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RESUMEN

El presente articulo busca definir la relacidn existente entre la normatividad constitucional y la articulacion
de la ley penal en el sistema juridico colombiano. En su desarrollo, se realizé un analisis sistémico universal
y descriptivo de aquellas normas de caracter superior que derivan en principios y fundamentos propios de
la codificacidn penal. Se busca con ello definir, de manera clara, cémo la constitucionalizacion del sistema
juridico y la aplicacion de principios universales propios del derecho internacional, influyen en la naturaleza
tanto factica como tedrica de la normatividad penal.
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ABSTRACT

This article seeks to define the relationship between constitutional norms and the articulation of the
criminal law in the Colombian legal system. It develops a universal and descriptive systemic analysis of
those superior provisions that turn into principles and foundations of the criminal codification. This seeks
to clearly define how the constitutionalization of the legal system and the application of universal principles
of international law influence both the factual and the theoretical nature of the criminal law.
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1. INTRODUCCION

La Constitucion moderna, vista desde una perspectiva de analisis de naturaleza
universal, configura en si misma los lineamientos dogmaticos en los que descansan una
multiplicidad de valores, principios y derechos, los cuales han de servir como criterios
de orientacién necesarios para la conformacion de cualquier Estado democratico
moderno. Naturalmente, esto no se refiere a un concepto de dogma como un sistema de
caracter cerrado e inmutable, sino a una sistematizacidn integrada de caracter abierta 'y
progresista de elementos fundamentales y esenciales que son el soporte y razén misma
de ser del Estado. La Constitucién colombiana de 1.991, inspirada en un Estado Social y
Democratico de derecho, no es la excepcidn; en efecto, en su articulo 42 deja plasmado
un sistema de alternativas filoséficas y de conceptos de derecho.

Ya desde 1.981 la Corte Suprema de Justicia ha venido sosteniendo que la Constitucidn
Politica no sigue ni exige seguir a escuela alguna de derecho penal; ello permite que en
la elaboracién de los cddigos penales las Unicas limitantes de su normativa sean aquellas
gue se disponen en el ordenamiento constitucional superior; esto es, en relacién con lo
gue manda, permita y no prohiba el cédigo.

Esta linea de pensamiento fue acogida por la Constitucién de 1.991; es decir, que ésta
tampoco adoptd ninguna escuela penal como propia®. Después la Corte Constitucional
reconoce que la Constitucion Politica contiene aspectos penales sustantivos y
procedimentales; inclusive se resaltan valores y postulados especialmente en lo que tiene
que ver con derechos fundamentales®, lo que definitivamente apunta hacia el derecho
penal, porque igualmente lo orientan y ubican en su alcance.

Si bien la Constitucién Politica no es un compendio de dogmas, cabe resaltar que su
estructura —vista desde una perspectiva sistémica e integral— permite que, atendiendo
su inspiracion filosofica y la relacién normativa constitucional con el ambito del derecho
penal, pueda contener normas que se deriven y fundamenten la razén de ser de un
codigo de tal naturaleza. En efecto, el Codigo Penal colombiano, en su parte general
libro primero, consagra las normas rectoras de la ley penal y dispone, en su articulo 13:
“La normas rectoras contenidas en este Cédigo constituyen la esencia y orientacion del
sistema penal. Prevalecen sobre las demds e informan su interpretacién” (Congreso de la
Republica de Colombia [C.R.C], 2000).

Las normas rectoras del Codigo Penal colombiano prevalecen sobre las demas normas
que integran la totalidad de la normativa penal. Esta superioridad de las normas rectoras
deriva directamente de la integracién de postulados y normas sobre derechos humanos
gue se encuentran consignados, de manera explicita e implicita, tanto en la Constitucion

3 Sentencia C-599 del 10 de diciembre de 1.992,M.P. Fabio Mordn Diaz
4 Sentencia C-038 del 9 de febrero de 1.995,M.P. Alejandro Martinez Caballero
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Politica como en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia. Estos
ultimos constituyen lo que se denomina bloque de constitucionalidad. El articulo 22
Superior integra a la normatividad penal el lamado bloque de constitucionalidad, el cual
desde el punto de vista constitucional es una importante herramienta que permite lograr
un efecto conglobante en la interpretacidon y aplicacion de la ley penal fundamental.

El 10 de diciembre de 1.948, la Asamblea General de las Naciones Unidas promulgd en
Paris la Declaracién Universal de Derechos Humanos,

(...) como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin
de que tanto los individuos como las instituciones, inspirandose constantemente en ellas,
promuevan mediante la ensefianzay la educacion, el respeto a estos derechos y libertades”
(ONU, 1948).

Desde 1.950 comienzana nacer sistemas regionales de proteccién de derechosy libertades
fundamentales. El primer sistema regional de proteccién de derechos surge en Europa
occidental con la Convencidon Europea de Derechos Humanos, suscrita en Roma el 4 de
noviembre de 1.950 y en vigor desde el 3 de septiembre de 1.953.El segundo sistema
regional es el de América Latina, con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José (Costa Rica) el 22 de noviembre de 1.969, y complementada con un
protocolo que prohibe la pena de muerte y otro que protege los derechos econémicos,
sociales y culturales.

De lo anotado, se puede afirmar que la Constitucion Politica y el blogque de
constitucionalidad son la esenciay razén de ser de la existencia del derecho penal. Por eso,
antes que hablar de dogmatica es mejor hablar de derechos humanos y de Constitucion,
porgue son principios universales que pertenecen a todos los hombres, como la vida, la
dignidad, laigualdad, la libertad, la intimidad personal y familiar, la libertad de conciencia,
la libertad de cultos, la presuncién de inocencia, el debido proceso. Hablar de derechos
humanos, es reconocer que las normas de cultura deben ser congruentes con ellos,
por cuanto son postulados de conducta, o si se quiere valoraciones que se le asignan
a los comportamientos; por eso son individuales, grupales y del medio ambiente. En
fin, podemos decir que los derechos humanos son las herramientas que se utilizan para
dignificar al ser humano.

2. CAUSAS DE JUSTIFICACION: AUTORIZACIONES O NORMAS

Detrds de los ordenamientos penales se encuentran normas de comportamiento, las
cuales son de gran importancia para lograr la convivencia de los ciudadanos, y por lo
mismo, estan provistas de sanciones. Cada conducta punible describe las diferentes
formas de delitos. La tipicidad permite afirmar que el tipo, que es uno de los elementos
constitutivos de ésta, contiene el injusto. La tipicidad esta conformada por los elementos
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del injusto que edifican una concreta clase de delito; es por esto que llama la atencidn
gue aun se esté debatiendo que, comprobada la tipicidad, deba hacerse el estudio de la
antijuridicidad, ya que el andlisis inicial conlleva a considerar que si el comportamiento es
contrario a derecho y la respuesta es afirmativa, surge el injusto. Si de la antijuridicidad
surge el injusto, y estd de por medio una causal de justificacién, obviamente que no
hay injusto, y por lo tanto, la no estructura de la conducta llega hasta esta sede, y por
consiguiente la tipicidad de la accidon deberia implicar la antijuridicidad.

Sobre este tema, tendria que pensarse en hacer el analisis de la estructura de la conducta
punible cuando no surja el injusto directamente en sede de la antijuridicidad, precisamente
porque si se actua conforme a derecho épara qué realizar un analisis de la tipicidad?

La antijuridicidad puede excluirse, pues sabido es que un comportamiento tipico
puede justificarse; ya que bajo ciertas condiciones, existen acciones que se encuentran
prohibidas y que son merecedoras de pena, pero pueden darse ciertas circunstancias
concretas que permitan su realizacién, como por ejemplo la legitima defensa.

Para excluir la antijuridicidad de acciones tipicas se debe tener en cuenta que el
ordenamiento no solo son prohibiciones, sino también autorizaciones que hacen
posible que estas Ultimas puedan ser desplazadas en determinadas circunstancias. Las
autorizaciones entonces se tornan permisivas, por lo que dejan de ser tipo de injusto
para convertirse en tipos de justificacidn. Es asi que cuando estd presente una causa de
justificacidn, la norma prohibitiva que se encuentra contenida en el tipo de injusto pierde
la esencia de deber juridico.

Las causales de justificacion son proposiciones juridicas autdénomas cuya verdadera razén
de ser no consiste en justificar algo prohibido, sino que auténomamente tiene un fin
propio de mayor proyeccion: la proteccion manifiesta de la naturaleza del derecho, en
situaciones como la legitima defensa, la ejecucidn de la pena en una sentencia, obrar en
legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo publico. En casos
como estos, estamos frente a normas que son independientes, en las que prevalece la
causa de justificacidén sobre la norma prohibitiva. Cuando se realizan sus requisitos, por
tanto, surge un comportamiento atipico que impide hacer emerger en él la situacidon
factica concreta, el mandato correspondiente al tipo de injusto.

De lo dicho, se puede colegir que los tipos penales son reglas que contienen excepciones,
manifestadas en las causales de justificacién que se configuran de manera exclusiva
cuando se desarrollan presupuestos atipicos en la conducta tipica. Lo principal, lo que
se expresa como regla general, es la obediencia de la norma; es por esto que se dice
que la tipicidad es indicio de la antijuridicidad, lo que nos conlleva a tener en cuenta que
cuando se realiza el tipo se fundamenta la antijuridicidad, salvo que excepcionalmente
no esté de presente una causal de justificacidn.
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La relacion entre los conceptos de norma prohibitiva y proposiciones permisivas se ha
tomado como fundamento del cual depende la validez de la concepcidn imperativa de
la norma. Bajo Fernandez®, siguiendo los postulados de Bockelmann, sostiene que la
existencia separada de normas permisivas frente a las normas prohibitivas pone de
manifiesto que no todas las normas penales son imperativas, pues la permisién no
implica en si misma imperativo alguno. Mir Puig se aparta de este planteamiento, y niega
que las proposiciones juridicas en las que se prevén causas de justificacién constituyan
normas independientes; al respecto, dice:

Personalmente, encambio he combatido este planteamiento negando que las proposiciones
juridicas en las que se prevén causas de justificacién constituyan normas independientes: a
mi juicio son disposiciones complementarias, limitadoras del imperativo que se desprende
de las proposiciones juridicas que definen las figuras del delito. La norma penal completa
se forma de la puesta en relaciéon de ambas clases de proposiciones juridico penales. (Puig,
1976, p.31)

Y agrega:

Ello no obsta ala posibilidad de que, a su vez, las proposiciones permisivas encierran en si
mismas otras normas imperativas, lo que sucede cuando la causa de justificacién no solo
permite realizar el tipo (positivo), sino que expresa el deber de hacerlo (p.ej: cumplimiento
de un deber). En este caso la funcion complementaria de limitar el imperativo de la
prohibicién penal tiene lugar mediante el establecimiento de otro imperativo. Pero ello no
es necesario, (piénsese en la legitima defensa o en el estado de necesidad, que se limitan
a crear facultades, no deberes), lo que prueba que lo especifico de la funcidn de permision
es solo limitar el imperativo penal. (Puig, 1976, p.31)

3. CONSTITUCION Y NORMAS PREVENTIVAS DE LA PENA

El Codigo Penal colombiano (Ley 599/2000) sefiala dos normas rectoras que constituyen
el enunciado en tanto a los principios de las sanciones penales (art.32) y las funciones
de la pena (art.42). Los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad
de la pena, que operan tanto a nivel del proceso legislativo como del judicial fueron
reconocidos por la Corte Constitucional al poner de presente que en ejercicio de la
facultad punitiva del Estado, “el legislador debe propender a la realizacién de los
fines sociales de Estado, entre ellos los de garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién y de asegurar la vigencia de un
orden justo...”(Corte Constitucional de Colombia [C.C.C], 1.996). En materia penal,
la potestad legislativa de tipificacion esta sometida al control constitucional de las
medidas, segun la aptitud para la proteccidn del bien juridico tutelado, la necesidad
de esa proteccidon especifica en contraste con otros medios preventivos igualmente
idoneos y menos restrictivos de la libertad” ([C.C.C], 1996).

5 Miguel Bajo Fernandez. Algunas observaciones sobre la teoria de la motivacidn de la norma. Estudios penales. Eds. Fernandez
Albor y Santiago de Compostela, 1.977.p18
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Esta pena, dice el articulo 42 citado, debe cumplir funciones de prevencion general,
retribucién justa, prevencidn especial, reinsercidn social y proteccién al condenado. En
este punto no debe pasarse por alto, pues entraria la normatividad penal en contradiccion
con la naturaleza misma del Estado Social y Democratico de derecho, en el cual, la pena
tiene como una de sus funciones la retribucién justa, por cuanto la amenaza de la pena
es diferente a la venganza que es lo que traduce el concepto de retribucién, del cual
se deriva que ninguna venganza es justa. Cuando el hombre cede al Estado parte de
su libertad en tanto su razén de ser éntico a la naturaleza, para convivir en armonia con
sus congéneres, lo hace para hacer posible el intercambio esencial que constituyen las
relaciones sociales, sin las cuales no habria armonia, sino caos. Y si falta a los deberes
que la sociedad le impone, debe sometérsele a un proceso justo, y como epilogo a una
pena, pero no para tomar venganza por lo que hizo, sino como mecanismo de prevencion
general y especial para los que forman parte del conglomerado social.

Sobre este planteamiento, la Corte Constitucional expresa: “La pena tiene en nuestro
sistema juridico un fin preventivo, que se cumple bdsicamente en el momento del
establecimiento legislativo de la sancidn, la cual se presenta como la amenaza de un mal
ante la violacion de las prohibiciones...” (Corte Constitucional de Colombia [C.C.C], 1993).
En esta misma decisidon, la Corte Constitucional —en posicién que no compartimos—
sostiene acogiendo sin reservas el contenido total del articulo 42 del Cdédigo Penal,
que el fin de la pena es también retributivo, el cual “se manifiesta en el momento de la
imposicién judicial de la pena” (C.C.C, 1993). A nuestrojuicio, retribucién implica venganza
(vindicta), que nos remite indefectiblemente a la ley del talién, de nefasta recordacion.
Cuando se impone la pena, se esta siendo consecuente con la prevencién general y aun
con la especial, pero ello no constituye retribucidn, sino la imposicién de una pena justa
y proporcionada al dafio causado.

Si compartimos que la norma es subyacente, y la ley es objetiva, débese concluir que el
sujeto no viola la ley cuando actia de manera contraria a lo que ésta prohibe, sino que
se ubica en ella, por cuanto se apartd del deber de no afectar bienes juridicos, que es
la parte subyacente, y precisamente es esa la razén de ser de la imposicidn de la pena.
Dicho de otra manera, la proteccién de bienes juridicos es la fundamentacidn de nuestro
sistema penal (Roxin, 1997), en contraposicién a la proteccién de normas (Jacobs, 1997).
En 1.996 la Corte Constitucional da un giro en su doctrina y sefiala que se muestra acorde
con la norma rectora (articulo 42 C.P.), en cuanto establece que la pena tiene un fin
preventivo y también retributivo, pero agrega:

La definicidn legislativa de las penas en un Estado de derecho no se orienta por fines
retributivos rigidos, sino por objetivos de prevencidn general, esto es, debe tener efectos
disuasivos; y que en este mismo modelo de Estado, fundado en la dignidad humana, la
ejecucioén de las penas debe tener una funcién de prevencién especial positiva; es decir, en
esta fase se debe buscar ante todo la resocializacion del condenado. (Corte Constitucional

de Colombia [C.C.C], 1996)

27

Revista Juridica Mario Alario D’Filippo. Cartagena (Colombia) Vol. IX. N2 18: 21-30, julio-diciembre 2017



Constitucidn y Derechos Humanos

No embargante, la Corte Constitucional, en diversos pronunciamientos, ha continuado
incluyendo la retribucién como uno de los fines de la pena, entendiendo por tal el
momento de la imposicidon judicial de la pena, aspecto este que a nuestro juicio debe
ser definitivamente revisado a nivel de la misma ley. Ya en el afio 2.002 enfaticamente la
corte afirma:

Solo son compatibles con los derechos humanos penas que tiendan a la resocializacion del
condenado, esto es a su incorporacién a la sociedad como un sujeto que la engrandece
con lo cual ademds se contribuye a la prevencion general y la seguridad de la coexistencia,
todo lo cual excluye la posibilidad de imponer la pena capital. (Corte Constitucional de

Colombia [C.C.C], 2002)

La prevencion general constituye la conminacion abstracta que se hace a través de los
tipos, en tanto que la especial apunta a la etapa de ejecucién de la pena. Pero ambas
convergen cuando el funcionario judicial laimpone, pero con mayor énfasis la prevencion
general, en cuanto tiende a demostrar que la amenaza del mal que se pone de presente
en el proceso de adecuacidn tipica efectivamente se cumple.

Comentario particular merece la dificultad para demostrar la prevencion especial en las
medidas de seguridad de caracter socioterapéutico,® que han dado lugar a que dicha
prevencion se desplace a lallamada prevencion general positiva, a la cual se atribuyen tres
finalidades y efectos distintos: un efecto didactico, en cuanto al ejercicio de la finalidad
al derecho; un efecto de confianza, si el ciudadano ve que el derecho prevalece; y un
efecto de satisfaccidn, si con la sancién por el quebrantamiento del derecho se considera
apaciguada la conciencia juridica general y concluido el conflicto con el autor. Estas tres
finalidades en su conjunto podrian denominarse prevencion de integracion.

Pero todo parece indicar que la Corte Suprema de Justicia armoniza la prevencion general
con la especial. Asi se puede observar en la Sentencia 15003 del 31 de agosto del afio
2.0017, en la que se enfatiza que la utilidad de la pena supone la necesidad social de
la misma, y en caso contrario resultaria inutil, e imponerla constituiria una ostensible
injustica, o en el regreso a la ley del talién, que suponia la razén de ser de la pena como
un castigo para devolver un mal con otro. Dicho de otra manera, el Estado utilizaria su
poder como un instrumento de violencia y venganza con respecto al individuo.

6 Corte Suprema de Justicia.Cas.Penal. Sentencia 15610 del 18 de sep.2001.M.P. Fernando Arboleda Ripoll

7 “ En tal virtud el pronéstico al que se condiciona el reconocimiento de la pena sustitutiva, por sujetarse a su vez al entorno laboral,
personal, familiar o social del sentenciado, ha de conciliar el sentido y fines de la pena de modo que en estos pueda armonizarse
la prevencion general y la especial, pues si bien es tan legitimo que, en adecuado sistema de politica criminal que orienta aquella
funcién con arreglo a los principios de proteccién delos bienes juridicos, proporcionalidad y culpabilidad, el derecho penal estd
llamado a desempefiar una labor profildctica en abstracto, no menos lo es que, dados los presupuestos de garantia de los derechos
del procesado, también se encuentra orientado a cumplir una funcién de prevencion especial, pero no en el sentido negativo bajo el
falso entendido de que existen delincuentes irrecuperables que seguramente volveran a reincidir, sino en otro contrario en que, de
manera positiva y dentro del respeto por la autonomia y dignidad del condenado se propenda hacia su resocializacién”
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Frente a la prevencién general y atendiendo el contexto constitucional, la prevencién
general debe estar fundamentada por una concepcién humanista de la ley, que
encuentra su inspiraciéon en el articulo 12 Superior constitucional, en el que se destaca
y resalta la dignidad humana como fundamento de todo el ordenamiento juridico del
Estado. La prevencién general ademads estd cimentada en el Estado Social y Democratico
de derecho y en el principio de proporcionalidad, como consecuencia sistematizada de
varias disposiciones de la Constitucidn Politica que compendian todo el ordenamiento,
con marcada proyeccion sobre la legislacion penal.

De manera que los conceptos de prevencidén general y prevencidon especial estan
intimamente relacionados con el concepto de norma. Se tiene en primer lugar al Estado
gue se orienta y enmarca para su funcionamiento en la Constitucidn Politica, y en el caso
nuestro su esencia es la de Social y Democratico de Derecho. En segundo lugar, la norma
superior definitivamente plasma los derechos fundamentales y a su vez deja claro que
toda la fundamentacion penal y procesal penal encuentra su respaldo en ella, aunque por
su esencia general y politico no describe delitos ni sanciones, pero ello no es ébice para
aceptar que su contenido de politica criminal permita concluir que en ella se encuentre
la estructura principal del sistema penal. Es por ello que la Constitucién Politica es la mas
importante fuente formal de derecho. En los Estados democraticos se tiene como norma
de normas, aspecto este que para el nuestro no es la excepcidn, como se observa en el
articulo 42 Superior.

4. CONCLUSIONES

Si nuestro sistema penal se encuentra dogmaticamente enmarcado en la proteccién de
bienes juridicos, a ellos se refiere el concepto de normas juridicas, por cuanto el postulado
de comportamiento se origina en el poder publico. Se ha dicho que no deben asimilarse
los postulados de norma y ley como una sinonimia de derecho positivo, como en el
caso del comportamiento que esperamos de una persona en determinadas situaciones.
Objetivamente, con Kelsen, podria pensarse asi, pero el andlisis debe ir mucho mas all3,
sin perder de vista que el postulado de conducta emerge de la vida social de un pueblo.
En tanto la ley, es la manifestacion objetiva de la voluntad del Estado. La norma entonces,
depende de las relaciones sociales, mientras que la ley es la materializacién de un
ordenamiento o de una prohibicidn objetivada. Tiénese, por consiguiente, que el derecho
no es solamente la ley, y por lo mismo la ley no es la pura voluntad del poder politico.
Lo que subyace —la norma—es lo que impone el contenido de valoracidon existente antes
de ubicarse el infractor en la ley, y una vez ello sucede, el Estado cumple la amenaza
de imponer una pena. De verdad que no se ve en qué forma podria fundamentarse la
imposicién de la pena, a no ser que definitivamente se reconozca y se acepte que es por
guebrantar o poner en peligro bienes juridicos tutelados.
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