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El libro que se resena es fruto de un esfuerzo realizado por el autor tras
arduas y tensas reflexiones en torno al cardcter prevalente de los principios
como garantias frente al poder punitivo estatal. Dicha tematica, desde luego
fundamentada extensamente en obras precedentes', se expone ahora en dos
volimenes que la continGian y profundizan: el primero de ellos, dedicado a los
principios (del que aqui se trata), pensados como criterios liberales enfocados a la
tradicion ilustrada y en interaccién dinamica con las correspondientes categorias
de la dogmatica del delito; y el segundo, dedicado a los problemas amplios v
complejos de la teoria del delito, con un capitulo final acerca de las penas.

La recension hace parte de la investigacién que el autor realiza como miembro del programa jévenes
investigadores e innovadores “Virginia Gutiérrez de pineda” 2011, del Departamento Administrativo de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion (COLCIENCIAS).
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Por razones de extension y manejabilidad, en el primer volumen se recurre a la
presentacion de la obligatoriedad de los principios de la politica criminal, sefialando
que, mas que un texto para expertos, la obra pretende ser un manual critico para
estudiantes, estudiosos y profesionales de la ciencia penal, para el uso de una practica
humanitaria lo mas democratica posible. Su exposicion se perfila como una dogmatica
de principios, reglas y consecuencias para la reconstruccion de una teorfa moderna vy
liberal del delito, de caraa un presente del Derecho penal con tendencias expansionistas,
multiplicacion de tipos penales, penas mas duras y amplias y flexibilizacion de criterios
dogmaticos consagrados por la tradicion.

Esta dogmatica va de los principios a las categorias dogmaticas y de éstas a la
elaboracion de una sintesis del injusto tipico y la responsabilidad penal estrictamente
personal, para llegar desde luego a la pena como un “mal social necesario” que, para ser
usado racionalmente en el contexto constitucional de un Estado social y democratico
de Derecho, tiene que ser minimizado y no maximizado en cada uno de sus pasos y
cumplir funciones realmente necesarias y subsidiarias de prevencion (p. 52).

De esta forma, de lo que se trata es de exponer el sentido y alcance de los
grandes principios politico-criminales que nuestra legislacion ha positivizado con el
nombre de normas rectoras de la ley penal colombiana. Al mismo tiempo, de mostrar
el contenido de las categorias dogmaticas en que se inspiran las teorfas del delito y
de la pena en nuestro derecho positivo. Lo anterior evidencia que frente al titulo inicial
del Cadigo penal de 2000, y de las normas constitucionales e internacionales que lo
inspiran, no hay Derecho penal ni dogmatica penal posibles en Colombia por fuera de
los principios rectores ni contra éstos.

El texto esta compuesto de XIX capitulos orientados a explicar la relacion entre
principios rectores del Derecho penal y contenido de las categorias dogmaticas de
la teoria del delito, asi como los origenes de las normas rectoras, las funciones de
los principios y otros conceptos basicos de gran trascendencia para la ciencia penal
contemporanea.

Parte el autor de una orientacion de origen axioldgico-juridico (p. 21) que centra
sus fines en los principios y normas rectoras del Derecho penal, la carta de derechos de
la Constitucién, los tratados sobre derechos humanos internacionales, los conceptos
normativos universales de persona y el Derecho internacional imperativo (ius cogens),
sin participar en la onda expansionista del Derecho penal, ni en el neopunitivismo del
Derecho penal internacional. Como es de suponer, su vasta extension no permite
hacer referencia a cada uno de los principios, lo cual no obsta para describir algunos
aspectos relevantes:
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A. El autor sostiene que las normas rectoras del Cédigo penal ostentan un sentido
inicial de concrecion y desarrollo de superiores normas de garantia formal y material
que emanan de la Constitucion, los convenios internacionales sobre derechos humanos,
las declaraciones de Derechos universales del hombre (1789 y 1948), la ética racional
0 critica de la persona y en Ultima instancia la nocion internacional positiva del ius
cogens (p. 121).

Conforme a lo anterior, ellas se muestran como fundamento indivisible y punto de
contacto permanente entre el Derecho penal positivo y la politica criminal humanista,
en orden a que demarcan el contorno de actuacion del Estado en el ejercicio de su poder
punitivo. De ahi se infiere que ellas sirven para determinar (y detectar) la orientacién
ideoldgica y funcional del sistema penal y para manejar las normas penales y controlar
su alcance, racionalidad y legitimidad (p. 118).

El caracter obligatorio o vinculante de estos principios traducidos en mandatos
normativos, no depende de la adhesién del legislador, del juez o del intérprete a
determinadas orientaciones ldgico sistematicas o ideoldgicas, sino que deriva de la
juridicidad misma de la norma que los consagra o positiviza como parte primordial del
orden juridico penal (p. 124). Asi las cosas, las normas rectoras son preceptos que
permiten fijar los derroteros valorativos de las restantes normas penales y excluyen del
ambito de aplicacién cualquier contenido normativo que se les oponga.

En consecuencia, son verdaderas normas de garantia y no pueden utilizarse como
herramienta que agrave los derechos fundamentales de los ciudadanos. Por ende,
no garantizarfan nada si cualquier otra norma pudiera vulnerar o restringir los marcos
hermenéuticos que fijan o los derechos que amparan.

B. Por otro lado, en lo que a las categorfas de la dogmaética corresponde, el
texto pretende explicar criticamente el concepto complejo de injusto tipico (conducta
antijuridica tipificada) y “culpabilidad”, esta dltima en el sentido de imputacion
subjetiva y responsabilidad personal (por dolo o culpa) circunscrita al merecimiento
personal de la pena (exigibilidad personal); y asimismo su interaccion con los criterios
imprescindibles de necesidad y utilidad sociales de la pena criminal en la dialéctica de
retribucion justa y prevencion razonable (general y especial, positiva y negativa).

Se vislumbra en la sistematica adoptada por el texto, que son dominantes las
posiciones eclécticas o mixtas que constituyen el injusto tipico con los desvalores
de accion y de resultado, con matices que otorgan al uno o al otro cierta prevalencia,
linea del llamado “objetivismo moderado”, que en general se consideran mas acordes
con la tradicién garantista que el Derecho penal liberal tomd del iluminismo siempre
y cuando se otorgue un lugar constitutivo al desvalor de resultado como lesion del
bien juridico. Acorde con lo anterior, la lesion de dafo o peligro para el bien juridico,
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que constituye el nlcleo material de la antijuridicidad se presenta como “desvalor de
resultado” (lesion o puesta en peligro efectivo del bien juridico a que el tipo apunta)
pero este resultado es una ofensa juridica y no necesariamente un “efecto causal”. Se
trata de un concepto normativo y no meramente ontolégico, pero en todo caso recae
sobre un objeto denominado “objeto de proteccion” (p. 266).

Sostiene el autor que la culpabilidad (responsabilidad subjetiva o personal)
comprende también, necesariamente, a los inimputables, pues de otro modo la
aplicacion a éstos de las medidas de seguridad representaria una oprobiosa y primitiva
responsabilidad por la mera causacion material del resultado. El cddigo penal vigente
exige que para imponer las medidas de seguridad, los inimputables deben también
realizar una conducta tipica y antijuridica (art. 33) que, como tal, consta de elementos
objetivos y subjetivos y entre estos tltimos en primer lugar el dolo en los tipos dolosos
y la imprudencia en los tipos culposos (art. 22-23). Es claro entonces, que dolo y culpa
juegan un doble papel porque funcionan como constitutivos de la parte subjetiva del
injusto tipico y reaparecen luego en el examen de la existencia o0 no de responsabilidad
personal o por culpabilidad en el caso concreto.

Sin perjuicio de lo anterior, se afirma que el marco de la politica criminal
contemporanea se encuentra regido por una “relativizacion” de los conceptos
dogmaéticos o légico-sistematicos de la ciencia penal tradicional, cuyos efectos se
pueden contabilizar en: el sacrificio de la culpabilidad en aras de la prevencion y la
flexibilizacion del principio de estricta legalidad por la penetracion de interpretaciones
teleolégicas no cefidas al tenor literal posible sino a criterios valorativos abiertos de
una politica criminal definida sin claridad (un corolario con el que el propio Roxin no ha
sido muy claro).

C. En relacién con esto dltimo, para Carrasquilla no puede aceptarse sin mas el
planteo de Roxin acerca de las relaciones integradoras entre Derecho penal y politica
criminal, pues ante la falta de énfasis de su autor, la tesis sirve para que los valores
palitico-criminales se empleen tanto para restringir como para ampliar el alcance de la
punibilidad legal (asf, por ejemplo, es admisible que la interpretacion teleoldgica sélo
se reciba para restringir el alcance de los tipos, pero no es igualmente convincente que
los valores politico criminales de la justicia material se usen para restringir el alcance
de los textos legales sobre causas de justificacion, pues esto dltimo es una forma de
ampliar el alcance legal de la punibilidad). El sistema politico criminal de Roxin propicia
el expansionismo penal y esta es sin duda la razén profunda de su éxito clamoroso y de
que ahora esté cada vez mas de moda (p. 53).

A este respecto, es imposible saber de cuél “culpabilidad” habla Roxin al
construir su categoria de la “responsabilidad”, dado que rechaza todos los conceptos
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conocidos de culpabilidad y declara incognoscible la realidad de la libertad de voluntad
e indemostrable empiricamente su consistencia concreta en el proceso penal, ya que
en eso consiste su confesado agnosticismo. Que su premisa mayor sea el Estado
democratico de Derecho, puede ser cierto como politica y practica personal suya,
pero en doctrina él no puede predicar que el objetivo de ese Estado sea contribuir,
incluso por medio del Derecho penal, a que las personas vivan en una sociedad “libre”
y pacifica, porque para él la libertad se agota en la libertad civil —lo que las leyes nos
concedan-, pero no apunta a una realidad demostrable que pertenece a la esencia
de la existencia de cada ser humano (p. 345). El resultado final es que el esquema
general de Roxin es mas politica criminal que dogmatica penal y como dogmaética
penal afecta gravemente la seguridad juridica que la estricta legalidad nos deparaba.
Haciendo politica con valores “abiertos” no se puede contribuir a la seguridad juridica,
sino precisamente a lo contrario.

Al fin de cuentas, lo cierto es que el origen de los principios esta en la politica
criminal, de tal manera que es ésta la que se los brinda a la teorfa juridica o dogmatica
del Derecho penal y al propio Derecho penal. Sin embargo, el discurso de ellos vy
de los valores superiores del ordenamiento o de la Constitucion es herramienta
esencial de interpretacion, pero no puede suplantar sin mas la legalidad. El articulo
13 del cédigo penal debe reconocerse como norma prevalente del Derecho positivo
interno cuyo caracter obligatorio o vinculante es imprescindible a la hora de delimitar
la barrera de contencién de una aplicacion regresiva o de signo valorativo contrario
a una interpretacion pro homine. Las normas juridicas que contienen principios son
ciertamente normas, mas no por esto dejan de ser principios, que como tal, definan
estandares valorativos que orienten la politica criminal y las deméas normas penales en
la construccién de un ordenamiento juridico penal de carécter liberal y democratico,
esto es, personalista (su mision especial es la proteccion de la persona y sus derechos
contra todo tipo de poder que los amenace en nombre de intereses colectivos,
comunitarios o0 estatales).

Las normas rectoras o principios positivos del Derecho penal son prepon-
derantes porque tienen mas peso y universalidad que otras normas, mayor
prestancia o rango, y por consiguiente inclinan de su lado la balanza al momento
de una ponderacion axiolégica (p. 448). En suma, tales principios son primeros,
principales y prioritarios y en cualquier conflicto pesan mas que las otras normas.
De donde se puede concluir que los principios penales son prerrogativas de la
persona en el Derecho penal liberal.



