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Prologo
Y

El Grupo de Investigaciones en Sistema y Control Penal
(Giscope) de la Facultad de Derecho de la Universidad
Pontificia Bolivariana, en el marco del proyecto de inves-
tigacion “Lineamientos filosoficos y cientificos de la Parte
General del Derecho Penal (I). Teoria General del Dere-
cho Penal’, radicado CIDI No. 022C-02/18-82, se compla-
ce en presentar a la comunidad académica, como produc-
to de dicho proyecto, este libro, relativo, segiin su titulo
lo indica, a Temas de derecho penal parte general, teoria
general del derecho penal.

El texto, en rigor, se halla dividido en tres capitulos, desti-
nados, en su orden, al estudio de (i) los saberes y perspec-
tivas penales; (ii) el derecho penal en sentido subjetivo;
(iii) el derecho penal en sentido objetivo. Se trata de un
escrito elaborado y enriquecido, a partir de las reflexiones
del profesor Solano en sus cursos, en coautoria por distin-
tos profesores del Area de Derecho Penal de la Facultad de
Derecho de la UPB y de miembros del Grupo de Investi-
gaciones mencionado.

Como necesaria introduccion a los temas aqui analizados,
nos permitimos remitir al lector al escrito “Nociones intro-
ductorias a un curso de derecho penal-Parte general” del
profesor Henry Roberto Solano Vélez, publicado, en el afio
2008, en el No. 109 de la Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Pontificia Bolivariana, Medellin.

Los Autores



Capitulo 1:
Saberes y perspectivas penales

Introduccion

Este capitulo tiene por objeto los saberes y las perspec-
tivas que se ocupan de estudiar el derecho penal. Asi, en
primer lugar, mostraremos el lugar que ocupan estos en
el contexto general del pensamiento juridico y social.
En un segundo momento, estudiaremos la dogmatica
penal como expresion caracteristica de la ciencia del de-
recho penal. En tercer lugar, analizaremos la crimino-
logia y la politica criminal como saberes a partir de los
cuales es posible establecer un dialogo entre las ciencias
penales, sociales y humanas.

1. Ubicacion de los saberes
y de las perspectivas penales

Si el derecho, como afirma Reale (1993a; 1993b), es he-
cho, valor y norma, el fendmeno juridico puede estu-
diarse desde tres dimensiones distintas. El derecho, asi,
se explicita en la norma, surge de un proceso valorativo
y acontece como un hecho generador de otros hechos.
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Pues bien, los saberes que se ocupan de la dimension normativa del dere-
cho, esto es, los que suelen integrar la denominada “ciencia del derecho’,
centran su atencion en la validez del derecho. De este modo, analizan las
relaciones entre normas juridicas. Los saberes que fijan su objeto de estudio
en la dimension fdctica de la norma juridica gravitan en torno a la pregunta
por la eficacia del derecho. Describen, de esta manera, las relaciones entre
las normas juridicas y las costumbres, usos, practicas o convenciones socia-
les. Los saberes que se encargan de analizar la dimension valorativa o axio-
légica del derecho indagan por la legitimidad de los mandatos juridicos.
Asi, evaluian las relaciones entre las normas juridicas y la moral.

Conviene ubicar los saberes penales bajo este horizonte, no sin antes ad-
vertir que tal demarcacion, en atencion a las tres dimensiones del fendme-
no juridico, busca denotar, en términos pedagégicos, la complejidad de la
cuestion penal. Solo si se reconoce esta complejidad, es posible preguntar,
de forma genuina, por la verdad integral y, solo si se interroga adecuada-
mente, sera posible arriesgar respuestas que yuxtapongan las visiones par-
ciales de los saberes penales. De esta manera, mas que regionalizar el cono-
cimiento, interesa mostrar, siguiendo a Ortega y Gasset (2005), la potencia
epistémica de la sumatoria de perspectivas.

1.1  La ciencia del derecho penal y el lugar
de la dogmadtica penal

Al margen de la discusion sobre el estatuto cientifico del derecho, digamos
que la ciencia del derecho se integra por un conjunto de saberes que se ocu-
pan de estudiar la dimensiéon normativa del fendmeno juridico. Se trata de
una reconstruccion sistematica, parcial por definicion y, que sera tanto mas
completa y abstracta, cuanto logre sintetizar la mayor cantidad de fendme-
nos en un numero reducido de principios o conceptos fundamentales. Asi
las cosas, del estudio de la dimensién normativa del fenémeno juridico,
es decir, de las relaciones entre las normas juridicas, y solo entre estas, se
ocupan la teoria general del derecho, las teorias generales particulares y las
dogmaticas particulares.

Estos tres niveles de abstraccion tedrica tienen por gramatica comun la va-
lidez juridica, de modo que sirven para determinar si las conductas huma-
nas —-incluyendo las normas juridicas como expresiones de estas— contradi-
cen o no lo dispuesto por el derecho. Asi, la ciencia del derecho contribuye
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a la tarea de interpretar y aplicar el derecho vigente, preguntandose por la
forma adecuada como debe atribuirsele sentido a un comportamiento hu-
mano, esto es, clasificindolo como tipico o atipico, delictivo o no delictivo,
legal o ilegal, licito o ilicito, juridico o antijuridico, conforme a derecho o
no conforme a derecho, entre otras formas binarias de codificacién norma-
tiva de los fendmenos juridicos. En una suerte de simplificacion excesiva,
podria decirse, de esta manera, que la ciencia del derecho, en sus tres nive-
les de abstraccion, sirve para evaluar el ser al trasluz del deber ser prescrito
por las normas juridicas.

En este orden de ideas, retomando la conceptualizaciéon propuesta por
Solano (2016), recordemos que, en el primer nivel de abstraccion de la
ciencia del derecho, encontramos a las dogmaticas juridicas particulares.
Estas buscan reconstruir, sistematicamente, un derecho positivo en parti-
cular, con miras a establecer qué es lo prescrito por este derecho, respec-
to de quiénes se encuentra prescrito y bajo qué circunstancias (Guastini,
2011). De esta manera, los estudios de dogmatica penal versan sobre una
realidad normativa exclusiva de un derecho penal positivo en particular.
Propiamente hablando, aqui se ubicarian los estudios referidos a algunos
elementos normativos de la parte general de un derecho penal positivo, a
determinadas conductas punibles contempladas en este (penal especial) y a
sus particulares procedimientos (procesal penal, penitenciario), por men-
cionar algunos ejemplos.

Por su parte, las teorias generales particulares se ubican en el segundo nivel
de abstraccion de la ciencia del derecho. Estas teorias se encargan del estu-
dio de los conceptos juridicos que resultan comunes a una misma parcela
de todos los derechos positivos existentes y posibles. Asi, de acuerdo con
Solano (2008), una teoria general particular del derecho penal debe abor-
dar, cuando menos, tres preguntas: ;Qué es el derecho penal? ;Qué es la
conducta punible? ;Cudles son las consecuencias juridico penales deriva-
das de la conducta punible?

Las respuestas a estos interrogantes dan lugar a una triada conformada por
la teoria general de la norma penal, la teoria de la conducta punible y la teo-
ria de las consecuencias juridico penales derivadas de la conducta punible.

Desde esta Optica, las teorias generales particulares poseen un mayor nivel
abstraccion en comparacion con las dogmaticas particulares, en tanto que,
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trascienden, las realidades normativas individualmente consideradas, de
modo que sus reconstrucciones sistémicas aplican para todos los derechos
positivos de una misma parcela juridica. Sin embargo, estas teorias no al-
canzan el nivel de abstraccion de la teoria general del derecho, puesto que
solo analizan conceptos juridicos comunes a una parcela del ordenamiento
juridico, y no a todas.

A su turno, la teoria general del derecho se ubica en el tercer y maximo
nivel de abstraccion de la ciencia del derecho. Dicha teoria se ocupa, princi-
palmente, del estudio del concepto de derecho y de los conceptos juridicos
fundamentales, esto es, de aquellas formas comunes a todas las parcelas
de todo derecho positivo existente y posible. Asi, por ejemplo, seran fun-
damentales los conceptos juridicos de sancidn, acto ilicito, deber juridico,
obligacidn, carga, derecho subjetivo, persona, responsabilidad, entre otros.

Por ende, para entender el fendmeno juridico en la totalidad de su par-
cial dimensioén normativa, se debe asumir que la teoria general del derecho
constituye una condicidn necesaria, aunque no suficiente, para la construc-
cion coherente y consistente de teorias generales particulares y para la fun-
damentacion de una rigurosa dogmatica penal. Asi, solo es posible com-
prender el contenido de un derecho positivo en particular, si previamente
se conocen las formas que le dan sentido. Por ejemplo, el entendimiento de
cualquier figura delictiva presupone la comprension del delito y, solo puede
comprenderse lo que es el delito, si, previamente, se entiende lo que es el
acto ilicito. De este modo, la ciencia del derecho fundamenta el concepto de
acto ilicito a través de la teoria general del derecho, precisa categorialmente
el delito con el apoyo de la teoria general particular del derecho penal y
ayuda a definir el comportamiento delictivo apelando a los estudios dog-
maticos de derecho penal referidos a un derecho positivo en particular.

De igual forma, por ejemplo, es claro que, para entender en qué consiste
una determinada causal de nulidad del procedimiento penal colombiano,
se requiere entender en qué consiste el debido proceso vy, para apropiarse
de ambos conceptos, resultan utiles, entre otras, las nociones de acto ilicito,
sancion y derecho subjetivo.

En resumidas cuentas, aunque la mayor parte de los tratados de derecho
penal reducen la ciencia del derecho penal a la dogmatica, no debemos pa-
sar por alto que, en estricto sentido, la ciencia del derecho penal sienta sus
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bases en todos los niveles de abstraccion teérica de la ciencia del derecho’.
En consecuencia, aunque en este capitulo profundizaremos en la dogmati-
ca penal, no sobra decir que todo estudio riguroso presupone la compren-
sion de la teoria general particular del derecho penal y el entendimiento de
la teoria general derecho.

Ahora bien, como sefiala Solano (2016), la ciencia del derecho -y la ciencia
del derecho penal como parte de esta— no es la unica perspectiva a partir
de la cual es posible observar el fenémeno juridico. Si la ciencia del derecho
penal observa la norma juridica desde adentro, en su dimensién puramente
normativa, son otros los saberes y las perspectivas que se ocupan de ob-
servarla desde afuera, en sus dimensiones factica y valorativa. La cuestion
pasa, pues, por el lugar en el que se sitte el observador.

1.2 Las ciencias alrededor del derecho penal y el lugar
de la criminologia

Los saberes que se configuran como ciencias alrededor del derecho penal se
ubican, por definicion, por fuera del pensamiento juridico. Se les encuen-
tra, con mayor facilidad, en las ciencias sociales que estudian el derecho
como un hecho. La antropologia, la psicologia y la sociologia juridicas, asi
como la historia del derecho, entre otras disciplinas, pueden categorizarse
como saberes a medio camino entre el derecho y las ciencias sociales. Mas
alla de si se trata o no de disciplinas auténomas o dependientes de las cien-
cias matrices, todos estos saberes interrogan la dimension factica de los
fenémenos juridicos.

La antropologia juridica se ocupa de estudiar, por una parte, las formas de
constitucion juridica del individuo y, por otro lado, el derecho, sobre todo
el derecho consuetudinario, como realidad cultural de comunidades que,
supuestamente, poseen un nivel de “desarrollo” distinto al nuestro. Desde
la primera perspectiva, tenemos que, al ser el hombre un animal metafisi-
co, en tanto que despliega su vida en un universo de signos, su identidad
no solo depende de factores bioldgicos, sino, también, de factores cultu-

' Una muestra de los rendimientos, que se siguen de aplicar la teoria general del

derecho y la teoria general particular del derecho penal a los estudios dogmati-
cos, puede verse, a propdsito del tipo penal de estafa, en el texto de Solano (2018).

15



Temas de derecho penal parte general. Teoria general del derecho penal

rales como el derecho. De este modo, las formas de constitucién juridica
del individuo, a través de las normas que lo objetivan y lo subjetivan, tam-
bién definen lo que este es -y no es-. Asi, el derecho cumple una funcién
antropologica puesto que, como indica Supiot (2005), aun antes de nacer,
incluso antes de que puedan decir “yo”, algunos individuos —no todos- han
sido definidos como sujetos de derechos. Desde la segunda perspectiva, la
antropologia juridica estudia, a partir del reconocimiento de la multicultu-
ralidad, las formas de organizacién juridica de las diferentes civilizaciones®.

La psicologia juridica, entendida como psicologia del derecho, psicologia
en el derecho y psicologia para el derecho, se ocupa de analizar, entre otras
cuestiones, como la norma juridica incide en los procesos psiquicos que
estructuran la conducta humana. Asi, el estudio de las motivaciones y de la
personalidad, al igual que el diagndstico y tratamiento de las consecuencias
psicosociales de los fendmenos juridicos, constituyen, entre otros, elemen-
tos de interés para quienes se dedican a esta rama de la psicologia social’.

La historia del derecho tiene por objeto de estudio los ordenamientos ju-
ridicos del pasado, bien sea para explicar la evoluciéon de una institucion
juridica (estudios diacrdnicos), ora para describir las fuentes y operadores
del derecho vigente en una época y lugar determinados (estudios sincréni-
cos)”. Asi, pues, el historiador del derecho, parafraseando a Ortega y Gasset
(2004), fija su mirada, desde la distancia temporal, en la norma juridica
quieta, petrificada.

La sociologia juridica observa la norma juridica como un hecho social es-
tructurado por hechos y estructurador de otros hechos. Esta factum com-
plejo, que es la norma juridica como fragmento de estructura estructurada
y de estructura estructurante, se estudia como parte de configuraciones so-
ciales mas amplias, esto es, siempre en funcion de la intertextura humana
que llamamos sociedad. Por ello, a la sociologia juridica no le interesa la di-
mension factica del fendmeno juridico individualmente considerado, sino

2 La definicién propuesta adapta las versiones de Supiot (2005) y Bix (2009).

Con esta conceptualizacion procuramos integrar las definiciones de Arrieta
(2016) y Soria, Garrido, Rodriguez y Tejedor (2006).

*  Se trata de una adaptacion de las definiciones que, de historia del derecho,
plantean Coing (1982) y Gaviria (2012).

16

Capitulo I: Saberes y perspectivas penales

que se preocupa, mas bien, por el entendimiento global de este fenémeno
en el marco de las relaciones sociales de diferenciacion e interdependen-
cia que hacen posible tanto el orden (reproduccion social) como el cambio
(transformacion social) de una sociedad®.

En este orden de ideas, siendo la criminologia nuestro principal interés,
digamos que, para ubicarla correctamente, es preciso ensayar una defini-
cién de la sociologia juridico penal®. Asi, la sociologia juridico penal tiene
por objeto de estudio la facticidad de la norma penal con miras a explicar
su etiologia social y los comportamientos, desviados y reactivos, que se ge-
neran a partir de esta. El derecho penal como forma de control social, las
causas y efectos sociales de las transgresiones a la norma juridico penal y las
estrategias de criminalizacion de tales transgresiones son, pues, las princi-
pales preocupaciones de esta rama de la sociologia juridica.

Con este panorama, es posible ubicar la criminologia en la sociologia ju-
ridico penal. Asi, la criminologia, que también suele identificarse con el
nombre de sociologia criminal, constituye, a no dudarlo, el saber que, en
los manuales de derecho penal, se destaca entre aquellos que abordan la
dimensioén factica de la cuestién penal. Es por esta razén que, posterior-
mente, ahondaremos en ella. Sin embargo, no sobra advertir que la cri-
minologia es, apenas, una subparcela de una, entre varias disciplinas, que
indagan por el factum de la norma penal.

Vista asi, la criminologia es, escasamente, una mirada a un tipo de incum-
plimiento o ineficacia del derecho que conocemos con el nombre de con-
ducta punible y que, desde luego, no es la tnica forma de defraudacién
de las expectativas normativas tuteladas por el ordenamiento juridico. De
hecho, la criminologia tampoco hace uso de todos los instrumentos teéri-
cos y metodoldgicos de la sociologia juridica, como lo serian, por ejemplo,

La definicién que exponemos busca integrar los conceptos de sociologia pro-
puestos por Bauman y May (2001), Giddens (2006), Adorno y Horkheimer
(1969), con la definicién de sociologia juridica propuesta por Cotterrell (1991).

Al igual que Baratta (2004), diferenciamos la sociologia juridica penal de la
criminologia entendida como sociologia criminal, sin embargo, nos distancia-
mos del italiano en tanto que, a nuestro juicio, la criminologfa no es un campo
independiente de la sociologia juridico penal, sino que hace parte de esta.
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los que suministran la semidtica juridica’ y el analisis econdmico del dere-
cho®. Mas aun, la criminologia ni si quiera abarca la totalidad del espectro
de la sociologia juridico penal, toda vez que se circunscribe al analisis de
la conducta desviada, haciendo a un lado el estudio del comportamiento
social de los creadores e impositores de las normas. Incluso, para quienes
entienden que la victimologia es una disciplina auténoma y distinta de la
criminologia, esta, inicamente, explica la conducta desviada desde la 6p-
tica del transgresor, omitiendo valorar, adecuadamente, el rol de la victima
del delito’.

Mas bien, habria que reconocer que la criminologia, entendida como so-
ciologia criminal, se enriquece con la ayuda de las otras disciplinas sociales
que giran alrededor del derecho penal. No en vano, los estudios diacrénicos
son utiles para el entendimiento histérico de la conducta desviada, las teo-
rias de la personalidad sirven para caracterizar al transgresor y la pena es
posible entenderla como una forma de subjetivacion y objetivacion juridica
del individuo.

De esta manera, en la orbita del derecho penal, es posible hablar de una
sociologia juridico penal, de una historia del derecho penal e, incluso, de
una antropologia juridico penal y de una psicologia de similar naturaleza,
siendo la criminologia una expresion caracteristica de la primera, pero que
se nutre de las demas disciplinas.

7 La discusion sobre la autonomia disciplinar de la semidtica juridica respecto

de la sociologia juridica es honda y compleja. Para autores como Moya (2017),
la semidtica juridica o semidtica de la justicia, si bien presenta sinapsis con la
sociologia juridica, se diferencia de esta en tanto que aquella tiene por objeto de
estudio los signos, la comunicacion y el sentido del Derecho que se entretejen,
no solo entre los operadores juridicos, sino, también, en el seno de la comuni-
dad. Si se quiere, en nuestra opinioén, la semidtica juridica estaria a mitad de
camino entre la ciencia del derecho y las ciencias alrededor del derecho.

Sobre el particular pueden consultarse los textos de Becker (1968) y Goldman
(2017)

Al respecto puede verse el criterio de Marquez (2011). Una posicién distinta,
que ubica la victimologia en el interior de la criminologia, puede consultarse en
el texto de Fattah (2000).
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Para cerrar, en una especie de sobresimplificacion, podria afirmarse que, si
la ciencia del derecho permite juzgar el ser de conformidad con el deber ser
prescrito en la norma juridica, las ciencias alrededor del derecho son utiles
para evaluar el deber ser prescrito en la norma juridica al trasluz de lo que
este es, efectivamente, para el individuo, su psiquis, pasado y vida social.

1.3  Los saberes o perspectivas sobre el derecho penal
y el lugar de la politica criminal

La dimension valorativa o axioldgica de la norma juridica constituye el ob-
jeto de estudio de la estimativa y la politica juridicas.

La estimativa juridica, que algunos identifican con la filosofia del derecho
(Noguera, 2005), se encuentra referida a los fines o valores que se persiguen
con las normas juridicas'®. En una palabra, la estimativa juridica o “filosofia
del derecho” se interroga por la relacion entre la justicia y la norma juridica
(Kaufmann, 1997). El derecho como derecho justo, el derecho sin justicia
(mera violencia) y la justicia sin derecho son las tres grandes lineas de apro-

ximacion de lo que suele llamarse “filosofia del derecho™".

La politica juridica explora las relaciones entre el derecho y el poder, fijando
sumirada en los medios normativos a través de los cuales es posible condu-
cir las conductas humanas. De esta manera, la politica juridica explicita los
fines que persigue una determinada sociedad y propone los medios para su
consecucion, revisando su idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Ambos saberes poseen una inquietud en comun: la legitimidad de las nor-
mas juridicas. En torno a esta, se sitilan en una altura superior al derecho,
porque lo crean (politica juridica) o lo juzgan (estimativa). Se diferencian,
sin embargo, en la forma como interrogan y responden a esta cuestion.
Mientras que la estimativa juridica entiende por legitimo aquello que es co-
rrecto —sea lo que esto signifique—, la politica juridica entiende por legitimo
aquello que es 1til o conveniente. Se trata, pues, de sensibilidades distintas.
En el caso de la estimativa, hablariamos de un saber especulativo, mientras

10 Respecto del contenido valorativo de las normas juridicas y sus incidencias in-

terpretativas y argumentativas puede verse el texto de Wroblewski (2001).

I Sobre esta ultima variante puede verse el texto de Ruiz (2013).
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que, en el caso de la politica juridica -y de la politica criminal-, hablaria-
mos de un supuesto “saber practico”.

Esta clasificacion, reconocemos, no deja de ser problematica y persigue,
mas bien, una finalidad pedagdgica.

Es problemdtica, en primer lugar, porque, como afirma Solano (2016), la
filosofia del derecho, mas que un saber, puede entenderse como la aprecia-
cion del derecho, en tanto que objeto cultural, desde una perspectiva uni-
versal. De esta manera, si la filosofia es un conocimiento con pretensiones
de totalidad, se trataria, no de un saber, sino de una perspectiva universal
para la apreciacion de la realidad en su totalidad o en una de sus partes. En
este sentido, el derecho, al formar parte de la realidad, puede ser apreciado
en perspectiva filosdfica, pero seria impreciso hablar de un saber con el
nombre de “filosofia del derecho” Asi, la aproximacion filosofica que toma
al derecho por objeto de estudio busca establecer la relacion entre este y
la totalidad de lo real. Por ello, la filosofia del derecho “ha de ocuparse de
estudiar el derecho (la parte) desde la perspectiva del todo; debe, por tanto,
preguntarse por como una determinada postura sobre el ser, sobre la tota-
lidad envolvente, repercute en el mundo juridico” (Solano, 2016, p. 283).

Sea como fuere, la filosofia del derecho debe diferenciarse de la ciencia del
derecho y de las ciencias alrededor del derecho. En todo caso, entendida
bien sea como un saber o como una perspectiva, la filosofia del derecho
aplicada al campo penal o, si se quiere, la filosofia del derecho penal, in-
terroga la legitimidad del castigo. Asi, la legitimacion o deslegitimacion
axiologica del derecho penal encuentra, en las teorias sobre los fines de la
pena, su maxima expresion. A partir de estas teorias es posible establecer
un vinculo entre la filosofia del derecho penal y los demas saberes penales.
El nexo con la dogmatica radica en el hecho de que esta, al ocuparse del
estudio del derecho penal positivo, no puede perder el horizonte trazado
por los fines de la pena.

El vinculo con la criminologia viene dado por el hecho de que esta tiene
por mision verificar el plano del deber ser con el del acontecer, contras-
tando las funciones de la pena con los fines de la misma. La relacion con la
politica criminal se debe a que, en la respuesta social al crimen, la pena en
particular, y el sistema penal en general, son instrumentos normativos que
se emplean con este propdsito.
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Nuestra exposicion con fines pedagégicos es problematica, en segundo lu-
gar, porque bien podria ponerse en duda el estatuto epistemoldgico de la
politica juridica y, por ende, de la politica criminal. Aunque los manuales
de derecho penal omiten esta discusion, a nuestro juicio, la politica crimi-
nal no seria, propiamente, un saber, sino una expresion del poder. Desde
luego, como recuerda Foucault (1975; 2013; 2015), todo poder se vincula
con un saber, pero no se confunde con este. Asi, en nuestra opinion, la
politica criminal es expresion de un poder que, en su ejercicio, forja rela-
ciones de saber-poder con la ciencia del derecho, las ciencias alrededor del
derecho y la filosofia. Estos saberes y perspectivas le suministran, al poder
punitivo, el suplemento de racionalidad que le falta.

Al margen de que consideramos acertadas las objeciones propuestas por
Solano (2016) y las que aqui estimamos necesario consignar, es comun en-
contrar, en los tratados de derecho penal, un apartado dedicado a la po-
litica criminal como materializacién de los saberes juridicos axiologicos
referidos al campo penal. Lo anterior, teniendo en cuenta que la politica
criminal se propone por fin dar respuesta al crimen y elige los medios ade-
cuados para conseguirlo. Asi, para valorar, en forma racional qué medios
deben elegirse, hay que acudir a la interpretacion de las normas legales vy,
sobre todo, constitucionales de cada pais (ciencia del derecho); asi como a
la descripcion empirica del delito (ciencias alrededor del derecho penal);
para realizar, de esta manera, juicios pragmaticos, de conveniencia o pro-
porcionalidad.

Para concluir, podria sostenerse que los saberes y perspectivas que analizan
la dimension valorativa o axioldgica del fenémeno juridico indagan por el
deber ser del deber ser del derecho, es decir, por el caracter ideal, en térmi-
nos de correccion o conveniencia, que debe reunir el derecho positivo para
ser considerado justo.

1.4 Hacia un intento de sintesis

Aunque la mayor parte de tratados de derecho penal mezclan la dogmatica,
la criminologia y la politica criminal so pretexto de una ciencia penal glo-
bal o integrada, vale la pena problematizar lecturas de este corte. Un esque-
ma que aportaria mayor precision, aunque no zanjaria todas las cuestiones,
seria el siguiente:
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Grafico 1. El lugar de los saberes y de las perspectivas penales
frente al fendmeno juridico penal

Dimensién normativa: Dimension factica: Dimension valorativa:
ciencia del derecho ciencias alrededor saberes o perspectivas
penal del derecho penal sobre el derecho penal

Teoria general Historia del derecho Filosofia
P penal, antropologia del derecho penal
ysicologia juridico
Teoria general penales
particular
del derecho penal . .
Criminologia Politica
B como componente criminal
Dogmaticas de la sociologia
penales juridico penal

Fuente: elaboracién propia.

Asi las cosas, los saberes y perspectivas penales se conjugan en plural.

Ahora bien, siendo los aportes de Solano (2008; 2016; 2018) una muestra
aplicada de teoria general del derecho y de teoria general del derecho penal
y, siendo este libro, también, un analisis a medio camino entre la Teoria
General Particular del Derecho Penal y la dogmatica del derecho penal co-
lombiano, restaria por estudiar esta ultima, con mayor detalle, en lo que
respecta a la ciencia del derecho. De igual modo, en atencidn al caracter
fragmentario de las ciencias que rodean al derecho penal y debido a que
es posible ilustrar, con otros textos, aproximaciones de psicologia juridico
penal e historia del derecho penal (Arrieta, 2016a), asi como de antropo-
logia (Arrieta, 2016b) y sociologia juridico penales (Arrieta, 2017; Arrieta
y Duque, 2018); en lo sucesivo solo abordaremos la dimension factica del
derecho penal a partir de los estudios criminolégicos. Finalmente, y pues-
to que nos parece suficiente la perspectiva filosofica que, sobre el derecho,
propone Solano (2012a; 2016), bastaria, para agotar la dimensién valorati-
va, dedicar algunas lineas a la politica criminal.

El estudio pormenorizado de la dogmatica penal, la criminologia y la poli-
tica criminal es lo que sigue a continuacion.
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2. Dogmatica juridico penal

2.1 Definicion

La dogmatica juridico penal se puede definir, de forma sintetizada, como
la disciplina que, en principio, se ocupa del estudio de un derecho penal
positivo en particular (Velasquez, 2017). Por ello, no nos sorprende la afir-
macion de Luis Jiménez de Asta (1957) cuando indica que la dogmatica
juridico penal se ocupa de reconstruir cientificamente el derecho penal po-
sitivo.

Esta reconstruccion cientifica puede realizarse de distintas maneras. Aco-
giendo la clasificacién propuesta por Alexy (1997), los estudios dogmati-
cos pueden limitarse a describir el derecho positivo vigente, pero, también,
pueden trascender esta descripcion, proponiendo conceptos y elaboran-
do inferencias logicas entre estos. Asimismo, es posible encontrar estu-
dios dogmaticos que describan y conceptualicen el derecho vigente y que,
adicionalmente, arriesguen propuestas de solucién a casos juridicos hi-
potéticos que resultan problematicos. Es por esta razén que Alexy (1997)
identifica, respectivamente, tres dimensiones de la dogmatica del derecho,
de acuerdo con el interés de quien la realiza: empirico-descriptiva, analiti-
co-logica y practico-normativa'?.

Dicho esto, surgen dos preguntas. ;Qué funcion cumple la dogmatica en el
sistema del derecho penal? ;Para qué se hace dogmatica? Explicar las fun-
ciones y los fines de la dogmatica juridico penal resulta util con el objetivo
de delimitar su alcance.

2 Alexy (1997), realmente, parte de esta clasificacion para proponer su propia

conceptualizacién de la dogmatica juridica. Asi, despreciando los estudios me-
ramente descriptivos, afirma que: “Una dogmatica del Derecho es (1) una serie
de enunciados que (2) se refieren a las normas establecidas y a la aplicacion del
Derecho, pero no pueden identificarse con su descripcion, (3) estdn entre si
en una relacion de coherencia mutua, (4) se forman y discuten en el marco de
una ciencia juridica que funciona institucionalmente, y (5) tienen contenido
normativo” (p. 246).
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Siguiendo a Alexy (1997), podria decirse que la dogmatica juridico penal,
como toda dogmatica juridica, cumple seis funciones. La dogmatica juri-
dico penal fija los conceptos y las soluciones de interpretacion y aplicaciéon
del derecho penal vigente (estabilizacion); permite medir la evolucion de
estas piezas de informacion, en tanto que pueden ser rechazadas o refor-
muladas (progreso); facilita la labor de los operadores juridicos aportando
argumentos de autoridad (descarga); promueve la ensefianza y el apren-
dizaje del derecho (técnica); limita la labor de los operadores juridicos,
puesto que, con sus propuestas de interpretacion, evita que los casos sea
resueltos de forma aislada (control) y; finalmente, gracias a la dogmatica,
no todos los dias se comienza desde cero (heuristica).

Establecer los fines de la dogmatica juridico penal es una tarea mas dificil.

Para algunos, como Kelsen (1995), la ciencia del derecho -y la dogmatica
como parte de esta— persigue una finalidad puramente cognoscitiva. Con
Kelsen podria afirmarse, pues, que la dogmatica juridico penal se diferen-
cia de la politica criminal en tanto que la labor del cientifico del derecho se
reduce a la pura determinacién cognoscitiva del sentido de las normas ju-
ridicas. Esta labor no seria un simple acto de voluntad, justamente, porque
la dogmatica juridica no crea derecho. Si se asume esta posicion, el fin de la
dogmatica juridico penal sera determinar el sentido de las normas penales.

Para otros autores que insisten en la dimensioén practico-normativa de la
dogmatica juridica, la finalidad de esta no puede ser, inicamente, el co-
nocimiento por el conocimiento. Si enlazado con todo saber encontramos
un poder, no resulta extraio que gran parte de la doctrina sostenga que
no se hace ciencia del derecho penal por amor al arte, sino que la dogma-
tica juridico penal tiene por cometido generar seguridad juridica y acotar,
cercar o limitar el ejercicio del ius puniendi®, orientando las decisiones de
los distintos operadores juridicos y promoviendo un ejercicio racional de
dicha potestad.

3 En este sentido: “El derecho penal no interpreta con meros fines especulativos,

sino para orientar las decisiones de los operadores judiciales, y el sistema de
comprension que construye no es neutral (como en un puro pensar sistematico
que busca eternidad y perfeccién) sino que responde a un objetivo politico,
previamente establecido (valorativo), que es la contencién de poder punitivo
para fortalecer el estado de derecho” (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002, p. 39).
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A quienes contindan los senderos trazados por Kelsen se les acusa de incu-
rrir en “una dogmatica sin consecuencias” (Schiitnemann, 1996), es decir,
en una dogmatica neutra a las valoraciones y, en consecuencia, al servicio
del poder punitivo (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2002).

Al margen de esta discusion, no debemos olvidar que, al encontrarnos en
un Estado Constitucional de Derecho, la actividad dogmatica no puede
desprenderse de dicho modelo de Estado. Asi, al ser la Constitucién una
norma juridica con pretensiones abiertamente politicas, necesariamente
estas pretensiones condicionan los estudios dogmaticos. De otra manera,
estos, simplemente, estarian incompletos. En tal sentido, Mufioz y Garcia
(2015) afirman que:

(...) la Dogmatica juridico penal cumple una de las mas importantes fun-
ciones que tiene encomendada la actividad juridica en general en un Esta-
do de Derecho: la de garantizar los derechos fundamentales del individuo
frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encauce dentro de unos
limites, necesita del control y de la seguridad de esos limites (p. 204).

En nuestro medio, encontramos la opinion de Velasquez (2017), para quien
“se requiere, entonces, como marco de cualquier construcciéon dogmatica,
un derecho penal de los derechos fundamentales y para los derechos fun-
damentales de la persona humana” (p. 14).

Teniendo en cuenta lo anterior, y a partir de la conceptualizacion que, de
dogmitica juridica, proponen Guastini (2011) y Alexy (1997), definamos la
dogmitica juridico penal como aquel saber que se ocupa de reconstruir, cien-
tificamente, un particular derecho penal positivo, con miras a describir, en
forma sistematica, qué es lo prescrito por este derecho, respecto de quiénes
se encuentra prescrito y bajo qué circunstancias; todo ello con el fin de repro-
ducir, transformar o limitar el ejercicio del poder punitivo, haciendo segura y
previsible la aplicacion del derecho penal a los casos concretos (Gimbernat,
1990), esto es, trazando un margen de discrecionalidad para que, quienes se
dedican institucionalmente al derecho, no incurran en arbitrariedades™.

" Otra definicién importante y que es coherente con la conceptualizacion que

proponemos es la de Enrique Gimbernat Ordeig, para quien la dogmatica pe-
nal consiste en “la actividad que tiene como objeto el conocimiento de las nor-
mas juridico penales” (Gimbernat, 2009, p. 13).
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Con todo lo dicho, atin podemos preguntarnos por el caracter cientifico
de la dogmatica juridico penal. Esto, porque igual que se discute sobre si la
ciencia del derecho es o no verdaderamente una ciencia, se discute sobre si
la dogmitica juridico penal es o no una ciencia.

Pues bien, se ha dicho que la dogmatica penal sera una ciencia en tanto que
tenga un objeto de estudio, un método de estudio y unos postulados o leyes
fundamentales para la construccidn, responsable, de un saber que trascien-
da el simple sentido comun (Bunge, 2004).

2.2 Objeto de estudio

En este orden de ideas, el objeto de estudio de la dogmatica juridico penal
es el derecho penal positivo'® o, mejor, un derecho penal positivo en parti-
cular'®y, en estricto sentido, mas que el derecho penal positivo, el objeto de
estudio lo constituyen las fuentes de manifestacion del mismo, esto es, las
fuentes a través de las cuales el derecho penal positivo se expresa.

Por virtud del principio de legalidad, la fuente de manifestacion del dere-
cho penal, por excelencia, es la ley penal, entendida esta como el conjunto
articulado de enunciados normativos que integran el ordenamiento juridi-
co. Las leyes creadas por el Congreso de la Reptblica, los tratados interna-
cionales ratificados, las normas reglamentarias expedidas por el Ejecutivo
y, fundamentalmente, la Constitucion Politica, integran, pues, la ley penal.
Sin embargo, ello no significa que no existan otras fuentes de manifestacion
del derecho penal. Es innegable hoy que la jurisprudencia, por obra de la
teoria del precedente judicial obligatorio, es, también, fuente de manifes-

En este sentido: “El objeto de la ciencia del Derecho Penal es la ley positiva
juridicopenal, esto es: determinar cudl es el contenido del Derecho Penal, qué
es lo que dice el Derecho Penal (...)”. (Gimbernat, 2009, p. 36). “De ahi que la
finalidad primordial de la Ciencia del Derecho penal se el conocimiento de
éste, como un objeto mas de esa realidad global que representa el mundo del
delito, su lucha y su prevencion” (Muiioz y Garcia, 2015, p. 204).

Al respecto: “Esta ciencia tiene por objeto el estudio del contenido de las normas
que constituyen, dentro de un ordenamiento juridico vigente en un Estado, su
derecho penal; por eso es una ciencia normativa; su ambito de accion se circuns-
cribe asi a la legislacion penal positiva del Estado (...)” (Reyes, 2017, p. 8).
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tacion del derecho penal positivo. Ademas, en lo relativo al derecho penal
indigena, que es derecho consuetudinario, habria que reconocer que su
fuente de manifestacion sera la propia conducta, publica, repetida e invete-
rada, que provoca conciencia de obligatoriedad coercible en la comunidad
(Diez, 1993).

Ahora bien, no debemos pasar por alto que la dogmatica juridico penal se
ha concentrado, principalmente, en el derecho penal sustantivo, dejando a
la dogmatica procesal el estudio del derecho procesal penal y del derecho
probatorio penal. Sin embargo, existe hoy una tendencia que busca integrar
estas dogmaticas. Silva (2012) apunta, en este sentido, que:

Con todo, es relativamente moderna la tendencia desarrollada en aquel
pais—y seguida en los tltimos afios también entre nosotros-hacia la consi-
deracién del proceso desde la perspectiva de un sistema global del Derecho
Penal: asi, se han incorporado los problemas probatorios al andlisis de los
conceptos de la dogmatica de la Parte General; se han estudiado aspectos
del proceso penal con ayuda de las herramientas desarrolladas en la teoria
del delito, como la imputacion objetiva, y, sobre todo, las instituciones pro-
cesales han sido enmarcadas en el complejo de fines del Derecho penal. Ello
ha dado lugar a plantear formalmente la exigencia de una ciencia integral
del Derecho penal, claramente orientada a la actividad del juez, que englobe
la teoria del delito, el proceso, los derechos constitucionales y la individua-
lizacién de la pena (p. 76).

En nuestro contexto, autores como Molina (2012) y Duque (2015) han re-
saltado la necesidad de vincular los estudios de derecho penal sustantivo y
adjetivo. Duque (2015) sefiala, en esta via, que:

De nada sirve un perfeccionamiento dogmatico, que con sistematizacion y
critica pretenda limitar el ejercicio del poder punitivo, si el proceso penal
se desliga por completo de los estudios sustantivos para obedecer sélo a
exigencias de seguridad y prevencion carentes de limitaciones formales y
materiales y con un marcado énfasis simbdlico (p. 84).

Esta tendencia, en nuestro sentir, resulta acertada, porque lo que se busca
con el proceso penal es, precisamente, adjudicar el derecho penal sustanti-
Vo Y, por esta razon, el derecho procesal penal positivo no debe ser margi-
nado de la dogmatica juridico penal.
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2.3 Método de estudio

Por otro lado, en cuanto al método de estudio de la dogmatica juridica
y, en general de la ciencia del derecho, podriamos decir lo siguiente. La
expresion método proviene del griego pébodoc, que significa “el camino a
seguir”. Pues bien, el método de estudio es el camino que ha de recorrerse
en el estudio de un determinado objeto para llegar a feliz puerto. Segtin los
penalistas, el método de estudio de la dogmatica juridico penal es el méto-
do dogmatico®.

Para superar esta consideracion tautoldgica, seria mejor decir que el mé-
todo de estudio de la dogmatica juridica no es otro que el método herme-
néutico'®. En términos disciplinares, y reconociendo que la hermenéutica
filosofica se encuentra emparentada con la tradicion juridica (Grondin,
2006)", es preciso afirmar que la hermenéutica se utiliza para interpretar el
derecho. Asi, con ayuda de la hermenéutica, el analista identifica las condi-
ciones a partir de las cuales es posible la interpretacion del texto normativo
de conformidad con determinados limites de sentido (Beuchot, 2000).

A tal punto consideramos que ello es asi que, para un importante sector de
la doctrina, lo que suele llamarse “método dogmatico” es, precisamente, el

Se afirma, en tal sentido, que: “La orientacién juridica emplea un método téc-
nico juridico o dogmatico que sirve para interpretar y sistematizar las normas
juridicas que se refieren al delito y a sus consecuencias” (Mufioz y Garcia, 2015,
p. 201).

En las ciencias sociales, en general, es posible advertir, cuando menos, tres mé-
todos. El método positivo orientado a explicar los hechos, el método herme-
néutico que busca comprender los fendmenos y el método critico que se inclina
por transformar la realidad objeto de estudio. Para una aproximacion general a
la hermenéutica puede verse el texto de Heidegger (1999).

Grondin (2006) recuerda que, en sentido clasico “la hermenéutica designaba
el arte de interpretar los textos. Este arte se desarrollo, sobre todo, en aque-
llas disciplinas que tienen por asunto la interpretacion de los textos sagrados
o candnicos: la teologia (hermenéutica sacra), el derecho (hermenéutica iuris)
y la filologia (hermenéutica profana). La hermenéutica cumplia una funcién
auxiliar que venia a secundar la practica de la interpretacion que tenia necesi-
dad de una ayuda para la comprension de los pasajes ambiguos o chocantes”
(traduccidn libre del original en francés).
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camino por el cual el jurista llega a conocer el derecho y, por esta razdn, di-
cho método se refiere a las distintas formas de interpretacion que se pueden
utilizar para llegar al conocimiento de los contenidos de las disposiciones
juridicas®.

No obstante, en la actualidad, la doctrina entiende que el “método dogma-
tico” se encuentra compuesto por tres fases: interpretacion, sistematizacion
y critica. A nuestro juicio, mas que fases, estos podrian ser, a lo sumo, fines
de la dogmatica. Con todo, veamos cémo la doctrina explica el itinerario
del denominado “método dogmatico”

2.3.1 Ladogmatica como interpretacion

La expresion “interpretacion” es equivoca, de manera que puede ser enten-
dida en dos sentidos: en primer lugar, puede ser entendida como actividad
y, en segundo lugar, puede ser entendida como el resultado o el producto
de dicha actividad.

En todo caso, conviene distinguir entre norma y enunciado normativo o
disposicién normativa (Guastini, 2011). El enunciado normativo es un
conjunto de signos lingiiisticos a través de los cuales se manifiesta la nor-
ma o un fragmento de ella. La norma, por otra parte, es el sentido, es el
pensamiento imperativo que se expresa a través de los enunciados norma-
tivos o de otras fuentes de manifestacion. Entre norma y enunciado nor-
mativo existe la misma diferencia que existe, en la légica, entre un juicio
y una proposicion o, en teoria del conocimiento, entre el pensamiento y
el lenguaje. El lenguaje es el vehiculo a través del cual se expresa el pensa-
miento, por tanto, como afirma Guastini (2011), el objeto de la interpreta-
cidn, esto es, aquello sobre lo cual recae el acto hermenéutico, no son las
normas, sino, mas bien, las disposiciones normativas. Las normas surgen,
con mayor precision, como resultado o producto de interpretar los enun-
ciados normativos.

2 En estén sentido: “Puede decirse que la tarea de la dogmatica del Derecho penal

es la interpretacion del Derecho penal positivo, si el término interpretacion es
utilizado en su acepcién mds amplia, que incluye la elaboraciéon de sistema”
(Cerezo, 2008, p. 60).
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Segtin la funcién que se le atribuya al intérprete, existen tres corrientes her-
menéuticas: una concepcion formalista, una concepcién antiformalista y
una concepcion intermedia de la interpretacion (Gascon y Garcia, 2005).

Para la concepcion formalista de la interpretacion juridica, interpretar es
descubrir la norma expresada en uno o varios enunciados normativos. Se-
gun esta concepcion, que podria juzgarse de optimista, objetivista o cog-
nitivista; la funcidn del intérprete consiste en la realizacion de un acto de
conocimiento. A esta concepcion se le critica el omitir considerar las pato-
logias del lenguaje. Asi, los signos en general, y los signos juridicos en par-
ticular, pueden admitir mas de un sentido (equivocidad), no indicar con
claridad la realidad a la que se refieren (vaguedad) y, asimismo, pueden
inspirar adhesiones o rechazos irreflexivos en las personas (emotividad)
(Solano, 2016).

Para la concepcion antiformalista, interpretar es atribuirle o atribuirles una
determinada norma a uno o varios enunciados normativos. Para esta con-
cepcion, la funcion del intérprete se traduce en la realizacion de un acto de
voluntad. Por ello, a esta concepcidn se le critica el que, si bien una palabra
puede significar varias cosas, no puede significarlas todas, por ende, el len-
guaje, la disposicion normativa, limita la actividad del intérprete.

Para la concepcidn intermedia, la actividad del intérprete es una activi-
dad compleja, porque se traduce en la realizacién de dos actos: un acto
de conocimiento y un acto de voluntad. Para esta concepcidn, interpretar
es, primero, descubrir las distintas posibilidades normativas que admite el
enunciado interpretado (acto de conocimiento) y, segundo, atribuirle una
de esas posibilidades normativas, una de esas normas, al enunciado inter-
pretado (acto de voluntad).

De otro lado, la interpretacion puede clasificarse segun el sujeto que la rea-
liza, de conformidad con los medios empleados y atendiendo al resultado
o producto de la misma.

Dependiendo de quién la realice, la interpretacion puede ser auténtica, si es
efectuada por el creador de la norma; judicial, si es realizada por los jueces
al definir los litigios; oficial, cuando es desarrollada por otras autoridades
del Estado en ejercicio de sus funciones, como lo son, por ejemplo, las su-
perintendencias y, por ultimo; doctrinal o dogmdtica, en aquellos eventos
en que esta se lleva a cabo por los estudiosos del derecho.
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En atencion a los medios empleados, es decir, segtin aquello que se instru-
mentaliza para que el acto de conocimiento sea exitoso, la interpretacion,
siguiendo a Guastini (2011), a Alexy (1997) y a Gimbernat (1999), se clasi-
fica en cinco grandes categorias.

La interpretacion literal, gramatical o exegética se realiza consultando el
sentido comun o técnico de las palabras. Para ello, puede apelarse a la pro-
pia autoridad lingiiistica del intérprete, a la autoridad del diccionario o a
estudios semanticos de una ciencia o arte especializados (Alexy, 1997). Esta
interpretacion es esencial para el derecho penal porque, en virtud del prin-
cipio de legalidad, el intérprete no puede desbordar el sentido literal posible
de la ley penal, de tal manera que solo le queda, o bien tomar tal sentido
en toda su extension, o bien reducirlo a partir de otros criterios interpre-
tativos. Asi las cosas, solo serd posible desbordar tal sentido cuando la in-
terpretacion favorezca al procesado, porque el principio de legalidad es, en
suma, un limite al ejercicio del ius puniendi, y no ala libertad del ciudadano
(Gimbernat, 1999).

73

La interpretacion teleoldgica o finalista se realiza consultando el “para qué’,
la ratio legis, el telos, el fin para el cual fue creada la norma. Se trata, pues, de
una finalidad que se ausculta, directamente, de una o varias disposiciones
normativas del ordenamiento juridico, de modo que, habiéndose encontra-
do este propdsito u objetivo, debera preferirse aquella interpretacion de la
disposiciéon normativa que mejor dé cuenta de él.

La interpretacion historica se realiza consultando “el porqué” de la dis-
posicién normativa, esto es, los motivos, los hechos y las esperanzas que
llevaron a su creacidn. La historia interna de la norma, esto es, la pregunta
por sus motivaciones, se encuentra, habitualmente, en los actos prepara-
torios, los estudios técnicos, las exposiciones de motivos, el curso de los
debates, asi como en las leyes que constituyen sus antecedentes y que han
sido derogadas. En este caso, podria hablarse, mas bien, de una interpre-
tacion genética (Alexy, 1997). La historia externa de la norma, es decir, la
pregunta por los hechos sociales y las esperanzas que justifican su creaciéon
debe indagarse en el contexto de una determinada comunidad (Gimber-
nat, 1999).

La interpretacion comparativa se realiza teniendo en cuenta el sentido que
se le atribuye a las disposiciones normativas de otra sociedad. De esta ma-
nera, los estudios de derecho comparado relacionan diferentes estados juri-
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dicos de cosas con el objetivo, si es necesario, de adoptar una interpretacion
foranea que se considera adecuada.

Por ultimo, la interpretacion sistemadtica se realiza consultando los distin-
tos enunciados normativos que regulan una misma institucion juridica, de
modo que el sentido del enunciado normativo se atribuye a partir de la
comparacion con otras disposiciones normativas, de igual, superior e infe-
rior jerarquia, que guardan relacién con este. La interpretacion sistematica
presupone el entendimiento del derecho como un todo 1dgico coherente,
con lo cual se vale de los postulados propios de la l6gica formal, como lo
son, por dar algunos ejemplos, el principio de identidad, el principio de no
contradiccidn, el del tercero excluido y el de razoén suficiente (Gimbernat
E., 2009). En este sentido, las interpretaciones sistematicas buscan superar
las aparentes contradicciones (antinomias), repeticiones (renomias) y lagu-
nas (anomias) normativas.

Los juristas, con frecuencia, se preguntan por la jerarquia entre estos ca-
nones de interpretacion. Asi, por ejemplo, si una interpretacion gramatical
rifie con una interpretacion teleoldgica, ;cudl debe preferirse? A partir de
las reglas tradicionales de interpretacion consignadas en la legislacion civil,
pareceria claro que debe primar la interpretacion gramatical. Ello, en ma-
teria penal, como dijimos, se corresponde con el principio de legalidad, tan
preciado en el Estado de Derecho.

No obstante, en términos recientes, se viene imponiendo la tesis que defien-
de la precedencia absoluta de la interpretacion sistematica. En un Estado
Constitucional de Derecho, al ser la Constitucion Politica norma de nor-
mas, toda interpretacion de las disposiciones normativas debe integrar la
perspectiva constitucional. Asi, de acuerdo con la Sentencia C-054 de 2016
de la Corte Constitucional, debe preferirse aquella interpretacion que sea
coherente con los postulados constitucionales y que mejor los desarrolle.

Adicionalmente, segun el resultado de la interpretacion, esta se clasifica en
declarativa y correctora (Guastini, 2011)*. La interpretacion declarativa se
produce cuando, hecha la interpretacion, se concluye que el creador de la
disposiciéon normativa, al confeccionar el enunciado, dijo tanto cuanto qui-

21 Toda esta clasificacion surge de confrontar la norma producto de la interpreta-

cién con la literalidad del enunciado normativo interpretado.
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so. En estos casos puede afirmarse que el traje lingiiistico qued6 hecho a
la medida del pensamiento, ajustado a la horma de la norma. Por su parte,
la interpretacidn correctora se produce cuando, hecha la interpretacion, se
concluye que no existe una plena correspondencia entre la norma producto
de la actividad hermenéutica y la literalidad del enunciado interpretado.
Ello ocurre porque el creador de la norma, o dijo mas de lo que quiso y
de que lo era necesario, o dijo menos de lo que quiso y era necesario. Por
ende, se concluye que el ropaje lingiiistico no quedé hecho a la medida de
la norma®. En estos casos, el enunciado es, apenas, un disfraz de la norma.

La interpretacion correctora puede ser extensiva o restrictiva. Es extensiva
si amplia el sentido literal del enunciado para cobijar casos que, en princi-
pio, no quedaron comprendidos por este. En la interpretacion extensiva se
concluye que el creador de la norma quiso mas de lo que dijo o delo que le
era exigible, por lo que el intérprete pone a decir a la disposicién normativa
lo que estima adecuado. Es restrictiva si acota el sentido literal del texto
interpretado para dejar de cobijar casos que, en principio, podian estar por
comprendidos en este. Si la interpretacion es restrictiva, se concluye que
el creador de la norma dijo mas de lo que quiso o de lo que le era exigible,
por lo que el intérprete censura, de la disposicién normativa, lo que estima
inadecuado.

Ahora bien, existe un postulado hermenéutico, segun el cual, los enun-
ciados normativos que se refieren a sanciones, caducidades, nulidades, asi
como los enunciados normativos que regulan figuras delictivas y, en gene-
ral, actos ilicitos, no pueden ser objeto de interpretaciones extensivas. Asi,
el principio de legalidad impone que, en tales eventos, la interpretaciéon no
puede rebasar el posible sentido literal del enunciado interpretado.

Igualmente, segtin dicho postulado hermenéutico, los enunciados normati-
vos que se refieren a situaciones juridicas de ventaja (derechos, privilegios,
inmunidades, potestades privadas) pueden ser objeto de interpretaciones
extensivas, pero no asi los enunciados normativos que se refieren a potesta-
des publicas. Las potestades publicas se encuentran regidas por el principio

2 La dimensién correctora da lugar a lo que se conoce con el nombre de inves-

tigacion dogmatica de lege lata (Courtis, 2006). En estos casos el enunciado
normativo admite interpretaciones aceptables sin necesidad de modificar su
textualidad.
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de legalidad previsto en la Constitucion Politica, de conformidad con el
cual los funcionarios publicos solo pueden y deben hacer aquello que la
Constitucion y la ley expresamente les sefialan. No existen, pues, compe-
tencias publicas fruto de analogias o de interpretaciones extensivas.

En este punto no debemos generar confusiones. Una cosa es la interpreta-
cioén extensiva y otra distinta es la analogia.

No olvidemos que, de acuerdo con Prieto Sanchis (2005), es posible dife-
renciar dos tipos de analogia. La analogia iuris es una operacion ldogica a
través de la cual se infiere, de distintas disposiciones normativas expresa-
mente consagradas en el ordenamiento, una norma o principio general del
derecho que es aplicable a casos no regulados de forma explicita. La analo-
gia legis, por otra parte, es una operacion légica de conformidad con la cual
se le atribuye, a un determinado hecho que no se encuentra expresamente
regulado por ninguna disposiciéon normativa, la consecuencia juridica pre-
vista por el ordenamiento juridico para otro hecho que si lo estd. Entre el
hecho regulado y el no regulado, dice Carnelutti (2004), ha de existir una
relacién de similitud y no una relacién de identidad -si fuesen idénticos
serian un solo hecho-. Se requiere, por tanto, que el hecho regulado y el
hecho no regulado tengan elementos facticos y normativos comunes y re-
levantes.

Dicho esto, la analogia se diferencia de la interpretacion extensiva en tanto
que, en esta ultima, el problema radica, mas que en la norma, en el enuncia-
do normativo. En la interpretacion extensiva es posible advertir un enun-
ciado, solo que se trata de un enunciado incompleto. En la analogia, por el
contrario, ni siquiera es posible identificar una norma directamente aplica-
ble al caso concreto.

Tanto la interpretacion extensiva como la analogia desarrollan el principio
de justicia (Perelman, 1964), el mandato contenido en el principio de igual-
dad (Bernal, 2002), el criterio de racionalidad expresado en el principio de
universalidad (Alexy, 1997) y el argumento ldgico a pari (Garcia, 1995).
De conformidad con este tltimo, tenemos que, “a igual razén, igual dispo-
siciéon” o, mejor, “a igual razdn, igual norma” Asi, las situaciones facticas
esencialmente similares ameritan, del ordenamiento juridico, una misma
respuesta.
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Por ultimo, para cerrar la fase interpretativa de la dogmatica, téngase en
cuenta que, en materia penal, la analogia, de conformidad con el principio
de legalidad, solo es admisible en ciertos casos. Asi, solo es aceptable la
llamada analogia “in bonam partem”, analogia favorable al reo, procesado
o condenado. De esta manera, la prohibicion de la interpretacion extensiva
en perjuicio del procesado y de la analogia in malam partem desarrollan,
también, el caracter de #ltima ratio del derecho penal.

2.3.2 Ladogmatica como interpretacion y sistematizacion

Algunos estudios dogmaticos trascienden la fase interpretativa y contintian
con lo que se conoce, en la doctrina, con el nombre de sisternatizaciéon. Una
vez se obtienen los datos, esto es, las normas producto de la interpretacion,
se procede hacia la ordenacion sistematica de estos datos, elaborando teo-
rias que, en forma coherente, pretenden explicar qué es lo prescrito por el
derecho penal positivo.

Es asi como aparecen, por ejemplo, la teoria del delito y la teoria de la re-
accion punitiva -mal denominada teoria de la pena-. Esa labor de siste-
matizacion supone una operaciéon sumamente compleja de abstraccion. Es
necesario que el analista sustituya esa infinidad de datos, de normas, por un
repertorio finito de ideas, de conceptos que, al estar ordenados, dan cuenta,
en forma coherente, de todo lo prescrito por el derecho penal positivo.

Asi las cosas, con la sistematizacion, al alcanzarse un mayor grado de abs-
traccion en el estudio del derecho positivo, puede facilitarse una conexion
entre la dogmatica particular y las teorias generales particulares.

2.3.3 Ladogmatica como interpretacion, sistematizacion y critica

A su turno, la investigacion dogmatica encuentra en la critica su tercera
fase. La fase critica, segiin algunos autores, perfecciona el método dogma-
tico y se presenta en aquellos eventos en que, hecha la sistematizacion, el
analista, valiéndose de las valoraciones propias de la politica criminal o
de las explicaciones propias de la criminologia, eleva criticas al derecho
penal positivo y propone reformas al mismo*. No obstante, habria que

#  La dimension critica da lugar a lo que se conoce con el nombre de investigacién

dogmatica de lege ferenda (Courtis, 2006). En estos casos el enunciado nor-
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considerar que las dos fases anteriores también se erigen como un aparato
critico. De este modo, la critica no esta circunscrita a la supuesta fase criti-
ca del método dogmatico. Prueba de ello es que los estudiosos del derecho
pueden, a través de sus propuestas interpretativas, ajustar el sentido de las
disposiciones normativas sin necesidad de pretender su reforma. La siste-
matizacion conceptual, de igual modo, acota la interpretacion y aplicacion
del derecho, procurando su ejercicio racional.

En estricto sentido, esta tercera fase del método dogmatico, que se traduce
en reformas normativas, podria situarse como una tarea de la politica cri-
minal y de la criminologia critica. Serd en esta etapa, en consecuencia, en
donde se abrira el sistema de la dogmatica juridico penal a consideraciones
empiricas y axiologicas.

Finalmente, para concluir este breve esbozo sobre el asi llamado método
dogmatico, no sobra advertir lo que algunos autores llaman leyes o pos-
tulados fundamentales del método. Segun la doctrina, los postulados fun-
damentales de la dogmatica juridica fueron cimentados por Rudolf Von
Thering, a quien se le considera el padre de esta disciplina. Segtin Thering
(1880), son tres las leyes fundamentales de la dogmatica.

En primer lugar, toda construccion dogmatica debe adecuarse plenamente
al derecho positivo. Asi, los caprichos, los prejuicios y las ideologias del
analista no deberian tener lugar en los estudios dogmaticos.

En segundo lugar, toda elaboracion dogmatica, para ser valorada como tal,
debe ser coherente. Un dogma pierde su naturaleza si se contradice consigo
mismo o con otro dogma. En una palabra, la dogmitica debe dar cuenta de
una unidad sistémica.

En tercer lugar, toda construcciéon dogmatica debe ser armoniosa, debe ob-
servar, rigurosamente, el imperativo de la “belleza juridica” (Thering, 1880,
p- 69).

mativo no admite interpretaciones aceptables, de modo que el analista juzga
necesario modificarlo.
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3. Criminologia

3.1 Definicion y objeto

La criminologia, como disciplina cientifica que orbita alrededor del dere-
cho penal, se ocupa de la dimension factica del fendmeno criminal. Suele
afirmarse que la criminologia tiene por objeto de estudio exclusivo el delito.
Sin embargo, en rigor, la criminologia se interesa por la conducta desvia-
da*, toda vez que no puede reducir su campo de accion a la definicién
juridica que, de la conducta delictiva, establezca un determinado derecho
positivo. Es mas, los aportes de la criminologia pueden llevar a criminali-
zar algunos comportamientos que no se han considerado como delictivos
y a descriminalizar otros que, tradicionalmente, se consideran como tales.
Igualmente, deben incluirse, dentro del objeto de estudio de la criminolo-
gia, las distintas reacciones punitivas que se producen frente a la conducta
desviada.

Desde esta perspectiva ampliada, el objeto de estudio de la criminologia lo
constituyen todos los factores de criminalidad y criminalizacién (Mufioz y
Garcia, 2015). De este modo, la criminologia busca responder las preguntas
de como y por qué una persona puede llegar a ser victima o delincuente.
Para dar respuesta a estos interrogantes, los estudios criminoldgicos eva-
ltan las dosis de autonomia individual y de heteronomia social presentes
en la conducta desviada. En este sentido, la criminologia percibe la des-
viacion como una conducta individual, condicionada por el contexto so-
cial y calificada, normativamente, por el sistema penal. Dependiendo del
elemento en el que se enfatice —aunque ninguno excluye los demas-, es
posible hablar de una criminologia en tres actos 0 momentos.

2 Autores como Cerezo (2008) no comparten esta apreciacion: “El criterio de

extender el objeto de la Criminologia a todas las formas de conducta desviada,
es decir, que no responden a las normas sociales de conducta de una sociedad
determinada, caracteristico de la criminologia norteamericana, me parece dis-
cutible. El objeto de la Criminologia se amplia excesivamente, carece de limites
definidos y en algunos casos los resultados de la investigacién podrian carecer
de relevancia para la lucha contra el delito” (p. 64).
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3.2 Tendencias de la criminologia
3.2.1 Criminologia biologica

En un primer momento, la criminologia surge en el contexto del positivis-
mo criminoldgico italiano®. En ese sentido, se habla de una criminologia
tradicional o bioldgica. Se trata de una criminologia de corte biologicista
que entiende el fendmeno criminal desde un punto de vista patoldgico y
eminentemente individual. En una suerte de simplificacion, podria decirse
que el delincuente es un ser condicionado, biolégicamente, a delinquir. Esta
criminologia, cuyo maximo exponente fue Cesare Lombroso (1897), asu-
me que el delito es, apenas, un sintoma que revela la personalidad peligrosa
de su autor. El autor del delito es un sujeto peligroso en tanto que se en-
cuentra naturalmente inclinado a desviarse. De acuerdo con esta corriente
criminoldgica, el delincuente posee una base atavica, esto es, posee ciertos
rasgos fenotipicos indicativos de su propension al delito. De esta manera,
la escuela bioldgica elabor6 una taxonomia de quienes delinquen: el delin-
cuente nato, el delincuente loco, el delincuente ocasional, el delincuente
habitual y el delincuente pasional?.

En esta fase historica de la criminologia, la pregunta por la victima del de-
lito no tenia ningun lugar.

En todo caso, desde sus comienzos, la criminologia juzgé insuficiente el
enfoque biologicista. Por ello Lombroso (1897), y luego Ferri (2004), reco-
nocieron la existencia de factores sociales que inciden, en mayor o menor
medida, en las distintas clases de delincuentes. La tesis del positivismo ita-
liano, no obstante, seguia dando cuenta de una criminologia inclinada a
situar el delito, preponderantemente, en la personalidad del infractor. El
delito como comportamiento individual, patolégicamente determinado,
seguia siendo, pues, el presupuesto de esta teoria criminologica.

#  No obstante, para Foucault (1975), la criminologia y, en general, las ciencias

psi, surgen con el nacimiento de la prision, esto es, como saberes conexos a esta
forma particular de castigo.

% Suele afirmarse que las tesis de Lombroso (1897) parten de un determinismo

bioldgico. En rigor, esta lectura determinista solo aplicaria para el delincuente
nato. Mas atin, Lombroso reconoce, tempranamente, la incidencia de los facto-
res sociales en la ocurrencia del delito.
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3.2.2 Criminologia sociologica

Un segundo momento es distinguible en la historia de la criminologia. La
criminologia de corte sociologico abandon¢ la lectura individual de la con-
ducta desviada y asumi6 esta, desde una perspectiva colectiva, como una
construccion social. Esta vertiente de la criminologia estudia las comple-
jidades del comportamiento desviado y ya no solo a la persona del delin-
cuente. Con esta premisa, la criminologia de corte socioldgico se ocupa
de estudiar cémo el entorno social (econémico, cultural, politico, juridico,
religioso, etc.) influye en la conducta desviada, asi como la manera en que
esta incide en la configuracion de la sociedad. Esta nueva criminologia per-
cibe el delito, mas que como un hecho individual, como un hecho social,
por lo que las causas y los efectos de la desviacion se situan, preponderan-
temente, por fuera de la personalidad del delincuente, en el colectivo social.
Asi, se interrogan los factores de riesgo y las predisposiciones sociales en
términos probabilisticos -y no deterministas—. La configuracién social de
la conducta desviada y la funcion de la conducta desviada para la reproduc-
cion y la transformacion de la sociedad constituyen el objeto de estudio de
esta corriente criminoldgica.

Esta criminologia se ocupa, asimismo, de estudiar la incidencia del com-
portamiento desviado en sus victimas. Esto lo hace desde dos enfoques. Por
un lado, revisando el rol que juega la victima en la relacion causal de hechos
que da lugar a la desviacion, entendida esta como un conflicto social. Por
otra parte, analizando los efectos que el delito produce en la victima y la
forma como esta, con o sin ayuda del victimario y de la sociedad, puede
intentar superar estos efectos. Es a tal punto hoy especializado el estudio
de la victima que se habla de la existencia de un nuevo saber penal, con
plena autonomia, llamado “victimologia” o “victimo dogmatica”. A nuestro
juicio, la victimologia hace parte de la criminologia sociolégica. Atomizarla
como un saber al margen de la criminologia llevaria a desconocer las com-
plejidades de la conducta desviada apreciada en clave social. En tltimas,
porque tanto la victima como el delincuente hacen parte de la sociedad. De
este modo, la criminologia que echa raices en la sociologia no tiene interés
por saber quién es victima o quién es victimario, sino, mas bien, por expli-
car y comprender como y por qué se llegan a ser tales.

Como consecuencia, también, de esta influencia socioldgica, los estudios
criminoldgicos abordan, con frecuencia, el concepto de control social. Bajo
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este concepto se agrupan distintos poderes, formales e informales, repre-
sivos e ideolégicos, preventivos y reactivos, concentrados y dispersos, que
tienen por finalidad conducir la conducta humana (Garland, 2001; Bustos,
2012; Althusser, 1976). Esta suerte de ortopedia social, que previene y re-
acciona frente a los comportamientos indeseables u ofensivos, se realiza,
principalmente, conforme a tres estrategias complementarias entre si: la
socializacidn, la medicalizacién y la penalizacién (Wacquant, 2010).

Asi, el derecho penal suele caracterizarse como una forma de control social
formal, concentrado, represivo y reactivo. Sin embargo, no sobra advertir
que el derecho penal no agota ni se agota en la penalizacién. En primer
lugar, pues, como vimos, es posible identificar concepciones sanitarias en
el estudio del delito y, también, concepciones punitivas en las otras estra-
tegias de control social. En segundo lugar, porque las prescripciones pena-
les, entendidas como normas subjetivas de determinacién, contribuyen a
la socializacién del individuo y, con ello, ayudan a prevenir la ocurrencia
de delitos.

Mas atn, la criminologia no se reduce al estudio del ius puniendi como
forma de control social. Otras formas de control social interesan, pues, a
los estudios criminoldgicos. De esta manera, la criminologia amplia su en-
foque a estrategias de control social formal distintas al derecho penal, como
lo serian, por ejemplo, las normas juridicas de caracter policivo, adminis-
trativo, civil, familiar, entre otras. Pero, también, interesan a la criminologia
las formas de control social informal, es decir, los encauzamientos de la
conducta promovidos por agentes no estatales (contraestatales, paraestata-
les y coestatales).

De igual modo, la criminologia estudia como el derecho penal y, en gene-
ral, las formas de control social, hacen uso de la violencia para determinar
el comportamiento humano, pero, también, cémo a través de la creacion
y preservacion de ideas, imdgenes y valores es posible regularizar el com-
portamiento de los individuos. Por ello, la criminologia intenta descifrar
la fuerza simbdlica de la norma penal mas alla del plano represivo (Bour-
dieu, 1986).

Finalmente, la criminologia puede estudiar las expresiones del control so-

cial disperso, esto es, las formas difusas y reticulares de ejercicio del poder,
sea este formal o informal.
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3.2.3 Criminologia critica

En la historia de la criminologia es posible identificar un tercer momento
que surge como expresion de un tipo de criminologia socioldgica. En este
punto encontramos lo que la doctrina ha dado en llamar “criminologia
critica”. La criminologia critica, a diferencia de las dos corrientes anterio-
res, no se conforma con explicar el origen de la conducta desviada a partir
de criterios patolédgicos, culturales, politicos, entre otros factores indivi-
duales o sociales. Antes que ello, la criminologia critica destaca el papel
que desempenia el sistema penal en la creacion y reproduccion del delito.
Asi, la norma es la fuente y el medio en el que se produce y reproduce la
conducta desviada.

Se parte de la base de que, con la creacion de la norma, se escinde la realidad
y se diferencia entre lo sano y lo enfermo, lo bueno y lo malo, lo correcto y
lo incorrecto, lo normal y lo anormal (lo regular y lo irregular, lo deseable
y lo indeseable)”. En otras palabras, aunque parezca obvio, la criminolo-
gia critica insiste en que, sin norma, la desviacién no tendria sentido. Al
mismo tiempo, con la imposicion de la norma, la desviacion se reproduce,
pues, como sefiala Becker (1997), no son las motivaciones desviadas las que
determinan la desviacion, sino que es el etiquetamiento de una persona
como desviada el que conduce a que esta desarrolle motivaciones desvia-
das. De alli que la criminologia critica, inspirada en las teorias nominalistas
(como la teoria del etiquetamiento o labelling approach), cuestione la fun-
cion resocializadora de la pena, pues esta supone un estigma que impide
que la persona se vincule, nuevamente, al cuerpo social®.

En suma, la criminologia critica pretende develar el ejercicio irracional del
poder punitivo, denunciando la violencia inherente a este. Por ello, inte-
rroga el momento mismo de creacién de la norma penal (criminalizacién
primaria), la imposicion judicial de la pena (criminalizacién secundaria) y
su ejecucion administrativa (criminalizacion terciaria).

¥ Sobre la norma, como practica escindente, puede verse el texto de Foucault

(2001).

% Pensar que la pena resocializa implica entender el delito como consecuencia de

la desocializacion del individuo. A nuestro juicio, ni el delito desocializa, ni la
pena resocializa. Habria que entender, simplemente, que uno y otra son mani-
festaciones sociales. En suma, la pena y delito reproducen la sociedad.
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De cualquier modo, no sobra decir que estos tres momentos de la historia
de la criminologia no pueden leerse en términos lineales. Una corriente
del pensamiento no supera a la anterior, ni la excluye. Se trataria, pues, la
criminologia, de una obra que se construye, por lo pronto, en tres actos.
De esta manera, aunque para algunos autores las ensefianzas de Lombro-
so, Ferri y Garofalo han perdido vigencia, consideramos que las concep-
ciones biologicistas del comportamiento desviado se encuentran hoy, mas
presentes que nunca, en las neurociencias, en la exaltacion de la genética
y en los enfoques conductistas de las ciencias sociales contemporaneas®.
La criminologia bioldgica permanece latente en estos saberes y, con ma-
yor frecuencia, se hace patente en las practicas de los operadores juridicos
encargados de imponer el castigo. Asimismo, la criminologia sociologica
sigue ocupando un papel protagonico en la produccion de saber y es, a no
dudarlo, la que resulta mas util de cara a las exigencias de conocimiento
que precisa una sociedad para hacerle frente al crimen. La criminologia
critica, por su parte, establece didlogos con otros saberes y perspectivas,
cumpliendo, pues, una funcién de denuncia que siempre sera importante
en términos sociales.

3.3 Método

Conviene advertir que la criminologia no debe confundirse con la crimina-
listica. La criminalistica es un saber eminentemente técnico que se ocupa
de estudiar las tacticas y estrategias criminales, con especial interés en la
forma cémo deben asegurarse los elementos con vocacién probatoria en
un proceso penal. Asi, este saber se preocupa por los mecanismos que ga-
rantizan la autenticidad y mismidad de dichos elementos. La criminalistica
es, también, un saber interdisciplinario. Podria incluso decirse que la cri-
minalistica es el producto de una sumatoria de técnicas, como lo son, por
ejemplo: la dactiloscopia, la grafologia, la lofoscopia, la balistica, la medi-
cina forense, la psiquiatria forense, la fisica forense, la quimica forense, la
fonética forense, entre otras.

» Para una critica sobre la influencia de las neurociencias en las concepciones

actuales del libre albedrio y la responsabilidad penal, puede verse el texto de
Jakobs (2016).
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De esta manera, mientras que la criminologia es una ciencia, la criminalis-
tica, a lo sumo, serd un conjunto de técnicas. Asi, como disciplina cientifica
adscrita al corpus de las ciencias sociales, la criminologia puede hacer uso
de tres métodos distintos.

Por un lado, encontramos los estudios criminolédgicos que, apoyandose en
el método empirico-positivo de las ciencias sociales, buscan explicar el he-
cho de la conducta desviada. Por otra parte, la criminologia se puede orien-
tar, bajo el método hermenéutico, a comprender el sentido del hecho desvia-
do. Finalmente, y en especial con la denominada “criminologia critica’, el
criminologo puede intentar transformar la concepcion del hecho desviado,
para lo cual, desde luego, requiere de su previa explicaciéon y comprension.

Los diferentes métodos pueden hacer uso de distintas técnicas investigati-
vas, privilegiando, en algunos casos, unas sobre otras. Las técnicas cuanti-
tativas observan el hecho criminal como un dato estadistico, bien sea para
construirlo (a través de encuestas, por ejemplo) o solo para analizarlo cuan-
do este ya se encuentra construido (registros administrativos, estadisticas
oficiales, por ejemplo)?®!. Estas técnicas se utilizan, con mayor frecuencia,
como desarrollo del método positivista. Por su parte, las técnicas cualitati-
vas, al implicar una busqueda por el sentido de los hechos, son privilegia-
das en los estudios hermenéuticos. Asi, las entrevistas, los experimentos
sociales, los estudios documentales y la observacion etnografica, mas que
explicar las relaciones causales entre hechos, sirven para comprender qué
los justifica. El método critico hara uso de aquellas técnicas que le permitan
intervenir la realidad objeto de estudio, como lo son, por ejemplo, las pro-
pias de la accion participativa.

% Larrauri (2018), sin embargo, solo identifica dos métodos criminoldgicos: el

positivista y el interpretacionista (hermenéutico).

3 Asi, por ejemplo, Velasquez (2017) identifica los principales datos estadisticos

de interés para la criminologfa, como lo son la densidad de la criminalidad (na-
mero de delitos en un territorio), la tasa de la criminalidad (niimero de delitos
por cada 100 mil habitantes) y el comportamiento histdrico de la criminalidad
(ntimero o tasa de delitos en el tiempo). De igual manera, la criminologia in-
tenta aproximarse a la llamada “cifra oscura de la criminalidad”, que surge de la
diferencia, siempre inasible, entre la criminalidad real y la criminalidad regis-
trada oficialmente.
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Estos métodos se traducen en dos maneras de hacer, cientificamente, cri-
minologia: la criminologia tedrica y la criminologia empirica. La recolec-
cidn, sistematizacion y explicacion o comprension de los hechos por parte
de la criminologia empirica es util para la elaboracion de las teorias crimi-
noldgicas. Esta distincion, sin embargo, no deberia suscitar confusiones.
Tanto la criminologia tedrica como la criminologia empirica se preocupan
por la dimension factica de la conducta desviada. Los que varian, pues, son
los caminos para aproximarse a esta dimension.

Finalmente, es innegable que la criminologia da cuenta de un saber inter-
disciplinario porque, para realizar sus estudios, se vale de otras disciplinas,
como la ciencia del derecho, la sociologia en general, la psicologia, la biolo-
gia, la antropologia y la historia, entre otras.

4. Politica criminal

4.1 Definicion

La politica criminal forma parte de la politica que se traduce en normas ju-
ridicas (politica juridica) y del ejercicio, en general, del poder (politica). Por
politica entendemos, siguiendo a Aristdteles (1967), el arte que se emplea
para gobernar los pueblos, es decir, la tarea de disponer los medios que resul-
tan ser idoneos, necesarios y proporcionados para alcanzar ciertos fines que
le interesan a la polis, que le interesan a la sociedad en general. En otro giro,
podria decirse, con Nicolas Gomez (2002), que la politica es el arte de dosifi-
car la libertad que el hombre puede soportar y la servidumbre que necesita.

Dicho esto, la definicién tradicional de politica criminal se le atribuye al
profesor aleman Franz von Liszt (1999), para quien la politica criminal
es la accién del Estado en contra del crimen. En ese sentido, afirma von
Liszt (1999), el derecho penal es la barrera infranqueable de la politica
criminal, queriendo con ello significar que el Estado debe actuar en con-
tra del crimen, pero siguiendo los caminos trazados por el derecho penal
positivo. Por ello mismo, se afirma que el derecho penal es la Carta Magna
del delincuente, toda vez que la norma penal es, ante todo, la garantia que
tiene el individuo para defenderse de la accién que el Estado promueve en
su contra.
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Algunos autores, desde una vision mas reducida, afirman que la politica
criminal es “el arte de legislar en materia penal” (Creus, 1992). Esta con-
cepcion reduce la politica criminal a una politica penal propiamente dicha.
Maés bien, habria que entender que la politica criminal, entendida como
la accion del Estado frente al crimen, es mucho mas que la politica penal,
porque, si pretende atacar las causas del delito (factores criminogenos) y
atenuar sus efectos, la politica criminal debe incluir politicas sociales, eco-
ndémicas, educativas, familiares, entre otras.

Mas alla de lo anterior, la politica criminal puede ser vista, no solo como la
efectiva accion del Estado en contra del crimen, sino como una disciplina,
como un saber penal (Mir, 2005). En tal sentido, la politica criminal sera
aquel saber penal que se ocupa de estudiar los fines del sistema penal y la
forma como deben configurarse los medios para que este sea eficaz. Asi, la
politica criminal se pregunta por los fines que la pena debe cumplir en la
sociedad, por cdémo deben redactarse las leyes penales, cémo deben cons-
truirse los tipos penales, cuales deben ser las sanciones aplicables, cual debe
ser la magnitud de tales sanciones, cudles expectativas sociales deben ser
protegidas por el derecho penal y, mas aun, cuales no.

En suma, la politica criminal se pregunta por el como y el para qué del de-
recho positivo, de modo que este pueda ser eficaz en la prevencion y reac-
cion frente al delito. Que sea eficaz significa que cumpla con sus cometidos.
Y que sus cometidos sean unos u otros depende del modelo de Estado que
se asuma. Por ende, de acuerdo con los fines que identifica la politica cri-
minal y los medios que dispone para su consecucion, seria posible hablar,
al menos, de dos clases de politica criminal®2.

4.2  Clases de politica criminal

En primer lugar, la politica criminal garantista, que es la propia de un Esta-
do personalista, tiene por finalidad responder al delito sin violentar la dig-
nidad humana. Lineamientos basicos para una politica criminal garantista
pueden verse en la obra de Beccaria (1797). El autor italiano, en su obra De
los delitos y de las penas, no describe, en forma coherente, lo prescrito por

32 Sobre la incidencia del contexto juridico politico, en el derecho penal, puede

verse el texto de Solano (2008).
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el derecho penal positivo, sino que, en ella, mas bien, se encarga de criti-
car, acerbamente, el derecho penal de su época, y de proponer reformas al
mismo. Otro ejemplo, mds reciente, a proposito de una politica criminal
garantista, puede verse en la obra de Ferrajoli (1995a). Esa obra no describe
un derecho penal positivo en particular, sino que perfila un modelo ideal
de derecho penal®.

La politica criminal garantista, por lo dicho, se expresa como un saber que
critica y busca reformar el derecho penal positivo cuando este se considera
arbitrario. Pues bien, la politica criminal garantista es la politica propia del
Estado personalista, por tanto, dicha politica criminal se encamina a que
ningun inocente sea castigado y a que el castigo del culpable se realice con
el menor sacrificio posible de sus derechos y garantias. Sacrificio minimo,
pero, en todo caso, necesario para evitar la venganza privada.

Esta forma de politica criminal propone, entonces, la creaciéon de un de-
recho penal edificado como un sistema de garantias para todos los ciuda-
danos, esto es, un sistema de limites formales y materiales al ejercicio del
ius puniendi. Por ello, la posibilidad de absolver culpables es un riesgo que
asume la politica criminal garantista.

En segundo lugar, la politica criminal eficientista, que es la propia de un
Estado transpersonalista, maximiza la intervencion punitiva con miras a al-
canzar, al costo que ello implique, un ideal colectivo. Esta politica criminal,
una vez materializada, corre el riesgo de sacrificar inocentes en funcién del
logro de dicho ideal. Llevada al extremo, una politica criminal eficientista
se rebajaria al estatus del delincuente, pretendiendo combatir el delito con
el delito mismo. De esta manera, con frecuencia, una politica criminal de
este tipo comporta el aumento de las penas, la creacién de nuevas figuras
delictivas y la flexibilizacion de las garantias, materiales y formales, pen-
sadas en favor del ciudadano. En consecuencia, en el ambito penal, se ha-
bla de eficientismo cuando se acude a cualquier medio, por ilegitimo que
resulte, para la obtencion del resultado, para la obtencién del fin. Desde

*  Sin embargo, no puede perderse de vista que, en realidad, el garantismo penal

no existe al margen de un modelo punitivo absoluto, preventivo general o pre-
ventivo especial. Por ello, afirma Silva (2012) que el garantismo, en el contexto
de un derecho penal orientado a la prevencion general positiva, constituye el
estado mas evolucionado de las actitudes politico criminales basicas.
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esta perspectiva, el Estado asume la respuesta al delito como una verdadera
lucha, sin miramiento alguno por la dignidad humana.

La politica criminal eficientista, en este orden de ideas, no critica el ejerci-
cio del poder punitivo, sino que, mas bien, lo justifica. En este sentido, da
cuenta de un saber al servicio del statu quo.

Como expresion del eficientismo, encontramos, por ejemplo, la politica de
seguridad ciudadana que se conoce con el nombre de “tolerancia cero”. Esta
politica, que surgi6 en la década del 60 en los Estados Unidos y que cobré
plena vigencia a partir de los atentados terroristas del 11 de septiembre de
2001, encuentra, en la historia de Occidente, diferentes correlatos, como
lo fue el tratamiento de los delitos de lesa majestad en las civilizaciones
antiguas.

Con estas premisas, la diferencia entre una politica criminal garantista y
una politica criminal eficientista radica en los medios que se utilizan para
dar respuesta eficaz al delito. La eleccion de estos medios dependera, en ul-
timas, de los valores de cada sociedad, los cuales, habitual y minimamente,
aparecen explicitos en su Carta Politica. De este modo, puesto que delimita
su margen de accion, la dimension axioldgica de la norma juridica es de
sumo interés para la politica criminal. Por ello, en un Estado personalista,
el valor de la dignidad humana, como imperativo de lo que se considera
correcto, condiciona la forma como se debe y se puede emprender la acciéon
frente al crimen.

Garantias penales como la presuncién de inocencia, el principio de igual-
dad, entre otras, se desprenden de una valoracion favorable a la dignidad
humana. En cambio, en un Estado transpersonalista, encontraremos otros
valores sociales que se sitian por encima de la dignidad humana, como
lo son, entre otros, la eficiencia, la seguridad y la utilidad. Estos valores
determinan, pues, que poco importan los medios, siempre y cuando el fin
sea alcanzable.

Las politicas de tolerancia cero, las normas que presumen la responsabili-
dad penal de los individuos, los procedimientos que cercenan el derecho de
defensa, entre otras medidas eficientistas, responden a una concepcion del
derecho penal entendido como instrumento de guerra.
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Ahora bien, en las complejas sociedades contemporaneas es dificil encon-
trar esquemas puros. Con frecuencia, un mismo sistema penal combina
dosis de garantismo con necesidades de eficiencia. Sin embargo, la ex-
pansion del derecho penal, como fendmeno que busca dar cuenta de las
complejidades sociales, es un hecho innegable. Frente a esta realidad, Silva
(1999) propone hablar de un derecho penal de dos velocidades.

La premisa que sirve de soporte a esta teoria es sencilla: no todos los deli-
tos se deben enfrentar de la misma manera. Asi, el derecho penal clasico o
nuclear se ocuparia, sobre todo, de la respuesta a los delitos que defraudan
expectativas normativas individuales de relevancia social; mientras que el
derecho penal moderno o de frontera se encargaria, principalmente, de dar
respuesta a los delitos que defraudan expectativas normativas colectivas de
relevancia social. En el primer caso serian apropiadas las penas privativas
de la libertad, mientras que, en el segundo, lo serian las penas resarcito-
rias. Solo en estas ultimas formas de reaccion al delito, que se encuentran
a medio camino entre el derecho penal y el derecho administrativo, seria
admisible flexibilizar algunas garantias.

5. Relaciones entre la dogmatica, la criminologia
y la politica criminal

Entre la dogmatica penal, la criminologia y la politica criminal se presentan
puntos de convergencia, pero, también, factores de divergencia, en suma,
tanto vasos comunicantes como rupturas.

Como ya lo dijimos, la dogmatica juridico penal, en su fase relativa a la
critica, se impregna de elaboraciones provenientes de la politica criminal
y de la criminologia. A partir de esas elaboraciones, dicen algunos, el ana-
lista, una vez ha reconstruido sistemdticamente el derecho penal positivo,
puede formular cuestionamientos al mismo. En este sentido, la dogmatica
juridico penal instrumentalizaria a la criminologia y a la politica criminal
para elaborar sus propias criticas.

Esto explica la tendencia que se percibe en la actualidad y que refiere la
necesidad de un sistema dogmatico abierto a las consideraciones propias
de la politica criminal, de modo que todo estudio dogmatico tendria, tam-
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bién, consecuencias politicas. En ese sentido, Roxin (2000) afirma que cada
una de las categorias dogmaticas del delito cumple una funcién politico
criminal: la tipicidad realiza el principio de legalidad, la antijuridicidad so-
luciona conflictos sociales y la culpabilidad se vincula a las teorias sobre los
fines de la pena’.

La criminologia, por su parte, se vale de la dogmatica para analizar, en la
realidad, como el derecho penal es interpretado y aplicado por los opera-
dores juridicos. Asi, la criminologia puede convertir los estudios dogmati-
cos en hechos de estudio, en tanto que estos sirven para reproducir, pero
también para limitar, el ejercicio del poder punitivo. Estos estudios serian,
pues, piezas documentales de la realidad. Por otra parte, la criminologia, al
analizar el concepto de control social, problematiza el alcance empirico de
la politica criminal.

La politica criminal, por su lado, se nutre de las depuraciones técnicas con-
tenidas en los estudios dogmaticos. Lo hace para crear, rigurosamente, dis-
posiciones normativas coherentes con el sistema juridico. A su turno, la
politica criminal se vale de la criminologia para medir la eficacia o la inefi-
cacia de los medios normativos existentes para hacerle frente al crimen, de
modo que, si los considera ineficaces, habra de reformarlos. De esta forma,
la criminologia le muestra a la politica criminal el camino para atacar las
causas y mitigar los efectos del delito. Corresponde a la politica criminal
valorar tales medios en términos de su idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad. Si la politica criminal omite considerar los desarrollos dogmati-
cos y criminolégicos, facilmente podria degenerar en lo que suele llamarse
“populismo punitivo”. En este se privilegia la emotividad por encima de la
racionalidad que le suministran, a la politica criminal, los otros saberes.

* De esta manera, una politica criminal garantista debe dar lugar a una dog-

mdtica juridico penal orientada a limitar el ejercicio del ius puniendi. Por esta
razon, Silva (2012) afirma que: “determinadas concepciones dogmaticas —sdlo
algunas—, al proponer la configuracién de un ‘sistema abierto, permeable a la
incidencia directa de los principios materiales que han de inspirar la interven-
cioén penal, se constituye asimismo en un vehiculo adecuado para traducir en
términos conceptuales y trasladar a la practica aspiraciones como la de res-
tringirla intervencién del poder punitivo al minimo auténticamente necesario
(perspectiva garantistica material)” (p. 66).
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No obstante, también se presentan tensiones entre la dogmatica, la crimi-
nologia y la politica criminal.

La dogmatica juridico penal descalifica, con frecuencia, los estudios crimi-
noldgicos, por considerar que estos responden a determinadas ideologias
o por estimarlos, simplemente, como ajenos a la ciencia del derecho. Por
otra parte, la dogmatica, al detectar la introduccidn, en el sistema juridico,
de una norma que juzga irracional, no escatimara en su critica. De alli que
los estudiosos del derecho, constantemente, cuestionen la forma como se
encuentran redactadas las disposiciones normativas, al igual que la labor
de quienes las aplican.

La criminologia muestra, en algunos casos, cuan alejada puede estar la
dogmatica de la realidad. Asi, por ejemplo, la criminologia ha cuestiona-
do principios como el de igualdad, mostrando la selectividad del sistema
penal. De igual modo, controvierte la utilidad de las estrategias de politica
criminal, evidenciando los altos indices de impunidad y lo poco que los
ciudadanos, en algunos paises, acuden a las instituciones del Estado. En
consecuencia, los reparos criminoldgicos denuncian la falacia positivista
o normativista que puede estar presente tanto en la dogmatica como en
la politica criminal, sobre todo cuando estas pretenden derivar lo que es a
partir de lo que debe ser (porque debe ser, es).

La politica criminal, a su manera, reprocha a la dogmadtica su presunta neu-
tralidad. Cuestiona, ademas, la falacia naturalista a la que pueden conducir
los estudios criminoldgicos, sobre todo cuando estos concluyen lo que debe
ser a partir de lo que es (porque es, debe ser)®.

» Ferrajoli (1995b) reformula la llamada Ley de Hume, que sirve de sustento al

planteamiento de ambas falacias, en los siguientes términos: “no se pueden de-
rivar logicamente conclusiones prescriptivas o morales de premisas descrip-
tivas o facticas, ni viceversa” (p. 27). Los juristas, con frecuencia, absolutizan
esta dicotomia. No obstante, a partir de la segunda mitad del Siglo XX, la tesis
de Hume (1896) ha sido reinterpretada por los filésofos en el sentido de que
no puede leerse como una imposibilidad de desprender consecuencias logicas
y prescriptivas en el deber ser a partir de lo que es, sino que tal hecho, aunque
posible, debe ser suficientemente explicado (Widow, 2015).
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Para concluir, parafraseando a Kant (2007)*, podriamos decir que la politi-
ca criminal, sin dogmatica y criminologia, es ciega; pero estas, sin aquella,
son vacias.

% Para hacer justicia con Kant, recordemos que este, en el marco de la discusion

entre racionalismo y empirismo, diria: “Pensamientos sin contenido son vacios,
intuiciones sin conceptos son ciegas. Por eso es tan necesario hacer sensibles sus
conceptos (es decir, afiadirles el objeto en la intuicién) como hacer inteligibles
sus intuiciones (es decir, llevarlas bajo conceptos)” (Kant, 2007, p. 123).
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Capitulo 11
El derecho penal en sentido
subjetivo (ius puniendi)

Introduccion

Este capitulo aborda el concepto y alcance del derecho
penal subjetivo o ius puniendi, esto es, de la potestad del
Estado de imponer sanciones penales, sea que se trate
de penas o de medidas de seguridad. Asi las cosas, en
primer lugar, nos referiremos a la titularidad y a las fa-
ses de ejercicio de dicha potestad. En segundo lugar, nos
ocuparemos de definir la naturaleza juridica del ius pu-
niendi. Finalmente, se estudiaran los limites al ejercicio
de esta potestad o, lo que es lo mismo, las condiciones
de punicién vélida®.

7 En rigor, no solo las condiciones de punicién vélida, sino
de las condiciones de la punibilidad existente o vigente.
En efecto, la trasgresién de algunos de estos limites, es-
pecialmente de los formales, podria provocar, incluso, la
inexistencia de la norma penal que se pretendiese crear,
y no solo su invalidez. Sobre los conceptos de validez y
vigencia (existencia) de las normas juridicas puede verse
el texto de Solano (2016).
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1. Titularidad y fases de ejercicio

El ius puniendi, o derecho penal en sentido subjetivo, es la potestad de cas-
tigar radicada en cabeza del Estado. La etimologia de la expresion ius pu-
niendi es acorde con esta definicidn; tal expresion latina significa, en efecto,
“derecho de castigar”. Pese a su origen etimoldgico, esta definicion no es la
mas afortunada, por cuanto puede sugerir afinidad con las teorias retributi-
vas de la pena. Tal vez sea preferible hablar de “potestad punitiva” Sea como
fuere, cual lo indicabamos ya, el ius puniendi es la potestad del Estado de
crear normas penales; de crear normas a través de las cuales imponga san-
ciones penales, penas o medidas de seguridad, y sea que se trate de normas
generales o abstractas, o de normas particulares y concretas.

El ius puniendi se ejerce en tres fases 0 momentos: en primer lugar, en la
fase de la amenaza, que consiste en la creacién de normas penales genera-
les y abstractas; esta fase es llevada a cabo por el legislador y se le conoce,
también, como criminalizacion primaria. En segundo lugar, en la fase de
la imposicion, desplegada por el juez de conocimiento, que consiste en la
determinacion de una pena o medida de seguridad, por via de la creacién
de una norma juridica particular y concreta. Por tltimo, en tercer lugar, en
la fase de la ejecucion, que es desplegada por las agencias penitenciarias bajo
el control del juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad, y que con-
siste en el efectivo cumplimiento de esa norma particular y concreta creada
por el juez de conocimiento. La segunda y tercera fases hacen parte de la
llamada criminalizacion secundaria (Zaftaroni, Alagia, y Slokar, 2002)%.

En las organizaciones sociales modernas, el titular de la potestad de castigar
es el Estado (Velasquez, 2009, p. 54). Ahora, el Estado moderno es un Esta-
do laico; es un Estado que pretende garantizar la libertad de conciencia; es
un Estado que, para afirmar su soberania, pretende ser él mismo principio
de sus decisiones. En los Estados pontificios, por contraste, el Estado no se
encontraba separado de la Iglesia; no era, por tanto, respetuoso de la liber-
tad de conciencia. Los contenidos del derecho constituian expresiones de la
Verdad revelada, de la que se decia depositaria la Iglesia.

% Algunos autores, debe advertirse, identifican la tercera fase con la denominada

criminalizacion terciaria.
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2. Naturaleza juridica del ius puniendi

Tradicionalmente, se ha afirmado que el ius puniendi es un derecho®. ;Es
el ius puniendi un derecho subjetivo, como lo indica su denominacién? Y si
no es un derecho subjetivo, ;cudl es su naturaleza juridica? Para responder,
con rigor, a estas preguntas, es preciso ascender al nivel de la teoria general
del derecho. Esto merece unas consideraciones preliminares.

La ciencia juridica se compone de tres plantas o niveles de abstraccion: en
primer lugar, el de las dogmaticas particulares, el nivel mas bajo, al que
pertenecen los conceptos propios de cada parcela de cada derecho positivo
en particular; en segundo lugar, el de las teorias generales-particulares, un
nivel intermedio, integrado por conceptos comunes a una misma parcela
de todos los derechos positivos existentes y posibles; y, en tercer lugar, el de
la teoria general del derecho, el nivel mas alto de abstraccién, que se ocupa
de los conceptos que son comunes a todas las parcelas de todos los dere-
chos positivos existentes y posibles.

Son dogmaticas particulares, asi las cosas, por ejemplo, la dogmatica civil,
la dogmatica penal, la dogmatica laboral, etcétera. Su labor estriba en re-
construir, sistematicamente, los contenidos de cada parcela de cada derecho
positivo en particular, con miras a explicar, en una forma coherente, qué es
lo prescrito por ese derecho, respecto de quiénes se encuentra prescrito y
en qué circunstancias (Guastini, 2011, pp. 23 y ss.). Las dogmaticas parti-
culares deben distinguirse cuidadosamente de las teorias generales-parti-
culares, pues ambas suelen confundirse. Ello obedece, seguramente, a que
aquellas y estas suelen ir de la mano, como ocurre en este trabajo y en casi
todos los trabajos de los penalistas. Asi, la llamada dogmatica juridico-pe-
nal no es, en realidad, un ejercicio puramente dogmatico; un andlisis de la
disciplina cultivada por los penalistas revelara que, expresado en términos
metaforicos, la dogmatica juridico-penal se encuentra a caballo entre las
teorias generales particulares y las dogmaticas particulares.

¥ En el desarrollo de este acapite se sigue, en gran medida, la exposicién de So-

lano (2012b) sobre el particular. También, su obra Introduccién al estudio del
derecho (2016). Por tal razon, al advertirlo, nos sentimos dispensados de hacer
una citacion exhaustiva de tales escritos, remitiendo al lector a la lectura de los
mismos.
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Las teorias generales-particulares son, entonces, construcciones sistemati-
cas que pretenden dar cuenta de conceptos que son comunes a una misma
parcela de todos los derechos positivos existentes y posibles. Se nos ofrecen
como ejemplos las teorias del delito, del proceso, del acto administrativo,
asi como, por supuesto, la teoria general del derecho penal. No obstante que
las teorias generales-particulares suelan ir aparejadas a las dogmaticas par-
ticulares, segun se indico, lo cierto es que aquellas y estas corresponden a
niveles diferentes de apreciacion del fenémeno juridico, que bien podrian,
y deberian, correr por separado y que por ello hay que distinguir.

Finalmente, la teoria general del derecho —o “filosofia del derecho de los
juristas’, al decir de Riccardo Guastini (2011, pp. 16)-, es una construccion
conceptual que pretende dar cuenta del ser universal del derecho, y cuyo
objeto lo constituye, especificamente, el concepto de derecho y los con-
ceptos juridicos fundamentales. Estos conceptos, no huelga reiterarlo, son
aquellos que son comunes a todos los derechos positivos existentes y po-
sibles, con prescindencia de los contenidos que a esos conceptos les asigne
cada derecho positivo en particular. Por ejemplo: los conceptos de norma
juridica, acto juridico, bien juridico, etc.

Al ubicarse en el mas alto grado de abstraccion de la ciencia juridica, la
teoria del derecho es la distancia intelectual necesaria —que no suficiente*-
para comprender cualquier fenémeno juridico, para apreciarlo con rigor.
Asi, por ejemplo, para saber si en un caso concreto, desde la perspectiva de
cierto ordenamiento juridico, se configura o no un delito, debemos com-
prender primero qué es el delito; y solo se comprendera qué es el delito si se
sabe, previamente, qué es el acto ilicito. Lo mismo para nuestro caso: para
saber, cabalmente, lo que sea el ius puniendi, debemos remitirnos a la teoria
general del derecho, en particular, a los conceptos juridicos fundamentales.

Sobre los conceptos juridicos fundamentales se han expuesto dos teorias de
gran trascendencia: la de Hans Kelsen y la de Wesley Newcomb Hohfeld.
En puridad, estas teorias no son opuestas; antes bien, pueden articularse
perfectamente entre si. Repasémoslas sumariamente.

1 Como dice Carnelutti (2000): “Es menester salir de la casa para poder verle la

fachada” (p. XV).
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En la teoria propuesta por Kelsen (1995a), el de sancion es el concepto ju-
ridico fundamental gravitacional; en torno suyo giran todos los demas, que
son, en términos generales, los conceptos de acto antijuridico, deber juri-
dico, derecho subjetivo, persona, etc. La sancion es el acto coactivo reali-
zado por parte del Estado, consistente en la privacion que este hace a una
persona determinada de un bien por la realizacion de un determinado acto,
llamado por Kelsen acto antijuridico.

El acto antijuridico —otros lo llaman, con mayor tino, acto ilicito*'- es, en-
tonces, el acto condicionante de la sancion. En opinién de Kelsen (1995a),
un acto es antijuridico porque el derecho lo sanciona, mas no viceversa; no
existe mala in se, sino mala prohibita. Y el deber juridico, cuyo titular es el
sujeto potencial del acto antijuridico, es aquel que se materializa en el acto
opuesto al acto condicionante de la sancién: el acto antijuridico. Por su par-
te, el derecho subjetivo, que existe solo como reflejo de un deber juridico,
es el mismo derecho objetivo, pero visto en relacion con aquella persona de
cuya declaracién de voluntad el derecho hace pender la imposicion de la
sancion. La persona, de otro lado, es el centro de imputacion de consecuen-
cias juridicas, o sea el sujeto sancionable. Por ultimo, el responsable es el
sujeto contra el cual se dirige la sancidn, sea que la condicién de la sancién
sea su propia conducta o la de otro, con el cual guarda una relacion juridica
de custodia o aseguramiento.

La teoria de Hohfeld parte de notar la insuficiencia del binomio derecho-de-
ber para explicar las distintas posiciones que una persona puede ocupar al
hacer parte de una relacién juridica (Hohfeld, 2001, pp. 45 y ss.). Hohfeld
(2011) advierte que en el lenguaje de los juristas las denominaciones dere-
cho-deber se empleaban para aludir a las mas diversas realidades concep-
tuales. Asi, por ejemplo, la expresion derecho se utilizaba para referirse no
solamente a la facultad, normativamente fundada, de exigir de otro una
determinada conducta, sino, también, para aludir a la posibilidad de deter-
minar la propia conducta, a la capacidad de crear normas y de imponerlas
y ejecutarlas, y a estados de no sometimiento al ejercicio de una potestad.

1 Al respecto, con rigor, puede verse el texto de Carnelutti (2000, p. 67).

57



Temas de derecho penal parte general. Teoria general del derecho penal

En vista de tal circunstancia, Hohfeld propuso que se hablase, mas bien, de
cuatro binomios de conceptos correlativos y de cuatro binomios de concep-
tos opuestos, asi:

Conceptos juridicos fundamentales correlativos

Derecho Deber
Privilegio No derecho
Potestad Sujecion
Inmunidad Incompetencia
Derecho No derecho
Deber Privilegio
Potestad Incompetencia
Inmunidad Sujecion

Fuente: elaboracion a partir de Hohfeld (2001).

De esta manera, una persona, al hacer parte de una relacion juridica, puede
ocupar bien una posicién constitutiva de una situacion juridica de ventaja,
si es titular de un derecho, un privilegio, una potestad o una inmunidad;
bien de una posicidn constitutiva de una situacién juridica de desventaja,
porque sobre ella recae un deber juridico, o porque simplemente no es ti-
tular de un derecho, o porque padece una sujecion, o porque soporta una
incompetencia.

Siempre que una persona se encuentre en una situacion juridica de ventaja,
otra, correlativamente, se hallard en una situacién juridica de desventaja,
como sigue: si una persona es titular de un derecho subjetivo, correlativa-
mente recaera sobre otra un deber; si una persona es titular de un privile-
gio, correlativamente ninguna otra persona estara facultada (no derecho)
para exigirle a aquella que realice o se abstenga de realizar la conducta ob-
jeto de ese privilegio; si una persona es titular de una potestad, correlati-
vamente otra estara sujeta al ejercicio de esa potestad; finalmente, si una
persona goza de una inmunidad, correlativamente otra serd incompetente
para ejercer validamente respecto de aquella una potestad.

Ahora bien, lo opuesto de ser titular de un derecho es no tenerlo (no de-
recho); de gozar del privilegio de realizar determinada conducta es tener
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el deber de realizarla o de abstenerse de realizarla; de ser titular de una
potestad, y poder ejercerla validamente, es ser incompetente para ejercerla
respecto de determinadas personas; de gozar de una inmunidad es estar
sujeto al ejercicio de una potestad.

El derecho subjetivo es, pues, la facultad, normativamente fundada, para
exigirle a otra persona la realizacion de una determinada conducta; el dere-
cho es, por definicion, derecho a la conducta ajena, a la conducta de otro; es
facultas exigendi. El privilegio es la posibilidad, normativamente fundada,
que tiene una persona para determinar su propia conducta, para hacer o no
hacer algo; es derecho a la conducta propia; es facultas agendi.

La potestad es la capacidad normativa, es decir, la capacidad, conferida por
el derecho objetivo, para crear normas juridicas generales y abstractas, par-
ticulares y concretas, y para imponer o ejecutar sus consecuencias juridicas.
Sujecién, que no deber, es un estado de sometimiento al ejercicio de una
potestad; se esta sujeto sin que se tenga el deber de someterse voluntaria-
mente al ejercicio de la potestad. Inmunidad es un estado de no sujecion al
ejercicio de una potestad. E incompetencia es la incapacidad para ejercer va-
lidamente una potestad de que se es titular en determinadas circunstancias.

Al margen de la teoria de Hohfeld (2001), conviene hacer la siguiente ano-
tacion, para entender mejor el tema que nos ocupa: las potestades pueden
ser de dos clases, publicas y privadas. Las primeras se materializan en ejer-
cicio de funciones publicas (legislativa, jurisdiccional, ejecutiva, electoral y
de control). El ejercicio de estas potestades constituye, por regla general, un
deber juridico; su no ejercicio, por ende, un acto antijuridico. Las potesta-
des privadas, por su parte, atafien a lo que los civilistas llaman autonomia
privada, esto es, a la capacidad que tienen los particulares para, en determi-
nados ambitos, regular sus propias relaciones juridicas. El ejercicio de estas
potestades, por regla general, comporta un privilegio.

Hecha la digresion precedente, es tiempo, ahora si, de responder a la pre-
gunta planteada en el titulo de este acapite: ;es el ius puniendi un derecho
subjetivo? A la luz de los conceptos juridicos fundamentales, debemos res-
ponder en forma negativa. El ius puniendi, desde la 6ptica de la teoria del
derecho, de ius no tiene sino el nombre. En rigor, el ius puniendi no es
un derecho subjetivo, sino una potestad publica cuyo ejercicio, por regla
general, constituye un deber juridico. No es un derecho subjetivo por las
siguientes razones.
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En primer lugar, si el ius puniendi fuera un derecho subjetivo, el particular
estaria correlativamente obligado a someterse a la pena estatal; si ello fuera
asi, el no sometimiento voluntario constituiria un acto antijuridico, el acto
condicionante de una sancion —sancién adicional a la imponible por el de-
lito que se esta persiguiendo-. Ocurre todo lo contrario, el Estado cuenta
con unos plazos perentorios para ejercer la potestad de castigar, para lograr
sujetar al particular, vencidos los cuales opera un fendmeno que en el dere-
cho procesal penal se denomina prescripcion, pero que, en rigor procesal,
es preferible llamar preclusion o caducidad; esto es, agotados esos plazos
precluye para el Estado la posibilidad de ejercer validamente la potestad
punitiva de que es titular, o, lo que es lo mismo, vencidos esos plazos el
particular adquiere, en términos hohfeldianos, una inmunidad.

En segundo lugar, si el ius puniendi fuera un derecho subjetivo, se trataria
de un muy curioso “derecho” cuyo ejercicio constituye, por regla general,
un deber juridico. El ius puniendi, valga reiterarlo, es la potestad de castigar
radicada en cabeza del Estado, la cual se ejerce en tres fases, cada una de las
cuales corresponde a una funcion publica en particular: la fase de la ame-
naza corresponde a la funcioén legislativa; la de la imposicién, a la funcién
jurisdiccional; y la de la ejecucidn, a la funcion ejecutiva, bajo el control
de la jurisdiccion. Estas funciones, resulta meridiano, no son derechos del
Estado. Los procesalistas, con razon, sostienen que la jurisdiccion es un
poder-deber; y es que, en efecto, en logica kelseniana, su ejercicio constitu-
ye un deber juridico -si bien solo por regla general, como se vera—, por ser
la conducta opuesta a su ejercicio, su no ejercicio, un acto ilicito: un acto
condicionante de una sancién -en el ordenamiento juridico colombiano,
de una sancién penal incluso, a titulo de prevaricato por omision-.

En tercer lugar, no puede olvidarse que el Estado es un personaje que se
desdobla en el ordenamiento juridico; por veces, obra como ente soberano;
en otras ocasiones, lo hace como cualquier persona juridica. Al obrar como
ente soberano, como Leviatan, no es titular de derechos, solo de potestades;
al obrar como cualquier persona juridica, por ejemplo, al contratar, puede
llegar a ser un titular de derechos subjetivos.

El ius puniendi es, entonces, una potestad publica cuyo ejercicio consti-
tuye, por regla general, un deber juridico, pero, por excepcién, un privi-
legio. Esto ultimo ocurre en aquellos casos en los cuales opera el llamado
“principio de oportunidad”, figura proveniente del derecho anglosajon.
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Este “principio” alude a la posibilidad que tiene el Estado de, en cier-
tos casos, suspender o interrumpir, e incluso renunciar, al ejercicio de su
potestad de castigar. El principio de oportunidad dice soportarse en un
juicio de utilidad, en un juicio de proporcionalidad, en una ponderacion.
Segun dicho juicio, hay casos en que resulta mas util dejar de procesar
que procesar, dejar de castigar que castigar. Uno de esos casos es el de
la delacion, que en Colombia se llama, eufemisticamente, “colaboraciéon
eficaz”, la cual se presenta cuando una persona que ha hecho parte de una
organizacidn criminal se compromete a dar informacion para desmante-
lar la organizacién y llegar a sus altos mandos, y el Estado, a cambio, se
compromete con esa persona a no perseguirla penalmente, a no ejercer
frente a ella su potestad de castigar.

De modo que el principio de oportunidad, al posibilitar que los sujetos de
la relacién juridica, en casos excepcionales, dispongan del contenido de las
normas penales que los regulan, dejandolas sin efecto para gobernar tales
relaciones y tornandolas, por ello, en normas de orden privado, hace que,
en ocasiones, el ejercicio del ius puniendi adquiera el ropaje juridico de un
privilegio.

Otra excepcion se desprende del articulo 34 del Codigo Penal, atinente al
supuesto de la “pena natural”. Conforme a la norma expresada en el segun-
do inciso de ese articulo, en los eventos de delitos culposos o con penas
no privativas de la libertad, cuando las circunstancias de la conducta han
alcanzado exclusivamente al autor o sus familiares mas cercanos, el juez

podra prescindir de la sancién penal si estima que ella no es necesaria.

3. Principios del derecho penal o limites
al ejercicio del ius puniendi

3.1 Definicion y clasificacion

El ejercicio de la potestad en que consiste el ius puniendi depende del mo-
delo de Estado; uno sera su ejercicio en un Estado personalista, respetuoso
de la dignidad humana; y otro, muy distinto, en un Estado transpersonalis-
ta, irrespetuoso de la dignidad humana. En el primer modelo de Estado, el
ius puniendi estara sometido a un riguroso sistema de garantias, las cuales
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constituiran limites a su ejercicio. En el segundo modelo de Estado, por el
contrario, tales garantias o limites se flexibilizaran o suprimiran (Ferrajoli,
1995a). Estos limites al ejercicio de ius puniendi son, justamente, los prin-
cipios del derecho penal, que pueden ser formales y materiales (Fernandez,
2011, pp. 82-83).

Los limites formales aluden al quién y al como, esto es, sefialan quién es el
titular de la potestad punitiva en las distintas fases 0o momentos en que esta
ha de ser ejercida, y trazan los cauces por los que ha de discurrir el ejercicio
de dicha potestad. El limite formal por excelencia lo constituye el principio
de legalidad. Los limites materiales, por su parte, aluden al qué; como su
nombre lo indica, delimitan la materia que puede ser decidida por parte del
titular de la potestad punitiva. Por virtud de estos limites, no sobre todo se
puede decidir y no sobre todo se puede dejar de decidir en materia penal
(Ferrajoli, 2004, pp. 23 y ss.); de esta manera, no cualquier conducta puede
ser penalizada, ni cualquier pena, de cualquier magnitud, se puede asociar
ala realizacion de la conducta penalizada. El limite material mas importan-
te lo constituye el principio del respeto por la dignidad humana.

Por lo dicho, en un modelo de Estado personalista, como al que tiende el
Estado colombiano, al estudiar el ius puniendi aparece como especialmente
relevante el tema de sus limites o, 1o que es lo mismo, el tema de los princi-
pios del derecho penal. Como hemos dicho, el ius puniendi es la capacidad
de crear normas que penalicen conductas, bien con una pena, bien con una
medida de seguridad, y sea que se trate de normas generales y abstractas o
de normas particulares y concretas. A partir del estudio de los principios
del derecho penal, estaremos, pues, en capacidad de determinar si la potes-
tad punitiva se ejerci6 validamente en un caso concreto; si la norma penal
creada, en ejercicio de esa potestad, es valida. Este juicio dependera de la
conformidad con todos los principios del derecho penal.

Lo anterior quiere decir, en otras palabras, que, si se transgrede uno solo
de los principios del derecho penal, la potestad punitiva se habra ejercido
invalidamente. Por ende, la norma penal creada sera invalida, y, como tal,
podra ser anulada, de conformidad con el control de validez de que se tra-
te. Es mads: hay casos, incluso, en que la transgresion de los principios del
derecho penal implica no ya la invalidez, sino la inexistencia de la norma
formulada, como, verbigracia, si no se cumple con lo prescrito por el prin-
cipio de legalidad, en su modalidad de reserva legal, de conformidad con el
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cual la fuente de produccién de las normas penales generales y abstractas,
que definan las figuras delictivas o sus respectivas penas aplicables, debe ser
el Congreso de la Republica.

3.2 ;Son los principios del derecho penal verdaderos
principios?

Sealo primero advertir que la expresion “principios’, en el derecho, es equi-
voca; puede ser entendida en, al menos, dos sentidos*>. En un sentido tra-
dicional, que recoge bien la definicién de Giorgio del Vecchio (1971, pp.
41 vy ss.), se entiende que los principios son “las verdades fundantes del
ordenamiento juridico’, verdades estas que informan los contenidos del de-
recho positivo. Con la aparicion del Nuevo Derecho, se emplea también el
vocablo “principios” para aludir a los llamados mandatos de optimizacién.

Seguin Robert Alexy (2001, pp. 69y ss.), uno de los maximos exponentes del
Nuevo Derecho, las normas juridicas se clasifican en reglas y en principios.
Las primeras son mandatos de aplicacion perentoria, esto es, mandatos que
se cumplen o incumplen en su totalidad, mandatos de todo o nada. Con las
reglas, asevera Alexy (2001), se opera juridicamente a través de un proceso
de subsuncidn: si el hecho se subsume en el supuesto de hecho de la norma,
deberd, en todo caso, declararse la respectiva consecuencia juridica. Asi,
por ejemplo, la norma juridica que criminaliza el homicidio, al prescribir
que quien matare a otro debera ser castigado con una pena de prision, es
una regla: si Juan mata a Pedro, ese hecho se subsume en el supuesto de
hecho de esa norma juridica; dado ese hecho, deberd, perentoriamente, de-
clararse la consecuencia juridica.

Ahora bien, las antinomias entre reglas, dice Alexy, se resuelven acudiendo
a los criterios tradicionales, a saber: los criterios jerarquico, de especiali-
dad y cronolégico. Las antinomias son las contradicciones normativas; se
presentan cuando dos o mds normas atribuyen a un mismo supuesto de
hecho consecuencias juridicas opuestas o incompatibles entre si, verbigra-
cia cuando una norma prohibe lo que otra ordena. Ante una antinomia,

2 En la exposicion de este tema se sigue, en gran medida, la lectura realizada

por Solano (2016) sobre la clasificacion de las normas juridicas propuesta por
Robert Alexy.
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de conformidad con el criterio jerarquico, debera prevalecer la norma de
superior jerarquia sobre la de inferior jerarquia; segtin el criterio de la espe-
cialidad, la norma especial sobre la general; y segtn el criterio cronologico,
la norma posterior sobre la anterior.

Los principios, a su turno, son mandatos de optimizacidn, que se cumplen
en la medida de lo posible, dentro de las limitaciones facticas y juridicas
existentes. En criterio de Alexy (2001), las normas constitucionales que
consagran derechos fundamentales suelen ser principios. A guisa de ejem-
plo, desde la concepciéon de Alexy (2001), la norma juridica que consagra el
derecho a exigir una vivienda digna, previsto en el articulo 51 de la Cons-
titucion, no seria una regla, sino un principio, ya que su aplicaciéon va dan-
dose, paso a paso, en la medida en que existan recursos econémicos que la
hagan posible. A esto tltimo apuntan, sobre todo, las limitaciones facticas:
a la escasez de recursos econdémicos.

Las limitaciones juridicas, de otro lado, se refieren a los demas principios,
pues las normas llamadas principios se encuentran en una constante situa-
cion antinoémica o, al decir de Alexy (2001), en una constante colision. Tal
es el caso de la norma que consagra el derecho a la libertad de expresion,
que se encuentra en constante colision con la norma que consagra el dere-
cho ala honra, al buen nombre.

Las antinomias entre principios, sin embargo, insiste Alexy (2001), no pue-
den resolverse atendiendo a los criterios tradicionales, toda vez que tales
normas tienen generalmente la misma jerarquia (y suelen ser normas cons-
titucionales), un alto grado de generalidad y han entrado en vigencia al
mismo momento. En forma general y abstracta, pues, no puede decirse que
un principio prevalezca sobre el otro. Esa constante situaciéon antindmica
solo puede resolverse en el caso concreto, a través de una ponderacion.
El juicio de ponderacidon supone sopesar las ventajas y las desventajas que
se derivarian, en cada caso concreto, de aplicar uno de los principios en
conflicto y dejar de aplicar el otro. El triunfo de uno de los principios, en
la ponderacion, dependera de los mayores o menores perjuicios, sacrifi-
cios o ventajas que se obtendrian, en el caso concreto, en materia de dere-
chos y libertades, de aplicarlos o de dejar de aplicarlos. Por tanto, entre los
principios existe una “relacién de precedencia condicionada” o, lo que es lo
mismo, en términos de Guastini (2011, p. 170), una especie de “jerarquia
movil™: el principio que triunfe en la ponderacion precedera al otro, tendra
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mayor jerarquia que el otro, pero solo para el caso concreto; en otro caso,
en presencia de otras circunstancias, el principio que habia triunfado bien
puede resultar vencido.

Ultimamente, con el auge del Nuevo Derecho, los estudiosos de las dogma-
ticas particulares, incluida la penal, han acogido un lugar comun bastante
desafortunado. Ese lugar comun radica en definir a los principios de cada
dogmatica particular como mandatos de optimizacion, en el sentido recién
descrito. Se trata de un craso error, que ha provocado graves consecuen-
cias en materia penal y que procede de una interpretacién descontextua-
lizada e irreflexiva del Nuevo Derecho, que olvida la equivocidad propia
la expresion “principio”. Los principios del derecho penal son, entiéndase
bien, principios en el sentido tradicional de la expresion, al ser las verdades
fundantes del sistema penal. El articulo 13 del Cédigo Penal confirma este
aserto: “Las normas rectoras contenidas en este codigo constituyen la esen-
cia y orientacion del sistema penal. Prevalecen sobre las demds e informan
su interpretacion”. Las normas rectoras, vale anotarlo desde ya, no son otra
cosa que los principios del derecho penal positivados.

Corolario de lo anterior es que los principios del derecho penal no son lo que
el Nuevo Derecho, especialmente Alexy (2001), entiende por tales. A la luz
de la clasificacion propuesta por este jurista, los principios del derecho penal
son reglas, o sea mandatos de aplicacion perentoria, sin cuyo cumplimiento
no es legitima la intervencién punitiva en un Estado personalista. Los prin-
cipios del derecho penal son limites al ejercicio del ius puniendi, como se vio;
por ende, se encuentran todos del lado del individuo y en contra del Estado
(el titular de la potestad punitiva). Siendo ello asi, estos principios no pue-
den ponderarse entre si, pues no se encuentran entre si en constante situa-
ci6én antindmica. Si pretenden ponderarse es porque algunos de ellos estan
siendo apreciados como garantias al revés, esto es, estan siendo apreciados
no como limites al poder punitivo del Estado, sino como instrumentos con
que este cuenta para ejercer en forma eficientista ese poder.

La Corte Constitucional ha incurrido en el yerro que se denuncia; ha pon-
derado entre si los principios del derecho penal, valiéndose de la teoria de
Alexy: asi, verbigracia, ha ponderado el principio de legalidad con el llama-
do principio de la prohibicion de la proteccion inefectiva de los derechos
fundamentales, que, estrictamente, no es mas que el principio de lesividad,
pero visto al revés; es decir, no visto como un limite al poder punitivo,
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sino como un instrumento al servicio del Estado para ejercerlo en forma
eficientista.

El principio de legalidad prescribe, como veremos, entre otras cosas, que
no debe haber delito sin ley que lo consagre; el principio de lesividad, a su
turno, prescribe que no debe haber delito sin dafio. Entendidos asi, resul-
ta claro que no hay antinomia entre ambos; que, por el contrario, ambos
se encuentran en armonia: para que haya delito se requiere tanto que esté
previsto en la ley como que haya provocado un dafo, y lo uno no impide
lo otro. Es por la interpretacién al revés del segundo, como “principio de
la prohibicion de la proteccion inefectiva de los derechos fundamentales”,
segun el cual siempre que haya dafo debe haber delito, asi la ley no lo con-
temple como tal, que puede hablarse de una “antinomia” entre principios
del derecho penal, o de una necesidad de ponderarlos, como lo hace la
Corte -la cual, por cierto, considera que el principio de legalidad debe ce-
der ante el principio de la prohibicién de la proteccion inefectiva de los
derechos fundamentales-.

La Corte ha venido haciendo esta indebida ponderacion, especificamente, al
declarar inexequibilidades parciales de tipos penales. Esto fue lo que sucedio
con el tipo de genocidio contenido en el articulo 101 del Cédigo Penal. Para
la Corte ese articulo no protegia los derechos fundamentales de manera su-
ficiente, por lo cual lo declaré inexequible, parcialmente. Veamos:

Articulo 101. Genocidio. El que con el proposito de destruir total o parcial-
mente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico que acttie den-
tro del marco de la ley, por razén de su pertenencia al mismo, ocasionare la
muerte de sus miembros, incurrira en prision de cuatrocientos ochenta me-
ses (480) a seiscientos meses (600); en multa de dos mil seiscientos sesenta
y seis mil punto sesenta y seis (2.666,66) a quince mil (15.000) salarios mi-
nimos mensuales legales vigentes y en interdiccion de derechos y funciones
publicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360) meses®.

Al proceder de este modo, al declarar una inexequibilidad parcial como esa,
la Corte provoco la apertura del tipo penal, incrustando en él conductas que
en principio no estaban penalizadas. Asi las cosas, la Corte, echando mano

# El aparte tachado corresponde a lo declarado inexequible.
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del principio de la prohibicion de la proteccion inefectiva de los derechos
fundamentales, ha terminado por legislar en materia penal, creando nuevas
figuras delictivas y desdibujando, por ende, el principio de legalidad.

El tipo penal es la descripcion que hace el legislador de una conducta con
miras a prohibirla, ordenarla o a prescribir la observancia del deber de cui-
dado en un determinado dmbito de relacién. A mayor niimero de elemen-
tos tenga el tipo penal, mas individualizada estara la conducta en ¢l descrita
Y, por tanto, mayor sera el nimero de conductas que queden por fuera de
la prohibicion. Si, hipotéticamente, el tipo penal de homicidio dijese “el que
matare a otro con armas de fuego...”, quedarian por fuera de la prohibicion
otras formas de matar.

Ahora bien, cuando la Corte Constitucional hace ceder el principio de le-
galidad ante el principio de la proteccion inefectiva de los derechos funda-
mentales, declarando la inexequibilidad parcial de un tipo vy, asi, excluyen-
do alguno de sus elementos, la Corte abre el tipo y termina por incluir en
él conductas que no estaban penalizadas inicialmente. En el ejemplo recién
propuesto, si la Corte declarase la inexequibilidad parcial de ese hipotético
tipo de homicidio, excluyendo la expresion “con armas de fuego’, la Corte
estaria penalizando el resto de las formas de matar.

Sea, por ultimo, advertir que el propio Robert Alexy reconoce que su teo-
ria sobre los principios no se corresponde con el uso tradicional que se
le ha dado a la expresion “principios” Reconoce Alexy (2001, p. 104), por
ejemplo, que eso que los penalistas han llamado tradicionalmente principio
de legalidad, en su teoria, constituye una regla, un mandato de aplicaciéon
perentoria.

3.3  Principios y normas rectoras

Es menester distinguir los principios del derecho penal de las normas rec-
toras del mismo (Velasquez, 2009, pp. 60 y ss.). Estas se encuentran con-
sagradas en la Constitucion; en algunos tratados internacionales sobre de-
rechos humanos, como el “Pacto de San José de Costa Rica” y el “Pacto de
Nueva York’, incorporados a nuestro ordenamiento juridico a través de las
Leyes 16 de 1972 y 74 de 1968, respectivamente -los cuales, por virtud del
articulo 93 de la Constitucion, hacen parte del Bloque de Constitucionali-
dad-; en el Cdédigo Penal (Ley 599 de 2000), cuyo titulo primero se deno-
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mina, precisamente, “De las normas rectoras de la ley penal colombiana”;
y, también, en el Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), cuyo
titulo preliminar se denomina “Principios rectores y garantias procesales”

Estas normas rectoras no son otra cosa que los principios del derecho pe-
nal positivados, vale decir, los principios del derecho penal cosificados,
anquilosados en una norma de derecho positivo. Entre principios y nor-
mas rectoras existe, asi, la misma diferencia que entre derechos humanos
y derechos fundamentales, siendo estos tltimos los derechos humanos
positivados.

En Colombia, como se vera, buena parte de los principios del derecho pe-
nal se halla positivada en las normas que integran el Bloque de Constitu-
cionalidad; dicho en otros términos, en Colombia las normas rectoras, casi
todas, son de rango constitucional. Ello implica, ni mas ni menos, que el
irrespeto por los limites al ejercicio del ius puniendi provoca la invalidez, en
términos de inconstitucionalidad, del producto del ejercicio de esa potes-
tad —esto es, de las normas juridicas, generales y abstractas o particulares y
concretas, creadas en ejercicio de la potestad punitiva-.

3.4  Estudio pormenorizado de los principios

del derecho penal
3.4.1 Limites formales al ejercicio del ius puniendi

3.4.4.1 Principio de legalidad

Este principio se encuentra consagrado en los articulos 29 de la Constitu-
cion, 6 del Coédigo Penal y 6 del Cédigo de Procedimiento Penal, lo mismo
que en los tratados internacionales referidos en el anterior acéapite. En tér-
minos generales, segtn este principio, no debe haber conducta punible, ni
sancién penal, sin ley que las consagre. El principio de legalidad constituye
una garantia para la libertad y la igualdad de las personas, y es quizas el
valor mds importante para el derecho penal moderno. Este principio tiene
un fundamento politico de indole contractualista, segtn el cual solo el le-
gislador, en tanto representante de la voluntad mayoritaria, es quien ha de
tener el monopolio para definir las figuras delictivas y sus respectivas penas
aplicables (Velasquez, 2009, pp. 131 y ss.). Su fundamento filoséfico, por
otra parte, se lo encuentra en aquella corriente del pensamiento, acerca de
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la “naturaleza de las cosas”, que nace con Heraclito y discurre por la historia
hasta triunfar en la Modernidad.

Esta corriente, que inaugura Heraclito, para quien “la naturaleza gusta de
ocultarse” y “nadie se bafia dos veces en un mismo rio’, persiste con los
sofistas, como Protagoras, aun en la Edad Antigua; continta con los nomi-
nalistas, en especial con Duns Scoto y Guillermo de Ockham, en la Edad
Media; y culmina en la Modernidad. Para esta corriente filosdfica, no hay
en las cosas, en las personas, en las conductas un ser, una naturaleza, una
estructura ontoldgica que determine su sentido, su significado, su valor; no
hay, en suma, realidad metafisica; no hay naturaleza en el sentido filoséfico
de la expresion, solo cultura. Es el hombre, para esta corriente, quien deter-
mina el sentido, el significado de las cosas; es él quien les atribuye su valor
(Solano, 2016, pp. 235y ss.).

En el plano axiologico, esta corriente se compadece el relativismo axiold-
gico, seguin el cual los valores son impresiones subjetivas de agrado o desa-
grado; de modo que, en rigor, no hay valores, sino solo sujetos que valoran
(Solano, 2016, pp. 25y 26.).

En el plano iusfilosdfico, por su parte, esta corriente se corresponde con el
positivismo juridico o iuspositivismo. Para esta concepcioén, no hay mala
in se, sino mala prohibita: la ilicitud de una conducta no proviene de su
naturaleza, de su ser, de su esencia, sino que es el producto de un acto de
imputacidn, de un acto de atribuciéon del hombre en determinadas circuns-
tancias histdricas; no existen actos que sean ilicitos en si mismos; un acto
solo es ilicito en la medida en que el derecho positivo le atribuya una san-
cion, dira Kelsen. No existen, pues, para esta postura, ilicitudes sustanciales
(Solano, 2016).

La otra gran corriente del pensamiento filoséfico sobre la “naturaleza de las
cosas” es la inaugurada por Parménides, continuada por los filésofos, en
especial por Socrates, Platon y Aristdteles, todavia en la Edad Antigua; por
los realistas, San Agustin y Santo Tomads, sobre todo, en la Edad media; y
luego, en la Modernidad, por los reaccionarios. Para esta corriente filosofi-
ca, el mundo es cosmos, no caos; el mundo tiene un ser, una naturaleza, una
estructura ontoldgica que determina su sentido, su significado, su valor.
Las cosas, las personas, las situaciones, las conductas poseen una esencia,
una realidad metafisica que determina la forma en que el hombre ha de
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habérselas con ellas. En el plano axiologico, esta corriente se corresponde
con el absolutismo u objetivismo axiologico, segin el cual los valores son
absolutos, por cuanto se imponen a los sujetos con independencia de sus
impresiones de agrado o desagrado; de modo que, por tanto, los valores son
objetos, en tanto conservan su ser con independencia del sujeto (Solano,
2016, pp. 25y 26.).

En el plano iusfilosdfico, esta corriente se compadece con el iusnaturalismo.
Para el iusnaturalismo, hay mala in se y no mala prohibita, como quiera
que la conducta posee, en si misma, una estructura ontoldgica, un ser, una
esencia que determina su sentido, su significado, su valor, su licitud o ili-
citud; por tanto, para esta postura, existen ilicitudes sustanciales; una con-
ducta es ilicita porque en si misma es indebida (Solano, 2016).

La postura de Heraclito, como lo recuerda Solano (2016), habia triunfado
en la Modernidad. ;Qué es, pues, la modernidad? Mas que un segmento
de la historia, la Modernidad es la actitud vital del hombre por desligarse
de todo dato ontolégico previo, en filosofia, ciencia, arte, politica, religion
(Alvear, 2013, pp. 29 y ss.).

El fildsofo moderno por excelencia, Kant, con su exhortacion al sapere
aude, caracteriza a esta etapa por ser el transito del hombre de su minoria
a su mayoria de edad; en aquella, la minoria de edad, el hombre construye
su realidad a partir de una verdad revelada, de un ser metafisico de que es
depositario e intérprete auténtico la Iglesia; en esta, su mayoria de edad, el
hombre proyecta su existencia a partir de su racionalidad (Alvear, 2013, pp.
107y ss.). Por lo dicho, el Estado moderno es un Estado laico; es un Estado
que pretende separarse de la Iglesia al garantizar la libertad de conciencia
-la posibilidad del sujeto de escoger el sistema de creencias que va a guiar
su existencia—; es un Estado que entiende que solo asi podra ser soberano,
siendo principio de sus decisiones.

Pues bien, segtn el principio de legalidad propio del derecho penal de la
Modernidad, no debe reconocerse la existencia de esencias, la existencia
de mala in se, en suma, la existencia de lo que Ferrajoli llama ilicitudes sus-
tanciales (Ferrajoli, 1995a). Conforme a este principio, es la ley penal la que
traza los contornos de ilicitud penal de una conducta. Se dijo que este prin-
cipio constituye una garantia para la libertad de los ciudadanos. Ello es asi
porque, solo si se admite lo ya dicho, puede controlarse el poder punitivo;
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si, por el contrario, se partiese de la existencia de ilicitudes sustanciales, de
mala in se, de esencias delictivas, quien detentase el poder punitivo tendria
la posibilidad de hacer como una especie de mago que saca de su sombrero
figuras delictivas que, segun él, corresponden a tales esencias. El principio
de legalidad, haciendo énfasis en el monopolio que tiene el legislador para
definir las figuras delictivas y sus respectivas penas aplicables, es llamado
también principio de reserva legal*.

Los limites al ejercicio del ius puniendi se manifiestan en las distintas fases
en que el poder punitivo se ejerce, ya mencionadas: fase de creacion de
normas penales, fase de imposicion de penas y fase de ejecucion de penas.
En consecuencia, del principio de legalidad emana una serie de prerrogati-
vas, de garantias en los planos sustancial, procesal y de ejecucion de la pena
(Velasquez, 2009, pp. 140 y ss.).

a) Prerrogativas que emanan del principio de legalidad
en el plano sustancial

A estas garantias se refiere célebre aforismo latino, procedente de Johann
Anselm von Feuerbach®, del principio de legalidad: nullum crimen, nulla
poena sine lege scripta, stricta, certa et praevia, cuya traduccion al espafiol
reza: no debe haber delito ni pena sin una ley escrita, estricta, cierta y pre-
via que los consagre (Bustos, 1997, pp. 81 y ss.). Las exigencias de la ley
escrita y estricta se dirigen, preponderantemente, al juez; las exigencias de
la ley cierta y previa se dirigen, preponderantemente, al legislador (Roxin,
2001, p. 140).

Que la ley penal —o mejor, la norma penal- deba ser escrita significa que no
debe haber norma penal sin enunciado normativo. De esta caracteristica
se desprende el principio de la prohibicién del derecho consuetudinario

# No sobra decir que la reserva legal no es exclusiva del derecho penal; ella tam-

bién existe, verbigracia, en el derecho tributario, a partir de la maxima “no debe
haber tributo sin representacion”

# En realidad, la formulacién ideada por Feuerbach fue esta: nulla poena sine

lege. Con el tiempo, esta formulacién inicial fue complementada, hasta alcanzar
la célebre formula nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, stricta, certa et
praevia, como indica Roxin (2001, p. 146 y ss).
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en materia penal, que en Colombia encuentra excepcion en lo referente al
derecho penal indigena, a que se refiere el articulo 246 de la Constitucion.

Que la ley penal deba ser cierta apunta a que la misma debe determinar
en forma clara y precisa tanto el supuesto de hecho como la consecuencia
juridica de la norma penal. De esta caracteristica surge el principio de ta-
xatividad.

Que la ley penal deba ser previa significa que ella debe ser preexistente al
hecho que pretende gobernar. De esta caracteristica se extrae el principio
de la prohibicién de la aplicacion retroactiva de la ley penal, por virtud del
cual esta no debe aplicarse a hechos cometidos con anterioridad a su entrada
en vigencia. Este principio sufre una excepcion por virtud del principio de
favorabilidad, segun el cual si la ley posterior al hecho es mas favorable para
el procesado o condenado, esta ley debera aplicarse en forma retroactiva.

Por ultimo, que la ley penal deba ser estricta significa que ella solo debe
aplicarse a hechos expresamente consagrados en ella. De esta caracteristica
surge, por consiguiente, el llamado principio de prohibicion de la analogia
en materia penal. Cabe indicar, sin embargo, que en materia penal solo se
encuentra prohibida la analogia in malam partem, esto es, la analogia que
es desfavorable para el procesado o condenado; la analogia in bonam par-
tem, esto es, la analogia favorable al procesado o condenado, se encuentra
permitida.

Feuerbach (1989) se vale de su teoria de la prevencion especial negativa, de
su “teoria de la coaccion psicologica’, para fundamentar las exigencias del
principio de legalidad en el ambito sustancial. Segun Feuerbach (1989), si
el fin de la pena consiste en la intimidacion de potenciales delincuentes, tal
fin solo podra lograrse si, antes del hecho, se fija en la ley, del modo mas
exacto posible, cual es la accién prohibida; de lo contrario, si no hay ley
previa o esta es oscura, mal podria motivarse a sus destinatarios, en tanto
estos dificilmente podran conocer si su conducta acarrea o no una pena
(Roxin, 2001, p. 146).

El principio de legalidad, como hemos visto, exige que las normas penales
tengan por unica fuente de manifestacion la ley, entendida como la forma
en la que el 6rgano colegiado de representacion popular, en el caso colom-
biano, el Congreso de la Republica, expresa las normas que crea. O, mas
exactamente, como el conjunto articulado de enunciados normativos por
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via de los cuales se expresan normas generales y abstractas que versan so-
bre una misma materia, y que son creadas por el Congreso. El principio de
legalidad implica, entonces, también, correlativamente, la exigencia de que
las normas penales tengan por tnica fuente de produccién normativa el
Congreso. E implica, de igual manera, la exigencia de que la creacion de las
normas penales sea el resultado de la legislacion o proceso legislativo; o, lo
que es lo mismo, de que las normas penales tengan por tnica fuente formal
a la legislacion, la cual, como es sabido, consiste en el proceso de creacién
normativa regulado en el tramite o procedimiento legislativo, previsto, en
Colombia, en la Constitucion y en la Ley 5 de 1992 (Reglamento del Con-
greso o Ley Organica del Congreso).

En suma, las normas penales deben tener como fuente de produccion nor-
mativa al Congreso; como fuente formal, a la legislacion; y como fuente
de manifestacion, a la ley*. Estas tres exigencias integran el principio de
reserva legal en materia penal, al que ya se aludid. Esta reserva, con todo,
no cobija a cualesquiera normas penales. Naturalmente, ella solo cobija
normas generales y abstractas; la creacién de normas penales, particulares
y concretas, corresponde al juez. Ademas, ya lo anotabamos, esta reserva
solo es relativa a la definicion de las figuras delictivas y sus respectivas pe-
nas aplicables. El principio de legalidad no es dbice para que, por ejemplo,
la jurisprudencia pueda ser fuente de manifestacion de normas generales y
abstractas, por via de la cual se creen normas permisivas.

Ahora bien, lo cierto es que en Colombia no existe un tinico procedimien-
to legislativo, al no existir una unica clase de leyes. Ademas de las leyes
ordinarias, el ordenamiento vernaculo también contempla leyes estatuta-
rias, organicas, marco, de facultades extraordinarias, etc., cada una con su
particular procedimiento legislativo. Ante esta diversidad de tramites legis-
lativos, cabe preguntarse por el tramite a través del cual debe discurrir la
creacion de normas penales. En realidad, la inquietud solo se presenta en
relacion con las leyes ordinarias y las leyes estatutarias. Nos preguntamos,
pues: s;en Colombia las leyes penales deben seguir el rito propio de las leyes
ordinarias o de las leyes estatutarias? En primer lugar, hay que sefialar que
aquel rito, el de las leyes ordinarias, es residual; es decir, si no se consagra

% Sobre las multiples acepciones de la expresion “fuentes del derecho’, véase el

texto de Solano (2016).
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un procedimiento especial para la expedicion de una ley, debe observarse
el procedimiento ordinario.

En cuanto a las leyes estatutarias, el articulo 152 de la Constitucion establece:

Articulo 152. Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Reptblica
regulard las siguientes materias:

a. Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos
y recursos para su proteccion;

(..)

Las leyes estatutarias hacen parte de las llamadas “leyes prolongacion de la
Constitucion” y, por ende, del Bloque de Constitucionalidad. La otra clase
de leyes prolongacién de la Constitucion la constituyen las leyes organicas,
a través de las cuales se crean normas de produccién normativa de espe-
cial relevancia, como, por ejemplo, la reglamentacion en detalle del pro-
cedimiento legislativo previsto, en lineas generales, en la Constitucion. El
constituyente, entonces, por la particular importancia de las materias sobre
las que versan estas dos clases de leyes, las organicas y estatutarias, quiere
que su aprobacion, modificacién o derogacion sea el producto de amplios
consensos. Por eso exige como quoérum decisorio, para la expedicion de
ambas clases de leyes, la mayoria absoluta de todos los miembros del Con-
greso. Para la expedicion de leyes estatutarias, hay, incluso, dos exigencias
adicionales. En vista de la especial gravedad de las materias objeto de las
leyes estatutarias, quiere el constituyente que el debate sobre la aprobacion,
modificacion o derogacion de no se disperse. De alli que estas leyes deban
tramitarse en una sola legislatura. Y, por lo mismo, tampoco quiere el cons-
tituyente que las normas creadas a través de las leyes estatutarias ingresen
al ordenamiento juridico siendo inconstitucionales. De alli que consagre,
sobre las mismas, un control previo de constitucionalidad.

El Tribunal Constitucional espafol ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre una inquietud similar a la que nos ocupa. Lo mismo que la Consti-
tucion colombiana de 1991, la Constitucién espafiola 1978, en su articulo
81, previd un tipo especial de ley, con su correspondiente tramite legislati-
vo especial, para las leyes que versaran sobre derechos fundamentales, en
los siguientes términos: “Son leyes organicas las relativas al desarrollo de
los derechos fundamentales y las libertades publicas...”. Las “leyes orga-
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nicas” espaiiolas se corresponden, entonces, al menos en lo referente a los
derechos fundamentales, a las “leyes estatutarias” colombianas. Pues bien,
la postura de aquel tribunal ha sido la de sostener que las leyes penales
que comprometan derechos fundamentales deben tramitarse como leyes
organicas. Y se entiende que una ley penal compromete o desarrolla un
derecho fundamental no porque lo proteja como bien juridico, sino porque
imponga una pena que implique la restriccion del derecho fundamental.
De esta manera, resulta claro que las normas penales que impongan pe-
nas de prision, al desarrollar el derecho fundamental a la libertad, deben
expedirse a través de leyes organicas. No es tan claro, sin embargo, para
la doctrina espaiola, si las normas penales que impongan penas de multa
deben expedirse a través de esta misma clase de leyes, al no ser la propiedad
un derecho fundamental en el derecho espafol (Mufioz y Garcia, 2015).

La posicion de la Corte Constitucional colombiana ha sido la opuesta
(Sentencia C-193 de 2005). Para el Tribunal Constitucional colombiano,
la expedicion de las leyes penales debe seguir el rito propio de las leyes
ordinarias, por dos razones: la primera, porque delinquir no hace parte del
nucleo esencial de ningtin derecho fundamental, por lo cual no podria de-
cirse que las leyes penales desarrollen o regulen derechos fundamentales.
La segunda: ha dicho la Corte Constitucional que la expresion “y los proce-
dimientos y recursos para su proteccion”, contemplada en el articulo 152 de
la Constitucion, debe ser objeto de una interpretacion restrictiva, de suerte
tal que no se entienda que, a través dicha expresion, se prescribe que toda
ley que pretenda proteger un derecho fundamental debe tramitarse como
ley estatutaria. De entenderse asi, afirma la Corte, se vaciaria el contenido
de la legislacion ordinaria, ya que toda ley, en forma directa o indirecta,
tiene que ver con la proteccion de un derecho fundamental. A estas expre-
siones, entonces, concluye la Corte, debe dérsele solo un alcance procesal,
en el sentido de que toda actuacion de indole procesal encaminada a la
proteccion directa de los derechos fundamentales debe seguir el rito propio
de una ley estatutaria. Asi, por ejemplo, la ley que pretendiera regular el
llamado de recurso de habeas corpus, por via del cual se protege la libertad
frente a privaciones ilegitimas de la misma, o la ley que pretendiese refor-
mar la regulacion de la accién de tutela, tendra que ser tramitada por una
ley estatutaria.

Con todo, vale preguntarse lo siguiente: si bien la Corte Constitucional ha
dicho que las leyes penales deben seguir el rito propio de las leyes ordina-
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rias, ;qué ocurriria si el Congreso de la Republica decide tramitar una ley
penal siguiendo el rito propio de una ley estatutaria? Esa ley no podria ser
declarada inexequible, no seria inconstitucional, porque hay un principio
general del derecho segun el cual ahondar en formalidades no puede pro-
ducir consecuencias juridicas negativas. Si la ley es valida habiendo sido
aprobada por una mayoria simple, con mayor razén lo sera habiendo sido
aprobada por una mayoria absoluta; si la ley es valida habiendo sido discu-
tida en debates dispersos, con mayor razoén lo sera habiendo sido discutida
en debates concentrados. Sin embargo, se presentaria un grave problema:
si dicha ley fuese declarada exequible como estatutaria, ello nos llevaria ala
absurda consecuencia de afirmar que la composicion del Bloque de Consti-
tucionalidad depende del capricho del legislador, lo cual seria inadmisible.
Lo que debe ocurrir, en un caso asi, es que la Corte declare esa ley exequi-
ble, pero no como ley estatutaria, sino como ley ordinaria.

b) Prerrogativas que emanan del principio de legalidad en el plano
procesal

Del principio de legalidad derivan dos de los postulados que integran el de-
bido proceso: el postulado del juez natural y el postulado de la legalidad de
las formas procesales (Bernal y Montealegre, 2004, pp. 357 y ss.). El debido
proceso, de acuerdo con lo expresado por el profesor Alvaro Vargas (1991),
es el modelo ideal o arquetipo de proceso, trazado en la Constitucién Poli-
tica en cumplimiento de pactos internacionales sobre derechos humanos,
e impuesto, por una parte, al legislador, y por otra, al juez y las autoridades
administrativas. Se impone al legislador para que lo desarrolle de forma
exhaustiva en los codigos procesales. Y se impone al juez y a las autoridades
administrativas para que lo hagan realidad concreta y tangible al procesar
y enjuiciar litigios, y en las particulares actuaciones administrativas. El de-
bido proceso, mas que un principio, es un conjunto de principios o postu-
lados, del que hacen parte los principios de publicidad, imparcialidad, con-
tradiccion, entre otros y ademas de, por supuesto, los dos que nos ocupan.

De acuerdo con el postulado del juez natural, solo el juez sefialado como
competente para el efecto por la Constitucion y la ley es quien puede vali-
damente procesar y enjuiciar el litigio penal; ese juez, por lo demds, con-
forme a este principio, ha de haber sido sefialado como competente por la
Constitucion y la ley con anterioridad a la ocurrencia de los hechos que
seran objeto de procesamiento. El postulado del juez natural, por tanto,
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se opone a los llamados jueces ex post facto o jueces ad hoc: jueces creados
para un caso ya ocurrido. En relacién con esto, vale senalar que, de con-
formidad con el enunciado normativo contenido en el articulo 213, inciso
ultimo, de la Constitucion, en ningtin caso la Justicia Penal Militar es com-
petente para juzgar civiles.

Segun el postulado de la legalidad de las formas procesales, no debe haber
proceso sin procedimiento, esto es, el proceso ha de discurrir por el proce-
dimiento trazado por la ley con anterioridad a la ocurrencia de los hechos
constitutivos del litigio que va a ser procesado.

c) Prerrogativas que emanan del principio de legalidad en el plano de
la ejecucion de la pena

Por virtud del principio de legalidad, la ejecucion de la pena no debe com-
portar una punicion adicional a aquella establecida en la ley para el hecho
por el cual el sujeto fue condenado. Segtn la Corte Constitucional, en la
primera sentencia que declard el estado de cosas inconstitucional en los
establecimientos penitenciarios y carcelarios (Sentencia T-153 de 1998),
las condiciones de esos centros de reclusién hace que la ejecucion de la
pena de prision termine por comportar una punicién adicional a aquella
establecida en la ley para el respectivo delito. La pena de prision, segun
la ley, consiste en la limitacion de la libertad del sujeto en un centro de
reclusion y en su sometimiento a un régimen especial vida. En Colombia,
sin embargo, dadas las condiciones de hacinamiento carcelario, la ejecu-
cion de la pena de prisién termina por ocasionar sacrificios mayores a los
previstos por la ley.

3.4.1.2 Principio de taxatividad

Este principio se encuentra consagrado en los articulos 6 y 10 del Cédigo
Penal y 29 de la Constitucion. Se le conoce también con el nombre de “prin-
cipio de tipicidad” —expresion no del todo afortunada, por cuanto puede
conducir a que se confunda este principio con la tipicidad como categoria
dogmatica del delito-. Ferrajoli (1995a), por su parte, lo llama “principio
de la estricta legalidad” Otros lo llaman “principio de la determinacion”
Segtin este principio, la ley penal debe definir en forma clara, precisa y de-
tallada tanto el supuesto de hecho como la consecuencia juridica de la nor-
ma penal. Dice Ferrajoli (1995a) que, por virtud del principio de estricta
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legalidad, al legislador le corresponde definir no solo en forma exclusiva,
sino también en forma exhaustiva, tanto el supuesto de hecho como la con-
secuencia juridica de la respectiva norma penal. Este principio, propio del
derecho penal moderno, pretende garantizar el postulado clasico de la se-
paracion de poderes; pretende que el legislador sea el tinico en crear figuras
delictivas y sus respectivas penas aplicables (Roxin, 2001, pp. 141 y ss.). Las
leyes penales indeterminadas abren el boquete para que sea el juez quien
termine por determinar cuales son las figuras delictivas y cuales son las
penas aplicables.

Para algunos, segtin el principio de taxatividad, las leyes penales deben es-
tar construidas con un lenguaje claro, asequible a un nivel cultural medio
de la poblacidn. Esta posicion es cuestionable; su correccion o incorreccion
pendera, en todo caso, del sentido de que se atribuya a la promulgacion de
las leyes y de quién se conciba como destinatario de las mismas. Por regla
general, la doctrina penal afirma que el destinatario de las leyes penales
son todos los individuos que integran la sociedad; que las leyes penales
se promulgan precisamente para que los particulares puedan conocer sus
prescripciones y comportarse de conformidad con lo prescrito por ellas.

El profesor aleman Max Ernst Mayer no razona en ese sentido. En Normas
juridicas y normas de cultura (2000), sostiene Mayer que el destinatario de
las leyes no es el particular, sino inicamente el juez, porque es este el llama-
do a imponer las sanciones. Dice Mayer que es propio de la técnica legisla-
tiva que las leyes se encuentren construidas con una terminologia técnica;
que es propio de ellas que sean breves. Si la ley que contiene nuestro Co-
digo Penal tuviese que estar redactada en un lenguaje asequible a un nivel
cultural medio de la poblacidn, esa ley bien podria exceder los 100 tomos,
diriase, en apoyo de Mayer.

El sentido, entonces, de la promulgacion de la ley es el sello de autenticidad
que se otorga al texto legal, que le permite al juez identificar el derecho vi-
gente. Pero si esto es asi, si el particular no es el destinatario de la ley penal,
;de donde deriva su legitimidad la fuerza obligatoria de la ley penal para
ese particular? Responde Mayer (2000) que la legitimidad le viene dada ala
ley penal del hecho de que se encuentre soportada, respaldada por eso que
él denomina “normas de cultura” Siguiendo a Velasquez (2009), veamos
algunos casos en que se viola el principio de taxatividad.
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a) Casos en que se viola el principio de taxatividad por indetermina-
cion del supuesto de hecho de la norma penal

Las llamadas “cldusulas generales™ se trata de férmulas globales que ter-
minan por abarcar cualquier clase de comportamiento. Si el legislador se
vale de alguna de estas clausulas, en rigor, sobra la parte especial del cédigo
penal. Como ejemplo de estas clausulas, tenemos las que se consagraron en
los Estados totalitarios del siglo XX. En la Alemania nazi no se alcanzé a ex-
pedir un nuevo cddigo penal. Se introdujeron, con todo, reformas al codigo
penal vigente, que arrasaron con varios limites al ejercicio del ius puniendi,
entre ellos, con el principio de legalidad y, en particular, con el principio de
taxatividad. Una de esas reformas, de 1935, modificé el enunciado que se
referia al principio de legalidad, de tal forma que este quedara as:

Sera castigado quien cometiere una accién que la ley declare punible, o que
merezca pena, segun el concepto fundamental de una ley penal y segun el
sano sentimiento del pueblo aleman. Si para el hecho no encontrare inme-
diata aplicacién ninguna ley penal determinada, tal hecho serd castigado
segun aquella ley cuyo concepto fundamental esté mdas préximo al hecho
(Maggiore, 2000, p. 181).

Este enunciado normativo consagra dos cosas: en primer lugar, una clau-
sula general, segtin la cual es punible todo lo que la ley prevea como tal y,
ademas, cualquier acto contrario al sano sentimiento del pueblo aleman,
sano sentimiento que era interpretado por el Fiihrer. En segundo lugar, ese
enunciado consagra la posibilidad de aplicar la ley penal por analogia in
malam partem.

Por su parte, el Codigo Penal Soviético de 1926 prescribia lo siguiente:

Siun acto socialmente peligroso no estuviere expresamente previsto en este
Cddigo, el fundamento y los limites de la responsabilidad en que por él se
incurriere, se determinaran conforme a los articulos del Cédigo que pre-
vean delitos que mas se aproximen a aquel por su naturaleza (Maggiore,
2000, p. 181).

Tipos penales abiertos: como ya se dijo, el tipo penal es la descripcion que el
legislador hace de una conducta. Asi, por ejemplo, el tipo penal de homi-
cidio simple, contenido en el articulo 103 del Cédigo Penal, dice: “El que
matare a otro...”. Los tipos penales abiertos son aquellos que no individua-
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lizan en forma exhaustiva la conducta por ellos descrita. Se oponen a los
llamados “tipos cerrados”, u oclusivos, que son aquellos que individualizan
en forma exhaustiva la conducta en ellos descrita.

La apertura de un tipo penal puede deberse a que este contenga demasia-
dos elementos normativos. Los elementos objetivos que integran el tipo
penal se clasifican en elementos descriptivos y elementos normativos. Los
primeros son aquellos que aluden a personas, situaciones o cosas percep-
tibles mediante los 6rganos de los sentidos. Por ejemplo: el “otro” a que se
refiere el tipo penal de homicidio simple es un elemento descriptivo. Los
elementos normativos, a su turno, son aquellos que se refieren a personas,
situaciones o cosas para cuya captacion se requiere de una valoracion. La
expresion “deshonrosa’, contenida en el tipo penal de injuria, previsto en el
articulo 220 del Codigo Penal, es un ejemplo de elemento normativo. Lo
deshonroso de una imputacién no se percibe mediante los 6rganos senso-
riales; es necesario hacer una valoracién. Un ejemplo de tipo abierto por te-
ner en exceso elementos normativos es el tipo penal de actos de terrorismo,
contenido en el articulo 144 del Cédigo Penal, que dice:

Articulo 144. Actos de terrorismo. El que, con ocasion y en desarrollo de un
conflicto armado, realice u ordene llevar a cabo ataques indiscriminados o
excesivos o haga objeto a la poblacion civil de ataques, represalias, actos o
amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla (...).

A laluz de una descripcion como esta, cualquier acto podria terminar sien-
do considerado terrorismo.

Hay casos en que la apertura de un tipo penal obedece no al capricho del
legislador, sino a la naturaleza misma de la conducta descrita en el tipo pe-
nal, al tratarse de conductas que el legislador, en materia penal, solo puede
regular por via de tipos penales abiertos. Este es el caso, por ejemplo, de
los tipos culposos y de los tipos de omisiones impropias. Los tipos penales
abiertos solo son inadmisibles en aquellos casos en que la apertura del tipo
provenga del capricho del legislador y no de la naturaleza misma de la con-
ducta tipificada.

Tipos penales en blanco: son aquellos que estan incompletos y que deben ser
objeto de complementacion por un enunciado normativo de caracter extra-
penal, creado generalmente por una autoridad administrativa. Se trata de
“cheques en blanco” que el legislador penal gira a la autoridad administra-
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tiva para que sea esta quien llene su contenido (Binding, 1977). Estos tipos
penales, mas que comprometer el principio de taxatividad, comprometen
el principio de legalidad en su modalidad de reserva legal, por cuanto no
sera el legislador, sino la autoridad administrativa, quien termine por defi-
nir la respectiva figura delictiva. Ejemplo caracteristico de un tipo penal en
blanco es el contemplado en el articulo 368 del Codigo Penal, de “violacion
de medidas sanitarias”.

Estos tipos penales solo seran admisibles en aquellos casos en los cuales
acudir a esa técnica legislativa sea no el producto del capricho del legis-
lador, sino de la naturaleza misma de la conducta que va a ser regulada;
y es que hay conductas que, por su constante movimiento, no pueden ser
reguladas atendiendo al engorroso tramite legislativo; hay materias que,
por su dinamismo, requieren el concurso de la autoridad administrativa
en su regulacion. Si el legislador pretendiese regular exhaustivamente esas
materias, dicha regulacion quedaria pronto anquilosada. Este es el caso de
la conducta descrita en el tipo penal de usura, previsto en el articulo 305
del Cédigo Penal.

b) Casos en que se viola el principio de taxatividad por indetermina-
cion de la consecuencia juridica de la norma penal
La consecuencia juridica de la norma penal puede estar indeterminada
cualitativa o cuantitativamente. La indeterminacién es cualitativa si no esta
determinada con claridad la clase de sancién penal a imponer. Este caso se
presentaria, por ejemplo, si el legislador dijese que al realizar X conducta
se incurrira en pena de prision de 10 a 15 aflos o en pena de multa de 200 a
300 salarios minimos. La indeterminacién es cuantitativa si no se encuen-
tra determinada la magnitud de la sancion penal a imponerse. Esta clase
de indeterminacidn se presentaria si no se indican, con precision, las cifras
correspondientes a anos o meses de sancion presidiaria.

Principio de la prohibicién de la analogia en materia penal

Este principio se encuentra consagrado, expresamente, en el inciso 3 del
articulo 6 del Cédigo Penal, que dice: “La analogia sélo se aplicara en ma-
terias permisivas”. A través de este articulo, como se ve, se prohibe la apli-
cacion de la analogia al margen de las normas permisivas; o sea, se prohibe
la aplicacion de la analogia en relacién con las normas prohibitivas. A esta
segunda especie de analogia, que se proscribe, se le conoce como analogia
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in malam partem o como analogia desfavorable al procesado; a la primera,
que se encuentra permitida, se le conoce como analogia in bonam partem o
como analogia favorable al procesado.

Incluso si la disposicion citada no existiese, lo cierto es que podria seguir
afirmandose la vigencia de la prohibicién de la analogia in malam par-
tem en el ordenamiento verndculo, al ser esta consecuencia del postulado
nullum crimen, nulla poena sine lege stricta (no hay delito ni pena sin ley
estricta), ya mencionado. Segun este postulado, valga recordarlo, las leyes
penales solo deben aplicarse a hechos expresamente consagrados en ella.
Ahora bien, en rigor, de este principio se derivan dos consecuencias en ma-
teria penal”: la prohibicion de la analogia in malam partem y, ademas, la
prohibicién de la interpretacion extensiva en materia penal. En lo que si-
gue, se explicardn ambas figuras, se deslindaran y se abordara el alcance de
su prohibicidn, siguiendo los lineamientos expuestos por Solano (2016) y
recordando lo expuesto en el primer capitulo de este libro.

Con frecuencia, analogia e interpretacion extensiva se confunden. Ello se
debe a la proximidad de ambos conceptos. Muchas veces, al resolver un
caso concreto, parece dificil determinar si se estd interpretando extensi-
vamente un enunciado normativo o si, en cambio, una vez interpretado
dicho enunciado, se esta aplicando su significado normativo —es decir, pro-
piamente, la norma- de manera analdgica. Con todo, la diferencia entre
ambos conceptos, aunque es sutil, existe, y por tal razén debe tenerse clara.

Para comprender esto, es menester recordar algunos conceptos basicos de
hermenéutica juridica. En primer término, es preciso notar que el vocablo
“interpretacion” puede ser entendido bien como una actividad, bien como el
resultado de esa actividad. En el primer sentido, por “interpretacion” se en-
tiende la determinacion del significado de una disposicion normativa. Aqui
es preferible hablar, entonces, de “actividad interpretativa” En el segundo
sentido, por “interpretacion” se entiende el significado normativo, la norma
juridica, que se atribuye a una disposicién normativa y que es producto de
la actividad interpretativa. Una cosa es, por consiguiente, la disposicion nor-
mativa, y otra, la norma juridica (Solano, 2016; Guastini, 2011). La primera
es el objeto de la actividad interpretativa; la segunda, su resultado.

¥ En realidad, tres, cual se advertira al final de este acapite.
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De la disociacion entre disposicién normativa y norma juridica surge una
fundamental clasificacién de la interpretacion®. Segun esta clasificacion,
la interpretacion puede ser declarativa o correctora (Guastini, 2011). Sera
declarativa si existe una plena correspondencia entre la norma producto de
la interpretacion y la literalidad de la disposicién normativa interpretada.
Sera correctora, en cambio, si no existe tal correspondencia plena. Esta falta
de correspondencia plena puede ser provocada ya por defecto, ya por exce-
so. De alli que la interpretacion correctora admita, a su vez, ser clasificada
entre interpretacion restrictiva y extensiva. En la primera, se atribuye a la
disposiciéon normativa un significado mas restringido que el que arrojaria
una interpretacion literal de la disposicién. En la segunda, por el contrario,
se atribuye a la disposicién normativa un significado mas amplio que el
comprendido por la literalidad de la disposicion, un significado que inclu-
ye en su ambito de aplicacion supuestos que, a la luz de una interpretacion
literal del enunciado normativo, quedarian por fuera (Solano, 2016).

En la interpretacion extensiva se trata, por lo tanto, de un problema del
enunciado o disposicién normativa. En esto estriba su diferencia con la
analogia. En esta el problema no reside en el enunciado. En la analogia se
parte del supuesto de que no es dable extraer, de ninguin texto normativo,
alguna posibilidad interpretativa de acuerdo con la cual el hecho esté re-
gulado. En efecto, la analogia —valga aclararlo, la analogia legis*-, es una
operacion ldgica consistente en atribuir la consecuencia juridica de un he-
cho, que se encuentra expresamente regulado, a otro hecho que no se en-
cuentra expresamente regulado en el ordenamiento juridico, pero que es
similar al primero. Podriamos decir, entonces, que mientras el objeto de la
interpretacion extensiva es un enunciado o disposiciéon normativa, el de la
analogia es una norma juridica. En definitiva, en la interpretacion extensi-
va, se estd en presencia de un enunciado normativo al que se le quiere dar

% La importancia y utilidad conceptual de esta clasificacion se aprecia, de un
lado, en su caracter excluyente: no puede haber una interpretaciéon que sea,
al mismo tiempo declarativa y correctora; de otro, en su caracter exhaustivo:
toda interpretacion o bien es declarativa, o bien es correctora; no puede haber
interpretacién que no encaje en una u otra clase (Guastini, 2011, p. 211).

#  En este acapite nos hemos referido, inicamente, a la analogia legis. Ademas de
esta clase de analogia, existe otra llamada “analogia iuris”, como se recordé en
el primer capitulo de esta obra.
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un significado que comprenda un supuesto de hecho no cobijado por la
literalidad de aquel. En la analogia, en cambio, se esta en presencia de una
norma juridica cuya consecuencia juridica se quiere atribuir a un supuesto
de hecho que no cabe en el campo de aplicacion de ninguna norma juridica
(Solano, 2016).

Tanto en la interpretacion extensiva como en la analogia legis, el argumento
que las justifica es, ciertamente, el llamado argumento l6gico a pari, “a igual
razon igual disposicion” (Solano, 2016). Esta similitud es la que explica por
qué, pese a las diferencias indicadas, ambas figuras pugnan con la garantia
de la ley estricta: en ambas es preciso apelar a la razon por la cual se formu-
16 una disposicién -bien diciendo que en la disposicion el legislador no dijo
todo cuanto queria expresar, en el caso de la interpretacion extensiva; bien
diciendo que determinada consecuencia juridica debe atribuirse a cierto
hecho no regulado, por cuanto la similitud que este hecho guarda con el
hecho regulado expresamente consiste, precisamente, en la razén por la
cual el legislador cred la norma que se pretende aplicar analégicamente-,
habida cuenta de la insuficiencia de su literalidad.

En suma, ambas figuras, la analogia in malam partem y la interpretacion ex-
tensiva, se encuentran prohibidas por el postulado segtin el cual la ley penal
debe ser estricta, toda vez que ambas implican que la ley penal se aplique,
para fundamentar la punibilidad, a hechos no consagrados expresamente
en la misma. En otros términos, ambas implican un desbordamiento del
sentido literal posible de la ley penal, dirigido a fundamentar la punibilidad
de una conducta. Y nétese que se repite “para fundamentar la punibilidad”,
pues el postulado de la ley estricta —y, por ende, el principio de legalidad-
no proscribe la analogia in bonam partem, ni la interpretacion extensiva
en materias permisivas, ni, tampoco, por cierto, la interpretacion restricti-
va en materias prohibitivas. No seria acertado, por lo tanto, sostener que,
por virtud del principio de legalidad, en materia penal solo es admisible la
interpretacion literal o, lo que es equivalente, declarativa. Como sostiene
Roxin (2001, pp. 147 y ss.), el legislador penal ofrece al juez un marco de
regulacion delimitado por el sentido literal posible, en el lenguaje corriente,
del texto legal, y dentro de ese marco el juez puede valerse de los diversos
métodos de interpretacion explicados en el primer capitulo de este libro.

A guisa de conclusion, se puede afirmar que, a la luz del postulado o garan-
tia de la ley penal estricta, en primer lugar, en materia penal solo es admi-
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sible la analogia in bonam partem. En segundo lugar, que en materia penal
es admisible la interpretacion declarativa, en todo caso; la interpretacion
extensiva, siempre que se trate de la interpretacion de disposiciones permi-
sivas (como, por ejemplo, las disposiciones a través de las cuales se consa-
gran causales de justificacion o exculpacion); y la interpretacion restrictiva,
siempre que se trate de la interpretacion de disposiciones prohibitivas®,
como, por ejemplo, los tipos penales’'.

3.4.1.4 Principio de la prohibicién del derecho consuetudinario en materia
penal

De conformidad con este principio, las normas penales no pueden tener el
caracter de derecho consuetudinario, es decir, de derecho proveniente de
la costumbre. Esto, dicho con mayor exactitud, significa que la costumbre
no puede ser fuente de manifestacion de las normas penales, ni la comuni-
dad, difusamente concebida, su fuente de produccion. Antes de explicar el
alcance de este principio, conviene que nos refiramos, asi sea brevemente, a
la costumbre como fuente de derecho (Solano, 2016, pp. 161 y ss.).

Seguin la doctrina, la costumbre es una conducta general, publica, invete-
rada, que se presenta en una comunidad y que provoca en sus miembros
una conducta de obligatoriedad coercible. La costumbre, asi, se suele decir,
tiene dos elementos: uno externo, la conducta general, publica, invetera-

%0 Se discute, con todo, la admisibilidad de la interpretacion restrictiva de dispo-

siciones permisivas para las causales de justificacion extrapenales, “pues no es
posible que una misma causa de justificacion tenga presupuestos diferentes en
un sitio y en otro, con la consecuencia de que p.ej. una conducta en Derecho
civil que se considere como un injusto generador de la obligacion de indemni-
zar, en cambio en Derecho penal se califique de licita y obtenga la aprobacion
de todo el ordenamiento juridico” (Roxin, 2001, p. 157).

1 Debe ponerse de relieve que, en esta conclusion, solo se estan expresando las

implicaciones del principio de legalidad (especificamente, de la garantia de la
ley penal estricta) en relacién con la interpretacion en materia penal. Para arri-
bar a conclusiones definitivas sobre la interpretacién, en general, y sobre la
interpretacion en materia penal, en particular, en el derecho vernaculo, habran
de tenerse en cuenta, ademas, otras disposiciones sobre este particular, como
las consagradas en el capitulo IV del Cédigo Civil, que se titula “Interpretacion
dela Ley”
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da, que se presenta en una comunidad; y uno interno, la conciencia de
obligatoriedad coercible que esa conducta genera en los miembros de la

comunidad. La costumbre, se dice también, es una de las fuentes formales
del derecho.

A la luz de la teoria del derecho, sin embargo, no resulta acertado sostener
que la costumbre sea una fuente formal derecho, si por tal se entiende el
proceso de creacion de una norma juridica. La costumbre surge esponta-
neamente en la comunidad, no de la observancia de cierto procedimien-
to, y bien se sabe que no hay proceso sin procedimiento. Estrictamente, la
costumbre, entendida como conducta publica, general e inveterada que se
presenta en una comunidad, es la fuente de manifestacion de las normas de
derecho consuetudinario. Y la fuente de produccion de estas normas es la
comunidad difusamente considerada.

Atendiendo a la relacion existente entre el derecho legislado y consuetu-
dinario, la costumbre se clasifica, tradicionalmente, en costumbre praeter
legem, costumbre secundum legem y costumbre contra legem. La primera
clase de costumbre, la praeter legem, es la que rige a falta de ley. A ella se
refiere, expresamente, el articulo 13 de la Ley 153 de 1887: “La costumbre,
siendo general y conforme a la moral cristiana, constituye el derecho, a
falta de legislacion positiva”. La costumbre secundum legem es la costum-
bre “segtin la ley”, que rige, por expresa disposicion de esta, determinadas
hipoétesis facticas. Finalmente, la costumbre contra legem es la costumbre
contraria a la ley, con fuerza derogatoria de esta.

En Colombia se encuentra proscrita, por virtud del articulo 8 del Cédigo
Civil: “La costumbre en ningtin caso tiene fuerza contra la ley. No podra
alegarse el desuso para su inobservancia, ni practica alguna por inveterada
y general que sea”.

Del postulado nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, en estricto sen-
tido, solo se deriva la prohibicién del derecho consuetudinario para fun-
damentar la punibilidad. A efectos de excluir y atenuar la responsabilidad
penal, el principio de legalidad no representa obstaculo alguno para acudir
a la costumbre. Esta posicion vale claramente en Alemania (Roxin, 2001,
pp- 159 v ss.) y Espana (Bustos, 2008, pp. 438 y ss.), pero no en Colombia.
En efecto, como vimos, en Colombia se encuentra proscrita la costumbre
contra legem.
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En Colombia, asi las cosas, la regla general es que ninguna norma penal
podra ser consuetudinaria, ni para fundamentar —o agravar- ni para exi-
mir —o atenuar- la responsabilidad penal. Existe, con todo, una importante
excepcion, que es un claro ejemplo de costumbre secundum legem. Esta
excepcion la constituye el “derecho penal indigena’, cuyo fundamento se
extrae del articulo 246 de la Constitucion: “Las autoridades de los pueblos
indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ambito
territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos...”

Tal vez sea posible hablar de otra excepcion, en lo referente a estos dos
ambitos: por un lado, en lo relativo a los elementos normativos de caracter
extrapenal, presentes en no pocos tipos penales.

Por otro lado, en lo concerniente a las causales de justificacion extrapenales.
Dado que en ambos casos se trata de nociones provenientes de otras par-
celas del derecho, donde el derecho consuetudinario puede tener un mejor
estatus, bien podria ocurrir que, conforme a la costumbre praeter legem o
secundum legem, tales nociones se modifiquen. En una situacién como esta,
sera menester determinar si dicha modificaciéon debe ser acogida o no por
el derecho penal. En caso afirmativo, habra, ciertamente, una fundamenta-
cion bien de la punibilidad, bien de la no punibilidad de la responsabilidad
penal procedente del derecho consuetudinario.

3.4.1.5 Principio de prohibicion de la aplicacion retroactiva de la ley penal

A efectos del objetivo de este escrito, basta con remitir a lo dicho sobre el
particular al desarrollar el principio de legalidad. Sin embargo, este tema
debe ser objeto de un mayor y detallado analisis al tratarse lo relativo a los
ambitos de vigencia de la ley penal.

3.4.1.6 Principio de prohibicién de la doble incriminacion

Se encuentra consagrado en los articulos 29 de la Constitucién y 8 del Co-
digo Penal. Se le conoce también con el nombre de non bis in idem, que
significa “no dos veces por lo mismo”. Este principio tiene un doble alcance:
en el ambito procesal y en el ambito sustancial. En el ambito procesal este
principio nos remite al “derecho” a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho; nos remite, por tanto, a la cosa juzgada o res iudicata: al atributo de
estabilidad de que gozan ciertas normas del ordenamiento juridico, especi-
ficamente, las normas particulares y concretas creadas por los jueces para
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resolver litigios, atributo en razén del cual esas normas se tornan en inmo-
dificables. Ahora, desde el prisma de los conceptos juridicos fundamenta-
les, en rigor, la cosa juzgada provoca no un derecho, sino una inmunidad
(Solano, 2016, pp. 266 y ss.), es decir, un estado de no sujecion al ejercicio
de una potestad; para este caso: de no sujecion al ejercicio de la potestad
publica llamada jurisdiccion. Asi las cosas, una vez procesado y enjuiciado
el litigio penal, el juez —todo juez, léase- pierde competencia para pronun-
ciarse validamente sobre el mismo.

En el ambito sustancial, este principio se resuelve en la exigencia de que una
misma conducta no pueda ser disvalorada mas de una vez desde la mis-
ma perspectiva juridica sustancial. Como es sabido, un mismo hecho, una
misma conducta puede originar diversas formas de responsabilidad: civil,
disciplinaria, administrativa, penal. Ello no significa, empero, que se esté
violando este principio, pues la multiple disvaloracion provendria de diver-
sas perspectivas juridicas sustanciales; este principio, hay que subrayarlo,
no prohibe sin mas que el derecho disvalore de forma multiple una misma
conducta. Sirvamonos de dos ejemplos para ilustrar lo dicho.

Primer ejemplo: si un funcionario municipal conduce embriagado el vehi-
culo que el municipio le presta para el ejercicio de su funcién y atropella a
otra persona, causandole la muerte, ese hecho puede generar diversas cla-
ses de responsabilidad juridica. Ese funcionario podra, asi, verse obligado
a indemnizar a la familia del muerto (responsabilidad civil); perder su li-
cencia de conduccion (responsabilidad administrativa), lo mismo que su
cargo (responsabilidad disciplinaria); perder, incluso, su libertad, al haber
cometido un homicidio (responsabilidad penal), sin que en forma alguna
se vulnere el non bis in idem en su dimension sustancial.

Segundo ejemplo: si, hipotéticamente, el legislador contemplara el realizar
la conducta en estado de embriaguez, siempre que ese estado sea deter-
minante en relacién con el resultado, como circunstancia de agravacion
punitiva para el homicidio culposo (articulos 109 y 110 del Cdédigo Pe-
nal), estaria violando el non bis in idem en su dimensién sustancial, por
cuanto el hecho de conducir en estado de embriaguez constituiria a la vez
un elemento del delito culposo y una circunstancia de agravacion punitiva
del mismo (Sotomayor y Gallego, 1999, pp. 35y ss.). Todo delito culposo
requiere de una violacién al deber objetivo de cuidado. En el caso sub exa-
mine esa violacion radica, precisamente, en realizar la conducta en estado
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de embriaguez. Luego: si el hecho de conducir embriagado es, al tiempo,
elemento del delito y circunstancia de agravacion punitiva del delito, una
misma situacién se estaria disvalorando mds de una vez desde la misma
perspectiva juridica sustancial, la penal.

3.4.2 Limites materiales al ejercicio del ius puniendi

3.4.2.1 Principio del respeto por la dignidad humana

Este principio, ademas de en los tratados internacionales aludidos, se en-
cuentra consagrado, entre otros, en los articulos 1 de la Constitucion y 1 del
Codigo Penal. Nos permitimos, con miras a explicar este principio, repro-
ducir algunos apartes de la obra Introduccién al estudio del derecho (Solano,
2016, pp. 35y 5ss.)’™

La dignidad humana es el valor que le asiste al hombre debido a su condi-
cion; la condiciéon humana consiste en que el hombre es, por esencia, un ser
incrustado, circunstanciado, finito, limitado, que resbala, que se tropieza
facilmente con su circunstancia; en suma, un ser que fracasa, que claudica
con facilidad. La condiciéon humana, cuya explicacion metaférica se halla
en la caida original, radica en que el hombre no es “Adan en el Paraiso’, sino
un “yo” incrustado, cautivo, prisionero en una circunstancia, en un mundo
lleno de adversidades para su despliegue existencial. S6lo cuando el hombre
muere, su “yo” se desincrusta del cuerpo, de la circunstancia, disolviéndose
en el ser, en la nada; de alli que, dicho metaféricamente (o literalmente para
los creyentes), al morir, el hombre se encuentre con Dios; nadie puede verle
el rostro a Dios y seguir viviendo, dice el éxodo 33,20; de alli que el hombre,
mientras vive, no pueda ser radicalmente feliz; al morir, lo es, pero lo es en
forma tal que ya no puede percibirlo; la felicidad requiere de la infelicidad;
la felicidad, dice Gomez (2002), es un instante de silencio en medio de dos
ruidos de la vida (p. 106).

El hombre, pues, es un Dios de ocasion (Ortega, 1983b, pp. 35-36), es crea-
tura pero también creador; por ello, el hombre se halla a caballo entre Dios
y las cosas, entre Dios y las bestias; tiene de Dios lo que tiene de “yo”; tiene
de bestia, de cosa lo que tiene de circunstancia. El mito del vino, raciona-

2 El desarrollo de este acapite sigue, en gran medida, el realizado por Solano

sobre el mismo tema en Introduccién al estudio del derecho (2016, pp. 35y ss.).
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lizado y vuelto metafora, nos ayuda a entender lo dicho. El vino —otrora
un Dios y hoy un problema administrativo— hace que el “yo” sienta que
se entreteje armonicamente con su circunstancia, que la absorbe; el “yo”
se siente totalidad envolvente; el vino hace que los pies lleguen a la danza,
el corazén al amor, la garganta al canto, los labios a la sonrisa, el cerebro a
la idea. Al embriagarse, el “yo” siente alegria —expresion esta que viene de
aligerar, perder peso—, de alli que el beodo suela ir a trompicones con las
cosas. Al dia siguiente, recordandole al hombre su condicion, recordandole
que no es Dios —tinico “yo” sin circunstancia—, adviene el guayabo; el hom-
bre siente que su “yo” se empequefiece y que su circunstancia, agrandan-
dose, lo avasalla, lo atropella, lo arrastra, se lo traga; la felicidad da mucho
guayabo (Ortega, 1998b, pp. 50 y ss.).

Asi, la virtud, que es el objetivo de la ética, esto es, la perfeccién en accién
de lo que se es en potencia, se logra obrando de conformidad con la con-
dicién; sabiéndose un “yo” incorporado en una circunstancia; obrando sin
creerse solo “yo” y sin reconocerse sélo “circunstancia’. El hombre es un
“yo’, un centro vital, pero también es circunstancia, paisaje o periferia de
los otros hombres; los otros hombres son circunstancia respecto del “yo”;
existen, estorbandole o facilitdndole el despliegue de su proyecto vital; mas
son también centros vitales, al igual que el “yo”

Ortega, con su teoria sobre la realidad radical, nos permite entender, con
particular claridad, el justo medio o término medio aristotélico; la virtud
se halla en el justo medio, que es, segiin Aristoteles (2007), el término equi-
distante a los dos extremos —al exceso y al defecto—; el vicio, en dichos
extremos (pp. 23 y ss.); esto es, debe el hombre comportarse de tal manera
que no obre ni como si fuese “yo” sin circunstancia, ni como si fuese sélo
circunstancia, paisaje o periferia. Es la fronesis —prudencia—la que permite
hallar el término medio en cada particular circunstancia.

Por ejemplo, en el arrojo a los peligros, ha de obrarse con valentia (térmi-
no medio) —“yo” incrustado en una circunstancia—, sin cobardia (defec-
to) —como si fuere sOlo circunstancia—, ni temeridad (exceso) —como si
fuere “yo” sin circunstancia—; en el manejo de los bienes, ha de actuarse
con liberalidad (término medio) —“yo” cautivo en una circunstancia—, sin
ser prodigo (exceso) —como si se tratara de un “yo” sin circunstancia’—,
ni avaro (defecto) —como si fuere solo circunstancia—; en el control de las
pasiones, ha de obrarse con templanza, sometiendo las pasiones al dominio
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de la razén (término medio) —“yo” circunstanciado—, sin ser desenfrenado
(exceso) —“yo” sin circunstancia—, ni apacible —sélo circunstancia-.

Por lo dicho, segin Comte-Sponville (2005), la humildad es el ateismo en
primera persona, es el reconocimiento de la limitaciéon —quien no pueda lo
que quiere, que quiera lo que puede, dice Leonardo—; mas humildad no es
humillacién (pp. 149 y ss.). En cuanto al reconocimiento de la limitacioén,
el término medio, al el hombre saberse un “yo” en una circunstancia, es la
humildad; por el contrario, el defecto, al reconocerse sélo paisaje o periferia
de los demas, esto es, sdlo circunstancia, es la humillacidon; asimismo, el
exceso, al creerse un “yo” sin circunstancia, es la soberbia, el orgullo.

La dignidad humana es, pues, el valor que le asiste al hombre por ser “yo”
(centro vital) y circunstancia (paisaje o periferia); por ser, a la vez, fin (cen-
tro vital) y medio (circunstancia de los otros hombres). La dignidad huma-
na se conculca por dos vias, por exceso y por defecto; por exceso, si al hom-
bre se le sobrevalora, tratindoselo exclusivamente como fin en si mismo

<.

—como si fuese un “yo” sin circunstancia—; por defecto, si se le subvalora,
concibiéndolo exclusivamente como medio —como si fuese soélo circuns-
tancia respecto de los otros hombres, como si existiese s6lo para estorbar o

posibilitar sus proyectos vitales.

Ha habido, curiosamente, un lugar comun, una insistente equivocacién en
la interpretacion del concepto de dignidad humana propuesto por Kant, en
su Fundamentacion de la Metafisica de las costumbres: suele decirse que,
segun Kant, la dignidad humana consiste en que el hombre es un fin en si
mismo Y, por ende, no puede ser cosificado, esto es, utilizado como medio
para el logro de fines distintos de aquellos que él mismo se ha propuesto,
imponiéndole un destino ético, un modelo ideal de vida o proyecto existen-
cial que le es ajeno. Todas las cosas, en tanto tienen valor de cambio, tienen
precio; el hombre no tiene precio; tiene dignidad.

Empero, lo que afirma Kant (1996) es lo siguiente:

Pues bien, yo digo: el hombre, y en general todo ser racional, existe como
fin en si mismo, no meramente como medio para el uso a discrecion de
esta o aquella voluntad, sino que tiene que ser considerado en todas sus
acciones, tanto en las dirigidas a si mismo como también en las dirigidas a
otros seres racionales, siempre a la vez como fin [...] los seres racionales se
denominan personas, porque su naturaleza ya los distingue como fines en si

91



Temas de derecho penal parte general. Teoria general del derecho penal

mismos, esto es, como algo que no puede licitamente ser usado meramente
como medio, y por tanto en la misma medida restrifie todo arbitrio [...] El
imperativo practico sera asi pues el siguiente: obra de tal modo que uses
la humanidad tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro
siempre a la vez como fin, nunca meramente como medio. (pp. 187 y ss.)

Don José Ortega y Gasset (1998), sin ser esa su expresa pretension, hace una
magistral interpretacion de lo afirmado por Kant, a partir de su tesis sobre
la realidad radical:

Pero lo que es sélo elemento de mi periferia, objeto de mi paisaje, tiene el
caracter de cosa y no de persona. Cosa es lo que yo veo, palpo, uso, formo,
transformo y destruyo. Esta ahi para mi, sirviéndome o molestindome.
Persona, en cambio, es algo cuando no sélo consiste en que yo lo vea y
aproveche, en que sea objeto para mi, sino cuando, ademas de esto, resulta
que es también centro vital como yo; por tanto, que también él ve y palpa,
se sirve de cosas en su derredor, entre las cuales, tal vez, estoy yo (p. 346).

Por tanto, el “yo” reconoce al “otro” como persona, como ser con dignidad,
si entiende que ese “otro”, ademas de hacer parte de su circunstancia, de su
periferia (medio), es también centro vital (fin), y, por ende, al reconocerle
su caracter de centro vital, el “yo” se concibe, también, como parte de la
circunstancia del “otro” (medio). El nico que es fin en si mismo, sin ser
nunca medio, es Dios, quien es el unico “yo” que no tiene circunstancia.
El hombre, pues, en tanto ser con dignidad, es medio y fin a la vez; ni sélo
medio (sélo circunstancia), ni sdlo fin (sélo su “yo”).

Asi, si a un hombre se le concibiese s6lo como medio, seria cosificado, ins-
trumentalizado; mas si se le tuviese solo como fin, se le estaria atribuyendo
caracter de divinidad, de deidad, con lo que se les estaria violando la dig-
nidad a los demas hombres, en tanto estos serian considerados sélo como
circunstancia, paisaje o periferia de aquel, es decir, se entenderia que los
ultimos constituyen, unicamente, tropiezos o caricias para el proyecto vital
del primero (Solano, 2016, pp. 35-39).

Con base en las reflexiones precedentes, podemos afirmar que, en términos
generales, el principio del respeto por la dignidad humana impone al titular
de la potestad punitiva tratar al hombre no exclusivamente como medio,
sino como medio y fin a la vez. El derecho penal atenta contra la digni-
dad humana si cosifica al hombre, considerandolo exclusivamente como

92

Capitulo II: El derecho penal en sentido subjetivo

un medio al servicio de fines distintos de los que ese hombre se ha trazado;
si pretende imponerle un proyecto existencial, un modelo ideal de vida; si
pretende, en resumen, trazarle en forma exhaustiva el personaje que este ha
de desplegar en la novela de la coexistencia.

Ahora bien, los penalistas afirman que del principio del respeto por la dig-
nidad humana se siguen dos postulados en materia penal (Veldsquez, 2009,
pp- 63y ss.): el postulado de la autonomia ética del ser humano y el postu-
lado de la humanidad de la pena. Conforme al primer postulado, el derecho
penal no debe utilizarse como medio para imponer al individuo un modelo
ideal de vida, un proyecto existencial, un destino ético —en suma, lo ya di-
cho-; el derecho penal debe reconocer que el hombre, como ser racional
que es, es capaz de trazarse su proyecto existencial, su modelo ideal de vida.
De acuerdo con el segundo, se prohiben las penas crueles, inhumanas y de-
gradantes. En nuestra Constitucion, hay una disposicién que recoge expre-
samente este principio, el articulo 12: “Nadie sera sometido a desaparicion
forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.
También puede apreciarse en lo dispuesto en el articulo 34 de la Constitu-
cion: “Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua...”

3.4.2.2 Principio de igualdad

Este principio se encuentra consagrado, ademas de en los tratados inter-
nacionales aludidos, en los articulos 13 de la Constitucién y 7 del Cédigo
Penal. Segun este principio, lo igual debe ser tratado como igual y lo des-
igual como desigual. La formulacion de este principio viene de los griegos,
especialmente de Aristételes. En la Etica a Nicémaco, Aristételes (2007, pp.
29 y ss.) nos dice que lo igual es lo mayor que lo menor y lo menor que lo
mayor; aquello, por ende, que se halla en el justo medio, en el término equi-
distante entre dos extremos: el exceso y el defecto.

En el pensamiento de los griegos, la igualdad sugiere una idea de propor-
cidn, de mesura, de merecimiento, de suerte tal que cada persona, cada
cosa y cada situacion han de ser tratadas en proporcion con lo que ellas
ameritan, ni mas ni menos. Por ende, el principio de igualdad puede violar-
se de dos maneras: o bien cuando se trata a lo igual como desigual, o bien
cuando se trata a lo desigual como igual.

Ahora bien, ;qué es lo igual y qué es lo desigual? Esta pregunta constituye
el problema capital en sede de este principio. Su resolucion, a lo largo de la
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historia, ha transitado por dos vias (Solano, 2016, pp. 136 y ss.): la primera
via consiste en afirmar que la determinacion de lo igual y lo desigual es
el producto de un acto de conocimiento; que hay en las personas, en las
cosas, en las conductas y en las situaciones un ser, una esencia, una natura-
leza que hay que descubrir con miras a determinar qué es lo igual y qué es
lo desigual. La segunda via radica en sostener que la determinacion de lo
igual y de lo desigual es el producto de un acto de voluntad, esto es, que es
el hombre el que, a través de actos de atribucion valorativa, en particulares
circunstancias historicas, determina qué es lo igual y que es lo desigual.

La primera via se halla en consonancia con el pensamiento de Parménides
y de los fildsofos griegos, y con el de los realistas del Medioevo y de los re-
accionarios, opositores al discurso de la Modernidad. La segunda solucién
se encuentra en consonancia con Herdclito, los sofistas, los nominalistas
y con el discurso de la Modernidad. Para los primeros, determinar qué es
lo igual y qué es lo desigual es una cuestion metafisica; para los segundos,
una cuestion politica: es el hombre, mediante pactos o convenios de po-
der, quien decide qué rasgos en los individuos permiten clasificarlos como
iguales o desiguales.

En el Estado moderno, se entiende que es la Constitucion, el pacto politico
fundacional, la que determina qué es lo igual y qué es lo desigual y, por
consiguiente, qué debe ser tratado como igual y qué debe ser tratado como
desigual. Pues bien, los constitucionalistas han diseflado una herramienta
para saber si una norma juridica viola el principio de igualdad o si, por el
contrario, lo desarrolla. A esta herramienta la llaman el “test de razonabili-
dad” (Solano, 2016, pp. 137 y ss.).

Para entender en qué consiste este “test” o examen, debemos tener presente
que toda norma limita la libertad, esto es, que el derecho es, por esencia,
encauzamiento de la libertad. También debemos tener presente que no hay
norma juridica —ni, en general, decisién de poder- que sea indiferente al
principio de igualdad, pues por muy general y abstracta que sea, ella posibi-
lita un trato diferenciador: la consecuencia juridica prevista en la norma se
le va atribuir solamente a la persona que realice la conducta prevista en ella
a titulo de supuesto de hecho de esa norma; lo que ocurre es que hay tratos
diferenciadores con tal grado de soporte en nuestro sistema de creencias,
en el sentido orteguiano de la expresion, que no reparamos en ellos. Asi,
por ejemplo, cuando el legislador establece que “el que matare a otro incu-
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rrird en prision..., lo que esta haciendo es generar un trato diferenciador: a
quien mate a otro se le va a tratar como un desigual y por eso se le enviara
a un centro de reclusion. Sin embargo, como este trato diferenciador tiene
una justificacion evidente, obvia a la luz de nuestro sistema de creencias, no
reparamos en su existencia.

El test de proporcionalidad parte, pues, de la premisa de que no hay norma
juridica que sea indiferente al principio de igualdad, toda vez que o bien
lo cumple, en tanto lo desarrolla, al tratar al igual como igual y al desigual
como desigual; o bien lo incumple, al tratar al igual como desigual o al
desigual como igual. El test de razonabilidad, entonces, nos permitira saber
si la norma cumple con lo prescrito por el principio de igualdad o si, al
contrario, lo conculca.

Pues bien: el test de proporcionalidad consiste en confrontar la norma ju-
ridica y, en general, la decision de poder, que por esencia es un medio o un
instrumento, con el fin que con dicho medio se pretende alcanzar, para lue-
go verificar si dicho medio es adecuado; asi, segun el test de razonabilidad,
una norma juridica se ajustara al principio de igualdad si ella constituye
un medio adecuado para lograr un fin constitucionalmente admisible. Se
precisan, pues, de dos requisitos: que la norma juridica persiga un fin cons-
titucionalmente admisible y que la norma juridica sea un medio adecuado
para lograr dicho fin (Solano, 2016, pp. 138 y ss.).

En cuanto al primer requisito, como es la Constitucion la que determina
lo igual y lo desigual, es esta misma la que determina cudles fines justifican
tratos diferenciadores. Por ejemplo, si una norma prohibiese a los afrodes-
cendientes votar, dicha norma seria contraria al principio de igualdad, pues
a través del articulo 13 de la Constitucion Politica establece que no puede
haber discriminaciones por razones de raza.

Por otro lado, mediante el articulo 13 se establece que el Estado debe pro-
teger especialmente a aquellas personas que se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta, lo cual supone que dichas personas son desiguales
y ameritan un tratamiento diferenciador positivo; por lo tanto, la creacién
de una norma juridica que establezca un subsidio para las madres cabeza
de familia perseguiria un fin constitucionalmente admisible.
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En cuanto al segundo requisito, el medio (o sea, la norma juridica) sera
adecuado si reune tres requisitos: si es un medio idéneo, necesario y pro-
porcional en sentido estricto (Bernal, 2005a, pp. 61y ss.).

En primer lugar, la norma juridica es un medio idéneo si, apreciado ex
ante, resulta util para alcanzar ese fin constitucionalmente admisible; en
segundo lugar, la norma juridica constituye un medio necesario para al-
canzar dicho fin si, siendo iddnea, es la que menores sacrificios comporta
en materia de derechos y de libertades; finalmente, la norma constituye
un medio proporcional en sentido estricto si, siendo un medio idéneo y
necesario, los sacrificios que el medio comporta en materia de derechos y
libertades guardan cierto equilibrio con las ventajas que con tales sacrifi-
cios se pretenden obtener.

En el dltimo ejemplo propuesto, si la norma juridica estableciera que todo
lo que se recaude el proximo afio por concepto de impuestos se destinara al
subsidio para las madres cabeza de familia, tal norma seria absolutamente
desmesurada, desproporcionada y, por ello, inadecuada. Ella no solo vio-
laria el principio de igualdad, sino también el principio del respeto por la
dignidad humana, por la via del exceso, en tanto se estaria tratando a las
madres cabeza de familia exclusivamente como fines en si mismos. De es-
tas tres caracteristicas que ha de reunir el medio para reputarse adecuado,
surgen los tres subprincipios que integran el llamado principio de propor-
cionalidad en sentido amplio, que se estudiara a continuacion.

3.4.2.3 Principio de proporcionalidad en sentido amplio

Se consagra en el articulo 3 del Cédigo Penal. Se ha dicho que su funda-
mento constitucional se desprende del articulo 13 de la Constitucién. El
principio de proporcionalidad en sentido amplio, o principio de la pro-
hibicién del exceso, constituye el limite mas importante al ejercicio de las
potestades, especialmente de las potestades publicas, en los Estados cons-
titucionales de derecho. Ello se debe a que este principio es una clara con-
secuencia del principio del respeto por la dignidad humana: el ser humano
debe ser tratado atendiendo a su condicion, ni mas ni menos. Segun los
constitucionalistas, los derechos fundamentales® admiten restricciones;

3 No esta por demds anotar que los derechos fundamentales son los derechos hu-

manos positivados, esto es, cosificados, anquilosados, en una norma de derecho
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pero esas restricciones han de ser proporcionadas, mesuradas, no capricho-
sas. En suma, se puede restringir el derecho fundamental siempre y cuando
no se afecte su nucleo esencial. Pues bien, ese nucleo esencial de los dere-
chos fundamentales lo traza, precisamente, el principio de proporcionali-
dad en sentido amplio; este nos indica cuando una norma juridica puede
validamente afectar un derecho fundamental (Bernal, 2005b, pp. 77 y ss.).

Dirfamos nosotros, a partir de lo visto: una norma puede limitar un dere-
cho fundamental porque el hombre es medio; mas esa limitacion no ha de
ser excesiva, en tanto el hombre es a la vez fin. El principio de proporciona-
lidad en sentido amplio, pues, busca evitar sacrificios inutiles, innecesarios
y desproporcionados en materia de derechos fundamentales (Velasquez,
2009, pp. 74 y ss.). Este principio se compone de tres subprincipios: el prin-
cipio de idoneidad, el principio de necesidad y el principio de proporciona-
lidad en sentido estricto (Bernal, 2005b, pp. 134 y ss.).

De acuerdo con el principio de idoneidad, toda norma ha de ser un medio
idoneo para lograr un fin constitucionalmente admisible; con el principio
de necesidad, la norma juridica debe ser un medio que, entre los medios
iddéneos, sea el que menos sacrificios comporte en materia de derechos fun-
damentales; y con el principio de proporcionalidad en sentido estricto, los
sacrificios que una norma comporta en materia de derechos fundamentales
han de corresponderse con las ventajas que con tales sacrificios se preten-
den obtener.

De los mencionados subprincipios, es dable extraer las siguientes conse-
cuencias en materia penal:

Del principio de proporcionalidad en sentido amplio, se desprende la exi-
gencia ya referida, a propdsito del principio del respeto por la dignidad
humana: el derecho penal no debe emplearse como medio para imponer

positivo. Segtn Ferrajoli (2001), lo derechos fundamentales son aquellos de que
son titulares todas las personas por el simple hecho de ser personas. No seria
atinado, pues, hablar del derecho fundamental de propiedad, mas si del derecho
fundamental a ser propietario. Vale anotar, también, que los derechos humanos,
stricto sensu, no son “derechos”; son imperativos éticos dirigidos a los Estados
para que estos los protejan y desarrollen en sus derechos positivos; en conse-
cuencia, en rigor, solo los Estados pueden violar los derechos humanos.
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una moral determinada; dicho fin no es juridicamente de recibo en la Mo-
dernidad, en el Estado laico, respetuoso de la libertad de conciencia; un fin
tal no justifica el sacrificio que el derecho comporta en materia de derechos
y libertades. En el Estado moderno, el derecho a de ser utilizado, a lo sumo,
para garantizar la libre escogencia de una moral determinada.

Por virtud del principio de idoneidad, llamado por algunos “principio de
razonabilidad”, toda norma penal debe crearse con miras a proteger uno o
mas bienes juridicos. Como lo veremos, los bienes juridicos son los objetos
valiosos protegidos por el derecho. Segun el discurso de los constitucio-
nalistas, es la Constitucion la que determina qué objetos valiosos deben
protegerse por las distintas parcelas del derecho.

Por virtud del principio de idoneidad, también, la pena y, por lo tanto, el
derecho penal han de ser un medio idéneo cualitativa y cuantitativamente
para alcanzar los fines que resultan constitucionalmente admisibles (Ve-
lasquez, 2009, p. 79). Como se ha sefialado en otro texto (Solano, 2008, pp.
339 y ss.), nuestro ordenamiento juridico, desde la propia Constitucion,
acoge las teorias mixtas de la pena, haciendo un particular énfasis en la
prevencion especial positiva. Hay penas que no resultan ser cuantitativa-
mente idoneas para lograr el fin de la resocializaciéon. Lo anterior ocurre,
verbigracia, con la pena de prision perpetua. Con ella se busca neutralizar
al delincuente, excluirlo, mas no reformarlo para reincorporarlo a la socie-
dad. Y hay penas que no resultan cualitativamente idoneas para lograr el fin
mentado. Es lo que acontece con la pena privativa de la libertad respecto de
ciertas conductas que, segtn el legislador, atentan contra la familia, como la
violencia intrafamiliar y la inasistencia alimentaria, figuras delictivas pre-
vistas en los articulos 229 y 233 del Cédigo Penal, respectivamente. Si por
resocializacion se entiende reformar al delincuente para que en el futuro no
repita su conducta, no vuelva a delinquir, a todas luces la pena privativa de
la libertad, la pena de prisiéon no resulta ser idonea para evitar en el futuro
la repeticion de las conductas constitutivas de violencia intrafamiliar e ina-
sistencia alimentaria. Esa pena, antes bien, provocaria su repeticion.

Por virtud del principio de necesidad, llamado también como de minima
intervencion, el derecho penal debe tener un caracter de ultima ratio. Esto
significa que, como el derecho penal cuenta con las sanciones mas graves,
mas severas de todo el ordenamiento juridico, con las sanciones que en
mayor medida limitan los derechos fundamentales, al derecho penal debe
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acudirse solo como ultimo recurso, cuando ya hayan fracasado todos los
demas instrumentos de control social, incluyendo las demas parcelas del
ordenamiento juridico (Bustos, 1997, p. 66).

El principio de proporcionalidad en sentido estricto implica varias conse-
cuencias para el derecho penal. Antes de abordarlas, conviene sefialar que
el principio de proporcionalidad en sentido estricto cumple con tres fun-
ciones en el ordenamiento juridico (Solano, 2016, pp. 141 y ss.): en primer
lugar, al igual que los otros dos subprincipios, constituye un limite material
al ejercicio de las potestades, de tal manera que la validez material de la
norma producto del ejercicio de estas va a depender de que los sacrificios
que la misma comporta, en materia de derechos fundamentales, guarden
cierto equilibrio con las ventajas que con tales sacrificios pretenden obte-
nerse. En segundo término, este subprincipio constituye la regla de ponde-
racion, o sea el mandato de aplicacion perentoria que determina cual de los
principios en conflicto debe primar en un caso concreto. En tercer lugar,
este subprincipio le traza a todo deber su limite de existencia temporal, en
un sentido kairolégico, que no cronolégico, de la expresion.

A la luz de este subprincipio, pues, todo deber es temporal porque todo
deber depende de las circunstancias. Si estas cambian, torndandose su cum-
plimiento mas perjudicial que su incumplimiento, el deber dejara de existir.

La primera consecuencia del principio de proporcionalidad en sentido es-
tricto, en el ambito penal, estriba en que el derecho penal debe tener un ca-
racter fragmentario. Como el derecho penal cuenta con las sanciones mas
graves de todo el ordenamiento juridico, solo deben ser de su resorte aque-
llas conductas que, de la manera mas grave e intolerable, afecten los bienes
juridicos. Se habla de caracter fragmentario, justamente, para significar que
el derecho penal no debe ocuparse de todas las conductas que afecten los
bienes juridicos, sino solo de un fragmento de ellas. ;De cudles? De las
mas graves e intolerables, como se dijo (Bustos, 1997, pp. 66-67). Algunos
penalistas sostienen que el caracter fragmentario y el caracter de ultima
ratio del derecho penal son ambos consecuencias del principio de necesi-
dad o de minima intervencidn. Esa postura es desacertada. Si bien es cierto
que el caracter de ultima ratio del derecho penal se desprende del principio
de necesidad, por las razones explicadas, no cabe duda de que el caracter
fragmentario del derecho penal se extrae del subprincipio que se estudia; el
derecho penal solo debe ocuparse de un fragmento de las conductas dafo-
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sas, en cuanto sus sanciones, las mas graves, solo seras proporcionadas a las
conductas asimismo mds graves.

Una segunda consecuencia de este subprincipio radica en la exigencia de
que magnitud de la pena sea proporcional a la magnitud del delito cometi-
do. Todos los delitos son, o deben ser, conductas graves para la coexisten-
cia. Sin embargo, hay unos delitos mas graves que otros. Los delitos de ma-
yor gravedad ameritan penas de mayor gravedad, y los de menor gravedad,
penas de menor gravedad. Entre los principios del respeto por la digni-
dad humana, de igualdad y de proporcionalidad en sentido estricto, existe
una estrecha relacion, a tal punto que podemos afirmar sin temor que esos
principios son manifestaciéon de una misma realidad conceptual. Si, por
ejemplo, a los delitos mas graves se les atribuyen penas menos graves y a los
delitos menos graves se les atribuye penas mas graves, se estaria violando
el principio de proporcionalidad en sentido estricto, por lo ya dicho; pero
también el principio de igualdad, porque lo igual debe ser tratado como
igual y lo desigual como desigual; es decir, cada conducta debe ser tratada
conforme a lo que ella merece, conforme a su entidad, a su gravedad. De no
tratarse asi, se estaria conculcando también la dignidad humana, bien por
exceso, bien por defecto.

La gravedad de una conducta depende del grado de injusto y del grado de
culpabilidad. El grado de injusto depende de la potencialidad lesiva de la
conducta apreciada ex ante, de la entidad del bien juridico afectado por esta
y de la mayor o menor gravedad de la afectacion; a guisa de ejemplo, tendra
mayor grado de injusto un homicidio que un hurto, debido a la entidad del
bien juridico afectado con tales conductas: de un lado, la vida; de otro, el
patrimonio econémico; asimismo, tendrd mayor grado de injusto un ho-
micidio consumado que una tentativa de homicidio: mientras el homicidio
consumado lesiona el bien juridico, la tentativa de homicidio simplemente
lo pone en peligro. Por su parte, el grado de culpabilidad depende del am-
bito de libertad, real o imputado (Solano, 2018, pp. 13 y ss.), que poseia el
agente al momento de realizar la conducta; a mayor amplitud tenga ese am-
bito de libertad, mayor sera el grado de culpabilidad, pues mas reprochable,
censurable le serd a ese sujeto su conducta, en tanto con un menor esfuerzo
podia ese sujeto ajustar su conducta a lo prescrito por el derecho. A menor
amplitud tenga el ambito de libertad, menor sera el grado de culpabilidad,
pues menos reprochable, censurable le sera al sujeto su conducta, y ello
debido a que, al poseer un reducido ambito de libertad, ese sujeto tenia que
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emplear un mayor esfuerzo para adecuar su conducta a lo que el derecho
le prescribia.

Lo dicho explica por qué el legislador agrava la pena para el homicidio que
se comete por un motivo futil (articulos 103 y 104 del Cédigo Penal). El
motivo fttil es el que no guarda relacién de proporcionalidad con la grave-
dad de la conducta. Por ejemplo: un sujeto mata a otro porque este lo mir6
con desprecio. Y explica también por qué atentia las penas para aquellos
delitos que se cometan en un estado de ira o intenso dolor causado por un
comportamiento ajeno, grave e injusto (articulo 57 del Cédigo Penal), que,
a titulo de ejemplo, se presenta cuando un sujeto mata a otro porque este
le maté a su hija.

Finalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto constituye,
para algunos, el fundamento de todas las causales de justificacion (Jescheck
y Weigend, 2002, pp. 348 y ss.), que son, grosso modo, situaciones en que el
ordenamiento juridico autoriza afectar un bien juridico para salvaguardar
otro al que se le da prevalencia. El derecho penal, siendo consciente de
la condicién humana, segtn la cual el hombre se halla incrustado en una
circunstancia que por veces le es adversa, teniendo, por consiguiente, que
escoger en ella lo malo sobre lo peor, autoriza a que las personas, en ciertos
casos, desatiendan los deberes juridicos, con la mira en evitar males supe-
riores; a que, como se dijo, afecten determinados bienes juridicos con la
mira en evitar la afectacion de otros bienes juridicos a que el ordenamiento
debe dar prevalencia. Es lo que sucede, por ejemplo, en la legitima defensa
y el estado de necesidad justificante, causales de justificacién previstas en
los numerales 6 y 7 del articulo 32 del Cédigo Penal. Aqui el legislador en-
tiende que cumplir con los deberes juridicos resultaria desproporcionado,
en vista de que los sacrificios serian muy superiores a las ventajas que con
tales sacrificios se obtendrian.

3.4.2.4 Principio del acto

Se encuentra previsto en los articulos 6 y 9 del Cdédigo Penal y 29 de la
Constitucion. Algunos lo llaman “principio de la objetividad material”; Fe-
rrajoli (1995a), por su parte, “principio de materialidad de la accién” De
conformidad con este principio, no debe haber delito sin conducta, enten-
diéndose por conducta una voluntad exteriorizada. La voluntad es el pro-
ducto del ejercicio efectivo de la libertad, y esta es la posibilidad de escoger
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entre diversas posibilidades existenciales (Aftalion, Vilanova y Raffo, 1999,
pp- 353 y ss.).

La libertad es el presupuesto ontoldgico de toda norma de conducta, al ser
la libertad lo unico susceptible de normarse, disciplinarse o regularse. Si
libertad es posibilidad, sus opuestos son lo imposible y lo necesario. Tanto
esto como aquello no son susceptibles de normarse, disciplinarse o regu-
larse; lo imposible y lo necesario son solo susceptibles de describirse y, a
lo sumo, de preverse. Por ello, contrario a lo que acontece con lo libre, lo
que es necesario y lo que es imposible no puede ser moral ni inmoral, ni
conforme a las reglas del trato social, ni contrario a ellas, ni licito ni ilicito.
Teniendo en cuenta lo anterior, el derecho, como orden normativo que es,
solo puede regular la libertad, la cual se materializa, se manifiesta en la rea-
lizacion de actos o, lo que es lo mismo, conductas™.

Ahora bien, esa voluntad, para que pueda ser regulada por el derecho, ha de
haberse exteriorizado; el sujeto ha de haberla “vomitado”, incrustado en el
mundo. ;Por qué? Porque al derecho le corresponde un fin absolutamente
terrenal, cual es el de hacer posible la existencia en coexistencia, y no un fin
trascendente, como el de purificar las almas o el de buscar la perfeccion in-
tima de las personas, propio de la moral. Los pensamientos que no se exte-
riorizan, por perversos que sean, coexisten ficilmente, en tanto carecen de
potencialidad lesiva, de potencialidad de afectacion del otro, de afectacion
de la coexistencia. De alli el famoso aforismo: cogitationes poenam nemo
patitur (los pensamientos no delinquen).

Segun que el derecho penal sea no respetuoso del principio del acto, exis-
ten dos modelos del mismo: el derecho penal de acto y el derecho penal de
autor.

* Como ya se dijo, segtn la postura que se asuma, la libertad de la que parte el

derecho, al regular la conducta, puede ser incluso una libertad no real, sino im-
putada (Solano, 2018, pp. 13 y ss.). Esto resulta ser particularmente dramatico;
si el derecho no puede regular al individuo, y a su expresiéon comportamental
real, sino que lo que regula es un personaje normativamente construido, cuya
libertad es imputada, es de la “esencia” del derecho penal el desconocer la que
deberia ser la mas importante de todas las garantias, a saber: la garantia de ser
juzgado con base en la realidad de lo acontecido y no con base en una pura
ficcién normativa.
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El derecho penal de acto es aquel respetuoso del principio del acto. Sos-
tienen los penalistas, siguiendo a Enrico Pessina, que, en este modelo, al
hombre se lo castiga por lo que hace y no por lo que es (Ferrajoli, 1995a).
Observa Ferrajoli (1995a), con razoén, que un derecho penal de acto se en-
cuentra construido con normas regulativas de la responsabilidad penal, que
son aquellas que prescriben conductas susceptibles de ser o no realizadas y
que, por ende, atribuyen responsabilidad penal solo a quienes realicen las
conductas prohibidas u omitan las ordenadas.

En este modelo de derecho penal, la magnitud de la responsabilidad penal
dependera de la gravedad del delito cometido, y esta gravedad dependera
del grado de injusto y del grado de culpabilidad. Como ya se dijo, el grado
de injusto, entre otras cosas, dependera de la importancia del bien juridico
afectado por la conducta y de la magnitud de la afectacién; y el grado de
culpabilidad, del ambito de libertad (real o imputada) que poseia el agen-
te al momento de realizar el injusto. A mayor amplitud haya tenido ese
ambito, mayor sera el grado de culpabilidad, porque en tales condiciones
el agente, con un menor esfuerzo, podia adecuar su conducta a lo que el
derecho le prescribia, por donde le es mas reprochable, censurable haber
realizado el injusto.

Por el contrario, a menor amplitud haya tenido ese ambito, menor sera el
grado de culpabilidad, como que en tales condiciones el agente tuvo que
haber realizado un mayor esfuerzo para ajustar su comportamiento a lo que
el derecho le prescribia, por lo cual le es menos reprochable haber realizado
el injusto.

El derecho penal de autor, a su turno, es aquel irrespetuoso del principio del
acto; es aquel derecho penal en que, como afirman los penalistas, se castiga
al hombre por lo que es y no por lo que hace. Con acierto, observa Ferrajoli
(1995a) que un derecho penal de autor se encuentra construido con normas
constitutivas de la responsabilidad penal, que son aquellas que radican res-
ponsabilidad penal en cabeza de una persona atendiendo a sus condiciones
0 caracteristicas particulares, como, Verbigracia, su raza u orientacion sexual.

En este modelo de derecho penal, la magnitud de la responsabilidad penal
no dependera de la gravedad del delito cometido, por cuanto, para este mo-
delo, el delito es apenas un sintoma que revela la personalidad peligrosa de
su autor. En un derecho penal de autor, la magnitud de la responsabilidad
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penal dependera, entonces, no de la gravedad del delito cometido, sino de
la peligrosidad de su autor.

Presentados, en lineas generales, los rasgos del derecho penal de acto y del
derecho penal de autor, refiramos, a modo de parangén, otras notas carac-
teristicas de ambos modelos (Velasquez, 2009, pp. 103-104):

Por lo que hace a su fundamento filoséfico, el derecho penal de acto se
soporta en una filosofia indeterminista, esto es, en una filosofia que afirma
la existencia de la libertad. En un derecho penal de acto se entiende que el
hombre es libre, que el hombre es principio de sus actos; se entiende que
el hombre tiene el poder de incrustar cosas en el mundo; se estima que el
hombre no es solo creatura, sino ademas creador y que, por ello, ha de res-
ponder por el mal uso que haga de su libertad. El derecho penal de autor,
en cambio, tiene por fundamento una filosofia determinista, esto es, una
filosofia que niega la existencia de la libertad y que entiende que el hombre
no es mas que un ente entre los entes que existen en el universo, gobernado
por las mismas leyes que rigen la totalidad del universo. En un derecho
penal de autor, en consecuencia, se entiende que el hombre no es libre; se
entiende que el delincuente es un sujeto peligroso, que se encuentra deter-
minado a delinquir y que es necesario contener. Como se dice, “al le6n hay
que enjaularlo no para castigarlo, sino para evitar que se coma a la gente”

En cuanto a los fines de la pena, un derecho penal de acto tiende a estar
fundamentado en una postura retributiva de la pena, segun la cual el sen-
tido de la pena radica en castigar el mal uso que se ha hecho de la libertad.
Por su parte, un derecho penal de autor tiende a fundarse en una postura
preventivo especial positiva o negativa de la pena, segun la cual, en tanto el
delincuente esta determinado a delinquir, la pena no puede tener por fina-
lidad castigarlo, por una libertad que no posee; la pena ha de tener por fina-
lidad bien reformar al delincuente, bien neutralizarlo o incluso eliminarlo.
En puridad, un derecho penal de autor considera a todos los delincuentes
como inimputables, como sujetos no libres, como sujetos peligrosos que
es preciso contener; y por ello se compadece mas con un derecho penal de
unica via, pero no de penas, sino de medidas de seguridad.

Desde el punto de vista de los sistemas de creencias subyacentes al dere-
cho y a la cultura en general, un derecho penal de acto se corresponde con
un sistema de creencias propio de la moral catdlica. Para el catolicismo, el
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hombre es libre y se condena o se salva por sus actos. Un derecho penal de
autor, en cambio, se corresponde con un sistema de creencias propio de la
moral protestante, especificamente de la moral luterana, de acuerdo con el
cual el hombre no es libre; este se encuentra destinado a salvarse o a conde-
narse; el hombre no puede salvarse a través de sus actos; para el protestan-
tismo, al hombre lo salva su fe, no sus obras®.

A raiz de las implicaciones de cada modelo en relaciéon con la magnitud
de la responsabilidad penal, ya mencionadas, en un derecho penal de acto
siempre sera mas grave la pena para el delito consumado que para la tenta-
tiva de delito, como quiera que es mas grave lesionar un bien juridico que
ponerlo en peligro; hay mayor grado de injusto en la lesion que en la simple
puesta en peligro de un bien juridico. En un derecho penal de autor, el que
el delito se haya consumado o no es irrelevante a efectos de determinar la
magnitud de la responsabilidad penal. Con la mera tentativa de delito, el
sujeto exhibe ya su caracter peligroso, de lo cual pende, como vimos, la
magnitud de la responsabilidad penal en un derecho penal de autor.

Asimismo, en un derecho penal de acto serd mas grave la pena para el autor
que para el participe —el cdmplice o el determinador—, puesto que existe
un mayor grado de injusto en la conducta de aquel que en la de este. En un
derecho penal de autor, la pena para autor y participe serd, en principio, la
misma, pudiendo ser incluso mayor la pena del participe si este es un sujeto
mas peligroso.

En lo relativo a la reincidencia y a su tratamiento, ambos modelos pre-
sentan, también, importantes diferencias. En un derecho penal de acto, el
simple hecho de la reincidencia no se considera como una circunstancia de
agravacion punitiva; se entiende que se trata de hechos distintos a los que
corresponden penas distintas. En contraposicién, en un derecho penal de
autor, si se agrava la pena por el simple hecho de la reincidencia, toda vez
que quien reincide evidencia ser un sujeto mas peligroso. Ahora bien, en
rigor, en un derecho penal de acto puro al reincidente no solo no habria
que agravarle la pena por el simple hecho de la reincidencia, sino que ha-

> No debemos confundir la moral con la religién; aquella es un sistema de creen-

cias, en el sentido orteguiano de la expresion, que orienta las actuaciones del
hombre en el mundo. La religién, por el contrario, es el conjunto de formas a
través de las cuales el hombre hace explicita su relacion con la divinidad.
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bria que irsela atenuando cada vez mas, a medida que vaya repitiendo su
comportamiento, debido a un menor grado de culpabilidad, pudiéndose
llegar incluso a predicar su ausencia de culpabilidad y, en consecuencia,
de responsabilidad. ;Por qué? Porque el reincidente, a medida que va re-
pitiendo su comportamiento, va perdiendo respecto del mismo sus frenos
inhibitorios, de suerte tal que ese comportamiento se le va convirtiendo en
una conducta normal, ordinaria, como comer o ir al bafo. Tal es lo que,
probablemente, comprobemos al preguntar a un sicario sobre las “dificul-
tades”, a propdsito de su deliberacion para decidir matar al primero, y sobre
las “facilidades”, a propdsito de su deliberaciéon para matar a la enésima de
sus victimas (Solano, 2012a). Por tal razén, sostiene Nietzsche (2003):

La mayor parte de los criminales ven a su pena como las mujeres a sus hijos.
Han hecho lo mismo diez, cien veces, sin consecuencias desagradables; pero
de repente son descubiertos y el castigo viene. Sin embargo, el habito deberia
hacer excusable la falta por la cual se castiga al culpable, porque el habito
constituye una inclinacién irresistible formada paulatinamente (p. 50).

De modo que al reincidente, a medida que va repitiendo su conducta, se
le va aminorando su ambito de libertad respecto de la misma. La libertad,
valga precisarlo, tiene dos dimensiones: una horizontal y otra vertical. La
primera se refiere al numero de posibilidades existenciales entre las que el
sujeto puede escoger; la segunda, a la posibilidad del sujeto de escoger cada
una de esas posibilidades existenciales, esto es, a la posibilidad del sujeto de
autodeterminarse; esta ultima es la dimension de la libertad que incumbe al
derecho, la que este limita. El derecho no suprime posibilidades existencia-
les; tan solo estimula o desestimula la escogencia de tal o cual posibilidad
existencial. Cuando se habla, pues, de un menor o mayor ambito de liber-
tad, esto es lo que se quiere significar.

Para finalizar: es dudoso que, en rigor, el derecho penal de acto y el derecho
penal de autor sean modelos excluyentes entre si. Olvidan los penalistas
que el hombre es lo que hace y lo que le ha pasado; que el hombre no tiene
un ser definido de antemano; que el hombre es el unico ente en el univer-
so que “se hace a si mismo”. Cada ejercicio de libertad, cada acto que el
hombre realice en su vida lo va construyendo, lo va modificando. Por ello,
Aristételes (2007, p. 23), en su Etica a Nicémaco, afirma que la virtud y el
vicio son producto del habito. La ética formulada por Aristdteles es una
obra bastante tragica, porque el hombre, en tanto va avanzando su vida, va
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consumiendo su libertad, esta se le va reduciendo, como quiera que cada
acto que el hombre realice va forjando su caracter, va forjando su ser, y ello
impide que en el futuro el hombre tenga la misma libertad que tuvo en sus
inicios para escoger no realizar determinada conducta; para la ética aristo-
télica, una vez la vida se tuerce, es muy dificil enderezarla. “.. no hay un
acto (...) que no proyecte una sombra infinita’, nos recuerda Borges (1999,
p. 54); y, como dice Ortega (1983b, p. 187), el pasado es imborrable, pero
inclina mas no arrastra.

Asi, pues, el hombre, en palabras de Ortega (1983b, pp. 40 y ss.), no tiene
naturaleza, sino historia; no es, sino que va siendo; la tnica forma, por
tanto, de comprenderlo es revisando lo que ha hecho y lo que le ha pasado.
Si ello es asi, derecho penal de acto y derecho penal de autor son modelos
no radicalmente excluyentes entre si. El hombre es lo que hace. A mayor
amplitud tenga el ambito de libertad, mayor sera el grado de humanidad
y menor serd el grado de animalidad; a menor amplitud tenga el ambito
de libertad, menor sera el grado de humanidad y mayor sera el grado de
animalidad.

3.4.2.5 Principio de lesividad

Este principio se encuentra consagrado en forma explicita en el articulo 11
del Cédigo Penal y puede inferirse de diversas disposiciones de rango cons-
titucional como, por ejemplo, aquella de la se deduce que el Estado colom-
biano es un Estado laico, respetuoso de la libertad de conciencia —articulo
18—; ademas, de forma un poco menos explicita, de la norma expresada a
través del articulo 2 de la Constitucién. A este principio se le conoce tam-
bién bajo los nombres de “principio de la objetividad juridica’, “principio
de la antijuridicidad material” y “principio de la proteccién de los bienes
juridicos” Segun el principio de lesividad, no debe haber delito sin dafio,
entendiéndose por dafo la lesién o puesta en peligro de un bien juridico.
Lesionar un bien juridico significa deteriorarlo, menoscabarlo e incluso
destruirlo o aniquilarlo. Poner en peligro un bien juridico significa amino-
rar sus condiciones de seguridad, esto es, incrementar su riesgo de lesion’.

¢ Nuestro legislador, en el articulo 11 del Cédigo Penal, exige, para que la con-

ducta sea punible, el que el peligro para el bien juridico sea efectivo; esto puede
dar pie a afirmar que no tienen cabida los llamados delitos de peligro abstracto.

107



Temas de derecho penal parte general. Teoria general del derecho penal

El principio en comento constituye uno de los pilares del derecho penal mo-
derno, del llamado derecho penal demoliberal, ya que con este principio el
discurso de la Modernidad pretende asegurar la desacralizacion del poder
punitivo, diferenciando el delito del pecado. Una cosa es el acto inmoral,
y otra, el acto socialmente danoso, sostiene el discurso de la Modernidad;
solo este tltimo es el acto que debe ser sancionado por el derecho, porque
solo este ultimo es capaz de imposibilitar la existencia en coexistencia.

;Qué son y cudles son los bienes juridicos? Para responder a estas pregun-
tas, debemos ocuparnos de estudiar la teoria del bien juridico (Solano,
2016, pp. 276 y ss.). Recordemos que lo juridico es lo relativo o lo perte-
neciente al derecho; por tanto, son bienes juridicos los bienes protegidos
por el derecho. Ahora, un bien no es cualquier objeto; solo son bienes los
objetos valiosos; y un objeto es valioso en tanto es representativo de una
situacion de ventaja para quien lo posee, la cual consiste en que quien lo
posee se halla en una posicion favorable a la satisfaccién de una necesidad.
Asi, en un sentido amplio, los bienes son los medios con los que cuenta
el hombre para la satisfacciéon de sus necesidades, tengan o no contenido
econdmico. Por ejemplo: la vida, la integridad personal, la libertad en sus
diversas manifestaciones, la integridad moral —~compuesta por el honor y
la honra—; pero asimismo el medio ambiente, la salud publica, la seguridad
publica, el llamado orden econdmico social, etc.

Existen dos grupos de teorias que pretenden explicar la naturaleza, el ori-
gen de los bienes juridicos (Bustos, 1984, pp. 51 y ss.):

Teorias trascendentalistas: estas teorias sostienen que el derecho positivo
no crea los bienes juridicos; tan solo los reconoce y los protege. Estas teo-
rias, por supuesto, se corresponden con posturas iusnaturalistas. Para estas
teorias, el objeto que es constitutivo de un bien es valioso en si mismo, dada
su propia naturaleza; de consiguiente, su valor no es el producto de un acto
de atribucion normativa del hombre. Estas teorias, en el plano filoséfico, se
compadecen con el llamado objetivismo o absolutismo axiolégico, y siguen
la linea demarcada por Parménides y continuada con los fildsofos, en la
Edad Antigua; luego, con los realistas, en el Medioevo; y més tarde, con los
reaccionarios.

Teorias inmanentistas: estas teorias sostienen que es el derecho positivo el
que crea los bienes juridicos; no los reconoce, sino que los establece. Estas
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teorias se corresponden, en el plano iusfilosoéfico, con posturas iuspositivis-
tas, y en el plano filoséfico, con el relativismo axiologico, de la mano del
pensamiento de Herdclito, de los sofistas, de los nominalistas y, en fin, del
discurso de la Modernidad.

En un Estado laico, respetuoso de la libertad de conciencia, son de mejor
recibo las teorias inmanentistas. Por manera que, en un Estado laico, a la
pregunta jcudles son los bienes juridicos? habra que responder que ello
depende del modelo de Estado, de, en tultimas, una decision politica. En
un Estado personalista o humanista, seran bienes juridicos todos aquellos
medios que le permitan al hombre desplegar su proyecto existencial, su
modelo ideal de vida. Por el contrario, en un Estado transpersonalista seran
bienes juridicos solo aquellos ideales colectivos en funcién de los cuales
todo lo demas existe.

Ahora bien, los bienes juridicos, atendiendo a su titular, se clasifican en
bienes juridicos individuales y colectivos (Velasquez, 2009, p. 107). Los
primeros son aquellos cuyo titular es una persona natural o juridica deter-
minada. Por ejemplo: la vida, la libertad, la integridad personal, los bienes
de contenido patrimonial®’. A su turno, los bienes juridicos colectivos son
aquellos cuyo titular es el Estado, en su condicion de ente soberano, o todo
el conglomerado social difusamente concebido. Como ejemplos de bienes
juridicos colectivos cuyo titular es el Estado, en su condicién de ente so-
berano, tenemos a la administracion publica (que se refiere a la actividad
funcional del Estado), la seguridad y existencia del Estado (que se refiere

7 Algunos sostienen que las leyes que criminalizan el maltrato animal tienen por

objeto la proteccidn de un bien juridico cuyo titular es, precisamente, el animal;
esta postura se encuentra en consonancia con la de quienes afirman, hoy, la
supuesta existencia de “derechos de los animales”. Empero, si el contenido de
esas leyes es analizado en forma pormenorizada, puede afirmarse que lo real-
mente protegido no es el animal, en si mismo concebido, sino el sentimiento de
piedad que experimenta el ser humano respecto de ciertas creaturas (animales)
con las cuales comparte relaciones cuasisociales, creaturas estas que, al ser sus-
ceptibles de padecer dolor, pueden afectar los sentimientos humanos. Algunas
de esas leyes, incluso, encuentran su fundamento en un puro derecho penal
de autor, pues criminalizan el maltrato animal solo porque la persona que lo
realiza evidencia, asi, cierta peligrosidad, al poder repetir su comportamiento,
ya no con los animales, sino con sus semejantes (Gimbernat, 2007, pp. 18 y ss.).
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a su caracter de ente independiente de otros Estados), al llamado régimen
constitucional y legal. Como ejemplos de bienes juridicos colectivos cuyo
titular es el conglomerado social difusamente concebido, vale mencionar a
la seguridad publica, la salud publica y al medio ambiente.

Debe observarse que a estos tltimos bienes juridicos colectivos, es decir,
aquellos cuyo titular es el conglomerado social difusamente concebido,
también se los conoce como bienes juridicos difusos, y no sin razdn; estos
son, ciertamente, de “la gente”, en el sentido orteguiano de la expresion,
o sea del individuo desindividualizado, de todos y nadie a la vez (Ortega,
1983a). A tal punto es ello cierto que, asi se reuniesen todas las personas
que coexisten en un momento determinado y hubiese unanimidad entre
ellas, no podrian disponer, validamente, de los bienes juridico difusos; son
bienes que incluso les pertenecen a generaciones futuras, esto es, a genera-
ciones aun inexistentes (Solano, 2016, p. 278).

Hay que observar, también, que en un Estado personalista o humanista
deben protegerse no solo los bienes juridicos individuales; deben proteger-
se también los colectivos, pues no hay existencia sin coexistencia. Lo que
ocurre es que en un Estado personalista los bienes juridicos colectivos se
protegeran no como fines en si mismos, sino solo como medios o instru-
mentos para proteger los bienes juridicos individuales. En otras palabras:
en un Estado personalista se protege la coexistencia no como fin en si mis-
mo, sino como medio para posibilitar las existencias individuales.

Por esta razon, a los delitos que afectan bienes juridicos difusos se los co-
noce como delitos de lesion-peligro, y es que estos delitos, al lesionar el
bien juridico colectivo, ponen en peligro un nimero indeterminado, pero
determinable de bienes juridicos individuales. Asi, por ejemplo, segtn la
doctrina, la seguridad publica como bien juridico protegido por el derecho
penal consiste en ese conjunto de condiciones materiales que garantizan
la estabilidad del mundo exterior, de tal manera que si dichas condiciones
se alteran, se provocaria un peligro para un nimero indeterminado de
bienes juridicos individuales. Con miras a proteger la seguridad publica,
el legislador penalizé el concierto para delinquir a través del articulo 340
del Cédigo Penal. El concierto para delinquir consiste en que varias per-
sonas se asocien, con vocacion de permanencia, para cometer un nimero
indeterminado de delitos. Otro ejemplo: el orden econémico social es un
bien juridico que consiste en el adecuado funcionamiento de la econo-
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mia; el legislador protege este bien juridico colectivo porque entiende que
si la economia no funciona correctamente, esa situacion comportaria un
peligro para un nimero indeterminado de patrimonios econémicos indi-
viduales. De alli que el legislador penalice, como atentado contra el orden
economico social, verbigracia, la especulacion, el acaparamiento, el agio-
taje, en los articulos 297 y siguientes del Codigo Penal.

Distinto ocurre en un Estado transpersonalista. En este modelo de Estado
se hace énfasis en la proteccion de los bienes juridicos colectivos como fines
en si mismos, de suerte que la proteccion de un bien juridico individual
solo interesa si ella posibilita alcanzar un ideal colectivo.

;Qué funciones cumple el concepto de bien juridico? En opinién de la
doctrina, este concepto cumple tres funciones (Velasquez, 2009, pp. 123-
124): en primer lugar, una funcion interpretativa, que consiste en que el
bien juridico constituye un referente insoslayable a la hora de interpretar
los tipos penales, especificamente, a la hora de efectuar una interpretacion
teleologica de los mismos. El intérprete habra entonces de preguntarse, a
efectos de determinar la norma expresada en el tipo penal, cudl es el bien
juridico que ha pretendido protegerse por via de su creacién. Ilustremos
con un ejemplo: mediante el articulo 213 del Cédigo Penal, se penaliza la
induccion a la prostitucion (el proxenetismo), con miras a tutelar el bien
juridico denominado libertad sexual. La libertad sexual, entendida en el
contexto de las libertades modernas, es la posibilidad de disponer del pro-
pio cuerpo en materia sexual, sin sujecion a una moral sexual determinada;
la libertad moderna, téngase presente, solo es concebible sin la Verdad, no
en la Verdad, como en la Edad Media; la Verdad, en la Modernidad, “os
hara esclavos, no libres” En consecuencia, una interpretacion teleologica
del tipo penal, de cara al bien juridico tutelado, nos conduce a efectuar una
interpretacion restrictiva del mismo, segun la cual solo la induccién a la
prostitucion que se realice por medio de engafos sera punible.

En segundo lugar, el concepto de bien juridico cumple una funcién siste-
matizadora. En tal sentido, el legislador, al construir la parte especial del
Codigo Penal, agrupa las distintas figuras delictivas atendiendo al bien ju-
ridico objeto de proteccion. Por ejemplo: hay un titulo sobre los atentados
contra el patrimonio econdmico (titulo vii), otro sobre los atentados contra
la fe publica (titulo ix) y otro sobre los atentados contra la recta y eficaz im-
particion de justicia (titulo xvi). El Cédigo Penal vigente (Ley 599 de 2000)
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se inclind por destinar los primeros titulos de la parte especial a la consa-
gracion de atentados contra bienes juridicos individuales, y los ultimos, a
los bienes juridicos colectivos. El Cédigo Penal anterior (Decreto 100 de
1980) lo hizo justamente al revés.

En tercer lugar, el concepto de bien juridico cumple una funcién de limi-
tacion o de delimitacion, que consiste en que el bien juridico constituye un
limite tanto para la actividad del legislador como para la actividad del juez.
Para aquel es un limite porque este solo podra penalizar aquellas conductas
que afecten bienes juridicos. Para el juez es un limite, ya que este solo po-
dra declarar la existencia de un delito y, por ende, declarar a una persona
penalmente responsable si la conducta, en la particular circunstancia en la
que se incrusto, lesioné o puso en peligro el bien juridico; no basta la mera
infraccion formal, toda vez que no debe haber delito sin dano. Hay que
advertir, sin embargo, que esta funciéon de limitaciéon queda un poco en
entredicho si se asume una postura inmanentista en cuanto a la naturaleza
de los bienes juridicos: si se afirma que los bienes no preexisten al derecho
positivo, no existira, luego, para el legislador un limite que provenga de la
realidad misma que ¢l pretende regular; el derecho positivo podra conside-
rar como bienes juridicos cualesquiera objetos y, de esta manera, penalizar
cualesquiera conductas.

Un apunte final: en la evolucion del pensamiento juridico-penal, ha habi-
do teorias que han mediatizado o instrumentalizado el concepto de bien
juridico. Tal es lo que ocurre en la teoria de Hans Welzel (2002, p. 5). A su
juicio, la mision del derecho penal es la de reforzar los valores ético-sociales
Y, tan solo por inclusion, la de proteger los bienes juridicos; para Welzel, la
mejor forma de proteger los bienes juridicos es estabilizando éticamente a
la poblacion. Ha habido otras teorias que, incluso, han negado el concepto
de bien juridico, como la expuesta por la Escuela de Kiel, en la época del
nacionalsocialismo, en cuyo sentir el concepto de bien juridico constituia
un rezago del “viejo pensamiento demoliberal”. Para los partidarios de esta
escuela, el derecho penal no tiene por misioén proteger bienes juridicos, sino
mantener la fidelidad de los ciudadanos al derecho; mantener “la dignidad
del Estado y el honor de la Nacién” (Dahn y Schaffstein, 2011, p. 102). Re-
cientemente, partiendo de un discurso socioldgico, Giinther Jakobs (2003,
pp- 39y ss.) ha sostenido que la mision del derecho penal no es la de prote-
ger bienes juridicos, sino la de asegurar expectativas normativas; su mision
es la de mantener la vigencia de la norma.
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En la actualidad, hay teorias que pretenden constitucionalizar el concepto
de bien juridico, aseverando que en los Estados constitucionales de derecho
es la Constitucion la que, explicita o implicitamente, determina cuales son
los objetos valiosos que el derecho ha de proteger® (Fiandaca y Musco,
2006, pp. 39y ss.).

3.4.2.6 Principio de culpabilidad

El fundamento normativo de este principio lo constituyen las normas ex-
presadas en los articulos 9 y 12 del Cédigo Penal y, para algunos, también,
en el articulo 29 de la Constitucion (Fernandez, 2011). Este principio, tam-
bién llamado “principio de responsabilidad subjetiva’, implica dos exigen-
cias en relacion con el ejercicio del ius puniendi (Zaffaroni, Alagia y Slokar,
2002). Por virtud de la primera exigencia, para que haya responsabilidad
penal, el hecho que se le imputa al agente debe estar vinculado subjeti-
vamente a él, a titulo de dolo, culpa o preterintencidn; es decir, en otros
términos, se proscribe, en materia penal, la responsabilidad objetiva, que es
aquella que se deriva de la mera causacion de un resultado, asi ese resultado
no se encuentre vinculado subjetivamente al agente que lo causé. En este
sentido se expresa el segundo apartado del articulo 12 del Cédigo Penal:
“Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva’.

Sirvamonos de un ejemplo para ilustrar lo dicho: Juan, al conducir su vehi-
culo, atropella a Pedro y lo mata. Juan no solo no queria matar a Pedro, sino
que ademas condujo su vehiculo conforme al deber de cuidado exigido,
observando todas las normas de transito. Juan obra, entonces, sin culpa.
No cabe duda de que, por el principio que se estudia, Juan no respondera
penalmente por la mera causacion de la muerte de Pedro. Ahora, es posible
que Juan incurra en otra clase de responsabilidad juridica por tal hecho,

8 Pese a que esta es la tendencia en la actualidad, es importante reparar en que no

pueden confundirse los bienes juridicos con los llamados derechos fundamen-
tales. No puede olvidarse que el creador de la teoria del bien juridico o, mejor,
quien introdujo el concepto de bien juridico a la ciencia del derecho fue Bir-
nbaum (1834); lo hizo, precisamente, para diferenciar los derechos subjetivos
de los objetos sobre los que recaen tales derechos; una cosa es el derecho a la
vida (derecho a la vida), y otra, muy distinta, la vida (bien juridico) (Birnbaum,
2010, pp. 35y ss.).
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que no requiera de vinculo subjetivo alguno para configurarse, como la de-
nominada responsabilidad civil extracontractual por actividades peligro-
sas, en la cual jurisprudencia y doctrina tienden a afirmar que el guardian
de esas actividades —como la actividad de vehiculos automotores- respon-
de objetivamente por los dafios que las mismas provoquen.

Por virtud del principio de culpabilidad, ademas, no debe haber responsa-
bilidad penal si el agente obré sin culpabilidad; esta, para un importante
sector de la doctrina, es un juicio de reproche que se le hace a aquel que
realizé un injusto, una conducta tipica y antijuridica, si le era exigible rea-
lizar una conducta distinta de la que realizd; si, lo que es lo mismo, le era
exigible ajustar su conducta a lo prescrito por el derecho penal. Ese juicio
de exigibilidad en que se fundamenta la culpabilidad depende del ambito
de libertad que poseia el agente al momento de realizar el injusto. Hay casos
en que ese ambito de libertad, real o imputado, pese a existir, se encuen-
tra a tal punto reducido que al agente no le es censurable, reprochable el
haber obrado como lo hizo; exigirle al agente, en tales circunstancias, una
conducta distinta de la que realizé seria tanto como exigirle comportarse
como un héroe o un martir. Y, recordémoslo, no es misiéon del derecho
penal purificar las almas; su mision es absolutamente terrenal: posibilitar la
existencia en coexistencia. Cuando, pues, debido a su reducido ambito de
libertad al momento de realizar el injusto, al sujeto no le era exigible una
conducta diferente —ni, en consecuencia, le es reprochable haber realizado
el injusto—, ese sujeto obra sin culpabilidad.

Esta segunda exigencia del principio de culpabilidad la contempla el pri-
mer apartado del articulo 12 del Cédigo Penal: “Sélo se podra imponer pe-
nas por conductas realizadas con culpabilidad”, lo mismo que en el articulo
9 de dicho cddigo.

3.4.2.7 Principio de prohibicion de la trascendencia de la pena

Se encuentra plasmado en el numeral 3 del articulo 5 del Pacto de San José
de Costa Rica, incorporado a nuestro ordenamiento juridico, como ya se
dijo, a través de la Ley 16 de 1972. Seguin este principio, la responsabilidad
penal debe ser personal e individual. Ello significa que la sancién penal -
sea esta una pena o una medida de seguridad- no puede dirigirse contra
una persona distinta del sujeto que cometio el delito. Este principio se opo-
ne a las responsabilidades penales colectivas, en las cuales la sancidon penal
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se dirige contra sujetos que no cometieron el delito, pero guardan con el su-
jeto que lo cometi6 determinada relacién. Una especie de responsabilidad
penal colectiva es la que se presenta en la llamada responsabilidad penal de
las personas juridicas (Mir, 2005).

Resulta oportuno advertir que la voz “responsabilidad” puede ser entendi-
da en, por lo menos, dos sentidos: uno que mira hacia el pasado del acto ili-
cito, y otro que mira hacia el futuro del este (Solano, 2016, pp. 255y ss.). En
el primer sentido, se llama responsable al infractor, al sujeto que cometié el
acto ilicito, en cuyo caso se habla de “responsabilidad originaria o genética”
En el segundo de los sentidos, se dice que una persona es responsable si
contra ella se dirige la sancion, si ella es quien ha de soportar las consecuen-
cias juridicas que se siguen del acto ilicito. Esta tltima es la responsabilidad
juridica propiamente dicha (Molina, 2002, pp. 15y ss.).

Teniendo presente esta importante distincion para el tema que nos ocupa,
vale afirmar que, por mandato del principio de la prohibicion de la tras-
cendencia de la pena, el responsable penal propiamente dicho solo puede
serlo el originario o genético: el sujeto que cometié el delito, o sea, mas
precisamente, quien participd en la comision del delito, en sentido amplio.
De conformidad con los articulos 28 y siguientes del Cédigo Penal, se pue-
de participar en sentido amplio en un delito bien como autor, bien como
participe en sentido estricto; a su vez, el participe en sentido estricto puede
serlo a titulo de determinador o a titulo de complice.

En el derecho civil, por contraste, la responsabilidad juridica propiamente
dicha puede recaer ora sobre el responsable originario o genético, ora sobre
un tercero, llamado por los civilistas “tercero civilmente responsable”. La
responsabilidad de este “tercero” se explica por la relacién juridica de cus-
todia o aseguramiento que vincula a ese tercero con la persona que realiz6
el acto ilicito. En nuestro derecho positivo, verbigracia, se habla de respon-
sabilidad civil extracontractual por el hecho ajeno en cabeza de los padres
respecto de sus hijos, y en cabeza de los empleadores respecto de sus tra-
bajadores, siempre que aquellos, los empleadores, sean personas naturales.

Cabe anotar, sin embargo, que en materia penal se ha encontrado un modo
de burlar este principio, mediante la consagracién de tipos penales omi-
sivos. Con semejante proceder, se dice, el tercero no respondera por un
hecho ajeno, sino por uno propio, el constitutivo de la omisiéon. A manera
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de ejemplo, el sujeto respondera no por las lesiones que Pedro provoque a
Juan, sino por su omision de prestar auxilio a Juan para evitar esas lesiones.

Sea, por ultimo, advertir que algunos prefieren llamar a este principio pos-
tulado de “la trascendencia minima’, afirmando que la trascendencia de
la intervencion punitiva como fendmeno social es inevitable; tan solo se
trata de reducirla al minimo posible (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005, pp.
114-115).
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Introduccion

Este capitulo tiene por objeto analizar el concepto y de-
terminar los alcances del derecho penal en sentido obje-
tivo. Asi, en primer lugar, se delimitara la expresion de-
recho penal en sentido objetivo, ofreciendo un concepto
del mismo. En un segundo momento, la argumentacion
girard en torno a las caracteristicas que se le atribuyen al
concepto en cuestion, con lo cual, en un acapite poste-
rior, se abordaran las clasificaciones que pueden hacer-
se desde este derecho. A renglén seguido, se estudiaran
las fuentes del derecho penal en sentido objetivo. Dicho
esto, se expondra la discusion que, tradicionalmente, se
ha desarrollado en el derecho penal desde la perspec-
tiva de la teoria de la norma penal para, en un ultimo
momento, dedicar nuestra atencion a la exposicion de
los ambitos de vigencia de la norma penal. Todo esto,
pues, en su conjunto, constituye el soporte teérico del
entendimiento de la expresion derecho penal en sentido
objetivo.
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1. Concepto

El derecho penal en sentido objetivo, también conocido como ius poena-
le59, es el conjunto de normas juridicas que a la conducta punible como
presupuesto le asocian penas o medidas de seguridad a titulo de conse-
cuencias juridicas. El origen de esta definicion se atribuye al profesor ale-
man Franz von Liszt. Para von Liszt (1999), “el derecho penal es el conjunto
de reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian el crimen, como
hecho, a la pena, como legitima consecuencia” (p. 5).

Ahora bien, esta definicion, que podriamos catalogar como tradicional,
ha sido criticada por algunos al considerarla bastante estrecha. Para estos
(Mezger, 1985), la definicion deberia ser reformulada, pues, tal y como apa-
rece, no abarca todo lo que pretende definir. En consecuencia, un sector de
la doctrina estima que la definicién no comprende ni al derecho procesal
penal ni al derecho de ejecucion penal, pues solo agrupa las normas juridi-
cas que hacen referencia al derecho penal sustantivo. Desde esta perspec-
tiva, algunos consideran que el ius poenale deberia redefinirse como aquel
conjunto de normas juridicas que regulan el ejercicio del ius puniendi en
sus distintas fases o momentos. Con esta definicidén, entonces, se abarca,
por tanto, todo lo relativo a la creacién de las normas penales, pero, tam-
bién, lo relativo a la imposicién de las penas y de las medidas de seguridad,
asi como aquello que concierne a la ejecucion de las mismas.

¥ Segun Mezger (1985): “La expresion derecho penal, a la que corresponde la

antigua designacion ’ius poenale’, se empled por primera vez a mediados del
siglo XVIII, aunque comenzo a regir a principios del siglo XIX. El término
empleado antes "derecho criminal’, ha perdido actualidad” (p. 27). De acuer-
do con Luis Jiménez de Asta (1945): “Puede decirse, pues, que la expresion
derecho penal ha recibido distintas denominaciones: en Alemania fue llama-
da antiguamente “peinliches Recht”. Asi la designaron Engelhard, Kleinschrod,
Feuerbahc, Savigny, Kostlin y Zumptf. Sin embargo, estos cuatro ultimos tam-
bién le dieron el titulo de “kriminalrecht”. Ahora, en Alemania hay unanimidad
para denominarlo “Strafrecht”. En Italia emplean la expresion “Diritto penale,
aunque los positivas prefirieron denominarle “Diritto criminale’, para desterrar
la palabra “pena” que reemplazan por “sancién’. En Francia se utilizaron, de
forma equilibrada, la expresiones “Droit pénale” y “Droit criminel’”, en tanto que
en los paises de habla hispana se utiliza la expresion “derecho penal” (p. 16).
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Sin embargo, a su vez, esta nueva definicion se critica pues abarcaria mucho
mas de lo que pretende definir. Se trataria, en ultimas, de una definicién
bastante amplia. Esto, pues, si se partiera de esta definicion, se tendria que
afirmar, por ejemplo, que el derecho constitucional, en tanto regula el tra-
mite legislativo, es derecho penal; o que el derecho procesal, en tanto regula
el procedimiento penal, es derecho penal. Sin duda, lo expresado es, a todas
luces, inconsecuente.

Volviendo, entonces, al origen de la definicidn, esto es, a aquella propuesta
por el profesor von Liszt (1999), puede decirse que esta se extendio, ade-
mds, a las consecuencias juridicas establecidas para los inimputables, es
decir, a las medidas de seguridad®. Lo anterior, como quiera que se esti-
mo que, también, podian ser sujetos de sanciéon penal, como inimputables,
aquellos que, por ciertas causas, no estaban en capacidad de comprender
la ilicitud penal de sus actos o que, comprendiéndola, no podian determi-
narse de acuerdo con dicha comprension. En ese sentido, se afirmé que las

% No deben confundirse las medidas de seguridad con las medidas de asegu-
ramiento. Las medidas de aseguramiento tienen una naturaleza procesal,
mientras que las medidas de seguridad tienen una naturaleza sustancial. Las
medidas cautelares tienen una naturaleza puramente instrumental. De alli que
sean previstas por el derecho procesal para, por regla general, asegurar el cum-
plimiento o la ejecucién de la eventual sentencia condenatoria que se llegue
a proferir en el respectivo proceso. Estas medidas pueden ser de dos clases.
Por un lado, medidas cautelares de caracter real (aquellas que recaen sobre las
cosas, por ejemplo, embargo, secuestro, etc.) y, por otra parte, medidas caute-
lares de caracter personal (aquellas que recaen sobre las personas, por ejemplo,
detencidn preventiva). En este sentido, las medidas de aseguramiento son me-
didas cautelares de cardcter personal que, segtn el ordenamiento colombiano,
pueden ser de dos clases. En primer lugar, medidas de aseguramiento privativas
de la libertad (detencion preventiva en establecimiento carcelario, detencién
domiciliaria). En segundo lugar, medidas de aseguramiento no privativas de la
libertad (por ejemplo, la prohibicién para salir del pais). Por dltimo, es impor-
tante mencionar que toda medida cautelar se funda en dos premisas: a) Pericu-
lum in mora (el peligro en la demora): peligro consistente en que al proferirse
la eventual sentencia condenatoria en el respectivo proceso, no existan ya las
circunstancias materiales para que la misma pueda ser ejecutada. b) Fumus bo-
nis iuris (apariencia de buen derecho): como toda persona se presume inocente
hasta tanto se demuestre lo contrario, el decretamiento de toda medida cautelar
necesita una “apariencia de buen derecho” (Lopez, 2004).
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medidas de seguridad son las consecuencias juridico penales establecidas
para la realizaciéon de una conducta punible por parte de un inimputable
(articulo 33 del Cddigo Penal).

El delito, asi concebido, seria el presupuesto de la imposicion de las con-
secuencias juridicas y, estas, segtin la imputabilidad o no del sujeto, serian
penas o medidas de seguridad.

En este punto, debe tenerse en cuenta que, en el ordenamiento juridico co-
lombiano, el delito, segtin lo establecido en el articulo 19 del Cédigo Penal,
es apenas una de las “especies” del “género” conducta punible. Segin este
enunciado, las conductas punibles se dividen en delitos y contravenciones.
Por tanto, como colofén de este acapite destinado a delimitar el concepto de
derecho penal en sentido objetivo, reformulando la definicién tradicional y
adaptandola al derecho colombiano, se puede expresar que el derecho pe-
nal en sentido objetivo es el conjunto de normas juridicas que a la conducta
punible (delito o contravencidén) como presupuesto le asocian penas (para
los imputables) o medidas de seguridad (para los inimputables), a titulo de
consecuencias juridicas.

2. Caracteristicas del derecho penal
en sentido objetivo

A este respecto, la doctrina suele presentar una lista de caracteristicas del
ius poenale®. Sin embargo, se debe aclarar que en esta lista se mezclan algu-
nas caracteristicas que aluden al ser y otras que aluden al deber ser del de-
recho penal en sentido objetivo. Teniendo claro lo anterior, a continuacién,
se abordaran las mencionadas caracteristicas:

¢ En Colombia, por ejemplo, estas caracteristicas, en el orden propuesto, han

sido estudiadas por Velasquez (2007).
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2.1 El derecho penal en sentido objetivo es derecho puiblico

Puede decirse que el derecho penal es derecho publico®, principalmente,
por tres razones. En primer lugar, porque, desde una perspectiva organica,
en la relacion juridica regulada por las normas juridico penales siempre
toma parte el Estado. En efecto, esta relacion juridica se da entre el Estado,
titular del poder punitivo o ius puniendi, y el particular, que se encuentra
sujeto al ejercicio de dicha potestad publica. En segundo lugar, porque los
sujetos que integran la relacion juridica regulada penalmente se encuen-
tran en un plano de subordinacién respecto del juez que, en desarrollo de
una funcién publica, procesa y enjuicia el litigio. En ultima instancia, por-
que en sus normas se encuentra inmerso, de forma directa e inmediata, un
interés colectivo, esto es, un interés supraindividual que esta por encima de
los sujetos que integran la relacion juridica regulada normativamente. Ello

62 Siguiendo a Garcia (1995), las normas juridicas pueden ser catalogadas de de-

recho publico o de derecho privado conforme con los tres criterios o teorias que
se han propuesto para diferenciarlas. A este respecto, Solano (2016) afirma: “En
primer lugar, la teoria organica, segtin la cual una norma es de derecho publico
si el Estado hace parte de la relacién juridica por ella regulada. Este criterio fue
desechado, al entender que el Estado no siempre obra como ente soberano, sino
que, por veces, obra como cualquier otra persona juridica. En segundo lugar,
la teoria de la coordinacién o de la subordinacién, segin la cual una norma es
de derecho publico si los sujetos que hacen parte de la relacién juridica por ella
regulada se encuentran en un plano de subordinacién, de tal manera que uno
de tales sujetos se halla subordinado al otro, estando, este ultimo, en condicio-
nes de superioridad respecto del primero; una norma es de derecho privado si
los sujetos que intervienen en la relacién juridica por ella regulada se encuen-
tran en un plano de igualdad o de coordinacién. Si nos atenemos a esta teo-
ria, resultaria dificil hallar normas de derecho privado, bien porque la relacién
juridica regulada entrafie en si misma una situacién de subordinacién, como
ocurre con las relaciones juridicas de indole laboral, o bien por las complejas
relaciones juridicas actuales, reguladas por el derecho comercial, en las que es
usual encontrarse con posiciones dominantes y con el simple desenvolvimiento
juridico de contratos de adhesion. En tercer lugar, la teoria del interés, segtin la
cual son normas de derecho publico aquellas que pretenden proteger el interés
general, el interés colectivo; por el contrario, son normas de derecho privado
aquellas que pretenden proteger un interés particular. Sin embargo, con razén,
se ha dicho también que esta teoria es equivocada, por cuanto toda norma ju-
ridica, en forma mediata o inmediata, pretende proteger un interés colectivo,
cual es el de hacer posible la existencia en coexistencia” (p. 70).
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solo se entiende afirmando que al derecho penal le corresponde ocuparse
de aquellas conductas que, de la forma mas grave e intolerable, imposibili-
tan la vida en sociedad.

Ademas de lo ya mencionado en relacion con el caracter de derecho pu-
blico del derecho penal, debe decirse que las normas que lo integran son,
por regla general, normas de orden publico. Es decir, el derecho penal esta
integrado por normas que regulan una relacion juridica en la que se en-
cuentra inmerso, de manera directa e inmediata, el interés colectivo, en
tanto son normas que aluden a los elementos estructurales de la sociedad,
pretendiéndose, con su consagracidn positiva, estabilizar dichos elementos.
Consecuentemente, el contenido de las normas de orden publico no puede
disponerse por sus destinatarios, pues, de hacerlo, se desordenaria aquello
que estabiliza y da orden a lo social®.

Si bien esto es asi, excepcionalmente, en el ordenamiento juridico colom-
biano las normas juridico penales pueden ser de orden privado, esto es,
normas dispositivas®. Ello es asi, en primer lugar, por virtud del llamado
principio de oportunidad®. Esta figura, consagrada a partir del articulo 323

8 Al respecto, estima Bettiol (1965): “Constituye afirmacién obvia que el derecho
penal es derecho publico por excelencia, porque los “objetos” de la tutela se
refieren a la colectividad organizada como Estado, o porque la sancién penal se
reserva a 6rganos estatales que tienen la obligacion de aplicarla cada vez que se
den los presupuestos necesarios. Un derecho penal privado, dependiente de la
voluntad de la persona ofendida por el delito o de la del interesado, no puede
ya concebirse porque comprometeria el poder publico y tornaria imposible la
pacifica convivencia social” (p. 67).

6 Segun Solano (2016): “Tanto las normas del derecho publico como las normas

del derecho privado pueden ser normas de orden publico o normas de(l) or-
den privado. Las normas del derecho publico suelen ser de orden publico, pero
puede haber normas de orden privado en el derecho publico. Asimismo, las
normas del derecho privado pueden ser normas tanto de orden publico como
de orden privado. Normas de orden privado o del orden privado son aquellas
en relacion con las cuales los sujetos que hacen parte de la relacion juridica por
ellas regulada pueden disponer de su contenido, “derogandolas” o dejandolas

sin efecto respecto de la particular relacion juridica que los vincula” (p. 71).
% Por regla general, el ejercicio de la mal llamada “accién penal” se encuentra

sujeto al denominado “principio de legalidad” en materia procesal penal. Segtin
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del Cddigo de Procedimiento Penal, permite, de una forma reglada y taxa-
tiva, que el Estado suspenda, interrumpa e, incluso, renuncie al ejercicio de
la persecucién penal prevista, en principio, como un deber (articulo 250 de
la Constitucion Politica). En segundo lugar, por la existencia de los llama-
dos delitos querellables®. La regla general es que todas las conductas que
revistan caracteristicas delictivas sean investigadas de oficio (no se requie-
re, para que inicie su investigacion, aquello que desde la teoria del proceso
se denomina un “acto de instancia”). En tercer lugar, el caracter publico del
ius poenale se cuestiona por la regulaciéon que, en materia penal, se hace
de la denominada justicia restaurativa. El Cédigo de Procedimiento Penal
destina su Libro sexto a regular esta institucion. En este sentido, la justicia
restaurativa alude a un conjunto de mecanismos a través de los cuales se
pretende que victima y victimario puedan resolver el conflicto. Estos meca-
nismos, que operan también en casos excepcionales, son la conciliacién y
la mediacién. En cuarto lugar, la denominada figura del acusador privado,
contemplada en la Ley 1826 de 2017, también pone en entredicho el carac-
ter de orden publico del derecho penal. Segun lo dispuesto en esta regula-
cion, en ciertos casos se autoriza la “conversion” de la accion penal publica
a una accion penal privada, delegandose la formulacién de la pretension
punitiva en la victima de la conducta punible (Ley 1826 de 2017).

este postulado, el Estado tiene el deber de adelantar una investigacién penal
frente a toda noticia criminal que se produzca, y tiene el deber de, en el evento
de cumplirse con los respectivos requisitos, formular la respectiva pretension
punitiva ante un juez para que este se ocupe de procesarla y enjuiciarla. Siendo
entonces, juridicamente, un deber, mal podria hablarse de “derecho de accién”
Debe decirse que todos esos casos excepcionales al deber que descansa en la
potestad publica se fundamentan en un juicio de utilidad, segun el cual, en
ciertas circunstancias seria mds ventajoso, para la coexistencia social, dejar de
procesar que procesar penalmente la pretension.

% La querella es una condicién de procesabilidad o procedibilidad que se encuen-

tra regulada en los Articulos 69 y siguientes del Codigo de Procedimiento Pe-
nal. Son delitos querellables aquellos respecto de los cuales solo puede investi-
garse o procesarse validamente una pretension punitiva si media una solicitud
formal (esa solicitud formal recibe el nombre de querella y debe presentarse
a los 6 meses siguiente a la comision del supuesto delito), por parte del sujeto
pasivo de los mismos. De alli que, coherentemente, los delitos querellables sean
“desistibles” en su investigacion y tramite con un acto de quien es querellante
legitimo.

123



Temas de derecho penal parte general. Teoria general del derecho penal

2.2 Elderecho penal en sentido objetivo tiene
una vigencia con marcado cardcter judicial

Esta caracteristica es consecuencia necesaria de entender que uno de los
atributos del Estado moderno es el de ostentar el monopolio del uso de la
fuerza. Se debe recordar, también, que es de la esencia del Estado moderno
el ser ente soberano, lo que significa que el Estado tiene el atributo de ser el
principio de sus propias decisiones (Alvear, 2013, pp. 107 y ss.).

Asi las cosas, un Estado solo podria ser soberano si detenta el monopolio
de la fuerza. Esta es la razon por la cual se afirma que el Estado es “celoso”
del ius puniendi, de tal suerte que no delega esa potestad en los particulares.

Asi, seglin esta caracteristica, en el rol de juez radica la potestad de admi-
nistrar justicia en lo penal. Esto es, solo seria el juez natural, aquel sefialado
para el efecto por la Constitucidn y por la ley, quien debe dirimir los con-
flictos que se susciten desde la drbita del derecho penal.

Por lo anterior, por ejemplo, en materia penal no existe la posibilidad de
arbitramentos que resuelvan los conflictos. Sin embargo, si bien esto es asi,
la naturaleza judicial del derecho penal también puede verse afectada por
figuras como las mencionadas en la caracteristica anterior, que permiten la
disposicion del litigio por las partes involucradas.

2.3 Elderecho penal en sentido objetivo
es teleoldgico o finalista

En rigor, hay que concluir que esta caracteristica no es exclusiva del dere-
cho penal, sino que es una caracteristica de todo el derecho positivo, en
tanto se trata de un objeto cultural. Esto es, todo objeto creado por el hom-
bre es creado con un motivo, con una finalidad.

Esta caracteristica suele estudiarse asignando la finalidad del derecho pe-
nal a la proteccion de bienes juridicos. En consecuencia, el derecho penal
pretende desestimular la realizacion de aquellas conductas que atentan de
forma grave e intolerable en contra de los mismos.
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Es de anotar que los fines del derecho penal en el Estado contemporaneo
se estudian, tradicionalmente, a través de las denominadas teorias de la
pena®. Silva (2012) afirma, por esta razdn, que:

Esto ha obedecido a la necesidad de poder legitimar de algin modo la “cau-
sacion de mal” en que consiste esencialmente la pena y, por aiadidura, al
derecho penal, que la prevé como consecuencia. Dichos intentos de legiti-
macién han tenido lugar normalmente por dos vias: por un lado, trabando
de investir a ese “mal” de la calidad de bien; por otro lado, tratando de
mostrarlo como un mal util o un mal menor. Las opiniones doctrinales al
respecto oscilan mayoritariamente entre ambos extremos (p. 291).

En ese sentido, puede decirse que la finalidad de proteccion de bienes juri-
dicos asignada al derecho penal no es la tinica que existe o que ha existido.
Esta finalidad recoge los planteamientos del profesor aleman Claus Roxin
(2006)%. Gran parte de la doctrina contemporanea ha acogido estos plan-
teamientos en relacion con la funcién de proteccién bienes juridicos que
Roxin le atribuye al derecho penal®. No obstante, no puede desconocerse

& Para el estudio de las denominadas “teorias de la pena’, puede consultarse el
articulo de Solano (2008).

% Son funcionalistas, en términos generales, aquellas orientaciones de la dog-

mdtica que intentan construir las categorias del sistema a partir de los fines del
derecho penal (Pefiaranda, 2000; Silva, 2012; entre otros).

% Para desarrollar lo dicho, se pregunta Roxin (2012): “;Cuél es por lo tanto el fin
del Derecho penal desde donde poder derivar la estructura del injusto? Dicho
de la forma mas sencilla posible: la funcién del Derecho penal reside en ase-
gurar a los ciudadanos una vida en comun pacifica y libre, bajo la salvaguarda
de todos los derechos humanos reconocidos internacionalmente. Llamamos
bienes juridicos a aquellas realidades imprescindibles para una vida en comun,
pacifica y libre de las personas. Por lo tanto, bienes juridicos son, por ejemplo,
la vida, la integridad corporal, la autodeterminacién sexual, la propiedad, el
patrimonio y también los asi llamados bienes juridicos de la colectividad, como
la moneda, una administracién de justicia incélume o la incorruptibilidad del
portador de funciones estatales. Sin estas realidades no seria posible en nues-
tras modernas sociedades actuales una vida en comun pacifica y libre y a la vez
respetuosa con todos los derechos civiles. Siguiendo esta idea, la misién del De-
recho penal basada en la teoria del Estado es la proteccion de bienes juridicos.
No obstante, se debe todavia ir mds alld y afirmar que el Derecho penal nunca
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que existen otras teorias que atribuyen finalidades diversas a la existencia
del derecho penal y, particularmente, a la pena. Glinther Jakobs, por su
parte, estima que la finalidad inmediata del derecho penal no puede radicar
en la proteccion de bienes juridicos, pues seria, esta, una finalidad siempre
fallida. De alli que Jakobs (1998; 1997; 2007) sitte la finalidad del derecho
penal en el hecho de que, con su existencia y aplicacion, se reafirman en
la sociedad las expectativas normativas que se ponen en entredicho con
la comision del delito, lo que conduce a afirmar que la funcién de la pena,
en Jakobs, consiste en reafirmar la vigencia de la norma o en garantizar la
identidad normativa de la sociedad.

2.4  Elderecho penal en sentido objetivo es
garantizador, garantista o demoliberal

Con rigor, se debe decir que esta caracteristica alude al deber ser de un de-
recho penal garantista y no al ser mismo de cualquier derecho penal posi-
ble. Un derecho penal sera garantista” si se encuentra rodeado por todo un
sistema de garantias, formales y materiales, que limitan el ejercicio del ius
puniendi. Estas garantias aseguraran que la libertad del individuo esté por
encima de cualquier intervencion arbitraria por parte del Estado”. Cabe se-

ha tenido la funcién de proteger todos los bienes juridicos de forma absoluta”
(p- 4.

La expresion garantismo penal puede entenderse en tres sentidos: desde una
mirada estatal, a partir de la existencia de una Constitucion politica que reco-
nozca un Estado de Derecho; desde la perspectiva de una teoria del derecho; o
desde la perspectiva de la filosofia del derecho. Para el desarrollo riguroso de
cada una de estas perspectivas véase Ferrajoli (1995a).

70

7l En la teoria politica suele diferenciarse entre democracia (entendiendo demo-

cracia en un sentido puramente formal o procedimental) y liberalismo. La de-
mocracia formal o procedimental aludiria a un conjunto de procedimientos o
de formas que aseguran que las decisiones politicas sean adoptadas por las ma-
yorias o por los representantes de éstas. Por su parte, el concepto de liberalismo
alude a la denominada democracia en sentido material o sustancial. Su objeto
es, por tanto, no el quién puede adoptar las decisiones de poder, sino el qué de
las mismas, es decir, alude al contenido de esas decisiones. De tal manera que
un sistema politico sera liberal si el contenido de las decisiones politicas es res-
petuoso de los derechos fundamentales de todas las personas y, por supuesto,
de las minorias (Ferrajoli, 2004, p. 23 y ss.).
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nalar que fue Cesare Beccaria quien, con su obra De los delitos y de las penas
(1797), marco el inicio de los postulados del derecho penal demoliberal.

2.5 Elderecho penal en sentido objetivo
es fragmentario

De igual forma que la anterior caracteristica, esta alude al deber ser de un
derecho penal garantista. El caracter fragmentario del derecho penal es
consecuencia, se dijo ya, del principio o subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto. Seguin esta caracteristica, el derecho penal no debe ocu-
parse de todas las conductas que atentan en contra de los bienes juridicos,
sino solo de aquellas que constituyen los atentados mas graves e intolera-
bles en contra de ellos; esto es, solo debe ocuparse de un fragmento de to-
das las conductas que atentan en contra de los bienes juridicos: de aquellas
que lo hacen de la forma mas grave e intolerable. Y es que, se recuerda,
segun lo prescrito por el principio o subprincipio de proporcionalidad es
sentido estricto debe haber un equilibrio entre los sacrificios que el medio
comporta y las ventajas que con tales sacrificios se pretenden obtener.

Por esta razdn, las sanciones mas graves del ordenamiento juridico, las que
mayores sacrificios comportan en materia de derechos y libertades, que son
las sanciones propias del derecho penal, deben estar reservadas en funcién
de evitar la realizacion de aquellas conductas que constituyen esos atenta-
dos mds graves e intolerables en contra de los bienes juridicos. Lo contrario,
seria, desde luego, desproporcionado.

2.6  Elderecho penal en sentido objetivo tiene
un cardcter de ultima ratio

De igual forma, esta caracteristica alude al deber ser de un derecho penal
garantista. Esta caracteristica, a su vez, constituye otro desarrollo del prin-
cipio de proporcionalidad en sentido amplio, especificamente del subprin-
cipio de necesidad o de minima intervencién. Asi las cosas, que el dere-
cho penal tenga un caracter de ultima ratio se refiere que a este solo debe
acudirse cuando han fracasado todos los demds instrumentos de control
social, incluyéndose, por supuesto, a todos los demas sectores del derecho
positivo, toda vez que, como el derecho penal es el que mayores sacrificios
comporta en materia de derechos y libertades, solo resulta ser necesario
como ultimo recurso.
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2.7  En el ordenamiento juridico colombiano el derecho
penal es monista

La doctrina suele clasificar los sistemas penales en monista, dualista y vica-
rial (Velasquez, 2009, p. 183 ). Un sistema penal es monista si a los impu-
tables solo se les pueden imponer penas. El ordenamiento juridico colom-
biano es monista ya que las medidas de seguridad estan reservadas para
los inimputables. Ello es asi, porque las penas se fundamentan, entre otras
cosas, en la culpabilidad del sujeto y no en su peligrosidad. Un sistema pe-
nal es dualista si a los imputables se les pueden imponer tanto penas como
medidas de seguridad. La imposicién de las penas se fundamenta en su
culpabilidad y la imposicion de las medidas de seguridad en un juicio sobre
su peligrosidad. Por tltimo, un sistema penal es vicarial si la pena puede ser
sustituida, total o parcialmente, por una medida de seguridad.

2.8 El derecho penal en sentido objetivo es valorativo y normativo

Con ello, la doctrina pretende advertir que las normas penales tienen una
doble naturaleza: por una parte, son normas objetivas de valoracién y, por
otra, son normas subjetivas de determinacién. Que la norma penal sea ob-
jetiva de valoracion significa que a ella le corresponde una funcién pro-
tectora o de proteccién. Como consecuencia de esta funcion, toda norma
penal se crea buscando proteger uno o mas bienes juridicos. De otro lado,
que la norma penal sea subjetiva de determinacion significa que a esta le
corresponde una funciéon motivadora o de motivacion, es decir, le corres-
ponde a la norma motivar a sus destinatarios para que adectien sus conduc-
tas a lo por ella prescrito. En otras palabras, siguiendo a Mir Puig (2005),
se dice que:

(...) una norma seria (solo) de valoracion si se limitase a expresar un jui-
cio de valor, positivo o negativo, sin imponer ningun imperativo concreto
dirigido a su destinatario. Norma de determinacidn significa, en cambio,
la expresién de un mandato o prohibicién que trata, a modo imperativo o
directivo, de determinar la conducta de su destinatario (p. 78).
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La relacion entre la naturaleza dualista de la norma penal” y una particular
teoria del delito serd desarrollada, con detalle, mds adelante.

2.9  Elderecho penal en sentido objetivo es
absolutamente independiente en sus efectos
y relativamente dependiente en cuanto
a sus presupuestos

Que sea independiente en sus efectos implica afirmar que, por sus particu-
lares consecuencias juridicas, sobre todo por la pena, se le confiere autono-
mia o independencia al derecho penal respecto de los demas sectores del
derecho positivo. De alli su denominacion de derecho penal o de derecho
de las penas.

Ahora bien, esta afirmacion no es del todo cierta, pues penas o consecuen-
cias que se siguen de la realizacion de actos ilicitos hay en todo el ordena-
miento juridico, existiendo, incluso, en otras parcelas normativas, sancio-
nes cualitativamente idénticas a ciertas sanciones penales. Esto ocurre, por
ejemplo, en el derecho administrativo y en el derecho disciplinario, en lo
relativo a las consecuencias juridicas que consisten en multas e inhabilita-
cion para el ejercicio de ciertos cargos publicos™. De alli que, con rigor, se-
gun esta caracteristica, la independencia en sus efectos alude, inicamente,
a aquella consecuencia que es exclusiva del derecho penal: la pena privativa
de la libertad.

En lo que concierne a la dependencia de sus presupuestos, de acuerdo con
un sector de la doctrina (Maurach y Zipf, 1994, pp. 32 y ss.), el derecho
penal no tiene un caracter constitutivo, sino puramente sancionador o san-
cionatorio, como quiera que, para construir sus presupuestos, el derecho
penal no realiza valoraciones auténomas, sino que las toma de otros sec-

72 Para un estudio detallado sobre las funciones de la norma penal, véase Sancine-

tti (2004) y Mufoz y Garcia, (2015).

7» De conformidad con el articulo 34 del Cédigo Penal, son penas principales la

privativa de la libertad de prision, la pecuniaria de multa y las demas privativas
de otros derechos que como tal se consagren en la parte especial, y segun el ar-
ticulo 43 del Cédigo Penal, es una pena privativa de otros derechos, entre otras,
la inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas.
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tores del ordenamiento juridico. Sin embargo, esta premisa no es exacta,
pues, si bien es cierto que el derecho penal en la construccion de sus pre-
supuestos se impregna de las valoraciones provenientes de otros sectores
del ordenamiento juridico, ello no ocurre siempre ni en forma absoluta.
Por el contrario, debe afirmarse que, en ocasiones, el derecho penal realiza
sus propias valoraciones. Un ejemplo de lo anterior se encuentra en lo que
ocurre con la conducta descrita en el tipo penal de hurto (articulo 239 del
Codigo Penal: “El que se apodere de cosa mueble ajena, con el propésito de
obtener provecho para si o para otro...”. Para saber qué es una cosa mue-
ble, de conformidad con este tipo penal, aunque debe el operador juridico
acudir a valoraciones propias del derecho civil, lo hace solo relativamente,
toda vez que para el derecho penal solo seran bienes muebles aquellos que,
desde la perspectiva civil, se reputan como tales “por naturaleza”. Por tanto,
en aquellos casos en los cuales el derecho civil califica ciertos bienes —en
principio bienes muebles por naturaleza-, como inmuebles, no seran, asi,
bienes inmuebles para el derecho penal. Es decir, en estos casos seguiran
siendo bienes muebles para el derecho penal y, por tanto, objeto de la prohi-
bicion del tipo penal de hurto. En sintesis, se dice, entonces, que el derecho
penal es relativamente dependiente en cuanto a sus presupuestos.

3. Clasificacion del derecho penal
en sentido objetivo

El derecho penal en sentido objetivo suele clasificarse, por la doctrina, asi:

3.1 Atendiendo a la materia objeto de regulacion

De acuerdo con el objeto de regulacion, el derecho penal en sentido ob-
jetivo se clasifica en: derecho penal sustantivo, derecho procesal penal y
derecho de ejecucion penal™.

7+ Esta clasificacién, sin embargo, comparte las mismas consideraciones criticas

que se le formulan a aquella definicién de derecho penal en sentido objetivo
que lo extiende al derecho procesal y de ejecucion penal.
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Derecho penal sustantivo o material: es el conjunto de normas juridicas que
a la conducta punible como presupuesto le asocian penas o medidas de
seguridad a titulo de consecuencias juridicas. En este sentido, la fuente de
manifestacion mas importante del derecho penal sustantivo es el Codigo
Penal. Asi concebido, el derecho penal sustantivo suele clasificarse por la
doctrina, a su vez, en:

Derecho penal fundamental: es el conjunto de normas penales que se en-
cuentran expresadas en los enunciados normativos contenidos en el Cédi-
go Penal.

El Cédigo Penal colombiano se halla contenido en la Ley 599 de 2000, vi-
gente desde el 25 de julio del afio 2001. Este Cédigo Penal se compone por
dos libros: el Libro I, destinado a la denominada Parte General, y el Libro
I1, destinado a la denominada Parte Especial.

En la Parte General del Codigo Penal se regulan aquellos enunciados nor-
mativos relativos a:

Las normas o principios rectores de la ley penal colombiana.
Los ambitos de vigencia de la ley penal.
La conducta punible, especificamente a sus elementos genéricos y a las
causales de exclusion de la responsabilidad penal.

+ Las clases y a la forma de determinacion de las penas y de las medidas
de seguridad.

+ Las formas de extincion de la mal llamada “accion penal” y las formas de
extincion de la pena.
La responsabilidad civil que se deriva de la conducta punible.
La finalidad, pues, de una Parte General, consiste en evitar la repeticion
innecesaria de todos sus conceptos en la Parte Especial. De alli que se
entienda que todos los conceptos contenidos en la Parte General inte-
gran el entendimiento de todos aquellos enunciados que se encuentran
regulados a través de la Parte Especial.

Por su lado, la Parte Especial del Codigo Penal se encuentra referida a las
distintas figuras delictivas en particular y a las respectivas penas aplicables
a ellas. Se compone, por tanto, de los tipos penales, esto es, de las definicio-
nes legales de los delitos que hace el legislador. Dichos tipos penales se en-
cuentran sistematizados atendiendo al bien juridico protegido. En primer
lugar, se criminalizan las conductas que atentan contra los bienes juridicos
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individuales. En segundo lugar, se criminalizan las conductas que atentan
contra los bienes juridicos colectivos.

De lo mencionado, entendemos, siguiendo a Jescheck y Weigend (2002):

La diferenciaciéon de las materias que respectivamente deben ser recogidas
en la Parte General y en la Parte Especial del Codigo Penal, se lleva a cabo
de acuerdo con un criterio formal y otro material. Formalmente, a la Parte
General pertenecen todas aquellas regulaciones que pueden tener significa-
do para el conjunto de disposiciones de la Parte Especial y que, por ello, se
extraen como elementos comunes, mientras que la Parte Especial alberga
formas delictivas concretas, asi como las disposiciones complementarias
que se refieren a aquellas. Materialmente, la Parte Especial contiene las des-
cripciones de los delitos y, con ello, de las disposiciones constitutivas del
fundamento del injusto-penal, mientras que el injusto correspondiente a las
reglas de la Parte General (por ejemplo, causas de justificacion, tentativa,
etc.) tiene solo una funcién complementaria de los tipos, pero nunca un
significado fundamentador de un injusto auténomo (p. 20).

El Cdédigo Penal colombiano ha sufrido, desde su promulgacion y entra-
da en vigencia, un importante numero de modificaciones y declaratorias
de inconstitucionalidad. Ahora bien, dentro de todas las modificaciones,
quizéas la mas importante fue la realizada a través de la Ley 890 de 2004.
Esta regulacion tuvo por finalidad, al parecer, poner a tono la legislacion
sustancial con el sistema de procesamiento regulado por la Ley 906 de 2004
(Codigo de Procedimiento Penal). Por ello mismo, la Ley 890 de 2004 pro-
dujo un aumento generalizado de las penas. Asimismo, esa Ley dispuso que
en Colombia la pena privativa de la libertad tendria un tope maximo de 50
afos, o, incluso, de 60 afios si se esta en presencia de un concurso de delitos,
de conformidad con lo preceptuado en el articulo 31 de Cédigo Penal.

Derecho penal complementario: es el conjunto de normas penales que se
encuentran expresadas a través de enunciados normativos contenidos en
las denominadas leyes penales complementarias, esto es, en leyes distintas
de aquella que contiene el Cddigo Penal. Ahora bien, en este punto debe
precisarse que, en Colombia, al expedir el Céddigo Penal vigente, el legisla-
dor pretendié unificar la dispersa normatividad existente en materia penal
hasta el momento. De alli que el articulo 474 de la Ley 599 de 2000 consa-
grara la derogacion de casi la totalidad de la normativa complementaria a
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él, particularmente, aquella que tenia que ver con la consagracion de prohi-
biciones y mandatos especiales. Sin embargo, dada la hiperinflacion legisla-
tiva en materia penal que se evidencia en Colombia, atin siguen existiendo
leyes penales complementarias que no quedaron cobijadas por dicha dero-
gacion. Esas leyes consagran, por ejemplo, conceptos generales necesarios
para determinar si una conducta se adectia o no a un tipo penal determi-
nado. Por mencionar solo algun caso, se trae a colacion la Ley 30 de 1986,
que regula el Estatuto Nacional de Estupefacientes, el cual consagra algunas
disposiciones vigentes en la actualidad y en el que se establece lo relativo,
por ejemplo, a la dosis minima. Este concepto es necesario para determinar
la adecuacion o no de una conducta al tipo penal de trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes.

Derecho procesal penal: el derecho procesal penal es el conjunto de normas
juridicas que se ocupan de (i) regular el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal en lo relativo a la solucién de los litigios de indole penal, (ii) regular el
método a través del cual se ejerce esa potestad, esto es, el llamado proceso
penal y (iii) regular la forma de activar el ejercicio de esa potestad, esto es,
a través de la erroneamente denominada “accion penal”. Jurisdiccion, pro-
ceso y derecho de accién constituyen, pues, el objeto de la regulacion de las
normas del derecho procesal penal. Todo ello con miras a garantizar una
aplicacion efectiva, pero a la vez civilizada, del derecho penal sustantivo a
los casos concretos. Esa es la razon por la que se afirma que entre el derecho
sustantivo y el derecho procesal existe no una relaciéon de subordinacién,
sino una relacion de interdependencia’.

Esta relacidn se explica asi: por una parte, el derecho procesal penal sin
el derecho penal sustantivo careceria de utilidad. Ello, porque el derecho

7> El art 228 de la Constitucion prescribe que los jueces, en sus actuaciones, de-

ben darle prevalencia al derecho sustancial sobre el procesal. Ese enunciado
normativo debe ser interpretado no en el sentido de afirmar una cierta supe-
rioridad del derecho sustancial respecto del procesal; sino afirmando que en
dicho enunciado se consagra el llamado postulado de la instrumentalidad de
las formas procesales. Segtin dicho postulado, las formas procesales no pueden
ser simples férmulas carentes de sentido para el derecho sustantivo. En esa me-
dida, toda forma procesal debe obedecer a un fin sustancial, por lo que el dere-
cho procesal tendria un caracter instrumental respecto del derecho material o
sustancial.
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procesal penal tiene, tal y como ocurre con todo el derecho procesal, un
caracter instrumental y; por otra parte, el derecho sustancial sin el derecho
procesal careceria de aplicacion efectiva, especificamente, en lo relativo a la
imposicion y aplicacion de las sanciones. Recordemos que en un Estado de
Derecho no debe haber pena sin proceso.

El derecho procesal penal en Colombia esta contenido en diversas fuentes
de manifestacion. Sin embargo, la mas importante es el Cédigo de Procedi-
miento Penal, que se encuentra contenido en la Ley 906 de 2004. A partir
de los enunciados alli consagrados se ha pretendido regular el proceso pe-
nal siguiendo el rito propio de un sistema acusatorio’.

76 Un sistema es un conjunto de elementos que se encuentran coherentemente

relacionados entre si con miras a optimizar el ejercicio de una determinada
funcién. Por tanto, un sistema procesal es un modelo de organizacién de los
distintos elementos que integran el proceso con miras a optimizar el ejercicio
de la funcién jurisdiccional. A lo largo de la historia ha habido dos modelos
de sistemas de procesamiento. El modelo propio de un sistema inquisitivo y el
modelo propio de un sistema acusatorio. La diferencia esencial entre un siste-
ma de procesamiento acusatorio y un inquisitivo radica en la concentraciéon o
desconcentracién de las funciones procesales bésicas: pretender (acusar para
el caso del proceso penal), resistir a la pretension (defensa, para el caso del
proceso penal) y juzgar, es decir, procesar y enjuiciar la pretensién. En un sis-
tema inquisitivo, las funciones procesales basicas se encuentran concentradas
en un mismo sujeto, especialmente, las funciones de acusar y de juzgar. Por su
parte, en un sistema acusatorio las funciones procesales basicas se encuentran
desconcentradas en distintos sujetos: uno es el pretensor, otro es el resistente y
otro es quien se ocupa de procesar y de enjuiciar la pretension. Por lo anterior,
es que se afirma que un sistema acusatorio es verdaderamente un sistema de
partes en el que se garantiza el postulado de la imparcialidad. Segun este postu-
lado, quien formula la pretension, al ser parte del litigio, no puede ser el mismo
que la va a procesar y a enjuiciar. El anterior Cédigo de Procedimiento Penal,
consagrado en la Ley 600 de 2000, regulaba el tramite procesal, aparentemente,
ajuicio dela doctrina, por un “sistema” mixto de procesamiento penal. Afirmar
que se trataba de un sistema de procesamiento mixto, significaba afirmar, en
el fondo, que no habia sistema; pues todo sistema supone de un conjunto de
elementos coherentemente relacionados entre si. Segun el disefio trazado por
la Ley 600 del 2000, el proceso penal tenia 2 etapas: una etapa de investigacion
dirigida el fiscal, y una etapa de enjuiciamiento dirigida por el juez. En la etapa
de investigacion el fiscal ejercia algunas funciones jurisdiccionales, conculcan-
do, con ello, el postulado de la imparcialidad.

134

Capitulo IIT: El derecho penal en sentido objetivo (ius poenale)

Con lo dicho, podriamos afirmar que el proceso penal es una serie de actos
que se encuentran entrelazados, finalisticamente, hacia la obtencién de un
determinado producto, consistente, para el caso, en la adecuada solucién
de un litigio de indole penal. Desde esta perspectiva, con rigor, no seria
lo mismo proceso que procedimiento. El procedimiento es el cauce, es el
tramite disefiado por el legislador a través del cual se ordenan los actos que
integran o que integraran el proceso.

En el proceso penal contenido en el Cédigo de Procedimiento Penal vigen-
te la Fiscalia no detenta las funciones jurisdiccionales que si tenia con la
normativa anterior: el fiscal, por ejemplo, en la etapa de investigacién, no
tiene la potestad de decretar y practicar pruebas; puede, a lo sumo, dirigir la
investigacion con miras a recaudar “elementos materiales probatorios”. Por
ello, para la afectacion de derechos fundamentales durante la investigacion,
debe el fiscal acudir al juez de control de garantias para solicitar, motivada-
mente, la necesidad de la afectacion propuesta, por ejemplo, en lo que tiene
que ver con el decreto de medidas cautelares, bien de caracter real, bien de
caracter personal”’.

Por ultimo, puede decirse que de la misma forma que ocurre con el dere-
cho sustantivo, pueden existir leyes penales complementarias al Cddigo de
Procedimiento Penal.

Derecho de ejecucion penal: es el conjunto de normas juridicas que regulan
la ejecucion de las penas y de las medidas de seguridad. Al respecto, debe
decirse que en Colombia no existe un Cédigo de Ejecucion de Penas y de
Medidas de Seguridad que se ocupe de sistematizar, de forma integra, toda
la normativa existente sobre la materia. Por ello, sus normas se encuentran
expresadas en enunciados normativos contenidos en el Cédigo Penal, en
el Codigo de Procedimiento Penal y en dos relevantes fuentes de mani-
festacion reguladas mediante la Ley 65 de 1993 y la Ley 1709 de 2014, que
contienen el denominado Cddigo Penitenciario y Carcelario.

77 El Cédigo de Procedimiento Penal prevé la intervencion de dos jueces: (i). Juez

de conocimiento: quien sera el encargado de enjuiciar y juzgar el litigio; y (ii).
Juez de control de garantias: custodia y verifica que la afectacion a los derechos
fundamentales del indiciado durante la investigacién se haga cumpliendo to-
das las disposiciones constitucionales y legales al respecto. Las mismas seran
siempre garantias para el indiciado sujeto a la pretensién punitiva.
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3.2  Atendiendo a la conducta regulada

En atencién a la conducta regulada por el derecho penal en sentido ob-
jetivo, este se clasifica en derecho penal delictual y derecho penal contra-
vencional:

a. Derecho penal delictual: es el conjunto de normas juridicas que regula lo
relativo a los delitos y a las respectivas consecuencias juridicas aplicables.

b. Derecho penal contravencional: es el conjunto de normas juridicas que
regula todo lo relativo a las contravenciones penales y a sus consecuen-
cias juridicas.

Segtin el articulo 19 del Cédigo Penal colombiano, las conductas punibles
se dividen en delitos y contravenciones. Esta regulacion fue tomada por el
legislador colombiano de la clasificacién bipartita de las conductas puni-
bles original del Cédigo Penal italiano de 1930. En nuestro ordenamien-
to juridico nunca se ha acogido la clasificacion tripartita de las conductas
punibles que existe, por ejemplo, en el derecho penal francés. Particular-
mente, en el Cédigo de Napoledn se clasificaron las conductas punibles en
crimenes, delitos y faltas’.

Diferencia entre delito y contravencién penal

La doctrina se ha esforzado por hallar un criterio diferenciador entre de-
litos y contravenciones penales. Con dicha finalidad, en ocasiones, ha in-
tentado acudir a criterios cualitativos y, ante su fracaso, ha intentado luego
acudir a criterios cuantitativos”.

Partiendo de los criterios cualitativos, puede afirmarse que los delitos pro-
tegen bienes juridicos diferentes a los tutelados por las contravenciones pe-
nales. Por tanto, las consecuencias juridicas también variarian de acuerdo

78 Técnicamente, en Colombia, salvo por lo dispuesto en los instrumentos inter-

nacionales sobre crimenes de guerra y crimines de lesa humanidad, no existen

crimenes.
7 Al respecto puede verse, por ejemplo, Jescheck y Weigend (2002, p. 61 y ss.),
Cerezo (2008, p. 40 y ss.), Cuello (1956, p. 281 y ss.), Stratenwerth (2008),

entre otros.
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con la naturaleza del bien juridico en cuestion. Este criterio ha fracasado,
pues, historicamente, se han tipificado como contravenciones penales con-
ductas que afectan bienes juridicos protegidos, también, a través de figuras
delictivas. Por ejemplo, es el caso de las conductas que afectan el patrimo-
nio econémico.

Por el fracaso de los criterios cualitativos, se han propuesto los criterios
cuantitativos para tratar de establecer la diferencia entre delitos y contra-
venciones, a partir de una diferencia de grado. Asi las cosas, los delitos dan
cuenta de conductas mas graves que aquellas establecidas como contraven-
ciones penales. Desde este punto de partida, las contravenciones penales
son, se puede decir, delitos de menor entidad.

Ahora bien, con independencia de los criterios existentes para diferenciar
delitos de contravenciones penales, debe decirse que, en el plano sustancial,
ambas son conductas tipicas, antijuridicas y culpables. Por ende, la dife-
rencia solo se justifica por razones de indole procesal. Se debe tener claro
que el legislador suele disponer procedimientos especiales para el caso de
la pretension punitiva propia de las contravenciones penales que, por lo
general, suelen estar rodeados de menores garantias procesales, por cuanto
exigen de menos formas para el discurrir de la causa penal.

Dicho lo anterior, resta por mencionar que, aun cuando en el articulo 19
del Cédigo Penal colombiano se establece la clasificacion de la conducta
punible en delitos y contravenciones, no se consagré un Libro III destinado
a regular las contravenciones penales. Esto se trae a colacion, pues, como
se vio, en el Libro II del Cédigo Penal solo se regulan los delitos, a través
del instrumento legal establecido para ello, esto es, a través de los tipos pe-
nales. Mas aun, existiendo la clasificacion del articulo 19, en la actualidad
no existe una ley que regule lo relativo a las contravenciones penales, ni
mucho menos que regule, para ellas, un procedimiento especial aplicable.
Con anterioridad a la entrada en vigencia del Cdodigo Penal del afio 2000,
existia un régimen contravencional. Este régimen fue derogado totalmen-
te, haciendo que unas conductas punibles que otrora eran contravenciones
penales quedasen tipificadas como delitos. Luego de la entrada en vigencia
del Cédigo Penal actual se ha intentado, en varias oportunidades, expedir
un nuevo régimen contravencional, sin éxito hasta el momento. Si bien en
la actualidad, a través de la Ley 1826 de 2017, se regula el llamado proce-
dimiento penal abreviado, no es del todo acertado afirmar que esta regula-
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cion constituye aquella propia para las contravenciones penales en Colom-
bia, ya que, en términos generales, si bien los casos a los que alude esa ley
son conductas punibles de “menor gravedad”, no en todos ellos es asi. Es
decir, en la lista de los casos que se pueden tramitar por el procedimiento
abreviado quedaron consagradas ciertas conductas punibles que pueden
revestir mucha gravedad vy, pese a ello, el tramite del respectivo proceso
podria adelantarse mediante el procedimiento abreviado.

Diferencia entre contravenciones penales y contravenciones administrativas

No se deben confundir las contravenciones penales con las faltas o con-
travenciones administrativas. Las contravenciones penales son conductas
punibles, son conductas tipicas, antijuridicas y culpables y, por lo mismo,
del resorte del derecho penal. Por el contrario, las contravenciones o faltas
administrativas no son conductas punibles y son del resorte del derecho
administrativo sancionador.

Debe recordarse que el Estado ejerce su potestad sancionatoria no solo a
través del derecho penal, sino que lo hace, también, a través del llamado
derecho administrativo sancionador. El derecho administrativo sanciona-
dor se puede definir como aquel conjunto de normas juridicas por via de
las cuales las autoridades administrativas o disciplinarias pueden imponer
sanciones, bien a particulares, bien a servidores publicos. Este derecho, se-
gun la doctrina (Velasquez, 2009, pp. 202 y ss.), puede ser de dos clases:

(i) Derecho administrativo correctivo: es aquel que se encuentra dirigido a
todos los particulares. Seran fuentes de manifestacion de este derecho,
por ejemplo, el Codigo Nacional de Transito, regulado mediante la Ley
769 de 2002, o el Codigo Nacional de Policia y Convivencia, regulado
mediante la Ley 1801 de 2016.

(ii) Derecho administrativo disciplinario: es aquel que se encuentra dirigido
a los funcionarios vinculados a la administracién publica. La fuente de
manifestacion por excelencia de este derecho la constituye el llamado
Codigo General Disciplinario, regulado mediante la Ley 1952 de 2019.

Histéricamente, también ha habido esfuerzos por tratar de diferenciar en-
tre las conductas punibles y las faltas o contravenciones administrativas.
En ese sentido, sea valiéndose del criterio del bien juridico protegido o sea
valiéndose del criterio de la gravedad de la conducta, se ha tratado de dife-
renciar entre ambas instituciones.
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Sin embargo, si bien lograr establecer la diferencia entre las unas de las
otras tuvo una enorme importancia historica, debe decirse que, en la actua-
lidad, dicha importancia ha ido decayendo. Esto se debe, principalmente,
a que esa diferenciacion pretendia evitar la denominada huida hacia el de-
recho administrativo sancionador®. Este fenémeno se presentaba toda vez
que para el Estado era mas simple ejercer su potestad sancionadora a través
del derecho administrativo, como quiera que este no estaba rodeado por el
riguroso sistema de limites, formales y materiales, que regulan el tramite
de la pretension punitiva y que suponen siempre una carga para el Estado.
Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991,
perdi6 importancia, de alguna manera, establecer dicha diferenciacion, en
tanto su regulacion contribuy¢ a evitar la denominada huida hacia el dere-
cho administrativo. Asi, pues, por un lado, la Constitucién eliminé la po-
testad que detentaba la autoridad administrativa de privar de la libertad a
una persona. Esa potestad solo la tiene hoy el juez, salvo que se trate de una
situacion de flagrancia®. Por otro lado, segiin lo dispuesto en el articulo 29
de la Constitucion, el debido proceso debe aplicarse a toda clase de actua-
ciones judiciales o administrativas. La Corte Constitucional ha hecho una
interpretacion extensiva a lo prescrito en ese enunciado normativo, afir-
mando que los limites al ejercicio del ius puniendi son aplicables, también,
al ejercicio de toda potestad sancionatoria que ejerza el Estado, incluyéndo-
se, alli, todo lo relativo a las contravenciones administrativas.

8 Este fenomeno ha sido estudiado por parte de la doctrina bajo la denominacion

genérica de “administrativizacién del derecho penal”. Para un desarrollo de di-
cha institucién, puede consultarse el texto de Feijéo (2007).

81 Elarticulo 302 del Cédigo de Procedimiento Penal establecer el procedimiento

que debe seguirse en caso de flagrancia: “Cualquier persona podra capturar a
quien sea sorprendido en flagrancia. Cuando sea una autoridad la que realice
la captura debera conducir al aprehendido inmediatamente o a mas tardar en
el término de la distancia, ante la Fiscalia General de la Nacién. Cuando sea un
particular quien realiza la aprehension debera conducir al aprehendido en el
término de la distancia ante cualquier autoridad de policia”
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3.3  Atendiendo al sujeto destinatario

En atencidn al sujeto destinatario del derecho penal en sentido objetivo,
este se clasifica en derecho penal comun y derechos penales especiales.

a. Derecho penal comun: es el conjunto de normas juridico penales que
esta dirigido a las personas en general, esto es, sin atender a ciertas dis-
tinciones o caracteristicas especiales de ellas.

b. Derechos penales especiales: es el conjunto de normas juridico penales
que se encuentra dirigido a determinados grupos de personas que ret-
nen ciertas condiciones o caracteristicas especiales. De esta manera, la
existencia de derechos penales especiales es consecuencia del principio
de igualdad, pues, como se sabe, de conformidad con dicho principio,
lo igual debe ser tratado como igual y lo desigual como desigual. Dentro
de estos derechos se encuentran, por ejemplo, el derecho penal militar,
el derecho penal de menores, el derecho penal indigena y el derecho
penal en el marco de los procesos de justicia transicional.

Son derechos penales especiales los siguientes:

(i) Derecho penal militar: es el conjunto de normas juridicas que regu-
la todo relativo a la responsabilidad penal en la que pueden incurrir
los miembros de la fuerza publica que, estando en servicio activo, co-
metan delitos relacionados con el servicio. Este derecho penal es un
desarrollo del articulo 221 de la Constitucion, en el que se consagra
el fuero penal militar. Vale anotar, ademas, que, de conformidad con
el articulo 213 de la Constitucion, en ningun caso, ni siquiera en los
estados de excepcion, los civiles podran ser investigados o juzgados
por la justicia penal militar. Afirmado el reconocimiento constitucio-
nal para la existencia de un régimen penal especial para los miembros
de fuerza publica, debe decirse, adicionalmente, que en la actualidad
coexisten, en parte, dos cddigos penales militares: el anterior Codigo,
regulado en la Ley 522 de 1999%, y el vigente Cddigo Penal Militar, re-

82

Ley derogada por la Ley 1407 de 2010, la cual rige para los delitos cometidos
con posterioridad al 1° de enero de 2010, conforme al régimen de implementa-
cion. Los procesos en curso continuaran su tramite por la Ley 522 de 1999 y las
normas que lo modifiquen.
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gulado en la Ley 1407 de 2010. En los primeros articulos de esos codi-
gos se regula el llamado fuero militar, que aplica a todos los miembros
de la fuerza publica. En tanto la redaccion que se ha venido utilizando
para determinar el ambito de aplicacion del fuero penal militar no ha
sido del todo clara, con frecuencia suelen presentarse casos en los que
se discute la jurisdiccion aplicable para el tramite y juzgamiento de los
delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en relaciéon
con el servicio®.

(ii)) Derecho penal de menores: es el conjunto de normas juridicas que se

83

84

ocupa de regular todo lo relativo a la responsabilidad penal en la que
pueden incurrir los menores de edad infractores de la ley penal.

Segun el articulo 33 del Codigo Penal, los menores de 18 afios estaran
sometidos al sistema de responsabilidad penal juvenil. En nuestra le-
gislacion, dicho sistema, también conocido como Sistema de Respon-
sabilidad Penal para Adolescentes, se encuentra regulado en el Codigo
de Infancia y Adolescencia, contenido en la Ley 1098 de 2006. Para
efectos de la emision del juicio de responsabilidad sobre el menor in-
fractor de la ley penal, este Codigo establece una importante diferen-
cia entre los menores de edad. Por una parte, los menores de 14 aos
no son sujetos de responsabilidad penal. Al no poder ser enjuiciados
o juzgados, respecto de ellos solo proceden medidas administrativas
o medidas de restablecimiento de derechos que habra de imponer el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Es de anotar que en estos
casos el componente sancionador o represivo de la medida estara di-
rigido, principalmente, a los padres o encargados de la conducta del
menor®.

De conformidad con lo establecido por el Acto Legislativo 02 de 2015, que mo-
difico, entre otros enunciados, el previsto en el articulo 241 de la Constitucién,
le corresponde a la Corte Constitucional dirimir los conflictos de competencia
que ocurran entre las distintas jurisdicciones. Cabe anotar que, hasta la expedi-
cion del mencionado Acto Legislativo, los conflictos de competencias entre las

jurisdicciones penal militar y penal ordinaria eran resueltos por la Sala Juris-

diccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

Al respecto, establece el articulo 142 de la Ley 1098 del 2006, lo siguiente: “Sin
perjuicio de la responsabilidad civil de los padres o representantes legales, asi
como la responsabilidad penal consagrada en el numeral 2 del articulo 25 del

141



Temas de derecho penal parte general. Teoria general del derecho penal

Por otra parte, los menores cuya edad esté comprendida entre los 14
y los 18 afios si pueden ser sujetos de responsabilidad penal en los
términos propios del Sistema de Responsabilidad Penal para Adoles-
centes. Este sistema, es importante aclarar, no tipifica conductas delic-
tivas especiales para los menores, por lo que estos pueden cometer las
mismas conductas punibles establecidas en el Cédigo Penal para los
mayores de edad. Por otro lado, el Cédigo traza unas especificidades
al procedimiento ordinario para todos los casos en los cuales deba in-
vestigarse y procesarse un menor de edad; y, por ultimo, se consagran
unas particulares sanciones o consecuencias penales en las que pue-
den incurrir los menores por la realizaciéon de conductas punibles®.
Estas sanciones guardan una cercana semejanza con las medidas de
seguridad, que, como se sabe, son las consecuencias juridicas estable-
cidas para los inimputables. Esta situacion es problematica, pues los
menores de edad, por el solo hecho de serlo, no son sujetos inimputa-
bles. Por lo menos, la Ley 1098 del 2006 no lo establece asi.

(iii) Derecho penal indigena: es el conjunto de normas juridicas, habitual-
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mente de orden consuetudinario, que regula todo lo relativo a la res-
ponsabilidad penal que pueden atribuir las autoridades de los pueblos
indigenas. Asi, es de recordar, que, de conformidad con el articulo 246
de la Constitucidon Politica, en Colombia se reconoce la autonomia

Codigo Penal, las personas menores de catorce (14) afios, no seran juzgadas ni
declaradas responsables penalmente, privadas de libertad, bajo denuncia o sin-
dicacién de haber cometido una conducta punible. La persona menor de cator-
ce (14) afos debera ser entregada inmediatamente por la policia de infancia y
adolescencia ante la autoridad competente para la verificacién de la garantia de
sus derechos de acuerdo con lo establecido en esta ley. La policia procedera a su
identificacion y a la recoleccién de los datos de la conducta punible. Tampoco
seran juzgadas, declaradas penalmente responsables ni sometidas a sanciones
penales las personas mayores de catorce (14) y menores de dieciocho (18) aiios
con discapacidad psiquico o mental, pero se les aplicara la respectiva medi-
da de seguridad. Estas situaciones deben probarse debidamente en el proceso,
siempre y cuando la conducta punible guarde relacion con la discapacidad”

Al respecto, establece el articulo 177 lo siguiente: “Son sanciones aplicables a
los adolescentes a quienes se les haya declarado su responsabilidad penal: la
amonestacion, imposicion de reglas de conducta, la prestacion de servicios a la
comunidad, la libertad asistida, la internacién en medio semicerrado, la priva-
cién de libertad en centro de atencidn especializado”
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de la jurisdiccion especial indigena. Por regla general, el derecho pe-
nal indigena es aplicable a aquellas personas titulares del denominado
fuero indigena de acuerdo con los criterios personal, territorial, insti-
tucional y objetivo (Sentencia T-617 de 2010).

(iv) Derecho penal en el marco de los procesos de justicia transicional: es el

conjunto de normas juridicas que regula todo lo relativo a la responsa-
bilidad penal de actores que hayan hecho parte de procesos de justicia
transicional. Con rigor, de acuerdo con Arrieta (2015), la justicia tran-
sicional no es un tipo especial de justicia, sino, mas bien, una forma a
través de la cual la justicia ordinaria afronta las transiciones politicas,
y en la cual se conjugan distintas dimensiones de legitimidad:

La justicia ordinaria en periodos de transicion: sin justicia retribu-
tiva, es impunidad, pero, con solo justicia retributiva, es venganza;
sin justicia correctiva, es revanchismo garantizado a futuro, pero, con
sélo justicia correctiva, es regreso al statu quo; sin justicia distributi-
va, es repeticion de los hechos, pero, con sdlo justicia distributiva, es
palabreria; sin justicia restaurativa, es olvido, pero con sélo justicia
restaurativa, es contrato (Arrieta, 2015, p. 317).

Es de anotar que, en todo caso, la justicia transicional no se agota en nor-
mas de caracter penal. De acuerdo con el contexto, la responsabilidad penal
puede recaer en integrantes de grupos que hayan hecho parte de un con-
flicto armado o en miembros de regimenes totalitarios. En Colombia, la
Ley 975 de 2005, el Acto Legislativo 01 de 2017, entre otros fundamentos
normativos, desarrollan esta especial regulacion que tiene incidencia en el

campo punitivo.

4. Fuentes del derecho penal en sentido objetivo

El entendimiento de las fuentes del derecho penal en sentido objetivo

re-

quiere, de una forma previa, el entendimiento del concepto de fuente del
derecho. Este ultimo proposito ha sido ya emprendido por Solano (2016):

Suele decir la doctrina que las fuentes del derecho son la ley, la costumbre,
la jurisprudencia, la doctrina e, incluso, los principios generales del dere-
cho. Pues bien, comencemos por afirmar que la expresion “fuente” alude al
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.

origen de algo; la expresion “fuentes del derecho’, “fuentes de las normas
juridicas” alude al origen del derecho, al origen de las normas juridicas.

Ahora bien, la expresion “fuentes del derecho” es una expresién equivoca,
pues puede ser entendida en varios sentidos; si se desconocen esos sentidos,
no puede hacerse un analisis riguroso de este tema. La expresion “fuentes
del derecho” puede ser usada, en primer lugar, para aludir a los procesos de
creacion de las normas juridicas (Garcia, 1995, p. 51). En este sentido, para
evitar equivocos, es preferible hablar de fuentes formales del derecho.

En segundo lugar, se utiliza la expresion “fuentes del derecho’, también, para
referirse a los hechos (econémicos, politicos, naturales, culturales, etc.) que
determinan la creacion de las normas juridicas y, por ende, determinan sus
contenidos; para evitar equivocos, debe hablarse, en este sentido, de fuentes
materiales del derecho (Garcia, 1995, p. 51).

En tercer lugar, se habla de “fuentes del derecho” para referirse a la auto-
ridad creadora del derecho, esto es, al sujeto creador de la norma; en este
sentido, ha de utilizarse la expresion fuentes de produccion del derecho.

En cuarto lugar, se habla, también, de “fuentes del derecho” para referirse
a los signos, lingtiisticos o no, a través de los cuales el derecho se expresa,
se hace visible; al efecto, ha de hablarse de fuentes de manifestacion del
derecho.

Con todo, debe precisarse que, al hablar de fuentes formales del derecho,
de fuentes materiales del derecho, de fuentes de produccién del derecho
y de fuentes de manifestacion del derecho, la expresion “derecho” se estd
empleando en sentido objetivo; el derecho entendido como conjunto de
normas (Solano, 2016, p. 145).

De conformidad con lo dicho, puede expresarse, entonces, que, en materia
penal, por virtud del principio de legalidad de los delitos y de las penas,
la fuente formal por excelencia es el proceso legislativo, proceso este que,
segun lo ha expresado la Corte Constitucional (Sentencia C-193 de 2005),
ha de discurrir siguiendo el rito propio de las leyes ordinarias y no el de las
leyes estatutarias.

Asi, en el ordenamiento juridico colombiano la fuente de produccién de
las normas juridico penales generales y abstractas es el Congreso de la Re-
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publica, y la fuente de manifestacion son las leyes penales fundamentales y
complementarias.

De igual manera, de conformidad con nuestro ordenamiento juridico, po-
dria afirmarse que, solo por excepcion, la costumbre es fuente del derecho
penal. Esta excepcion tiene que ver con lo relativo al derecho penal indige-
na, el cual, por esencia, es derecho consuetudinario.

En relacion con la jurisprudencia, se parte de que la misma es fuente del
derecho en Colombia, especialmente a partir de haberse acogido, por parte
de la Corte Constitucional, la teoria de la obligatoriedad del precedente
judicial (Sentencia C-836 de 2001). Esto es, la jurisprudencia no es fuente
solo de una norma particular y concreta, sino que es fuente también de
normas generales y abstractas aplicables a litigios similares al litigio decidi-
do. Precisamente, esa norma general y abstracta es lo que hoy suele llamar-
se precedente judicial obligatorio, cuyo fundamento radica en el principio
de confianza legitima.

En este punto, por ultimo, es importante hacer una observacion adicional
sobre la jurisprudencia. Por virtud del principio de legalidad de los delitos
y de las penas, la jurisprudencia no puede ser fuente de figuras delictivas y
de penas aplicables a ellas o, dicho de otra manera, no puede ser fuente de
normas penales generales y abstractas por via de las cuales se creen nuevas
figuras delictivas y se sefialen las respectivas penas aplicables. Por tanto,
la jurisprudencia podra crear normas generales y abstractas, pero solo en
materia de permisiones, mas no de prohibiciones o mandatos. En este sen-
tido, por ejemplo, como histéricamente ha ocurrido, la jurisprudencia po-
dra crear nuevas causales de justificacion por analogia a las expresamente
previstas en el ordenamiento juridico.

5. Teoria de la norma penal

El derecho penal objetivo o derecho penal en sentido objetivo, llamado
también ius poenale, es, se ha dicho ya, un conjunto de normas juridicas.
Por esta razon, se debe dedicar este acapite al estudio de la norma penal; al
estudio de su naturaleza y de su estructura, especificamente. Este tema, des-
de luego, remite a una cuestién mds amplia que no es propia de la dogma-
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tica juridico penal, sino que lo es de la teoria general del derecho: la teoria
de la norma (Solano, 2016, pp. 74 y ss.). Desde la perspectiva del derecho
penal, es importante mencionar lo siguiente:

Las normas penales, segiin John Austin (2002, pp. 33 y ss.), son drdenes
respaldadas por amenazas, son mandatos psicologizados. Si se parte de la
propuesta de Hans Kelsen, las normas penales son pensamientos imperati-
vos objetivados, mandatos despsicologizados. Por su parte, para H. L. Hart
(1998) hay que diferenciar las normas penales que conforman el derecho
penal sustantivo o material, que para €l son reglas primarias, de las normas
penales que integran el derecho procesal penal, que son reglas secundarias,
especificamente, reglas de adjudicaciéon. Lo mismo ocurre, siguiendo su
propuesta, con las normas que comprenden al derecho de ejecucion penal,
en lo relativo, especificamente, a la atribucién de competencias y al sefiala-
miento de los cauces por los que ha de discurrir el ejercicio de las potestades.

Para Alf Ross (1997, pp. 58 y ss.), las normas que integran el derecho pe-
nal sustantivo o material son normas de conducta y las normas del dere-
cho procesal penal, que atribuyen potestades y trazan procedimientos, son
normas de competencia. Asimismo, las normas del derecho de ejecucion
penal, que atribuyen potestades y trazan los respectivos cauces, son normas
de competencia. Sin embargo, hay que aclarar que lo dicho no significa que
en el derecho procesal penal y en el derecho de ejecucién penal no existan,
en el lenguaje de H. L. Hart, reglas primarias, esto es, reglas que imponen
deberes u obligaciones, y en el lenguaje de Ross, normas de conducta. Asi,
por ejemplo, la norma procesal que prescribe a los sujetos del proceso el
comportarse de buena fe, esto es, el comportarse con lealtad procesal.

Segun Riccardo Guastini (2011, pp. 99 y ss.), las normas que integran el
derecho penal sustancial o material son normas teleoldgicas (prohibitivas,
mandatorias o permisivas) y las normas que integran el derecho procesal
penal, en lo relativo a la atribucidon de potestades y al sefialamiento de los
cauces, son normas instrumentales, como lo son, también, en ese sentido,
las normas del derecho de ejecucién penal. Sin embargo, como anterior-
mente ya se aclaro, lo dicho no significa que en el derecho procesal penal y
en el derecho de ejecucion penal no existan normas teleolégicas. Partien-
do de esta clasificacion propuesta por Guastini (2011) se puede afirmar
que, en materia penal, a los tipos comisivos subyacen normas prohibiti-
vas, ya que describen la accidon prohibida, a los tipos omisivos subyacen
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normas mandatorias, puesto que describen la acciéon ordenada y a las cau-
sales de justificacion (llamadas por algunos tipos permisivos) subyacen
normas permisivas.

Las causales de justificacion se encuentran reguladas en normas permisivas
por via de las causales el ordenamiento juridico autoriza, en determinadas
circunstancias, a desatender los deberes juridicos, especificamente, a afec-
tar un bien juridico con miras a salvaguardar otro bien juridico al que el
ordenamiento le ha conferido preponderancia.

Ahora bien, algunos penalistas han propuesto sus propias teorias sobre la
naturaleza de las normas penales. Se mencionan, en términos generales, las
siguientes, por ser las que suele traer a colacion la doctrina:

5.1 La teoria de las normas propuesta por Karl Binding

Karl Binding fue uno de los mas ilustres y representativos penalistas de
la época del positivismo en Alemania a finales del siglo XIX (Mir, 2005).
Segun la teoria de las normas propuesta por Binding (1977), deben diferen-
ciarse dos conceptos: el de norma penal y el de ley penal. En esta distincion,
consideran algunos, hay una intuicion sobre la diferencia que existe entre
una norma y un enunciado normativo. Pues bien, segtn ¢l, la norma penal
tiene una naturaleza prescriptiva y se encuentra dirigida a los particulares.
Es la norma penal la que contiene el deber juridico, siendo de derecho pu-
blico y antecedente 16gico de la ley penal. De esta forma, el delincuente, con
su conducta, no infringe la ley penal, sino la norma penal. Respecto de la
ley penal, plantea Binding (1977), su naturaleza es descriptiva y se encuen-
tra dirigida al juez. La ley penal es la que describe la sancion que el juez ha
de imponer y el delincuente, con su conducta, hace lo que describe la ley
penal. Para él, el Cédigo Penal contiene la ley penal y no la norma penal.
Asi, por ejemplo, mientras que la ley penal describe que “el que matare a
otro sera sancionado con pena de prision de 4 a 8 afos”, la norma penal, en
ese caso, prescribe “no debes matar a otro”.

5.2 La teoria de las normas de cultura
de Max Ernst Mayer

Max Ernst Mayer fue un destacado penalista que hizo parte del neokan-
tismo en Alemania a comienzos del siglo XX. Su teoria de las normas de
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cultura fue expuesta en su obra Rechtsnormen und Kulturnormen (1903),
traducida al espafiol como Normas juridicas y normas de cultura (2000).
Mayer, en esta teoria, va a mantener la distincién hecha por Binding entre
ley penal y norma penal, pero, segtn él, la norma penal no es una norma
de derecho positivo, por lo que no es una norma que ha de encontrarse
en el derecho publico, sino que se trata de una norma de cultura. La ley
penal, segun Mayer, esta dirigida al juez y, por ello, ha de estar redactada
en términos técnicos. De lo contrario, si la ley penal estuviese dirigida a los
particulares, seria imposible su construccion o su redaccién para hacerla
asequible a las personas en general. Esta es la razon por la cual, para Mayer,
la promulgacion de la ley penal no tiene por finalidad dar a conocer las
prescripciones legales a los particulares, contrario a lo que suele decirse.
Para Mayer, la finalidad de la promulgacién radica, simplemente, en dotar
de un sello de autenticidad al texto legal, de tal manera que el juez pueda
identificar el derecho vigente. Siendo ello asi, se pregunta Mayer ;de donde
deriva la legitimidad de la obligatoriedad de las prescripciones legales? o,
si se quiere, ;como es posible que sea legitimo exigirles a los particulares
que adectien sus conductas a las prescripciones legales si la promulgacion
no tiene por finalidad dar a conocer tales prescripciones? Mayer sostiene,
en ese sentido, que dicha legitimidad unicamente es predicable si la ley
penal se encuentra soportada en una norma de cultura. Asi, por ejemplo,
el particular no se abstiene de matar a otro porque sepa que el articulo 103
de la Ley 599 de 2000 dice lo que dice, sino porque matar a otro resulta ser
culturalmente reprochable.

5.3 La teoria dualista de las normas penales

Esta teoria, hay que dejar claro de entrada, se opone, segtin la doctrina, a
la teoria monista de las normas penales (Velasquez, 2009, pp. 236-237).
Asimismo, no es posible afirmar que exista un autor al que, en forma ex-
clusiva, se le pueda atribuir el planteamiento de ninguna de ellas. Estas dos
teorias tienen la particularidad de que congloban multiples pensamientos,
diversas posturas y variados autores. En lo que tiene que ver con la teoria
dualista de las normas penales, se destacan nombres como los de Franz von
Liszt (positivista) y Edmund Mezger (neokantiano). La diferencia esencial
entre ambas teorias, se puede decir, radica en que para una teoria monista
de las normas penales estas son solo normas subjetivas de determinacion,
toda vez que las normas penales cumplen con una funcién motivadora o
de motivacién que consiste en que por via de tales normas se motiva a
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los destinatarios a que adectien sus conductas a lo por ellas prescrito. Si se
parte de esta teoria, el delito se concibe, unicamente, como la infraccion de
un deber, con independencia de cudl sea el contenido de dicho deber. La
teoria monista de las normas penales es, entonces, una teoria formalista de
la norma penal.

Una teoria dualista de las normas penales, por su parte, entiende que las
normas penales tienen una doble naturaleza: son normas subjetivas de de-
terminacién y normas objetivas de valoracién. Son normas subjetivas de
determinacién porque cumplen con esa funcién motivadora ya sefalada,
pero son, ademas, normas objetivas de valoracién en tanto que cumplen
con una funcién protectora, consistente en que toda norma penal se crea
con miras a proteger uno o mas bienes juridicos.

Esta teoria, por tanto, reconoce un contenido axiolégico, un contenido va-
lorativo en toda norma juridico penal, por lo que, si se parte de esta premi-
sa, el delito serd no solo la lesidon o desatencion de un deber, sino, ademas,
la lesion o afectacion real o potencial de uno o mas bienes juridicos.

5.4  Algunas consecuencias de la relacion entre la
naturaleza de la norma penal y las teorias

del delito y de la pena

Como ya se dijo, el delito o conducta punible, hipotéticamente considera-
do, constituye el supuesto de hecho de la norma penal y la pena o la medida
de seguridad constituye la consecuencia juridica de la misma. Es por esta
razon que la teoria que se sostenga sobre la naturaleza de la norma penal
va a tener unas profundas consecuencias tanto en la teoria del delito como
la teoria de la pena. Asi las cosas, corresponde ocuparse ahora de algunas
de las consecuencias mas importantes que produce la teoria dualista de las
normas penales en la teoria del delito y en la teoria de la pena.

En primer lugar, entonces, respecto de algunas de las consecuencias mas
importantes de la teoria dualista de las normas penales en la teoria del de-
lito, hay que tener claro que esta se construye sobre dos grandes pilares:
el injusto penal y la culpabilidad. La teoria del injusto penal, a su vez, se
encuentra construida a partir de entender la norma penal, en forma prefe-
rente, como norma objetiva de valoracion.
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En ese sentido, el injusto penal es una conducta doblemente disvalorada
por el ordenamiento juridico, esto es, es una conducta tipica y antijuridi-
ca. La tipicidad y la antijuridicidad, como categorias dogmaticas del delito,
constituyen predicados de la conducta o, lo que es lo mismo, juicios de
disvalor que recaen sobre esta. Al disvalor que se concreta en la tipicidad lo
llama la dogmatica penal “disvalor de accion” Al disvalor que se materializa
en la antijuridicidad lo llama la dogmatica penal “disvalor de resultado”

Que una conducta sea tipica significa, formalmente, que ella se adecua a
un tipo penal y, materialmente, que sobre ella recae un disvalor de accién.
Ahora bien, sobre una conducta recae un disvalor de accidn si esa conducta
es de aquellas que el legislador, desde una perspectiva ex ante, en un tipo
penal, en forma general y abstracta, ha previsto como capaz de poner en
riesgo, de la forma mads grave e intolerable, uno o mas bienes juridicos. Por
otra parte, una conducta serd antijuridica si sobre ella recae un disvalor de
resultado. Recaerd un disvalor de resultado si, al ser analizada dicha con-
ducta desde una perspectiva ex post, se concluye que ella lesioné o puso en
peligro efectivo, sin justa causa, el bien juridico tutelado por el respecti-
vo tipo penal. Puede ocurrir, sin embargo, que haya conductas tipicas que
no sean antijuridicas y, asimismo, que haya conductas antijuridicas que no
sean tipicas.

Esto es consecuencia, desde luego, del caracter fragmentario del derecho
penal, que, se recuerda, significa que a este solo le interesan aquellas con-
ductas que, siendo antijuridicas, son ademas tipicas, pues es el tipo penal el
instrumento del que se vale el legislador para seleccionar aquellas conduc-
tas que le interesan al derecho penal, es decir, aquellas conductas que, al ser
analizadas desde una perspectiva ex ante, se concluye que pueden afectar,
de la forma mas grave e intolerable, los bienes juridicos. Asi, pues, una con-
ducta tipica puede no ser antijuridica en dos eventos: bien porque la con-
ducta tipica, en la particular circunstancia en la que se incrusto, ni lesion6
ni puso en peligro efectivo el bien juridico tutelado a través del respectivo
tipo penal; bien porque, habiéndolo afectado real o potencialmente, dicha
afectacion se encuentre justificada por el ordenamiento juridico con miras
a salvaguardar otro bien juridico al que se le ha conferido prevalencia.

En este evento, la lesion o puesta en peligro efectiva al bien juridico tute-
lado se realizaria con justa causa. Por ultimo, debe precisarse que se dice
“desde una perspectiva ex ante”, al referirse al disvalor de accién, porque el
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legislador legisla para el futuro. Y se dice “desde una perspectiva ex post”,
al referirse al disvalor de resultado, porque ha de analizarse si la conduc-
ta, una vez incrustada en el mundo, una vez incrustada en determinada
circunstancia, afectd o no real o potencialmente, sin justa causa, el bien
juridico tutelado.

Que la norma penal, entonces, sea norma objetiva de valoracion, se dijo,
significa que ella tiene una funcién protectora o de proteccion. Sin em-
bargo, no lo hace respecto de cualesquiera conductas, sino, nicamente,
respecto de aquellas conductas que constituyen los atentados mads graves e
intolerables en contra de los bienes juridicos. Ello, se repite, es consecuen-
cia del caracter fragmentario del derecho penal que, a su turno, es conse-
cuencia del principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Ast las cosas, el centro de gravedad de la teoria del injusto penal, como se
puede ver, es el concepto de bien juridico.

Por su parte, la teoria de la culpabilidad se construye a partir de entender
la norma penal, en forma preferente, como norma subjetiva de determina-
cion. La culpabilidad es un juicio de disvalor que recae, no ya sobre la con-
ducta, sino sobre el sujeto que la realizo, esto es, sobre el sujeto que realiz6
el injusto penal. La culpabilidad es un juicio de reproche que se fundamen-
ta en un juicio de exigibilidad, que consiste en que a la persona que realiz6
el injusto se le reprocha el haberlo realizado, si le era exigible una conducta
distinta de la que realizé. Ese juicio de exigibilidad depende del ambito de
libertad del sujeto. Y se habla de “4mbito” porque, como se sabe, la libertad
del hombre es, siempre, una libertad limitada, circunstanciada, en tanto el
hombre es un yo incrustado en una circunstancia.

Asilas cosas, para que al hombre le sea exigible una conducta determinada,
este ha de gozar de un ambito de libertad que tenga cierta amplitud, por lo
que hay casos en los cuales el ambito de libertad del sujeto se encuentra a tal
punto reducido que el derecho no puede exigirle una conducta distinta de
la que realizé y, por lo mismo, no puede reprocharle su conducta.

Que la norma penal sea, entonces, norma subjetiva de determinacion, se
dijo, significa que ella tiene una funcién motivadora que consiste en que la
norma se crea con miras a motivar a sus destinatarios para que estos ade-
cuen sus conductas a lo por ella prescrito. Dicho esto, para que esa funcién
pueda realizarse se requiere que el sujeto posea un ambito de libertad de
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tal manera que el sujeto sea motivable por lo prescrito por la norma. Y es
que hay casos en los cuales el derecho no puede aspirar a que sus normas
motiven a ciertas personas que por hallarse incrustadas en determinada
circunstancia tienen un ambito de libertad sumamente estrecho.

Es el caso, por ejemplo, de la famosa tabla de Carneades, esto es, de quien
obra en un estado de necesidad exculpante. El derecho, en tales circuns-
tancias, no puede exigirle al sujeto una conducta distinta de la que realizo,
debido al estrecho ambito de libertad que tenia el sujeto. Exigirle, en un
caso asi, una conducta distinta seria tanto como exigirle que se comportara
como un héroe. Asi las cosas, el centro de gravedad de la teoria de la culpa-
bilidad, como se puede ver, lo constituye, mas que la libertad, el ambito de
libertad del sujeto.

En segundo lugar, respecto de algunas de las consecuencias mas importan-
tes de la teoria dualista de las normas penales en la teoria de la pena hay
que tener claro que, como se sabe, por virtud del principio de proporciona-
lidad en sentido estricto, la magnitud de la pena dependerd de la gravedad
del delito cometido y, a su vez, la gravedad del delito dependera del grado
del injusto y del grado de la culpabilidad.Por su parte, el grado del injusto
pende del mayor o menor disvalor de accién y del menor o mayor disvalor
de resultado. Para determinar ese mayor o menor disvalor de accién, debe
tenerse claro que hay conductas que, al ser analizadas desde una perspecti-
va ex ante, tienen una mayor potencialidad lesiva que otras.

Para determinar ese mayor o menor disvalor de resultado, debe tenerse
claro que hay conductas que, en la particular circunstancia en las que se
incrustan, afectan en mayor o en menor medida el bien juridico tutelado,
analizadas desde una perspectiva ex post. Ahora bien, el grado de culpabili-
dad depende de la mayor o menor amplitud del ambito de libertad del suje-
to: a mayor amplitud, mas reprochable le sera el haber obrado como lo hizo.
Ello es asi porque en tales circunstancias el sujeto, con un menor esfuerzo,
pudo ajustar su conducta a lo que el derecho le prescribia.

A menor amplitud tenga el ambito de libertad del sujeto, menor sera el
grado de exigibilidad y, por ende, menor serd el grado del reproche, porque
en tales casos el sujeto, si hubiese querido ajustar su conducta a lo que la
norma le prescribia, hubiese tenido que realizar un mayor esfuerzo.
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6. Estructura de la norma penal

Las normas juridicas del derecho penal sustantivo o material tienen la si-
guiente estructura: el supuesto de hecho y la consecuencia juridica. El su-
puesto de hecho de las normas juridicas, se recuerda, es la conducta hipo-
téticamente considerada de cuya realizacion en el mundo factico depende
el surgimiento de la consecuencia juridica. Esta, a su vez, consiste en la
produccion de efectos juridicos, esto es, en la creacion, modificacion o ex-
tincién de situaciones juridicas de ventaja y de las correlativas situaciones
juridicas de desventaja.

Ahora bien, entre los penalistas se suele afirmar que el tipo penal constituye
el supuesto de hecho de las normas penales®. Esta afirmacion, revisada con
rigor, es incorrecta, por lo menos, por dos razones: la primera, porque el
tipo penal no hace parte de la norma penal, sino del enunciado normativo;
la segunda, porque del tipo penal, como ya se dijo, se obtiene, via interpre-
tacion, apenas un fragmento del supuesto de hecho de la norma penal, que
debera ser integrado con los demads fragmentos de norma que se extraen,
via interpretacion, de los enunciados normativos que integran la parte ge-
neral del Cédigo Penal. Asi, a titulo de ejemplo, el supuesto de hecho de
una norma penal seria el siguiente: “el que matare a otro, siempre y cuando
lo mate en Colombia o por fuera de Colombia en ciertos casos, siempre
y cuando lo mate dolosamente, siendo el dolo ..., siempre y cuando no
concurran causales de justificaciéon como una legitima defensa, siempre y
cuando no concurran causales de exclusion de la culpabilidad, etc””.

Tampoco se debe confundir el tipo penal con el delito. El delito es una
conducta que se incrusta en el mundo; el tipo penal es la descripcion legal
de una conducta. Y, por tltimo, no se debe confundir la conducta punible,
lldmese delito o contravencidn, con el supuesto de hecho de la norma pe-
nal. El supuesto de hecho de la norma penal es la conducta punible, pero
hipotéticamente considerada, esto es, prevista como hipotesis normativa.

8 Incluso, la traduccion al espafiol de la expresion alemana Tatbestand (en lo que

consiste el hecho), empleada por la dogmatica alemana para aludir al tipo pe-
nal, puede provocar la confusién mencionada.
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Por su parte, en rigor, la consecuencia juridica de la norma penal no es
la pena o la medida de seguridad; en rigor, la consecuencia juridica de la
norma penal es el deber de imponer la pena, si trata de un imputable, o la
medida de seguridad, si se trata de un inimputable.

7. Ambitos de vigencia de las normas penales

Abordar el estudio de los llamados ambitos de vigencia de las normas pe-
nales requiere, antes que nada, una precision conceptual. En la doctrina, al
referirse a este tema, se habla, en ocasiones, de “dmbitos de validez” o de
“ambitos de eficacia” de las normas penales. Como se vera, esta distincion
confunde los conceptos de vigencia, validez y eficacia de las normas juridi-

cas (Solano, 2016, pp. 197 y ss.).

Ast las cosas, predicar vigencia de una norma juridica comporta un juicio
de existencia o de pertenencia. Esto es, afirmar que una norma juridica se
encuentra vigente supone afirmar que la norma juridica existe en un orde-
namiento juridico. De otro lado, predicar la validez de una norma juridi-
ca comporta no ya un juicio de existencia o de pertenencia sino un juicio
de conformidad. Esto es, una norma juridica es valida si esta se encuentra
conforme, formal (validez formal) y materialmente (validez material), con
lo prescrito por las normas juridicas de superior jerarquia. Asi, una norma
juridica sera formalmente valida si la misma fue creada por la autoridad
sefialada como competente para el efecto por las normas juridicas de mayor
jerarquiay si, ademas, su proceso de creacion discurrié por el procedimien-
to sefialado para el efecto por tales normas juridica. Una norma juridica
sera materialmente valida si su contenido, esto es, si lo por ella prescrito
(mandado, prohibido o permitido), se corresponde con lo prescrito por las
normas juridicas de mayor jerarquia.

Se debe tener claro, entonces, que, si bien la vigencia de una norma juridica
es condicién necesaria, aun cuando no suficiente para predicar su validez
(solo se puede predicar validez o invalidez respecto de aquello que existe),
son conceptos que se refieren o aluden a situaciones distintas.

El concepto de eficacia, por su parte, supone confrontar no ya normas ju-
ridicas entre si, sino confrontar la norma juridica con la conducta de sus
destinatarios. De esta forma, se predica de una norma juridica eficacia si la
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conducta de sus destinatarios se adecua a lo por ella prescrito, con indepen-
dencia de las motivaciones que el sujeto haya tenido para ello.

Hecha esta breve precision, se debe concluir que la denominacién adecua-
da para el asunto que nos ocupa es la de “ambitos de vigencia de las normas
penales”, toda vez que el tema estd referido a los extremos de rigor de las
normas juridicas, pues estas no rigen en todo momento, sino que su vigen-
cia tiene un comienzo y un fin. Tampoco rigen en todos los lugares ni por
igual para todas las personas. Pues bien, dicho esto, los ambitos de vigencia
de las normas juridico penales son (Mufoz y Garcia, 2015).

7.1  Ambito de vigencia temporal

El estudio del ambito de vigencia temporal de las normas penales pretende
responder a la pregunta: ;desde cuando y hasta cuando rigen las normas
penales? Asi, las normas juridico penales rigen desde el momento en el
que se promulga la ley penal a través de la cual ellas se expresan, y una vez
cumplido con el periodo de vacancia legal, y hasta que las mismas son de-
rogadas tacita o expresamente o son declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional. Es de sefialar que, segun el régimen politico y municipal,
Ley 4 de 1913, el periodo de vacancia legal es de 2 meses contados a partir
del momento de la promulgacién de la ley (articulo 52), salvo que la mis-
ma ley disponga un plazo distinto para ello (articulo 53). Se puede pregun-
tar, entonces, ;qué ocurre si, por ejemplo, la ley no fija un plazo distinto,
sino que, como es la regla general, prescinde del periodo de la vacancia
legal? La respuesta a esa pregunta debe depender del sentido que se le
atribuya a la promulgacién de una ley: si se entiende que la promulgacién
de una ley tiene por finalidad dar a conocer las prescripciones legales a los
particulares, la ley no podria prescindir del periodo de vacancia legal sin
violentar el principio de razonabilidad, ya que ese periodo seria el minimo
idéneo para que los particulares se puedan enterar del contenido de las
prescripciones legales.

Teniendo claros los extremos temporales dentro de los cuales rigen las nor-
mas penales, surgen, necesariamente, por lo menos, las siguientes preguntas:

;Qué ocurre si la ley penal que habia derogado otra ley penal es a su turno
derogada?, ;sera que por ese simple hecho revive la primera ley? Segtn lo
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dispuesto en el articulo 14 de la Ley 153 de 1887, dicha ley no recobra su
vigencia por ese simple hecho.

;Qué ocurre si la ley penal que derogo a otra ley penal es declarada inexe-
quible por la Corte Constitucional? ;Revivira, por ese hecho, la ley penal
derogada? La Corte Constitucional se ha ocupado de ese problema y ha
concluido lo siguiente: en tales casos, la ley penal derogada no revive, por
regla general, salvo que la vigencia de dicha ley sea “necesaria para garan-
tizar la integridad y supremacia de la constitucién” Con esto, en el fondo,
lo que estd diciendo la Corte Constitucional es lo siguiente: la ley penal
derogada, en este caso, no revive, salvo que la misma Corte, en la sentencia
que declara la inexequibilidad, diga que si lo hace.

Asi mismo, puede ocurrir que se presente lo que la doctrina ha denomina-
do un conflicto de leyes en el tiempo (Velasquez, 2009, pp. 293 y ss.). Con
la denominacién de conflicto de leyes en el tiempo, se hace referencia a
situaciones en las que varias leyes, que se suceden unas a otras, concurran,
en principio, a gobernar un mismo hecho. Ello puede ocurrir, por ejem-
plo, porque una puede ser la ley vigente al momento del hecho y otra la
ley vigente al momento del procesamiento o al momento de ejecutarse la
respectiva condena. Pues bien, los conflictos de leyes en el tiempo se deben
resolver de la siguiente manera: la regla general es que, por virtud del prin-
cipio de legalidad, la ley penal que debe aplicarse es la ley vigente al mo-
mento del hecho, toda vez que, segtin este principio, la ley penal debe ser
previa, esto es, debe ser preexistente al hecho que pretende gobernar. Del
principio de legalidad, recordemos, surge el principio de la prohibicion de
la aplicacion retroactiva de la ley penal. Retroactividad, hay que tener claro,
significa actividad hacia atrds, por tanto, por regla general, la ley penal no
puede regir hechos que hayan tenido lugar con anterioridad a su entrada en
vigencia. Ahora bien, el principio de legalidad de los delitos y de las penas
¥, por ende, el principio de la prohibicion de la aplicacion retroactiva de las
leyes penales se excepciona por virtud del principio de favorabilidad, segin
el cual, sila ley posterior al hecho es mds favorable para el reo, lldmese este
procesado o condenado, sera esa ley la que deba aplicarse en forma retroac-
tiva. Se habla en este caso de retroactividad, porque la ley penal va a regir
un hecho que fue cometido con anterioridad a su entrada en vigencia.

Ejemplo: la ley penal vigente al momento del hecho sefialaba para un he-
cho una pena de prision de 4 a 6 afios. La ley penal vigente al momento del
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procesamiento sefiala, para ese mismo hecho, una pena de prisién de 2 a 4
afos. En este caso la ley penal vigente al momento del procesamiento dero-
g6 la ley vigente al momento del hecho. La regla general indica, entonces,
que, por virtud del principio de legalidad, la ley penal que debe aplicarse es
la ley vigente al momento del hecho. Sin embargo, la excepcion, como en
este caso ocurre, indica que la ley penal que debe aplicarse es la ley penal
posterior al hecho, en tanto dicha ley es mas favorable para el procesado.
Esa excepcion, se dijo ya, se realiza por virtud del principio de favorabilidad.

El fundamento juridico para la solucién presentada se deduce, en el or-
denamiento juridico colombiano, por lo dispuesto en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, en el articulo 6 del Cédigo Penal y en los articulos 43
y siguientes de la Ley 153 de 1887.

Algunas precisiones importantes sobre el tema:

En primer lugar, para resolver adecuadamente el llamado conflicto de leyes
en el tiempo debemos tener claro que este se produce entre la ley penal
vigente al momento del hecho y las leyes penales posteriores que hayan en-
trado en vigencia hasta antes de finalizarse la ejecucion de la condena. Del
conflicto de leyes en el tiempo, por tanto, quedan excluidas tanto las leyes
que perdieron su vigencia antes de realizado el hecho como las que entren
en vigencia después de finalizada la ejecucion de la respectiva condena.

En segunodo lugar, resulta sumamente importante establecer en qué mo-
mento se entiende realizada o cometida la conducta punible o delito y, al
efecto, se hace necesario estudiar el denominado por la doctrina tempus
comissi delicti, esto es, el tiempo o momento de comision del delito. Asi las
cosas, para determinar ese momento ha propuesto la doctrina tres teorias:
la teoria de la accidn, segun la cual la conducta punible se entiende rea-
lizada en el momento en el que se exteriorizé la voluntad criminal, en el
momento en el que tuvo lugar la conducta; la teoria del resultado, segun la
cual la conducta punible se entiende realizada en el momento en el que se
produjo el resultado consecuencia de la exteriorizacion de la voluntad; y la
teoria mixta, segtn la cual la conducta punible se entiende realizada en el
momento en el que se exteriorizd la voluntad criminal o en el momento en
el que se produce el resultado consecuencia de dicha exteriorizacion de la
voluntad.
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Ellegislador colombiano, con razén, acoge, segtin lo dispuesto en el articu-
lo 26 del Cédigo Penal, la teoria de la accidn. Y es que, desde una perspec-
tiva politico criminal esta teoria resulta ser las méas adecuada, porque va a
permitir que una ley abarque el hecho desde que se exterioriza la voluntad
criminal, que, como se dijo, es el momento a partir del cual una conducta o,
si se quiere, un hecho puede ser del interés del derecho penal. Lo anterior,
desde luego, partiendo de un derecho penal de acto.

En un tercer momento, digamos que no siempre resulta facil determinar si
el contenido de una ley penal es mas o menos favorable al reo. Bien puede
ocurrir que el contenido de una ley penal en parte le sea més favorable y en
parte le sea mas desfavorable. La doctrina, consciente de ello, ha propuesto
la siguiente clasificacion de las leyes penales: las leyes penales simples, que
son aquellas cuyo contenido es, en su totalidad, mas favorable o mas des-
favorable al reo, y las leyes penales complejas, que son aquellas cuyo conte-
nido es en parte mas favorable o en parte mds desfavorable para el reo. Las
leyes penales complejas, seguin la doctrina, se clasifican, a su vez, en leyes
penales complejas divisibles, que son aquellas respecto de las cuales es po-
sible tomar lo mds favorable de cada una de ellas, y leyes penales complejas
indivisibles, que son aquellas que deben ser aplicadas en bloque, esto es, no
puede tomarse lo mas favorable de cada una de ellas, porque, de hacerlo,
se estaria creando una lex tertia, se estaria creando una especie de tercera
ley y, por tanto, el operador juridico estaria fungiendo indebidamente de
legislador.

Al efecto, el articulo 45 de la ley 53 de 1887 nos suministra un ejemplo:
“si la ley nueva reduce el mdximum de la pena y aumenta el minimum, se
aplicara de las dos leyes la que invoque el interesado”. Esto es, no puede
tomarse el minimo de la pena de una ley y el maximo de la pena de la otra.
Asi, por ejemplo, la ley penal vigente al momento del hecho sefala para un
hecho una pena de prisién de 2 a 6 afos; se expide una nueva ley penal que
deroga a aquella y esta nueva ley sefiala, para ese mismo hecho, una pena
de prision de 3 a 5 afos. En este caso la nueva ley redujo el maximo, pero
aument6 el minimo.

Sin embargo, visto lo anterior, hay que concluir que esa clasificaciéon pro-
puesta por la doctrina en realidad no resuelve el problema, porque no su-
ministra un criterio a efectos de determinar en qué casos se estaria creando
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una lex tertia. Esa clasificacién propuesta nos permite, simplemente, perca-
tarnos de la existencia del problema.

En cuarto lugar, segtn el articulo 6 del Cédigo Penal “la preexistencia de
la norma también se aplica para el reenvio en materia de tipos penales en
blanco” La expresion “reenvio” se utiliza, porque el legislador, a través de
los tipos penales en blanco, “envia” su contenido a la autoridad adminis-
trativa para que esta, una vez lo complemente, se lo “reenvie” y con ello
completar el tipo penal en blanco. Ahora bien, lo dispuesto en ese inciso
segundo del articulo 6 significa que tanto el tipo penal en blanco como la
regulacion administrativa que lo complementa ha de ser previa al hecho
que pretende regular. Asi mismo, si se expide posteriormente una regula-
cién administrativa mas favorable para el reo, ella podra aplicarse en forma
retroactiva, por virtud del principio de favorabilidad.

Una quinta precision es la siguiente: algtin sector de la doctrina colombiana
se refiere a un tema que se ha denominado el fenémeno de la ultractividad.
Este consiste, supuestamente, en que, por virtud del principio de legali-
dad, la ley penal ha de ser previa a los hechos que pretende gobernar y del
principio de legalidad surge el principio de la prohibicién de la aplicacion
extra activa de la ley penal. Extra-actividad significa actividad por fuera de,
esto es, actividad por fuera de los limites de vigencia. Segun estos, la excep-
cion a la aplicacion de este principio se presenta por virtud del principio
de favorabilidad y esto se manifiesta en dos fendmenos: la retroactividad
y la ultractividad. Si la ley posterior al hecho es mas favorable, dicha ley se
aplicara en forma retroactiva, como ya se vio, pero si en el conflicto de leyes
en tiempo la ley penal mas favorable es la ley vigente al momento del hecho
y no la ley vigente al momento del procesamiento se aplicara la ley vigente
al momento del hecho, dicen, en forma ultractiva. Se habla de ultractividad
refiriéndose a actividad hacia delante. Se dice, entonces, que se aplica en
forma ultractiva, porque al momento de ser aplicada la ley penal ya esta no
se encuentra vigente.

Sin embargo, en rigor, la ultractividad no existe en materia sustancial, por-
que si la ley penal que ha de aplicarse es la ley penal vigente al momento
del hecho y no la ley posterior, dicha ley no esta “extra actuando’, esto es,
actuando por fuera de sus limites de vigencia; esa ley se aplicara no por
virtud del principio de favorabilidad sino por virtud del principio de lega-
lidad, que, como se sabe, constituye la regla general en esta materia. Esa ley
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penal, debe quedar claro, no esta extra actuando, sino que esa ley penal esta
actuando dentro de sus limites de vigencia. Cosa distinta es que el juez, al
momento de dictar la sentencia, deba “desempolvar” el Codigo Penal que
estaba vigente al momento del hecho.

Adicionalmente, vale la pena precisar que el fendmeno de las llamadas le-
yes penales intermedias se refiere a leyes penales que entran en vigencia
después de ocurrido el hecho y que pierden su vigencia antes de haberse
terminado de ejecutar la respectiva pena. En estos casos, también, si la ley
penal intermedia es mds favorable para el reo, sera esta la que deba aplicar-
se en forma retroactiva; en forma retroactiva, porque va a regir un hecho
cometido con anterioridad a su entrada en vigencia.

Resulta muy importante tener claro que la norma sustancial gobierna el
hecho sustancial, el hecho delictivo, la conducta punible. La norma pro-
cesal, por su parte, gobierna el hecho procesal, gobierna el proceso. Por lo
anterior, en materia sustancial el momento determinante para saber si una
ley penal acttia o extra actia es el momento del hecho sustancial y no el
momento del hecho procesal.

Ejemplo de una ley penal intermedia mas favorable: la ley penal vigente al
momento del hecho esley X; laley Y derogdé la ley X; laley Z (vigente al mo-
mento de dictarse la sentencia) derogé la ley Y. En este caso laley Y es una
ley penal intermedia. La ley X sefialaba para el hecho una pena de prisién
de 3 a 5 afos, la ley Y sefalaba para el hecho una pena de prisién de 2 a 4
afosy, laley Z sefala para el hecho una pena de prision de 4 a 6 afios. En el
caso, la ley penal que debe aplicarse, por ser mas favorable para el reo, es la
ley Y (laley penal intermedia) y se aplicara en forma retroactiva, porque va
a aplicarse a un hecho cometido con anterioridad a su entrada en vigencia.

Segun algun sector de la doctrina colombiana, en su lenguaje, en el caso
propuesto se presentaria una aplicacién tanto retroactiva como ultractiva
de la ley penal; retroactiva, porque la ley penal va a regir un hecho co-
metido con anterioridad a su entrada en vigencia y ultractiva, porque al
momento de dictarse sentencia la ley penal ya no estaba vigente (actividad
hacia delante).

Es claro, con el ejemplo, que para hablar de esa supuesta “ultractividad”,
quienes sostienen esta postura, ya no tiene como referente el momento del
hecho sustancial sino el momento del proceso, el momento del hecho pro-
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cesal, y ello resulta equivocado, porque el derecho sustancial regula el he-
cho sustancial no el hecho procesal.

Se pregunta: ;qué ocurre con la ley penal posterior al hecho, mas favorable
para el reo, que es declarada inexequible por la Corte Constitucional? Para
responder adecuadamente a esa pregunta es necesario preguntarse, prime-
ro, por cudles son los efectos que produce una declaratoria de inexequibi-
lidad, especificamente, es necesario preguntarse por si la declaratoria de
inexequibilidad produce efectos ex nunc (“desde ahora”) o ex tunc (“desde
entonces”). La doctrina emplea la expresion ex nunc para afirmar que se
producen efectos solo hacia el futuro y utiliza la expresion ex tunc para
afirmar que se producen efectos también hacia el pasado.

De esta forma, si los efectos de la declaratoria de inexequibilidad de una
norma son ex nunc, ello significa que la declaratoria de inexequibilidad no
borr¢ la vigencia que ya tuvo la norma, sino que, simplemente, la norma
dejara de regir hacia el futuro. De ser ello es asi, la ley penal posterior de-
clarada inexequible mas favorable podra ser aplicada en forma retroactiva.
En tal caso, no hay diferencia alguna con el evento en el que una norma sea
derogada, simplemente, la norma deja de regir hacia el futuro. Ahora bien,
si los efectos de declaratoria de inexequibilidad de una norma son ex tunc,
ello significa que la declaratoria de inexequibilidad de la norma borra la
vigencia que ya tuvo la norma y, por tanto, ya no solo la norma no va a regir
hacia el futuro, sino que, ademds, se finge que la norma nunca existié. De
ser ello asi, la ley penal posterior mas favorable declarada inexequible no
podra ser aplicada en forma retroactiva. Segun la Corte Constitucional la
declaratoria de inexequibilidad de una norma, por regla general, produce
efectos ex nunc. Sin embargo, la propia Corte tiene la posibilidad de mo-
dular los efectos de sus sentencias, por lo que, de considerarlo conveniente,
puede afirmar, en su sentencia, que la declaratoria de inexequibilidad pro-
duce efectos ex tunc.

En el caso de la llamada legislacion excepcional, esto es, con aquella legis-
lacién que se expide en los estados de excepcion por parte del ejecutivo
por via de los llamados decretos legislativos, debemos tener claro que, en
materia penal, la potestad que tiene el ejecutivo para legislar en los estados
de excepcion es sumamente reducida en lo relativo a la creacién de nuevas
figuras delictivas, al aumento de penas y, en general, a la disminucién de
garantias. La razon de ser de esto radica en que en los estados de excepcion
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estan previstos en la Constitucion Politica con miras a superar situaciones
excepcionales, situaciones extraordinarias Y, por ende, transitorias. Recor-
demos que uno de los cambios que trajo la Constitucion Politica de 1991
fue el de someter dichos estados a unos plazos perentorios, a unos exigentes
requisitos. Asi las cosas, como una vez superado el estado de excepcion
vuelve a regir la legislacion ordinaria, y serd esta la que en materia penal
debe aplicarse por virtud del principio de favorabilidad, no resulta compa-
tible con el principio de razonabilidad el que el ejecutivo, en dichos estados,
pueda legislar en materia penal creando nuevas figuras delictivas, aumen-
tando penas o disminuyendo garantias. No obstante, lo que suele ocurrir
es que las medidas adoptadas por el ejecutivo en los estados de excepcién
terminan convirtiéndose en legislacion ordinaria o permanente; suele ocu-
rrir que el ejecutivo adopta las medidas extraordinarias y, en el entretanto,
el legislador va tramitando la respectiva ley para incorporar tales medidas
a la legislacion ordinaria. Si ello ocurre se produce lo que en el derecho
publico llaman una “desviaciéon de poder” que es, al derecho publico, lo
que el abuso del derecho es al derecho privado. Y ello es asi, toda vez que,
para el caso, se ejerce una potestad publica dentro de los limites formales,
dentro de los limites objetivos, pero con una finalidad antijuridica, pero
con una finalidad distinta de aquella para la cual el ordenamiento confiri6
la potestad.

La favorabilidad en materia penal, a la que nos hemos referido, no alude
unicamente a asuntos relativos a la pena. Asi, por ejemplo, el articulo 45 de
la Ley 153 de 1887 dispone que “la nueva ley que quita explicita o implici-
tamente el caracter de delito a un hecho que antes lo tenia envuelve indulto
y rehabilitacion”. El indulto, se debe tener claro, es un acto de perdon estatal
de caracter particular y los penalistas suelen diferenciarlo de la amnistia. La
amnistia, entienden, es un acto de perdon estatal de caracter general. El in-
dulto se refiere a un delito en particular, mientras que la amnistia se refiere
a un nimero indeterminado, pero determinable de delitos cometidos en
determinado tiempo. La “rehabilitacion”, por su parte, es la recuperacion de
los derechos que se habian privado o restringido con la pena. Un ejemplo,
en la realidad, de lo que alli se dispone fue lo ocurrido con la entrada en
vigencia del Cédigo Penal vigente, la Ley 599 de 2000, respecto de la crimi-
nalizacion de la bigamia. La bigamia, con la entrada en vigencia de dicho
Codigo Penal dejo de estar tipificada, no es ahora delito.

162

Capitulo IIT: El derecho penal en sentido objetivo (ius poenale)

Por ultimo, si se produce un conflicto de leyes penales en el tiempo y la per-
sona ya esta condenada y la condena estd en firme, el funcionario compe-
tente para hacer los pronunciamientos pertinentes, por ejemplo, para reade-
cuar la pena, es el juez de ejecucion de penas y de medidas de seguridad.

7.2 Ambito de vigencia espacial

El estudio del ambito de vigencia espacial de las normas penales preten-
de responder a la pregunta: ;dénde rigen las normas penales? (Velasquez,
2009, pp. 304 y ss.) Asi, pues, para responder en forma adecuada este in-
terrogante se debe tener claro que, por regla general, las normas penales
de un Estado, en razén de su soberania, rigen los hechos cometidos en el
territorio de dicho Estado. Sin embargo, excepcionalmente, por razones de
cooperacion internacional, y siempre y cuando se cumplas unos requisitos
exigentes, las normas penales de un Estado pueden regir hechos cometidos
por fuera de su territorio. Por esta razdn, resulta importante establecer en
qué lugar se entiende cometida la conducta punible o delito y, al efecto, se
hace necesario estudiar el denominado locus comissi delicti, esto es, el lugar
de comision del delito. Las distintas legislaciones, a efectos de regular lo
relativo al locus comissi delicti, suelen acoger una de las siguientes tres teo-
rias: la teoria de la accidn, segtn la cual un conducta punible se entiende
realizada en el lugar en el que se exteriorizo la voluntad criminal; la teoria
del resultado, segun la cual la conducta punible se entiende realizada en
el lugar en el que se produjo el resultado tipico; o la teoria mixta o de la
ubicuidad, segtin la cual para que la conducta punible se entienda realizada
en el territorio de un Estado, basta con que la accién o parte de ella o el
resultado tipico se haya producido en dicho territorio.

El legislador colombiano acoge, con razon, en el articulo 14 del Cddigo
Penal, la teoria mixta o de la ubicuidad. Y es que, desde una perspectiva
politico criminal, esta teoria resulta ser la mas adecuada, toda vez que le
permite al Estado que sus normas penales se apliquen al mayor numero de
hechos punibles. Asi las cosas, para que una conducta punible se entienda
realizada en el Estado colombiano basta con que la accion o parte de ella o
el resultado se haya producido en el territorio colombiano.

Es importante, en lo relativo al ambito de vigencia espacial de las normas
penales, abordar el estudio de los postulados que rigen en esta materia
(Muioz y Garcia, 2015). Estos postulados son el de territorialidad y el de
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extraterritorialidad. Segun el postulado de territorialidad, las normas pena-
les de un Estado, para el caso nuestro, del Estado colombiano, se aplicaran
a toda persona, nacional o extranjera, residente o transetnte, que las haya
infringido en el territorio de dicho Estado. A este postulado se refieren, en
nuestra legislacion, los articulos 14 y 15 del Cédigo Penal. Surge entonces,
necesariamente, una pregunta: ;qué se entiende por territorio colombia-
no? Para responder a esa pregunta hay que remitirse, en primer lugar, al
articulo 101 de la Constitucion Politica. El territorio colombiano es, pues,
por una parte, esa porcion del espacio a la que se refiere y delimita dicho
articulo. Es importante, también, anotar, por alguna confusion infundada
y difundida, que este articulo, desde luego, no menciona ni las sedes de las
embajadas ni de los consulados que el Estado colombiano tiene acreditados
en el exterior. Y ello es asi, porque, segtin las Convenciones de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas y Relaciones Consulares, debidamente incorpora-
das a nuestro ordenamiento juridico a través de las Leyes 6 de 1972y 17 de
1971, respectivamente, las sedes de las misiones diplomaticas o consulares
hacen parte del Estado receptor. El problema, en estos casos, no es un pro-
blema de territorialidad, sino que se trata de un problema de inviolabilidad,
como se vera mas adelante. En segundo lugar, hay que remitirse al articulo
15 del Cédigo Penal. Hacen parte del territorio colombiano, por otra parte,
un conjunto de cosas que lo son por via de ficcién y tinicamente para efec-
tos penal. Esas cosas son, segun ese articulo 15, las naves o aeronaves del
Estado colombiano

Por virtud del postulado de extraterritorialidad, es posible que las normas
penales de un Estado, para el caso nuestro el Estado colombiano, se apli-
quen a hechos cometidos por fuera de su territorio. Se trata, como ya se
advirtio, de situaciones excepcionales, por razones de cooperacion interna-
cional y que deben cumplir con requisitos bastante exigentes. El postulado
de extraterritorialidad estd compuesto, a su vez, por tres sub postulados
que son los que lo desarrollan: el postulado real, de la protecciéon o de de-
fensa, el postulado de la nacionalidad o de la personalidad y el postulado
de la jurisdiccién mundial o de la justicia universal. Segtn el postulado o
sub postulado real, de la proteccion o de defensa, las normas penales de un
Estado pueden ser aplicadas a hechos cometidos por fuera de su territorio
si esos hechos afectan los interese de dicho Estado. Segun el postulado o
sub postulado de la nacionalidad o de la personalidad, las normas penales
de un Estado se le aplican a sus nacionales en donde quiera que estos estén.
De esta forma, las normas penales de un Estado pueden ser aplicadas a
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hechos cometidos por fuera de su territorio en los casos en los que el su-
jeto activo o el sujeto pasivo de la conducta punible sea nacional de dicho
Estado. En los casos en los que se trata de un sujeto activo, se suele hablar
del postulado de la nacionalidad o de la personalidad por via activa; en los
casos en los cuales se trata de un sujeto pasivo, se suele hablar, por su parte,
del postulado de la nacionalidad o de la personalidad por via pasiva. Por
ultimo, segun el postulado o sub postulado de la jurisdiccion mundial o de
la justicia universal, las normas penales de un Estado se podran aplicar, en
forma excepcionalisima, cumpliendo con requisitos bastante exigentes, a
hechos cometidos por fuera de su territorio, por un extranjero en contra de
otro extranjero. La razén de ser de este postulado radica en que los Estados
no tienen interés en que haya conductas punibles que queden impunes.

Todo lo anterior, esto es, lo relativo al postulado de la extraterritorialidad y
los sub postulados que lo desarrollan, se encuentra regulado, en el ordena-
miento juridico colombiano, el articulo 16 del Cédigo Penal. En los nume-
rales 1,2, 3y 5 se desarrolla el postulado o sub postulado real, de proteccion
o de defensa. En el numeral 4 se desarrolla el postulado o sub postulado
de la nacionalidad o de la personalidad por via pasiva. En el numeral 6 se
desarrolla el postulado o sub postulado de la jurisdiccion mundial o de la
justicia universal.

Pues bien, como todos estos postulados, esto es, los de territorialidad y
extraterritorialidad con sus respectivos sub postulados, suelen estar con-
sagrados en las distintas legislaciones de los distintos Estados, bien pue-
de ocurrir que las normas penales de distintos Estados concurran todas a
gobernar un mismo hecho. Asi las cosas, previendo esta situacion, y con
la finalidad de evitar que se atente contra el principio del non bis in idem,
contra el postulado de la prohibicién de la doble incriminacién, los Esta-
dos, asi mismo, suelen reconocerle valor de cosa juzgada a los efectos de la
sentencia proferida en el extranjero. El caso colombiano no es la excepcion
y regula este evento, en el articulo 17 del Codigo Penal, asi: en el inciso pri-
mero se consagra el valor de cosa juzgada para los efectos de la sentencia,
condenatoria o absolutoria, proferida en el extranjero y, por lo tanto, de
una persona haber sido condenada o absuelta, en el extranjero, por esos
mismos hechos, no podra volver a ser procesada en Colombia; en el inciso
segundo se excepciona lo consagrado en el inciso primero, estableciendo
que no se reconocera el valor de cosa juzgada ante la ley colombiana en los
casos de sentencias, condenatorias o absolutorias, proferidas en el extran-
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jero respecto de los delitos senialados en el articulo 15 (territorialidad por
extension) y 16, numerales 1y 2, por lo que, en tales situaciones, la persona
que fue procesada en el extranjero, absuelta o condenada por un determi-
nado hecho, podra volver a ser procesada en Colombia y ser absuelta o
condenada por ese mismo hecho; en el inciso tercero, se refiere el legislador
a aquellos casos en los cuales una persona que fue condenada en el extran-
jero es de nuevo procesada y condenada en Colombia, presentando, con
ello, un solucién que pretende aminorar la violacion al postulado del non
bis in idem, segtin la cual la pena que la persona ya cumpli6 en el extranjero
se le descontard de la pena impuesta en Colombia.

Respecto de la regulacion contenida en el articulo 17 es necesario hacer dos
comentarios: el primero, que no se menciona alli, curiosamente, el articulo
14 del Cédigo Penal relativo a la territorialidad, esto es, se dejé por fuera
lo obvio, quedando, entonces, por fuera de la excepcion del inciso segundo
del articulo 17 los hechos cometidos en territorio colombiano, procesados
en el extranjero, con sentencia absolutoria o condenatoria. El segundo co-
mentario consiste en que entre lo prescrito en el inciso segundo del articulo
15 y el inciso segundo del articulo 17 se produce una antinomia, ya que,
segun este, en los supuestos del articulo 15 se puede aplicar la ley penal
colombiana, aun cuando la persona haya sido procesada en el exterior. Sin
embargo, el inciso segundo del articulo 15 senala que, en los casos que re-
gula, Unicamente se podra aplicar la ley penal colombiana si no se hubiere
iniciado la accion penal en el exterior. Una propuesta para resolver esta
antinomia es la siguiente: los fragmentos de norma que se obtienen de esos
enunciados normativos tienen la misma jerarquia, entraron en vigencia en
el mismo momento y tienen el mismo grado de generalidad, asi las co-
sas, segtn lo dispuesto en el articulo 10 del Cédigo Civil, esta antinomia
debe resolverse dandole prevalencia al fragmento de norma expresada en
el enunciado normativo posterior.

7.3 Ambito de vigencia personal

El estudio del ambito de vigencia personal de las normas penales preten-
de responder a la pregunta: ;respecto de quién o quiénes rigen las nor-
mas penales? (Velasquez, 2009, pp. 319 y ss.). Asi las cosas, por virtud del
principio de igualdad, por regla general, las normas penales rigen por igual
para todas las personas y, de la misma manera, esto es, por virtud del prin-
cipio de igualdad, excepcionalmente, las normas penales consagran unas
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inmunidades (inmunidades en el sentido en el que Hohfeld se refiere a esta
expresion). Recuérdese que el principio de igualdad, en términos genera-
les, prescribe que lo igual debe ser tratado como igual y lo desigual como
desigual. Recuérdese, también, que segun Hohfeld (2001) una inmunidad
es un estado de no sujecion al ejercicio de una potestad. Para el caso, la
potestad a la que se alude es la potestad de castigar radicada en cabeza del
Estado, llamada también ius puniendi. Hay que tener claro, para comenzar
a estudiar a estudiar esas inmunidades, que estas, en materia penal provie-
nen unas del derecho interno y otras del derecho internacional. Las que
provienen del derecho interno son llamadas por la doctrina penal fueros
e indemnidades. Por su parte, las que provienen del derecho internacional
son llamadas, por los estudiosos de la materia, inmunidades propiamente.

Se comienza, entonces, con el estudio de las inmunidades que provienen
del derecho interno, esto es, con las indemnidades y los fueros:

7.3.1 Lasindemnidades

Lo indemne, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, es aquello
que se encuentra “libre o exento de dafio”. Las indemnidades son, enton-
ces, inmunidades que provienen del derecho sustancial y que consisten en
estados de no sujecidn al ejercicio del ius puniendi por parte del Estado,
que radican, especificamente, en que ciertas personas no son penalmente
responsables por la realizacion de ciertos delitos. Son ejemplos de indem-
nidades consagradas en nuestro derecho interno la llamada inviolabilidad
parlamentaria, consagrada en el articulo 185 de la Constitucién Politica, y
la consagrada en el articulo 228 del Cédigo Penal, relativa a las injurias que
profieran, en sus escritos y discursos, los litigantes, apoderados o defenso-
res, siempre que no se hagan publicas.

7.3.2 Los fueros

Los fueros son, también, inmunidades que provienen del derecho interno,
son estados de no sujecion al ejercicio de una potestad publica, especifica-
mente, al ejercicio de la potestad jurisdiccional. Ese estado de no sujecion
consiste, entonces, en que de la investigacion y/o del juzgamiento de deter-
minadas personas no se ocupan los funcionarios ordinariamente sefialados
para el efecto, sino unos funcionarios especiales. Los fueros, entonces, a
diferencia de las indemnidades, tienen una naturaleza puramente procesal
y no comportan una indemnidad, de tal manera que la persona aforada si

167



Temas de derecho penal parte general. Teoria general del derecho penal

podra ser declarada penalmente responsable, inicamente que de su investi-
gacion y/o juzgamiento no le correspondera al funcionario ordinariamente
sefialado para el efecto. En materia penal existen varios fueros. Asi, por
ejemplo, estd el fuero penal indigena, previsto en el articulo 46 de la Cons-
titucion Politica; el fuero penal militar, al que ya se hizo referencia; existe,
también, el fuero del que gozan los altos funcionarios del Estado, quienes,
por regla general, son juzgados por la Corte Suprema de Justicia, especifica-
mente, por su Sala de Casacion Penal, segun lo dispuesto en el articulo 235
de la Constitucion Politica.

7.3.3 Las inmunidades

Ahora, en lo relativo a las inmunidades que provienen del derecho interna-
cional, esto es, las inmunidades propiamente dichas, se tratan, también, de
estados de no sujecion al ejercicio de una potestad publica, para el caso, al
ejercicio del ius puniendi. Especificamente, estas inmunidades consisten en
que ciertas personas que obran en representacion de un Estado no podran
ser ni investigadas ni juzgadas por las autoridades del Estado receptor. Sin
embargo, esas personas si podran ser investigadas y juzgadas por las auto-
ridades del Estado acreditante. Por esta razon, estas inmunidades tienen,
como los fueros, una naturaleza estrictamente procesal y no sustancial, lo
que hace que no sean indemnidades. Ejemplo de estas son las reguladas en
las convenciones de Viena sobre relaciones diplomaticas y consulares. En el
ordenamiento juridico colombiano estas convenciones fueron incorpora-
das a través de la Ley 6 de 1972 y la Ley 17 de 1971, respectivamente. Am-
bas leyes tienen la particularidad de que consagran un articulo tnico para
incorporar cada una de las convenciones, razdn por la cual para conocer la
regulacion hay que ir directamente a las convenciones.

Como tltimo tema en el ambito de vigencia personal de las leyes penales,
resulta pertinente formular el interrogante de si sera posible o no renunciar
a una indemnidad, a un fuero o a una inmunidad de aquellas que provie-
nen del derecho internacional. A estas tltimas, segtin lo dispuesto en los ar-
ticulos 32 y 45 de las Convenciones de Viena sobre relaciones diplomaticas
y sobre relaciones consulares, respectivamente, si es posible. En estos ca-
sos, el Estado acreditante puede renunciar a la inmunidad, pues las mismas
existen en razon a las relaciones entre los Estados. Respecto de los fueros
y las indemnidades el asunto no se encuentra expresamente regulado. Una
propuesta de solucion es acudir a lo dispuesto en el articulo 15 del Cédigo
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Civil Colombiano, segun el cual “podran renunciarse los derechos conferi-
dos por las leyes, con tal que solo miren al interés individual del renuncian-
te, y que no esté prohibida la renuncia”. Lo mismo, se considera, aplica para
toda situacion juridica de ventaja como es el caso de una inmunidad (fuero
o indemnidad). Asi las cosas, una inmunidad sera renunciable siempre que
su renuncia no esté prohibida y cuando el ordenamiento juridico la haya
conferido atendiendo unicamente al interés de quien renuncia. Es de sefa-
lar que, si bien la renuncia a las indemnidades y los fueros no se encuentra
prohibida, estas inmunidades no suelen conferirse atendiendo tinicamente
al interés del titular. Asi, por ejemplo, la llamada “inviolabilidad parlamen-
taria” se confiere con miras a garantizar el postulado de la separacién de
poderes, la independencia de la rama legislativa, del Congreso, y no el inte-
rés particular de los congresistas, por lo que, se concluye, no es renunciable.

7.4  Apéndice. Algunos apuntes sobre la extradicion

La extradicion se define como un mecanismo de cooperacioén internacio-
nal, en materia penal, que consiste en la entrega que un Estado hace de
una persona determinada a otro Estado, con una de dos finalidades: bien
para que dicha persona cumpla en ese Estado la pena que alli le fue im-
puesta, bien para que dicha persona sea procesada penalmente en ese Es-
tado. Esta segunda finalidad tiene su razén de ser en que hay sistemas de
procesamiento, como, por ejemplo, el norteamericano, en los que para que
sea posible el juzgamiento se requiere de la presencia fisica del procesado.
Esto, sin embargo, no ocurre en Colombia, en donde, por regla general, una
persona puede ser procesada penalmente estando ausente, cumpliendo con
ciertos requisitos.

Asi mismo, la extradicion se clasifica, entre otras, en extradiciéon por via
activa y en extradicion por via pasiva, atendiendo a la perspectiva desde la
cual se aprecie este mecanismo (Velasquez, 2009, pp. 322-323). La extradi-
cidn serd por via activa si esta se analiza desde la perspectiva del Estado que
la solicita, esto es, del Estado requirente y sera por via pasiva si se analiza
desde la perspectiva del Estado que la ofrece o la concede. A aquella, en el
ordenamiento juridico colombiano se refieren los articulos 512 a 514 del
Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, mientras que a esta se
refieren los articulos 491 a 511 del mismo estatuto. Mencionemos, tam-
bién, que tanto a la extradicion por via activa como a la extradicion por via
pasiva se refiere el articulo 35 de la Constitucion Politica, el articulo 18 del
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Codigo Penal y el articulo 490 del Cédigo de Procedimiento Penal. Esos
tres articulos, como se ve, contienen enunciados normativos tautolégicos,
esto es, contienen enunciados normativos que expresan una misma norma
o un mismo fragmento de norma. El mayor nimero de articulos que nues-
tra legislacion le otorga a la extradicion por via pasiva nos sugiere ya que
en Colombia el mecanismo de la extradicion suele ser apreciado, en mayor
medida, entendiéndose a Colombia como el Estado que ofrece o concede la
extradicion y no como el Estado que la solicita. A su vez, la extradicion por
via pasiva se clasifica, atendiendo al mecanismo utilizado para su concesién
y especificamente, atendiendo a quién es el competente para concederla, en
extradicion gubernativa, si el competente para concederla es el gobierno
nacional; extradicion judicial, si el competente para concederla es un 6r-
gano de la jurisdiccion, que suele ser alguna de las altas cortes; extradicion
mixta, si en su concesidn intervienen tanto el gobierno nacional como un
organo de la jurisdiccion.

En lo relativo al caso de Colombia, la extradicion por via pasiva es mixta,
segun lo dispuesto en los articulos 491 y 492 del Cédigo de Procedimiento
Penal. Alli se dispone que el competente para conceder la extradicion es el
gobierno, por medio del Ministerio del Interior, previo concepto favorable
emitido por la Corte Suprema de Justicia. Por tanto, en Colombia, la conce-
sién de una extradicion tiene dos grandes etapas: una etapa estrictamente
juridica, que se adelanta ante la Corte Suprema de Justicia, y una etapa
estrictamente politica, que se adelanta ante el gobierno nacional.

Los aspectos mas relevantes de estas dos etapas son los siguientes:

Respecto de la etapa estrictamente juridica, esta se encuentra regulada en
los articulos 492, 502 y 495 del Cédigo de Procedimiento Penal, y, se repite,
se adelanta ante la Corte Suprema de Justicia. Asi, la Corte Suprema de
Justicia ha de emitir un concepto que puede ser favorable o desfavorable a
la extradicion. Muy importante resulta aclarar que ese concepto que emite
la Corte Suprema no ha de ser motivado por razones politicas, esto es, por
razones de conveniencia, sino que se trata de un concepto estrictamente
juridico y de caracter puramente formal. Que se trate de un concepto de
caracter puramente formal significa que no le es dado a la Corte entrar a
valorar pruebas sobre la culpabilidad o la inocencia de la persona reclama-
da en extradicion. Para emitir su concepto, la corte suprema de justicia ha
de limitarse a verificar lo siguiente: (1) que esté plenamente identificada la
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persona solicitada en extradicidn, (2) que en el Estado requirente se haya
proferido una resolucion de acusacion o una providencia equivalente, (3)
que se cumpla con los principios que rigen la materia, especialmente, con
el principio de la doble incriminacién y (4) que se haya acompanado la
documentacion valida que acredita todo lo anterior. Resulta de suma im-
portancia para la comprension de la figura de la extradicién tener claro
que este es un mecanismo de cooperacion internacional y que, como tal, se
haya fundado en la confianza reciproca entre los Estados. Asi las cosas, a las
autoridades judiciales del Estado que ha de conceder la extradicion les bas-
ta con saber que las autoridades judiciales del Estado requirente reclaman a
determinada persona, respecto de la cual existe, por lo menos, en el Estado
requirente, un proceso penal ya avanzado, ya robustecido probatoriamente.
No le es dado, por tanto, a las autoridades judiciales del Estado que ha de
conceder la extradicion valorar de fondo los hechos con miras a establecer
sila persona que va a ser extraditada es inocente o culpable del delito por el
cual se le esta reclamando la extradicion.

Respecto de la etapa estrictamente politica, esta se encuentra regulada en
los articulos 491, 494 y 501 del Cédigo de Procedimiento Penal, y, se repite,
se adelanta ante el gobierno nacional. Asi las cosas, si la Corte Suprema
de Justicia emitié un concepto desfavorable a la extradicion, ese concepto
obliga al gobierno nacional, esto es, en tal caso el gobierno no podra conce-
der la extradicion. Pero si el concepto fue favorable, ese concepto no obliga
al gobierno nacional, esto es, en tal caso serd ya el gobierno nacional el que,
atendiendo a razones politicas, por razones de conveniencia nacional, de-
termine si concede o no la extradicion.

Entre esas razones politicas, entre esas razones de conveniencia nacional,
el gobierno debe tener en la cuenta, por ejemplo, el que se esté cumpliendo
con la reciprocidad exigible en las relaciones internacionales y el que en
los casos de extradiciones anteriores el Estado que de nuevo solicita en ex-
tradicion a una persona haya cumplido con ciertas exigencias, con ciertos
condicionamientos de extradiciones pasadas.

En lo relativo a esto tltimo, el gobierno debe verificar, por ejemplo, que el
Estado requirente no haya juzgado a personas extraditadas por hechos dis-
tintos de los que motivaron la extradiciéon o que a las personas extraditadas
no se les hubiese ejecutado penas distintas de aquellas penas que motivaron
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la extradicion o que el Estado requirente no le hubiese impuesto la pena de
muerte o la prision perpetua a personas anteriormente extraditadas.

En

materia de extradicion, asi mismo, rigen unos postulados, de los que a

continuacidn se hara mencion (Velasquez, 2009, pp. 324-325):

a.
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Postulado de legalidad. En el ordenamiento juridico colombiano, este
postulado esta consagrado en el articulo 35 de la Constitucion Politica,
inciso 1, en el articulo 18 del Cédigo Penal, inciso 1, y en el articulo 490
del Coédigo de Procedimiento Penal, inciso 1. Por virtud de este postu-
lado, la extradicién debe solicitarse, concederse u ofrecerse de confor-
midad con lo previsto en los tratados internacionales vigentes debida-
mente ratificados y, en su defecto, de conformidad con lo prescrito por
la legislacion interna de los respectivos Estados que intervienen en el
tramite de la extradicion. Ello significa que toda esta normatividad a la
que se ha aludido, especificamente, la expresada en el Cdédigo de Pro-
cedimiento Penal, articulos 490 y siguientes, es supletiva, esto es, rige
en tanto no exista un tratado vigente sobre la materia, suscrito por los
respectivos Estados que intervienen en el tramite de la extradicion. Esto
resulta particularmente importante saberlo en la actualidad, porque con
Estados Unidos, por ejemplo, uno de los “socios” principales que tiene
Colombia en materia de extradicion, nuestro pais tiene suscrito un tra-
tado en materia de extradicion, pero la ley que lo incorporé fue declara-
da inexequible por vicios de forma. De esta forma, en las extradiciones
en las que interviene el Estado colombiano y los Estados Unidos, rige la
legislacion interna de tales Estados en lo relativo a la solicitud, al ofreci-
miento o a la concesién de una extradicion.

Postulado de la doble incriminacién. En el ordenamiento juridico co-
lombiano, este postulado esta consagrado en el articulo 493, numeral
1, del Cddigo de Procedimiento Penal, asi como en el articulo 35 de la
Constitucion Politica, en el articulo 18 del Codigo Penal y en el articulo
490 del Cédigo de Procedimiento Penal. Este postulado, se debe dejar
claro, nada tiene que ver con el postulado de la prohibicion de la doble
incriminacion ya estudiado. Por virtud del postulado de la doble incri-
minacion, el hecho que motiva la extradicion debe estar previsto como
delito en la legislacion interna tanto del Estado que solicita la extradi-
cién como del Estado que la ofrece o la concede. Esto es, debe haber lo
que la doctrina llama “identidad normativa’, como quiera que el hecho
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ha de estar tipificado tanto en la legislacion del estado requirente como
en la legislacién del Estado que ofrece o concede la extradicion.
Postulado de la especialidad. Este postulado, en el ordenamiento juridico
colombiano, estd consagrado en el articulo 494 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, inciso 2. Segun este postulado, la persona extraditada,
segun el caso, solo debe ser juzgada en el Estado requirente por el hecho
que motivo la extradicion o solo puede, en el Estado requirente, ejecu-
tarse la pena sobre la persona extraditada que motivo la extradicion.

. Postulado de la prohibicion de la extradicién por delitos politicos. Este

postulado, en el ordenamiento juridico colombiano, esta reconocido en
el articulo 35 de la Constitucion Politica, en el articulo 18 del Cédigo
Penal y en el 490 del Cédigo de Procedimiento Penal. Respecto de los
delitos politicos, debe quedar claro, no procede la extradicion, sino lo
que constituye su cara inversa, esto es, el asilo politico. El derecho de
asilo esta consagrado en el articulo 36 de la Constitucion Politica y hace
parte de los derechos humanos.

Postulado de la prohibicion de la extradicion de los propios nacionales.
Este postulado esta consagrado, en el ordenamiento juridico colombia-
no, en el articulo 493, numeral 1, y en los articulos 35 de la Constitucion
Politica, 18 del Cddigo Penal y 490 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal, inciso 2. Por regla general, los paises reconocen el derecho a no ser
extraditado del pais de origen y lo hacen como derecho fundamental.
En Colombia, la Constitucion Politica de 1991 en su original articulo
35 prohibid la extradiciéon de colombianos por nacimiento. Las razones
por los cuales la asamblea nacional constituyente aprobé dicha prohibi-
cion fueron, principalmente, dos: en primer lugar, una razén de orden
tilosofica, que consistié en que algunos constituyentes entendieron que
el derecho a no ser extraditado del pais de origen es un derecho funda-
mental; la segunda, una razén del orden de la politica nacional, consis-
ti6 en pactos con la mafia.

Sin embargo, en el afio de 1997, en el gobierno del presidente Samper,
y debido a la presion del gobierno de los Estados Unidos para combatir
a los carteles de la mafia, se modificé el articulo 35 de la Constitucion
por via del acto legislativo 1 de ese mismo afo y que entr6 a regir ese
mismo 17 de diciembre. Es, entonces, a partir de ese acto legislativo,
con la entrada en vigencia de dicho acto legislativo, que se autorizd, en
Colombia, la extradicion de colombianos por nacimiento, pero solo por
delitos cometidos en el exterior, esto es, en Colombia procede la extra-
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dicién de colombianos por nacimiento por delitos cometidos en el exte-
rior, a partir del 17 de diciembre de 1997, pues dicho acto legislativo no
tuvo efectos retroactivos. Con esta modificaciéon Colombia entré en la
lista de paises que extraditan a sus propios nacionales que, sin embargo,
sigue siendo la excepcién y no la regla.

f. Postulado de la prohibicion de la extradicién por delitos de poca monta o

delitos de bagatela. Este postulado, en el ordenamiento juridico colom-
biano, esta consagrado en el articulo 493 del Cédigo de Procedimiento
Penal, numeral 1. La razén de ser de este postulado no es otra que el
principio de proporcionalidad, especificamente, en el principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, segtn el cual los sacrificios en mate-
ria de derecho y libertades deben corresponderse con las ventajas que
con tales sacrificios se pretenden obtener.
La extradicion, desde luego, es un mecanismo que comporta enormes
sacrificios en materia de derechos y libertades, tanto de indole persona-
les y familiares como patrimoniales. Asi las cosas, en los casos de estos
delitos de poca monta o de bagatela, todos esos sacrificios no se corres-
ponden con las ventajas que con tales sacrificios se pretenden obtener.

g Postulado de la conmutacion de la pena capital y de la pena de prision
perpetua o de cualquier otra pena cruel, inhumana o degradante. Este
postulado, en el ordenamiento juridico colombiano, se encuentra con-
sagrado en el articulo 494, inciso 3, del Cédigo de Procedimiento Penal.
Asilas cosas, si el delito que motiva a la extradicion, segun la legislacion
del Estado requirente, acarrea la pena de muerte o la prisién perpetua o
cualquier otra pena cruel, inhumana o degradante, la extradicion uni-
camente se podra conceder sometida a la condiciéon de que dicha pena
se sustituya o se conmute.
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ste texto, Temas de derecho penal. Teoria general del derecho penal,

—que se encuentra dirigido tanto a quienes se aproximan por vez

primera al mundo juridico penal, como a quienes se han enfrentado ya a

un analisis riguroso del mismo— se ocupa, en primer lugar, de los
saberes y las perspectivas penales; en segundo lugar, del derecho penal en sentido
subjetivo; y, en tercer y ultimo lugar, del derecho penal en sentido objetivo. Consti-
tuye, pues, un texto en el que se abordan cuestiones relativas a una introduccion a
la parte general del derecho penal.
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