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CONSIDERACIONES
SOBRE LOS PRINCIPIOS RECTORES
DE LA LEY PENAL COLOMBIANA*

Dr. FERNANDO VELASQUEZ V.

Como sabemos, nuestro Codigo Penal encabeza el Libro Primero o Parte
General, con un titulo introductorio que los redactores del estatuto han deno-
minado “De las normas rectoras de la ley penal colombiana’’; ahora bien,
tal enunciacion merece algunas precisiones previas a nuestra exposicion.

I. NORMA RECTORA Y PRINCIPIO RECTOR

Se hace necesario distinguir entre norma y principio rector, como lo ha
puesto de presente FERNANDEZ. Los principios rectores son, en términos ge-
nerales, ‘‘decantaciones que la doctrina elabora a partir del examen inductivo
de las distintas instituciones penales, ampliados y consolidados a veces por
el derecho penal comparado. Son inferencias generalizantes que los juristas
efectiian como culminacion de sus anélisis, a guisa de conclusiones abstractas,
a fin de mostrar los criterios supremos en que descansa la legislaciéon’’!. Sig-
nifica esto, entonces, que los principios rectores son pautas generales en las
cuales descansan las diversas instituciones del derecho penal positivo y que
la doctrina propone como guia para la interpretacién de las mismas; de ellos
ha de auxiliarse el intérprete que quiera abordar sisteméaticamente la legisla-
cién penal.

Las normas rectoras, en cambio, son principios rectores de la legislacion
“reconocidos expresamente por la ley y convertidos por esta en derecho
positivo’’2.

El legislador colombiano ha recogido, pues, principios que rigen todas
las instituciones penales vertidas no solo en el derecho penal fundamental
sino en el complementario, y que han de extenderse en alguna medida al mal

* Conferencia pronunciada en el Auditorio de la Universidad Auténoma Latinoamericana
el 24 de mayo de 1983. El autor es catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Medellin.

1 JUAN FERNANBEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental, Bogota, Edit. Temis, 1982,
pag. 339.

2 fdem, pag. 340.
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Hamado “derecho penal administrative’’; prinecipios que por su redaccién se
parecen mas bien a automandatos que el legislador se ha dado. Pero no solo
esto, tales principios han de permitir la elaboracion dogmdtica de nuestro
derecho penal para colocarlo a la altura de los modernos derechos penales,
haciendo a un lado vetustos enfoques clasicos y positivistas, muchos de ellos
insostenibles, pero atn alojados en la mentalidad de nuestros jueces e intérpretes.

Estos principios rectores —ahora normas— no son fruto de la actividad
espontanea del legislador sino una conguista de muchos afios de evolucién
del derecho penal.

I1. ORIGEN DEL TITULO PRIMERC DEL CODIGC PENAL. COMETIDOS

La idea de consagrar un titulo preliminar en las codificaciones penales
latinoamericanas, se remonta a las discusiones suscitadas a raiz de la elabora-
cién de un Preyecto de Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, cuyas sesiones
se iniciaron en Santiagoe de Chile en 1963; la propuesta se debe al extinto
profesor argentino SEBASTIAN SOLER y al brasilefioc HELENO CLAUDIO FRA-
G0S0. Después de muchas posiciones encontradas y de ardues debates, se
acordé no incluirloss; sin embargo, en la Declaracion de principios de la cormi-
sién redactora del proyecto, se observan diez principios fundamentales que
coinciden sustancialmente con nuestras “‘normas rectoras™4.

En el Proyecto JIMENEZ DE ASUA para Venezuela de 1967 se discutid
también un Titulo Preliminar sebre la materia, el cual fue objeto de considera-
cién, y que reporta un antecedente mas.

En Colombia, los redactores del A-74, por insinuacién de ROMERO SOTO
y adicion de GAITAN MAHECHA, basados en los antecedentes mencionados,
procedieron a consagrar el titulo preliminar, el cual, luego de haber pasado
por el tamiz de posteriores comisiones, conservo en su redaccion el texto origi-
nal, aunque con algunas pequefias y & veces importantes variantess.

Pese alo anterior, debe observarse, ya muchas de estas “‘normas rectoras”
tenian consagracion legal entre nosotros, no solo en el campo constitucional
sino también en el legal, comoquiera que se encuentran vertidas en las leyes
74 de 1968 (que recogid el Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥ Politicos
de la ONU, en Nueva York, 1966) y la ley 16 de 1972 (que incorpord a nuestro
ordenamiento la Convencién Americana de Derechos Humanos de San José
de Costa Rica 1969}, Y como si lo anterior fuera poco, ya en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, aprobada en 1948 por la ONU, aparecen
la gran mayoria de tales ‘‘normas rectoras”, algunas de las cuales se encontra-

3 Francisco GrisoLla, Cédigo Penal Tipo pare Latinoamérica, t. 11, vol. 1, Santiago, Ed.
Juridica de Chile, 1973, pags. 27 y ss.

i GRISOLIA, ob. cit., t. 1, pag. 155.

5 Cfr. Luis CARLOS GIRALDO, Actas del nueve Codigo Penal colombiano, t. 1, Bogota, Ed.
Pequeilo Foro, 1981, pags. 101 y ss.

—610—

ban también en el anterior Cédigo Penal. De manera que el legislador no
ha innovado sustancialmente en esta materia, a no ser al introducir la nocion
de hecho punible que como dijimos nos abre las puertas a la elaboracién dogma-
tica de nuestro derecho penal; el mérite ha sido la sistematizacion de esta
serie de mandatos, mejorando en algunos aspectos la redaccion, en otros des-
mejorandola, o llamando la atencién sobre algunos principios desdibujados
y olvidados en nuestro medio. La rememoracién de estos principios no garanti-
za, sin embargo, que nuestra legislacién penal los respete en su integridad,
pues si se observé gran celo, a la hora de redactarlos no se contemplaron
cabalmente las consecuencias que de ellos se derivan, como lo demuestra la
misma Parte Especial del estatuto. Es més, se da el caso de que los arts.
5° y 10 puedan Ilegar a pugnar entre si, pues el Gltimo no parece respetar
¢l principio de culpabilidad en la forma tan vehementemente acogida por el
primero de ellos. .

Ahora bien, si posamos nuestra mirada en las codificaciones o normativi-
dades que conforman el mismo derecho penal complementario, hallamos ejem-
plos palpables de que }a normatividad penal vigente, su andamiaje, no respeta
estas ‘‘normas rectoras’’; basta con leer el Estatuto Penal Aduanero, el Codigo
de Justicia Penal Militar, o el mismo derecho penal contravencional {Codigo
Nacional de Policia), para darse cuenta que los tipos abiertos, indeterminados,
se encuentran elegantemente incrustados sin que ello nos preocupe; esto, sin
reparar en las tradicionales afrentas que supone la asuncion de la legisiacién
especial expedida durante los ultimos treinta afios de Estado de sitio, cuyo
mAaximo exponente y mas refinado representante es el decreto 1923 de 1978
o Estatuto de Seguridad, que practicamente no respeté ninguno de estos prin-
cipios hoy sistematizados por el legislador colombiano en el Titulo I, y que
yva eran derecho positivo, por provenir de pactos internacionales suscritos
por ¢l Estado colombiano, incorporados al ordenamiento mediante leyes del
Congreso.

Tarea inmediata que deben emprender todos los estudiosos de estas mate-
rias, es luchar por la reconstruccién de nuestro derecho penal (fundamental
v complementario), reformando tipos penales indeterminados que al atentar
contra la seguridad juridica no determinan claramente las conductas punibles
ni sus consecuencias juridicas; evitando acudir a normas en blanco que se
complementan, generalmente, mediante resoluciones administrativas las cua-
les nadie conoce (como el Estatuto Penal Aduanero y algunos tipos de la
parte especial del C. P.); haciendo respetar el principio de culpabilidad, elimi-
nando todas las formas de responsabilidad objetiva incrustadas y gue muchos
de nuestros jueces aplican mecanicamente; emprendiendo la elaboracion del
mal llamado Derecho Penal Administrativo (disciplinario, fiscal y econémico),
plagado de disposiciones que no tienen razén de ser en un Estado de derecho.
Y para no ir muy lejos, fomentando el debate y concientizando a la opinién
publica sobre el peligro que representa para la seguridad juridica y las garan-
tias ciudadanas, el proyecto de ley que hoy cursa en el Congreso de la Reptbli-
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ca, por medio del cual ‘‘se establecen unas contravenciones de policia; se crea
como medida correctiva el internamiento en centros de capacitacién laboral;
se fija la competencia; se regula su procedimiento; se crean cargos de jueces
especializados y se establece procedimiento especial para la investigacién y
juzgamiento de secuestro extorsivo, extorsién y terrorismo; se dictan disposi-
ciones sobre calificacién del sumario, competencia en materia civil, penal y
laboral, captura, detencion preventiva y excarcelacién, y se dictan otras dispo-
siciones”, como se intitula el mencionado proyecto. )

Debemos reclamar, reivindicar las minimas garantias que reportan estas
“normas rectoras”, pues de lo contrario el Titulo I del Cddigo Penal sera
un catalogo més de buenas intenciones, como hasta ahora ha acontecido con
las demas consagraciones legales que han sido vulneradas, a pesar de que
obligan a Colombia en el concierto de las naciones.

Ocupémonos brevemente de los principios mencionados, empezando por
el principio madre o matriz, el principio de legalidad o principic de intervencion
legalizada o de reserva.

111. EL PRINCIPIC DE LEGALIDAD (C. P., art. 1°)

“Legalidad. Nadie podré ser condenado por un hecho gue no esté
expresamente previsto como punible por la ley penal vigente al tiempo
en que se cometio, ni sometido a pena o medida de seguridad que no
se encuentren establecidas en ella”.

A) Referencias al derecho positivo. Este principio generador, que preside
toda la estructura de nuestro derecho penal y del que se derivan las demas
normas rectoras, encuentra consagracion en log arts. 26 y 28 de la Const.
Nal.; 9° de la ley 74 de 1968; 9° de laley 16 de 1972; 3° del Cédigo de Justicia
Penal Militar o ley 141 de 1961. Ademas, aparecia en el art. 1° del anterior
Coédigo Penal, y se encuentra en el art. 11, inc. 2 de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos de dic. 16 de 1948, suscrita por Colombia.

B) Justificacién. La gravedad de los medios empleados por el Estado en
la represion del delito; la drdstica intervencion en los derechos elementales
del hombre; el caracter de uliima ratio que esta intervencion-tiene, imponen
necesariamente “‘la bisqueda de un principio que controle el poder punitivo
del Estado y que confine su aplicacion dentro de limites que excluyan toda
arbitrariedad y exceso por parte de los que ostentan o ejercen ese poder
punitivo’’s,

Lo que justifica, entonces, el principio de legalidad, es que se constituya
en una herramienta que controla la intervencion del Estado, con miras a lograr

& FraNcisCO MuRoz CoNDE, Introduccion al derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1975,
pag. 79.
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el respeto de las garantias fundamentales y la seguridad juridica; que sirva
de freno y de control a la arbitrariedad.

Teniendo clara esta justificacion, se entiende por qué se le denomina princi-
pio de legalidad: establece que la intervencién punitiva estatal, tanto al confi-
gurar el delito como al determinar y ejecutar sus consecuencias (penas o medi-
das de seguridad), debe regirse por el imperio de la ley, expresion de la voluntad
general, de conformidad con los postulados liberales que la inspiran; principio
de reserva, pues desde el punto de vista técnico formal, “‘equivale a una reserva
de la ley por lo que concierne a la materia de los delitos, de las penas, y
hoy de las medidas de seguridad... significa que la materia penal debe ser
expresamente disciplinada por un acto de voluntad del poder del Estado al
que compete segin la Constitucién la facultad de legislar, es decir el poder
legislativo™?; principio de intervencién legalizada, porque toca de lleno con
la intervencion del poder punitivo estatal, la cual controla y limita con miras
a lograr los cometidos del Derecho Penal mismos.

C} Origen y desarrollo. A grandes rasgos se puede decir que el principio
nace con el Estado de derecho, sin que se pueda afirmar que es el producto
de un dia sino la consecuencia de un largo proceso, del cual se han sefialado
muchos antecedentes, destacdndose algunos textos de ULPTANO incorporados
al Digesto; y la obra de CICERON {106-43 a J. C.), para quien un comporta-
miento pasado, que no hubiese sido por si mismo legalmente delictual y repro-
chable, no puede merecer ninguna consecuencia juridica negativasbis,

Se gefialan, asi mismo, precedentes en la Carta Magna Leonesa de Alfonso
IX en las Cortes de Leon (1188} v en la Carta Magna de Juan sin Tierra
de Inglaterra (1215); en la Peticién de Derechos de los Estados americanos
de Filadelfia (1774), Virginia y Maryland (1776); y finalmente en la Josephina
austriaca de 1787.

Formulado como exigencia por BECCARIA, en su obra, hacia 1764, para
contrarrestar la arbitrariedad del régimen absolutista, pues ‘‘solo las leyes
pueden decretar las penas sobre los delitos; y esta autoridad no puede residir
mas que en el legislador, gue representa a toda la sociedad unida por un
contrato social”9.

Pese a estos antecedentes, lo cierto es que el principio tiene su origen
en aquel momento historico “‘en que el pueblo pasa de ser instrumento y
sujeto pasivo del poder absoluto del Estado o del monarca que lo encarna,
a controlar y participar en ese poder, exigiendo unas garantias en su ejerci-
cio’’10, situacion a la que se llega con la Revolucién Francesa, coronacion del

* GIUSEPPE BETTIOL, Instituciones de derecho penal y procesel, Barcelona, FEd, Bosch, 1977,
pags. 95 y 96.

8 Mufoz ConDE, ob. cit., pag. 80.

8bis GUNTHER STRATENWERTH, Derecho penal, Parte general, Madrid, Edersa, 1982, pag. 28.

? CESARE BECCARIA, De los delitos y de lus penas, Madrid, Ed. Aguilar, 1979, pag. 74.

10 MuRoz CoNDE, ob. cit., pag. 82.
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pensamiento politico y filoséfico del siglo xVviII, de la época del Huminismo;
por ello, en el art. 8° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, se consagrd en estos términos: ‘‘Nadie podrd ser castigado, sino
en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y legal-
mente aplicada”. Esta declaracién fue recogida por los cddigos decimonénicos
v hoy rige universalmente, después de que la ONU en su Declaracion de 1948
la consagro6 (art. 11) y de que la URSS la incorpord a su legislacion penal des-
pués de haberla derrotado en los codigos de 1922 y 1927. No debe olvidarse,
sin embargo, el menoscabo que sufrié durante el régimen nazi entre 1933
y 1945, cuando se proclamé la aplicacion de la analogia como norma general,
dando cabida a todo lo que contraviniese ‘‘el sano sentimiento del pueblo
aleman”’; asi mismo, las burlas patrocinadas por el positivismo en Italia al
poner en primer plano la peligrosidad del delincuente. Y aungque parezca para-
déjico, su menoscabo al instalarse el Juicio de Niremberg, con la creacién
de disposiciones ex post facto para juzgar a delincuentes nazis.

D) Fundamentos. Se habla de un fundamento juridico ¥ de uno politico.

Politicamente, es el producto del pensamiento liberal de los siglos XVIII
y XIX, del espiritu liberal que generd el Estado de derecho. El Estado de
derecho se caracteriza por cuatro postulados: el imperio de la ley, la divisién
de poderes, la legalidad de la actuacién administrativa y la garantia de los
derechos y las libertades fundamentales. Estas notas se reflejan en el principio
de legalidad juridicopenal.

Su fundamento juridico se debe a P. A. FEUERBACH —padre del famoso
filosofo LUDWIG VON FEUERBACH— hacia 1799, iniciador del método dogma-
tico en Alemania y quien le dio la siguiente formulacién latina: “nulla poena
sine lege, nulia poena sine crimen” y “nullum crimen sine poena legali’’; esto
es, ‘‘no hay pena sin ley, no hay pena sin delito” y “‘no hay delito sin pena
legal”, formulacién que se ha impuesto y ha llegado hasta nuestros dias.

E} Moderna formulacién. En el actual derecho penal, el principio se ha
formulado teniendo en cuenta no solo las garantias penales sino las garantias
procesales.

Desde el punto de vista de las garantias penales se ha expresado asi:
nullum crimen, nulla poena, nulle mensura sine lege scripte, stricta, certa
et praevia; o sea: no hay delito, no hey penae, no hay medida de seguridad,
sin ley escrita (descarta el derecho consuetudinario), estricta (excluye la aplica-
cién analégica de la ley penal), cierta (no puede haber ninguna indeterminacion)
y previa {en el sentido de que tiene que ser anterior al hecho que se imputajtl.

Esta desmembracion en cuatro niveles la recoge nuestra legislacion penal,
como se desprende de la lectura de los arts. 1°, 3°, 6° y 7°. Formulado desde
el punto de vista de las garantios procesales, se concibe asi: Nemo iudex sine

1 Fritsor HAPT, Strafreckt, Allgemeiner Teil, Miinchen, Verlag C.H. Beck, 1980, pag. 35.
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lege ¥y Nemo damnatur per legale tudicium; esto es, la ley penal solo puede
aplicarse por los drganos y los jueces instituidoes legalmente para esa funcién;
y nadie puede ser castigado sino en virtud de juicio legall2,

Estas garantias se desprenden de los arts. 26 y 28 de la Const. Nal.,
1% 3 11 del C. P., del Cédigo de Procedimiento Penal y de las leyes 74 de
1968 y 16 de 1972.

También se puede descomponer, analiticamente, a la par de los elementos
del delito, definido desde una perspectiva dogmatica, tal como lo propone
FERNANDEZ, de la siguiente manera: nullum crimen, nulla poena, nulla men-
sura sine actione, sine iniuria, sine typicus factum, sine culpa; nulle poena
sine libertas, nulla mensura sine periculositate; o sea, no hay delito o hecho
punible, no hay pena, no hay medida de seguridad sin accién, sin antijuridici-
dad, sin tipicidad, sin culpabilidad; no hay pena sin libertad; no hay medida
de seguridad sin peligrosidad (arts. 2°, 3°, 4°, 5°, 33,41y 12 del C. P. ¥
demas disposiciones citadas})s.

IV. PRINCIPIO DEL HECHO {(C. P., art, 2°)

“Hecho punible. Para que una conducta sea punible debe ser tipica,
antijuridica y culpable”.

A) Descomposicion de la norma. El texto trascrito, nos sitia ante dos
consagraciones: de un lado el coneepto dogmdtico de delito o hecho punible
(comprensivo tanto de delito como de contravencién); del otro, el principio
universalmente conocido como del acto o del hecho, Ocupémonos, brevemente,
del concepto dogmatico.

El concepto de delito es estratificado, sus categorias integrantes van esca-
lonadas, de tal manera que la posterior presupone la anterior. Tipicidad, antiju-
ridicidad y culpabilidad estan relacionadas logicamente, de tal modo que cada
elemento lleva en si un grado diverso de enjuiciamiento y de valoracion, estruc-
turados uno sobre y a continuacién del otro, proporcionando un alto grado
de racionalidad a la aplicacién del derecho, facilitandsla y asegurandola contra
contradicciones y arbitrariedadesl4.

Este concepto legal, pues, nos sitta ante la imperiosa necesidad de empren-
der la reestructuracién de nuestro derecho penal, partiendo de los postulados
de la Dogmadtica juridicopenal, desarrolios fruto del pensamiento aleméan, cuyo
sendero abrié FEUERBACH (1799) y cuyo método elaboré IHERING {entre 1867
¥ 1887), pasando por BINDING quien formuld su Teoria de las normas (1872);
VON L1SZT (quien se destacé con su Programae de Marburgo —1882— y el

2 Lurs JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho penal, t. 11, Buenos Aires, Ed. Losada, 1964,
pag. 383.

¥ Ob. cit., pags. 72 ¥ ss.
11 HANS WELZEL, Derecho penal alemdn, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1976, pag. 73.
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Tratado de derecho penal —primera edicion en 1881 euando contaba 30 afios—),
BELING (introdujo la categoria de la tipicidad hacia 1906), sistematizadores
del sistema clasico del delito1®; MERKEL, quien medio entre los dos anterio-
res; RADBRUCH, MAYER y SAUER, responsables de la introduccién del neokan-
tismo en el derecho penal, al comienzo de los afios 20 del presente siglo y

que dio lugar ala formulacién del esquema neocldsice del delito (avance notable '

con respecto al positivismo naturalista de VON L1szT), finalmente sistemati-
zado por MEZGER; WELZEL, critico denodado del enfoque causalista, quien
hacia 1939 inici6 sus escritos de dogmatica juridicopenal, precedido de aigunos
ensayos filoséficos en los que planteaba un paso del subjetivismo al objetivis-
mo y la sustitucién del relativismo valorativo por la afirmacién de “verdades
eternas” y “estructuras légico-objetivas”, de donde naceria el esquema finalis-
ta del delito, que pervive hasta nuestros dias, con seguidores come MAURACH
¥y STRATENWERTH, y ultimamente sostenido, aunque con variantes por casi
todos los dogmaticos alemanes, tales como WESSELS, BOCKELMANN y culmi-
nando en JESCHECK!S, con afanes mediadores como los de SCHMIDHAUSER
y posiciones radicalmente causalistas como la de BAUMANN, sin dejar de lado
a ROXIN, quien ha abierto 1a brecha a nuevos desarrollos, especialmente poli-
ticocriminales, aunque sin olvidar el sistema mismo.

Estos desarrollos han servido para que los derechos penales de otras
latitudes experimentaran también las correspondientes fases dogmaticas, tal
comeo sucede en Espafia, donde SALDANA y JIMENEZ DE ASUA introdujeron
la dogmatica clasica al traducir a VON LI1SZT; RODRIGUEZ MURNOZ, la neoclasi-
ca, al traducir a MEZGER; y CEREZO MIR contribuyendo a la difusion del
finalismo con la traduccién de algunos trabajos de WELZEL; a ellos deben
sumarse, entre otros, CUELLO CALON, RODRIGUEZ MOURULLO, RODRIGUEZ
DEVESA, COrRDOBA RoDA, MUROZ CONDE, MIR PUIG, etc. En Argentina, se
observa el mismo fenémeno, si se estudian las obras de SOLER, NUNEZ, FON-
TAN BALESTRA, hasta llegar a ZAFFARONI y BACIGALUPO; igual en Chile y
en otros paises europeos.

En Colombia, es sabido, atravesamos desde hace una veintena de afios
por la fase dogmatica, que apenas empieza, pero que ha sido oxigenada ya
conlas nuevas tendencias alemanas, aunque con muchas resistencias por parte
de la tradicion —anclada afin en el positivismo o en enfoques clasicos—, la
cual no se ha dado cuenta que la herramienta legal actualmente vigente asi
lo exige, para poder sacar nuestro derecho penal del ostracismo. A esta nueva
etapa de nuestra disciplina han contribuido, entre otros, GAITAN MAHECHA,

REYES, PEREZ, ROMERO S0TO, ESTRADA y tltimamente FERNANDEZ v AGU- .

DELO con diversos trabajos.

'* Denominacion proveniente de Hans HEINRICH JESCHECK, Tratedo de derecho penal, Bar-
celona, Edit. Bosch, 1981, pags. 274 y ss.

'8 JESCHECK, ob, cit., pags. 272 ¥ 35. SANTIAGO MIR PUIG, Introduccién a las bases del dere-
cho penal, Barcelona, Edit. Bosch, 1976, pags. 197 y ss.
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Necesitamos, pues, una verdadera dogmaética juridicopenal, que, como
dice JESCHECK, ‘‘partiendo de la ley penal que constituye su fundamento y
limite, elabore el contenido conceptural y la estructura de las proposiciones
juridicas; ordene el material juridico en un sistema en el que también tengan
cabida las decisiones de los tribunales y las opiniones de la ciencia e intente
hallar nuevos caminos de elaboracién conceptual y sistematica’17.

Necesitamos una dogmatica critica, que como clama GIMBERNAT haga
posible, ““al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacion segura y calcula-
ble del derecho penal... sustraerle a la irracionalidad, a la arbifrariedad y a
la improvisacion’'18,

Una dogmatica asi concebida, nos permite la lucha por las garantias funda-
mentales, tan venidas a menos ante el creciente militarismo; nos sirve de
control ante las arremetidas irracionalistas y ante la arbitrariedad estatal;
nos permite velar por la seguridad juridica de los ciudadanos. Y decimos esto,
porque entre nosotros empieza a circular la peligrosa tesis de que las elabora-
ciones dogmaticas no juegan ningtn papel; se dice que solo las elaboracioens
criminoldgicas y especialmente una mal entendida “‘criminologia critica”, son
la panacea para todos los males. Nada mds equivocado en un pais que como
el nuestro, por su escaso desarrcllo dogmatico, propicia una aplicacion desorde-
nada del derecho penal, una dogmatica que por su incipiente desarrollo, juega
a la loteria. Por ello, es bueno recordar las palabras de GIMBERNAT: ‘‘cuanto
menor sea el desarrollo dogmatico, mas loteria, hasta llegar a la mas cadtica
y anéarquica aplicacién de un derecho penal del que —por no haber sido objeto
de un estudio sistemétice y cientifico— se desconoce su alcance y su limite’'19.

B) Principio del acto o del hecho. También denominado principio de la
objetividad material del delito!®bis, Supone que no hay delito sin conducta;
al hombre se le juzga por lo que hace {derecho penal de acte) ¥ no por lo
que es {derecho penal de autor). Recordemos que ya CARRARA, forjador de
un derecho penal de cuiio liberal, incluia dentro de su definicién de delito
esta nota, al decir que el delito resultaba de ‘“‘un acto externo del hombre”,
pues el derecho no se puede ofender con actes internos y la autoridad humana
no puede mandar sobre las opiniones de los hombres y sobre sus deseos, “Los
pensamientos no se pueden, sin cometer abuso, tener como delitos, no porque
estén ocultos a la mirada del hombre, sino porque el hombre no tiene derecho
a pedir cuentas a su semejante por un acto que no le puede acarrear
perjuicio’’20,

7 Tratado, cit., pag. 58.

13 ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG, ~Tiene un futuro la dogmatiea juridicopenal?”” en Estudios
de derecho penal, Madrid, Civitas, 1976, pag. 78.

1 fdem, pag. 79.

wbis BETTIOL, ob. cit., pag. 116.

2 FRANCESCO CARRARA, Programa de derecha eriminal, vol. 1, Bogota, Edit. Temis, 1971,
pag. 47.
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Los pensamientos no delinquen; si ello fuera asi, tendriamos que haber
condenado a GOETHE, quien, seglin cuentan sus bidgrafos, se sentia capaz
de cometer hasta el erimen méas atroz.

1. Concepto. Se habla de un derecho penal de acto, cuando se respeta
el principio en estudio, el cual supone, dice FERNANDEZ, que ‘“‘las normas
punitivas se dirigen a lo que el hombre hace y no a lo que es, vale decir,
a su conducta social y no a su modo de ser, su caracter, su temperamento,
su personalidad, su pensamiento, su afectividad o sus habitos de vida™21,

El derecho penal, pues, se refiere a actos humanos, a conductas humanas,
no se refiere a conductas de animales como se creyd antiguamente; asi, hace
unos il afios, el arzobispo de Paris, en uso de su investidura hubiera excomul-
gado las sanguijuelas del Sena; el derecho penal tampoco se refiere a la interio-
ridad del hombre: “solo los regimenes totalitarios escudrifian en lo «intimon
del hombre e indagan el mas liviano pensamiento. Los regimenes liberales,
por el contrario, exigen que el delitc se tenga que manifestar en un dato
objetivo’’22,

2. El principio de hecho en nuestra legislacion penal. Podemos afirmar
que nuestro derecho penal es de acto o de hecho, con trazas de derecho penal
de autor. En efecto, el principio de hecho se desprende no solo del art. 2°
del C. P. sino del 19, el cual nos dice que el hecho punible solo se puede
realizar por accién o por omision; asi mismo, los arts. 4°, 5°, 36 a 39, emplean
la palabra conducta. Los arts. 1°, 3° del C. P. y 28 de la Const. Nal., hablan
de hecho; el art. 26 de la Constitucion de acto.

Elart. 61 al sefialar los dos primeros criterios para imponer la pena, cuando
habla de la “‘gravedad y modalidades del hecho punible” y del “grado de
culpabilidad” nos sitia también ante un derecho penal de acto. La distincion
entre tentativa y acto consumado, atenuando la primera de ellas la pena,
es otra manifestacion de un derecho penal de acto, por oposicion al derecho
penal de autor que los equipara.

Igualmente, la eliminacién de la reincidencia {a la que el proyecto de ley
que cursa en €l Congreso da importancia sumal); la distincion entre imputables
e inimputables, sometidos los unos a penas y los otros a medidas de seguridad
(distincién que desconoce el novedoso proyecto ministerial al introducir una
desconocida “‘medida correctiva de internamiento en centros de capacitacion
laboral”, 1a cual rompe los parametros del derecho penal de acto); la eliminacion
de la tentativa inidénea que consagraba el anterior art. 19 del C. P. de 1936,
son claras manifestaciones de un derecho penal que recoge el principio del
acto o del hecho.

Pero las trazas de derecho penal de autor, no se dejan esperar: en
los arts. 81, 64 y 66 del C. P., que traen como pardmetros para aplicar
v graduar la pena “la personalidad” del agente; los arts. 68 y 72 que hacen

2t Ob. cit., pdg. 346.
2 BETTIOL, ob. cit., pag. 110.
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depender la concesién de los subrogados penales de la “personalidad” del
agente y de la suposicién del juez, quien, con criterio casi que de adivino,
ha de determinar cuando el condenado “no requiere de tratamiento penitencia-
rio”, en el primerc de los eventos, o que se pueda “suponer fundadamente
su readaptacién social”’, en el segundo de los casos, 0 sea en lo que toca a
lalibertad condicional. Asimismo, cuando se reprimen meros actos preparato-
rios, como parece que sucede en los arts. 114, 130, 186, 197, 201 y 202, estamos
reprochando al hombre no lo que hace sino lo que es. Pero como si lo anterior
fuera poco, al examinar el derecho penal complementario, encontramos que
el Codigo de Justicia Penal Militar sigue hablando de reincidencia {arts. 34
y 35), de circunstancias de mayor y de menor peligrosidad (arts. 36 a 38)
¥ hace depender la concesién de los subrogados penales de 1a “personalidad”’
(arts. 68 y ss.}, disposiciones que hay que entender, en gran medida, modifica-
das por el nueve Cédigo Penal, pues asi lo dispone su art. 375.

Nuestro derecho penal, pues, no respeta el derecho penal de acto, como
tampoco lo hace el proyecto ministerial, que permite capturar a las personas
de “quienes se tenga noticia’”’ que presuntamente han cometido un hecho puni-
ble {art. 30); que niega la concesion de los subrogados penales y las rebajas
de pena a los sujetos que resulten procesados por los delitos de secuestro
extorsivo, extorsién y terrorismo (art. 33); en fin, que esta presidido por una
filosofia peligrosista extrema, que juzga a los hombres por lo que son y no
por lo que hacen, que permite la arbitrariedad y da pabulo para que se persiga
a los cindadanos por sus opiniones, méaxime si se tiene en cuenta esa clausula
abierta que traeel art, 11, de conformidad con la cual el gobierno queda faculta-
do para incluir dentro del procedimiento especial para el juzgamiento de los
delitos de terrorismo, secuestro extorsivo y extorsion, cualquier otro hecho
punible: “...y los demds que determine el gobierno...”.

V. PRINCIPIO DE DETERMINACION (C. P., art. 3°)

“Tipicidad. La ley penal definira el hecho de manera inequivoca”.

A) Descomposicion de la norma. Al igual que la anterior, encontramos
en ¢ila, dos consagraciones: de una parte, la tipicidad como estrato o elemento
de la estructura del delito, la exigencia de que los delitos se acufien en tipos
¥ no en definiciones genéricas, vagas??; de la otra, el principio de determina-
cidn légicamente vinculado a la exigencia de tipicidad.

Ocupémonos, brevemente, de la tipicidad.

Los tipos son los dispositives que utiliza la ley para individualizar conduc-
tas humanas, los cuales se encuentran tanto en el derecho penal fundamental

% SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino, t. 11, Buenos Aires, Ed. Tea, 1978, pag. 147.
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como en el complementario; tienen cardcter predominantemente descriptivo,
aunque no prescinden de lo subjetivo, pues describen tanto lo objetivo como
lo subjetivo. Si se ha comprobado la existencia de una conducta humana,
el paso que se ha de dar es averiguar “si la conducta que se investiga esta
0 no 1%1d1'vidua1izada por alguno de los tipos penales. En caso de estarlo, se
lamara tipicidad a la caracteristica que por esta circunstancia reviste 1a con-
dpcta y se llamara tipica a la conducta. Cuando la condueta no sea tipica,
diremos que hay atipicidad de la conducta, o sea, que se trata de una accidn
atipica’’24,

La} caracteristica o nota de tipicidad es hoy universalmente reconocida,
d.eispues de que BELING la introdujo en 19086, presentandose como una concre-
cion del principio de legalidad: nullum crimen sine lege. Pese a lo anterior
ya CARRARA lo habia previsto, cuando decia que el delito era una infracciér;
de la ley: “La idea general del delito es la de una violacién (o abandono) de
la ley, porque ningiin acto del hombre puede reprochéarsele a este, si una ley
no lo prohibe. Un acto se convierte en delito solo cuande choca con Ia ley;
puede un acto ser dafioso, puede ser malvado y dafioso; pero si la ley no
lo prohibe, no es dado reprocharlo como delito a quien lo ejecuta’’?s,

B) Principio de determinacion. Consecuencia del principio de legalidad

eshla exigencia de una lege certa (nullum crimen sine lege certa), esto es, se
exige que tanto las conductas eomo las consecuenciag juridicas de ellas deriva-

das (pena o medida de seguridad), estén claramente determinadas en la ley -

penal. Por ello, dice el legislador autootorgandose un mandato, que lu ley
penal definird —lo cierto es que la ley solo describe conductas— el hecho
punible de manere inequivoca,

1. QOncepto. El caricter terminante que tienen las consecuencias juridi-
cas, segun nuestra concepcion del derecho, hace que su aplicacién no pueda
deg arse librada ai criterio del juez; por ello, dice BAUMANN gque “el presupuesto
mas importante del hecho punible es un tipo dado por la ley, que la conducta
de.l autor debe realizar’'26, Este modelo de comportamiento que el legislador
erige en tipo penal, debe estar descrito de manera tan clara “que no deje
dudas sobre su alcance y contenido; el uso de expresiones anfibolégicas y
el ] ab.ugo de ingredientes normativos extrapenales, atentan contra este
principio’’27.

El principic de determinacion, asi concebido, concierne tanto al supuesto
de hecho como a las consecuencias juridicas?7bis, La indeterminacién de los

# EUGENIG RaUL ZA¥FARONL, Teoria del delito, Buenos Alres, Ed. Ediar, 1974, pag. 69.
* Programa..., cit., t. 1, § 23,

* JURGEN BAUMANN, Derecho penal. C T J i i
Depalima, 1973, o s P onceptos fundamentales y sistema, Buenos Aires, Edit.

¥ ALFONsO REYES, ‘‘Los principios rectores del nueve Codi " )
. . go Penal”, en la Revista del Cole-
gio de Abogados Penalistas del Valle, nam. 1, IT semestre de 1979, pag. 30. @ gertole

7Ths BAUMANN, ob. cit., pags. 59 Vv 88,
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tipos viene dada, generalmente, por el uso indiscriminado de tipos abiertos o
indeterminados, que no individualizan totalmente la conducta prohibida o las
consecuencias, sino que exigen al juez hacerlo, para lo cual debe acudir a reglas
o pautas generales que estan fuera del tipo penal. Esta indeterminacién de los
tipos, atenta contra la seguridad juridica ¥ pone en peligro las garantias ciudada-
nas; con razén ha insistido WELZEL en que “el verdadero peligro que amenaza
al principio nulla poena sine lege, no es de parte de la analogia, sino de las
leyes penales indeterminadas’’28.

2. El principio de determinacién en nuestra legislacion. Lo normal es encon-
trarse con tipos que determinan claramente el supuesto de hecho y la consecuen-
cia juridica, como, por ejemplo, el art. 349 que describe la conducta de hurto;
sin embargo encontramos tipos penales como los que consagra el art. 111 (menos-
cabo a la integridad nacional), en el cual no es posible determinar qué se entiende
por “menoscabar la integridad territorial” de la Repablica o “someterla en todo
o en parte al dominio extranjero’’, ni, mucho menos, saber qué tipo de “actos”
son los que se ajustan a tal descripcion tipica o qué se quiso decir con eso
de ‘... fraccionar la unidad nacional”. Se trata de un tipo penal con un supuesto
de hecho claramente indeterminado; otro tanto se puede decir de las consecuen-
cias juridicas (pena para el caso): ;Cudl es el criterio para determinar que la
pena imponible debe fluctuar entre 20 y 30 aiios? jLos argumentos de tipo ideold-
gico y no precisamente de corte liberal, son los que inspiran esta clase de tipos
penales! Indeterminados, a més no poder, son los tipos de los arts. 187 (terroris-
me} y 279 (tortura), tipico caso de un tipo abierto, tan abierto que, recientemente,
en un caso de secuestro que conmovié a la opinién publica, al denunciar los
sindicados presuntas torturas por parte de las fuerzas militares para obtener
la confesion, el primer fiscal de 1a Nacién ordend la apertura de la correspondiente
Investigacion, la cual no fue a ninguna parte, dizque porque los encartados no
habian sido torturados aunque si objeto de “algunos maltratos fisicos”, con
lo cual se olvidé que tal hecho, de conformidad con las leves 74 de 1968 (art.7°)
v 16 de 1972 (art. 5°), constituye violacion de los derechos humanos, pues segiin
tales disposiciones ‘‘nadie sera sometido a tortura ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes”. Esos son los peligros de los tipos ablertos, jpeligros
que han llevade a que en nuestro pais, los “maltratos fisicos” no constituyan
tortura!

Son, también, en nuestro concepto, tipos abiertos o indeterminados, los de
los arts. 207 (falsificacién de moneda) vy 276 (constrefiimiento ilegal); asi mismo,
algunos tipos consagratorios de conductas que atentan contra deberes juridicos
como los arts, 149 {prevaricato por accién), 150 (prevaricato por omision), 152
{abuso de autoridad por acto arbitraric o injusto), 175 (infidelidad de los deberes
profesionales) y el 184 (fraude a resolucién judicial, que puede conducir hasta
la prision por deudas), ete.

= H. WenzeL, Derecho penal cit., pag. 40.
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Stmense a ellos los arts. 91 del Cédigo de Justicia Penal Militar (traicién
a la patria), 109 (espionaje}, 139 {(desobediencia), etc.

En cuanto a la indeterminacién de las consecuencias, encontramos tam-
bién claros ejemplos: los arts. 23 a 26 del decreto 522 de 1971 (casos de mendici-
dad teniendo medios de subsistencia, valiéndose de menores, fingiendo enfer-
medad, etc.), que traian aparejada como consecuencia juridica la reclusién
en colonia agricola, abolida por el nuevo Cédigo Penal; sin embargo, esto
no obstoé para que a finales del afio 1982, la Personeria de Medellin sostuviera,
en coneepto ampliamente difundido por la prensa local, por “novedoso”, que
si se aplicaba tal consecuencia juridica, tal vez porque se trataba de sumariar
algunos mendigos, no dedicados precisamente a obtener cuantiosas fortunas
acudiendo a ilicitos procederes, como es hoy de moda. También, se ohserva
el mismo fenémenc con los eventos de los arts. 111, del que ya hablamos,
187 y 356, entre otros, y en el art. 2° del Proyecto ministerial, cuando permite
que las medidas correctivas de internamiento en ““centro de capacitacién labo-
ral” sean remplazadas por los “‘establecimientos dispuestos al efecto por el
Ministerio de Justicia”'

Pero encontramos, también, indeterminacién en las medidas de seguridad,

como recientemente lo ha observado MUNOZ CONDE, como que todas tienen
“un maximo indeterminado” (arts. 94, 95, 96), sin olvidar el esperpento
vertido en el inc. 2° del art. 9429; igual sucede con las penas accesorias (arts.
42 y ss.), las que, como se desprende del art. 55, empiezan a correr después
del término sefialado para la pena privativa de libertad, salvo el caso de conde-
na de ejecucién condicional, precedidas de amplia discrecionalidad a efectos
de su imposicién, como se ve en el art. 52.

La presencia de tipos en blanco, entre los que podemos sefialar los arts.
273, 274, 140, 148, 203, 202, 229, 235, etc., cuyos supuestos de hecho se inclu-
yen en nermas de cardcter extrapenal, generalmente resoluciones administrati-
vas que se van modificando constantemente, y de los que abusa el Estatuto
Penal Aduanero (arts. 15 a 25), constituyen violaciones del principio de
determinacién.

Esta indeterminacién atenta, naturalmente, contra la seguridad juridica
y da pie para entablar las correspondientes acciones de inexequibilidad (Const.
Nal., art. 214} o proponer las excepciones de inconstitucionalidad (art. 215)
a que haya lugar.

VI. PRINCIPIO DE LA ANTLIURIDICIDAD MATERIAL (C. P, art. 4°}

“A.ntijuridicidad. Para que una conducta tipica sea punible se requiere
que lesione o ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado
por la ley™,

”?9 FraNCIsco MuNoz CoNDE,“Monismo y dualismo en el derecho penal espaiiol y colombia-
no”, en Lerecho penal y eriminologia nim. 19, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1983, péag. 28.
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A) Descomposicién de la norma. Consta, igualmente, de dos consagracio-
nes: de un lado, la antijuridicidad como elemento de la estructura del delito;
de otro, el principio de la antijuridicidad material o principio del bien juridico
o de la objetividad juridica del delito como lo denominan otros.

Ocupémonos del primer aspecto. En efecto, se observa un equivoco en
1a redaccién de la norma, pues se ha hecho de las conductas antijuridicas,
conductas punibles, o por lo menos eso da a entender el tenor de la misma;
debio decirse, méas bien, “'...para que una conducta tipica sea culpable...”. La
expresion “interés juridico tutelado por la ley”, suscita, del mismo modo,
algunas dificultades, como ya lo han puesto en evidencia MESA MORALES
v GONZALEZ ZAPATA29bs, pero que debe entenderse come “‘bien juridico
tutelado”,

Ahora bien, por antijuridicidad se entiende la caracteristica de contrarie-
dad con el derecho que presenta la conducta; el tema de la antijuridicidad
es el saber si la realizacién de una accién tipica esta o no amparada por una
causal de justificacién3?. Sila conducta tipica no esta amparada por una cau-
sal de justificacién sera antijuridica; sera, por ende, un injusto.

B) Principio de la antijuridicidad material. Una conducta solo es antijuri-
dica cuando pone en peligro o lesiona efectivamente el bien juridico; esto,
porque la esencia del delito es el bien juridico, sin que esto signifique que
solo sea lesién de bienes juridicos, pues también es delito la desobediencia
de un mandato, la violacion de las normas de convivencia ético-social, o la
“violacién de un deber de fidelidad” como afirma BETTIOL. Cuando se ha
hecho del delito la violacion de normas de convivencia ético-social, se ha caido
en derechos penales de corte totalitario, subjetivistas; contrariamente, poner
énfasis en la lesién del bien juridico, nos lleva a derechos penales de corte
liberal, objetivistas, como corresponde a todo Estado de derecho.

El concepto de “lesién”, no ha de entenderse en un sentido naturalista,
como causacion de un dafic a un determinado objeto de la accién {por ejemplo
la muerte de una persona o los dafios a Ia cosa ajena); debe entenderse como
“contradicciton del valor ideal que debe protegerse por la norma juridica (lesion
del bien juridico). La lesién del bien juridico, supone un dafio parala comunidad
que justifica la caracterizacién del delito como comportamiento socialmente
daficso 31,

La exigencia de la antijuridicidad material trae aparejada la exclusiéon
del juicio de antijuridicidad, de las conductas inocuas y de las conductas insig-
nificantes. El derecho penal esté regidc por el principio de la adecuacién social

2bis FERNANDO Mzsa MoRaLES, v JULLO GONZALEZ ZaPaTa, “De las normas rectoras de la
ley penal”, en Temas de Derecho Penal, segunda épeca, nim. 13, Medellin, Edit. Lealén, 1981, pag. 17.

30 ENRIQUE BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del delito, Buenos Aires, Edit. Astrea,
1978, pag. 59.
31 JESCHECK, ob. cit., pag. 316.
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de las conductas, de conformidad con el cual, se excluyen de él las acciones

2 gocialmente adecuadas3?, y que parece cobijar el principio de la insignificancia,

el que, segin ROXIN, “permite en la mayoria de los tipos excluir desde un
principio dafios de poca importancia’’33,

Desde el punto de vista de nuestro derecho positivo, consideramos un
logro la no punicién del delito imposible, que no solo atenta contra el principio
del acto sino contra el principio que se estudia.

Pese a la abierta consagracién del principio de la antijuridicidad material,
observamos con preocupacién algunos tipos basicos de la parte especial que
no parecen exigir dafio, y que harian inoperante el postulado aquel de que
“no hay delito sin dafio”, como sucede en los arts. 112, 113 ¥ 154, entre

ptrf)s, en los cuales el dafio se constituye en agravante, en los respectivos
meisos segundos.

VII. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD (C. P., art., 5°)

“Culpabilidad. Para que una conducta tipica y antijuridica sea puni-

ble debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de reg-

ponsabilidad objetiva”.

) A) Descomposicion de la norma. Hay aqui, del mismo modo, dos consagra-
ciones: la culpabilidad como elemento o categoria de la estructura del delito
y el principio de culpabilidad.

Como elemento de la estructura del delito, la culpabilidad es el altimo
estrato de este proceso analitico; y ello es asi, pues para afirmar la existencia
de un d_eh'to no basta con que estemos en presencia de un injusto, se hace
necesario que ese injusto “‘le sea juridico-penalmente reprochable a su autor,
0 sea, que su autor sea culpable o que la conducta sea reprochable’34. La eyl
pabilidad es un juicio de desvalor que se formula al autor de un hecho prohibido
por la ley penal, al autor de un injusto.

Sini,:é'ticamente, entonces, para que exista hecho punible se requiere un carac-
ter genérico —la conducta— que debe adaptarse a una de las descripciones de
I‘a lelay. —tipica—, no estar amparada por ninguna causal de justificacién —anti-
Juridica— y pertenecer a un sujeto a quien le sea reprochable —culpable—34 bis,

B) Principio de culpabilidad. Es una derivacién del principio de legalidad
de conformidad con el cual no hay pena sin culpabilidad (nulle poena sine’
culpa), la pena criminal solo debe fundarse en la seguridad de que el hecheo
puede ser reprochado al autor, e implica:

% WELZEL, oh. cit., pag. 85.

pig 33530LAUS Roxiw, Polttica criminal v sistema del derecho penal, Barcelona, Ed. Bosch, 1972,

1 ZAFFARONI, ob. cit., pag. 71.
34 bis idem
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1. No puede ser castigado quien actda sin culpabilidad; toda pena supone
culpabilidad, Con ello, se excluye la responsabilidad por el resultado o respon-
sabilidad objetiva {C. P., art. 5°), de conformidad con la cual se le imputa
al agente el hecho ‘‘scbre la sola base de la relacién de causalidad” como
dice ANTOLISEI3S.

2. La pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad, esto es,
la medicion de la pena dentro del marco mdximo de culpabilidad. Tal como
lo consagra el C. P. en su art. 61 cuando sefiala como criterio regulador de
Ia pena “‘el grado de culpabilidad’; ello significa que el autor no responde
por un defecto de caracter adquirido {derecho penal de autor) sino por su
hacer {(derecho penal de acto)3s.

C) El principio de culpabilidad en el Cédigo Penal El primer obstaculo
que encuentra el principio en nuestra legislacién penal, es el derivado de la
consagracién del principio romano ignorantio iuris non excusat en el art. 5°
del Codigo Penal®?, violacion que solo se puede evitar si se da cabida, por
via interpretativa, a todas las formas de error de tipo-prohibicién y no solo
a las hipétesis de error que ha consagrado el legislador en los ords. 3 y 4
del art. 40 {error de tipo y error sobre las causales de justificacion), que parecen
ser las “excepciones legales” de que habla el art. 10. Existen, asi mismo, varias
hipétesis de delitos cualificados por el resultado mds grave (arts. 338, 348,
306, 3 y 4), los cuales son formas de responsabilidad objetiva; la violacion
del principio se podria evitar acudiendo a la preterintencion (art. 38) solucion
que se ha venido abriendo paso en nuestra doctrina.

Hay, también, en el derecho penal complementario y concretamente en
el decreto 522 de 1971, contravenciones que parecen hacer responsable al
agente por el mero resultado causado, tales como las vertidas en los arts.
53, 55 y 56 y que mediante el proyecto que cursa en el Congrese se quieren
someter al nuevo régimen de sanciones que alli se prescriben.

Muchas disposiciones del Cédigo de Justicia Penal Militar siembran tam-
bién dudas, entre las que se podrian citar el art. 140, que impone pena de
prisién de hasta dos afios al militar que en presencia de tropas formadas
“declare categéricamente’ que no obedece orden superior; o los tipos de deso-
bediencia del art. 142 y ss. en los que basta ““no presentarse”, para incurrir
en las penas consagradas en tales disposiciones; los casos de desercion del
art. 159 y ss., en los que no interesa el aspecto subjetivo de la conducta
para nada, pues lo que se reprime es el hecho de “desertar”, como lo confirma
el art. 161 el cual atendia la pena cuando la intencién del agente era diferente
o porque obré en circunstancias de fuerza mayor o de calamidad doméstica.

La parte especial del Cédigo trae muchas circunstancias agravantes pre-
vistas de manera especifica, las cuales deben ser conocidas por el agente para

3% FRANCESCO ANTOLISEIL, Manual de derecho penal, Buenos Aires, Edit. Uthea, 1960, pag. 283.
# Cfr. JESCHECK, ob. cit., pag. 562.
37 ZAFFARONI, ob. cit., pag. 525,
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que se le puedan deducir, pues de lo contrario se caeria en formas de responsabi-
lidad objetiva: arts. 280-2, 270 ords. 1, 4 y b; 288-2, 306-5; 310-1; 324 ords.
1y 5; 351 ords. 3 ¥ 7; 370 ord. 4; entre otros. :

Verdaderos casos de responsabilidad objetiva son los que se presentan
en el derecho penal aduanero, comoquiera que sus preceptos son tipos penales
en blanco, como ya lo habiamos anotado, que se complementan con resolacio-
nes expedidas por la Direccién de Aduanas, la Junta de Comercio Exterior
y demds entidades gubernamentales, las cuales deben publicarse en el Boletin
de Aduanas, publicacion que nadie conoce y que impide ¢l conocimiento de
la ley por parte de los asociados, a quienes se aplica, asi se encuentren en
una situacion de ignorancia absoluta con respecto a las mismas (cfr. arts.
15 a 25 del Estatuto Penal Aduanero).

Para terminar, no debemos olvidar la responsabilidad penal del ebrio, mati-
zada de diversas formas de responsabilidad objetiva, tanto en nuestra doctrina
que las ha admitido ciegamente, como en la jurisprudencia.

VIII. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD (C. P., art. 6°)

“Favorabilidad. La ley permisiva o favorable, aun cuando sea pos-
terior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este
principio rige también para los que estén condenados”.

A) Consagraciones en el derecho positivo. Aparece en los arts. 26-2 de
la Constitucién, 44 de la ley 153 de 1887, 15, inc. 1° de la ley 74 de 1968,

B) Concepto. Se explica este postulado, pues en principio la ley penal
rige en el tiempo, salvo disposicién en contrario de la misma, desde su promul-
gacion hasta su derogatoria o extincion (tempus regit actum).

Si ello es asi, “la ley penal no tiene efectos retroactivos, esto es, no puede
aplicarse a casos ocurridos antes de su promulgacion; ni tiene tampoco efectos
ultraactivos, vale decir, no se puede seguir aplicando la ley después de expirada
su vigencia'#. Pero la norma general se ve excepcionada cuando entra en
juego el principio de favorabilidad, evento en el cual si puede sufrir efectos
retroactivos ¢ ultraactivos.

La prohibicién de la retroactividad es una consecuencia del principio de
legalidad tal como se ha formulado inicialmente (nulla poena sine lege praevia).
Debe obhservarse, finalmente, que la norma cobija también a los inimputables,
asi se hable de “condenado” con lo cual pareceria que en principio quedaran
excluidos.

* Luis Epuarno MEsA VELASQUEZ, Lecciones de derecho penal, Bogotd, Univ. Externado
de Colonibia, 1974, pag. 58,
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IX. PRINCIPIO DE EXCLUSION DE LA ANALOGIA (C. P., art. 7°)

Exclusion de analogia. **Salvo las excepciones legales, queda proscrita
toda forma de aplicacién analégica de la ley penal”.

A) Consagraciones positivas. A pesar de que no hay prohibicién expresa de
caracter constitucional, podria decirse que el principio es emanacién del art.
26 de la Carta Fundamental; pero expresamente, aparece en los arts. 3° de
la ley 16 de 1972 y 15 de la ley 74 de 1968.

B) Concepto. El principio es también consecuencia directa del principio
de legalidad, pues como habiamos dicho: nulle poena sine lege stricta.

Por aplicacién analdgica ha de entenderse aquel evento en el cual se aplica
a un caso no regulado en la ley, pero semejante a los en ella contemplados,
una norma extraida de la propia ley (analogia iuris); supone verdadera creacion
del derecho por regular cases no previstos en la ley3e.

La analogta puede ser en favor del reo (in bonam partem) o en desfavor

.del reo (in malam partem). Obviamente, por mandato mismo del principio

de legalidad, la aplicacién analdgica que prohibe la ley es la desfavorable,
no asi la favorable que permite la exclusidon o la atenuacién de la responsabili-
dad en beneficio del reo40,

Las excepciones legales contempladas en nuestro Codigo son las del articu-
lo 65, que remite, a efecto de atenuar la pena imponible, a circunstancias analo-
gas a las previstas en el art. 64.

Un ejemple de aplicacién analogica en desfavor del reo, es el que propicia
una tendencia doctrinaria y jurisprudencial, en materia de sustraccion de flui-
do eléctrico, y cuyo mas nuevo vocero es FERNANDEZ. En efecto, se ha soste-
nido que los casos de sustraccion de fluido quedan cobijados dentro del supues-
to de hecho del art. 349; o cual no es posible, ya que la energia no es “cosa
mueble”, no es una cosa corporal susceptible de apropiacién, sino incorporal;
que ello es asi, lo confirman la doctrina y la jurisprudencia espafolas, donde
fue necesario reformar el Cédigo Penal para poder cobijar tal hipotesis. En
Colombia, pese a que la tendencia generalizada es la asimilacidén, creemos
viable la tesis que sostenemos, maxime si hacemos hincapié en un derecho
penal de corte netamente liberal, a tono con los modernos desarrollost!.

Distinta a la aplicacién araldgica es la interpretacion analégica. Formal-
mente son lo mismo: aplicar una regulacion legal para un caso determinado
a otro similar no previsto en dicha regulacién; materialmente, sin embargo,
difieren, pues la aplicacién anal6gica supone infraccion al principio de legalidad
{cuando es en desfavor del reo) y rebasar el texto legal. La interpretacion, en
cambio, respeta el principio de legalidad y no rebasa el “sentido literal posi-

3 GONzALO RODRiGUEZ MouRULLO, Derecho penal, Madrid, Edit. Civitas, 1978, pag. 112.
© fdem, pag. 113.
4 La posicion de FERNANDEZ, en Derecho peral fundemental, cit., pag. 88.
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ble’4z. Asi, por ejemplo, la ‘‘otra utilidad™ de que habla el art. 141 del C.
P., en el caso del cohecho, no se refiere “‘solo al dinero contante y sonante
o numerario, sino también a todo lo que por ser apetecible puede servir para
corromper a los funcionarios pablicos’43,

X. PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY {C. P., art. 8°)

“Igualdad ante la ley. La ley penal se aplicard a las personas sin
tener en cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella”,

A) Consagraciones positivas. En la ley 74 de 1968, art. 26, en la ley 16
de 1972 art. 24; asi mismo, aparece en la Convencién de la ONU de diciembre
16 de 1948, en su art. 7, que como hemos dicho fue suserita por nuestiro
pais: “Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda diseriminacién
que infrinja esta declaracién y contra toda provocacién a tal discriminacién”,

En el art, 2° se dice también:

“Toda persona tiene todos los derechos y libertades prociamados en esta
declaracion sin distinciones de ninguna indole”.

B) Concepto. El principio es de raigambre liberal, como que data de la
Revolucion Francesa. Formalmente, es una mds de las tantas garantias y
libertades formales de fos revolucionarios de 1789, que se constituy6 en bande-
ra de la burguesia a la hora de tomar el poder.

Es evidente que este principio, materialmente, se ve rebasado por su consa-
graciomn; si algo se observa en la aplicacién de la ley penal, es Ia desigualdad,
la sectorizacién de la sociedad en clases, que lo son también para el derecho penal.

X1. PRINCIPIO DE LA COSA JUzGADA {C. P., art. 9°)

“*Cosa juzgada. El procesado condenado o absuelto mediante sentencia
ejecutoriada, proferida por el juez colombiano, no sera sometido a nuevo
juzgamiento por el mismo hecho, aun cuando a este se le dé una deno-
minacion distinta’.

A) Consagraciones positivas. Art, 14 de la ley 74 de 1968 y ley 16 de
1972, art. 8°.

B} Concepto. Se trata de un principio de indole sustantivo-procesal. Su
caracter “rector’” se justifica en la medida en que proclama la seguridad juridi-
ca delos ciudadanos en frente a la accién represiva del Estado, pues la finalidad
de la jurisdiccién es juzgar la conducta y no la de terminar con un failo con-

# MuUNOZ CONDE, [ntroduccion, cit., pag. 153.

) 432,12"\N1‘0NIO VICENTE ARENAS, Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Bogots, Edit. Temis, 1981,
pag. 27. -
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denatorio a toda costa; si ello no fuera asi, la persona quedaria sometida de
manera indefinida al Estado4.

Desde un angulo procesal, debe anotarse, esta decisién sobre el fondo
del hecho debatido, no necesariamente tiene que suponer la presencia de una
sentencia, como 1o da a entender la norma, pues también los Hamados autos
de conclusién (auto de cesacion de procedimiento, sobreseimiento definitivo)
ponen fin al tramite procesal.

Al hablar la norma de *...sentencia proferida por el juez colombiano...”,
debe entenderse que se refiere a la hipétesis del articulo 16, en virtud de
la cual si la sentencia se profiere “‘en el extranjero respecto de los delitos
sefialados en los articulos 14 y 15-2” no tendra el valor de cosa juzgada;
en las demas hipotesis ha de estarse a lo dispuesto en los incisos 2, 3 del art, 16.

XII. PRINCIPIO DEL CONOCIMIENTC DE LA LEY (C. P., art. 10)

“Conocimiento de la ley. La ignorancia de la ley penal no sirve de
excusa, salvo las excepciones consignadas en ella. En ningtn caso tendra
vigencia la ley antes de su promulgacion™.

A) Consagraciones positivas. Tal como aparece enunciado, el principio
es objeto de consagracion en el art. 9° del Codigo Civil y en el art. 56 del
Cédigo de Régimen Politico y Municipal. El anterior estatuto también lo consa-
graba, aunque no tan explicitamente, en sus arts. 23 y ss.; consagracion que
repitio el Cédigo de Justicia Penal Militar en su art. 22, no admitiendo la
ignorancia de la ley sino traténdose de faltas militares y slempre que proven-
gan de fuerza mayor.

B) Concepto. Sabido es que desde hace mas de dos mil afios se ha venido
manteniendo como sestén de las sociedades civilizadas una presuncion juris
et de jure, que encierra dos aforismos:

1°) A nadie le es permitido ignorar las leyes (nemini licet ignorare jus).

2°) Se presume que todo el mundo las conoce; por lo cual, aunque resultare
que se ignoraban, le obligan lo mismo que si las habiese conocido {remo jus
ignorare consetur; ignorantia legis neminem excusat). Esta presuncion desig-
nada por COSTA como ‘“‘un verdadero escarnio y la mas grande tirania que
se haya ejercido jamas en la historia”, se ha mantenido hasta nuestros dias,
““_.a sabiendas de que es contraria a la realidad de las cosas; a sabiendas
de que es una ficcion, a sabiendas de que es una falsedad...”5.

Esta ficcion juridica, tan cultivada, ha jugado un papel decisivo en el
mantenimiento del derecho, cuya entrafia clasista pone de presente PEREZ:
“Piceion muy comoda para quien dicta o mantiene la norma, pero de deplorables

4 En tal sentido MESA MORALES ¥y GONZALEZ ZAPaTA, ob. cit,, pag. 13.
4 JoaquUIN CoSTA, La ignorancia del derecho, Buenes Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1957, pag. 13.
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efectos en las victimas de esa amenaza. Es una subversiéon de la buena fe,
un ataque larvado contra los pobres y los ignorantes, una exaltacion del pode-
rio estatal y una negacion practica de los desajustes sociales’'46.

Esa es la ficcion que el legislador ha recogido en esta norma rectora,
aungue con “‘excepciones’’, que no son otras que los casos de error, y no solo
los del art. 40, nums. 3 y 4, sino otros que hemos de deducir por la via de
la interpretacién sistematica, y que hacen que el mencionado principio no
tenga relevancia alguna en frente a nuestra legislacién.

C) El error y la ignorancia. Casos de error. Sicologica v filosoficamente,
error e ignorancia, son dos conceptos totalmente distintos: La igrorancia supo-
ne una falta absoluta de todo conocimiento, es un estado negativo. El error
es un conocimiento deformado, es un estado positivod7.

Pese 3 lo anterior, desde una perspectiva juridicopenal, error e ignorancia
son lo mismo y asi lo ha entendido la doctrina universal; lo cual se explica,
porque como dice, entre nosotros, RUIZ: “tales fendmenocs producen un efecto
comin y tienen un origen comin. Ambos son un estado intelectivo, una posi-
cion de nuestra conciencia y de nuestro conocimiento: negativo el uno y positi-
vo el otro’’48,

Ahora bien, debe tenerse en cuenta cémo desde el derecho romano se.

distinguié el error de hecho, del error de derecho. El primero recae sobre el
hecho, sobre los hechos; el segundo, sobre el derecho, sobre la normatividad
juridica. EI error de hecho excluia la responsabilidad, no asi el de derecho
—por eso la vigencia de la presuncién nemini licet ignorare jus—. Posterior-
mente se empezd a distinguir entre error de derecho penal y extrapenal, para
dar cabida a los casos en los cuales la ignorancia de la ley recaia sobre normas
extrapenales; en estos casos se excluia también la responsabilidad.

Finalmente, continuando con este ligero esbozo histérico, surgié en Alema-
nia una tendencia modificadora y fue asi como, después de 1920, se empezd
a distinguir entre error de tipo-prohibicién; esta clasificaciéon se generalizo
en la doctrina alemana y finalmente la acogié el Tribunal Supremo Federal
mediante su trascendental decision de marzo 18 de 1952.

D) Concepto de error. Juridicopenalmente hablando, el error significa una
discordancia entre conciencia y realidad; con ello hay dos posibilidades: que
la conciencia exista y falte la realidad, o al contrario#®.

El error de tipo, es el error sobre una circunstancia objetiva del tipo legal:
excluye el dolo de la realizacién tipica (dolo de tipo); el autor puede ser castiga-
do por hecho culposo, cuando esté previsto en la ley penal. ElI caso tipico
que han citado siempre los autores alemanes, es el del cazador que maté a su

# Luis CArLOs PEREZ, Derecho penal t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1981, pag 72.
4 LuIs JIMENEZ DE ASUA, La ley y el delito, Buenos Aires, Edit. Suramericana, 1978, pag. 390.

) ‘*53 8SERVI() TuLio Ruiz, Teorie del hecho punible, Bogot4, Edit. Libreria del Profesional, 1980,
pag. 38

4 HAFT, ob. cit., pag, 197.
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enemigo, quien se encontraba disfrazado de oso, en una zona donde tales
bestias abundaban y mientras el autor se dedicaba a la caceria.

El error de prohibicién, es el error sobre la antijuridicidad del heche, con
pleno conocimiento de la realizacion del tipo {con pleno dole de tipo). El autor
sabe lo que hace pero supone errdneamente que le estd permitido; no conoce
la norma juridica o la interpreta mal; o supone erréneamente que concurre
una causal de justificacion.

Como ejemplos de error sobre la antijuridicidad, como también se le deno-
mina, podemos proponer los siguientes: El autor consume hojas de coca para
mitigar el cansancio, pero supone erréneamente que le esta permitido, ya que
asi se ha acostumbrado en la comunidad indigena en la cual convive; el autor
contamina las aguas sin saber que el hecho esta consagrado dentro del catélogo
de prohibiciones de la ley penal; el autor se defiende de un supuesto ataque
de su enemigo, quien realizé6 un ademan sospechosos?, ete.

E) Excepciones legales. La doctrina colombiana ha venido entendiendo
que las “‘excepciones’” de que habla el art. 10 son los casos de error de tipo
(art. 40, ord. 4°) y de error sobre las causales de justificacion o error indirecto
de prohibicién (ord. 3 del art. 40); cuando el error es vencible, se reprocha
la conducta a titulo de culpa si existe el correspondiente tipo culposo.

Con estas “excepciones’ se permite la amplia vigencia del principio de
conocimiento de la ley, desdibujando de paso el de culpabilidad. Decimos esto,
pues con tal proceder se termina en frente a verdaderas formas de responsabili-
dad objetiva, ya que no quedan contemplados los casos de error de prohibicién
directo, entre los cuales sobresale la clasica ignorantia legis ni tampoco el
error sobre circunstancias agravantes y atenuantes.

Ahora bien, la doctrina colombiana actual, con REYES a la cabeza, ha
tratado de enmendar el entuerto, sosteniendo como primera medida que el
principio del conocimiento de la ley no tiene ninguna relevancia en frente
a la legislacién penal; y en segundo lugar, que los casos de crasa ignorancia
de !a ley v lo que él Hama “error de valoracién” o de intepretacién, han
de ubicarse como error de tipo en el art. 40-4; con ello, no obstante, no se
solucionan todas las dificultades, pues quedan algunas formas de error por
ubicar y, ademas, hay que aceptar el reproche a titulo de culpa para estos
casos, extendiendo al art. 40-3 el inc. 2 del ord. 4°, para terminar desdibujando
la distincién de la que se parte5l. Cuestién parecida acontece con FERNAN-
DEZ, aunque con la advertencia de que este va mucho més lejos, al terminar
encuadrando todas las hipotesis de error, bien dentro del art. 40-3, bien dentro
del art. 40-4, preferentemente en este ltimo, como que para él, dada su siste-
maética, todos los errores son error de tipos!bis. Esta tltima solucion, asi no

50 Cfr. WELZEL, ob. cit., pag. 232.

"1 ALFONSO REYES, La culpabilidad, Bogota, Ediciones Universidad Externado de Colombia,
1982, pag. 221.

s1bis Ob. cit., pags. 362 y ss. y 453 y 2Z.
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se comparta, tiene la gran ventaja de que salvaguarda el principio de culpabili-
dad, que es en fin de cuentas lo que importa; asi se discrepe de la construccién
que se adoptas?.

Lo que es evidente, es que el principic del conocimiento de la ley, dada
la formulacién que viene proponiende la doctrina v que debe prohijarse, en
tanto no le otorga relevancia juridicopenal alguna, debe irse descartando
del catalogo delas “‘normas rectoras”, para dar cabida al principio de culpabili-
dad, sin cortapisas de ninguna indole.

Elinciso del art. 10 trae también un agregado, conforme al cual “‘en ningin
caso tendra vigencia la ley penal antes de su promulgacién”. Esta consagra-
¢ibn, evidentemente muy saludable, tiene como presupuesto el reconocimiento
del principio del conocimiente de la ley, el cual secunda y al que sirve de
limite; sin embargo, su lugar debié de ser otro, pues no debe fomentarse en
materia penal ni en ninguna otra, la clausula de estilo que se ha venido impo-
niendo, de conformidad con la cual las leyes rigen desde su sancién o desde
su publicacién, esto es, antes de ser promulgadas, dos meses después de que
le anterior ha sucedido, come por via general lo ha consagrado el Codigo
de Régimen Politico y Municipal, observando algunas excepciones, que justa-
mente se han vuelto norma general53,

XIII. PRINCIPIO DEL JUEZ NATURAL (C. P., art. 11)

“Juez natural. Nadie podra ser juzgado por juez o tribunal especiales
Instituidos con posterioridad a la comisién del hecho punible, ni con
violacién de las formas propias de cada juicio™.

A} Referencias al derecho positivo. El principio s de rango constitucional
{Const. Nal., art. 26) y legal: ley 74 de 1968, art. 14, ley 16 de 1972, art.
8° y Cédigo de Procedimiento Penal, art. 1°.

B) Concepto. Dos prohibiciones supone esta norma, méas de corte procesal
que sustantivo. En efecto, en primer lugar, se prohibe instituir jueces o tribu-
nales especiales para juzgar un hecho con posterioridad al mismo, con lo cual
no se logra reivindicar la supremacia de la justicia ordinaria, como era el

32 Hemos intentado, acudiendo a la herramienta de la interpretacién, dar respuesta a las
dificultades que esta materia plantea. Al respecto, confrontese nuestro articulo: “'El inciso final
del art. 40 se refiere tanto al error de tipo como al error de prohibicién?”’, en Nuevo Foro Penal,
nim. 19, Bogota, Edit. Termis, 1983, pags. 295-312.

o= Dice el art. 52 del C. de R. P. y M., que “la ley no obliga sino en virtud de su promulga-
<ion, y su observancia principia dos meses después de promulgada.

"La promulgacion consiste en insertar la ley en el periédico oficial, y se entiende consumada
en la fecha del nimero en que termine la_insercién’”.

Las excepciones aludidas aparecen en €l art. 53, y no creemos que se extiendan a la “‘ley
penal” ante el caraeter terminante de esta en su art. 10, lo que de por si representa una garantia
para los destinatarios de la misma.
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cometido inicial de los redactores, quienes en el proyecto de 1978 Hegaron
a incluir un articulo, el 10, del siguiente tenor: “Justicia penal militar. Salvo
los casos de guerra exterior, no podré extenderse la competencia de la jurisdic-
cion penal militar a personas que no pertenezcan al ejército nacional”’, norma
repetida por el art. 11 del proyecio final de 1979 y que al parecer desaparecié
en la revision final, realizada por el ministro de Defensa de entonces, segin
lo denuncié pablicamente un jurista bogotano en una conferencia dictada en
esta ciudad, hecho que nos ha situado ante una gran paradoja: mientras que el
Codigo Penal de 1936 fue enviado a la Academia de la Lengua para su revision,
el de 1980 lo fue al Ministerio de Defensa Nacional. ;Cémo cambian los tiempos!

Lo quela norma ha hecho, entonees, es legitimar el juzgamiento de particu-
lares por parte de la justicia penal militar, siempre y cuando el tribunal “espe-
cial” haya sido constituido con anterioridad al juzgamiento, asi se lleve de
calle 1o preceptuado por el art. 170 de la Constitucion, cuyo tenor literal ha
side desnaturalizado por tendenciosa jurisprudencia.

En segundo lugar, prohibe la disposicién que se violen las garantias proce-
sales o formas propias de cada juicio, que se encuentran consagradas en el
art. 26 de la Carta Fundamental, y que el proyecto ministerial que cursa
en el Congreso no respeta, al establecer procedimientos ‘‘sumarios” y “bre-
ves’’, que impiden un adecuado ejercicio del derecho de defensa, restringiendo
la libertad probatoria —por ejemplo, niega la practica de careos en algunos
eventos: art. 20—; y como si esto fuera poco, viola la institucion del juez
natural, al traspasar el juzgamiento de los delitos que atenten contra el patri-
monio econdmico, tornados en “contravencion”, a las autoridades administra-
tivas: gobernadores, intendentes, comisarios y al Consejo Distrital de Justicia
de Bogota, a los inspectores de policia y alcaldes —como ya ha venido
ocurriendo— (art. 3° del proyecto).

XIV. PRINCIPIO DE LA FUNCION DE LA PENA Y LA MEDIDA DE SEGURIDAD
(C. P., art. 12)

“Funcién de la pena y de las medidas de seguridad. La pena tiene
funcién retributiva, preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas
de seguridad persiguen fines de curacién, tutela y rehabilitacion”.

A} Consagraciones positivas. El principio responde a obligacicnes inter-
nacionales asumidas por Colombia; en efecto, en la ley 74 de 1968 (art. 10,
parrafo 3°) se dice que ‘“‘el régimen penitenciario consistira en un tratamiento
cuya finalidad esencial sera la reforma y readaptacion social de los penados™.
Asi mismo, la ley 17 de 1972, en su art. 5° parrafo 6° establece que “las
penas privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reforma y
readaptacion social de los condenados’.

B} La pena. En la pena se distinguen, tradicionalmente, tres aspectos:
su justificacion, su sentido y su fin.
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La pena se justifica por ser un medio imprescindible para mantener las
condiciones de vida fundamentales, dentro de la convivencia en sociedad. En
cuanto al sentido y fin, 1a polémica ha sido bastante ardua, habiendo originado
diversas escuelas o teorias:

Las teorias absolutas, atienden solo al sentido de la pena, prescindiendo
de la idea de fin; el sentido de la pena es la retribucién o la imposicién de

un mal por el mal cometido (KANT v HEGEL).

Las teorius relativas, en cambio, atienden al fin que se persigue con la
pena, Se dividen en teorias de prevencién general vy especial.

Las de prevencién general, ven el fin de la pena en la intimidacion de
la generalidad de los ciudadanos para que se aparten de Ia comision de delitos
(FEUERBACH v SCHMIDHAUSER).

Las de prevencion especial, ven el fin de la pena en apartar al delincuente
de la comision de futuros delitos, bien mediante la correccién o la educacién,
o bien mediante su aseguramiento (VON LISZT). .

Las teorias de unién, plantean una soluciéon de compromiso afirmando
que el sentido de la pena es la retribucién y su fin ia prevencién (general
0 especial) (JESCHECK).

Frente a las anteriores teorias se ha formulado por ROXIN la llamada

teoria unificadora dialéctica, de conformidad con la cual debe atenderse a
cada uno de los estadios en que la pena aparece, para determinar que efectos
tiene. En efecto, en el estadio de la amenaza penal, la pena tiene como efecto
la prevencién general; en el estadio de la aplicacion, su efecto es la retribucion;
v en el estadio de la ejecucion, su efecto es la prevencién especialds.

C) La medida de seguridad. Sila pena atiende al grado de culpabilidad,
la medida de seguridad atiende a la peligrosidad del delincuente. Por peligrosi-
dad se entiende, dice MUNOz CONDE, “..1a probabilidad de que se produzca
un resultade, en este caso la probabilidad de que se cometa en el futuro un
delito por parte de determinada persona...”’ss. '

La esencia de la medida de seguridad es preventivo-especial; el delincuente
es sujeto pasible de la medida, bien para busear su correccién o su reeducacion,
bien para apartarlo de la convivencia en comunidad si lo anterior no es posible.

D) Concepto. Creemos que la inica meta de este principic y tal vez la
fundamental, sea la de convertirse en una norma rectora “‘destinada a permear

el sentido de la teoria del delito vy a trasformar las instituciones patrias en -

ejecucion penal”’s6, Esto, porque el legislador al asignar a la pena y a la medi-
da de seguridad todas las funciones imaginables, no ha definido, en consecuen-
cia, una filosofia de la pena y de la medida de seguridad; esta superposicion

* MuRoz CO:‘JDE, Introduecion, cit., pags. 34 y ss. Cr.aus RoXIN, Problemas bdsicos del dere-
cho per‘ml, Madrid, Edit. Reus, 1976. pags. 11 a 39.

% Idem, pag. 39.

* FeRNANDEZ, ob. cit., pag. 371.
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de teorias esta llamada por fuerza a fracasar como lo advierte ROXIN, pues
la mera adicién de funciones no solo destruye la légica inmanente a la concep-
¢ién sino que aumenta el ambito de aplicacién de la pena, que se convierte
asi en un medic apto para cualquier empleo; esto, es muy grave desde el
punto de vista del Estado de derecho®?. Lo mismo acontece con la superposi-
cion de funciones que se atribuye a la medida de seguridad.

. Lo evidente, es que la finalidad de la pena en el derecho penal colombiano
es netamente retributiva; para la muestra tenemos el proyecto ministerial
que cursa en el Congreso. ;Y qué no decir de las medidas de seguridad, algunas
de las cuales son de duracion indeterminada, como acontece con la internacién
para enfermos mentales permanentes? Pero lo mas grave no es eso; lo escanda-
loso es que no existan los tan anunciados centros de tratamiento para los
inimputables, pese a que ya llevamos casi cincuenta afios regulande medidas
de seguridad en nuestras codificaciones.

El éxito de una auténtica ejecucién penal, en nuestro medio, radica en
una verdadera trasformacién del sistema penitenciario, siguiendo los postula-
dos sefialados mas arriba y que obligan a Colombia en el concierto de las
naciones, Claro que seguimos improvisando, como acontece con el proyecto
ministerial, que al desvertebrar nuestro sistema dualista de penas para impu-
tables v medidas para inimputahles peligrosos, introduce una *‘medida correc-
tiva"” de “internamiento en centros de capacitacién laboral”, sin que se haya
pensado, como es logico, en crear tan pomposos centros. No se han perfilado
soluciones para tratar a los inimputables péligrosos, muchos de los cuales
andan desnudos por las calles de nuestras principales ciudades sembrando
la intranquilidad y la zozobra, atentado contra la vida humana y la integridad
de los asociados, para venir a pensar ahora en estas nuevas ‘‘medidas de
correccion 1!

57 Problemas bdsices, cit., pag. 18.
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