiones, aparente-
mente tan contradictorias.

Atn mas “inexplicable” para muchos ciudadanos resulta el
sistema de justicia transicional creado con ocasién del Acuerdo
de Paz suscrito entre el Gobierno nacional y la exguerrilla de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (Farc). Aunque la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) busca estabilizar lo acordado
entre las partes y permitir el esclarecimiento de hechos victimizan-
tes, establecer responsabilidades y reparar a las victimas, es apenas
comprensible, sobre todo en un pais tan polarizado en torno a este
proceso, que muchas personas no entiendan por qué a unos excom-
batientes se les dara un tratamiento punitivo privilegiado, mientras
que, por otra parte, diversas instituciones estatales promueven in-
crementos punitivos y la criminalizacion de mas conductas.

Este curso de Introduccion al derecho penal pretende mostrarle al
estudiante algunas herramientas que le permitan acercarse a ese
maremagnum de perplejidades, contradicciones e incoherencias y,
sobre todo, alejarlo de las respuestas de sentido comtn frente al
fenémeno criminal, tan faciles de articular?® aunque obnubilen la
mirada frente al problema social, politico y personal que representa
la cuestion criminal.

Con mayor razon que el ciudadano medio, el estudiante de de-
recho que inicia un curso de introduccion al derecho penal esta car-
gado de opiniones, juicios, valores y prejuicios sobre estos asuntos.
No solo comparte como ciudadano esas intuiciones sobre la justicia
penal, el delito, el castigo y el delincuente, sino que tiene que con-

2 Véanse algunos comentarios sobre esta ley en Gonzalez Zapata (2005).

3 Alhablar aqui de sentido comun, lo hacemos para llamar la atencién sobre
la necesidad de que se analicen los problemas politicos —y los problemas
penales lo son— con base en criterios que vayan mas alla de las simples
opiniones. Se menciona esto para diferenciar nuestro planteamiento de lo
que se discute en otros campos del conocimiento, como la epistemologia,
en la que hay un interesante debate sobre las relaciones entre el conoci-
miento del sentido comtin —o conocimiento de la cultura— y otro mucho
mas especializado, como seria el de la ciencia (Munoz, 2019).



frontarlo con algunos conocimientos adquiridos previamente en
otros cursos sobre el derecho, la justicia, la Constitucion, los dere-
chos fundamentales y la sociedad, por ejemplo. Y particularmente,
en nuestro medio, el estudiante, porque lo aprendio del profesor,
lleva en el alma un pequeno legislador, que le hace preguntar cons-
tantemente: justed qué propone?, ;cual es la solucion correcta?,
¢como deberia establecerse la ley?, y un largo etcétera que a veces le
quita la calma para ver los fenémenos, porque preferiria que ellos
fueran como “deberian ser”.

Este curso es apenas una aproximacion a algunos de los temas
introductorios al derecho penal. Son unos apuntes que pretenden
darle al estudiante que se inicia en esta area ciertas herramientas
para orientarlo sobre algunas de las preguntas que se le pueden
hacer a esa rama del derecho.

¢Qué hacer con los delincuentes? ; Por qué deben ser castigadas
ciertas conductas y no otras? ;Cuadl es la pena adecuada para deter-
minado hecho? ;Por qué algunos delitos producen tanta repugnan-
cia y otros, en cambio, son casi aceptados socialmente? ;Por qué
algunos delincuentes despiertan cierta simpatia y otros son consi-
derados monstruos? Son preguntas muy dificiles de responder, en-
tre otras cosas porque en sus respuestas se involucran argumentos
extrajuridicos y hasta irracionales.



