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Cartagena, Noviembre 27 de 1984

Sefior

GUILLERMO BAENA PIANETTA

Director Centro de Investigaciones Jurfdicas
Facultad de Derecho - Universidad de Cértagena
La Ciudad, '

El Departamento a su digno mando me ha designado Segundo
Examinador del Proyecto de Tesis Titulado INTRODUCCION AL
DERECHO PENAL VIGENTE DE COLOMBIA, presentado por el Es-
tudiante JAIME ESPINOSA BARRIOQS.

Dentro del término-estipulado rindo el concepto respecti-

Yo

El precitado estudiante ESPINOSA BARRIQS divide su tesis
en 6 capitulos y en cada uno de ellos emite el ‘concepto
que a su juicio estima adecuado para el desarrollo de la

misma.

Ciertamente que el concepto del referido estudiante se
amolda a los postulados legales que se exigen para su ca-
bal fundamentacién.

La responsabilidad penal o culpabilidad como se denomina
en el artfculo 5° del C. Penal esté orientada con funda-.
mento en la conducta asumida por el sindicado la cual,
seglin la misma disposicidn a més de ser tfpica y antiju-
ridica debe realizarse con culpabilidad, destacandolo lo
que indica la (ltima parte de la citada disposicién en



donde se proscribe '"toda f.rma de responsabilidad objeti-
va'.

&
La aplicacién de la ley Penal Colombiana la estructura
con estudio pormenorizado descrito en el TltUlO IT1, Capi-
tulo I del Cédigo Penal vigente.

Posteriormente estudia y analiza lo que sobre la historia
del desarrollo de la Legislacién Penal Colombiana conte-
nfa los cédigoé de 1.837, el cédigo del Estado de Cundina
marca, el de 1.890. el Proyecto Concha y la Comisién Ita
liana, al tiempo que pormenoriza 1lo atinente al cbdigo pe-
nal de 1.938 y por ﬁltimo lo referente al cb6digo que ac-
tualmente rige el Estado Colombiano.

Critica algunas normas de 2»quel derecho penal, conceptuan

do lo atinente al delito o hecho punible.

4

Esbosa las causas de la delincuencia en Colombia, desarro
llando la criminalidad en los pafses capitalistas y la
que pupula en nuestro pais. Presenta argumentos para la
creacién de "Posibilidades' reales para eliminacién de la

delincuencia Colombiana.

Presenta orientaciones doctrinales y politicas de nuestro
Derecho Penal Colombiano al paso que relaciona el camino
de la peligrosidad a la culpabilidad.

Para fundamentar los‘sélidos argumentos trae a la cola-
cibén conceptos de eminentes Tratadistas tanto Nacionales
como Extranjeros al tiempo jue de su propia experiencia
llega a conclusiones reflex.vas que deben tenerse como
soporte y guia para los afixionados a los estudios de esta



delicada ciencia.

Con andamento en los diversos temas exnuestos con soltu
ra y decisifn llego a la conviccién que el graduando
JAIME ESPINOSA BARRIQS seré un profesional destacado que
representari con orgullo y honestidad las sabias ensefian
zas que reéibié en los Claustros de nuestra Alma Mater.
Su trabajo es idéneo para optar el titulo de Doctor en De
recho y Ciencias Politicas y siendo que la tesis se ajus
ta a las exigencias reglamentarias, se debe, por lo tanto

impartirsele su aprobacién.

Atentamente,

LUIS CARRIAZO SAMPAYO.
SEGUNDO EXAMINADOR.
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INTROLJCCION

El presente trabajo se propone aportar elementos para una
mejor comprensién del Derecho Pen%l en las facultades de
derecho del pafis.. No ser4 un tratado que contenga con-
ceptos infinitos. La metodologfa utilizada es mis que
todo didéctica. Esta dirigida no solo a los estudiantes
de derecho, sino también a la gran masa de iletrados en
este campo para los cuales es el Derecho Penal, de entre
todas las ramas del derecho, el que mayor atencién'atrae
por tener el poder de tocar la persona individual més di-
recta y brutalmente, lo que hace de trascendental impor-
tancia préctica su conocimicnto.

Dividido en seis capfitulos, estas son las cuestiones que
se han abordado en el:

PRIMERA: Los conceptos elementales del derecho penal Co-
lombiano partiendo de una clarificacién del concepto, el
objeto y los fines de nuestro derecho penal, determinando
la ubicacién de éste dentro del sistema del derecho Colom
biano; el papel del Estado Colombiano en la relaciédn ju-
ridico~pena1 con los particulares; la vinculagién del sis
tema del derecho penal a la sociedad colombiana.

Lo referente a los principios bisicos del derecho penal
Colombiano, es el otro tema de este capftulo, el cual,
nunca es aclarado lo suficiente en los textos usuales de

M



derecho penal del pafs. <£n el Cédigo Penal vigente solo
xiste una enumeracién de las normas rectoras de nuestra
legislacién penal y el estudiante, a menudo, se muestra
confuso cuando se trata de hablar sobre los principios

que orientan el derecho penal.

En otro aparte de este mismo capitulo se ha conceptuado
sobre los fundamentos de la responsabilidad en nuestro de
recho penal. Nada de esto est4 claramente definido en
nuestro cédigo penal vigente, razén por la cual, el pre-
sente trabajo se trazé como uno de los objetivos primor-
diales, la clarificacién de estos conceptos bidsicos de
nuestro derecho penal ﬁigente que no estdn a la vista en
los textos sino que hay que concluir sobre ellos por cuen

ta propia.

SEGUNDA: Siguiendo el mis.i0 objetivo en todo nuestro tra

bajo inﬁestigativo, se ha dedicado el capitulo segundo al
estudio de las caracter{sticas principales de 1la ley pe-

nal Colombiana.

Importante ha sido, por ejemplo, lo referente al concento
de la ley penal colombiana, donde se delimita este concep
to en relacién con el derecho en general; el aparte sobre
la estructura de la ley penal en el cual se amplia, de
manera muy clara, el concepto de la ley penal, al tocar
los de precepto y sancibn; la eficacia de la ley penal en
el tiempo y en el espacio, lo mismo que el tema de su in-
terpretaciédn, son también tocados en este capitulo sin,

caer en repeticiones ni imitaciones de otros textos.

TERCERA: La historia del -esarrollo de la legislacién pe
nal Colombiana.
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Sobre este particular se pretende mostrar los terrenos en
que se ha levantado el derecho penal colombiano. Estu-
diar los rasgos que han caracterizado el mismo a través
de las distintas épocas. Luego, comparar las semejanzas
y diferencias con nuestro cbdigo vigente, para apreciar
més claramente las distintas etapas por las que ha pasa-
do la sociedad colombiana que la ha llevado a un cambio

en su legislacién penal.

CUARTA: Una segunda parte dedicada al tratamiento de los
temas desde una perspectiva materialista.

El concepto del delito o hacho punible, es el tema de es-
te capitulo. Es bien sabido que la legislaciér penal vi-
gente, cambid la denomina~ién de delito por la de hecho
punible. Que si bien este :érmino ha sido cuestionado por
incorrecto desde el punto de vista gramatical, lo hemos
tomado como lo presenta la legislacién a efecto de reali-
zar nuestro trabajo, que se refiere al fondo de nuestra

legislacién y no a la forma,

QUINTA: Las causas de la delincuencia en Colombia. Uno
de los procesos que caracterizan a la sociedad de los

pafses capitalistas contemporéneos, es el inevitable au-
mento de la criminalidad, fendmeno que se observa en los

paises mis avanzados.

En nuestro pais se adelanta una lucha incansable por la
paz. El gobierno advierte que la lucha contra la crimi -
nalidad debe adelantarse nc¢ sélo mediante la aplicacién
de la pena a las personas ‘ue han cometido delitos, sino
ante todo con una labor profiléctica que conduzca a la
prevencién de los delitos. En esto desempefia papel im-
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nortante el estudio profundo de las causas que originan
la delincuencia y de las condiciones que fomentan la co

misi6én de delitos en la soc edad capitalista.

SEXTA: Orientacién doctrinal y politica del derecho penal
colombiano. Es para el autor, la cuestién mis importante

del presente trabajo.

El texto que se presenta en esta capitulo, fue escrito
durante el tercer afio de nuestra carrera en la Universi-
dad. Se le han hecho algunas modificaciones solamente,
¥a que en su mayor parte es vigente alin. La parte que
sigue a la cita, fue escrita solo cinco dfas desnués de
la expedicidén del Cédigo Penal Vigente; presentada al dia
rio El1 Espectador, por el Profesor, Pedro Vargas Vargas,
fue publicado en la seccién Costa, el dfa 5 de Febrero de
1881,, y elogiada por abogados y compafieros de estudio,
quienes consideraron que ung de las fallas de nuestros es
tudiantes de derecho es la poca investigacién sobre cues-

tiones de filosofia del derécho.

Estos son los puntos centrales de nuestro trabajo, que
presentamos como tesis de grado, v los planteamientos
que en torno a ellos se presentan, me parecen pertinen

tes en relacién con el objetivo planteado.

Hubiera sido deseable introducir nuevos temas, pero, al
ser concebido como tesis de grado, su texto resulta un
tanto rigido y esquemitico. Se trata tanto de cumplir un
requisito académico como de presentar un primer texto pa-
ra la comprensién dialéctica de un objefo del conocimiento
del cual me habia ocupado, al lado de otras materias, du-

rante cuatro afios.
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Este trabajo tiene, ademis, otra significacién de mayor
alcance atn. De €1 se puede concluir, con claridad y fir
meza, que la lucha contra la criminalidad solo puede ser
llevada a cabo con éxito en una sociedad que esté diri-

gida por la mayoria de sus miembros y no por la minoria.




PRIMERA PARTE

EL DERECHO PENAL VIGENTE DE COLOMBIA
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1. NOCIONES BASICAS

1.1 CONCEPTO, OBJETO Y FIN.LS DEL DERECHO PENAL COLOMBIANQ

a. Concepto,.

Como parte integrante del derecho colombiano, el derecho
penal estid formado por las normas juridicas consagradas
por los legisladores con el propbsito de garantizar la
paz y la armonia sociales necesarias para la convivencia
de la sociedad colombiana.

La legislacidén penal del pais tiene como objetivo asegu-
rar la existencia del Estado, su régimen interno y en
cuanto a la persona, protegerla contra los atentados cri-
minales de todo orden. )

Por medio de esta legislacAén penal de que se habla, se
definen conceptos que suste-.tan ideolégicamente dicha le-
gislacién y que son la base de ésta.

Como se decia en la introduccibn, el derecho penal colom-
biano tiene caracteristicas especiales que hacen de éste
una rama independiente con institutos y conceptos propios.

La legislacidén penal colombiana define sus normas recto-
ras, sefiala su aplicacién, determina 1las caracteristicas
de los hechos punibles, define la punibilidad de las ac-
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ciones, indica las medidas de seguridad para los casos
especiales, como también la responsabilidad civil deriva
da de los hechos punibies.

Ademés de las normas que sefialan de manera especifica las
conductas que constituyen los hechos punibles y su san-
cién, las modalidades y circunstancias, la ley penal co-
lombiana también sefiala el procedimiento, es decir, la ma
nera de hacer efectivo lo buscado por ésta.

En el capitulo final, que trata de la orientacidn de nues
tro cbédigo penal, se retomarin algunos conceptos sobre
la tendencia del actual derecho penal colombiano.

b. Objeto.

Al producirse una violacién de la ley penal, shrge un en-
frentamiento entre el violador, lo violado y el perjudica
do por dicha violaéién. “Este conflicto, debe ser resuel-
to, por lo que en este cas: el derecho penal colombiano
debe cumplir su objetivo d. regulador de las relaciones
sociales que surgen a rafz del hecho punible cometido.

Por consiguiente, cuando una persona viola una norma que
contiene una prohibicién-amenaza entra en una relacién
juridico-penal con el Estado colombiano., Esta relacién
debe regirse, entonces por las normas del derecho penal
por cuanto por é1 estd previsto el hecho cometido.

De estas relaciones juridico—penales es de donde surge el
concepto de responsabilidad penal, la que debe entenderse
como la obligacién, fundada en las normas penales, que

tiene el violador "a resarcir determinado dafio y a sufrir



determinada pena"1 cuando el hecho cofetido contiene 1las
caracterf{sticas de lo que nuestra legislacién penal defi-
ne como hecho punible,

Los sujetos de esta relacién social que surge como conse-
cuencia del hecho punible cometido, adquieren derechos y
obligaciones establecidas por la legislacién penal del
pais.'

El estado colombiano adquiere el derecho de iniciar proce
so criminal y la obligacion de aplicar la sancién penal
prevista -al delincuente si es el caso. El violador esté
obligado a someterse al proceso criminal Y a cumplir la
sancién prevista por la ley, y, tiene algunos derechos a
lo lafgo del proceso siendo :1 principal el derecho de

nombrar su apoderado o defensor.

Tiene derecho también el violador, a que se le haga res-
ponsable por el hecho que cometié Yy no por otro distinto
"y a que la sancién penal no sea mayor que la prevista pa-
ra ese delito.

c¢. Fines,

Estdn vinculados organizacionalmente a los fines mis im-
portantes del Estado colombiano.

En su articulo 16, la Constitucién Politica de Colombia
dice que “las autoridades de la repGblica estén institui-
das para proteger a todas la. nersonas residentes en Co-
lombia, en sus vidas, honra, v bienes, y para asegurar el

1Romagnosi,'Giandoménico. Génesis del derecho penal, Ed.
Temis, Bogot4, 1956, Pdg. 125.

A9
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cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares”.

El Estado colombiano mediante la legislacién penal, estf
llamado a proteger, ademés de su existencia misma, de su
régimen constitucional y de su orden juridico mismo, a la
persona y los derechos de ésta. Estos fines se alcanzan
indicando en la ley los hechos que atentan contra dichos

fines y las sanciones que esos hechos acarrean.

Por lo anterior concluimos que el fin material del dere-
cho penal colombiano consiste en la defensa de la socie-
dad colombiana de los ateatados criminales.,

En.ﬁltima instancia, el d=2recho penal, al decir de Giandg
ménico Romagnosi, '"no es otra cosa sino el derecho de de-
fensa, modificado. por las circunstancias soclales, o0 sea
una especie de derecho genérico de defensa".?

De una forma muy general, se dice que '"la implantacién de
la justicia y la consiguiente armonia social"3 constitu-
yen la principal finalidad del derecho.

Cuando alguien comete un hecho punible el Estado esté en
la obligacién de restablecer el equilibrio perdido con
ese hecho, ﬁor lo tanto, o prefiere el bienestar indivi-
dual del autor del hecho, o el bienestar general de la so
ciedad, y como no puede lograrse una conciliacién en ese
sentido la incompatibilidad que surge entre esos dos ex-

IBIDEM. Pég. 125

3 Gonzdlez Ramirez,Augusto. Introduccién al Derecho. Ed.
Stella, Bogoté, 1978 Pég. 10 T

10
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tremos es el requisito necesario nmara ejercer la acciébn

penal.

Para evitar la propagacién de los delitos, que serfia la
consecuencia natural de la impunidad, el delincuente debe

ser castigado.

Pero, como actualmente la funcién de la pena no es la me-
ra defensa, lo cual se Veria como venganza, la legisla-
cién penal quiere mediante la pena ejercer una funcidn re
tributiva, preventiva, protectora y resocializadora y cu-
racién tutela y rehabilitacién para el caso de las medi-
das de seguridad.

1.2 PRINCIPIOS BASICOS DEL DERECHO PENAL COLOMBIANO

El derecho penal colombiano ayuda al fortalecimiento del
sistema econdémico del pafs al defender las bases econémi-
cas del Estado de los atentados socialmente peligrosoé
contra la economia y la propiedad capitalista. .

Defiende y protege el régimen politico correspondiente a
las relaciones econfmicas actuales.

Sirve como defensa y consolidacién de las bases politicas
del Estado colombiano formuladas en la Constitucién poli-

tica de éste.

La ley penal es pues, uno ¢ - los instrumentos del Estado
para lograr la realizacién de sus fines. Entiéndase aqui
por la ley penal '"toda norma que prescribe un comporta-

miento humano y que establezca una pena para el desobede-

cimiento a su mandato,... aln cuando no esté contenida en

11
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el Cédigo Penal",

El derecho penal colombiano se apoya en los principios
creados por la burguesia en oposicién al absolutismo del
Estado, contra el cual fueron utilizadas las consignas
progresistas de libertad, igualdad y fraternidad.

Estas consignas ingresan principalmente a través de 1la
Declarac16n Francesa de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano del 26 de Agosto de 1.789 para luego incormorar
se al derecho plblicc de la gran mayorfa de las naciones
y convertirse en postulade ineludible de la democracia
liberal.

Los principios de legalidad, de tipicidad, de 1la antiju-
ridicidad, de la culpabilidad, de la favorabilidad, de

la igualdad ante la ley, de 1a cosa juzgada, del conoci-
miento de la ley, del juez 'natural, el que determina la
funcién de la pena y el que define el hecho punible, to-
dos los cuales forman las normas rectoras de la ley pe-
nal colombiana inclufdas en el Libro Primero, T{tulo I,
del Cédigo Penal, definen la sustancia y el contenido del
derecho penal colombiano.

a) El principio de leyalidad, que consiste en que la ver-
sona que ha cometido un hecho punible solo puede con-
siderarse cuando 11 conducta esté prevista por la ley
y solo puede ser sometida a la pena que esté sefialada

en ella,

4 Leén Mendoza, Victor. Derecho Penal General, 2a. Ed.

Egitorial Universidad de Cartagena, Cartagena 1.978,
P g. 44.

12



b)

d)

Este principio se encuentra consagrado en los articu-
los 26 y 28 de la Constitucién Nacional; es el 1° del
Cédigo de Procedimiento Penal.

La tipicidad o tipo del delito, consiste en que todo
hecho para que pueda ser considerado como hecho puni-
ble debe estar establecido en la ley penal con todas

sus caracteristicas o elementos subjetivos y objetivos.

En otro capitulo veremos ampliamente 1las caracteristi-
cas o elementos que componen el tipo de delito a saber
el objeto, el aspecto objetivo, el sujeto y el aspecto
subjetivo.

La antijuricidad. Este principio significa que para
que un hecho tipico adariera la caracteristica de un
hecho punible se requiere que el sujeto activo de este
hecho incumpla un mandato o viole una prohibicién, vy
lesione o ponga en peligro, sin justa causa, un inte~
rés juridicamente tutelado por la norma consagratoria

de la conducta punible.

La culpabilidad. Consiste en que el sujeto autor del
hecho punible debe atribuirsele este hecho como a su
causa sicoffsica y, por ténto reprochar, puesto que lo
ha realizado teniendo la capacidad de comprender su

ilicitud y determinarse de acuerdo con esa comprensidn.

La favorabilidad. En relacién con la vigencia de la
ley penal en el tiemno la regla es que ésta es irre-
troactiva. De lo contrario se violaria el principio
de legalidad. | | '

13
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g)

h)

24

La excepcidén la constituye el derecho penal ya que
cuando la ley es favorable al violador 1la ley es re-
troactiva. Esteée principio lo contiene la Constitucién
Nacional en su articulo 26, inciso 2°.

Es bueno anotar que en cuanto al procedimiento penal
las leyes se cumplen desde el momento en que debe empe
zar a regir.

El principio de igualdad ante la ley, que se traduce
en la avlicacién de la ley penal a todas las personas
sin tener en cuenta ninguna distincién a la estableci-
da en ella.

El principio de la cosa juzgada, consiste en que nadie
puede ser juzgado dos (2) veces por el mismo delito
alin cuando al hecho se le dé denominacién distinta.

Conocimiento de la ley. La ignorancia de la ley no

sirve de excusa, es un principio del derecho. Sin em-
bargo, existe en el derecho penal colombiano una excep
cibén cual es la del que obra con la conviccidn errada

e invencible de que no concurre en su conducta alguna

de la exigencias necesarias para que el hecho corres-

ponda a su descripcién legal.

Juez natural., Derivacién del principio de legalidad.
Contenido en el inciso 1° del articulo 26 de la consti

tucién del pafs.
Significa que nadie puede ser juzgado sino por juez o

tribunal establecidos antes de 1la comisién de hecho pu-
nible ni con violacién de las formas propias deljuicio.

14
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1.3 FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL SEGUN EL DE-
RECHO PENAL COLOMBIANOC.

La cuestién de los fundamentos de la responsabilidad pe-
ndl en el derecho penal colombiano ha sido siemnre causa
de variadas discusiones. Con 1la adopcidén de la actual le
gislacién penal se establecié wuna norma especial acerca

de los fundamentos de la responsabilidad penal.

En el derecho penal colombiano queda sujeto a responsabi-
lidad penal la persona que haya cometido con culpabilidad
un hecho punible que es tipico y antijuridico.

Lo anterior significa que la persona a la cual se atribu-
ye un hecho punible, solo puede estar sometida a pena,

unicamente cuando éste contiene los elementos constituti-
vos de un hecho punible, es decir, los requisitos juridi-

cos exigidos por la ley penal.

Por consiguiente, la base de la responsabilidad penal de
acuerdo con el C6édigo Penal Colombiano, la constituye la

culpabilidad.

De este modo, apoyindose en la culpabilidad como fundamen
to de la pena, se puede separar el responsable del no res
ponsable y determinar la n dida de la pena ya que uno de
los criterios para fijar é ta es el grado de culpabilidad.
Cuando no hay culpabilidad, no hay fundamento para ser

responsable.

En el derecho nenal colombiano, la.aceptacién de la culpa
bilidad como base de la responsabilidad penal, no signifi

ca que la persona en todos los casos y sin excepcién, de-

15



ba estar sujeta a responsabilidad penal,
Si se dan algunas’ condiciones, las cuales tocaremos mis

adelante, puede haber liberacién de la responsabilidad
penal y de la pena.

16
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2. LA LEY PENAL COLOMBIANA

2.1 CONCEPTO DE LA LEY PILNAL COLOMBIANA

La legislacibén penal de Colombia consta del Cédigo Penal,
o sea, el Decreto 100 de 1,980, que determina los orinci-
pios y establece las prescripciones generales de la legis
1acién penal de Colombia, que prevee la responsabiliddd
por los diferentes delitos, lo mismo que del Cédigo de
Procedimiento Penal, o sea, el Decreto 409 de 1.971, y de
algunas leyes y del algunos decretos complementarios de
los anteriores.

Toda la legislacibn penal colombiana vigente, es una sola
dados sus principios y tareas, y constituye una politica
ﬁnica en el campo de la lucha contra la criminalidad.

La adopcién de los Cédigrs Penal y de Procedimiento Penal
se ha atribufdo a la competencia del'Congreso'dé la RepG-
blica. Dicha atribucién de competencia se deduce de la
competencia general que tiene el congreso para hacer las

leves.

La legislacién penal de Colombia se comnone actualmente

de los siguientes actos juridicos.

1° Cédigo Penal, o Decreto 100 de 1.980
2° Cédigo de Procedimiento Penal, o Decreto 409 de 1.971



3°. Cédigo Nacional de Policia.

Destacamos la ley 2a. de 1.984, de reciente creacién.

Otros Cédigos penales como sl Cédigo Penal Militar, y el
Cédigo Penal Aduanero, hacen parte de jurisdicciones es-
peciales.

Z.2 ESTRUCTURA DE LA LEY PENAL COLOMBIANA

a. Nocién.

Toda ley penal contiene una o varias normas juridica-pe-
nales, e sto es, reglas de conducta obligatorias para to-
dos, establecidas por el Estado colombiano, que prohiben
la realizacién de determinadas acciones (accibn u omisién)
bajo la amenaza de 1a aplicacién de una pena por su viola

cién., -

El Cédigo Penal representa dicha Ley Penal, en la cual se
regulan todas las cuestione’! tanto de 1a parte general co
mo de la parte especial del derecho penal. Ademés, todas
las normas jurfidico-penales contenidas en el Cédigo, e in-
timamente concordadas, estén dispuestas seglin un sistema
determinado y bajo una numeracién general,

El Cédigo Penal se divide en parte general, y parte espe-
cial, correspondiente al libro primero y libro segundo

respectivamente,

En la parte general se establecen los principios fundamen
tales del derecho penal colombiano; también se prescriben
en ella las bases y las condiciones de 1la responsabilidad
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penal, se enumeran las diferentes clases de penas y se de-

terminan los principios de su aplicacién.

En la parte especial se p.aveen las caracdteristicas de los
hechos punibles concretos y las sanciones penales por su

ejecucién.

Tanto la parte general como la especial se dividen en ti-
tulos y capitulos. '

En la legislacién penal vigente cada norma juridico-penal,
por regla general se encuentra en articulo separado, el
cual tiene titulo. No obstante, el legislador establece
en algunos casos una norma juridico penal en varios arti-
culos, y, al contrario, varias pueden estar inclufdas en
“un solo artfculo de la ley.benal.

b. El Precepto y la Sancién,

Las normas juridico-penalc: referentes a la parte especial
del derecho penal, por su estructura se dividenen precepto

y sancién.

Una caracteristica especial de la estructura de las nor-

mas juridico-penales es la ausencia de hipétesis, la cual
en estas se confunde con el precepto. Las condiciones de

aplicacién de toda norma jurfdico-penal se sobrentienden

y surgen directamente del contenido del precepto.

1) Precepto: Es aquella parte de la norma jurfdico-penal
en que se describen o se indican las caracteristicas de

determinado hecho punible. La existencia en la conducta

de la persona de las caracteristicas de una accién delic-

16



tiva prevista en la ley penal, indica la existencia de

un hecho punible.

Segln como sean estas descripciones, en la legislacién pe

nal vigente los preceptos son:

a)

b)

c)

Descriptivo. Aquel precepto que contiene la defini-

20

cién detallada o la indicacién de las caracterfisti-

cas mis fundamentales de la accién punible. Como
ejemplo de precepto descriptivo puede servir el ar-
ticulo 259 del Cédigo Penal Colombiano, que dice:
"Incesto: El que realice acceso carnal u otro acto
er6tico -sexual con un descendiente o ascendiente,

adoptante o adoptivo, o con un hermano o hermana.."

Simple. Es aquel p ‘ecepto qué no exnresa las ca-
racter{sticas de la accién punible, sino que solo
la nombra. Un ejemplo dél precepto simple nos lo
da el artichlo 325 del Cédigo Penal Colombiano, que
habla de "el qué preterintencionalmente matare a o-
tro...", dicho precepto se utiliza en los casos en
que las caracter{sticas de la accién que se castiga
son conocidas por todos, todos la comprenden y no
quieren ninguna aclaracién. El,Cédigo Penal Colom-
biano utiliza muy rara vez el precepnto simple.

Remisivo. Se llama remisivo el precepto en que el
legislador, al hacer la descripcién de las caracte-
risticas de la accién punible, se remite a las ca-
racteristicas de otrc delito. Como ejemplo de tal
precepto puede citarre el artfculo 332 del Cédigo
Penal Colombiano, quec dice: "Incapacidad para traba
jar o enfermedad. Si el dafio consiste en incapaci-
dad para trabajar o enfermedad que no pase de trein

20



b)

ta dias...". Para lu aplicacién de éste articulo
no solo se exige la .xistencia de los requisitos en
é1 indicados, sino también la existencia de los re-
quisitos previstos en el articulo 331 del texto ci-
tado, en el cual se define 1la nociéﬁ de lesiones.

En blanco. Por precepto en blanco se entiende aquel
que se remite a una norma que no estA consagrada en
el Cédigo Penal. La necesidad de este precepto sur
ge en los casos en que las caracteristicas de deter
minada accién son numerosas y se encuentran enumera
das detalladamente en un acto normativo diferente

al Cédigo Penal, por lo cual, no hay necesidad de
repartirlas en el precepto consagrado como articulo
del Cédigo Penal.

Por ejemplo, en el Dzcreto del artficulo 203 del C6-
digo Penal Colombiano se preve la responsabilidad
por la violacién de medida sanitaria. Las normas
sobre medidas sanitarias cuya violacién puede cons-
tituir el hecho punible de.que se habla, estén en
reglamento separado del Cédigo Penal.

.

2) Sancibén: Aquella parte de una norma‘juridico—pénal que

define la pena a que se hace acreedor el que ejecuta

la accién descrita en el precepto.

En el Cédigo Penal Colombiano todas las sanciones son re-

lativamente determinadas, esto es, sanciones en las cua-

les, la forma de castigo esté establecida dentro de deter

minados limites. Estas sanciones le dan al juez la posi
bilidad de individualizar ia sancién, teniendo en cuenta
todas las particularidades objetivas y subjetivas de cada

21



caso concreto.

Por ejemplo, el articulo 298 del Cédigo Penal Colombiano
establece como pena al delito de acceso carnal.violento
prisién de dos (2) a ocho (8) afios. Para poder estable-
cer la pena, es preciso recurrir a las normas de la narte
general del Cbédigo Penal que sefialan el miximo y el mini-
mo para determinada clase de pena. As{, con arreglo al
articulo 61 del Cédigo Penal Colombiaﬁo, para efectos de
la determinacién de la pena, el juez tendré en cuenta los

criterios alli indicados.
2.3 EFICACIA DE LA LEY PENAL COLOMBIANA EN EL ESPACIO

El problema de la eficacia de la ley colombiana en el es-
" pacio tiene gran importancia politica, pues, se relaciona
directamente con la soberania e independencia del Estado
colombiano. Los principios de la eficicacia de la ley
penal colombiana en el espacio estén establecidos en los
artfculos 10, y 13 al 16 de la Constitucién Politica del
Pais y del Cédigo Penal colombiano respectivamente.

La legislacién penal resuelve en forma diferente el pro-
blema de la eficacia de la ley penal colombiana respecto

a los hechos punibles cometidos en el territorio de Co-

37

lombia y en relacibén con 197s cometidos fuera de sus fron-

teras,

a. Hechos punibles cometidos dentro del territorio de: Co-

lombia.

Principio de la territorialidad. Al resolver el problema
de las acciones cometidas dentro del territorio de Colom-

bia, es preciso guiarse por el articulo 13 del Cédigo Pe-
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nal Colombiaﬁo, que dice: "Territorialidad. La ley penal
colombiana se aplicaré a toda persona que la infrinja en
el territorio nacional, salvo las excepciones consagradas
en el derecho internacional..." Consagra el anterior art{
culo el ﬁrincipio de la tefritorialidad de la ley penal.

Por territorio nacional se entiende aquella parte del
globo terréqueo que se encuentra bajo la soberania de Co-
lombia, incluyendo la tierra con el subsuelo, las aguas
internas y territoriales y el espacio aéreo sobre la tie-
rra y las aguas, asi, como los barcos de guerra, indepen-
dientemente del sitio en que se encuentren, y los barcos
que no son de guerra, las naves aéreas nacionales, y los
territorios ocupados por tropas colombianas en un con-

flicto armado, segln convenios internacionales.

Por extensién, la ley penal colombiana se aplicar tam-
bién a qulen se encuentre en nave 0 aeronave nacional,
que se halle en altamar, si no se ha iniciado acéién pe-
nal en el extranjero.

Conforme al principio de la territorialidad de la ley pe-
nal colombiana, responden penalmente todas las personas

qué se encuentren en Colorivia, ya sean nacionales, extran
jeras, domiciliadas o transelntes que infrinjan la ley pe

nal del pais.

De acuerdo con el régimen legal para las misiones diplomi
ticas, materia reglamentada en el Derecho colombiano por
dos estatutos, el Decreto 615 dictado el 29 de Abril de
1.935, vigente, y el establecido por la Convenciﬁn de 1la
Habéna'aprobado por la VI Conferencia Panamericana reuni
da en la Habana en 1.928., Este ﬁltimo reglamenta las in-

23
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munidades de los de diplomiticos americanos. Gozan del
derecho de inviolabilidad personal, sobre 1la base de la
reciprocidad, los representantes diplométicos extranjeros
acreditados ante el Gobierno de Colombia, con excepcién
de los cénsules, quienes si pueden ser juzgados en nues-
tro pais. Sin embargo, 'os cénsules americanos, cuyo es-
tatuto legal se rige por la Convencidn de la Habana, go-
zdn de exencidn de jurisdiccién por Hechos realizados en
su carécter oficial y dentro de la esfera de su competen-
cia; en todos los demés casos, se les'aplica la ley
del Estado ante el cual actfian.

b. Hechos punibles cometidos fuera de las fronteras de
Colombia,

1) Principio real o de defensa. E1l principio de la e-
ficacia de la ley penal colombiana en relacién con
hechospunibles cometidos fuera de las fronteras de
Colombia, que dice: "La ley penal colombiana se a-
plicari: 1° A la persona que cometa en el extranje-
ro delito contra la existencia y la seguridad del
Estado, el régimen constitucional, el orden econémi
co social, la saluf pGblica, la administracién pf-
blica, o falsifiqu: moneda, dacumento de crédito ph
blico, papel sellado o estampilla oficial, aln
cuando hubiera sido absuelto o condenado en el exte
rior a una pena menor que la prevista en la ley co-

lombiana.

"En todo caso se tendr4 como parte incumnlida de la
pena el tiempo que hubiere estado privada de su 1i-
bertad',

El principio consagrado en ¢l texto anterior es el
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2)

real o de defensa, pues el Estado colombiano orde-
na aplicar la ley penal para proteger sus intere-
ses contra todo hecho que ataque su soberania y va-
ya en detrimento de :0s bienes juridicos del Estado
taxitativamente descritos en la disposicién. No
interesa aqui, que el hecho punible haya sido come-
tido por nacionales o'extranjeros.

Otra modalidad del princinio real o de defensa es
el numeral 5° del articulo 15 del Cédigo Penal Co-
lombiano, que dice: "(la ley penal éolombiana se a-
plicard) 5° Al extranjero que fuera de los casos
previstos en los ordinales 1°, 2°, y 3°, se encuen
tre en Colombia después de haber cometido en el ex-
terior un delito en pérjuicio del Estado o de un
nacional colombiano, que la ley colombiana reprima
con pena privativa de la libertad cuyo minimo no
sea inferior a dos afios y no hubiere sido juzgado
en el exterior.

"En este caso solo sc procederé por querella de par
te o peticién del Procurador General de 1la Nacién".

Es aplicacién del principio real o de defensa, ya
que en este caso se tutelan los intereses juridicos
del Estado colombiano o de los Nacionales colombia-
nos. Se diferencia esta dispocién de la del nume-
ral 1° en que son diferentes los bienes jurfdicos
tutelados.

Principios de la nacionalidad o de la personalidad
de la ley. Segfin este principio, conocido también

“con el nombre de Estatuto personal, al autor de un

°5
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delito se le debe awlicar la ley nacional, es decir
la del Estado a qu¢ pertenece, cualquiera que sea
el lugar donde hayc cometido el hecho punible o don
de se encuentre.

En la legislacién penal colombiana, este principio
estd consagrado en los numerales 2° y 4° del articu
lo 15 del Cédigo Penal nuestro, que dice: "(La ley
penal colombiana se aplicard) 2° A la persona que
esté al servicio del Estado colombiano, goce de in-
munidad reconocida por el derecho internacional y

cometa delito en el extranjero.

"4° Al nacional que fuera de los casos previstos en
los ' ordinales anteriores, se encuentre en Colombia
‘después de haber cometido un delito en territorio
extranjero, cuando ia ley penal colombiana lo repri
ma con pena privativa de la libertad cuyo mfinimo no
sea inferior a dos afios y no hubiere sido juzgado

en el exterior'.

Los ciudadanos nacionales colombianos son responsa-
bles de conformidad con la leyes penales colombiana
en los casos en que los hechos realizados fuera de

las fronteras constituyen delito segﬁn la ley penal

colombiana, que en el caso del numeral 4° no hayan

sido juzgados en el exterior y que el hecho punible
esté reprimido con una pena privativa de la liber-

tad no inferior a dos afios como minimo.

En el caso del numeral 2° la persona no puede ser

juzgada en el exterior ya que goza de inmunidad di-

plomdtica y es por .anto un nacional colombiano.
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3) Principio univerial o de la jurisdiccién mundial, -
La legislacién penal colombiana regula la cuestién
referente a la responsabilidad penal de los extran-
jeros por los hechos punibles que estos hayan come-
tido fuera del territorio de Colombia, en estos tér
minos: "(La ley penal colombiana se aplicari) 6° Al
extranjero que haya cometido en el exterior.un.deli
to en perjuicio de extranjero, siempre que réﬁnan

estas condiciones:

a) Que se halle en territorio colombiano;

b) Que el delito tenga sefialada en Colombia pena
nrivativa de la libertad cuyo minimo no sea infe
rior a tres afios; |

¢) Que no se trate de delito politico, y

d) Que solicitad:s la extradicidédn no hubiere sido
concedida por el gobierno célombiano. Cuando 1la
extradicién no fuere aceptada no habrd lugar a

proceso penal.

"En el caso penal a que se refiere el presente ordi
nal no se procederé sino mediante querella o peti-
cién del Procurador General de la Nacién siempre
que no hubiere sido juzgado ,en el exterior”.

Mediante el principio de la jurisdiccibén mundial,
due se basa en la solidaridad entre los Estados en
la lucha contra la delincuencia, la ley penal de ca
da Estado, se aplica a los extranjeros que hayan co
metido delitos en el exterior en perjuicios de inte
reses ajenos al Fstado nacional o de sus sﬁbditos.

En el caso del numeral 6° .del articulo 15 del Cédi-
go Penal Colombiano, citad> textualmente arriba, se
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consagra el principio dicho por cuanto la ley
nacional se aplica a todo delincuente que.se halle
en Colombia después de haber cometido un delito en
el extranjero en perjuicio de extranjeros.

2.4 EFICACIA DE LA LEY PENAL COLOMBIANA EN EL TIEMPO.

A. Vigencia,

El principio de la eficacia de la ley penal colombiana
en el tiempo se encuentra consagrado en el articulo 10
del Cédigo Penal de la Nacibn, que dice: "Conocimiento de
la ley. La ignorancia de la ley penal no sirve de excusa
salvo las excepciones consignadas en ella. En ningﬁn ca-

so tendré vigencia la ley uwenal antes de su promulgacidn?

Se considera vigente la ley penal cuando ella ha entrado

en vigor y alGn no lo ha perdido.

El régimen que existe en Colombia para la publicacién y

la entrada en vigencia de las leyes penales del pais, se
encuentra establecido en los artfculos 52 y 53 del Cédigo
de Régimen Politico y Municipal vigente.

De acuerdo con el articulo 52, "La ley no obliga sino en
virtud de su promulgacién, v su observancia principia dos

meses después de promulgada.
"La promulgacibén consiste en insertar la ley en el perib-
dico oficial, y se entiendc consumada en la fecha del nﬁ-

mero en que termine la insrrccién',

En Colombia promulgar y publicar expresan una misma idea:
insertar la ley en el peribdico oficial, y se entiende
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consumado el fenémeno en la fecha del nfmero en que ter-
mine la insercidén. Conclufda ésta, principia su obser-
vancia, dos meses después si la ley es nacional, y trein-

ta dias después, si es departamental.l

En el articulo 53 del citado texto, se establecen més ex-
cepciones: "1° Cuando la ley fije el dfa en que deba prin-
cipiar a regir, o autorice al gobierno para fijarlo, en

cuyo caso principiard a regir la ley el dfa sefialado.

"2° Cuando por causa de ruerra u otra inevitable estén in
terrumpidas las comunic: :iones de alguno o algunos Munici
pios con la ciudad y suspendido el curso ordinario de 1los
COTrreos, en cuyo caso los dos meses se contarén desde

que cese la incomunicacién y se restablezcan los correos"

De los anteriores articulos se deduce que si el término
nara la iniciacién de la vigencia de la ley se indica di-
rectamente en el texto de esa ley, entonces esta comienza
a regir a la llegada de dicho término. Si el momento de
iniciacién de la vigencia de la ley no esté indicado en
ella, se aplica la regla general, es decir, que la ley en
tra en vigor al expirar el término de dos meses después
de su publicacién. . .

B. Cesacidn de la vigencia o derogacién.
La aplicacién de la 1/y penal comienza desde el momen-

to que entra en vigor y .ermina con el de su derogacidn.

Se dice auve hay derogacién de una ley cuando a ésta se le

Cas., 28 de Abril 1937, XLIV, 733.

29




40

quita su vigencia.

La cesacién de la'vigencia de la ley penal puede darse

eéh estos casos:

1) Expresa. Si en la nueva ley se indica exnresamente

2)

3}

su derogacién o abrogacién.

'Asi, el Decreto 100 de 1.980, o sea, el Cédigo Co-

lombiano, en su art<culo 378 dice que deroga el C6-
digo Penal anterior y todas las disposiciones que
sean contrarias a €1. Es lo que se conoce como de-

rogacién expresa.

Técita. Si sobre una misma materia entra en vigen-

cia una nueva ley penal. En este sentido, en el
texto de la nueva ley penal falta la indicacién ex-
presa referente a la derogacién de la ley penal an-
terior; el problema se resuelve mediante la interpre
tacién del sentido de la nueva ley penal. Si como
resultado de la interpretacién se llega a la conclu
sién de que la nueva ley penal contiene disposicio-
nes que no pueden conciliarse con la de la anterior,
es decir, que la nueva ley peﬁal fue promﬁlgada
para el mismo asuntc y contiene normas diferentes
por su contenido, e irreconciliables, entonces es
preciso admitir que la antigua ley perdié su vigen-

cia.

Temporal. Al expirar los términos indicados en la
ley o al'desaparecer las circusntancias que hacen
que deba utilizarse determinada ley penal. Es lo
que sucede en el caso del trinsito de la legisla-
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cién de emergencia (estado de sitio o emergencia e-
conémica) al de la plena normalidad institucional.
Cuando se produce, por éjemplo, la declaratoria del
Estado de Sitio, quedan derogadas temporalmente, es
decir, suspendida la vigencia de las leyes penales
contrarias a lo establecido por las leyes dictadas
durante el estado le emergencia. Pero una vez se
levanta el Estado Je Sitio recobran su vigencia to-
das las leyes nenales que habfan sido suspendidas,

C) Retroactividad de la ley penal.

1) Concepto. Como principio general de la eficacia de
la ley penal en el tiempo, seglin dice el articulo
1% del Cédigo Penal Colombiano, se tiene la aplica-
ciﬁn a las personas culpables de 1a comisién de he-
chos punibles, de la ley penal vigente al tiempo
de la ejecucién de esos hechos. Es el principio de
legalidad.

E1 articulo 43 de la ley 153 de' 1.887, vigente, esta
blece también el principio general de que laley
prexistente prefieve a la ley ex post facto en mate
ria penal. Nadie odré ser jyzgado o penado sino
por la ley que haya sido promulgada antes del hecho
que da lugar al juicio., Esta regla 5610 se refiere
a las que definen y castigan los delitos, pero no a
aquellas que establecen los tribunales y determinan
el procedimiento, las cuales se aplicarin...'", "des
de el momento que deben empezar a regir".2

Art. 40, Ley 153 de 1.887,
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La Constitucién Nacional dispone también, en su ar-
ticulo 26, que "nadie podrd ser juzgado sino confor
me a las ‘leyes ﬁrexistentes al acto que se impute,
ante tribunal competente, y observando la plenitud

de las formas prepias de cada juicio'.

No obstante, en algunos casos los hechos punibles
se juzgan con arreglo a la ley que entrd en vigen-
cia con posterioridad a la comisién del delito, es-

to es, que la ley penal tiene eficacia retroactiva.

La favorabilidad de la ley penal. La ley penal se

aplica en forma retroactiva cuando es favorable al
autor del hecho punible. Esto se aplica en el cam-
po del derecho penal, ya que en las otras ramas del
derecho no existe el criterio de la favorabilidad.

Est4 contenido este principio en la misma Constitu-
cién Nacional de nuestro pais en el inciso 2° del
articulo, 26, que dice: "En materia criminal, la
ley permisiva o favorable aln cuando sea posterior,
se aplicari de p eferencia a la restrictiva o des-
favorable"; Este mismo principio esté consagrado
en el articule 6° del Cédigo Penal Colombiano for-
mando parte de los principios bésicos de la legis-
lacién penal colombiana. También lo define el arti
cule 44 de la ley 153 de 1.887: "En materia penal
1a ley favorable o pérmisiva prefiere en los jui-
cios a la odiosa o restrictiva, aGn cuando aquella
sea posterior al tiempo en que se cometié el delito.

""Esta regla favorece a los reos condenados que es-

tén sufriendo su condena, -
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El articulo 45 de la citada ley, contiene lanumera-
cién precisa de los casos es que la ley penal pos-
terior, siendo favorable, tiene fuerza retroactiva.

La ley nueva ley penal tiene eficacia retroactiva:
1° Si suprime la punibilidad del hecho;
2° Si, conservando la pubilidad del hecho disminuye

la responsabilidad por &1.

Los dos criterios anteriores estin descritos asi en
la ley de que hablamos; "la nueva ley... quita ex-
plicita o implicitamente el cardcter de delito a un

hecho que antes lo :enia,...

"Si la nueva ley minora de un modo fijo la pena
que antes era también fija, se declarara la corres-

pondiente rebaja de pena.

"Si la nueva ley reduce el méximun de la pena y au-
menta el minimun, se aplicard de las dos leyes la

que 1invoque el interesado.

"Si la nueva ley diminuye la pena corporal y aumen-
ta la pecunaria, prevaleceré sobre la ley antigua'.

El principio de la retroactividad de la ley penal
en los casos de eliminacibén o disminucién de la pu-
nibilidad del hecho. es una manifestacién del huma-

nismo que inspira el Derecho Penal Colombiano.

D) Ultractividad de la ley penal. 47383

La ley penal no tiene eficacia retroactiva:
1° Si consagra la punibilidad de un hecho que antes no
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era delito;
2° Si aumenta la responsabilidad, es decir, su pena, por

é1.

En los casos anteriores, la nueva ley penal no tiene
fuerza retroactiva sino que la ley penal vieja, aun des-
pués de su derogacién, sigue rigiendo, esto es, ultrac-

tiva.

El principio de la ultractividad de 1la ley penal deroga-
da deja incélume ¢l princ .pio de legalidad, que es en

esencia el que se aplica <n este caso.
2.5 INTERPRETACION DE LA LEY PENAL COLOMBIANA

A. Concepto.
Cuando se ha cometido un hecho punible surge la necesi
dad de aplicar la correspondiente ley penal.

La aplicacién de la ley penal es el acto de un 6rgano
judicial que establece la correspondencia de la accién u
omisién ejecutada, por una persona, con las caracterfsti-
cas indicadas en la ley y que, en virtud de esto, le fija
2l culpable 1a sancién penal previsté por la ley}

El broceso de aplicacién de la ley penal presupone la rea
lizacién de varies actos: la demostracién de las caracte-
risticas de 1la accién realizada porlla persona; la deter-
minacién de la norma de la ley penal que preve la respon-
sabilidad por el acto ejecutado; la aplicacién del senti
do de la norma utilizada por medio de su interpretacién;

la confrontacidn del acto perpetrado con las caracterfsti
cas indicadas por la ley penal, para'concluir con la de-
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duccibn sobre su clasificacién; la asignacién a la perso
na culpable de la sancibn prevista en la ley.

En esta forma, la interpretacién de la ley penal es una

etapa necesaria en la aplicacién de ésta.

El fin de 1la interpretacién de la ley penal es establecer
su auténtico sentido’ y centenido, lo que es necesario pa-
ra su aplicacién en corr. spondencia exacta con la volun-
tad del legislador.

En materia penal rige el principio de legalidad, que jun-
to con el de tipicidad, exige exactitud en la indicacién
de las normas que consagran los delitos y las penas. A
pesar de lo anterior, como toda ley, la ley penal debe

ser interpretada,

Es de advertir que en esta materia rigen los mismos prin
cipios y sistemas que se utilizan generalmente para la in
terpretacién de la ley, con la sola excepcibn de algunas

modalidades en la aplicacién del principio de la analogia.

B. Clases de interpretacién.

Conviene distinguir varias formas-‘de interprétacién de
la ley penal:'Segﬁn el su-eto que la hace; segﬁn la forma
(método) en que se hace; y, finalmente, segln el resulta-
do de la interpretaciln, esto es, seglin el conjunto de he
chos a los cuales se extiende la accién de la ley wenal.

1) Seglin el sujeto.

a) Interpretacién legislativa o auténtica, Es la
que hace el 6rgano del Estado facultado para ex-
pedir la ley penal, o sea la rama legislativa,
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en forma obligatoria, general, y abstracta, a

fin de aclarar el sentido de una ley wvenral oscu-
Ta. Esta'interpretacién auténtica o legislativa
puede ser contextual o posterior.

La primera, cuando en el mismo texto de la ley

penal se incluyen las normas interpretativas.

En el segundo caso, cuando el legislador se vale
de una nueva ley para interpretar la ley ante-

rior,

La interpretacién legislativa de las normas de de
recho penal tiene fuerza de ley. Esta interpre-
tacién es obligatoria pata todas las personas y
érganos que aplican la norma juridico-penal con
relacién a la cual se ha dado esta interpreta-’

cibn.

La ley interpretativa, en este caso, -debe enten-
derse incorporada a la interpretada: 'Las leyes
que explican o iunterpretan el significado o al-
cance de otra no tienen por objeto introducir
disposiciones nuevas, sino determinar en caso de
duda el sentido de las leyes existentes. Ellas
forman una sola con estas (iltimas. No son, a de
cir verdad, leyes nuevas; no se aplica la ley in
terpretativa sino la interpretada, tal como lo
ha sido 1egislativamente.3

® C.S. de J. (Casacibn, 14 de Julio de 1947, LXIII, 613).
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Sobre esta especie de interpretacién, el articu-
lo 25 del Cédigo Civil Colombiano, dice: "La in-
terpretacién qu2 se hace con autoridad para fi-

jar el sentido le una ley oscura, de una manera

general, solo carresponde al legislador".

b) Interpretacién judicial. Es la que hacen los
jueces de la Repﬁblica cuando aplican la ley pe-
nal a los casos concretos que se someten a su de
cisién. Esta interpretacién tiene fuerza obliga
toria solo con respecto a ese caso espnecial, y
después de quedar en firme la sentencia adquie-
re, en relacién con ese caso, fuerza de ley.

Las peculiaridades de la interpretacién judicial
de la ley penal contenida en el articulo 26 del

Cédigo Civil Coldmbiano, consisten en primer lu-
gar, en que ella se da, no en relacién con otra

ley, sino sobre 1la base de la aplicacién de las

leyes penales a los casos particulares, en busca
de su verdader. sentido, as{ como los particula-
res emplean su propio criterio para acomodar las
determinaciones generales de la ley a sus hechos
e intereses peculiares; en.segundo lugar, en que
dicha interpretacién es obligatoria para las par

tes.

Sin embargo, las peculiaridades indicadas no con
vierten esta clase de interpretacién en una espe
cie de interpretacién legal, legislativa o autén
tica, ya que "su doctrina no tiene carlcter gen
neral y puede ser revisada por la la Corte.

4 Sentencia, 28 de Octubre, 1925, XXXII, 73.
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Cuando esta interpretacidn la hacen las corpora-
ciones judiciales, como la Corte Suprema de Jus-
ticia y los Tribunales Superiores, recibe el

nombre de Jurisprudencia.

c) Interpretacién doctrinal o privada. Es la que
se da entextos de estudios, en artfculos cienti-
ficos y en monografias sobre cuestiones de dere-
cho penal. Est: interpretaciédn, que se hace en
forma desinteresida y sistemAtica, por parte de
jurisconsultos, tratadistas, profesores y estu-
diosos en general no obliga juridicamente al fa
llador, pero es bédsica en el anilisis y en la ge
neralizacibén de los materiales de la préctica ju
dicial, indudablemente tiene gran importancia pa
ra la correcta comprensién de la ley, y, por con

siguiente para su aplicacién.

Al conjunto de opiniones, tendencias y teorias
sobre el Derecho expuestas en sus obras juridi-
cas por los intérpretes privados (no oficiales)

suele llamarse Doctrina.

2) Segln el método
a) Interprétacién gramatical, Es el método de in-
terpretaci6n.que consiste en la explicacién lite
ral del texto de la ley penal por medio de re-
glas gramaticales y seglin el significado etimol$
gico de las distintas palabras, conceptos y tér-
minos empleados por la ley y también de la rela-

cidén entre ellos.

Este método estd consagrado en el inciso 1° del
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articulo 27 del Cédigo Civil Colombiano que es

texto legal que establece las normas de interpre
tacién para toda la legislacién en nuestro pafis.
Dice asi: "Cuando el sentido de la ley sea claro
no se desatenderé su tenor literal a pretexto de

consultar su espiritu",
También se conocc como método exegético.

Interpretacién teleolégica. Es aquella que tie-
ne como objeto buscar la razén de ser de la ley,

es decir, la base de su establecimiento.

En nuestra legislacifn, est4 consagrada esta cla
se de interpretacibén en el inciso 2° del articu-
lo 27 del Cédigo Civil Colombiano, que dice: "Pe
ro bien se puede, para interpretar una expresién
oscura de la ley, recurrir a su intencién o espf
ritu, claramente manifestados en ella misma...".

Para esta clase de interpretacién, se utilizan .
numerosos elementos entre 1os cuales mencionare

mos los siguientes:

Elemento racional , busca la razén de ser de la
ley, teniendo en cuenta el fin, el motivo de su
creacibn, lo cual, hace por medio de la 1égica
formal; Elemento histérico, consiste en la expli
cacién de las causas que motivaron la adopcibn
de la ley penal y de los problemas gue se resuel
ven al ser aplicada. Es el estudio de los ante
cedentes de la ley. La interpretacibn teleolbgi
ca por medio del elemento histérico también ex-
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plica lo que tiene de nuevo determinada ley en
relacién con la ley que regia antes; Elemento
sistemitico, es la explicacién del sentido de

la ley por medio de la fijacibén del lugar de de
terminada ley penal dentro dei sistema del dere
cho penal vigente, valiéndose de la delimitacién
entre ésta y otras leyes penales cuyo contenido

es parecido.

En este caso, hay que estudiar la corriente filo
séfica de la ley penal que se interpreta.

También merece destacarse, el elemento extrapenal

el extrajuridico y el elemento comparativo ex-
tranjero, los cuales se dan en los casos en que
el intérprete tiene que acudir a otras ramas del
derecho, a otras ciencias distintas del derecho
y al estudio de una ley extranjera antecedente
de la que se trata de intervretar respectivamen-

te.

3) Segln el resultado.

a)

b)

Interpretacibén de:larativa o literal. Es la in-
terpretacién de 1la ley en correspondencia exac-
ta con su texto, Cuando entre su tenor literal
y su espiritu hay sentido clarc. La interpreta-
cibén declarativa o literal de la ley penal por

regla general se utiliza en gran mayoria de los

casos.

Interpretacién restrictiva. En este caso, la
ley penal no-se aplica a todos los casos compren
didos en el texto literal de esta ley. Se res-
tringe el alcance de las palabras de la ley por-
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que existe divergencia entre el significado lite
ral aparente y el efectivo de la disposicién.

c) Interpretacién extensiva. Se aplica la ley pe-
nal a los casos que expresamente no estén indica
dos en el texto de la ley pero que se sobrentien
den. Se le da mayor alcance a los términos de
la ley, iendo més alld de su significado lite-

ral,

La interpretacién restrictiva y extensiva se a-
plican solo en casos excepcionales en que la ley
no quedbé formulada en términos de todo punto a-
decuados, a consecuencia de lo cual, su sentido.
literal conduciré, contrariando la voluntad del
legislador, a una restricciédn o a una ampliacién
exorbitante de la esfera de acciones que ella

comprende.

C. La Apalogia.

No tiene aplicacién,en.nuestro derecho penal por cuan-
to violaria el principio de legalidad ya que ésta consis-
te en la aplicacién de la ley a casos ne contemplados en
ella. La institucién de la analogia en derecho penal, es
t4 abolida en nuestro pais. As{ lo establece el legisla-
dor en el articulo 7° del Cbdigo Penal Colombiano.,

En el derecho penal colombiano solo cuando el legislador
faculta al juez para tener en cuenta situaciones analogas
es viable la interpretacién analégica. De esta manera no
se viola el principio de legalidad.

Un ejemplo de aplicacién analbgica de la ley penal es el
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articulo 65 del Cédige Peral del pais.

La interpretacién'extensiva no debe convertirse en una
forma velada de aplicacién de la analogfia. La diferencia
entre las dos consiste en que cuando se tiene intrepreta-
cién extensiva, la ley se aplica a los casos previstos
por el legislador aunque no se encuentren indicados en el
texto de la ley. La analogia en cambio, es la aplicacién
de la ley penal a los casos no previstos en ella. pero
que se consideran parecidos o que son andlogos a los des-

critos por la ley.
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3. HISTORIA DEL DESARROLLO DE LA LEGISLACION
PENAL COLOMBIANA

3.1 EL CODIGO PENAL DE 1.837

El derecho penal colombiano se formé en el curso de la

consolidaciédn del Estado colombiano.

El primer Cédigo Penal propiamente dicho fue elaborado en
el afio 1.833 siendo presidente de la entonces Nueva Grada

da, el General Francisco de Paula Santander.

Este cbdigo entré en vigencia mediante la ley del 27 de
Junio de 1.837, después de haber sido aprobado el proyec-
to presentado al Senado en '1.834,

En la nueva recopilacién de las leyes de Indias de 1.680
que contenia todas las disposiciones encargadas de gober-
nar los diversos campos de la vida en las colonias espafio
las, no se observaba aln una clara divisién de las esfe-
ras juridicas, aln cuando segln el célebre historiador
del derecho, MAINE, en su libro ANCIENT LAW '"por regla
general, mientras mis viejo es un cbdigo, mis detallada

y completa es la parte penal'.

En la etapa primitiva del desarrollo no se distinguen en-
tre si el 1llamado delito "criminal' del delito '"civil".

El concepto dominante era el de daflo, que exigia'reparau
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¢idn: el robo el no pago de una deuda, eran considerados
como motivos que permitfan quejarse al individuo perjudi-

cado y obtener reparacién en forma de multa.

El derecho penal espafiol para las colonias rigié en el
pais pricticamente hasta la expedicién del cédigo de 1837
""pues la vasta tarea de las guerras de independencia, dé
la organizacién politica y administrativa de la nacién
hicieron imposible la répida adopcibén de una legislacién

propia”.2

Este cbédigo que era de una rigidez penoldgica implantd la
igualdad en el tratamierto de los sujetoé penales. Aun-

que conservaba algunos r=2zagos de la legislacién anterior
pues consagraba la pena de infamia y la de muerte ejecuta
das "con el fin de conmover y atemorizar a los circunstan

tes".3

Fue inspirado este Cédigo en el Francés de 1.810 y en el
Espafiol de 1.822. Sobre esto, dice Rivacoba, se nombra
-en Chile "una comisidn que preparara un proyecto de Cédi-
go Penal y de Procedimiento Penal, prescribiéndole que to
me por base, para el primero, el nuevo Cédigo Penal de Es
pafia y la reforma que en el hizo la Nueva Granada antes

de adoptarlo“.4

TEasukanis, Evgeny. '"Teoria General del Derecho y el Mar-
xismo, Edicién La Pulga, Medellin, 1976, Pégs. 232-233.

2Estrada Vélez, Federicu. "Derecho Penal', edicién Libre

ria del Profesional, Boyotd 1981, Pég. 33,

§Romero Soto, Luis Enrique. Citado por Victor Leén Men-

doza, 0.6, Cit. Pég.32, '

‘Manuel de Rivacoba y Rivacoba, "El Nuevo Cédigo Penal de
Colombia (1980)", en Revista del Colegio de Abogados Pe-
nalistas del Valle, (Cali, N°5,1981, P4g.24).
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La Reforma Penal de 1.849.

El 26 de Mayo de 1.849, por ley de esa fecha fueron supri
midos del Cbédigo de 1.837, las penas de muerte, de traba-
jos forzados, presidio,vprisién, reclusién e infamia pa-

ra los delitos politicos, lo mismo que la pena de verguen

za nhblica.

Esto se hizo durante la presidencia de José Hilario Lépez
quien goberné de 1.849 a 1.853.

3.2 EL CODIGO PENAL DE 1.073

Una nueva legislacibén penal m4s humanizada comenzé a re-'
gir desde la expedicién del Cédigo de 1.873, afio en el
cual se oper6 una profunda reforma en el dé 1.837 como
consecuencia de los principios liberales del gobierno de
José Hilario Lépez, principios que siguieron predominando
gracias a los lineamientos de la avanzada Constitucién de
1.863 cuando al pais se le dié el nombre de Estados Uni-
dos de Colombia.

En esta nueva legislacién se suprimié totalmente la pena
de muerte, se redujo el miximo de las, penas corporales a
diez afios, el notable artfculo que'"declaraba reos del de-
lito de intolerancia a los que pretendieran hacer cambiar
de creencias o de cultos & otras personas, y a los pertur
badores de las pricticas -:ligiosas y opiniones politicas

. 5 . .
ajenas",” fue suprimido también,

>Tb{den.
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3.3 EL CODIGO DEL ESTADO DE CUNDINAMARCA

Por la ley 57 del 15 de Abril de 1.887 se extendid a todo
el pafs la legislacién del Cédigo del Estado de Cundina-

marca.

De conformidad con los prescrito en este cddigo se resta-
blecié la pena de muerte para todo el pais.

Este cbdigo que fue adoptado por el Estado de Cundinamar
ca en 1.858, al inicio del perfodo de nuestra historia
conocido como Confederacibén Granadina, era en esencial el

mismo de ].837.
3.4 EL CODIGO DE 1.890

Al ser presentado, en 1.888, al Consejo de Estado un
proyecto de C6digo Penal de orientacién notablemente cl4-
sica6 por el consejero Demetrio Porras, esta corporacién
comisioné para su estudio a otro de sus miembros, el Doc-
tor Juan Pablo Restrepo quien lo deseché y preparé uno
nuevo muy atenido al Cédigo de 1.837, con adiciones y mo-

dificaciones tomadas del de 1.873.

El proyecto de Restrepo fu- adoptado por la ley 19 del
18 de Octubre de 1.890 como Cédigo Penal del pafs.

El Cédigo de 1.890, también de "rigida orientacién clési-
ca"7, reprodujo la rigidez penolégica de 1837 y fue el

que practicamente rigid hasta 1.938, dice Luis

6Ibidem.
7Ibidem.
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Carlos Pérez.8

Para Federico Estrada Vélez, este cédigo "evidentemente..
significd un regreso en las instituciones penales del

pais".g

En cuanto a la pena de mu-rte, esta se prohibié constitu-

cionalmente por el acto legislativo nlmero 3 de 1.910.

3.5 EL PROYECTO CONCHA Y LA COMISION ITALIANA

José Vicente Concha, autor del tratado de derecho penal

mis estimable escrito en el pafs compuso un proyecto que,
en 1,912 al ser presentado al Senado, fue aprobado por

éste.10 |
A pesar de estar ya aprobado el proyecto de Concha, vol-
vié a ser discutido en el Congreso en 1.915 sufriendo mo-
dificaciones muy importantes. Luego se le remite al Con-
sejo de Estado donde se resuelve pasarlo a informe de las

personas e instituciones especializadas en la materia.

Después de siete afios, o ea, en 1.922, retorna al Congre
so el Cédigo de José Vicente Concha, modificado, donde
nuevamente se le introducen reformas hasta que se sancio
na por la ley 109 del 17 de Diciembre de ese afio. Debia
estar en vigor el 1° de Enero de 1,923.

SIbiden.
9Ibidem, pég. 25.

10 iménez de Asfa. Tratado de Derecho Penal, Volimen 7,
Tomo. I, 3a. Edicifén, Buenos Aires, 1964, Pdgs., 1314 y
1324, ' ' '
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A solicitud de la Corte Suprema de Justicia, se aplazb
su vigencia hasta el 1° de Enero de 1.925 por la ley 81
del 17 de Noviembre de 1.923.

Esta misma ley nombra una comisién revisora integrada
por Rafael Escallén, José Antonio Montalvo, Parmenio CAr-

denas, Luis Rueda Concha y Darfo Botero Isaza.

El proyecto de Concha se habia inspirado en el Cédigo
italiano ﬁigente en lAh época, y las revisiones y reformas
que se le hicieron revelan graves faltas de informacién,
en lo doctrinal y en lo legislativo, de esta manera la
comisién encargada de revisarlo luego de ser ya cédigo,
concluye, que con el auge alcanzado nor el positivismo
penal en el mundo, carecia aquei de actualidad y era nece
sario redactar un proyecto nuevo, que estuviese acorde
con las tendencias de 1la época, elaborando en consecuencia
otro, que entregd al gobierno en Julio de 1,925, muy in-
flui%o por el de.Ferri, pero no enfeudado enteramente a
é1.

El gobierno no le dié curso.

Al Contrario, en 1,926 "en forma inexpnicable y absurda”12
contraté el envio de una comisién de funcionarios italia-
nos con el fin de preparar en Colombia un nuevo proyecto
de Cédigo Penal.

llJiménez'de AsGa. 0.6 Vol. y Ed. Cits., Pégs.1$14;1§16
lestrada Vélez, Federico, 0.6 Cit;,Ed.;Cit;,Pég.'35.
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La comisién estaba presidida por '"un modesto funcionario
del Ministerio PGblico de Mil4n, Antonio Cérdova, e inte-
grada por los doctores Della Vchia y Ghedini, directores

.. i — 13
de establecimientos penitenciarios, como vocales'.

Esta comisidén, precindio de los trabajos de la comisién

=9

colombiana de 1.923-1.925 y en 1.927 presentb al Gobierno-

su proyecto, compuesto de 40?2 articulos, ochenta y cinco
de los cuales pertenecfan a la Parte Ceneral. Era "abso-
lutamente regresivo en su orientacién”,l4 tanto, que aun-
que. fue aprobado en la comisién correspondiente del Sena-
do, fue objeto de las mis duras criticas dentro y fuera

del pais. Ferri lo motejd de '"paleontologia juridica",

cayendo pronta y definitivamente en el olvido".15
Este proyecto de la comisién italiana, fue tachado de clé
sico y anacrénico; "en realidad, no desconocian las nove-
dades positivas, pero, con un sentido que a la sazén no

podia gozar de favor, y menos en América, exclufan del cé
digo la peligrosidad y las medidas de seguridad y las remi

tian a una ley especial'.

"Si el derecho es la entraifia de la conducta de un pais,

mal pueden poner mano en su reforma 1los hombres de otras

. 16
naciones".

“Rivacoba, Ibfdem, Pdg. 25

4 trada Vélez, Ibidem
15 Jiménez de Asda. 0.6, Vol. y Ed. Cits., Pégs. 1316-1317
'° siménez de AsGa, 0.6, Vol, y Ed, Cits., Pdg. 1317,
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3.6 EL CODIGO PENAL DE 1.938

En virtud de la ley 20 de 1.933, se creé una comisién de-
noeminada Comisién Nacional de Asuntos Penales y Peniten-
ciarios, con la funcién entre otras, de elabarar un pro-
yecto de cédigo penal.

Se organizé, al afio siguiente, con los doctores Rafael Es
callén, Profesor de derecho nenal y Procurador General de
la RepGblica; Carlos Lozanc y Lozano, catedrdtico, Parnme-
sio Cirdenas, jurista emir:nte; Carlos Vicente Rey, vy
Jorge Gutiérrez Gémez, qui-n actud como secretario.

Los dos primeros, habian asistido a 1los cursos de Enrico
Ferri en la Scuola d'A pplicazione giuridico, creada por

él en Roma. Eran, por tanto, sus discipulos.

Lo anterior, unido a la difusién y el arraigo que el po-
sitivismo filos6fico alcanzd en gran parte de Iberoaméri-
ca, y singularmente en Colombia, exnlica la orientaciédn

que va a tener la obra de esta comisién.

Antes de componer el nuevo proyecto, la comisién hubo de
entregarse durante los primeros meses de trabajo a la pre
paracién de un proyecto de decreto orgénico del régimen
carcélério Y Dbpenitenciario, que elevé el Gobierno en
1.934 y se convirtié en el decreto-ley 1405 del 7 de Ju-

lio de ese afio.

Cumplida la tarea anterior la comisién redactora del nue-
vo proyecto se consagré de inmediato, reuniéndose a dia-
rio, a la de preparar el proyecto de cédigo penal, que

qued6é concluido en 1.935,
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Fue discutido y aprobado, con ''unas pocas e infelices mo-
dificaciones”l7 en la legislatura de 1.936 y cristalizé
en la ley 95 del 24 de Abril del mismo afio.

El articulo 434 de esta obra, autorizada al Gobierno nara
que ordenara la nomenclatura y subsanare cualquier defi-
ciencia de redaccidém o armonfa en el nuevo céddigo, y, en
uso de tal facultad, fue éste pasado, mediante el decre-
to 1607, del 8 de Julio de 1.936, a la Academia Colombia
na de la Lengua, para que propusiera las modificaciones
de redaccién que fueran necesarias, y a la Comisién de
Asuntos Penales y Penintenciarios, para que, en vista de
aquellas modificacionns, presentara al Gobierno el texto

definitive corregido - coordinado.

Fue promulgado por el Ejecutivo, en decreto 2300 del 14
de Septiembre de 1.936, del Presidente Alfonso Lépez Pu-
marejo, refrendado por el Ministerio de Gobierno, Alberto

Lleras Camargo.

El articulo 435 prescribfa que el cédigo entraria a regir
el 1° de Enero de 1.937, pero facultaba asimismo al go-
bierno nara decretar su vigencia antes de esta fecha lo
que este no hizo, sino que en el articulo tinico del ya
mencionado decreto promulgatorio confirmé lo del dicho

1° de Enero de 1.937",

Sin embargo, fue el propio Congreso el que prorrogé. " En
efecto, la ley 105 de 1.936, ap1a26 la entrada en vigen-
cia del cédigo para dar tiempo a que la reforma hecha fue

Y7 jiménez de Asta, Ob. Cit., T.I., cit., Ed. cit. Pég.
1318,
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se pﬁblica Y conocida por jueces Y abogados y a que el
beiérno tomara las medidas administrativas que permitie
ran la correcta aplicac-4n de las medidas consignadas en
la nueva ley; y, como G .lera que tales disposiciones no
habfan sido dictadas 1a ley 124 de 1.937 acordé un nuevo

aplazamiento, empezando, por fin, la vigencia el 1° de
Junio de 1.938.

En la segunda parte del trabajo nos referiremos a otros
aspectos importantes en relacién con el cédigo de 1.938.

3.7 EL CODIGO PENAL VIGENTE DE COLOMBIA

Antecedentes.

1} Primeras tentativas de reforma. Desde 1.950 se Teem-
prendié la labor de reformar la legislacidén penal del
pais.

El decreto 817 de 1.6°3 cred una comisién cuyo inten-
to de reformar el Cédigo Penal de 1.938 fracasé debido
al golpe de Estado del 13 de Junio de 1.953, Esta co-
misién estuveo integrada por Jorge Enrique Gutierrez

Anzola, Luis Zafra, Angel Martin'Vésquez, Carlos Reyes
Posada y Pedro Arturo Sanabria.

El decreto 093 de 1.961 creb, también una comisién re-
visora del cédigo Penal de 1.938, la cual, después de
haberse instélado, no volvié a4 ser convocada. Esta co
misidén estuvo integrada por Jorge Enrique Gatiérrez An
zola, José Antonio Montalvo, Juan Antonio Murillo, Fer
nando Londoﬁo_y Londoiio, Parmenio Cérdenas'y Federico

Estrada Vélez.
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2) La Reforma de 1.964. Por medio de la ley 27 de 1.963

3)

que otorgd facultades extraordinarias a 1la rama ejecu
tiva del poder'pﬁblico, se expedieron algunos decretos
los cuales en conjunto recibieron en 1la épocé, el nom-
bre de Reforma Judicial. El decreto 2525 de 1.963,

Adoblé las penas para los concursos de delitos y res-

tructuré los delitos de asociacién para delinquir y

prevaricato.
El Decreto 1699 de 1,964, sobre conductas antisociales,

Otros decretos de esta reforma se referian al procedi-
miento penal-colombianc.

l.a vigencia de esta revorma comenzé el 1° de Agosto de
1.965,

La Comisién de 1.972 y el Anteproyecto de 1.974. En
1.972 el Gobierno Nacional cred la llamada Comisidn de
Reforma del Cédigo Penal vigente de 1,938. Estuvo in-
tegrada por Jorge Enrique Gutiérrez Anzdla, Federico
Estrada Vélez, Luis Enrique Romero Soto, Luis Carlos
Pérez, Luis Eduardo Mesa Veldsquez, Julio Salgado Vis
quez, Hernando Londofio Jiménez, Bernardo Gaitin Mahe-
cha, Hernando Baquero Borda, Dario Velésquez Gaviria,
Rafael Poveda Alfonso y Alfonso Reyes Echandia. Como
Secretarios, Servio Tulio Ruiz, Antonio Cancino Moreno
y Jaime Bernal Cuéllar. Coﬁo Coordinador, Gabriel Gu

tiérrez Tovar.
La comisién elaboré y entregé al Gobierno en 1.974 un

Proyecto de Cédigo Penal, arménico y congruente, que
se convirtibé en el Anteproyecto de 1.974 uno de los bé
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sicos para la formacién del Cédigo Penal Vigente. -

Proyecto de 1.976 y Anteproyecto de 1.978. Los Decre-
tos 2447 y 2597 de 1.974 y 111 de 1.975 crearon la Co-
misibn Revisora del Cédigo Penal de 1.938 y del Ante-
proyecto de 1.974, Esta comisién estuvo integrada por
Luis Enrique Aldana Rozo, Luis Enrique Alvarado Panto-
ja, Alvaro Bernal Segura, Parmenio Cirdenas, Guillermo
Duque, Miguel Escobar Méndez, Federico Estrada Vélez,
Gustavo Gémez Veldsquez, Luis Carlos Giraldo Marin, Li
bardo Lozdnc Guerrero, Carlos Humberto Morales, Gilber
to Salazar Ramir:z, Ernesto Vela Angulo y Dario Velas-
quéz Gaviria. Ccmo Coordinador, Rafael Martinez Diaz,
'y como secretario, Tarcisio Roldén,

Como resultado del trabajo de 1la comisién apareci6 el
Proyecto de 1,976,

Mis tarde, esta misma Comisién se reunié ¢ introdujo
modificaciones fundamentales al Proyecto de 1.976, Sur
gi6, entonces, el Antenroyecto 1.978.

Después de haber sido presentadc al Congreso el Ante-
proyecto de 1.978, fue expedida la ley 5a. de 1.979,
que otorgé facultades extraordinarias al Presidente de
la Replblica, para que expidiera y pusiera '"en vigen-
cia un nuevo Cédigo Penal, sobre las bases, principios
y lineamientos geanerales del proyecto presentado por
el Gobierno al Senado de la Rep@blica el 3 de Agosto
de 1.978, y el Anteproyecto publicade en 1.974 por el
Ministerio de Justicia'". Estas facultades, prescribia
la ley 5a. de 1.979, debian ser ejercidas por el Prési
dente, '"asesorado de una comisiéh_integrada por dos
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senadores’ y tres representantes nombrados por la mesa
directiva de las comisiones primeras de ambas cémaras
Yy por sendos miembros de las comisiones redactivas, de

signadas por el Gobierno™.

La comisién en consecuencia fue integrada por los se-
nadores Federico Estrada Vélez, Ciro L6pez Mendoza,

los representantes, Jairo Ortega Ramirez, Eduardo Ro-
sas Bena?ides, y Jorge Elias Nader y los dos miembros
de anteriores comisiones redactoras Jorge Enrique Gu-
tiérrez = Anzola de 1~ Comisién redactora del Antepro-
yecto de 1.974 y Luis Carlos‘Giraldo'Marin, de la co-
misién redactiva del Anteproyecto de 1.978. .

El 5 de Noviembre de 1.979, entregaron los comisiona-
dos al Presidente un Proyecto de Cédigo Penal, el cual
fue adoptado por medio del Decreto 100 de 1,980, del
23 de Enero, debiendo entrar en vigencia, segﬁn el ar-
ticulo 3° del mismo decreto "un afio despues de la ex-
ped1c16n del presente decreto", o sea, el 23 de Enero
de 1.981.

En realidad el nuevo Cédigo Penql Colombiano, entré en
vigencia el 28 de Enero de 1.981 debido a que al haber
"advertido errores de redaccién, de construccién y omi
siones en el texto™, fueron dictados también en ejer-
cicio de la facultades otorgadas al Presidente de la
Repﬁbliéa por la ley 5a. de 1.979, los decretos 141 y
172, fechados el 25 y el 28 de Enero de 1.980, el (1-
timo de los cuales en su articulo 3° decia que "el nue
vo C6édigo Penal entrar4 en vigencia un (1) ‘afios des-
pués.de la expedicién.del presente decreto',
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.CRITICA DEL DERECHO PENAL VIGENTE DE COLOMBIA -



4. CONCEPTO DEL DELITO O HECHO PUNIBLE

4.1 NATURALEZA CLASISTA DEL DELITO

El delito constituye una categoria histéricamente transi-
toria y clasista. Con la eliminacién de las clases y la
construccién de una sociedad sin cléses, gradualmente de-
saparece ei delito, y los excesos aislados que pueden dar
se dentro de tal sociedad va consolidada, perderidn el ca-
ricter de delito en su concepto clasista y solo serd una

perturbacién moral.

El concepto de delito surgié solo con la divisién de la
sociedad en clases, con sus contradicciones antagénicas.
En la época del sistema de la comunidad primitiva no
existfan ni delitos ni penas. Esto, no significa que den
tro de éste régimen no se cometieran acciones que consti-
tuyeran peligro para los otros miembros de la tribu o pa-
ra toda la familia y la tribu en generél. Sin emBargo,
estas acciones no se consideran delitos. Las transgre-
siones ocurridas en el seno de la tribu o de la familia
contra los intereses de algﬁn individuo en particular, se
consideraban como asuntos estrictamente nersonales o de

la incumbencia de sus parientes.

En la sociedad clasista los delitos se consideran como
acciones que constituyen peligro, ante todo, para los in-

tereses de las clases dominantes.



Ge

En la sociedad esclavista, la primera sociedad clasista
en la historia de la humanidad, el homicidio se conside-
raba sin ningﬁn'peligro para la clase dominante o como
uno de los delitos més peligrosos, segﬁn la clase a que
pertenecieran la victima y el homicida. Las sanciones
penales se determinaban también segﬁn la clase a que per
tenecieran el muerto o el matador. La venganza de sangre
por ejemplo, que existia en la comunidad primitiva, a pe-
sar de que se conserv6 también en la esclavista, se podia
aplicar Gnicamente entre los libres. El amo no se venga-
ba de su esclavo, y el esclavo tampoco podfa vengarse de

Su amo.,

En la legislacidén penai de los Estados esclavistas, duran
te mucho tiempo no se castigaron en absoluto los delitos
més atroces contra la nersona del esclavo. El esclavo se
consideraba como una cosa perteneciente, de modo insepa-
rable, a:su sefior, y por esto su muerte o sus lesiones se
reputaron durante mucho tiempo como una muerte inferida
con todo derecho o como un dafic a su propio patriminio. '
AL- contrario, el acto delictivo del esclavo contra los in
tereses del amo se reputaba como un delito grave y se cas
tigaba cruelmente. ,
En la sociedad feudal se consideraban delitos solo aque-
l1las acciones que constituian peligro para los sefiores
feudales y para la iglesia feudal. Los sefiores feudales
hacian justicia e imponian los castigos a sus siervos.
Sefialando las caracteristicas de la administracién de jus
ticia feudal, Federico :ngels escribe: "El sefior... podia
en cualquier momento, cuando le viniera en gana, echar al
campesino a la clrcel, donde en esos tiempos le esperaban
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los tormentos en forma inevitable como ahora espera el
detenido al juez investigador. El sefior agredia al cam-
pesino mortalmente, y, si queria, podia mandar decapi-
tar”.1 |

El mds importante terrateniente de la sociedad feudal era
la iglesia, que con todo su poder sostenfia un sistema in-
humano de explotacién de los trabajadores, Cualquier des
viacibén de los dogmas ‘eligiosos de la iglesia Catélica
se consideraba como h;'ejia Y se castigaba quemando a la

persona en la hoguera,

Carlos Marx dice acerca del derecho penal medieval: "En
la Edad Media el clero catblico, debido a sus tenebrosas
ideas acerca de la naturalezd humana, amplié la legisla-
cién penal y creé mis delitos que indulgencias, aprove-

chéndose de su influencia.”s

E1l derecho penal de la época del capitalismo establecif
el principio de la igualdad formal de todos ante 1la ley
'DenaI.. Sin embargo en esta época el delito tampoco pier
de su caricter clasista. Como clase gobernante, la bur-
guesia considera que los delitos més graves son los diri-
gidos contra la propiedad privada; contra el sistema so-
cial y gubernamental eztablecido por ella, y también con-
tra el sistema de explotacién de los trabajadores. En es
to consiste el contenideo real del concepto de delito se-
gan el derecho penal burgués. El carécter clasista de la

1. Marx y F. Engel. Obras, Tomo VII, Pég. 257.

2 Ver sobre la Inquisicibn Libro de Marco A. Dorta. Histo
ria de Cartagena. - '
3

- €. Marx y F. Engels, Obras, Tomo XIII, PaAg. 516,
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concepcién del delito se nwnifiesta de manera cvidente

en los llamados delitos pciiticos.

El contenido real del delito se disfraza en todas las for
mas posibles, Con este fin, se sostiene la tesis de que
el delito es un atentado contra los intereses de la so-
ciedad en general. Al sostener la tesis del carédcter no
clasista de los delitos, los juristas burgueses se refie-
ren a los llamados 'delitos comunes" (homicidio, lesiones
personales, hurto, estafa, violacién, etc.), cuyo castigo
segln se afirma, afecta en igual medida los intereses de

ricos y pobres,

La gran mayoria de estos "delitos comunes" en realidad
constituyen un peligro para la sociedad. No obstante, es
ta circunstancia no cambia su caricter clasista, porque
los Iimites de la responsakilidad vor determinado delito
comiin y también el problema relativo a la inclusién de es
te o aquel hecho en el nbmero de los delitos, se resuelve

al fin y al cabo, teniendo en cuenta los intereses de 1la

clase gobernante,

Por ejemplo, el homicidio y las lesiones personales come-
tidos contra los trabajadores durante.su explotacién en
talleres, fébricas, minas, etc. mno constituyen peligro
para la burguesia, por ello estas acciones solo en casos
aislados se consideran como delitos leves, y por lo gene

ral, no se reputan como delitos.

La legislacidén penal de los Estados Unidos y de otros Es
tados capitalistas castigan las diferentes formas de la
estafa, porque este delito afecta los intereses de 1o0s
propietarios, pero no considera delito un escandaloso
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fraude en el juego de la bolsa, no obstante que esto cons
tituye una de las formas mis peligrosas de estafa, cuyo

resultado arruina con frecuencia a miles de personas,

En los Cédigos Penales de los Estados capitalistas exis-
ten articulos que prevén la responsabilidad por los aten
tados contra los intereses de los trabajadores. En reali
dad, estas leyes se sancionan cuando es conveniente hacer
ciertas concesiones minimas a los trabajadores para la
conservacién de los intereses fundamentales de la clase
gobernante, concesiones que a la primera oportunidad se
arrebatan., Dichas leyer se formulan de tal manera, que
la burguesia siempre tirne amplia posibilidad de aprove-
charlas en favor de sus intereses. En buen nﬁmero de ca
505 a la burguesia le es conveniente violar ciertas le-

yes que tienen sanciones muy benignas.

La naturaleza clasista del delito se revela en que el con
cepto del delito se establece de conformidad con las con-
cepciones juridicas de la clase gobernante, cualquiera

que sea la estructura social y econbémica de esa clase.

En una misma sociedad integrada por clases antagénicas,

la opinién de si determinado hecho es delictivo o no di-
fiere totalmente en cada clase., E1l concepto del delito

no puede ser uno mismo dentro de clases antagénicas, por
que su situacién econbmica y los puntos de vista acerca

del derecho y ia polifica que surgen de esa situacibn

son radicalmente opuestcs.
S6lamente dentro de una sociedad sin clases antagbnicas

que se componga de clases amigables, no antagdnicas, el
concepto de delito corresponde a los puntos de vista y a
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las ideas de la sociedad en su totalidad.

4.2 EL CONCEPTO DE DELITO O HECHO PUNIBLE EN EL DERECHO
PENAL COLOMBIANO Y SU ESENCIA CLASISTA

A. Caricter Clasista.

A fin de ocultar el carfcter clasista del delito o he
cho punible, el Cédigo Penal Colombiano solo da una defi
nicién formal del hecho punible aduciendo que otra defi-
nicién seria cosa de un tri:cado. La esencia de la defi-
nicién formal consiste en a1e se considera delito la
accibén prohibida-por la ley bajo la amenaza de una san-
cibn penal. Asi, el articulo 2° de nuestro Cédigo Penal
vigente define el hecho punible como "una conducta... ti

pica, antijuridica y culpable™.

Partiendo de estas consideraciones muchos penalistas le
dan el concepto de hecho punible un tratamiento formal,
considerindolo como la accién prohibida con la amenaza de

una pena. Entre los juristas que participan de esta cla-

se de definiciones hay algunos que ven en el delito un a-. ..

tentado contra la norma o contra el derecho subjetivo del

propietario.

Estas y otras definiciones no ponen de manifiesto el con
tenido interno del delito como accidn peligrosa para los
intereses de la clase goberuante,

Muchos expositores modernos, repitiendo la idea fundamen‘
tal del creador de la llamada orientacién antropolégica
en el derecho penal -Cesare Lombroso- considera el delito
como indice de las inclinaciones delictivas netas de la

PETYSonas.
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Cualquiera comprende que con definiciones como la ante
rior nos encontramos ante la posibilidad ilimitada de a-
plicar sanciones pendles a personas que no han cometido

ninglin delito.

Las opiniones de los representantes contemporéneos de la
dogmética juridica en el derecho en torno al concepto de
delito, son muy variados y a veces contradictorias. = Al-
gunos de ellos dan en sus rabajos una definicién formal
del delito. Sin embargo, una gran mayoria hace grandes
esfuerzds para dar una definicién material. Pero esto se
hace, naturalmente, no para ponér de manifiesto la esen-
cia clasista del delito, sino con el objeto de idear un
concepto de la accidn delictiva que sirva para justificar
el proceso de destruccién de la legalidad que se advierte

en el derecho penal colombiano.

La legislacibn penal colombiana no da una definicién le-
gal de delito. Sin embargo, de los principios rectores
con que se inicia el Cédigo puede deducirse que este con-
sidera elementos esenciales de lo denomina hecho punible,
la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad. En
nuestra legislacién por lo tanto, se toma como base de

la definicién un criterio :ormal. No se pone de relieve
la caracteristica material del hecho delictivo, esto es,
la peligrosidad de esta accién para los intereses de la

sociedad.

B. El1 tipo de Delito o Tinicidad.

El articulo 2° del Cédigo Penal Colombiano establece
lo que el profesor Victor Leén Mendoza 1llama "vértebra
dorsal del nuevo estatuto 'punit_ivo”4 que ""Para que una

conducta sea punible debe ser tfpica, antijuridica y cul-

63



=l

pable'. Esto significa que sélo hay responsabilidad pe-
nal cuando se tiene una accién cometida por una persona
Yy prevista por la ley penal, es decir, que contiene las
caractgristicas 0 elementos de determinado tipo de deli-
to.

Con lo anterior se sefiala el importantisimo papel y el
gran significado que en el derecho penal colombiano tie-

ne el tipo de delito o tipicidad, -

Por tipo de delito o tipicidad la ciencia del derecho pe-
nal colombiano entiende el conjunto de las caracterfsti-
cas o elementos subjetivos y objetivos establecidos por
la ley penal, que a determinada accién,s le dan la catego
ria de delito.

La figura o tipo de delito la componen cuatro grupos de
caracteristicas, llamados a veces elementos del delito.
Dichas caracteristicas se refieren al objeto, al aspecto

objetivo, al sujeto y al aspecto subjetivo. -

Los elementos QUelcaractnrizan el objeto y el asnecto ob-
jetivo se llaman elementos objetivog del delito; los ele-
mentos que caracterizan el sujeto del delito y la parte
subjetiva, se denominan elementos subjetivos.

*Leén Mendoza Victor. "La tipicidad y la dindmica del pro
ceso'", articulo publicado en la "Revista Juridica', N°
1, Organo de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Cartagena, P4g. S.

Accién socialmente peligrosa a pesar de ‘que la legisla-
cién penal vigente no utiliza este término,
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1) Objeto del delito. El objeto del delito son las re
laciones sociales protegidas por la legislacién pe-

nal colombiana contra los atentados criminales.

La proteccién de las relaciones sociales capitalis-
tas, colocadas bajo la tutalea de la ley penal con-
tra las agresiones delictivas, constituye la tarea

de la legislacién penal colombiana.

El objeto del delito tiene grande importancia pa
ra la clasificacién de la infraccién y para determi
nar el grado de peligrosidad social del hecho.

Todo delito atenta contra un objeto determinado, le
causa un dafio sustancial o lo coloca bajo la amena-
za de causarle este dafio, Si no hay atentado con-

tra el objeto no hay delito.

En la defensa de la relaciones sociales protegidas
por el derecho pena! frente a los atentados crimina
les reside la misién del derecho penal colombiano.

El derecho penal estd obligado a defender 1las rela-
ciones sociales, a colaborar en su afirmacién y su
desarrollo por medio de la lucha contra los atenta-

dos criminales.

Objeto del delito pueden ser las relaciones socia-
les que se refieren tanto a la base como a la su-
perestructura. Por ejemplo, objeto del delito pue
de ser la propiedad privada, o tambiéh los intere-
ses de la economia capitalista; el correcto funcio
namiento de los 6rganos de la administraciéh de
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No todas las relaciones sociales se encuentran co-
locadas bajo 1la proteccién de la ley penal. Hay
algunas relaciones sociales para cuya defensa no
se requiere que se aplique una sancién penal. -
Asi, la no devolu: ién del dinero recibido en prés-
tamo, no puede coi siderarse como delito, pues las
relaciones sociales establecidas entre el acreedor
y el deudor quedan protegidas con las normas del

derecho civil.

También puede ser objeto del delito 1la persona co-
mo titular o representante de las relaciones socia

les.

Es preciso ﬁo confundir el objeto del delito con
el objeto del derecho penal, dentro del cual estén
comprendidas las relaciones sociales que surgen en
tre el Estado y el delincuente, a coseécuencia del
delito cometido. |

Grande importancia, tiene la exacta determinacién
del objeto del dei.to. El caricter del objeto de-
termina, en cierta medida, el contenido politico—
social del delito y el grado de la peligrosidad
social de las acciones dirigidas contra ese objeto.

Clases de objeto del delito. Se distinguen los.
conceptos de objeto general, objeto genérico o es

pecial y objeto inmediato del delito.

a) Objeto General. BEs el conjunto de la relacio-
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nes sociales protegidas por la ley penal, con-

tra el cual atenta, en filtimo, todo delito.

Todo delito, al atentar contra cualquier bien o
interés conci:to protegidos por la ley penal y
atinentes a cualquier sector de las relaciones
soclales (por ejemplo, relaciones personales o
patrimonialeé), al fin de cuentas atenta direc
ta o indirectamente, en el fondo contra todo el
sistema de las relaciones sociales. Estas rela
ciones sociales constituye el objeto general
del delito,

Objeto Genérico o especial. Comprende un sec-
tor especial de las relaciones sociales prote-
gidas por la ley penal contra los atentados cri
minales. Estas relaciones sociales se distin-
guen por su homogeneidad y su mutua conexién.
El objeto genérico del delito tipifica por sf
mismo un sector especial de las relaciones so-
ciales contra el cual atenta todo un grupo de
delitos, a los que le son propios los rasgos ge

nerales.

Por ejemplo, el objeto genérico del hurto cali-
ficado, de la extorsidn, del dafio, de la estafa

es el.patrimonio econémico,

El objeto genérico del delito tiene grande im-
portancia para la sistematizacién de las figu-
ras y para la construccién del sistema de la

parte especial del Cédigo Penail.

La parte especial del Cédigo Penal Colombiano
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se divide en titulos, partiendo del objeto gené
rico del delito. Por ejemplo, teniendo en cuen
ta el objeto genérico de la persona en su inte
gridad fisica, e¢n el titulo XIIT del Cédigo Pe
nal se refinen los delitos de homicidio; lesio-
nes personales, aborto, etc.; bajo el titulo de

delitos contra la vida y la integridad personal.

El objeto genérico del delite sirve para deter
minar el carécter de las relaciones sociales y
constituye una de las caracteristicas fundamen-
tales con arreglo a las cuales se diferencian

los delitos que tienen rasgos semejantes.

Todos los delitos unidos por la caracteristica
de que su objeto genérico es comGn, se tipifi-
can por su objeto inmediato, cuya determinacién
tiene grande importancia para la correcta valo-
racién social y -olitica del delito y para su

calificacién jur“dica.

‘E1 Objeto Inmediato, Por esto se entiende la

relacién social concreta contra la cual atenta
en forma inmediata el delito. Asi, el objeto
inmediato del homicidio es la vida de la perso-
na v el objeto inmediato del terrorismo es la

seguridad pfiblica o sea el orden social,

Las relaciones sociales que forman el objeto %n
mediato del delito expresan en grado méximo la
naturalezd del delito y sus caracteristicas es-
pecificas. El objeto inmediato tiene ‘importan-

cia decisiva para la correcta calificacién de
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los delitos,

Partiendo del objeto del delito, los drganos en
cargados de adelantar 1la investigacién judicial
establece qué delito se ha cometido: hurto, con
tra el patrimonio econémico; homicidio, calum-

nia, etc. '

El legislador considera como objeto inmediato
del delito Gnicamente las relaciones sociales
contra las cuales estd dirigido el delito.

El perjuicio que se ha causado a otras relacio-
nes sociales, fuera de las que componen el obje
to inmediato, tiene importancia para la aprecia
cién del hecho punible, para la determinacién
del grado de 5. peligrosidad social (o de su
culpabilidad s.gOn nuestro Cédigo Penal), y pa
ra el seflalamiento de la pena.

Al establecer. algunas figuras delictivas, la
ley sefiala como necesarios no uno sino varios
objetos inmediatos, heteregéneos e independien-
tes del delito. Dentro de estas figuras delic
tivas deben enumerarse el hurto calificado o
con violencia sobre las personas o las cosas,

el falso testimonio, etc.

Al realizar el hurto calificado, delito pre?is-
to en el artfculo 350 del C6édigo Penal Colombia
no, el delincuente atenta a un mismo tiempo
contra el patrimonieo econbémico y contra la per
sona. Y cuand-: se comete el delito de falso
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testimonio (articulo 172) se atenta contra la
correcta labor de la administracién de justicia

y contra la persona perjudicada.

Cuando el delito tiene varios objetos inmedia-
tos, uno de ellos es el principal, el mis impor
tante, y contra él se dirige el atentado crimi

nal.

2) Aspecto Objetivo del delito. Es un acto exterior
de la conducta, que produce modificaciones socia-
les peligrosa en la realidad circundante. Esta
conducta ejerce una influencia desfavorable sobre
las relaciones de l1la sociedad y sus miembros. Por
su esencia el acto =xterior de la conducta que
perjudica las relac.ones sociales, determina las
peculiaridades objetivas del atentado delictivo
contra el objeto protegido nor la ley penal. Este
atentado se produce en condiciones concretas de 1lu
gar, de tiempo y de circusntancias, de uno u otro
modo, 6 a menudo con la utilizacién de algunos me
dios o armas.

Al aspecto objetivo del delito bertenecen:'la ac-
cién u omisién que produce el hecho punible; las
consecuencias que este produce, y también, el lu-
gar, el tiempo, el modo, las circuntancias, las
condiciones de ejecucién del delito y otras modali
dades que caracterizan el acto exterior de la con.

ducta delictiva.

Asi, el aspecto objetivo del hurto calificado se

caracteriza por las siguientes peculiaridades: a)
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3)

el hurto calificado se comete solo por medio de

accibn; b) esta accién consiste en el apoderamien
to de un bien ajeno; c) con este apoderamiento se
le ocasiona a la victima un dafio materialy; d) en-
tre el apoderamiento y el dafio material que sufre

la victima existe una relacidn de causalidad.

Las diversas clases de delitos previstos por la
ley, en la mayoria de los casos se distinguen en-
tre s{ por el cardcter de la accién o de la omi-
si6bn, por la forma de ejecucién del delito, por

Sus consecuencias, Dor las circunstancias en que

se comete y por otrais caracteristicas objetivas.
Esto se aplica por el hecho de que los otros ele-
mentos de la figura delictiva, por ejemplo el suje
to o el aspecto subjetivo, en la mayoria de los de
litos coinciden. Los grandes grupos de delitos
coinciden en su objeto genérico y con frecuencia
coinciden en su objeto inmediato. Por consiguien
te el elemento de la figura delictiva por el cual
en la mayoria de los casos se pueden distinguir
las diferentes clases de delitos, eszl aspecto ob-

jetivo.

El sujeto del delito. Segﬁn el derecho penal co-
lombiano, solc pueden ser resvonsables por la eje-
cucién de un hecho punible las personas fisicas
que, en el momento de la comisién del delito son
imputables y tiener la edad exigida para 1la respon

sabilidad penal,

La imputabilidad es la capacidad de 1la persona, en

el momento de ‘la ejecuciédn del delito, de darse
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cuenta de sus acciones y controlarlas. .

Solo se puede hacer responsable penalmente a la
persona que ha llegado a determinada edad y cuando
en el momento de la ejecucién del delito ha alcan-
zado tal madurez en el desarrollo moral y espiri-
tual, que es capaz de comprender el significado so
cial y el sentido de las acciones por ella realiza
das, y de determinar su conducta de acuerdo con

esto.

Sujeto del delito es la persona fisicamente imputa
ble, cuya edad, segin la ley, permite hacerla pe-
nalmente responsable y que es culpable della reali
zdcién del delito.

La imputabilidad y el limite de edad sefialado por
la ley son los requisitos juridicos del sujeto del
delito. Son elementos indispensables de cualquier

hecho punible.

La importancia de las caracteristicas del sujeto
del delito consiste en que ellas, junto con las de
més peculidaridades objetivas y subjetivas que ca-
racterizan la accién como delito, sirven de base
para descubrir en l&s acciones de la persona la

existencia de la fizura delictiva. 47383

Sujeto especial del delito. Es la persona que, ‘
fuera de las caracteristicas necesarias de todo su
jeto delictivo (imputabilidad y edad penal), deben
reunir ciertas cualidades esveciales sin Cuya exis
tencia no es posible el delito en cuestién.
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E1l Cédigo Penal prevé una serie de delitos que so
lo pueden ser ejecutados por sujetos especiales.

El motivo para la distincién de este sujeto espe-
cial es el hecho de que el delito haya sido reali
zado por la persona ﬁnicamente en relacién con el
cumplimiento de funciones oficiales, de deberes

profesionales u otras obligaciones, derivadas de

la ley o de otros actos normativos.

Asi, sujetos de delitos como el peculado por apro
piacién, concusidén, cohecho propio e impropio, son
solo los empleados oficiales. Sujetos de los deli
tos contra la asistencia alimentaria, solo pueden
ser los padres o las personas que los reemplazan.

Aspecto Subjetivo del Delito. El contenide siqui-
co de la accibn delictiva constituye el aspecto
subjetivo del delito, esto es, el aspecto interno,
en relacibén con el aspecto objetivo.

Los elementos o caracteristicas que integran el as
pecto subjetivo del delito son: la culpabilidad, .
el mévil y el fin que se persigue con la realiza-
cién del delito. <Zada una de estas caracteristi-
caé tipifica el pr.ceso interior que ocurre en la
siquis de la persona autora del delito y que ex-
pfesa la relacién.de conciencia y voluntad con la

accibn delictiva que se ha realizado.

La culpabilidad constituye el sintoma fundamental
del aspecto del delito, pero no lo integra en su

totalidad, - La culpabilidad, sea en forma de dolo
o de culpa, indica 1la relacién sfquica de la perso
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na con la accién delictiva cometida por ella, pe-
ro cuando ha surgido bajo 1a influencia de determi
nados. motivos antisociales, que dirigen la concien
cia y la voluntad de la persona a la ejecucién del
delito, la culpabilidad no revela por si misma
€s0S motivos ni ponw: al descubierto el fin que se
proponia el culpab’: con la ejecucibén del delito.
Este pépel lo desempefia otras caracteristicas del
aspecto subjetivo del delito; el mévil y el fin de
la realizacién del hecho. Sin culpabilidad no hay
delito. A diferencia de 1lo que ocurre con la cul-
pabilidad. E1 mévil y el fin no son caracter fsti-
CAS necesarias dé la figura delictiva, aunque la
ejecucidén de cualquier delito doloso esté condicio
nada por determinado motivo. E1 motivo y el fin
los incluye el legislador en el ntmero de las ca-
racteristicas del aspecto subjetivo de solo algu-
nas delictivas.

El fin es una caracteristica necesaria de los deli
tos de terrorismo (srticulo 187, C.P.), del con-

cierto para delinquir (186, C.P.). Si falta este
fin no existirdn las mencionadas figuras delicti-

vas.,

En algunos casos el mévil y el fin son caracteris
ticas que cambian 1la calificacién del delito, o,
dicho de otro modo son caracteristicas que inte-
gran la figura del delito como circunstancias a-

gravantes,

Asf, el homicidio, cometido por méviles de lucro,
0 con el fin de ocultar delito o de facilitar su
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ejecucibn, se califica, no segﬁn el artfculo 323
del Cédigo Penal Colombiano como homicidio (sim-
ple), sino como homicidio con circunstancias de

agravacién punitiva (324 C.P.).

El incluir dentro ae las caracteristicas del as-
pecto subjetivo de 1la figura delictiva el mévil y
el fin, indica que el hecho realizaddo solo puede
calificarse de acuerdo con el correspondiente arti
culo del C6digo Penal Colombiano.

La correcta determinacién del aspecto subjetivo
del delito (las formas de la culpabilidad, de los
méviles y de los fines de 1la ejecucién del hecho)
tiene grande importancia, para la calificacién del
delito, para sefialar las caracteristicas de la per
sonalidad, y para fijar la pena.

El estudio més amplio y detallado de todas estas
caracteristicas del tipo de delito son objeto de
un trabajo més profindo que esperamos realizar.

Este, es sold una tesis de grado como advertimos

en la introducciédn.




5. CAUSAS DE LA DELINCUENCIA EN COLOMBIA

5.1 LA CRIMINALIDAD EN LOS PAISES CAPITALISTAS

La delincuencia es compafiera inevitable de la sociedad
clasista, fundada sobre la exnlotacién del hombre por el
hombre. La causa fundamental de la criminalidad en la so
ciedad explotadora es la existencia de las contradiccio-
nes de clase, inherentes a esta sociedad. Dichas contra-
dicciones se agudizan constantemente, y llega un momento
en el cual la delincuencia aumenta con una fuerza nunca

antes vista.

Los capitalistas, en su af%1 de obtener su méximo prove-

cho, 1llegan hasta cometer delitos, tales como estafa, es-
peculaciones, cohechos, fabricaciones de productos de ba-
ja calidad, violacifn de las reglas de seguridad técnica

y otros hechos delictivos contra los trabajadores.

"La sociedad que coloca a la persona particular en enemis-
tad con todos los demés, conduce de este modo a la lucha

social de todos contra todos a una guerra en que la gente
de poca cultura inevitablemente tiene que emplear una for'’

ma de barbarie violenta y burda,la forma del delito.”1

lCérlos Marx y Federico Engels, Obras, Tomo II,'Pég;SJ?.
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El sistema econdmico y pol-<tico del capitalismo, fundado
sobre la propiedad privada de los instrumentos y medios
de produccién y sobre la explotacién del hombre por el
hombre, es terreno adecuado para que, de modo indefecti-
ble, brote la criminalidad de la misma clase dirigente.
Al mismo tiempo, el régimen capitalista, con sus contra-
dicciones cada vez mls agudas, es la causa radical que
impele a los representantes menos estables de los traba-
jadores hacia el camino de la delincuencia. El capitalis
mo todos los dfas aleja de la senda del trabajo a decenas
de miles de gentes. Muchos de esos pierden gradualmente
la vinculacién con su clase y se colocan ante el dilema
de morir lentamente de hambre o de marchar por el camino
de la delincuencia. Como protesta contra la necesidad

y 1la miseria irremediables, la mayoria de ellos se lan-
zan por las rutas de la actividad delictiva.

La tendencia al aumento de la criminalidad es especialmen
te caracteristica del periodo actual del capitalismo. Es
to se explica porque en este periodo las contradicciones
propias del sistema capitalista, alcanzan una profundi-

dad nunca antes registrada.

El aumento de la delincuencia en este beriodo es caracte-
ristica de todos los pafses capitalistas. Sin embargo,

el auge de la delincuencia es especialmente catastrdfico
en los Estados Unidos de América, donde toma las propor-

ciones de un desastre nacional.

Refiriéndose a la ciudad de Nueva York un periodista de
apellido Millstein, citado nor Wolf Middendorff enlSu li-
bro Estudios de Criminologia Histérica, la describe
asf{: "No estfs seguro en la calle, no lo estds en el me
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tro, y ni siquiera en tu propia casa."

La forma mis peligrosa de la delincuencia: la criminali-
dad profesional y organizada es un hecho comﬁn en los

paises capitalistas. " En los Estados Unidos se ha compro
bado que los delincuentes organizados {gangsters, chanta-
jistas, extorsionistas, estafadores) han penetrado en ra

mos diferentes de los negocios americanos.

De un informe sobre la delincuencia en los Estados Unidos
publicado por la USIS es esta frase de Robert Kennedy
siendo entonces secretario de Justicia, "los gansters
pronto tomardn en sus manos el control de toda nuestra e-
conomia, pues estén en todas partes: en los sindicatos,
en los transportes, en las compafifas de exportacién e im
portacién, en la fabricacién de bebidas, en la industria
de cogfecciones, en los puertos, en las oficinas de aboga
dos.""

En los ﬁltimos afios, la prensa general de los paises capi
talistas, ha dado la voz de alarma ante el aumento de la
delincuencia internacional. El nGmero de estafadores,

ladrones y contrabandistas organizados en bandas interna

cionales es de un aumento inusitado.

Un rasgo caracteristico de la criminalidad en los paises
capitalistas es su aumento inevitable entre los menores
de edad.

“Libro citado, Madrid, 1976, Pdg. 48.
§Informe USTS, 1.962.
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LA LUCHA CONTRA LA CRIMINALIDAD EN LOS PAISES CAPITALISTAS:

Los gobiernos de los paises capitalistas estudian y toman
medidas para luchar contra 'la delincuencia.

Los 4rganos punitivos de estos paises arrestan, juzgan y
hasta condenan a penas capitales donde existe ésta a con
siderable nGmero de delincuentes; a su vez, los tratadis-
tas desarrollan miltiples teorias y pvroponen medidas en-
caminadas a luchar contra la delincuencia. No obstante,
la sociedad capitalista no es capaz de resolver este

problema,

Muchos hechos atestiguan que en la sociedad capitalista,
sus dirigentes, no estin interesados en la eliminacidn
de la delincuencia, pues a lu criminalidad organizada la
convierte en una especie de negocio. La actividad de
los delincuentes organizados al servicio de los monopo-
lios capitalistas es extramadamente variada. Es sabido
que los monopolios utilizan a los delincuentes organiza-
dos para luchar contra sus competidores y para alejarlos

de su campo de acciébn.

El fenémeno moderno de la delincuencia, el narcotrifico,
seitalado como uno de los negocios més présperos de  la era
moderna, es actualmente el mayor problema delincuencial
que enfrenta la sociedad capitalista. Las personas dedi-
cadas a esto, que por lo general se organizan en bandas
llamadas "maffias'" y '"capos" sus cabecillas actfian baijo
la proteccién de la policfa y del Ministerio PGblico vy
no son objeto de una lucha ndecuada. Esto se explica por
que los 6rganos punitivos dr estos gobiernos, al igual
que sus parlamentos, ejecutan la voluntad de los monopo -

lios capitalista, los cuales, como antes sé dijo, no
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quieren adelantar una lucha eficaz contra la delincuencia

organizada.
5.2 LA CRIMINALIDAD EN COLOMBIA

El fenémeno de la criminalidad en Colombia es considerado
uno de los mayores problemas del pais. Dado el crecimien
to de las tasas delictivas y de la impunidad se desperté

la indignacién de 1la mayor’ i de los miembros de la clase

politica.dirigente de Coloria, quienes por boca de nume-
rosos tratadistas del derecho penal hicieron ver la nece-
sidad del cambio de la codificacién de las normas penales
como un medio para la eliminacién 0 por lo menos la dismi

nucién de la criminalidad.

Desde cuando entré en vigencia la nueva ley penal, la cri
minalidad no ha disminuido. El presidente Belisario Be-
tancur, puso en vigencia la ley 2a. de 1.984 que se trazd
como uno de los objetivos, la descongestién de las cérce-
les mediante el aceleramiento de los procesos penales, pa
ra lo cual, ademis de unas medidas como el nombramiento
de jueces especializados para ciertos delitos, se legislé
sobre asuntos procesales, Sin embargo, hasta la fecha,
es decir,, casi un afio despvés, ni ha habido disminucién
de la criminalidad, ni desc.ngestionamiento de las cArce-

les.4

El crimen, como expresidn de clases que es, ha superado
en gran parte la capacidad de intimidacibén y control de
las instituciones judiciales, policivas y penitenciarias

4La Cédrcel Modelo de Barranquilla tiene el doble de su ca

pacidad real seglin El Heraldo, de Julio 28 de 1.984.
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previstas por la ley penal. Por su parte, nuestro siste
ma politico vigente carece de organismos que absorban

las luchas urbanas.

Segﬁn datos del DANE, los negocios penales pendientes en
los tribunales y juzgados colombianos han venido ascen-
diendo paulatinamente desde 1.945, salvo algunos descen-

- 5
S0s anuales nenores.

Otos datos interesantes son: Los procesos iniciales sobre
pasan el nGmero; de procesos concluidos. Los funcionarios
judiciales crécen a un ritmo inferior al de la poblacién.
El ndmero total de condenas presenta un crecimiento infe-
rior al de las cifras sobre criminalidad aparente (los
delitos a conocimientos de funcionarios judiciales). En
conclusién, se puede afirmar, que las tasas de impunidad

han venido aumentando progresivamente.

En lo que va corrido del presente afio (1.984) se han come
tido en la ciudad de Barranquilla mlds de quinientos homi-

cidios a razén de casi dos diarios.

La criminologfa tradicional ha tipificade al delincuente
joven, migrante, citadino, generalmente de sexo masculino
morador de invasiones o barrios de miseria, desempleado.
Hay algo ciertb en esto; la mayoria de los criminales son
jévenes porque los viejos o estén muertos o se pudrieron
eﬁ las cidrceles. Los nifios que deambulan por las calles
conocidos como gamines viven hasta que llegan a la edad
que los habilita para iniclar la vida de criminales mayo

Spoletin. Mensual de Estadistica 259 (Feb. 1973) DANE. -
Anuario General de Est. (1.945-67). " '
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res ya que su trayectoria los inhabilita para el mundo
del trabajo. Migrante y citadino, porque antes de mi-
grar 1la mayoria son trabajadores del campo. Son hombres
porque las relaciones de produccién nuestras imponen una
estructura familiar en la .ue la mujer produce sometida
y directamente bienes de v o y el hombre aporta las mer
cancias adquiridas en el mercado: los crimenes de la mu-
jer por lo general son sin vicolencia, carantes de coraje.
Residentes en "ghettos" porque las grandes construcciones
pertenecen al mundo de 1las mercancias capitalistas negado
a los desempleos, Muchos, desempleados porque la posicién
en las relaciones de producciédn son resultados especifi-
cos del modo de produccién capitalista.

Antes de 1la expedicién del actual Cédigo Penal colombiano
el gobierno veia en el viejo cédigo una de las causas del
aumento de criminalidad en el pais. Fue tal 1a prisa con
la que se elabord el Cédigo que las criticas contra éste
aln no terminan, |

Se ha visto, tiempo después, en el aumento de la policia
judicial, en el mejoramiento de la dotacién fisica de los
juzgados y la capacidad humana de los jueces y en la crea
cibn de nuevos organismos policivos judiciales ellnﬁcleo
de la solucién al gigantesco problema de la criminalidad,

q7

Magistrados, doctrinarios, abogados ' litigantes han estado de

acuerdo en detectar como causas del problema de la justi
cia la mala dotacién de los juzgados, la ausencia de una
carrera judicial, la carencia de técnicas modernas para

la investigacién de los delitos, la diversificacién insti
tucional de los funcionarios de investigacién, laborato-
rios forenses, medicina legal, archivos, etc., y la caren
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cia de la autonomia presupuestaria de parte de la rama
jurisdiccional.

Fue por lo anterior que se dicta el 16 de Enero de 1.984
la ley 2a., del mismo afio, conocida como "Reforma a la
Administracién de Justicia". En esta, entre otros, se
crean cargos de jueces especializados para la investiga-
cibén y juzgamientos de los delitos de secuestro extorsiﬁo,
extorsibn y terrorismo; otras normas sobre taptura, de-
tencién preventiva, excarcelacién, etc., El estudio de
esta ley no es objeto de este trabajo por merecer un tra-
tamiento profundo, razén por la cual solo hacemos men-

cién.

El principio bésico de la moral del mundo capitalista es
que "el hombre es un lobo para el hombre". El especula-
dor que obliga al trabajador a comprarle cualquier arti-
culo a precio exagerado, contempla a esta persona desde
su posicién de lobo,

La moral burguesa estimula toda forma de lucro. A ella
se deben adagios como: "Si hay dinero la felicidad vendré

sola'",

La pasién por el dinero y las ganancias se encuentran en
la base de los delitos que tienen por mévil el lucro, co
mo el hurto, el hurto calificado, la estafa, el cohecho,

la especualacibn, etc.

Entre las causas inmediatas de la perpetracién de homici-
dio y otros delitos contra la persona, esté la drogadic-

cibn.

83



Los datos de estadisticas judicial que delitos tan peli
grosos como los homicidios, estupros, lesiones personales
graves, y otros semejantes, las mi&s veces son cometidos

por personas en estado de drogadiccidn.

No sélo los delitos doloscs sino tambidn los culposos que
se caracterizan por el hec o de que la persona al ejecu-
tar determinadas acciones, se despreocupa de los intere-
ses personales y sociales, lo cual acarrea consecuencias
delictiﬁas. Esta actitud es determinada por la moral
propia de la sociedad capitalista. Este sistema ensefia

a la persona a preocuparse de si misma y a mirar con in-
difrencia las desﬁenturas Y calamidades de los demés.

Hay circunstancias que en cierta forma cooperan a la eje
cucién de los delitos, Asi, la escasez de vivienda, mu
chas veces facilita 1la comisién de delitos contra la per
sona. Las discrepancias que surgen entre los habitantes
de diversos sectores con diferentes tipos de vivienda y
los que no tienen llegan, en algunos casos, a limites
exagerados y de las ofensas se pasa a veces a delitos més

peligrosos.

La diferencia de educacién en el campo ideolégico-politi-
Co y cultural de la poblacién es otra circunstancia que
influye en 1la comisién de delitos. La deficiente educa-
cién de la familia a los nifios hace que muchas veces sal-
gan jévenes, que miran el trabajo con desdén, especialmen
te el trabajo fisico, y que, para satisfacer sus necesida
des egoistas, pueden llegar hasta la delincuencia.

De ‘este modo, ningln delito puede cometerse 'si para ello
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no se dan las condiciones adecuadas.

5.3 CREACION DE LAS POSIBILIDADES REALES PARA LA ELIMINA
CION DE LA DELINCUENCTA EN COLOMBIA.

La existencia de las mencionadas causas y circunstancias
que originan la delincuencia en nuestro pais, no indica
en absoluto que la.criminalidad sea fatalmente inevitable
Yy eterna. Por el contrario, nuestra sociedad dispone de
todos los medios necesarios para la victoriosa elimina-
cién de la delincuencia en nuestro pais. Sélo que estos
medios no son utilizados debido a nuestro sistema de pTro
duccién capitalista.

Un medio serfa estableciendo una base material y técnica
que conduzca a la eliminacién de la escasez de vivenda,

de la escasez de articulos de gran consumo y de otras de
ficiencias de carActer material, que al presente son cir-
cunstancias que favorecen ia comisién de ciertos delitos.

Deberia existir un partidc politico 0 un organismo de go-
bierno que subraye que junto con la creacién de la base

material y técnica para la eliminaciédn o disminucién de

la delincuencia, realice un gigantescé trabajo de organi-
zacién en el campo del desarrollo de las relaciones socia
les. Este trabajo conducird a aumentar el nivel moral y
cultural del pueblo colombiano, a ampliar y fortalecer el
sentimiento del colectivismo, de la conciencia del deber
social, de la comprensifn mutua y la mutua ayuda de los

miembros de la sociedad; el respeto reciproco y de la in-
tolerancia de cualquier violacién de los intereses socia-
les y del orden juridico por consiguiente, el proceso de
1a'creaci6n de la nueva base material y el proceso de la
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formacién de las nuevas reiaciones sociales ofrecerin am

plisimas posibilidades par: el establecimiento de las ga-

rantias no s6lo materialer sino también politicas, jurfi-

dicas e ideolégicas de la legalidad de la nueva sociedad.

Partiendo de estas premisas reales, el programa del parti
do de gobierno debe anunciar, con argumentacién cientffi-
ca, la tarea de garantizar la observancia estricta de la
legalidad social, 1la eliminacién de cualquier atentado
contra el orden juridico, la liquidacién de la criminali-
dad y 1a aniquilacién de las causas que la originan,

Un papel especialmente importante en 1la lucha por la eli-
minacién de la delincuencia en nuestro pais debe corres-
ponderle desempefiar a las organizaciones sociales estable

cidas para el caso,

Las organizaciones sociales en la lucha contra los deli-
tos y contra otros fenbmenus perjudiciales tienen un gran
significado,

La préctica demuestra que los organismos estatales no pue
den alcanzar un éxito definitivo si no se apoyan en las
masas populares. Tampoco pueden desempefiar un papel fun
damental en la eliminacién de la delincuencia las leyes
penales por més que abarquen todos los problemas y por
més detalladas que sean. Un papel decisivo en este asun-
to pueden y deben tener las propias masas y las vastas or
ganizaciones sociales, las cuales, junto con los érganos.
de los tribunales, el Ministerio Fiscal y las Fuerzas Mi
litares, adelantarén la lucha contra las violaciones de

la legislaciéh penal Colombiana y contra las normas de la
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convivencia. Un papel muy importante le corresponde a

las organizaciones sociales en la prevencién de la delin
cuencia. Por esto; ¢l partido de gobierno debe tomar una
serie de medidas para comprometer a las organizaciones so
ciales, de la manera mis amplia posible, en la lucha con

tra las manifestaciones delictivas.
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6. ORIENTACION DOCTRINAL Y POLITICA DEIL DERECHOQ
PENA]L. COLOMBIANO

EL. PASO DE LA PELIGROSIDAD A LA CULPABILIDAD

Sabemos bien que el Cédigo Penal de 1.936, el anterior al
vigente, surgibé en medio de¢ la lucha que libraban las es-
cuelas Clésicas y Positiva:, y que es ésta Gltima la que
domina en la gran mayoria ¢e¢ sus instituciones penales,

viéndose su influencia més claramente en la forma de apli

cacién de las penas.

Tenemos que aclarar, sin embargo, que el criterio de la
peligrosidad o del estado peligroso no llegd a Colombia
tal y como lo entendian la Escuela Positiva. Segln ésta,
al delincuente debia estudidrsele su estado peligroso, el
cual, era la base de la responsabilidad criminal; era el
fundamento de la pena. Segln Ferri, ya pena se le aplica
ria al delincuente segfin su‘peligrosidad. Se tenia que
hacer el juicio sobre el estado peligroso, el que se reco
noceria "teniendo en cuenta 1la gravedad u modalidades
del hecho delictive, los motivos determinantes y la perso

nalidad del deliﬂcuente".1

Si estudiamos e interpretamos el articulo 36 del anterior

leerri F. "Proyecto de Cédigo Penal"”. Articulo 20. -
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Cédigo Penal Colombiano, veremos que ya no tenfa que ha-
cerse un juicio sobre el estado peligroso como base para
la responsabilidad penal, sino que se tenia éste como so
lo un criterio de graduacibén de la pena, 18gicamente
después de demostrar la culpabilidad, base de la respon-
sabilidad penal. '

Es de anotar, que el término estado peligroso, no es uti
lizado en dicho Cédigo sino que se tomaron las partes

del todo: gravedad y modalidades del hecho delictuoso..,
las circunstancias de mayo* o menor peligrosidad y la per
sonalidad del agente por 1lu que en nuestra legislacién
anterior la peligrosidad era solo una circunstancia, no
ya para calificar la responsabilidad, sino para agravar

o atenuar la sancién, es decir, para graduarlas entre el

minimo y el méximo sefialado por la ley penal.

Sobre este punto, la Corte dijo en 1.958: '"...las circuns
tacias que califican la responsabilidad, sirven para dis-
tinguir las diversas especies del género...y géneran una
variacién en la escala penal... que en virtud de su con-
sumacién experimenta un aumento o una disminucién segﬁn
sean agravantes o atenuantes del minimo y el médximo de la
sancién de la figura bésica... son elementos del tipo que
deben figurar en la parte del autor de proceder. Las cir
cunstancias de mayor o men:r peligrosidad no tienen in-
fluencia sobre el delito e si sino sobre la responsabili
dad o para agravarla o para atenuarla... ni modifican la
escala penal sefialada para la figura basica, sino que le
permiten al juzgador individualizar -la pena correspondien
te en cada caso concreto entre los limites minimo y méxi-
mo. La ley no exige que se enuncien en el auto de
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proceder...”.2

De todo lo anterior podemos concluir que en nuestra legis
lacién penal nunca debié hablarse de 1la peligrosidad como
criterio orientador de ésta, es decir, base de la respon-

‘sabilidad penal.

Con motivo de 1la aparicién del Cédigo Penal vigente, el
diario EL ESPECTADOR, con el propésito de divulgar las
innovaciones del nuevo cédjgo, convocé a varios abogados
para que en diélogos con algunos de sus redactores lo ex-

plicaran,

En la "Mesa Redonda en ~ EL Espectador sobre Cédigo Pe-
nal", titulo de la serie de articulos, participaron los
Doctores Antonio José Cancino Mbreno, Jaime Bernal Cué-
llar y Julio Salgado Véisquez, quienes dialogaron con los
periodistas Fabio Castillo, Luis de Castro, y Oscar Alar-
c6n. La exposicién sobre la parte general, que es la

que interesa para el anfdlisis en el presente trabajo, fue
publicada el dia 3 de Febrero de 1.980 y estuvo a cargo
de Jaime Bernal Cﬁéllar, Secretario de la primera comi-

sién redactora.

Para una mejor ilustracidn .lel lector, siguiendo la meto-
dologia utilizada, reproduciremos algunas respuestas al
cuestionario de los periodistas citados, por parte del
Doctor Bernal Cuéllar,

Al preguntirsele sobre la orientacibn que se le fijé al

2Casacién, Febrero 28,'1;958.
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nuevo Cédigo Penal, el tratadista respondié: %,
. N
"Tal vez donde se refleja la verdadera orientacién d¥¢ es-
te nuevo Cddigo, es en la parte General, que siguid 1la
orientacién que se habia dado en el anteproyecto de 1974
que se habia conservado en los ante proyectos de 1976 y
de 1978,

"Todos los aspectos trasce~dentales del orden filoséfico
y juridico, se encuentran en la Parte General, que elimi-
na el criterio de la peligrosidad como presupuesto de la
responsabilidad. No solamente se nuede hacer la afirma-
cibén de que se terminb o se suprimid la orientacidn de

la peligrosidad por 1la culpabilidad,.sino que ello tiene
evidencia a través del desarrollo del Cédigo. Tiene re-
flejo, porque en el Cédigo que se acaba de expedir, desa-
parece una figura que es el delito imposible o la tentati
va imposible, que solamente tenia como fundamento la pe-
ligrosidad de la persona que desarrollaba una conducta
idénea para la realizacién de un resultado. Entonces en
Gltimas se sancionaba a esa persona por su peligrosidad,
que no por la conducta cumplida, la cual, en Gltimas, no

constituia ninguna lesién & ningin bien juridico'.

Al continuar sobre la real trascendencia de ese paso de
la peligrosidad a la de la culpabilidad, explicd el doc-
tor Bernal Cuéllar,

"Esta es una orientacién, una tendencia moderna. La cul
pabilidad como juicio de reproche de carécter subjetivo
para poder deducir responsabilidad... Entiendo la culpabi
lidad sf{, como elemento estructurante del delito, como as
pecto subjetivo del mismo delito, pues claro que se en-
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tiende més fécil, los jueces pueden captar fécilmente el
fenfmeno de la culpabilidad, determinar si se ha actuado
dolosa, culposa o preterintencionalmente. En cambio, la
peligrosidad que se fundamenta en la personalidad, en
representaciones objetivas de su conducta, como las que
aparecen en los articulos 36 y 37 del actual Cédigo Pe-
nal.s Pues es algo dificiT determinar el grado de peii
grosidad, de medirla en un momento determinado. E1l de-
cir que concurren tres o mis causales de peligrosidad, no

fundamentan que se afirme que esa persona es peligrosa,

"En consecuencia, ese fenémeno de la culpabilidad que vie
ne a ser el tripodo donde descansa la estructura del deli
to, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, pues da una
mayor consistencia a la responsabilidad penal, y permite,
como permitib en este Cédigo, suprimir la figura de deli

to imposible...".

Continuando con el articulo en referencia, cuyo anélisis
haremos después de esta cita, el Doctor Bernal Cuellar si

gue:

"En este orden de ideas, { ente al fenbmeno de los arti -
culos 15,16,17 vy 18,4 que actualmente'denominan tentativa
y hablamos de tentativa imposible, tentativa inacabada,
acabada y desistida, se unifica. Se unifica en el arti-
culo 22 del Cédigo que se acaba de expedir donde sbélamen
te se habla del delito que no ha tenido consumacién por

circunstancias ajenas al sujeto que lo realizd. = Esta nor

3Se refiere al derogado.
YIbid. -
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ma, en mi sentir, unifica los articulos 16 y 17 actua-
les,5 o sea los que hablan de los que se denomina delito
tentado y delito frustrado".

Es indudable, que las condiciones de nuestra sociedad
exigian un cambio en la couificacién de las normas pena-
les, pero éste solo podia consistir en una labor técnica:
elevar una serie de conductas antisociales que no eran
delitos a la categoria de tales. Ello, porque no ha habi
do un cambio en la infraestructura bésica de nuestra so-
ciedad como para justificar una "nueva orientacién filo-

séfica": la culpabilidad.

Los redactores del Cédigo Penal vigente partieron de la
base de que el Cédigo derogado condenaba al peligroso y
no al culpable. De acuerdo con esto, citamos un aparte
de un articulo del Presidente de esta Tesis de Grado pu-
blicado en la seccién Costa del Diario El Espectador, el
6 de Marzo de 1.980.6

'No es cierto, como orondar:nte han venido pregonéndolo
Federico Estrada Vélez, Al’)jnso Reyes Echandia y otros au
tores del pomposo nuevo Cbdigo Penal, que el estatuto

aGn vigente, imponga la sancién al responsable de una in-
fraccifén penal segln la peligrosidad de éste, desestiman-
do la circunstancia de ser culpable del hecho que se le
imputa. En nuestro pais, segln el C8digo que todavia gobierna se
aplica la sancién sélo al hombre considerado culpable, y
nada mis por esta razén. Se tiene en cuenta, hasta cier,

>1bid.

Spublicado cuando regia el Cédigo de 1938, titulado, "El
articulo 32 del nuevo Cédigo Penal", serie '"La gramética
y la Justicia".
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to punto, la peligrosidad que revista el agente, no més
para graduar la sancién entre el minimo y el miximo esta

blecidos por la respective disposicién".

En realidad nunca ha existido un_cédigo donde se condene
sélo al peligroso., Siempre se necesita la existencia

de un comportamiento antisocial para, después de elevarlo
a la categoria de delito y después de sefialar al autor de
tal conducta juzgarlo y ver si de acuerdo a las costum-
bres y juicios de valor imperantes en esa sociedad, al
impacto negativo que ese comportamiento causa, al dafio
que esa conducta produce en 1a:sociedad hacer merecedor o no de
una sancién penal al autor de tal delito. No es més que
la consagracién del principio Nullum crime sine praevia
lege penali, nulla paena sine praevia lege penali, es de-
cir, el principio de la legalidad.

Es por tanto, y ha sido siempre necesario sefialar al au-
tor del delito, ya sea a titulo de dolo, de culpa o de
preterintencién y después e ver el dafio que ese comporta
miento produce en la sociedad, la peligrosidad - digase
peligrosidad del hecho delictivo como en la URSS. o del
sujeto como la Escuela Positiva-, absorverlo o condenarlo

a la minima é la mixima pena.

Un ejemplo del Doctor Pedro P. V¥argas Vargas nos ilustra
sobre el tema: "Juan es sindicado de homicidio. Compro-
bada su culpabilidad, seglin el cédigo que alin rige, inme
diata y necesariamente es merecedor de ocho afios de presi
dio, pena minima de la mentada figura conforme al articu-
lo 362 de dicho estatuto. Pero como la norma también se
refiere a una pena mixima de catorce afios, el juez del co

nocimiento graduari la sancién - ya dentro de los referi-



dos limites - aparténdose ‘e la culpabilidad reconocida,
para imponer el minimo, el midximo o una sancién interme-
dia.  En este caso si apreciaré obligatoriameﬁte, circuns
tancias preﬁistas por la ley que sefialen el grado de peli
grosidad del agente".7

Jamds podré el derecho cumplir su objetivo sin tener en
cuenta este criterio. Los redactores del Cédigo Penal
vigente a pesar que de palabra lo eliminaron, en la préc
tica sigue existiendo como siempre ha sido: un criterio
de graduacién de la pena.

El articulo 36 del Cédigo derogado figura ahora como el
61,

Las circunstancias de mayor o menor peligrosidad figuran
ahora como circunstancias .e agravacién y atenuacién pu-
nitiva, y eliminaron los '.ntecedentes de depravacién y
libertinaje" dentro de las circunstancias de mayor peli-
grosidad por considerarlo "peligrosista', y en- cambio,
dejaron entre las de menor peligrosidad o lo que es 1o
mismo las de atenuacién punitiva, la '"buena conducta an
terior", que es, quiérase o no una forma de ver la poca
peligrosidad del delincuente. .

Es precisamente este criterio el que llevd a unificar
los articulos 15, 16, 17 y 18 del c6digo anterior en uno
solo ”nﬁevo”, el articulo 22 del Cédigo Penal vigente.
En este, se dejan por fuera los de tentativa desistida

y el llamado delito imposible.

_Si bien'el objeto de dicha unificacién fue el de evitar
m :
Ibid,
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la confucién que habia en la préctica, al diferenciarlos
interpretando en tal artfculo, se concluye que hay la
misma pena para uno y otro, es decir, existe la misma
sancién para quien sélo llegd a los actos ejecutivos sin
completar subjetivamente su accién, que’para quien si

las completd subjetivamente. Estd dem&s decir lo injusto
de dicha norma. E1l algunos paises estan unificados, pero
existe otra norma que ayuda a diferenciar la sancién para

unos y otros actos.

En cuanto a la supresidn d: la tentativa desistida y el
delito imposible, se comete el mds grave error, ya que

no existe ninguna clase de sancidén para quien habiendo
comenzado un acto delictuoso, desiste voluntariamente.

No tenemos préctica juridica, pero creemos que se va a in
currir en graves excesos originado un aumento en la impu
nidad si esto no se aclara. Sobre el delito imposible,
es el hecho de tener los actos ejecutivos como aquellos
Ginicamente univocos e idéneos los que configuran la figu-
ra de la tentativa; por lo que si los actos no son idé-
neos no hay tentativa y por lo tanto, no hay responsabi-
lidad penal. Es tan grande este error, que sabemos que
si existia esta figura en el Anteproyecto del Cédigo Pe-
nal, pero como '"descubrieron' que éste no debia ser 'peli
grosista" quitaron dicho atticulo, alegando dizque ''falta

de tipicidad".

Consideramos, que realmente quien comete un 'delito impo
sible", es decir, el delito no se¢ reali;a pofque los me-
dios no son idondos,es a veces mAs condenable que quien so-
lo 1legbé a los actos ejecutivos. Quien esto realiza si

llega a los actos ejecutivos subjetivamente, pero el fin,

el resultado no se sigue por causas ajenas a su voluntad,
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por lo que el autor deberia responder por tentativa (asi
llanamente) si realmente se quiso unificar los articulos
mencionados anteriormente, ademéds para no utilizar el
término "imposible" que es un contrasentido. EIl Cédigo,
deberia incluir un articulo aclaratorio donde se sefiale
que al sefialar la pena, el juez deberi temer en cuenta el
carfcter de los actos cometidos por el culpable, asi como
el grado de ejecucién del propésito delictivo y las cau -
sas por las cuales el delito no fue llevado a su consuma-
cidn.

Nuestros legisladores se basaron en una nueva tendencia:
la ‘Dogmitica Juridica. "E1 derecho pénal es dogmitico”,
dice Alfonso Reyes Echandia, "porque sélamente es delito
aquello que la ley dice quc es delito y nada més; porque
solamente se me puede imponer a mi 6 a usted, & a quien
sea, la pena que esti en la ley y no otra. La Revolu-
cién Bolchevique intentdé liberarse del dogmatismo...y tu

!18

vo que regresar rapidamente a é1.. sin embargo, en la

s
URSS., existe la tentativa imposible inmersa en una sola
general; ja tentativa, como se intentdé hacer aqui, pero
cuando descubrieron la culpabilidad, habfa que eliminar
todo lo que pareciere peligrosista y quitaron la tentati-
va imposible, porque "su Unico fundamento era la peligro
sidad", y como seglin la Dogmitica, no se puede condenar a
quien no realice una conducta antisocial, hay entonces,
"falta de tipicidad". En mi opinién, se confunde aqui el
principio de la legalidad, base de todo el derecho penal,
con la tal Dogmitica, para qu2 no ''faltare' la tipicidad
bien se pudo incluir esta figura en la tentativa como di-

jimos antes.

No.existen.en nuestra sociedad colombiana las condiciones

8
Reyes Echandfia A. Reportaje concedido a Consuelo Ara(jo
Noguera (EL ESPECTADOR, 17 de Marzo, 1980, Pag,12).
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para dejar estos comportamientos seflalados, por fuera del
Cédigo Penal vigente ya que no hay una buena politica cri
minal, ni medidas que tiendan a acabar con las causas de

la delincuencia, o al menos . prevenirla.

En realidad, el Cédigo Penal Colombiano consagra una la
bor de liberalidad hacia el delincuente, pues piénsese:

no se tienen en cuenta los antecedentes cuando son de de
pravacién y libertinaje, pero si cuando es buena conduc-

ta anterior.
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CONCLUSION

Al concluir el presente trabajo, después de realizar una
profunda investigacién y uvn serio estudio sobre nuestro
derecho penal vigente, qu remos dejar en claro una serie
de conceptos los cuales se constituyen en los objetivos
que desde un principio pretendimos establecer en nuestro
trabajo: que el derecho penal vigente de Colombia es evi
dentemente clasista. Esta afirmacién se vié explicada a
través del desarrollo de este trabajo.

Los principios juridico-penales que se han mencionado tie
nen grande importancia para los trabajadores dentro de la
sociedad capitalista colombiana,

Al apreciar la verdadera esencia y la importancia de los
principios juridico-penales dentro de nuestra sociedad,
no debe olvidarse que ésta se basa en la limitacibn de
los derechos de la mayoria por una mihoria gobernante.

El derecho penal colombiano, atn en los casos en que apa-
rentemente se basa sobre principios democréticos, expresa
la voluntad de la clase gobernante y constituye una de
las armas mis efectivas para la defensa de los intereses
clasistas de 1la minoria, al igual que uno de los instru-
mentos de la represién contra los enemigos ideolbgicos y
politicos de éstos. Los principios proclamados por el de-

recho penal del Estado Colombiano tienen carécter formal
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Yy nunca se aplican plenamente en la vida.

La desigualdad ante la ley penal colombiana se produce
debido a que en el Cédigo penal se consagran como accio-
nes punibles generalmente realizadas por los trabajadores
especialmente, las acciones dirigidas contra la propiedad
privada y contra el régimen estatal, basado en el predomi
nio de la propiedad particutar. Los hechos punibles rea-
lizddos por los funcionarios estatales son los de menor
responsabilidad penal y éstos, en caso de ser condenados,
muy poco duran encarcelados,

E1l Cédigo Penal Colombiano castiga muy débilmente los de
litos consistentes en hechos dirigidos contra la clase
trabajadora. Ejemplo de esto es la penalizacién de los
delitos contra el orden econdémico social. Los cuales a-
tentan principalmente contra la economfa de la clase tra-
bajadora, el acaparamiento y la especulacibn, son penados
inicamente con prisién de seis meses a dos afios y multa
de diez mil a un millén de pesos. En una sociedad cuya
orientacién y direccibn corrcsponda a la clase trabajadora
estos delitos, por atentar ~ontra la sociedad en gencral,
son considerados como unos 'le los mds graves, de los més

peligrosos.

El delito de Pinico Econémico, por cjemplo, que hace me-
nos de cinco aflos fue cometido por un grupo de ilustres
banqueros de gran trayectoria en el pais, v al cual, el
gobierno de entonces quiso mantener oculto, solo es pena,
do en el Cédigo Penal vigente, con prisién de seis meses
a cuatro afios y multa de solo un mil a trescientos mil
pesos. En esa ocasibén, miles de ahorradores quedaron

completamente arruinados., Solo con el cambio de gobierno
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presidido por uno de los presidentes més dembcratas de
los Gltimos tiempos (Belisario Betancur}, muchos de es-

tos delincuentes fueron apresados,

En el Estado Colombiano los tribunales judiciales se inte
gran siguiendo los intereses de clase; los jueces que por
ley deben pertenecer a uno cualquiera de los partidos
tradicionales, Liberal o Conservador, por pertenecer a la
clase explotadora, hacen grandes esfuerzos por absolver
al acusado si éste es representante de la clase dominante
Yy, al contrario para condenar a los representantes de los
trabajadores aunque estos no sean culpables.

Otro hecho muy importante que hay que resaltar, es el de
que, indudablemente el Cédigo Penal vigente de Colombia
constituye una obra cuyos .onceptos mis importantes estén
a la altura de la mayorfia ‘e los cédigos penales del mun-
do siendo en el mundo capitalista uno de los mis claros,
uno de los que conserva en mejor forma la caracteristica
principal de todo cédigo penal: la exactitud. Lo ante-
rior debido quizéds a la utilizacién de la Dogmitica Jurf-

dica, metodologia que se usd en su redaccidn.

Nuestro estudio nos permite confirmar una definicién de
delito como toda accidn u omisién socialmente peligrosa,
prevista en la parte especial del Cédigo Penal, que aten-
ta contra los bienes juridicos sefialados en el mismo esta

tuto penal.

No es delito, la accibén u omisibn que, si bien reviste
formalmente las caracteristicas de un hecho previsto por
la parte especial del Cédi Penal, no ofrece peligro so-

cial, dada su escasa significacién.
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Sin embargo, la anterior definicién solo seria posible

en una sociedad verdaderamente interesada en una politi-
ca criminal que tenga como fin la abolicién al miximo de
las causas que motivan a delinquir, mis no en un pais que
como el nuestro reconoce la imposibilidad de que se elimi

ne el delito.

La definicién del hecho punible establecida en nuestro
estatuto penal, solo con el fin de hacer alarde de la a-
plicacidén de la "nueva" Dormitica Penal, es demasiado téc
nica y escueta, pero esté de acuerdo con la falta de poli

tica criminal en nuestro paf{s.

Al descubrimiento, por parte de nuestros legisladores, de
la Dogmética Juridica, siguié la exclusiédn del territorio
del Cédigo Penal Colombiano de todo 1lo que se considera
que cala fuera de los dominios del derecho, concepto que

impidid una definicién més amplia .del delito.

A nuestros legisladores se les olvidd una cosa, y es que,
el propio derecho es en su esencia y en su forma dogméti-
ca desde su origen, y la aplicacién prictica de sus dog-
mas fundamentales es la culminacién de la evolucibn juri-
dica, exactamente 1o mismo que la religibn, al desglosar-
se de todo contenido profan>, se convierte en una reli-
gién abstracta, absoluta,.
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