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Resumen

En el presente articulo se proporcionaran datos de la realidad social colombiana,
con los cuales se pretende introducir el desarrollo penal de las circunstancias de
atenuacion punitiva consagradas en el articulo 56 del Codigo Penal colombiano, cuyo
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denominador comun subyace en el fendmeno de la marginalidad, siendo éste sobre el
que se profundizara. A partir de algunos planteamientos de juristas latinoamericanos,
se justificara la necesidad de desarrollar criterios de corresponsabilidad penal, que
encuentren un anclaje entre la dogmatica penal y el contexto de su aplicacion.

Abstract

This article will provide data on the Colombian social reality, with which it is intended
to introduce the criminal development of the circumstances of punitive mitigation
enshrined in article 56 of the Colombian Penal Code, whose common denominator lies
in the phenomenon of marginalization, being this the phenomenon on which it will be
deepened. Based on some proposals from Latin American jurists the need to develop
criteria of criminal co-responsibility, that find an anchor between criminal dogmatics
and the context of its application will be justified.
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1. Introduccion.

Colombia es un pais donde las condiciones de pobreza y exclusién de gran parte
de la poblacion aumentan sus probabilidades de seleccién por cuenta del sistema
penal, asi como la persecucion y juzgamiento de ciertas formas de criminalidad.
En este contexto es relevante determinar, a partir de la dogmatica penal, cuando
es posible incluir como eximente de responsabilidad penal la circunstancia de
marginalidad consagrada en el articulo 56 del Cadigo Penal Colombiano.

Para lograr tal propésito, en un primer apartado se dard cuenta de las cifras
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y mediciones sobre situaciones de pobreza y exclusion en el contexto colombiano,
integrando dicha estadistica en los supuestos de la marginalidad como fenémeno
social y derivando una definicién estipulativa sobre este concepto.

Posteriormente se abordara la recepcion de la circunstancia de marginalidad
en el Cadigo Penal colombiano, y se expondran razones para propugnar la exclusion
o0 atenuacién de la culpabilidad en circunstancias de marginalidad, para lo cual se
aprehenderdn los presupuestos de corresponsabilidad penal derivados de la teoria
del sujeto responsable?, asi como la denominada culpabilidad por vulnerabilidad?.

Sibien estearticulo no tiene como proposito desarrollar los criterios de aplicacion
de la corresponsabilidad penal (responsabilidad penal compartida, concebida como
el aporte conjunto de la sociedad, el Estado y el individuo en la comisién delictiva
0 en sus causas generadoras), si brindard los insumos para justificar y materializar
un andlisis de dicha corresponsabilidad al interior de la categoria dogmatica de la
culpabilidad, especificamente en su componente de exigibilidad.

Abordar la tematica propuesta responde a la necesidad de colmar la carencia
de desarrollo dogmatico sobre la circunstancia de marginalidad extrema y su
tratamiento juridico penal en el contexto colombiano, teniendo en cuenta que no
existe delimitacion de su ambito de configuracion en la jurisprudencia nacional,
esto es, la posibilidad de eximir la responsabilidad penal cuando se pruebe el
condicionamiento delictivo derivado de la circunstancia objeto de estudio. Todo
ello adquiere relevancia social, asf como implicaciones practicas respecto de
la punibilidad y los criterios graduales de la misma, al constatarse determinados
supuestos facticos.

2. Mapeo de la marginalidad colombiana.

Breve contexto internacional.

La desigualdad social y econémica en Colombia y el mundo se ha agudizado con la
pandemia. De acuerdo con el més reciente informe del indice de Desarrollo Regional para
Latinoamérica*, Colombia, a diciembre de 2020, es el pais mas desigual de toda la region.

2 Bustos Ramirez, Juan Jost v HormazABAL, H. Lecciones de Derecho penal, Volumen II. Madrid: Trotta,
1999, pp. 311-337.

3 ZArFARONI, EuGeNIO R Y Avagla, ALEJANDRO Y SLokAR, ALesanpro. Derecho Penal Parte General. Segunda
Parte. Segunda edicién. Buenos Aires, Argentina: Ediar Sociedad andénima editora, comercial,
industrial y financiera, 1998, pp. 648- 683

4 Resultados del indice de Desarrollo Regional — Latinoamérica (IDERE LATAM). Recuperado de:
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Enelmasreciente informe sobre la desigualdad, Oxfam® revela datos alarmantes,
y alin mas en temas de equidad de género, pues tan sélo 22 hombres del globo
terrdqueo concentran la riqueza que, en la misma cantidad, deben compartir todas
las mujeres de Africa. Lo que es més, tan solo el 1% de la poblacion mundial (el mas
rico del globo) concentra méas del doble de riqueza que 6.900 millones de personas.

Bajo el titulo Cinco datos escandalosos sobre la desigualdad extrema global y
cémo combatirla, Oxfam ha presentado los mas recientes datos de desigualdad en
el mundo, prendiendo atin més las alarmas, pues el escenario paralelo a la pandemia
es desalentador. Precisa que nunca antes hubo tantos millonarios cuya riqueza crece
sin tregua, equivaliendo a una cifra superior de lo que posee el 60% de la poblacion
mundial (4600 millones de personas), misma suerte que corre la extrema pobreza
alrededor del mundo, padecida por mas de 735 millones de seres humanos. Si bien
sostiene la entidad que basta una mala cosecha o una factura médica para sumarse
a las estadisticas de pobreza extrema; es preciso decir que bastd un virus para
desdibujar la delgada y frégil linea entre pobreza y el extremo de esta. Los pobres,
tras la aparicién del Covid-19, son mucho méas pobres.

Se estima que alrededor de la mitad de la poblacion mundial debe sobrevivir
con 5.50 dolares al dia. Por otro lado, desalentador resulta que los més ricos, al
acceder a asesorfas profesionales de alto nivel y a una mayor influencia en la clase
politica, logran eludir hasta el 30% de sus responsabilidades tributarias. La brecha
impositiva es tal, que de acuerdo con la entidad, solo 4 centavos de cada ddlar
recaudado por el fisco mundial proceden de gravamenes a la riqueza.

Asi mismo, dirige la atencién a la desigualdad en temas de género, explica que son
mujeres y ninas las mas afectadas con todas estas coyunturas econémicas, muy a pesar
de su importante rol no remunerado en el hogar. Lo mas traumatico radica en la abismal
diferencia en el acceso a la educacion, puesto que frente a 100 nifios infortunadamente
desescolarizados, corren la misma suerte 121 nifias. La realidad distributiva nacional
adolece de los mismos males, de acuerdo con Idere Latam®, somos el segundo pais mas
desigual para las mujeres de la regién, solo superados por Argentina.

Es categorico pensar que la riqueza equivale a la sumatoria de talento, esfuerzo

http://www.iderelatam.com Mayo 26 de 2021.

5 Oxfam International. “Cinco datos escandalosos sobre la desigualdad extrema global y cémo
combatirla” Recuperado de: https://www.oxfam.org/es/cinco-datos-escandalosos-sobre-la-
desigualdad-extrema-global-y-como-combatirla, consultado en mayo 26 de 2021.

6 Resultados del indice de Desarrollo Regional — Latinoamérica (IDERE LATAM). Recuperado de:
http://www.iderelatam.com/, cit.
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e innovacién, pero no debe perderse de vista que otras fuentes contribuyen al
acaparamiento de la riqueza, como lo son la corrupcion y los capitales heredados,
con sus consecuentes efectos adversos, como los monopolios, y la elevada elusion
fiscal, por mencionar un par de ejemplos.

Aunado a lo anterior, la pandemia ha favorecido un escenario donde los ricos
son cada vez mas ricos, y la pobreza extrema es cada vez mas profunda, situacion
de penuria que tiene una relacion casi directamente proporcional con la desigualdad
entre sexos, lo que indica que una reduccién de la segunda, menguaré la primera.

La nueva fuerza laboral, jévenes sin suficiente preparacion y oportunidades,
no es mas que la renovada dindmica de dependencia, asi como e/ trabajo para salir
de la pobreza no es mas que un eufemismo, pues tal como estima la Organizacion
Mundial del Trabajo (OIT), cada vez es menos cierto escapar de la pobreza al obtener
un empleo. Aproximadamente una de cada tres personas con trabajo en paises
emergentes o en desarrollo vive en la pobreza, proporcién que va en aumento’ y que
tras la llegada de la pandemia?, se ha agudizado, restando ain mas las condiciones
dignas a quienes realmente producen los beneficios econdmicos, pues los salarios
no reflejan el crecimiento de las economias, muy por el contrario, la mano de obra
se encuentra mal remunerada, la mujer se encuentra relegada sin pago alguno, y
la industria mundial ha manifestado una tendencia a maximizar sus utilidades en
lugar de promover una redistribucion de la riqueza que permita mayores beneficios
econdémicos y sociales.

Colombia, un pais de vergonzosa desigualdad.

Distribucion de tierras.

Colombia, un pais biodiverso, encumbrado en fuentes hidricas y atravesado por
tres cordilleras, se caracteriza por su aptitud agricola, dada la extensién y calidad de
sus tierras, asi como su clima tropical. De ahi que hablar de desigualdad en Colombia
es, en definitiva, hablar de distribucion inequitativa de tierras.

De hecho, la desigualdad socioeconémica del pais es, a la vez, causa y efecto

7 Oxfam Internacional, “Premiar el trabajo, no la riqueza”, 2018. Recuperado de: https://
d1tn3vj7xz9fdh.cloudfront.net/s3fs-public/file _ attachments/bp-reward-work-not-wealth-220118-
es.pdf. Consultado en mayo 26 de 2021.

8 Oxfam Internacional, “Poder, ganancias y pandemia. De una economia para las élites a una economia
para las personas”, 2020. Recuperado de: https:/www.oxfam.org/es/informes/poder-ganancias-y-
pandemia. Consultado en mayo 26 de 2021.
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del conflicto armado en Colombia, que de antemano se advierte: representa una
clara muestra del incumplimiento estatal de sus deberes para la prevencion del
conflicto®. Por ello, el acuerdo de paz con las FARC-EP ha sido de relevancia nacional
e internacional, y tiene como principal motor, la reforma rural o agraria'®, con énfasis
en la distribucién de tierras.

Ahora, al margen de la poca credibilidad de la que gozan las instituciones
oficiales", especialmente el Departamento Nacional de Estadisticas (DANE), es
necesario recurrir a sus datos, pues son la Unica fuente de informacion directamente
disponible, y es de sus estadisticas que se obtuvo como muestra una alarmante
concentracion productiva rural en los grandes poseedores de tierras, agudizada bajo
la omision de censos rurales y la precaria actualizacion catastral.

Se presenta un gréafico al respecto:

EVOLUCION DEL iNDICE DE GINI EN LA DISTRIBUCION
DE LA PROPIEDAD RURAL (1960 A 2014)
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Fuente: Instituto Geogréafico Agustin Codazzi (2012)
GRAFICO 1 *Infortunadamente, hace casi una década no se actualizan las cifras.

9 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-179 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz. La providencia
refiere los derechos de prevencion y resolucion de conflictos internos por parte del Estado.

10 Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera,
Colombia, 2016. Recuperado de:
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Paginas/Texto-
completo-del-Acuerdo-Final-para-la-Terminacion-del-conflicto.aspx

" En Colombia la desinformacion es rey. “El problema es que la informacion en Colombia es sumamente
parcial, discontinua y dispersa.” Oxfam Internacional, 2017. “Radiografia de la desigualdad”.
Recuperado de: https://d1tn3vj7xz9fdh.cloudfront.net/s3fs-public/file _ attachments/radiografia
de la _desigualdad.pdf. Consultado en mayo 26 de 2021.

Con ocasién de los tratados de paz, los censos rurales debieron ser actualizados a dltima hora y con
grandes esfuerzos, que reflejaron falta de técnica y logistica.
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Como se puede observar, a partir de 1984 la desigualdad en la distribucién de
la propiedad rural en Colombia ha ido creciendo sistematicamente. Ahora, el DANE
emplea el término UPA para referirse a las Unidades de Produccion o explotacion
agropecuaria, entendidas como aquel fragmento de tierra con una Unica o mltiple
circunscripcion administrativa que comparte los medios de produccion. Luego de
esta precision, en el siguiente gréfico se puede ver la evolucion de la superficie en
esta unidad:

EVOLUCION DE LA SUPERFICIE EN UPAs DE MAS DE 500 HECTAREAS [EN ROID)
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Fuente: Oxfam, 2017. GRAFICO 2

Puede concluirse, sin mayores tecnicismos, que mientras los grandes territorios
en manos de unos pocos aumentaban en cantidad y en produccion, las pequefias
unidades productivas iban en declive. Para ahondar un poco mas, véase:

EVOLUCION DEL TAMAND PROMEDIO DE LAS UPAS DE MAS DE 500 HECTAREAS

#2014
2002
1397
1864

1970

Supsdticie [nectireas)

1860

[} 1000 2000 3.000 C1e ] S000 B.CO0
Fuente: Oxfam, 2017.  GRAFICO 3

Igualmente, del gréafico anterior se desprende que Colombia tiene una alta propension
a concentrar grandes tierras. A partir de aqui las siguientes cuestiones que hay que suscitar
son las de quienes las explotan y qué porcentaje representan de la superficie total.



148 "Marginalidad en el Codigo penal colombiano. Contexto de andlisis y reflexiones de
pandemia" - LUNA HERNANDEZ, MARIA HELENA

PORCENTAJE DE TIERRA QUE MANEJA EL 1% DE LAS EXPLOTACIONES MAS GRANDES
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Fuente: Oxfam, 2017.  GRAFICO 4

Como se puede ver, Colombia es el pais donde el 1% de los titulares de las
grandes explotaciones agricolas concentra el mayor porcentaje de la superficie
agricola total de toda Latinoamérica.

También es controversial que quienes ostentan mas del 50% de las tierras en
produccidn, son personas juridicas, es decir, empresas, y no asi campesinos. Si dicha
cifra fuese por procesos de tecnificacion de los campesinos o de formalizacion y
estuviera lo suficientemente documentado, no habria lugar a la especulacion, pero
lo cierto es que Colombia viene de un proceso de violencia y desplazamiento forzado
en las zonas rurales, por lo que gran parte de estas empresas son fachadas ilegales.
“También destaca el hecho de que dos tercios de la superficie productiva esta
manejada por personas juridicas, las cuales residen, mayoritariamente, fuera del
area rural.""

Con relacién al uso del suelo, resulta sencillo advertir la alta demanda de
alimentos importados', no obstante ser un territorio supremamente fértil y vasto

12 Oxfam Internacional, “Radiografia de la desigualdad”. P.18, 2017. Recuperado de: https://
d1tn3vj7xz9fdh.cloudfront.net/s3fs-public/file _ attachments/radiografia _de la _desigualdad.
pdf. Consultado en mayo 26 de 2021.

13 Accién social Colombia y Unién Europea (2011). Campesinos, tierra y desarrollo rural. Recuperado de:
http://eeas.europa.eu/archives/delegations/colombia/documents/projects/cartilla _ tierra 'y
desarrollo _lab _paz i _es.pdf
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como para cubrir sus necesidades bdsicas' alimentarias sin tener que cruzar
fronteras. Un punto clave sobre el tema es el problema de la titularidad de la tierra en
Colombia, donde, gracias a la altisima corrupcidn, la violencia y sus desplazamientos
forzados, la desidia administrativa por invertir en un catastro funcional para el pais y
los intereses de unos pocos, se ha permitido que los suelos que eran empleados por
los agricultores para cultivar alimentos -pues esa es la naturaleza y predisposicion
de dichos terrenos- sean usados por los grandes ganaderos.

“En todo el pafs se calcula que existen 15 millones de hectareas con aptitud para
ganaderia, pero se utilizan para este uso mas del doble: 34,4 millones de hectéreas.
Por el contrario, existe una subutilizacién del area potencialmente aprovechable para
el establecimiento de cultivos, ya que solo se emplean para este fin 8, 5 millones de
hectareas, menos del 40% de los 22 millones con aptitud agricola.”"

US0 DEL SUELD (MILLOMES DE HECTAREAS)

0tros usos: 5.4

Raricultune 8.5 __

Gamadiria; 34,4

Superficietolal censads: 111.5 millanes de ha

Fuente: DANE, 2016.GRAFICO 5

Pobreza multidimensional.

Segun el reporte oficial del Programa de Desarrollo Humano de las Naciones
Unidas, las cifras de pobreza multidimensional complementan los datos netamente de
ingresos monetarios al respecto, pues éstas consideran las privaciones superpuestas

14 Organizacion de las Naciones Unidas (2011). Colombia rural, razones para la esperanza. Recuperado
de: https://www.undp.org/content/dam/colombia/docs/DesarrolloHumano/undp-co-ic _ indh2011-
parte1-2011.pdf

15 Oxfam Internacional, “Radiograffa de la desigualdad”, cit., p.23, 2017.
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que sufren los individuos en un mismo momento, tales como necesidades a
nivel del hogar, salud, educacién y calidad de vida. De igual manera, el indice de
pobreza multidimensional identifica privaciones en las mismas tres dimensiones
que el indice de Desarrollo Humano (IDH) y, a mas de ello, muestra el nimero de
personas que son multidimensionalmente pobres (que sufren privaciones en el 33%
0 mas de los indicadores ponderados), asi como la prevalencia de sus carencias
multidimensionales y su intensidad, es decir, cuantas carencias, discriminadas de
manera multidimensional, sufren las personas a la vez y qué relevancia tienen de
manera individual y agregada.

De acuerdo con los Ultimos datos de Naciones Unidas, Colombia tiene una
poblacion en condicion de pobreza multidimensional del 17.5%, y va en aumento. La
crisis sanitaria ha desembocado en hechos histdricos desde el colapso econémico
de 1929, y, comprendiendo a Colombia, la CEPAL para finales del 2020 pronosticd
un “impacto no sélo en la generacion econémica de los paises, sino también una
profundizacion importante en los niveles de desigualdad y pobreza. Al finalizar el
2020, la pobreza alcanzard un 34.7% y la pobreza extrema un 13.5% en la region. Es
decir, mas de 28 millones de personas entrarian en situacion de pobreza (...).""®

El indice de Compromiso con la Reduccion de la Desigualdad (CRI) 2020
(OXFAM)", proyecta condiciones opacas para la humanidad en general y para los
paises en desarrollo en particular. Tras la pandemia se hizo méas evidente que tan
solo uno de cada seis paises realiza inversiones adecuadas en salud; solo una tercera
parte de la poblacion laboral activa es cubierta por proteccién social; y uno de cada
tres trabajadores carece de herramientas tan necesarias para paliar coyunturas
econdmicas, como lo es una licencia remunerada por enfermedad o convalecencia.

Los anteriores indicadores tienen algunas variaciones desfavorables al
contrastarse con la informacion del DANE para los datos obtenidos en el 2016. El
reporte de la poblacién en pobreza multidimensional en Colombia representa el
17,8%, lo que es igual a 8"586.000 personas (Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica, 2017).

En 2016 el 28,0% de los colombianos estaba en condicién de pobreza

16 Fernandez de Soto, Guillermo. “Colombia y el 75 aniversario de las Naciones Unidas”. Recuperado
de https://www.un.org/pga/74/wp-content/uploads/sites/99/2020/06/Texto-Colombia-y-ONU-75-
an%CC%830s-junio-18-2020-final.pdf. Consultado en mayo 26 de 2021.

17 OxfamInternacional. “Combatir la desigualdad en tiempos de coronavirus: indice de Compromiso con
la Reduccion de la Desigualdad (CRI) 2020". Recuperado de: https://www.oxfam.org/es/informes/
combatir-la-desigualdad-en-tiempos-de-coronavirus-indice-de-compromiso-con-la-reduccion-de.
Consultado en mayo 26 de 2021.
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monetaria'®, en las cabeceras municipales fue de 24,9% y en los centros poblados y
zonas rurales dispersas fue 38,6%. Ademas, 8,5% del total de la poblacién estaba en
condicion de pobreza extrema. Finalmente, la valoracion de distribucion del ingreso
en el 2016 medida a través del coeficiente de Gini fue de 0.517, lo que indica una
desviacion considerable de la distribucion del ingreso entre individuos u hogares al
alejarse del valor de 0 (representa igualdad absoluta).

Ahora bien, como se resefd, el Idere' ubicd recientemente a Colombia como el
pais mas desigual de la regién, siendo las dimensiones méas afectadas las de bienestar
socioeconémico, seguridad e instituciones por departamentos. Por su parte el FMI,
si bien ha venido morigerando sus perspectivas de crecimiento econdmico en la
region, prevé un alto incremento de informalidad laboral ocasionado por la crisis
sanitaria, una pérdida de las ganancias sociales obtenidas hasta la fecha por paises
en desarrollo y el exacerbamiento de las brechas econdmicas.

Bajo el panorama bosquejado, resulta claro que existe un segmento de la
poblacion colombiana que vive en condiciones materiales de marginalidad, por
cuanto sus dimensiones culturales, educativas, econémicas y habitacionales estan
por debajo de los estandares minimos de la linea de pobreza nacional e internacional.
Los indicadores obtenidos en estas mediciones multidimensionales sirven para
aproximar la realidad de una poblacion y sus especificidades, sin que pudieran
abordarse en su totalidad mediante estos procesos de céalculo. Un ejemplo de esto
es la ausencia de datos sobre la afectacion en el dmbito psicoldgico o de salud
mental de la poblacion en situacion de pobreza multidimensional extrema.

Los grupos poblacionales en condiciones de marginalidad se caracterizan por su
escasa infraestructura urbana, asi como las dificultades de acceso a servicios publicos
y recursos que faciliten sus estandares de calidad de vida. A ello hay que sumar los
factores de desempleo o empleo informal, analfabetismo y disfuncionalidad familiar.
Todo ello genera consecuencias en la formacion psicosocial, autoestima, habilidades
cognitivas, formacién de la propia identidad y proceso de maduracién emocional.

18 “(...) La ciudad con menor porcentaje de pobreza monetaria en 2016 fue Bucaramanga A.M. con
10,6%, seguida por Bogota D.C. con 11,6% y Medellin A.M. con 14,1%. La ciudad con mayor incidencia
de pobreza monetaria en 2016 fue Quibdé con 49,2%, seguida por Riohacha con 45,5% vy Valledupar
con 35,5%. La ciudad con menor porcentaje de pobreza monetaria extrema en 2016 fue Bucaramanga
A.M. con 1,2%, seguida por Pereira A.M. con 1,8% y Bogota D.C. con 2,3%. La ciudad con mayor
incidencia de pobreza monetaria extrema en 2016 fue Quibdd con 19,5%, seguida por Riohacha con
15,3% vy Valledupar con 8,7% (...)" (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, 2017).

19 Resultados del indice de Desarrollo Regional — Latinoamérica (IDERE LATAM), cit.
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Estos componentes han sido recogidos y analizados en trabajos guiados por la
denominada teoria de la autodeterminacién, que estudian la motivacion intrinseca
del sujeto y su autorregulacion, concerniente a cdmo las personas asumen los
valores sociales y las contingencias extrinsecas, y transforman progresivamente
estos en valores personales y auto-motivaciones?.

Siguiendo este planteamiento, las condiciones del contexto social de cada individuo
influyen directamente en su desarrollo psicolégico y los procesos de automotivacion
y autonomia. “La investigacion también revelé que no solo las recompensas
tangibles, sino que también las amenazas, las fechas de cumplimiento, las directivas,
las presiones de las evaluaciones, y las metas impuestas reducen la motivacion
intrinseca debido a que, al igual que las recompensas tangibles, todas ellas conducen
a un locus de causalidad percibida externo. En contraste, el sentido de eleccién, el
reconocimiento de los sentimientos, y las oportunidades para una autodireccion se
hallaron que ampliaban la motivacion intrinseca debido a que ellas permitian un mayor
sentimiento de autonomia“?'.La internalizacion y la integracion son aspectos centrales
de la socializacion en la infancia, pero ellos también son continuamente relevantes
para la regulacion de la conducta en el curso de toda la vida.

A modo estipulativo, la marginalidad podria entenderse como un fenémeno
social estructural, derivado de la inequidad de oportunidades y acceso a los procesos
de desarrollo, que a su vez genera un déficit de satisfaccion en las necesidades
materiales basicas en quienes padecen tal realidad, generalmente ubicada en la
periferia de las urbes o en zonas desarraigadas por circunstancias de violencia,
desigualdades o pobreza. Dicha situacion, contrario a un mal tiempo pasajero,
requiere esfuerzos gigantescos para superarla, muchas veces insuficientes ante la
ausencia de ayudas integrales y externas que permitan materializar un plan de vida
digno conforme al programa constitucional suscrito.

Lo anterior para aproximar el contexto subyacente entre la marginalidad
(con todos los factores que entrafia) y la autodeterminacidon de un sujeto,
supuestos necesariamente considerados al momento de determinar la
culpabilidad y/o responsabilidad penal de un individuo, que también deberian
ser imprescindibles en la forma de pensar el sistema penal colombiano, la
optimizacién de mecanismos de terminacién anticipada del proceso penal, asi
como de alternativas diferentes a las sancionatorias.

20 Rvan, Ricaro M. v Deci, Ebwarp L. “La Teorfa de la Autodeterminacion y la Facilitacion de la Motivacion
Intrinseca, el Desarrollo Social, y el Bienestar”. En: American Psychologist, Vol. 75, 2000, pp. 1-3.

21 Ibid. p. 4.
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Finalmente, para este apartado, se hace hincapié en lo sostenido por la ONU
en su reciente informe??, donde el organismo multilateral refiere que la situacion
socioecondmica actual tiene dimensiones épicas y quedard como dato histérico
para la posteridad. Afirma que no existe solucion alguna que difiera de la tendencia
que deben adoptar los paises de cerrar las desigualdades socioecondmicas en sus
territorios. Si bien la voluntad politica se erige como el elemento inamovible en
la agenda de cada Estado por salir adelante ante la crisis sanitaria imperante, los
demads actores dialogan e impulsan la politica, y ninguna arista profesional (menos
el derecho penal), escapa a la responsabilidad por el encuentro de soluciones
sostenibles ante la crisis.

3. La marginalidad en el Cédigo Penal colombiano.

Condicién de Marginalidad.

Pese a que desde laley 599 del 2000, con la expedicion del nuevo estatuto penal,
se previd esta circunstancia®, su embrionario desarrollo teérico y jurisprudencial,
limitaron su ambito de aplicacion a figuras de terminacién anticipada del proceso
penal como los preacuerdos®, y mas alla de las discusiones sobre la proporcion de
su rebaja y las previsiones procedimentales de su aplicacion, poco se ha desarrollado
sobre el contenido o elementos configurativos de dicha circunstancia, bajo los cuales
se pudiera racionalizar la aplicacién del derecho penal, y restar la selectividad del
poder punitivo.

Lo anterior se sustenta en el rastreo de jurisprudencia sobre las decisiones de la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional respecto de esta circunstancia

22 AsanbLea GeneraL De Las Naciones Unibas. “La extrema pobreza y los derechos humanos”. Recuperado
de: https://www.undocs.org/es/A/75/181/REV.1. Consultado en mayo 26 de 2021.

23 Articulo 56 del Cddigo Penal colombiano: EI que realice la conducta punible bajo la influencia de
profundas situaciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido
directamente en la ejecucién de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para excluir la
responsabilidad, incurrird en pena no mayor de la mitad del maximo, ni menor de la sexta parte del
minimo de la sefialada en la respectiva disposicion.

24 Cuya aplicacion acritica y desproporcion de rebajas, generd pronunciamos jurisprudenciales que
restringieron y exigieron mayor rigor en su aplicacién. Un ejemplo de esto es la sentencia SU
479/2019 de la Corte Constitucional.
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de atenuacion punitiva. Solo en 4 sentencias?® y en 14 autos?® de la Corte Suprema
de Justicia se aborda el tema sin mucha novedad y desarrollo sobre la figura.

En todo caso, es uniforme la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, al considerar el articulo 56 del CP como circunstancia atenuante de la
responsabilidad penal y no como eximente. En su Gltima decision? sobre el tema,
senala:

“liv] Aunque profundas y extremas [las circunstancias del articulo 56 CPJ, es necesario
que no sean capaces de configurar una causal de exclusién de la responsabilidad, como
podria ocurrir con la ignorancia que da cabida a un error de prohibicidn directo, o la
pobreza capaz de configurar un estado de necesidad disculpante.”

4. Laresponsabilidad del hombre como actor social.

Tomando los planteamientos de Bustos Ramirez, la responsabilidad del sujeto
estd adherida a la exigibilidad del Estado sobre cada individuo en relacién con su
conducta, exigencia que le es facultada en la medida que otorgue las condiciones
para que dicha demanda de comportamiento conforme a derecho sea posible. Es una
imputacion social realizada al individuo, que requerird auscultar las circunstancias
que rodearon al mismo en cada caso concreto.

Para Bustos y Hormazabal?® el elemento de la exigibilidad constituye fundamento
del juicio de responsabilidad individual. Habra que determinarse a partir de qué
presupuestos la motivaciony la conciencia de lailicitud son exigibles, o mejor, cuando
al sujeto se le puede demandar conducta diversa. Por otro lado, existiran eventos
en los cuales a pesar de que el sujeto tenga capacidad de comprensidn y conozca la
ilicitud del hecho, el Estado no debe exigirle la conducta conforme a derecho, dadas
las circunstancias particulares en las que actud (causales de inculpabilidad).

En todo caso, tal exigibilidad determinard la exclusion o atenuacién de la

25 CSJ, Sentencia 26789, 11/03/2009, CSJ Sentencia 32614, 17/08/2011, CSJ 50525, 04/12/2019,
y CSJ 53157, 05/03/19. Sobre este punto es necesario agregar que el rango para la bisqueda de
sentencia se realizd entre el aio 2000 hasta 2020.

26 CSJ, auto 47781, 25/05/2016, CSJ, auto 47183, 24/02/2016, CSJ, auto 47366, 24/02/2016, CSJ,
auto 46027, 09/09/2015, CSJ, auto 45918, 05/82015, auto 44993, 10/06/2015, CSJ, auto 46687,
30/09/2015, CSJ, auto 42075, 10/12/2014, CSJ, auto 42203, 27/08/2014, CSJ, auto 49219,
27/09/2017, CSJ auto 50202 06/12/2017, CSJ auto 53288 25/09/2019, CSJ, auto 51706 05/08/2019
y CSJ auto 54734 26/02/2020.

27  Sentencia 50525, 04/12/2019.

28  Bustos Ramirez, Juan Jost v HormazAsaL, H. Lecciones de Derecho penal, Volumen II. Madrid: Trotta,
1999, pp.33.
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culpabilidad, pero nunca podré servir de criterio para aumentar la misma. Asi las
cosas: “Culpabilidad es responsabilidad, pero en una dimensién méas profunda que
la hasta ahora entendida. Al establecerse su responsabilidad, se plantea la de la
sociedad, tanto por el papel que le ha asignado, como por los controles (también los
penales vy, especificamente, la pena) de todo tipo que le ha impuesto. La conciencia
del hombre surge del proceso social, de su relacién social. Luego, la sociedad
responde también por esa conciencia lograda por el hombre. La conciencia no es
primeramente una cuestién psiquica sino histérico-social; es el proceso histérico-
social el que determina, en relacion a la psiquis del individuo, su conciencia, desarrollo
historico-social y conciencia son inseparables™?°.

En su teorfa del sujeto responsable®, los autores sefialan que debe tenerse
en cuenta la complejidad del sujeto social y las circunstancias que lo convierten
en actor social, dotado de responsabilidad social. El acento no puede ponerse en el
criterio de la prevencion general, o mejor, en la pura eficacia, dado que convierte al
hombre en un mero instrumento de los fines del Estado.

El sujeto responsable lo es debido a la misma sociedad vy la relacion social
concreta de éste y aquella. El hombre cumple un papel asignado por esta, pero es
desarrollado por él mismo. Para Bustos, lo que caracteriza al hombre — como actor
social en interaccion constante con toda la sociedad y demas actores- es que toma
conciencia de su papel. “(...) este acto consciente es un acto social, dentro de una
relacion social. De ahi que sus caracteristicas fisicas, biolégicas y psiquicas, haya
que considerarlas primeramente en su dimensién social. En esa medida en que el
hombre es un actor dentro del proceso social, es que el hombre puede responder
de su actuacién, por su papel, por lo realizado. Sélo asi el hombre tiene capacidad
de respuesta. Su capacidad de responder no es de caracter abstracto ni metafisica,
sino en razon de la conciencia concreta dentro de una relacion social concreta.”®'

Tomando afinidades con su postura, Bustos y Hormazabal dan cuenta de la nocion
de Mufoz Conde sobre el tema, quien proporciona contenido material al concepto de
culpabilidad y la ubica en el ambito social, mas precisamente, adiciona el elemento
del rol social del individuo, refiriendo que “la expectativa de un comportamiento
esta en una relacién estrecha con los roles que el individuo asume en la sociedad.

29 Ibid., p. 333.
30 Ibid., p. 325.
31 Ibid., p. 333.
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Naturalmente el rol concreto tiene que ser precisado en el caso individual™?  Ahora,
la culpabilidad como categoria del delito se ha intentado explicar, bien desde el libre
albedrio, bien desde el determinismo; siendo ambos planteamientos quiméricos, por
cuanto son indemostrables. Su critica también encuentra asidero en la posicién de
Roxin, para quien la culpabilidad entrafia la capacidad de direccionamiento, pero al
no dar cuenta de cdmo este puede ser constatable empiricamente, cae de nuevo en
la inclusion de un dogma como el libre albedrio.

Bajo esta critica, Bustos y Hormazabal sostienen que es necesario hacer una
revision de la teorfa de la conducta desviada, que en Ultimas olvida el papel del
Estado en la definicion de aquello considerado como criminal. Al respecto indican®:

“Esta teoria de desviacion sefala, entonces, que todo lo que se aparta de la
norma o expectativa de la sociedad surge de por si, tiene su propia causa. En alguna
forma esta detras una cierta concepcion totalitaria de la mayoria; lo que dice la
mayoria es lo verdadero, lo otro es lo falso, la division clasica entre blanco y negro.
(...) Por ello, tiene razon Mufoz Conde cuando sefala que “e/ problema material de
la culpabilidad aparece también como un problema politico.”

En esta medida, tanto la norma como la expectativa surgen de una estructura
de poder, encargada de asignar el delito y el delincuente. Por ello consideran que la
pregunta del por qué un determinado comportamiento es criminal o desviado, debe
estar integrada dentro de un proceso social de asignacion.

La libertad del hombre no es el poder obrar de otra manera, ni su determinacion
por el bien, sino su conciencia dentro de la relacion social. Con el finalismo, para
Bustos se inicia una apreciacion del contenido real de la culpabilidad, sin que lo
logrado sea suficiente, como puede entreverse de la aceptacion limitada de la
exigibilidad de la conducta. Al sujeto aln se le cosifica, no se considera en su
integralidad concreta social.

La responsabilidad implica exigibilidad, lo que el Estado puede exigir de
una persona frente a una situacion concreta. “El Estado no puede exigir si no ha
proporcionado 0 no se dan las condiciones necesarias para que la persona pueda
asumir una tarea determinada por lo demds exigida también por el sistema, por
ejemplo, el respeto a la norma”3*.

Esa responsabilidad se fundamenta a partir de la capacidad de ese individuo
para dar respuestas a la satisfaccion de sus necesidades en una relacion social

32 Ibid., p. 323.
33 Ibid. p. 331.
34 Ibid., p. 335
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concreta. Cuando ese sujeto da una respuesta desaprobada por el Estado, se
castiga. Ahora, lo esencial consiste en resolver qué respuesta determinada puede
exigirle el Estado a determinada persona en un caso concreto. Lo anterior significa,
en palabras de Bustos y Hormazébal, que:

“El problema no esta sélo en relacion con el individuo éticamente auténomo
que ha de dar una respuesta determinada normativamente frente al conflicto, sino
también y antes que nada en el Estado y en lo que éste le puede exigir legitimamente
a las personas. No se trata de un juicio a las capacidades de las personas, sino a la
capacidad del Estado, en definitiva de su legitimacion, para exigir esa respuesta a la
persona y para ello el Estado, en los términos del art. 9.2 CE, respecto de ese individuo
concreto ha de haber promovido las condiciones para que su libertad e igualdad sea
real y efectiva, y removido los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud, asi como
facilitado su participacion en la vida politica, econdmica, cultural y social. Por eso,
culpabilidad es exigibilidad, o sea, capacidad no de la persona para dar una respuesta
determinada, sino capacidad del Estado para exigir esa respuesta.”*®

Astlas cosas, la responsabilidad para Bustos se concretiza en la exigibilidad, que a
su vez se desglosa en: imputabilidad, exigibilidad de conciencia del injusto y exigibilidad
de la conducta. Esa conciencia esta dada socialmente, y es este el fundamento de
responsabilidad conjunta con la sociedad. Por eso, la reaccion social ejercida sobre el
injusto deberd tener en cuenta dicha formacion de la conciencia del individuo.

5. Culpabilidad por vulnerabilidad.

Tomando planteamientos de E. Zaffaroni®®, La culpabilidad como categoria
dogmatica del delito consiste en un juicio de reproche juridico individualizado que
vincula al injusto con su autor, y a su vez implica la contencion maxima sobre la
aplicacion del poder punitivo estatal; juicio que deberd incluir el dato de la selectividad
y vulnerabilidad del sujeto infractor, pues la falla estructural del poder punitivo no
se subsana con la exigencia de autodeterminacion del sujeto respecto del hecho
cometido. De esta manera, se podra reducir la irracionalidad del poder punitivo,
deber que le asiste a la agencia judicial.

Diferente a la culpabilidad entendida de forma tradicional, la culpabilidad por
vulnerabilidad implica tener en cuenta el dato de la selectividad conforme a la

35  Ibid., p. 336

36 Zarraroni, Eucenio R. Derecho Penal Parte General. Segunda Parte. Teoria del delito. 2° ed. Buenos
Aires: Ediar, 2002, p. 654.
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vulnerabilidad del sujeto, por lo que debera impedir que el poder punitivo supere el
reproche que pueda endilgarsele al agente, de acuerdo a su esfuerzo personal para
alcanzar la situacién concreta de vulnerabilidad. Para ello deben tenerse en cuenta
los siguientes criterios:

“(a) el vinculo personal del injusto con el autor se establece teniendo en cuenta
laforma en que opera la peligrosidad del sistema penal, que puede ser definida como
la mayor o menor probabilidad de criminalizacion secundaria que recae sobre una
persona. (b) El grado de peligrosidad del sistema penal para cada persona esta dado,
en principio, por lo componentes del estado de vulnerabilidad de ésta al sistema
penal. (c) El estado de vulnerabilidad se integra con los datos que hacen a su estatus
social, clase, pertenencia laboral o profesion, renta, estereotipo que se le aplica,
etc., es decir, por su posicion dentro de la escala social. (d) No obstante, si bien por
lo general la relacion entre poder y vulnerabilidad al poder punitivo es inversa, puesto
que el poder opera como garantia de cobertura frente al sistema penal, el poder
punitivo no se distribuye sélo por el estado de vulnerabilidad, porque si bien todas
las personas que comparten un mismo estado de vulnerabilidad padecen pareja
frecuencia de riesgos de criminalizacion, el poder punitivo también selecciona entre
ellas a quienes criminaliza™’.

En definitiva, la culpabilidad se traduce en el “reproche del esfuerzo personal
por alcanzar la situacion concreta de vulnerabilidad al poder punitivo™®, que implica
ese descuento de datos selectivos que acercaron al sujeto a la posibilidad de ser
seleccionado por el sistema, y Unicamente reprochar el aporte del sujeto para
aumentar las probabilidades de seleccion.

6. El sujeto social como punto de encuentro.

Esbozados los planteamientos de ambos juristas, tenemos que su notable
punto de convergencia radica en la inclusién del estudio de la realidad social de
cada individuo, cuyo juicio de exigibilidad se pretende. En otras palabras, para
verificar la existencia de responsabilidad penal, debera analizarse la existencia de
una corresponsabilidad social y estatal®, que sera evaluada como componente al

37 Ibid., p. 654
38 Ibid., p. 654.

39 Los criterios de aplicacion de corresponsabilidad penal al interior del proceso penal seran objeto
de desarrollo en obra que serd publicada al momento de evaluacion de este articulo, titulada
“Corresponsabilidad penal como criterio de aplicacion del principio de oportunidad en Colombia.



Revista Nuevo Foro Penal No. 97, julio-diciembre Universidad EAFIT 159

interior de la misma categoria de culpabilidad.

Ese analisis contextualizado de cada individuo, asi como la distribucién de cargas
sociales y estatales conforme a su competencia, encuentra fuerte fundamento en
nuestra Carta Magna, mas exactamente en el principio de la dignidad humana. Este
principio limita el poder punitivo estatal, que se concreta no solo a través de las penas,
sino en la criminalizacion primaria realizada por el legislador, la persecucién selectiva
ordenada a los agentes de policia, y la ejecucion judicial de las sanciones penales.

Sefalan Sotomayor y Tamayo que el fundamento del derecho penal consagrado
en el respeto de la dignidad humana (articulo 1 CP), no puede significar que sea
este principio la razén para sancionar; “lo que debe interpretarse, mas bien, es
que el derecho penal encuentra su razon de ser en la limitacion de la intervencion
punitiva estatal, para evitar que en el gjercicio de dicha actividad se desconozcan las
exigencias de un trato humano y digno conforme al modelo constitucional.”?

Es asi como la corresponsabilidad, antes de ser penal, se enmarca en las cargas
prescritas por la constitucion politica a través de la positivizacién de principios como
la dignidad humana y la igualdad, conforme la adherencia a un Estado constitucional.
Dichas cargas se concretan en intervenciones y planes de accién estatales para
garantizar condiciones sociales y materiales dignas, conforme a criterios de igualdad
material y efectiva; que a su vez permitan una expectativa razonable de convivencia,
posteriormente traducida en legitimidad institucional de respuesta punitiva.

Sabre el tratamiento penal digno y diferenciado conforme a las particularidades
de cada individuo y la proscripcién de la discriminacién, Sotomayor y Tamayo sefialan®':

“En el campo penal, esta exigencia de diferenciacién puede conducir, en
consecuencia, a una proteccion especial de los derechos de individuos en situacion
de desigualdad material, por una parte, y a unas mayores garantias o unas mayores
barreras de contencion frente a las pretensiones punitivas del Estado, cuando se
trata de juzgar a quien se encuentra en una situacién material de desventaja. Esta
consideracién es la que, por ejemplo, se encuentra en la base de la distincién entre
sujetos imputables e inimputables, pues desde tal punto de vista la inimputabilidad
no es mas que el reconocimiento con cardcter general por parte del Estado de que
ciertos sujetos, por distintas razones (salud mental, edad o diversidad sociocultural,

Marginalidad: anélisis desde la teorfa de la culpabilidad por vulnerabilidad”.

40 Sotomavor Acosta, Juan OBerTo Y Tamavo ArsoLEDA, FERNANDO LEGN. “Dignidad humana y derecho penal:
una dificil convergencia. Aproximacion al contenido constitucional de la norma rectora del articulo 1
del Cadigo Penal colombiano”. En: Revista de Derecho, N° 48, 2017, pp. 33.

41 Ibid., p. 39.
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segun el articulo 33 del Cédigo Penal), se encuentran en una situacion de desigualdad
frente a las exigencias del sistema penal”.

Este sustento que los autores proponen para el tratamiento diferenciado de
la inimputabilidad puede ser trasladado para la atenuante o posible eximente de
marginalidad consagrada en el articulo 56 CP, pues como se expuso en los planteamiento
de la vulnerabilidad por culpabilidad, se predica del individuo una capacidad de
autodeterminacion disminuida, pero incluso cuando el remanente de exigibilidad es
tan poco, ilegitimo resulta su castigo. La desigualdad que entrafia la circunstancia de
marginalidad es finalmente el sustento de su atenuacion o exculpacion.

Sobre esta comparacién, fijese que el tratamiento normativo tradicional
colombiano entiende la inimputabilidad como un asunto de capacidad de culpabilidad
o de autodeterminacion, aspecto que en cierto grado comparte la atenuante de
la marginalidad. Sin embargo, tal abordaje es insuficiente, pues el sustento de
ambas subyace en la desigualdad frente a las exigencias del sistema social, que
de no considerarse de este modo constituiria un trato discriminatorio, indigno.
Esta postura, respecto de la condicién de inimputable, es ampliamente abordada
por Sotomayor®, quien da cuenta de dicha desigualdad social como factor comin
entre sujetos con condiciones especificas, tales como trastorno mental, inmadurez
psicoldgica, minoria de edad y diversidad sociocultural.

Tal asunto resulta ldgico y proporcional, cuando se ejemplifican casos de
personas con trastornos o debilidades de diversa indole, participando en desigualdad
de condiciones en un sistema capitalista, intentando acceder al mercado laboral,
incluso a la oferta educativa, 0 el mas basico ejercicio como ciudadanos con la
posibilidad de votar, por ejemplo. Existe pues, un déficit de legitimidad penal en estos
casos, que No es ajeno a quienes se encuentran en circunstancias de marginalidad
y, por ende, su ambito de exigibilidad es mas reducido.

En esta medida, la nocién de la inimputabilidad, como reconocimiento estatal
de desigualdad en ciertas personas, asi como delimitacion de su ambito de
exigibilidad; sirve a su vez de sustento compartido para el tratamiento diferencial
en la circunstancia de menor punibilidad analizada. Sobre la situacién desigual de un
individuo que demanda respuesta distinta del poder punitivo, Sotomayor y Tamayo
senalan:

“En definitiva, un derecho penal respetuoso de la exigencia constitucional de

42 Sotomavor Acosta, Juan OserTo. (1996). Inimputabilidad y sistema penal. Editorial: Temis; S.A. Bogota
- Colombia. ISBN: 978-958-35-0115-9., pp. 241-269.
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trato digno esta obligado a proteger a todos por igual frente a las injerencias de otras
personas, asi como frente a las injerencias del propio Estado (...) al mismo tiempo,
la exigencia de diferenciacion permite, en algunos casos, el recurso a una proteccion
especial o cualificada de los sujetos en posicion de desventaja y en otros obliga a no
sancionar o a hacerlo en menor o distinta medida, cuando el individuo se encuentre
en una situacion de desigualdad material que asf lo amerite, lo cual deberia conducir
a un coherente desarrollo de eximentes y atenuantes de la responsabilidad penal.”

Asi las cosas, si bien la culpabilidad entrafa la premisa de autodeterminacion
por parte del autor, la configuracién de tal categoria (respecto de sus atenuantes
0 eximentes), vincula factores no necesariamente reafirmantes de dicha falta de
autodeterminacion, como seria el caso de la vulnerabilidad por selectividad defendida
por Zaffaroni. Puede pues predicarse la existencia de autodeterminacién, sin que a la
vez concurra legitimidad o criterios de justicia y proporcionalidad que permitan una
declaratoria de responsabilidad por parte del sujeto activo.

Precisamente, este reconocimiento sobre la diferencia de oportunidades
entre sujetos de una misma sociedad, asi como los grados o brechas entre su
autodeterminacién, pone de presente una declaracion intrinseca del Estado
colombiano, derivado por abstraccion del articulo 56 del CP, esto es, la existencia de
una corresponsabilidad social.

Se trata pues de trascender la nocion de culpabilidad singular respecto del autor
del punible, a un concepto que adhiera el componente social al que se circunscribe el
agente. Esta consideracion de cargas, reconfigura los alcances de la reprochabilidad
endilgada al individuo, o mejor, varia la exigencia de actuar de otro modo en un
contexto determinado.

Asf las cosas, la circunstancia de marginalidad considerada en la disposicion
juridica analizada, hace parte del componente de la culpabilidad, que en todo caso
podréa tener un grado diferente de incidencia en el arreglo de punicion; categoria que
implica consideraciones preventivas y de otras finalidades.

Todo lo anterior amerita la necesidad de desarrollar —en posteriores obras-
los criterios de aplicacién de la corresponsabilidad penal, que a modo de eshozo
se contemplé como el aporte del Estado y el sujeto activo en la comision de una
conducta punible.

Por lo pronto, en este articulo se orientd sobre la necesidad de ahondar sobre

43 Sotomavor Acosta, Juan OBerTo Y TamAYo ARBoLEDA, FERNANDO LEON. “Dignidad humana y derecho penal:
una dificil convergencia. Aproximacidn al contenido constitucional de la norma rectora del articulo 1
del Cédigo Penal colombiano”, cit., p.40.
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estos aspectos, y dinamizar la teorfa 0 hacer de ésta un ejercicio vivido en el proceso
penal, optimizando la aplicacién de la circunstancia de marginalidad consagrada en
el Codigo Penal colombiano, y ayudando a que su mayor entendimiento sirva al ente
acusador y a misma agencia judicial, en sus funciones de racionalizar el ejercicio
punitivo, asf como de contencién al mismo. Restar los niveles de selectividad de
nuestro sistema penal, no en pocas veces se traduce en disminuir el clasismo y
aporofobia, que pueden encontrar evidencia en la caracterizacion de la gran parte de
poblacion privada de la libertad. En otras palabras, incluir la influencia o el aporte de
la marginalidad en la comision delictiva de un caso especifica, materializa un papel
contraselectivo del derecho penal, que es en si, parte de la funcion judicial.

7. Conclusiones.

Colombia, al momento de escribir este articulo, se encuentra en una serie de
protestas sociales, inicialmente exacerbadas por el planteamiento de una reforma
tributaria que no tendia hacia la reduccién de la brecha de clases, pero han venido
fundamentandose gradualmente en mdltiples causas. Esta situacion, aunada al
fenémeno de la pandemia, redundard inevitablemente en una agudizacion a corto
plazo de las dificultades locales, pero puede alzarse como una oportunidad para
generar cambios de alto impacto econémico y social en el panorama nacional.

El derecho penal, desde sus desarrollos teéricos hasta su aplicacién practica,
no debe ignorar la realidad en la que se busca su funcionamiento. Es por eso que
las categorias dogmaticas del delito no son rigidas, ni pueden serlo. No todo se
resuelve o es problema Unicamente del asunto probatorio, sino de la lectura que
se prevea desde la dogmatica, que simplemente atafie al método racional que nos
permite comprender el sistema. Los cambios provienen de los datos de realidad que
incorporamos a las categorias de analisis.

La culpabilidad responde al porqué es posible sefialar a alguien como autor,
por lo que debe investigarse cual es el contenido material de la culpabilidad, siendo
necesario partir no del individuo, sino, conforme la tesis de Bustos, del individuo en
sociedad. Hombres y mujeres solo pueden ser comprendidos en cuanto viven en
sociedad.
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Lo anterior también encuentra un punto de encuentro en los planteamientos
de Zaffaroni, que parte de considerar la posicion social en que se ubica el sujeto, los
estereotipos que le son aplicables, y en todo caso, la probabilidad de ser seleccionados
por el sistema penal mediante la criminalizacion secundaria. Dichos datos conformarén
la vulnerabilidad del individuo para ser alcanzado por el poder punitivo.

En consecuencia, el examen y sustento de la circunstancia de marginalidad
consagrada en el articulo 56 del Cédigo Penal, como manifestacion de la
corresponsabilidad penal, implica un analisis tedrico y practico sobre las posibilidades
de equilibrar las cargas que han sido desprovistas en proporcion justa a un sujeto
vulnerable, y cuyo comportamiento le es reprochado.
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