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GLOSARIO

«BIEN»: REALIDAD QUE POSEE UN VALOR POSITIVO Y POR ELLO ES
ESTIMABLE.

«BIEN JURIDICO»: VALORES IDEALES PARA LA COMUNIDAD.

«BIEN JURIDICO PENAL»: CALIDAD, QUE POSEEN CIERTAS
REALIDADES SOCIALES E INDIVIDUALES, QUE PUEDE SER
LESIONADA O AMENAZADA GRAVEMENTE, POR LO QUE MERECE
TUTELA POR EL CONTROL SOCIAL FORMAL DEL ESTADO.



RESUMEN

Documento que atendiendo a la necesidad de exponer un trabajo sobre el bien
juridico en el Derecho Penal, por ser esta una tematica escasamente reconocida
en esta rama del Derecho Nacional, desarrolla un analisis indagando el
tratamiento que cada escuela de Derecho Penal ha dado al sentido de bien
juridico, para obtener un enunciado decantado y aceptable. Finalmente, se articula
la tesis con un trabajo de campo que analiza la garantia y proteccion al bien
juridico respecto de ciertos delitos de lesion y peligro mas transgredidos en el
Departamento de Narifio y Putumayo, bajo un estudio de los fallos de primera y
segunda instancia en los Juzgados Penales de Circuito y la Sala Panal del Tribual
Superior del Distrito Judicial de Pasto.

Palabras Clave: Bien Juridico, antijuridicidad, Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pasto.



ABSTRAC

From the need to expose a document about the subjective juridical right in National
Penal Law, because it has not been a sufficiently recognized subject matter, we
develop an analysis to inquiring into the treatment each penal law school has given
to the sense of subjective juridical right, to obtain an acceptable concept. Finally,
we articulate the draft with a research in the courts: Juzgados Penales de Circuito
and Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, analyzing the
guaranty and protection to the subjective juridical right in relation to some injury
crimes and danger crimes more transgresses in the Narino and Putumayo

Departments.

Key Words: Subjective juridical right, unlawful penal behavior, Sala Penal del

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto.






1. INTRODUCCION

“Solo a través de la lucha por los derechos, que quiere decir su
constante ejercicio y su defensa tenaz frente a todo posible
obstaculo, amenaza o violacion, puede garantizarse su posesion
efectiva y la consiguiente valoracion de la persona. Un derecho no
gfercitado o no defendido esta en realidad destinado a decaer y

finalmente a sucumbir”

L. Ferrajoli.

Este trabajo hace parte del Grupo de Investigacién de la Universidad de Narifio,
denominada “Cultura y Region’. Dentro de éste grupo se desarrolla la linea
temética de Cultura Juridica. El concepto de Cultura Juridica es muy diferente al
de términos linglisticos parecidos, tales como pensamiento juridico, doctrina
Juridica, historia del Derecho, etc. Cultura Juridica es de una parte, el conjunto de
técnicas de exposicion y de las técnicas de interpretacion de los teédricos y
practicos del Derecho, junto con la ideologia de la funcién del Derecho que tales
técnicas contienen consciente o inconscientemente’. Esto es lo que se ha

denominado Cultura Juridica Interna.

Pero también Cultura Juridica se refiere a las concepciones, a las opiniones, a la
forma de interiorizar el Derecho, que tienen las personas legas en cuestiones

juridicas, esto sera una Cultura Juridica Externa.

" Cfr. TARELLO GIOVANNI, “Cultura Juridica y Politica del Derecho’, Ed. Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1.995. Por ideologia del Derecho puede entenderse la concepcion del papel
del Estado y del Derecho dentro de una sociedad determinada por el tiempo y el espacio.
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Bajo tal consideracién inicial, debe decirse entonces que la presente investigacién
se asume solamente desde el sentido de la Cultura Juridica Interna como se vera

enseguida.

Primero, una afirmacién desde la cual podamos partir con estas anotaciones, con
la advertencia de que las haremos desde el punto de vista no solamente del
Derecho Penal sino también desde el Derecho Procesal Penal, ya que conforman
una totalidad: dentro de un bloque histérico como la formacion social colombiana -
subdesarrollado, para usar un término comun, o bien podria decirse de la periferia
del capitalismo - el Derecho Penal en su aplicacion material, es mas generador de
conflictos que elemento para la soluciéon de los mismos; es decir que produce mas
conflictos que los que pretende solucionar. Para comprobar esto simplemente
fijémonos en que el Derecho es el dérgano de control social por antonomasia,
siendo una de sus expresiones coercitivas, como lo anunciaba Carnelutti, la
materializacién del proceso penal y la aplicacion de la pena, ratificandose esto,
mas aun cuando el Derecho Penal se ha convertido, al menos en nuestro pais, en
la herramienta con la cual se pretende solucionar la mayor parte de los conflictos
de la sociedad, fendbmeno que conlleva principalmente a deslegitimar el Sistema
Penal. Bajo tal idea, puede agregarse que el Derecho Penal, pese a su correccion
formal, a su claridad y al garantismo juridico que hace gala, so6lo se aplica a las
capas sociales mas desposeidas y excepcionalmente a los delincuentes de cuello

blanco.

Asi entonces, en el reconocimiento de la Cultura Juridica Interna de la region, el
contenido de este trabajo investigativo, se articula en dos acéapites. El primero, que
resena la etiologia, el desarrollo y el concepto contemporaneo de la figura de bien
juridico en el Derecho Continental que prohija éste enunciado para el saber penal,
indicando la postura académica que la doctrina colombiana expone sobre ese
entendido de bien juridico. Asi mismo, se dedican algunas lineas a ciertas

consideraciones de la Corte Constitucional Colombiana, como la Corte Suprema
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de Justicia respecto al concepto de bien juridico. El segundo acapite, realiza un
anadlisis a algunos fallos del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, en los
que se reconoce el enunciado bien juridico, contrastandose el dicho judicial con la
doctrina penal contemporanea nacional y extranjera que ha dilucidado sobre éste
elemento del principio de antijuridicidad material. Con la informaciéon cuantitativa
de los fallos de la Sala Penal del Tribunal Superior de Pasto, en el interregno 1997
- 2006, se reservan los fallos que consideramos relevantes respecto del bien
juridico, destacandose asi, delitos que son enmarcados por tipos penales de
resultado, como los que atentan contra la vida e integridad personal, la dignidad
sexual, el patrimonio o la Administracién Publica, entre otros; y también, tipos de
peligro como algunos delitos que el Estatuto Penal Colombiano tipifica por
amenazar la Fe, Seguridad o la Salud Publica. Gracias a la informacion
cuantitativa, pudieron establecerse ciertas tendencias que el juez penal asume en
el juzgamiento de las conductas punibles tuteladas por los bienes juridicos
sefalados. A estas tendencias las denominamos criterios, y son en ésta
investigacion un importante referente para comprender la forma de en la que

incide la figura juridico - penal de bien juridico en el Codigo Penal vigente.

Puede decirse que la mayoria de las regiones de Colombia, tradicionalmente han
demostrado ciertos fenémenos delictivos. Estos fendmenos son la respuesta
historica a circunstancias politicas y econémicas que involucran la formacion y
desarrollo de América Latina. Ahora bien, estos fenémenos delictivos se
concentran en la region, generando tensiones en todo el ambito social, incidiendo
en lo politico y directamente en lo econdmico, dejando a los érganos de control
estatal, la regulacién y equilibrio de muchos problemas, cuya concurrencia o
consecuencia es el delito o la configuracién artificial de delito. Es por eso que el
Derecho Penal asume responsabilidad estatal, atendiendo a los lineamientos de
una politica criminal patria, con el fin de coadyuvar a la estabilizacion de éstas
tensiones inherentes a la naturaleza de nuestras sociedades. De manera que,

desde un enunciado meramente lo6gico, si se reconoce los alcances y
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consecuencias de la regulacion punitiva que ejerce el Estado como respuesta
necesaria al fenémeno delincuencial, se podran emitir las correcciones necesarias
o los incentivos pertinentes, para que esa tarea asuma un verdadero sentido como

parte de la organizacién y control institucional del Estado.

En nuestra region, respecto de los tipos penales de lesidn, los bienes juridicos
lesionados, por su propia esencia, implican que el Estado imponga un correctivo
ejemplarizante. Sin embargo, el delito es el fenédmeno causado por una serie de
problematicas mas profundas que la sola conducta asocial de un agente
determinado. Reconocer cédmo el juez realiza un juicio de exigibilidad frente al
agente de esta clase de delitos y a la vez cémo pondera los derechos de la victima
y otros sujetos procesales, implica entender la formacion e inclinacion teérica -
penal que ese juez aplica en ejercicio de su funcidbn administrativa y como ese
ejercicio de servicio publico concreto, articula el Derecho Penal en su real sentido
de salvaguarda de la sociedad. Asi mismo, respecto de los tipos penales de
peligro. Estos bienes juridicos responden a creaciones juridicas que obedecen a
las nuevas estructuras de los ordenes mundiales, en otras palabras, la politica
criminal patria ya no obedece a un sentido nacional como expresion de la
soberania interna, sino que por el amplio efecto intimidante de esta clase de
conductas, se persiguen por ser una amenaza que trasciende las fronteras de la
region. Entonces, la politica criminal se torna global y es implantada o trasplantada
desde un aval mayoritario como respuesta a un pensamiento preventivo ante
estas tradicionales practicas que casi siempre son concurrentes y recurrentes al
conflicto social y politico desde lo econdémico. Es por ello que reconocer como el
operador judicial penal hace un juicio de exigibilidad frente a estas conductas, en
su jurisdiccién regional, implica entender si la regulacion estatal que obedece a
esa politica criminal global, es siquiera efectiva.

Asi, es importante conocer si la articulacién del Derecho Penal, que se centra en

el ejercicio administrativo del juez, estd cumpliendo una verdadera funcion estatal
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de acuerdo a la necesidad social, para mejorar o corregir y fortalecer esa funcion
dejada a las instituciones garantes de la coercidon legal y legitima; porque si se
acepta con la sola idea de la existencia presente de una nacion y de su constante
ejercicio social, econémico y politico, el enunciado de un contrato comln para
otorgar el poder de direccion a un grupo de personas que conforman las
instituciones administrativas, se esta aceptando que las posibilidades vy
potencialidades futuras de esa nacién deben lograrse atendiendo primordialmente
a los intereses sociales propios y, que si bien, la coyuntura histérica obliga a una
atencién complaciente con los organizadores de los nuevos ordenes mundiales, la
existencia presente de una sociedad comunmente denominada colombiana
persuade a ejercer el ejercicio social, econdémico, politico y también administrativo,
bajo los dictados de una razén social, es decir, bajo la garantia de los bienes
juridicos de cada persona, en una expresion histérica del ahora, revestida en la
apropiacion de los derechos fundamentales y los derechos sociales
fundamentales, siendo estos un legado universal para que una nacién se llame
verdaderamente como representacion del grupo de personas y su Estado sea la

direccidn politica de aquéllas.

En este sentido, la organizacion de la sociedad impone la realizacion del Estado.
Para la viabilidad de una y otro como un todo posible, se requiere de ciertas
regulaciones que sobrepasan los limites dados a la esfera privada. En este
sentido, la funcion del Derecho Penal es servir como drgano de control social
formal, porque nace y se avala por el poder coercitivo del Estado. Podria decirse
que si no hay orden social, el Derecho Penal estd en obligacion estatal para
ejercer orden. Sin embargo, el conflicto entre la sociedad y el individuo, dejado a la
regulacién del Derecho Penal, requiere de cierto grado de legitimidad, que no sélo
se justifica en la manutencién del necesario orden social, sino también en la
posibilidad de que ese orden genere condiciones minimas de sociedad. Es por eso
que los principios expuestos al inicio de la parte general del Estatuto Punitivo -

como el de antijuridicidad (art. 11 C.P) - tienen un espectro amplio de aplicacion e
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interpretacion, toda vez que se dedican para la investigacion y juzgamiento de las
conductas delictivas y el resguardo de los derechos fundamentales del agente y
los bienes juridicos de sujetos pasivos y victimas. Estos principios pueden
interpretarse y son en su esencia, la expresion de una sociedad posible. Esta es
una de las razones para que en el tema objeto de este trabajo de investigacion, se
propenda por un analisis del sentido de bien juridico, sin desconocer los cambios
que han surgido con la reforma del Codigo Penal vigente y la del Cédigo de
Procedimiento Penal, teniéndose entre éstas el aumento de las penas de acuerdo
a la magnitud de la conducta punible, situacion que obedece a las directrices del

nuevo sistema.”

Entonces, en nuestra regidn, donde fendmenos delictivos que atentan
principalmente contra bienes juridicos como la vida e integridad personal, la Salud
y la Seguridad Publica, la libertad, integridad y formacién sexuales, el patrimonio
privado o la Administracién Publica, entre otros, ¢hay una historia que narre estas
circunstancias y eventos y explique su génesis?, por qué se generan tales
conductas, cual es la comprensién de la sociedad civil y la sociedad politica frente
a estos fendmenos, cdmo se estan juzgando estos delitos, qué alcance tienen las
sanciones impuestas, se esta generando un proceso reeducativo con la justa
retribucién que se le impone al agente mediante el castigo penitenciario; en fin, la
pregunta epicentro para esta investigacion, concretamente se enunciaria: ¢Cudl
es la incidencia de la figura del bien juridico en el Cédigo Penal a partir de la
practica judicial, desde un analisis de los fallos de la Sala Penal del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Pasto?

" El Estatuto Punitivo Colombiano, ha tenido practicamente una reforma, modificacion o adicion por
afno, desde su momento de vigencia en el afio 2001: Ley 599 del 2000 reformada por las Leyes
733, 747, 777 y 788 de 2002, Ley 813 de 2003, Leyes 882, 890 y 919 de 2004, Ley 985 de 2005,
Leyes 1077 de 2006 y 1153 de 2007. Por su parte, el Codigo de Procedimiento Penal implant6é un
nuevo sistema de juzgamiento: Ley 600 del 2000 derogada por la ley 906 de 2004.

18



El juez penal se enfrenta tacitamente ante esta interrogante pues es el funcionario
estatal que da posibilidad a la herramienta clasica de control social que el es
Derecho Penal. Sin embargo, esta problematica ha transcendido a los cuadros
politicos y econémicos de la region, vale decir lo publico. Por lo tanto, la formacion
tedrica del juez penal determinara si su ejercicio administrativo coadyuva a la
politica criminal trazada por el Estado Colombiano, o si por el contrario, a pesar de

ella, la regulacion formal que el Estado posibilita a través del juez, es inane.

En el contexto juridico - politico de la actualidad, el papel del juez penal como
posibilitador de la regulacion estatal a la sociedad, es primordial; no obstante, las
causas del fendbmeno delictivo se han intronizado profundamente en la regién,
haciendo necesario que los bienes juridicos protegidos con las tipificaciones
delictivas que se reconocen en este trabajo, se maticen de ciertas caracteristicas
que deben contrastarse con la tendencia generalizada referida al juzgamiento de
tipos penales. Asi, el bien juridico no puede ser entendido de manera restringida.
Ni tampoco puede circunscribirse al tipo penal que le tutela con el propdsito de
configurar una pena legal y justa. El bien juridico como una garantia social debe
ser asumido por el grupo social como una forma de asegurar y desarrollar sus
condiciones de vida. En este sentido, el bien juridico como un principio para el
individuo debe ser asumido como un derecho subjetivo, exigible frente a todos,
como una cualidad inherente de la libertad humana regulada por el Estado. Esta
podria tenerse como la expresion contemporanea del bien juridico, al haberse
reconocido el trasegar de tal figura por la Filosofia de Occidente, lo que permite
anadir que Cada sociedad concibe sus bienes juridicos esenciales. Podria decirse
que la creacion cultural que se da una agrupacién social delineara los esquemas
que el Estado perfila para la redaccion legal de un estatuto penal. Ahora bien,
cuando la codificacion punitiva obedece a prototipos extranjeros, tanto en los
sustentos tedricos como en la organizacion de las instituciones para la ejecucion
de aquéllos, al juez penal le corresponde adoptar por delegacion estatal, la

aplicacién de las nuevas formas, que muchas veces contradicen con la tradicion

19



cultural. Asi, una de las variables que demuestran esta contradiccion entre el
hecho y el derecho, entre la causa factica y la regulacion legal, es la eficacia de la
norma penal como medio de control estatal. Si bien el problema de la eficacia de
la norma juridica es tema de la Teoria General del Derecho, esta situacion se
extiende concretamente al Derecho Penal. A esto se suma la importancia del
reconocimiento del sentido nacional del bien juridico, ese bien juridico protegido

en los tipos de lesién y peligro sobre los que se enfatiza.

Se reconoce como tendencia mayoritaria que en nuestra region, el juez como
elemento indispensable en el ejercicio judicial, expresa su formacion e inclinacion
tedrica al juzgar respecto de los tipos penales de lesion (p. ej. delitos contra la
dignidad sexual) y tipos penales de peligro (p. €j. ciertos delitos sobre el trafico de
estupefacientes y otras infracciones) al cefirse a una perspectiva mixta: finalista y
funcionalista, que curiosamente, en el ambito nacional, es aquella que mejor
organiza la concepcion del bien juridico desde una teoria formal. El efecto principal
es que los jueces penales de la regién, juzgan atendiendo a una representacion
finalista, valdria decir logrando cierto grado de abstraccion respecto del agente
que comete la conducta punible, auscultando los fines delictivos deseados,
juzgando y penando desde un juicio que reprocha la conducta antisocial.
Identificada la tendencia mayoritaria y el efecto principal, puede decirse que el juez
regional cumple su funciéon administrativa, pero ésta no basta, porque sin
embargo, el fenédmeno delictivo transcurre nuevamente como cada dia amanece vy,
aunque se ha dicho que el fenémeno delictivo es una expresion inherente a la
existencia de la comunidad organizada civil y politicamente, en nuestro caso el
alto grado de criminalidad ha conllevado a que se fragmente paulatinamente la
apropiacion social de los bienes juridicos que deben salvaguardarse. La region se
acostumbra a la existencia de una trasgresién constante de los bienes juridicos,
porque no logra una comprension de su importancia y valia social y porque
simplemente no les considera formas que guarden la integridad y esencia de la

sociedad misma. Asi, el Derecho Penal no logra cumplir su cometido, otras veces,
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ni siquiera impone su legitimidad social - estatal, pues si bien las raices de los
fendmenos que atentan contra estos bienes juridicos son mas profundas y las
dinamicas de los conflictos tan complejas como la sociedad de la que nacen, el
tratamiento penal debe responder a necesidades igualmente divergentes: ofrecer
seguridad, como un infaltable para el orden publico, pero no puede apartarse del
modelo de orden publico que se le ha impuesto al Estado por ese nuevo orden

mundial.

Como puede verse, en el presente trabajo de investigacion se ha planteado un
estudio tedrico, posteriormente, una comparacion de informacién y analisis de
datos recogidos a partir de un trabajo de campo, para emitir los resultados finales
y las propuestas pertinentes: el estudio tedrico se soporta en la extraccion del
sentido de bien juridico que cada escuela de Derecho Penal ha concebido,
entendiendo el estado del arte respecto de este importante aspecto de esta rama
juridica, obteniendo asi un argumento comparativo, aproximadamente veraz,
adecuado a la aplicacion del Derecho Penal Colombiano. Cada escuela de
Derecho Penal, desde sus autores, intenta dar una explicacion légica a las
principales problematicas del pensamiento penal, bien desde la estructura de la
conducta punible o desde el sentido de delito y la criminologia, tradicionalmente
aportando nuevas perspectivas de estudio ajustadas a las formas de pensamiento
contemporaneas a sus pronunciamientos. Al extraer el sentido que cada escuela
del Derecho Penal le da al bien juridico puede reconocerse una linea que indique
la verdadera construccion de esa acepcion compuesta de bien juridico y de esa
manera puede recrearse o replantearse el concepto, mas aun cuando nuestro
Derecho Penal patrio necesita de un enunciado aceptable de bien juridico que

posibilite su mejor desempenio institucional en su funcién de control coercitivo.
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CAPITULO |

2. El bien juridico, la cronologia de un concepto en el saber penal
de la filosofia de occidente

Enseguida se expone un breve seguimiento al concepto de bien
juridico, que al igual que otras elaboraciones doctrinarias del
conocimiento penal, ha trasegado por la filosofia occidental, en la
que el cuestionamiento, la reinterpretacion y el desarrollo teérico han
sido una constante en el esfuerzo humano por encontrar la mejor

manera de hacer posible una sociedad permanente.

Bajo este presupuesto, indagamos en aquéllos espacios
epistemologicos que han delineado la historia del Derecho Penal.
Nos referimos a las Escuelas del Derecho Penal, que segun su
época han brindado cierto aporte sustancial por el cual se busca
demostrar la necesidad de un ius puniendiy su adecuado ejercicio a

través del control institucional formal.”

De esta manera, el bien juridico, es un concepto que no puede dejar
de ser aprehendido si a la luz de la contemporaneidad debe verse

como un elemento con alcance material, indispensable para un

' El sentido de escuela que se asume en esta investigacion, no es diferente de lo que por escuela
ha comprendido Fernando Velasquez, al decir que se entiende como una direccion de pensamiento
que tiene una determinada orientacion, trabaja con un método peculiar, y responde a unos
determinados presupuestos filosoficos. Velasquez, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Temis. 2002, p. 171.

22



verdadero Derecho Penal en la forma de Estado actual®, siendo su

analisis teorico y por ende histérico no menos importante.

2.1 UN NECESARIO PUNTO DE PARTIDA

Puede iniciarse entonces, este recorrido por las Escuelas del Derecho Penal,
valorando a sus principales expositores, bajo el contexto que ha sido siempre
reflejo fiel de las influencias politicas y filosoficas que permearon el aporte penal,

en el que se dilucidara a ese bien juridico.

De la época primitiva, la edad antigua, y la edad media, poco puede inferirse de
manera veridica sobre el bien juridico. Posiblemente, desde una perspectiva
socioldgica, la etiologia del sentido de lesion como un dafo, podria en efecto,
reconocerse en la época primitiva, cuando se habia afectado en despropésito el
bienestar de un individuo en el grupo o tribu. Y valga esto decirse, pues son mal
contados, seis mil quinientos anos en los que la agrupacién humana fue
evolucionando y progresando pero al final de los cuales, ni en el Derecho Hebreo,
el Derecho Romano, el Derecho Germanico, ni menos aun en el Derecho
Canonico o en el Hispanico se expone un estado de desarrollo en el que una

categoria compleja, como la de bien juridico, pueda tener un esbozo siquiera.’

2 La forma de gobierno como una estructura politica conforme al régimen politico y expresada en la
practica publica y privada es la democracia. Al parecer, ésta forma de gobierno es la mas
apropiada para el desarrollo de la ciencia en general. Al respecto Kelsen ha dicho que /a
democracia, es por su naturaleza, libertad, y la libertad significa tolerancia, no existe otra forma de
gobierno mas favorable para la ciencia que la democracia. Kelsen, Hans. ;Qué es la justicia?
Fontamara. México. 2001, p. 82.

Al respecto, uno de los doctrinantes nacionales ha dicho: "(...) con la evolucion social y el
aparecimiento de un poder politico estable, aparecio el sistema talional en virtud del cual el monto
de la pena inflingida por el Estado comienza a tasarse atendiendo a la gravedad de la lesion
juridica; fruto de ello es la regla que impone la retribucion del mal por un mal igual: «ojo por ojo,
diente por diente, mano por mano, etc.», como se establecia en el Cédigo de Hammurabi (1950
a.C.), en la Ley de las Doce Tablas y en la legislacion mosaica." Velasquez, Fernando. Ob. Cit.
p.162.
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2.1.1 LA ESCUELA CLASICA

Dentro del saber penal, la primera escuela que reconoce la necesidad de
control social, exponiendo un estudio a partir de un pensar politico bajo el
contexto humanista de la llustracion, fue la Escuela Clasica, cuyos
principales expositores, Cessare Beccaria y Francesco Carrara,
proclamaron la racionalizacién del Derecho de los delitos y de las penas.
Aunque para el concepto de bien juridico, la Escuela Clasica Italiana no
otorga un aporte diafano y concreto, debe reconocerse como aporte general
brindado a la disciplina del Derecho, el entendido que éste es una forma de
control social a cargo del Estado, en donde la dignidad de la persona
humana debe ser referente primigenio para la aplicacion de la ley penal

construida a partir de una dogmatica demoliberal.

En la edad moderna, aproximadamente desde el siglo XVI al siglo XVIII se dieron
algunos avances para el Derecho Germanico, pero fue en la ltalia que habia
estado viviendo el renacentismo del arte y la ciencia, asi como las luces de la
razon de la llustracion, en la que aparece un personaje considerado como el padre

de la moderna ciencia del Derecho Penal: C. Beccaria.

Entre los afios de 1764 y 1882, lo que en la realidad histérica fue la transicién de
la edad moderna a la edad contemporanea, se desarrollaron una serie de
concepciones ius - filosoficas que reservaron para el Derecho Penal la sujecién a
un Derecho Natural de tinte racionalista, por lo que Derecho y Moral se
relacionaban en el propésito de la manutencién segura de la sociedad y del
Estado, en el que el ius puniendi nacia de un Derecho Penal Objetivo, es decir, un
Derecho que basado en la ley natural, no podia transgredir la irradiacion

esclarecedora de la razén. Estas concepciones, que pugnaban con el sincretismo
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que en Europa se habia dado al Derecho Punitivo tras la caida del imperio
romano, serian denominadas por Ferri en 1880, a manera de diatriba, como
Escuela Clasica.*

"Como producto del movimiento filoséfico gestado a lo largo de los siglos
XVIl a XIX, mas conocido como el «iluminismo», se transformaron de
manera sustancial las instituciones sociales y politicas con notable
influencia en el derecho penal (...) Gracias al ideario propulsado (...) se
echan las bases de la llamada escuela clasica del derecho penal, que tanta
influencia tuvo entonces (...) Ahora bien, la maxima manifestacion del
periodo de las luces, como también se le denomina, fue la gesta que
concluyé con la Revolucion francesa de la cual proviene la famosa
«Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano~» (1789), que
tanto incidié en los codigos penales europeos que entonces empezaron a
expedirse: el francés de 1810, cuyas bases se remontan a 1791, y el bavaro

cuya elaboracion de debe a P. J. A. Feuerbach."

Entre otros autores de esta Escuela Clasica, el icono indiscutible, por su
pensamiento humanista en los dias de la llustracién Europea, como se ha dicho y
como bien lo expone VELASQUEZ (2002), fue Cesare Beccaria. Este autor
representa muy bien el lema kantiano que ha trascendido para describir tal época:
ten valor de servirte de tu propio entendimiento, porque fue la razén la guia de

todo obrar y el Derecho de castigar los crimenes no podia estar excento de ella.

* Velasquez, autor colombiano, muy bien describe el momento histérico de esta escuela: (...) en lo
que al momento politico - social respecta, no cabe duda alguna en el sentido de que esta corriente
penal es hija de la Revolucion Francesa y tiene como cometido fundamental la reivindicacion de los
derechos del hombre, bajo la tutela de un Estado liberal no intervencionista que repudia los
excesos propios de la época del absolutismo; ahora bien, en lo que hace a lo social esta
singularizada por el auge del capitalismo y por el predominio de la clase burguesa, a cuyo lado
empieza a configurarse una creciente masa proletaria como producto de la revolucién industrial de
los anos treinta del siglo XIX. Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 172.

® Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 168.
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De los delitos y de las penas, obra cumbre del pensamiento iluminista de Beccaria,
se produjo en medio de la tensiéon de las formas de gobierno monarquica y
democratica persistente en el siglo XVIII en la entonces dividida ltalia. Esta obra
entrana fuertemente la influencia de la idea contractualista rousseauniana,
especialmente, el sentido metodolégico hobbesiano de la transicién de un estado
de guerra a un estado de asociacion que permitiera gozar a los individuos de
seguridad. Es principalmente, bajo estas ideas que Beccaria, en su obra, expresé
la necesidad de control sobre la comunidad, cuestionando profundamente la

sacralizacion del sistema punitivo de su tiempo.

"Conocemos ya las verdaderas relaciones entre el soberano y los subditos,
y las que tienen entre si reciprocamente las naciones. El comercio animado
a la vista de las verdades filoséficas, comunicadas por medio de la
imprenta, ha encendido entre las mismas naciones una tacita guerra de
industria, la mas humana y mas digna de los hombres racionales. Estos son
los frutos que se acogen a la luz de este siglo; pero muy pocos han
examinado y combatido la crueldad de las penas y la irregularidad de los
procedimientos criminales, parte de la legislacion tan principal y tan
descuidada en casi toda Europa. Poquisimos, subiendo a los principios
generales, combatieron los errores acumulados de muchos siglos,
sujetando a lo menos con aquella fuerza que tienen las verdades conocidas
el demasiado libre ejercicio del poder mal dirigido, que tanto ejemplos de
fria atrocidad nos presenta autorizados y repetidos, y aun los gemidos de
los infelices sacrificados a la cruel ignorancia y a la insensible indolencia,
los barbaros tormentos con prodiga e inutil severidad multiplicados por
delitos o no probados o quiméricos, la suciedad y los horrores de una

prision, aumentados por el mas cruel verdugo de los miserables que es la
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incertidumbre de su suerte, debieran mover a esa clase de magistrados que

guia las opiniones de los entendimientos humanos."®

Quienes han estudiado concienzudamente a Beccaria, distinguen en su obra
varios postulados basicos para la doctrina moderna del Derecho Penal; entre
otros, se ha mencionado el afan del autor por desacralizar el sistema penal
existente en su época, la necesidad de fundar los delitos, las penas y su utilidad
en el dictamen previo de la ley (principio de legalidad), la idea de presuncion de
inocencia que sobre el individuo debe reservar el juzgador, el juicio publico y la
sujecion del juez a la ley, la prohibicion de la tortura y la minimalizacion la pena de

muerte.’

De la obra de Beccaria se ha dicho que consiguié una gran popularidad y se
tfradujo a todas las lenguas europeas (...) estimuloé y proporciond guias juridicas
para las reformas de los codigos penales de muchas naciones europeas, llegando
su influencia también a los Estados Unidos. Ademas Beccaria puede considerarse

como el primero en defender la educacién como un medio para reducir el crimen.®

De los delitos y de las penas fue concebido por Beccaria en doce capitulos
principales y otros treinta y cinco en los que reflexiona sobre ciertos delitos, penas,
aspectos probatorios y politica criminal, siendo el prélogo de la obra el
reconocimiento expreso de la influencia de las ideas politicas precedentes al
pensamiento europeo del siglo de las Iluces. Para Beccaria, la pena como
consecuencia necesaria del delito, es una razén ontoldgica para la sociedad, cuyo
propésito material no es otro que coadyuvar a la manutencién del contrato social.

La etiologia de la pena indiscutiblemente es el castigo, y el derecho de castigar 10

® Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas. Ed. Altaya. Barcelona. 1994 p. 14.

’ Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas. Ed. Introduccién de Nodier Agudelo Betancur.
Editorial

8 Cfr. Cassirer, E. La filosofia de la llustracién. Fondo de Cultura Econémica. México, D.F. 1981.
Hazard, P. El pensamiento europeo en el siglo XVIIl. Alianza Editorial. Madrid. 1985.
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tiene el Estado, pues es éste el ente que ostenta la fuerza requerida para el
ejercicio del control social. Sin embargo, estas disertaciones no eran nuevas en el
siglo XVIII. En la misma ltalia, ya Maquiavelo, a finales del siglo XV, esbozaba
cierto criterio politico en procura del fortalecimiento del Estado - Nacion.® Asi,
puede decirse que las ideas trascendentes para el Derecho Penal, que se retoman
del pensamiento de Beccaria, parten de ese reconocimiento al contexto politico de
la Europa de aquél entonces. De las consecuencias del derecho de castigar en
cabeza del Estado, el autor milanés expuso un sentido claro del principio de
legalidad, arraigado ahora al Estado de Derecho. Asi mismo, expuso la necesidad
de un juez imparcial para el juzgamiento de los delitos. Ese juez debia cefirse a la
ley, imponiendo una pena util a la justicia y al contrato social. La interpretacion de
la ley de los delitos y de las penas estaba reservada al soberano - legislador y su
representacion escrita (ley escrita) era prenda de garantia para los ciudadanos.

Para esta investigacion, es importante el capitulo VII de la obra mencionada, en el
que el autor diserta sobre una jerarquizaciéon de los delitos, en lo que él mismo
llamo division de los delitos.

"Hemos visto que el dario hecho a la sociedad es la verdadera medida de
los delitos. Verdad palpable como otras y que no necesita para ser
descubierta cuadrantes ni telescopio, pues se presenta a primera vista de
cualquiera mediano entendimiento, pero que por una maravillosa
combinacion de circunstancias no ha sido conocida con seguridad cierta
sino de algunos pocos hombres contemplativos de cada nacion y de cada
siglo (...) Algunos delitos destruyen inmediatamente la sociedad o quien la
representa; otros ofenden la privada seguridad de alguno o algunos

ciudadanos en la vida, en los bienes o en el honor; y otros son acciones

® Cfr. Machiavelli, Niccold. El Principe. Edicién de Angeles Cardona de Gibert, editorial Bruguera.
Espana 1974.
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contrarias a lo que cada uno esta obligado a hacer o no hacer segun las

leyes respecto del bien publico.""

Ahora bien, la sistematizacion de los delitos es sin duda una de las funciones que
la doctrina contemporanea le ha otorgado al bien juridico penal."" El hecho que
Beccaria haya distinguido y jerarquizado los delitos, teniendo como referente el
daro social causado por la accién u omisién de un ciudadano, es un hito relevante
para la comprensién del principio de la antijuridicidad material. Sin embargo, no
por ello, podria reconocerse en la obra del autor milanés algo diferente al animo
de ver en el Derecho Penal, una forma de control social, en el que los delitos son
la antipoda de la seguridad publica y privada.

De algunas de las siguientes lineas puede verse la certeza de lo dicho, pero sin
embargo, no se encuentra diafano un esbozo de bien juridico penal en el

pensamiento del milanés Beccaria.

"(..) Las leyes deberian ser pactos considerados de hombres libres, pero
han sido pactos casuales de una necesidad pasajera (...) han sido
instrumento de las pasiones de pocos (...) El derecho de castigar [a alguien]
no es de un ciudadano, sino de todos o del soberano; y asi el ofendido
podra renunciar su porcion de derecho, pero no anular la de los otros (...)
Solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad
debe residir tunicamente en el legislador quien representa toda la sociedad
unida por el contrato social (...) ningun magistrado con pretexto de celo o

bien publico, puede aumentar la pena establecida contra un delincuente (...)

(...) la unica y verdadera medida de los delitos es el dafio hecho a la
Nacion, y por esto han errado las que creyeron que lo era la intencion del

'% Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas. Ed. Altaya. Madrid. 1994, p. 16
' Cfr. Fernandez Carrasquilla Juan. Principios y Normas Rectoras del Derecho Penal. Introduccidn
a la Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de Derecho. Leyer. Bogota. 1998.
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que las comete (...) La verdadera medida de los delitos es el dafio hecho a
la sociedad (...) El fin de las penas (...) no es otro que impedir al reo no
causar otros danos a los ciudadanos y retraer a los demas de la comision
de otros iguales. Luego deberan ser escogidas aquellas penas y aquél
método de aplicarlas, que guardada la proporcion hagan una impresion mas
eficaz y mas durable sobre los animos de los hombres y la menos dolorosa

sobre el cuerpo del reo (...)

(...) Haced que las leyes sean claras y simples, y que toda la fuerza de la
nacion esté empleada en defenderlas, ninguna parte en destruirlas. Hacer
que las leyes favorezcan menos las clases de los hombres que los hombres
mismos. Haced que los hombres las teman y no teman mas que a ellas. El
temor a las leyes es saludable, pero el temor a los hombres es fatal y

fecundo de delitos (...)"?

Es por ello que para auscultar un sentido primitivo de bien juridico en este autor,
indefectiblemente debe acudirse a la filosofia que le influy6 para la exposicion de
su pensamiento demoliberal. Beccaria, vivid y participd en la historia siendo un
ilustre mas en las generaciones de hombres y pocas mujeres de la época mas
cercana al producto del renacimiento italiano.' De los enciclopedistas franceses y
Montesquieu, Beccaria toma su estilo: la reflexion logica y valorativa. De
Rousseau y Hobbes, asume una doctrina trascendental, la del contrato social, en
la que por el primero, el ideal de convivencia humana se complementa con el
pensamiento del segundo autor, para lograr expresar la posibilidad de un estado
civil, en el que la seguridad se mantendra por el Estado (Leviathan), siendo el bien
publico, garantia de la existencia pacifica de la esfera privada. No obstante, en la
preocupacion de la filosofia moderna, por fortalecer las justificaciones del Estado -

Nacion, ni Rousseau ni Hobbes expusieron tampoco una idea concreta que como

'2 Beccaria, Cesare. De los delitos y de las penas. Ed. Altaya. Madrid. 1994, pags. 16 - 28.
'3 Mas certera se ha vuelto la literatura en la exposicion histérica de aquellos tiempos de Europa,
asi, con rigor cientifico, Savater, Fernando. E/ Jardin de las Dudas. Ed. Planeta. Barcelona. 1993.

30



proposicion filosofica hubiera podido encajar en un sentido de bien juridico de la
época. Esta idea necesitaba de un andamiaje previo, que se constituyd en medio
de esta filosofia moderna y, no podia erigirse antes que sus cimientos principales,
un verdadero concepto de individuo, sociedad, Estado y por su puesto, un sentido

de Derecho.

Un acercamiento a Rousseau y Hobbes nos muestran los siguientes extractos.

"Encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja de toda fuerza
comun a la persona y a los bienes de cada asociado, y gracias a la cual
cada uno, en union de todos los demds, solamente se obedezca a si
mismo y quede tan libre como antes. Este es el problema fundamental que
resuelve el contrato social (...) De inmediato este acto de asociacion
produce, en lugar de la persona particular de cada contratante, un cuerpo
moral y colectivo compuesto de tantos miembros como votos tiene la
asamblea, el cual recibe por este mismo acto su unidad, su yo comun, su
vida y su voluntad. Esta persona publica, que se constituye mediante la
union de todas las restantes, se llamaba en otro tiempo Ciudad-Estado, y
toma ahora el nombre de republica o de cuerpo politico, que sus miembros
denominan Estado, cuando es pasivo, soberano cuando es activo y poder,
al compararlo a sus semejantes. En cuanto a los asociados, toman
colectivamente el nombre de pueblo, y se llaman mas en concreto
ciudadanos, en tanto son participes de la autoridad soberana, y subditos,
en cuanto estan sometidos a las leyes del Estado. Pero estos términos se
confunden con frecuencia y se toman unos por otros; basta con saber

distinguirlos cuando se emplean con precisién."**

'* Rousseau, Jean-Jacques. El contrato social o Principios de derecho politico. Estudio preliminar y
traduccion de Maria José Villaverde. Tecnos. 1988. Madrid.
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"Desde luego Hobbes defendia la monarquia absoluta y estaba convencido
de que era la mejor forma de Gobierno, pero la monarquia absoluta no es
una consecuencia de los principios I6gicos del pacto politico fundamental ni
implica un ejercicio arbitrario y por completo personal del poder. De los
principios logicos del pacto se deriva cualquier forma de gobierno, y el
proceso histérico del pensamiento politico posterior demuestra que en la
teoria hobbesiana del pacto estaba incoada la moderna teoria

democratica.""®

La teoria politca ha observado como el pensamiento contractualista
rousseauniano propende por una forma de gobierno democratica circunscrita a
una ideologia revolucionaria, mientras que los postulados de Hobbes, se inclinan
por una forma de gobierno monarquica bajo la ideologia conservadora. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que la obra de Rousseau aparece después de
cien anos de que el Leviathan de Hobbes hubiese visto la luz. Sélo con Hegel se
dilucidara el entramado que sobre el individuo, la sociedad y el Estado plantaron
las ideas de la llustracion, facilitandose su pensamiento en la frase: el individuo

sélo es en el Estado.®

Dificil es entonces, hallar en el pensamiento de Beccaria -y asi en la Escuela
Clasica- una idea clara sobre bien juridico, e imponerle una idea tal, forzada y
convenientemente, seria extender la valia de su trabajo y aporte al Derecho Penal
de manera inadecuada. Sin embargo, la obra del escritor milanés, mucho se
parece a la del pensador britdnico que le influencié, hablamos de Hobbes, en el

sentido que abandona al lector a la reflexion y la interpretacién mesurada.

"> Hobbes, Thomas. Del ciudadano y Leviatdn. Estudio preliminar y antologia de Enrique Tierno
Galvan. Traduccion de Enrique Tierno Galvan y M. Sanchez Sarto. Tecnos. Madrid. 1987.

'® Bobbio, Norberto/Michelangelo, Bovero. Sociedad y Estado en la Filosofia Moderna. EI modelo
iusnaturalista y el modelo hegeliano - marxiano. Fondo de Cultura Econémica. Bogota. 1997 p.
166.
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Beccaria exhort6 por la construccidén y aplicacién de un Derecho Penal racional y
este pensamiento ha sido imprescindible para que un siglo después de haber
aparecido su obra, se logre concebir la idea de bien juridico en Alemania, idea
nacida para ese entonces, asi como la obra de Beccaria, en una nacién adn
dividida.

La obra de Beccaria es de gran valor, su propia conclusién permite inferir, hoy dia,
que en la reflexién sobre un Derecho Penal racional, para que la pena no sea
violencia de uno o de muchos contra un particular ciudadano, debe esencialmente
ser publica, pronta, necesaria, la mas pequefa de las posibles en las
circunstancias actuales y proporcionada a los delitos dictados por las leyes. Asi,
un sentido de bien juridico para la posteridad, después de Beccaria, no podria ser
otro que aquél que asuma (por el cual se vea) los delitos y las penas como
producto de un Derecho Penal racional. Para este trabajo, ese es el aporte del
autor milanés en la consecucidén doctrinal contemporanea, por la abstraccién del

bien juridico.

La Escuela Clasica que se comenta no se extinguié con Beccaria. Otro autor
representativo de la misma fue Francesco Carrara; su obra mas representativa,
bajo el nombre de Programa de Derecho Criminal, aparece casi un siglo después
que Beccaria exhortara a la posteridad en el esfuerzo por la construccion de un
Derecho Penal racional. Este programa no defrauda a la doctrina penal de la
época, estando fundamentada en un sentido politico demoliberal, delineado por la

filosofia aristotélico - tomista y el racionalismo kantiano.

En la obra de Carrara, pueden distinguirse dos ideas basicas. Una en el que el
autor critica las ideas politicas contractualistas, negando la existencia de la ficcion
del estado de naturaleza, para reconocer la sociedad como un producto de la

condicion gregaria del ser humano.
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"(...) Es falso que los hombres de la raza de Adan hayan vivido durante un
periodo de tiempo desligados de todo vinculo de asociacion; es falsa la
fransicion de un estado primitivo de absoluto aislamiento a un estado
modificado y ficticio (....) El estado de asociacion es el unico estado
primitivo del hombre, el unico en el que la ley de la propia naturaleza lo

colocé desde el primer instante de su creacion.""’

El Derecho Penal sera una consecuencia necesaria de la existencia social del ser
humano, cuyo objeto es mantener la sociedad civil en orden. Este orden deviene
del sentido de comunidad que cimenté en el pensamiento occidental el
iusnaturalismo clerical bajo la medida moral. Carrara, que compartié en la historia
los anos positivistas de A. Comte, llevo la discusion sobre el podery orden de la
filosofia politica, en ultimas, la discusién sobre sociedad y Estado, a un punto que

le sirvibé de base légica para configurar su Programa de Derecho Criminal.

"(...) en virtud de la ley eterna del orden, el hombre fue destinado a ser, a un
mismo tiempo, subdito y conservador del precepto moral. Pero dicha mision
no la podia cumplir el hombre disgregado, ni tampoco podian cumplirla los
hombres reunidos en una mera asociacion fraterna, constituida sobre el
principio de igualdad absoluta. Aun en ésta la disparidad de voluntades y la
paridad de poder hacian imposibles la prohibicion, la sancion y el juicio de
los actos humanos; y la prohibicion, la sancion y el juicio eran, por lo
demas, el complemento indispensable de la ley moral en la parte que regula
los deberes del hombre para con la humanidad. Y este complemento solo lo

podia proporcionar la sociedad civil."'®

" Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Trad. José J. Ortega Torres y Jorge
Guerrero. Temis. Bogota. 1956 pags. 11 - 12.

'® Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal. Trad. José J. Ortega Torres y Jorge
Guerrero. Temis. Bogota. 1956 pag. 15.
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En este sentido, Carrara expone un criterio similar al de Hegel. Sera este
pensamiento contemporaneo de mediados del siglo XIX el que permita forjar la
dogmatica del Derecho Penal.

"Ciertamente se puede encontrar en la vision hegeliana una precisa
continuidad con la manera moderna de presentar el problema politico hecha
por el iusnaturalismo: en el occidente europeo, que «sabe que todos son
libres», el signo caracteristico de la dimension practica, y por ello también el
dato fundamental del problema politico es ubicado en el derecho de la
persona (derecho abstracto) y en la autonomia del sujeto (moralidad). Pero
el punto es que la libertad individual interna y externa no es para Hegel
aquella del hombre del estado de naturaleza iusnaturalista. En verdad,
Hegel no rechaza la nocion de estado de naturaleza: critica la vision idilica
dada por Rousseau, pero elogia a Hobbes, quien es precisamente el
fundador del modelo, por haber entendido en su sentido correcto tal

concepto.""®

Asi mismo, Carrara, despliega su teoria en consecuencia de la nueva perspectiva
de los postulados contractualistas. Carrara propendié por distinguir el Derecho y la
Moral y al diferenciar delito de pecado consideré que el individuo es libre y capaz
de valorar sus actos. Ese libre albedrio fue el elemento que permitié desarrollar a
la doctrina la concepcién del Derecho Penal de acto. En la ubicacion del Derecho
Penal frente a este andamiaje tedrico, Carrara ve al delito como un entre juridico
cuya esencia consiste en la violacion de un derecho. Bajo este sentido de delito, el
discipulo de Carmignani distingue la imputacion de la penay brinda fundamento y
estructura al Derecho Penal.

'% Bobbio, Norberto/Bovero Michelangelo. Sociedad y Estado en la Filosofia Moderna. El modelo
iusnaturalista y el modelo hegeliano - marxiano. Fondo de Cultura Econémica. Bogota. 1997 pags-
171 - 172.

35



"El derecho es la libertad. Por lo tanto, la ciencia criminal bien entendida es
el supremo codigo de la libertad, que tiene por objeto sustraer el hombre a
la tirania de los demas, y ayudarlo a librarse de la tirania de si mismo y de
sus propias pasiones (...) Al definir el delito como un ente juridico,
colocamos la ciencia penal bajo el dominio de un imperativo absoluto; la
libertamos, de una vez por todas, del riesgo de convertirse en instrumentos
0 del ascetismo o de veleidades politicas, y adquirimos un criterio perenne
para distinguir los codigos penales de las tiranias, de los codigos penales

de la justicia (...)"

"(...) el derecho penal tiene su génesis y su fundamento racional en la ley
eterna de la armonia universal (...) la justicia procede siempre como
principio unico. Dios no castiga al ladron y al homicida para defender al
hombre, sino porque el homicidio y el hurto son un mal; y la justicia pide que
quien haga un mal sufra un mal (...) Asi, la defensa de la humanidad no es
la primitiva razén de prohibir y de castigar: es la razén por la cual el derecho
de prohibir y castigar sobre la tierra lo ejerce el hombre sobre el hombre, su
semejante. Y ésta no es una necesidad politica, sino una necesidad de la
ley natural. Por consiguiente, mientras el derecho de castigar se considere
en abstracto, su fundamento es la sola justicia. Pero cuando se considere
como acto de hombre, su fundamento es la defensa de la humanidad (...)"

"Tres hechos constituyen el asunto de nuestra ciencia: el hombre que viola
la ley; la ley que exige que sea castigado ese hombre; el juez que
comprueba la violacion e irroga el castigo. Delito, pena, juicio. El orden de
las materias en el derecho penal surge de la naturaleza de las cosas. Es

inalterable."?°

% Carrara, Francesco. Ob. Cit. pags. 3 - 27.
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Ahora bien, en la delineacion de la propuesta de Carrara, al igual que en Beccaria,
pueden observarse sendos elementos que interesan para este capitulo, en el
reconocimiento de la etiologia, el desarrollo y el concepto contemporaneo de bien
juridico, a través de las tesis mas calificadas por la doctrina del Derecho Penal.

En el Programa de Derecho Criminal de Carrara no existe un concepto de bien
juridico. Empero, el mismo autor, en el prolegbmeno de su obra, a manera de

sinopsis, expreso:

"Hasta aqui todo es teoria, parte especulativa. Y la parte puramente
practica y positiva consiste en investigar, respecto a los juicios, cuales son
los procedimientos que deben seguir dichos juicios en nuestro pais; Y,

respecto a los delitos en particular, cudles son las nociones y las relaciones

reciprocas que sirven a la ley que nos qobierna, para definirlos y
n21

medirlos."<" (Subrayas nuestras)
Y es en la investigacion sobre esos delitos, que en el prefacio de su obra el
profesor italiano alude de su célebre definicidn de delito lo siguiente:

"Una vez reconocida en el derecho agraviado la objetividad indispensable
para constituir el delito, la variedad natural de los diversos derechos
agredidos ofrece una guia facil para distinguir y clasificar las infracciones,
de acuerdo con su diversa cualidad y cantidad, y con la diversa especie y la
diversa importancia del derecho agraviado. Y la necesidad indispensable de
constituir el ente juridico con las dos fuerzas concurrentes, fisica y moral,
conduce, por las posibles modificaciones de aquellas fuerzas, a dar una

guia racional y segura del grado en el delito."?

' Ibidem. p. 27.
2 Carrara, Francesco. Ob. Cit. pags. 5 - 6.
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Asi, a partir de la definicion del delito como el ente juridico que transgrede un
derecho, Carrara valora la caracteristica dedntica que precede a ese derecho y
que se tutelara por el Derecho Criminal. Sin embargo, Carrara no indagd por esa
substancia axiologica por la cual la sociedad civil concibe un derecho. Un derecho
radica en la existencia social del ser humano, y si la Escuela Clasica ltaliana
hubiera desarrollado esta idea, habria llegado a la misma conclusion que la
doctrina alemana: el bien juridico. Por el contrario, el profesor Carrara, ab initio
articul6 su creativa teoria, derivando el derecho que se tutela del delito de una
inexorable primera causa teoldgica en la que, obviamente, el bien juridico nunca

se pasa a reconocer ni se desarrolla, porque simplemente se presupone.

"El delito es un ente juridico, porque su esencia debe consistir
necesariamente en la violacion de un derecho. Pero el derecho es

congénito al hombre, porque fue dado por Dios a la humanidad desde el

primer _momento de su creacion, para que aquélla pudiera cumplir sus

deberes en la vida terrena. Por lo tanto, el derecho debe tener vida y

criterios preexistentes a los pareceres de los legisladores humanos, criterios
infalibles, constantes e independientes de los caprichos de esos
legisladores y de las utilidades avidamente codiciadas por ellos. Asi, como
primer postulado, la ciencia del derecho criminal viene a manifestarse como
un orden de razén que emana de la ley moral juridica, preexistente a todas
las leyes humanas y que obliga a los mismos legisladores. (Subrayas

nuestras)

Entonces, finalmente, podria decirse que Carrara, en su animo de salvaguardar el
legado de la tradicion italiana dejado por Beccaria, en la procura de un Derecho
Penal demoliberal respetuoso del ser humano, descuidé la premisa de su
enunciado: el delito es un ente juridico, porque su esencia debe consistir
necesariamente en la violacion de un derecho. El derecho es la premisa para el

delito, éste a su vez, es su antipoda. Ese derecho legitimado y validado en el
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Ordenamiento Legal da forma a un bien juridico. A Carrara no puede
reprocharsele esto, su Programa de Derecho Criminal fundado en el postulado del
delito como ente juridico, tal como fue concebido, para su momento historico, fue
suficiente y de gran valia. Ahora permite expresar, con las reservas debidas: el
delito es un ente juridico, porque su esencia debe consistir necesariamente en la

violacion de un derecho que representa un bien juridico.

2.1.2 LA ESCUELA POSITIVA

La incidencia del positivismo de A. Comte, conlleva a que la doctrina penal
italiana asuma una perspectiva sociolégica en el estudio de la sociedad, el
delito y el delincuente, pretendiendo realizar un estudio cientifico
comprobable en donde las aseveraciones metafisicas sean descartadas.
Para el concepto de bien juridico, después de la Escuela Cléasica, la
doctrina penal italiana con la Escuela Positiva no aporté mucho,
especialmente al negar el sentido metodoldgico del contrato social, punto
de partida de un concepto veraz de bien juridico.

Después de la Escuela Clasica, en aras de renovar lo vetusto aparece a mediados
del siglo XIX, en ltalia, la Nuova Scuola o Escuela Positivista o Positiva del
Derecho Penal. Se mencionaba en lineas precedentes, que habia sido E. Ferri
quien a manera de diatriba habia bautizado como Escuela Clasica el pensamiento
de Beccaria, Carrara y otros autores con pensamiento de corte demoliberal, y lo
deciamos a propdésito, teniendo en cuenta que esta Escuela Positiva se opuso a
cada uno de los postulados tedricos que habia propuesto aquélla linea de
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pensamiento penal. El paradigma que le concibié en la historia a la Nuova Scuola

fue el empirismo positivista como un método de las ciencias naturales.?®

"(...) surge una nueva escuela contrapuesta a la anterior, con postulados
completamente diferentes y una concepcion unitaria del fenomeno criminal;
para ella la elaboracion cientifica de esta rama del saber tendra que partir
de la realidad empirica, social, dejando atras la época en que el derecho
natural era el objeto de estudio de un derecho penal indeterminista, basado

en concepciones metafisicas."**

La influencia de esta escuela llegé hasta América Latina, pasando por la peninsula
Ibérica, principalmente, en los anos treinta hasta los afnos setenta del siglo XX. Su
fundamento politico e ideolégico era matizado por el cambio de la forma de Estado
en Europa, de un Estado Liberal Clasico, a un Estado Intervencionista, en el que

las garantias de la colectividad se sobreponian a las del individuo.

"(...) En contraposicion a los clasicos, notablemente influidos por una
concepcion iusnaturalista, los positivistas van a plantear que el derecho es
un producto de las condiciones sociales e historicas vigentes en la
comunidad, que ha sido plasmado en las leyes de los estados para regular
el orden y asequrar la convivencia en comunidad (...) podra decirse que el
fundamento del derecho de castigar reside en la responsabilidad social,
puesto que todo hombre debe responder de su modo de comportarse por el

mero hecho de vivir en sociedad."?

2 E| Positivismo de A. Comte, puede ser considerado como el paradigma que hizo virar el
pensamiento de muchos saberes que indagaban sobre la realidad social. El estadio positivo como
una superacién de los estadios metafisico y teolégico serd la meta a la que propendan las
disciplinas con afan cientifico de la época. Cfr. Comte, Augusto. La Filosofia Positiva. Estudio
introductorio de Felipe Larroyo. Porrda. México. 1979.

2 Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 173.

% |bidem. p. 175.
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De esta manera, las categorias de delito, pena, responsabilidad penal vy
delincuente, se subsumen en la sociedad por lo que al trasladar las garantias del
individuo, conseguidas en las revoluciones liberales burguesas, a esa sociedad, se
pierde de vista la entidad de bien juridico cuya esencia axiolégica -que si tuvo en
cuenta la doctrina alemana- ni siquiera se consider6 por la Nuova Scuola, toda vez
que parecia hacer parte de un supuesto metafisico ya rechazado por Carrara: el
contrato social; por tanto, en la Escuela Positivista del Derecho Penal no se hizo
un acercamiento al sentido de bien juridico, ni desde un angulo general, es decir,
desde los valores y principios importantes para una sociedad, ni mucho menos,
desde la perspectiva del ser en el individuo. En una y otra mirada, el sentido de
bien juridico requiere un grado de abstraccion que no se desarroll6 en el primer
modelo de ciencia penal integrada: la sociologia criminal de Ferri, quien se dedicé
a los aspectos socioldgicos, Lombroso, quien se inclind por lo juridico y Garofalo,

quien expuso un aporte médico en un sentir frenoldgico.

"(...) para ellos prima la defensa de la sociedad antes que la defensa del
individuo; les importa mas el delincuente que el delito, mientras para los
clasicos la pena debe ser proporcional al dafio, para ellos la pena es mas
un tratamiento que mira al individuo y no tanto lo que él hizo o dejo de
hacer; se hablo por ello de una peligrosidad predelictual y una peligrosidad
postdelictual, la primera como un prondstico de quien iba a delinquir y la
segunda como un diagndstico de quien ya delinquid; respecto del
pronostico de criminalidad expusieron que no hay que esperar que el
delincuente obre, hay de madrugarle a su accion, pasando de un derecho
penal de acto a uno de autor, habida consideracion de requerir la
intervencion del derecho penal sobre aquel que esta en predisposicion de
delinquir, allanandose ese anadlisis a partir de la diferenciacion de ciertos
estados hipotéticamente aptos para engendrar criminalidad como son,
segun ellos, la prostitucion, el vagabundismo, la homosexualidad, el

alcoholismo, el trastorno mental, etc., esto es abogar por la sancion a
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modos de ser, se interviene por la conducta de vida, se sanciona por lo que
se es, no por lo que se hace. Los positivistas optaron por castigar el delito
imposible, sometido a sancion o tratamiento a aquel que si bien esta en
imposibilidad de perpetrar algun dario por falta de idoneidad o existencia en
la conducta o en el objeto, exterioriza su propdsito, como disparar sobre un
cadaver creyendo que la persona aun vive. Igualmente, consecuentes con
sus ideas, criticaron el aislamiento celular como unica alternativa e
inventaron otras medidas para aplicarle al delincuente tales como la
internacion en colonia agricola, libertad vigilada, etc. (...) llegando Gardfalo
incluso a proponer la esterilizacion y el exterminio, proposicion que logro
contrarrestarse porque Ferri y Lombroso postergaron al maximo la pena de
muerte. Lombroso imagind un sinndmero de variables en su obra el hombre
delincuente, argumentando aprovechar las virtudes de los delincuentes y

explotarlas para corregirlos."*®

2.1.3 LA TERZA SCUOLA

Concebida como una via alterna destinada a consolidar los postulados que
tanto de la Escuela Clasica como de la Escuela Positiva, podia nutrirse la
Dogmatica Penal ltaliana, la Terza Scuola no atendio el posible esbozo que
de bien juridico hubiera podido desarrollarse de los argumentos de
aquéllas, ocupandose a su preferencia en reflexionar sobre los elementos
dados, sin obtener mayor trascendencia al concluir del delito como un
hecho complejo y del delincuente, pena y medida de seguridad, de manera

similar al positivismo que le precedi6 y aun influenciaba.

% GUERRERO, Gilberto. Las escuelas en el saber penal. En: Catedra de Historia del Derecho
Penal. Facultad de Derecho. Universidad de Narifio. Pasto. 2002.
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Contemporanea a la anterior direccion de pensamiento penal, la Terza Scuola, es
un ejemplo palpable del término eclecticismo, pues hizo una mixtura teérica que
intento reivindicar los argumentos de la Escuela Clasica con la Escuela Positivista,
convirtiéndose en una teoria de linea tangencial entre aquéllas, donde un sentido

de bien juridico no se hubiera podido inferir.

"(...) Voceros de esta tendencia fueron M. Carnevale, B. Alimena (1861 -
1915) y G.B. Impallomeni (1846 - 1907); los dos primeros, publicaron
sendos trabajos entre 1981 y 1982, en los cuales planteaban las bases de
dicha orientacion, que no tuvo éxito. El método preconizado por esta
corriente era mixto: por un lado, el idealista propio de los clasicos; y, por el
otro, el naturalista del positivismo. A esta suma de métodos se agrega la de
objetos, pues al lado del derecho natural ideal, racional, se coloca la

realidad empirica."*’

2.1.4 DOGMATICA PENAL ITALIANA Y BIEN JURIDICO

Hasta este punto de la llamada Dogmatica Penal ltaliana, referenciado con las
escuelas de Derecho Penal vistas, puede manifestarse que un acercamiento al

sentido de bien juridico es realmente etéreo; en estricto sentido, nunca se dio.

Debido a la falta de unificacion de método y objeto de conocimiento en la
pretension de la construccion de la ciencia penal, la teoria italiana, después del
auge de la Escuela Positiva, cayd en una crisis de la que sélo pudo recuperarse
tras las dilucidaciones de A. Rocco en 1908. La guia que este pensador vertid
sobre la teoria italiana se denominé direccion técnica juridica. El desarrollo de sus
ideas, plasmadas en la obra titulada el problema y el método de la ciencia del

% Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 176.
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Derecho Penal, en la que promulga, dicho grosso modo, la confianza en el
Derecho para superar la crisis en la que se hallaba la ciencia penal italiana, dio
paso a la escuela que se denominé Escuela de la Técnica Juridica, la misma que
sent6 la correccion a los postulados de antafio con los que se permitio el
desarrollo ulterior de las ideas italianas sobre constitucionalismo y bien juridico,
influenciadas por la teoria del garantismo penal y las corrientes funcionalistas del
Derecho Penal Aleman, destacandose F. Briccola, a quien se le ha considerado el

padre de las tendencias juridico - constitucionales en el campo del bien juridico.?®

2.2 LA DOGMATICA PENAL ALEMANA, ETIOLOGIA DEL BIEN JURIDICO

Casi paralelamente, al surgimiento y evolucion de la ciencia penal italiana
aglutinada en las escuelas de Derecho Penal referidas, asi mismo, en la
transicion de la modernidad a la contemporaneidad, surgié y se desarrollé la
dogmatica penal alemana, influenciada por la filosofia de la llustracién,
especialmente en |. Kant, y la filosofia del espiritu de G.F. Hegel, asi como
por un sentido positivista en Feuerbach, quien redacté el Codigo Bavaro de
1813. Todos estos pensadores permitieron que la comprensién del Derecho
sea racional y el objeto de estudio del mismo sea, aquello que se ha
denominado por la Teoria Juridica, el Derecho Positivo, es decir, la ley. Asi,

el origen del bien juridico s6lo sera posible bajo esa inicial comprension.

Un sentido de bien juridico nacera en este contexto, con Birnbaum, segun C.
Roxin, como se vera mas adelante, durante los afnos treinta del siglo XIX. Este
pensador quien ide6 el concepto de bien juridico, falleceria un afo después del
inicio de la lucha por la unificacion de los diversos Estados que compondran

%8 Cfr. Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 178.
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Alemania, dejando una tradicién para el Derecho Penal germano respecto de la
justificacién del ius puniendi, como Derecho Penal Subjetivo en la necesidad de la
conservacion del orden social a través del control juridico.

Para fortuna de la dogmatica penal alemana, el desarrollo del positivismo juridico
que ciment6 tedéricamente aquélla, estuvo a cargo de K. Binding, Mekel, Belig y V.

Liszt, con quienes el sentido de bien juridico empezé a consolidarse.

De K. Binding y V. Liszt, se ha expresado que su concepcién de bien juridico era
del siguiente orden, respectivamente:

"(...) Binding, (1872) sostuvo que el bien juridico se hallaba dentro de la
norma juridica, es inmanente a ella, entendiéndolo como todo aquello que a
los ojos del legislador es de valor para el mantenimiento de la vida sana de
la comunidad, de alli que se entendiera al Estado como el bien

fundamental."

"En contraste con esta opinion (la de Binding) postulaba V. Liszt (1905) que
los bienes juridicos eran intereses vitales para el individuo y la comunidad
surgidos de la vida, y que era tarea del ordenamiento juridico protegerlos;
se retornaba, asi, a una concepcion trascendente del bien juridico, aunque

orientada, esta vez, hacia la «politica criminal»."*®

La misma dogmatica penal alemana, pero esta vez contemporanea, con Roxin, ha
dado un matiz de prevalencia a la perspectiva de V. Liszt, reservando silencio para
K. Binding y su postura.

Franz Von Liszt, fue quien promovié la distincion entre antijuridicidad formal y

material y ya se referia a la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, en

% Cfr. Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 49.
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algunos de sus postulados dogméticos, los mismos que han sido considerados
como el segundo modelo de ciencia penal integrada, bajo la denominaciéon de
Escuela Sociolégica Alemana.*

"(...) aun con la mas cuidadosa delimitacion no puede excluirse totalmente
una colision de los bienes juridicos. El fin o la finalidad de la convivencia
humana (...) requiere que ante tal pugna se sacrifique el interés menos
valioso si sOlo a ese precio se puede preservar el interés mas valioso. De
ahi se sigue que: la lesion o puesta en peligro de un bien juridico solo es
materialmente antijuridica cuando es contraria a los fines del ordenamiento

juridico regulador de la convivencia. Liszt (1919)"

"(...) En efecto, Liszt habia calificado el concepto material de antijuridicidad
como "metajuridico”. "La antijuridicidad formal y la material pueden coincidir;
pero también pueden discrepar”. No es presumible tal contradiccion, pero
tampoco esta excluida. "Y en caso de que exista, el juez esta vinculado por
la ley; la rectificacion del Derecho vigente cae mas alla de los limites de su
mision”. Por consiguiente, para Liszt la antijuridicidad formal era una
categoria de Derecho Positivo, y la material un principio politicocriminal.
Esa concepcion del problema ya no podia verse afectada por el reproche de
abandonar el terreno del Derecho vigente. Pues al excluir Liszt una
correccion o rectificacion de la ley, no obstante podia aprovechar el
principio de la antijuridicidad material dentro del marco del Derecho vigente
para la interpretacion, pero fuera de esos limites siempre podia erigirlo en

base de exigencias de reforma. Roxin (1997)"%'

30 .

Ibidem. p. 3.
81 Cfr. Roxin, Clauss. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos de la Estructura de la
Teoria del Delito.1997. p. 559. Cita No. 5 sobre v. Liszt Tratado. P. 327 y ss. Ed. Espii.1927 N. del
T.y pag. 561
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Es por esto, que éste capitulo, en adelante, atendiendo la exigencia del autor
representante del funcionalismo moderado, busca dilucidar el concepto de bien
juridico y su posible desarrollo, tanto en los fundamentos que del ius puniendi
valoran los penalistas germanos, asi como en la sede de antijuridicidad, aunque
es lo cierto que una entidad como la del bien juridico despliega una incidencia
para toda la estructura de la conducta punible.

"(...) gracias a estas elaboraciones (se trata de los aportes que al Derecho
Penal hicieron los penalistas alemanes de principios del siglo XX,
especialmente V. Liszt) aparecio la llamada «dogmatica clasica del delito»
entendido como conducta tipica, antijuridica y culpable, para lo cual todo lo
objetivo del actuar humano se debia examinar en las tres primeras
categorias, mientras que lo subjetivo quedaba relegado a la culpabilidad."*

2.2.1 ESCUELA NEOKANTIANA

Con el desarrollo de la dogmatica penal alemana, se posibilitd un estudio
mas elaborado de los diversos conceptos que se habian prohijado hasta
entonces para la disciplina del Derecho Penal. El aporte basico que la
Escuela Neokantiana permiti6 al concepto de bien juridico puede
reconocerse en el traslado del concepto de bien juridico de la teoria del
delito para ubicarlo en la doctrina de la tipicidad y la de la antijuridicidad asi

como en la teoria de la interpretacion de la ley penal.

Después de V. Liszt, tales elaboraciones fueron consideradas bajo un rigor
axiolégico endilgado por la Escuela de Baden,*® mas conocida como el

% Cfr. Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 181.
% Entre sus autores mas representativos se tuvo a G. Radbruch y W. Sauer.
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Neokantismo o Escuela Neokantiana, de la que se ha dicho que fue opacada por
el auge de la Escuela Finalista que le prosiguié en la historia, mas no en los
postulados, pues su mayor exponente, H. Welzel aunque mantuvo la perspectiva

valorativa, le dio al bien juridico un rol secundario en el injusto penal.

" (La Escuela Neokantiana) con el nuevo meétodo, la valoracion y la
perspectiva material tuvieron entrada en la dogmatica juridicopenal, no asi
en otras ramas del derecho, lo que permitio la transformacion del concepto
dogmatico del delito en sus diversas categorias (accion, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad); y se postulé el abandono del positivismo, que
con su metodologia naturalista cerraba las puertas a una adecuada
comprension de la esencia correspondiente a las categorias centrales del
delito.">*

Fernandez Carrasquilla, destaca los aportes de la Escuela Neokantiana que
pasamos a trasuntar en su totalidad, como se encuentra en el texto original,

debido a su didactica descripcidn:

"(...) el discurso se torna Iégico - valorativo o teleoldgico, transformando los
métodos tradicionales de interpretacion de los tipos; la accion causal pasa a
ser accion social y adquiere de este modo lugar en el mundo cultural del
sentido; la teoria de la causalidad adecuada -primer criterio historico-penal
de imputacion objetiva- termina por imponerse sobre la equivalencia de las
condiciones; la tipicidad toma color valorativo como indicio o fundamento
(ratio cognoscendi o ratio essendi) de la antijuridicidad y el tipo cobra un
nitido perfil teleologico en orden a la proteccion de bienes juridicos,
perdiendo, de otra parte, su aspecto de mero acontecimiento fisico-causal y
admitiendo la presencia de especiales elementos subjetivos normativos. Por
esta via de dinamica interrelacion entre tipicidad y antijuridicidad se

34 Cfr. Ibidem.
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arribara, es claro, a la doctrina, hoy dominante, del «tipo de injusto», en el
que la tipicidad o «juicio de adecuacion al tipo», no es sdlo formal sino
también material valorativa; el concepto de bien juridico se inordina a la
teoria del delito y permea la doctrina de la tipicidad y de la antijuridicidad
tanto como la teoria de la interpretacion de la ley penal; se supera la tesis
de la antijuridicidad como sede negativa para el examen de la ocurrencia de
causas de justificacion y, sin abandonar en general el método regla-
excepcion, se construye la antijuridicidad material como contracara de la
formal y de este modo se le otorga sede propia y positiva para el examen
de la antijuridicidad como ofensa (lesion o puesta en peligro del bien juridico
tutelado por el tipo respectivo; el examen de las causas de justificacion
puede adelantarse en sede de tipicidad, en virtud de la teoria de los
elementos negativos del tipo o de la doctrina de la precedencia de la
antijuridicidad respecto al tipo; se llega, en fin, a un concepto complejo de
culpabilidad (teoria normativista) que permitira luego el desarrollo del

culpabilismo normativista de finalistas y funcionalistas."*

2.2.2 LA ESCUELA DE KIEL

Esta vertiente del pensamiento penal aleman, pasé a la historia por ser
influenciada por la expresion politica nazi, en la que el velo de una ideologia
perversa y la radicalizacion de los conceptos no pudieron desarrollar sino
ocultar el concepto demoliberal de bien juridico que hasta entonces se

habia elaborado.

Es en este punto en el que un evento histérico de profunda magnitud escinde la
historia de la Alemania unificada. Los doce afos de 1933 a 1945 marcan por si

% Fernandez Carrasquilla, Juan. Ob. Cit. pags. 252 - 253.
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solos un momento aciago para la humanidad: la Segunda Guerra Mundial.
Durante este corto periodo, bajo la influencia del movimiento social - demdcrata -
nacionalista, 0 mas conocido como nacionalsocialismo - nazi, aparece la Escuela
de Kiel, como expresion del irracionalismo totalitario que no concibié sentido
alguno de bien juridico, salvo la interpretacion utilitarista que se le dio a V. Liszt,
en la justificacion del derecho al espacio vital. Lo cierto es que el impacto de la
barbarie nazi fue la razén histérica para reflexionar sobre los postulados
iusnaturalistas de linea racionalista, que se expresaran en la reivindicacion politica
y juridica de los derechos fundamentales, asi como de los ahora llamados
derechos sociales fundamentales, en la forma del Estado Social y Democratico de
Derecho, donde la teoria del bien juridico cobra vida juridica desde la legitimacién
social.

"(...) Con el auge del régimen del nacionalsocialismo se intentd borrar este
concepto (el de bien juridico) del ambito del Derecho Penal, pues se
consideré6 como uno de los frutos del pensamiento liberal individualista,
carente de toda utilidad, colocando en su lugar el entendimiento del derecho
como la violacion de un deber, para dar primacia a nociones como el «sano
sentimiento del pueblo», la «fidelidad del derecho», etc. (...) Sus voceros
mas destacados fueron, entre otros, H. Nicolai, G. Dnhm, F. Schaffstein,
H.D. Freiherr Gemmingen, W. Sauer, W. Gleispach, A.E. Gunther, H.
Mayer, y E. Mezger, quien tantos servicios prestara, después de sus

extravios nazis, a las doctrinas del liberalismo penal." *®

2.2.3 LA ESCUELA FINALISTA

Un giro completamente valioso para el concepto de bien juridico fue la
Escuela Finalista, que desarrollé los conceptos de la dogmatica penal

% Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 49y 182.
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alemana, sobre todo, tras la segunda guerra mundial, en la que la
renovacion del iusnaturalismo y la implantacion del Estado Constitucional
propendian por la construccion de un Derecho Penal legitimado en la
sociedad civil.

Tras la posguerra, se torna influyente la Escuela Finalista, que indiscutiblemente
ha hecho valiosos aportes al Derecho Penal contemporaneo, pero, sin embargo,
respecto de su contribucion a la teoria del bien juridico, puede revisarse el
pensamiento de su autor mas representativo, que ya trabajaba su postura juridico

- penal desde los afnos veinte:

"Welzel (1929) quien rescaté esta nocion (la de bien juridico) para el
derecho penal, concibiéndola como todo estado social deseable que aquel
quiere resguardar de lesiones, entendiendo que el orden social es la suma

de los bienes juridicos; no obstante, no le brindé a esta idea el papel

protagonico que se le ha otorgado en la actualidad, pues la redujo a una

mera _pauta interpretativa, partiendo del presupuesto de que la tarea del

derecho penal se reducia a la proteccion de valores eticosociales y, solo por

inclusion, de bienes juridicos. Se trataba pues de una concepcion

trascendente, como las ya expuestas.®” (Subrayas nuestras)

Para Welzel, el Derecho Penal es aquella parte del ordenamiento juridico que
determina las caracteristicas de la accion delictuosa y le impone las penas o
medidas de seguridad.®® En este sentido, el Derecho Penal puede considerarse
como una forma de regulaciéon de las relaciones sociales que, segun el mismo
Welzel, se articulan en la realidad, teniendo relevancia para ese mecanismo de

control social formal, a partir de una referencia axiologica.

% Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 49.
% Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. Ed. Juridica de Chile. Trad. Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yéanez Pérez. 1970, p. 11.
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Esa referencia axiolégica se entiende como valor. Las relaciones sociales, desde
la concepcion welzelniana, puede asimilarse desde dos prototipos de valores: el
valor de acto y el valor de resultado o valor material. El valor de acto se considera
por Welzel como un valor humano elemental que posee una significacion positiva
en la existencia, mientras que el valor de resultado implica un producido o0 una
transformacién sobre la realidad social. En su proposicién, Welzel ejemplifica que
el trabajo como actividad social puede considerarse como un valor, y en este
sentido, podra asimilarsele como un valor social, esto es, como un valor de acto.
Por su parte, el resultado desempefnado bajo los esquemas del valor social del
trabajo dara vida a una obra; este producto o transformacién es el valor de

resultado. *°

Ahora bien, para Welzel, un valor social tendré relevancia para el Derecho Penal

cuando sea tenido como un valor de conciencia juridica.

"Ambas formas de valor (valor de acto y valor de resultado) son importantes
para el Derecho Penal. El Derecho Penal quiere proteger antes que nada
determinados bienes vitales de la comunidad (valores materiales), como,
por ejemplo, la integridad del Estado, la vida, la salud, la libertad, la
propiedad, etc. (los llamados bienes juridicos), de ahi que impone
consecuencias juridicas a su lesion (al desvalor de resultado). Esta
proteccion de los bienes juridicos la cumple en cuanto prohibe y castiga las
acciones dirigidas a la lesion de bienes juridicos. Luego, se impide el
desvalor material o de resultado mediante la punicion del desvalor de acto.
Asi asegura la vigencia de los valores de acto ético - sociales de caracter
positivo, como el respeto a la vida ajena, a la salud, a la libertad, a la
propiedad, etc. (...) Estos valores del actuar conforme a derecho, arraigados

en la permanente conciencia juridica (es decir, legal, no necesariamente

% Welzel, Hans. Ob. Cit. p. 11.
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moral) constituyen el trasfondo ético - social positivo de las normas juridico -
penales. El Derecho Penal asegura su real acatamiento, en cuando castiga
la inobservancia manifestada a través de acciones desleales, de rebeldia,
indignas, fraudulentas. La mision central del Derecho Penal reside, pues en
asegurar la vigencia inquebrantable de estos valores de acto, mediante la
conminacion penal y el castigo de la inobservancia de los valores

fundamentales del actuar juridico manifestada efectivamente.*°

Sin embargo, Welzel no distingue fehacientemente el valor de conciencia juridica
del bien juridico. A éste ultimo, se le ubica dentro de la referencia axiologica del
valor de acto, pero se lo circunscribe al valor de resultado, pues segun esta
perspectiva, el bien juridico como algo valioso para la sociedad y el individuo, no

importa al Derecho Penal, sino tras su amenaza efectiva o lesién.

"Bien juridico es un bien vital de la comunidad o del individuo, que por su
significacion social es protegido juridicamente. De acuerdo al substrato
puede aparecer en las mas diferentes formas: como objeto psicofisico (la
vida) o espiritual - ideal (el honor), o como estado real (p. €}., la tranquilidad
del hogar), o como relacion vital (p. ej., el matrimonio o el parentesco), o
como relacion juridica (p. €j. la propiedad, el derecho de caza), o aun como
conducta de un tercero (p. €j., el deber de fidelidad del empleado publico, el
bien juridico protegido contra el soborno). Luego, bien juridico es todo
estado social deseable que el Derecho quiere resguardar de lesiones. La
suma de los bienes juridicos no constituye un monton atomizado, sino el
orden social, y por esto, la significacion de un bien juridico no ha de
apreciarse aisladamente en relacion a él mismo, sino solo en conexion con

todo el orden social."*'

0 Welzel, Hans. Ob. Cit. p. 14.
*" Welzel, Hans. Ob. Cit. p. 15.
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Se puede ver asi, que en Welzel, no existe un concepto de bien juridico diferente
al que ya la doctrina alemana, desde el siglo XIX, habia desarrollado con los
aportes de Birnbaum.*? El aporte de Welzel puede encontrarse en que a un valor
de acto se le otorga relevancia juridica al tenerse como valor de conciencia
juridica. No obstante, ese valor de conciencia juridica no difiere del caracter
deontoldgico que el bien juridico expone para el Derecho Penal, simplemente,

aparece en un grado jerarquico superior.

"Asegurar el respeto por los bienes juridicos (esto es, la vigencia de los
valores de acto) es mas importante que lograr un efecto positivo en el caso
particular actual. Asi, detras de la prohibicion de matar esta primariamente
la idea de asegurar el respeto por la vida de los demas, en consecuencia la
proteccion de un valor de acto, y justamente por esto, también es asesino
quien destruye arbitrariamente la vida de un delincuente condenado a
muerte (...) Solo puede ser suficientemente garantizada la seguridad de
todos cuando, independientemente del valor actual de la vida individual, se
asegura el respeto por la vida ajena. El valor de acto es relativamente
independiente del valor material (bien juridico). Solo asegurando los
elementales valores sociales de accion se puede lograr una proteccion de
los bienes juridicos realmente duradera y eficaz. Mediante esta amplia
funcion ético - social del Derecho Penal se garantiza de modo mas profundo
y enérgico la proteccion de los bienes juridicos, que a través de la sola idea
de proteccion de bienes. Los valores de acto, como la fidelidad, la
obediencia, el respeto por la persona, etc., son de mas largo aliento y de
vision mas amplia que la mera proteccion de bienes. Ellos no miran al
presente o al manfana, sino a lo permanente. Ante el beneficio permanente

que significa la conciencia del ciudadano constantemente fiel al Derecho, el

2 Cfr. Roxin, Clauss. Derecho Penal General. Tomo |. Trad. Cast. Diego Manuel Luzan Pefia,
Miguel Diaz Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Civitas S.A. 1997.
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mero provecho o dafo actual pasa a sequndo término en relacion con los

valores de acto.*®

De esta manera, para Welzel, el bien juridico subyace al valor de conciencia

juridica, y es asi, como debe asumirse por el Derecho Penal.

"(...) la mision del Derecho Penal consiste en la proteccion de los valores
elementales de conciencia, de caracter ético - social, y sélo por inclusion la
proteccion de bienes juridicos particulares (...) Mision del Derecho Penal es
la proteccion de los bienes juridicos mediante la proteccion los elementales

valores de accién ético - sociales.**
Asi, José Urquizo Olaechea®, ha manifestado:

"(...) Para el finalismo, mision del derecho penal es proteger los valores
elementales de la vida en comunidad. La constante en el pensamiento de
Hans Welzel se encuentra absolutamente vinculada a una teoria del actuar
humano justo o injusto. La accion humana pasa a ser el concepto central de
la teoria del delito (punto de vista ontoldgico) En éste sentido el bien
juridico ocupa una posicion secundaria, lo fundamental son los deberes
éticos - sociales (...) para Welzel el bien juridico no fundamenta una teoria

del delito dado que no es ni un concepto ni una categoria auténoma (...)"*°

Aunque esta puede tenerse por idea certera de la lectura de la obra de Welzel, es

pertinente observar que este autor en su Derecho Penal Aleman, distinguié ciertos

*® Welzel, Hans. Ob. Cit. p. 14

* Welzel, Hans. Ob. Cit. pags. 14 - 15.

*® Profesor de Derecho Penal en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y Universidad Inca
Garcilazo de la Vega, ha publicado un trabajo en el que realiza un estudio titulado E/ bien juridico,
donde se compara la incidencia de esta figura en la Constitucion Politica espafola y la Carta
Politica peruana.

“® En http: www.edukativos.com/downloads-cats-31-60-tittleA-20.html
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rasgos entre norma, tipo y antijuridicidad, al tratar sobre lo que él mismo denominé
el injusto y su hechor. Si bien, Welzel, exponiendo su sentido de antijuridicidad, no
retomd expresamente su comprension de valor de acto o de bien juridico, los
trabajos posteriores de los autores funcionalistas*’ reconocen de manera critica
algunos aspectos que merecen importancia, pues el aporte finalista que ve la
antijuridicidad como un juicio negativo de valor encierra una concepcion que
posibilité el desarrollo ulterior en la filosofia penal alemana en tanto al bien juridico
y la antijuridicidad material.

Welzel, reconoce que el comportamiento contrario a los principios fundamentales
del orden social, debe ser castigado. Pero ese castigo, por el principio de estricta
legalidad, debe ser previamente determinado mediante la especificacion de la
materia de prohibicién; dicho de otro modo, debe existir una descripcidén objetiva -

material, un modelo de conducta que se prohibe:

"El tipo es la medida de la prohibicion de las disposiciones penales; es la
descripcion objetiva y material de la conducta prohibida, que ha de

realizarse con especial cuidado en el Derecho Penal."

"Tipo es la descripcion concreta de la conducta prohibida (del contenido o

materia de la norma). Es una figura puramente conceptual."

"El tipo es la materia de la prohibicion, en la cual tienen que ser tomados en
serio los dos elementos del concepto: la materia no menos que la

prohibicién. "™®

" Cfr. Roxin, Clauss. Derecho Penal General. Tomo |. Seccién 12 § 34. P4g. 68. Jakobs, Giinter.
Derecho Penal Parte General. Libro I. Capitulo |. Pag. 46. Trad. Joaquin Cuello Contreras.
Universidad de Extremadura. Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A. 1995.

*8 Welzel, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General. Ed. Juridica de Chile. Trad. Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yafnez Pérez. 1970, pags. 75 - 76.
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Asi, ese sentido general que asume Welzel, respecto a lo que él denomina como
principios fundamentales del orden social, parece valido a la luz de las
concepciones filoséficas contemporaneas sobre la sociedad y el Estado, pues
expone un matiz del actual concepto de bien juridico penal que interesa al
principio de antijuridicidad. Los principios fundamentales de un orden social
establecido seran los que deben tutelarse por el Estado, o la instituciéon analoga a
éste, que encabeza el control politico y juridico en una comunidad organizada.
Welzel, con su proposicion de tipo puede ser contextualizado a un Derecho Penal
contemporaneo que propende por un sentir garantista. Ejemplo de ello es el

acapite, que en la obra referida, ha denominado tipo y adecuacion social-

"En la funcion de los tipos de presentar el "modelo” de la conducta prohibida
se pone de manifiesto que las formas de conducta seleccionadas por ellos
tienen, por una parte, un caracter social, es decir, estan referidos a la vida
social, pero, por otra parte, son precisamente inadecuadas a una vida social
ordenada. En los tipos se hace patente la naturaleza social y al mismo
tiempo historica del Derecho Penal: sefialan las formas de conducta que se

apartan gravemente de los 6rdenes histdricos de la vida social."*®

La antijuridicidad en Welzel, es vista desde lo objetivo en cuanto al juicio de valor y

desde lo subjetivo en relacion a la accion:

"La antijuridicidad es un juicio de valor objetivo, en tato se pronuncia sobre
la conducta tipica, a partir de un criterio general: el ordenamiento juridico. El
objeto que es estimado como antijuridico, es decir, la conducta tipica de un
hombre, constituye una unidad de momentos del mundo externo (objetivos)

y animo (subjetivos)" (...) "La antijuridicidad es una mera relacion (una

*9 Welzel, Hans. Pag. 83 Ob. Cit.
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contradiccion entre dos miembros de una relacion). Lo injusto, por el

contrario, es algo sustancial, la conducta antijuridica misma."*°

"Dado que el Ordenamiento Juridico quiere establecer, con sus normas y
preceptos permisivos, un orden valioso de la vida social, la realizacion
anticipada del tipo es una conducta que contraria este orden valioso. Por
ello se caracteriza frecuentemente a la antijuridicidad como un juicio

negativo de valor."’

En este sentido, Welzel seria, en la concepcidn tedrica sobre el bien juridico penal,
superado por la visién que expone que los bienes juridicos son principios y valores
fundamentales legitimados por la sociedad, argumento que se resalta en las
disquisiciones sobre antijuridicidad material que la Escuela Finalista no desarroll6

completamente.

En este proceso de recomposicion de los saberes juridico - penales, sin que las
tendencias finalistas hayan llegado a su agotamiento, surgen también en Alemania
-y con mas auge después de la reunificacion en 1989 tras la caida del muro de
Berlin- cierta corriente de Derecho Penal muy influenciada por la teorias
socioldgicas, principalmente, la Escuela del Funcionalismo Normativista o

Escuelas Sociolégicas del Derecho Penal.

% Welzel, Hans. Pags. 77 - 78 Ob. Cit.

*! Ibidem. p. 77.

%2 Al respecto, Fernandez Carrasquilla ha dicho: Welzel tiende un pueden entre los clasicos y el
finalismo, dejando "olvidado" en el medio los aportes tedricos de los neokantianos o neoclasicos,
que han sido de gran valia para las concepciones funcionalistas del bien juridico, especialmente,
en la medida en que a la figura de la antijuridicidad material se le otorga sede propia
distinguiéndola de la antijuridicidad formal, avance que también permite que el concepto de bien
juridico clasico de la doctrina alemana, sea visto a la luz de la tipicidad y la misma antijuridicidad
material, saliendo del nicho del delito, en donde estaba confinado. Cfr. Fernandez Carrasquilla,
Juan. Principios y Normas Rectoras del Derecho Penal. Introduccion a la Teoria del Delito en el
Estado Social y Democratico de Derecho. Leyer. Bogota. 1998, pags. 252 - 253.
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"(...) durante las ultimas décadas han renacido las tendencias de caracter
politicocriminal, sea que acudan a los ordenamientos constitucionales como
fuente del bien juridico, sea a limites de tipo social a partir de explicaciones

de indole socioldgica (funcionalismo o interaccionismo simbdlico)."*®

2.2.4 H. - H. JESCHECK. UNA POSTURA INTERMEDIA ENTRE EL FINALISMO
Y EL FUNCIONALISMO. EL TRATADO DE DERECHO PENAL.

El vinculo entre la Escuela Finalista y las posturas mas contemporaneas de
la doctrina alemana del saber penal, fue la tendencia a la compilacion del
saber penal en lo que se ha denominado el tratado, que asi como los
tradicionales manuales de Derecho Privado, ahonda en las apreciaciones
doctrinales que la academia aporta para la practica judicial. Entre otras, la
expresion mas importante por destacar es la de H.H. Jescheck, debido a su

apreciacion del bien juridico.

Se ha considerado dentro de los lineamientos dogméticos de los primeros
postulados juridico - penales funcionalistas, el pensamiento sistematico de
algunos autores caracterizados por haber compilado, comentado y desarrollado
tratados de Derecho Penal. Uno de los mas interesantes es H.H. Jescheck, por
inclinarse a una vision contemporanea del injusto penal en sede de antijuridicidad

y manifestar, con un matiz personal, un sentido de bien juridico penal.

Para Jescheck, el Derecho Penal no puede intervenir ante cualquier perturbacion
de la vida comunitaria, sino que debe limitarse a la proteccion de los valores
fundamentales del orden social, concretamente, el Derecho Penal tienen
encomendada la mision de proteger bienes juridicos.

% Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 50.
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"(...) En toda norma juridico-penal subyacen juicios de valor positivo sobre
bienes vitales imprescindibles para la convivencia humana en sociedad que
son, por tanto, merecedores de proteccion a través de poder coactivo del
Estado representado por la pena publica (...) Pero los bienes de valor
subyacente en las normas juridico-penales no se refieren tnicamente a los
bienes juridicos que se desea proteger, sino también a la cualidad de las
acciones humanas que, de forma reprobable, desprecian esos bienes
juridicos (...) EI Derecho Penal lleva a cabo la proteccion de bienes juridicos
intentando que la voluntad de los ciudadanos se ajuste a las exigencias del
Ordenamiento juridico. El delito se presenta a la vez como lesion de un bien
juridico y como lesién de un deber.>*

Hans-Heinrich Jescheck, en mas detalle que Welzel, distinguié la antijuridicidad
como tal de la antijuridicidad en relacion al tipo penal; del sumario de la seccion
primera sobre la antijuridicidad en su Tratado de Derecho Penal - Parte General,

puede verse:

"Esta antijuridicidad caracteristica del delito ha de afirmarse ya en cuanto se
constata la presencia de la tipicidad. La teoria del Derecho Penal, por el
contrario, ha de dar respuesta a la cuestion de qué significa la
antijuridicidad en cuanto tal y cémo ha de concebirse su relacion con el tipo.
Solo entonces puede abordarse el concepto de tipo como conjunto de los

elementos del injusto que caracterizan al tipo del delito."®

Jescheck expone gran similitud con Welzel respecto al sentido de /la antijuridicidad

e injusto:

> Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traducciones y adiciones
de Derecho Espanol de Mir Puig y Mufioz Conde. Bosch. Barcelona. 1981. p. 9 - 11.
*® Jescheck, Hans-Heinrich. Ob. Cit. p. 314.
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"Junto al concepto de antijuridicidad se utiliza, a menudo, en sentido
equivalente, el de injusto. No obstante, ambos conceptos deben
distinguirse. Antijuridicidad es la contradiccion de la accién con una norma

juridica. Injusto es la propia accién valorada antijuridicamente."®

Antijuridicidad, llanamente, serd la contradiccion con el Derecho, vale decir, la
contradiccién con el Ordenamiento Juridico vigente. Para el Derecho Penal, ésta
sera la antijuridicidad formal, expresada en el tipo penal regido por el principio de
estricta legalidad. ElI complemento de esa antiuridicidad formal sera la
antijuridicidad material, su correlato apodictico, referida grosso modo al dafo al

bien juridico que la norma juridica - penal tutela.®’

El juicio negativo de antijuridicidad formal constatando la contrariedad ejercida
contra el orden juridico vigente y el dafio o0 amenaza efectiva a un bien juridico que
representa la antijuridicidad material permitiran, junto a otros elementos

doctrinales, constituir el injusto penal.>®

En Jescheck, el desvalor de accion debe verse junto al desvalor de resultado para
poder comprender cabalmente el sentido del injusto que transgrede la norma
penal. S6lo de esta manera se asumira un adecuado concepto de delito y en

%6 Jescheck. Ob. Cit. p. 315.

> "MIR PUIG, partiendo de que el fin de la norma -y del Derecho penal- es la proteccion de bienes
juridicos afirma que la antijuridicidad exige un desvalor de resultado, entendido como la lesion o
puesta en peligro del bien juridico junto a un desvalor de accion que implica un desvalor sobre la
peligrosidad de la conducta." De la Cuesta Aguado, Paz M. Norma Primaria y Bien Juridico. Su
incidencia en la Configuracion del Injusto. Versién del articulo publicado en la Revista de Derecho
penal y Criminologia V1 (1996), p. 137-191. En: Revista penal on line: Sistemas penales del Tercer
Milenio. http://inicia.es/de/pazenred/portada.htm

%% En este sentido, para la doctrina penal colombiana: Velasquez, Fernando. Manual de Derecho
Penal. Parte General. Ed. Temis S.A. Bogotd - Colombia. 2002. Pags. 341 - 343. "Es que la
postura mas coherente es la dltima en la medida que el injusto esta conformado tanto por el
desvalor de accion (dentro del cual se examinan las condiciones objetivas del autor, los elementos
subjetivos del injusto, y el dolo y la culpa) como por el desvalor de resultado (que comprende la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, y el modo externo con el cual se ha producido esa
lesion o puesta en peligro). Debe, pues, partirse de una concepcion moderada del injusto
personal."
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ultimas un sentido apropiado de la proteccién al bien juridico y al valor ético -
social de accion. Asi mismo, la forma de comisién del injusto determinara el

merecimiento de la pena a la que debe conminarse al agente.

"En la lesion o puesta en peligro del objeto de la accion protegido reside el
desvalor del resultado del hecho, en la forma de su comision el desvalor de
accion." (...) "El desvalor del resultado o de la accion se convierten en
injusto del resultado o de la accion, respectivamente, al ser recogidos en los
tipos penales." (...) "La doctrina austriaca limitaba hasta ahora (afio 1972) la
antijuridicidad a la lesion de un bien juridico... Pero se debe tener en cuenta

los elementos personales en el injusto."®

El mismo Jescheck se interroga didacticamente ";Qué elementos personales
deben contemplarse como integrantes de lo injusto de la accion y como ha de
determinarse la relacion jerarquica existente entre lo injusto de la accion y del
resultado dentro de los tipos penales?' La respuesta se ve en los elementos
subjetivos de autoria, como la calificacion normativa del agente y los elementos
subjetivos del injusto, cuya tarea es «caracterizar de forma mas precisa la
voluntad de la accion que el autor dirige a la lesion del bien juridico y, asi, prestar
el acento de desvalor interno a la descripcion externa del injusto contenida en el

tipo de delito»*

El desarrollo que Jescheck dio a la antijuridicidad y al injusto expone otros
aspectos importantes en la discusién de la Parte General del Derecho Penal,
algunos de ellos como la distincién entre antijuridicidad formal y material tienen su

etiologia en la Escuela Sociolégica del Derecho Penal con Franz Von Liszt.®’

% Jescheck. Ob. Cit. p. 323.

% Jescheck. Ob. Cit. p. 324.

®1 Cfr. Jescheck. Ob. Cit. p. 316 en nota No. 6 "E/ iniciador de la distincién de antijuridicidad formal
y material fue V. Liszt, Lerbuch 12/13 Aufl., pags. 140 y ss."
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"Finalizando el siglo XIX, F. von Liszt partiendo de su concepcion positivista
sociologica formuld una distincion que todavia hoy deja sentir su influjo,
cuando hablo de la antijuridicidad formal entendida como la contravencion
de la norma estatal, de un mandato o de una prohibicion del orden juridico,
por una parte; y, por la otra, de la antijuridicidad material concebida como la
accion socialmente danosa, antisocial o asocial. O mejor, como "el peligro”
para los bienes juridicos, como ira acentuando en las diversas ediciones de
su Tratado; desde luego, semejante diferencia desbordaba los marcos
propios de una antijuridicidad objetiva bajo la concepcion clasica del delito

que el expositor germano ayudo a erigir.

Ahora bien, el hecho de introducir un criterio socioldgico en la antijuridicidad
permitio la politizacion del concepto y su posterior utilizacion por parte del
nazismo, que lo entendié como la "danosidad para el pueblo”. Ello, desde
luego, no impidid la difusion de dicha construccion, que ha llegado hasta la
época actual en la cual se entiende -desde una perspectiva politicocriminal-
como manifestacion del principio de lesividad o de proteccion de bienes
juridicos del cual es plasmacion, ademas de que es reflejo del imperio del
postulado de necesidad de intervencion sin el cual no es pensable el

Derecho Penal en una organizacién democrética."®

Por ultimo, debe mencionarse que Jescheck dilucidé sobre la naturaleza de la

norma juridico - penal, desde la filosofia juridica. Asi, la norma se ve como un

deber ser, aludiendo la doctrina de Kelsen, y como un imperativo, desde aquélla

linea del pensamiento germano que desde Kant concibe y diferencia los senderos

y fronteras entre Derecho y Moral. Jescheck expone que la norma puede ser

norma de valoracion, como un referente para poder distinguir un comportamiento

juridico de uno antijuridico. La norma también puede ser abordada como norma de

62 Velasquez, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Temis S.A. Bogota -
Colombia. 2002. Pag. 341.
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determinacion comprendida como un imperativo que sélo importa a la
antijuridicidad, desde su propia razén de valoracion (la de la misma norma de
determinacion), cuando se aprecia que el agente se dej6 persuadir por el tipo
penal o lo evité contrariando el Ordenamiento Juridico.?® Estos argumentos son
suficientemente decantados en la obra original que de Jescheck se ha referido,
por lo que exponerlos en su totalidad conllevaria a trasuntar la totalidad del texto
original, siendo importante para este trabajo, sin sesgar la integridad de la obra
del autor que se comenta, lo siguiente:

"La consecuencia tedrica de la concepcion imperativa es la de que la
voluntad de la accion debe constituir el elemento central de la antijuridicidad
de un hecho, pues es la voluntad opuesta al imperativo del Derecho lo que
vulnera el mandato o prohibicion contenido en la norma. Esta concepcion
resulta confirmada también por el fin de proteccion de la norma. Si el fin
de la norma es la proteccion de bienes juridicos que se reflejan en los
concretos objetos de la accion, habra de ser decisiva para la violacion de la
norma, la forma y medida de la puesta en peligro del objeto de la accion
previsto en el tipo. Pues bien, la puesta en peligro depende esencialmente
en su caracter y entidad de la voluntad del autor. No cabe duda de que para
la antijuridicidad de una accion no sdlo es decisiva la voluntad de la accion,
sino también lo que ha producido, pues ha de influir en la gravedad del
injusto el modo en que hace aparicion la voluntad contraria a Derecho y, en
especial, si ha resultado lesionado o no el objeto de la accion protegido por
el precepto penal. La norma juridica, por tanto, no ha de concebirse solo
como una norma de determinacion, sino al mismo tiempo también como
norma de valoracion; citando a Armin Kaufmann, debe sefialarse que, por lo

menos en Derecho Penal, el resultado no constituye un elemento

88 Cfr. Jescheck. Ob. Cit. p. 319.
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independiente de la antijuridicidad, asi: la norma vincula el mundo del

"6 (Resaltado del texto original).

pensar al mundo del actuar.
Bajo estas ideas, puede observarse el sentido de bien juridico en Jescheck, quien
al igual que Welzel, como se ha visto, parece desplazarle por el valor ético social
de la accion. De todos modos al bien juridico aquél autor le ha considerado como
valor ideal o como él mismo dice bien vital imprescindible para la convivencia
humana en sociedad. Por tanto, se aprecia que tal criterio brindado al Derecho
Penal y concretamente a la concepcion juridica - penal de bien juridico es
sustancial, como puede leerse del siguiente texto que a rezo literal dijo en su

momento:

"Una accion es antijuridica en sentido material en atencion al menoscabo
que supone en el bien juridico protegido por la norma correspondiente. La
consideracion material de la antijuridicidad muestra, pues, las razones por
las cuales el legislador ha sometido a pena un determinado
comportamiento, como lesion intolerable del orden comunitario, y que tales
razones concurren en el hecho concreto. En este contexto, la expresion
"lesion" no ha de entenderse en sentido naturalistico, como causacion de
un dano a un determinado objeto de la accion (por e€j., como muerte de una

persona o dafos a una cosa), sino como contradiccion del valor ideal que

debe protegerse por la norma juridica (lesion del bien juridico). La lesion del

bien juridico supone un dafo para la comunidad que justifica la

caracterizacién del delito como "comportamiento socialmente dafoso"."®®

(Subrayas nuestras)

Ademas, ese valor ideal o bien vital, no es uUnico. Una sociedad organizada en lo

politico, juridico y econdémico, es decir, un pueblo que conforma una nacion

® Ibidem. Pags. 320 - 321
% Jescheck. Ob. Cit. p. 316.
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dirigida por un Estado, tendra para si un conjunto de valores ideales.®® Este
argumento obvio se descubre del acapite en el que Jescheck rechaza la teoria de
los elementos negativos del tipo penal.

"La situacion es distinta en las causas de justificacion. No responden a
excepciones generales de la norma, sino que requieren, para la solucion
de situaciones sociales conflictivas, la ponderacion de valores en el
caso concreto, en cuya virtud debe ceder, en determinadas
condiciones, el interés en el mantenimiento indemne del bien juridico
protegido ante otro valor también reconocido por el ordenamiento
juridico. Tales valoraciones opuestas, efectivas solo dentro de los
limites de la necesidad y de la proporcionalidad, no contienen una
limitacion de la prohibicion general, sino que en el caso concreto se
alzan con independencia frente a la norma prohibitiva con un
contenido valorativo propio. Es preciso, pues, distinguirlas con claridad
de los elementos del tipo. La problematica de colision inherente a la
realizacion de tipo y causas de justificacion no puede resolverse
artificialmente por el procedimiento de dar entrada en el tipo con signo
negativo a las causas de justificacion (...)

% Cfr. Bobbio, Norberto/Michelangelo, Bovero. Sociedad y Estado en la Filosofia Moderna. El
modelo iusnaturalista y el modelo hegeliano - marxiano. Fondo de Cultura Econémica. Colombia.
1997. Rawls, John. Teoria de la Justicia. Fondo de Cultura Econdmica. México. 1997. Constain
Croce, Juan Esteban. Ideas Politicas Historia y Filosofia. Ed. Intermedio. Bogota. 2004. Ahora bien,
una perspectiva critica contra la idea del bien juridico como valor ideal se ha expresado
actualmente, en este tenor: "En el fondo de todo concepto prepenal o extrapenal de bien juridico
(penal) limitador del ius puniendi o de las doctrinas que defienden la existencia de bienes juridicos
(penales) pre-constitucionales o no recogidos expresamente en la Constitucion, laten viejos
principios iusnaturalistas aparentemente superados, pero que conforman los estratos mas basicos
de nuestra cultura filosdéfico-juridica. Estas referencias pre o extra-sistematico-juridicas nos remiten
a un mundo vago y difuso de valores "dados" que exime de mayor argumentacion a quien los
alega, pero que, de hecho, supone cerrar los ojos al problema de la racionalizacion en la
formulacion de conceptos y extraer de la discusion los fundamentos ultimos legitimantes del ius
puniendi, que, de esta forma, volveria poco menos que a fundamentarse en la "divinidad" -ahora no
alegada- o en un Derecho natural que, ya que no del hombre, solo puede emanar de un "ente"
extra o suprahumano." De la Cuesta Aguado, Paz M. Norma Primaria y Bien Juridico. Su incidencia
en la Configuracion del Injusto. Version del articulo publicado en la Revista de Derecho penal y
Criminologia VI (1996), p. 137-191. En: Revista penal on line: Sistemas penales del Tercer Milenio.
http://inicia.es/de/pazenred/portada.htm
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(...) Tampoco es cierto que los elementos del tipo y los elementos de las
causas de justificacion puedan simplemente intercambiarse invirtiendo su
signo. Por el contrario, las diferencias que los separan poseen significado
material. La accion atipica no merece ser castigada porque carece de
relevancia juridico - penal, mientras que la accion tipica, pero justificada, no
resulta merecedora de pena porque, pese a lesionar el bien juridico
protegido, no encierra injusto material alguno. En esta diferencia valorativa
se basa la "funcion de llamada" del tipo, tan importante para la prevencion

general.

Solo puede hablarse de exclusion de la tipicidad de una accion por razon de
la adecuacion social si falta el contenido tipico de injusto. Existen otros
fendmenos parecidos a la adecuacion que no han de confundirse con ella.
Se trata de supuestos de colisiones de intereses cuya solucion exige que el
bien juridico protegido ceda ante otro valor social, pues «toda la vida se
hace del uso y consumo de bienes juridicos, como, en definitiva, toda vida
es a la vez consumo de vida». Procede entonces la aplicacion de causas de
justificacion (p. ej., estado de necesidad justificante, autorizacion oficial,
consentimiento presunto, riesgo permitido), que siguen sus propias reglas

n67 (

juridicas."" (Resaltado nuestro)

Asi entonces, a la luz de la doctrina actual, hasta este punto histérico de la

doctrina penal que se ha comentado, el bien juridico puede verse, sin que asi se lo

haya calificado entonces, como una entidad cognoscible, que dentro de las

relaciones sociales relevantes para el Derecho Penal, ha sido abstraida de la

misma configuracion social (comunidad organizada) para propender a su

permanencia. De este valor significativo para la sociedad pueden inferirse tres

ideas. La primera, alude a que aquello considerado como bien juridico ha sido

%7 Jescheck. Ob. Cit. pags. 339 - 340.
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legitimado por la sociedad organizada. La segunda idea implica correlativamente,
que ese valor ideal ha sido, por virtud de la legitimacion social, validado para un
orden juridico. Asi, tercera idea, ese valor ideal podra acceder al pedestal de
principio. Sin duda esta triada, es una de las bases con las que la actual
concepcion juridica - penal del bien juridico describe su més delineada postura, la
misma que debe evaluarse como veraz desde la filosofia juridica y en especial por

la filosofia juridica - penal.

2.2.5 LA ESCUELA FUNCIONALISTA, CONSOLIDACION DEL CONCEPTO DE
BIEN JURIDICO PENAL

Nuevamente, con grande influencia de la Sociologia, la Escuela
Funcionalista desempefia un indefectible referente doctrinal en Ia
consecucién de un concepto de bien juridico, en el que el Estado Social de
Derecho es el contexto juridico y politico, y el capitalismo consolidado tras
la Perestroika, es el sistema en el que sociedad, delito, delincuente, pena'y
hasta individuo como ser, juegan un rol esencial para reconocer la

articulacion del érgano de control social formal del Estado.

Clauss Roxin, es uno de los autores germanos, que de manera juiciosa ha
trabajado el concepto de bien juridico y de bien juridico penal. Es interesante
observar en su obra®®, el tratamiento dado a la antijuridicidad. Inicialmente,
considera la antijuridicidad y el injusto; posteriormente discute la distincién de
aquélla en formal y material, resaltando la importancia practica de ésta ultima, la
antijuridicidad material, bajo ideas similares a las expuestas por Jescheck.

% Se habla aqui de sus Fundamentos de la Estructura de la Teoria del Delito.
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Finalmente, reinterpreta y critica los enunciados positivistas - socioldgicos de V.

Liszt terminando -en sus palabras- como resumen, bajo esta perspectiva:

"Es cierto que el concepto de antijuridicidad material tiene una considerable
importancia politicocriminal, pero ésta despliega su eficacia mediante la
interpretacion del tipo, graduacion del injusto y ponderacion de intereses
dentro de los limites del Derecho vigente (...)"®

En este marco tedrico pueden senalarse brevemente algunos de los apartes mas
influyentes, para después exponer el sentido y alcance que sobre el bien juridico
Roxin ha desarrollado.

Respecto a la antijuridicidad e injusto, inicialmente, una conducta tipica revestida
de una causal de justificacion, no es relevante para el Derecho Penal, toda vez
que se excluye la culpabilidad y por ende la necesidad de punicién de la conducta.
Sin embargo, puede interrogarse: ;debe observarse el desvalor de la conducta
justificada? O dicho de otra manera, ;de qué manera afecta al bien juridico una
conducta tipica revestida de una causal de justificacion? Puede responderse que
las causales de justificacion, también denominadas causas de exclusion del injusto
serian elemento suficiente para determinar que el bien juridico se ha afectado de

manera legal.”

® Roxin, Clauss. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos de la Estructura de la
Teoria del Delito.1997. p. 562. Estas cuatro lineas que sintetizan por Roxin el principio de la
antijuridicidad, han sido fuerte influencia en la doctrina Colombiana, en la que uno de sus mas
llcidos expositores sobre éste particular es Fernandez Carrasquilla. De la obra de Fernandez
Carrasquilla podra verse que la importancia teérica de la antijuridicidad material es directamente
proporcional a la importancia de su contenido: el bien juridico penal. Cfr. Fernandez Carrasquilla
Juan. Principios y Normas Rectoras del Derecho Penal. Introduccion a la Teoria del Delito en el
Estado Social y Democratico de Derecho. Leyer. Bogota. 1998.

"% En este punto preciso, se observa una interesante discusion teérica, en torno a la antijuridicidad,
llevada a cabo por Roxin y Jakobs, quien cuestionan la unidad del ordenamiento juridico: "Jakobs
divide las causas de justificacion tradicionales en dos grupos: unas, en cuanto "causas de
exclusion del injusto penal”, expresan unicamente la renuncia a una desaprobacion juridicopenal
de la conducta (p. ej., el consentimiento presunto, o la interrupcién del embarazo por indicaciones),
mientras que las otras, en cuanto "causas de justificacion" deben incluir una aprobacion juridica
general (p. €]., legitima defensa y estado de necesidad). Cfr. Roxin. Ob. Cit. p. 557.
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En Roxin, el injusto y la antijuridicidad mantienen la distincion hecha por Welzel. A
esto se ha sumado, como es tipico en los autores funcionalistas, el andlisis
linglistico. Antijuridicidad e injusto, serdn mejor comprendidos al ser calificados
por el adjetivo penal. La antijuridicidad tiene un amplio espectro de aplicacién al
ser referida como contrariedad con el Ordenamiento Juridico; el injusto, por su

parte, puede ser civil 0 administrativo.

"Los conceptos sistematicos penales de la "antijuridicidad” y del "injusto" se
distinguen en que la antijuridicidad designa una propiedad de la accion
tipica, a saber, si contradiccion con las prohibiciones y mandatos del
Derecho Penal, mientras que por injusto se entiende la propia accion tipica
y antijuridica, o sea, el objeto de valoracion de la antijuridicidad junto con su
predicado de valor. Asi, pues, del injusto se reunen las tres categorias

delictivas de la accién, tipicidad y antijuridicidad""’

La antijuridicidad formal es asumida por Roxin como la accién que contraviene una
prohibicion o mandato legal, mientras la antijuridicidad material sera la accion que
plasma una lesion a bienes juridicos socialmente nociva y que no se puede
combatir suficientemente con medios extrapenales. Roxin, ademas, concibe una
distincién para el injusto: Injusto formal, del que no especifica un concepto, por lo
que consideramos, que la bifurcacion del sentido de injusto tiene en ese injusto
formal un punto de referencia teorica, para poder expresar que lo que él ha
denominado injusto material incumbe al tipo o clase de injusto y a la
antijuridicidad, de la siguiente manera: El injusto material tiene importancia para 1.
El tipo o clase de injusto, pues representa una lesion de bienes juridicos que por
regla general es necesario combatir con el Derecho Penal. Es en este punto en el
que Roxin define al bien juridico. 2. La antijuridicidad, pues permite comprender el
evento de la colision de bienes juridicos y desarrollar la ponderacion necesaria

" Roxin. Ob. Cit. p. 558.
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para salvaguardar el mas valorado y restarle relevancia juridico - penal
(punibilidad) al bien juridico descartado.”

Sobre la importancia practica de la antijuridicidad material, pueden destacarse tres
ideas basicas:

1. Permite realizar graduaciones del injusto y aprovecharlas dogmaticamente:

"Gracias a la antijuridicidad material se puede graduar el injusto segun su
gravedad. La antiijuridicidad formal no permite aumentos ni distinciones
cualitativas. Un hurto de 10.000 marcos en sentido formal no es menos
antijuridico que uno de 10 marcos, puesto que en ambos casos se infringe
igualmente la prohibicion del § 242 (tipo penal de hurto en el C.P. aleman)."

2. Proporciona medios auxiliares de interpretacién para la teoria del tipo y del

error y para la solucién de otros problemas dogmaticos.

"(...) la idea de antijuridicidad material resulta util para la interpretacion del
tipo sobre todo en los casos en que una conducta se podria subsumir en el
tenor literal de un precepto penal, pero materialmente, o sea segun el
contenido de su significado social, no concuerda con el tipo de delito."

3. Hace posible formular los principios en los que se basan las causas de

exclusién del injusto y determinar su alcance.

Un ejemplo de ello es «la causa de justificacion denominada estado de
necesidad supralegal (...) que desde 1975 se ha convertido en Derecho
Positivo en el § 34 del cddigo penal aleman» Vgr. los alpinistas que penden

de la misma cuerda sobre el abismo, el que se encuentra mas arriba corta

2 |bidem.
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la cuerda dejando caer a su compafiero para salvar la propia vida; o uno de
los naufragos que en alta mar, ahoga a su companero para poder asirse del

tronco que le salva la vida, etc.”

Ahora bien, expuestos sucintamente algunos de los aspectos basicos que sobre la
antijuridicidad e injusto merecia destacarse de las disertaciones de Roxin, es
preciso abordar su sentido de bien juridico. Para este doctrinante, ello sélo es
posible desde el concepto material de delito.”* De esta manera ha construido once
argumentos con los que demuestra el concepto y alcance del concepto del bien

Juridico.

Roxin, inicia comprendiendo que la lesion de un bien juridico es presupuesto de
punibilidad. Por ello el bien juridico aparece como un dogma. Empero, el Derecho
Penal sélo tiene que asegurar determinados bienes preexistentes a la
organizacion estatal, pues estén presentes en la vida social con la sola existencia
de la persona humana, tales como la vida, la libertad, la integridad fisica y mora y,
en la comunidad como la igualdad, la seguridad, la propiedad y la administracion
de justicia. Por lo tanto, del Derecho Penal deben excluirse como delitos las meras
inmoralidades’ y las contravenciones administrativas o de policia, que no afecten

de alguna manera bienes que son vulnerables, protegibles y valiosos.”®

"% Cfr. Roxin. Ob. Cit. pags. 559 - 560.

" (...) el concepto material de delito es previo al Cédigo Penal y le suministra al legislador un
criterio politicocriminial sobre lo que el mismo puede penar y lo que debe dejar impune. Su
descripcion se deriva del cometido del Derecho Penal, que aqui se entiende como "proteccion
subsidiaria de bienes juridicos". Sin embargo, hay que penetrar por toda una jungla de
cuestiones polémicas antes de poder unir un sentido seguro y suficientemente claro a esa
afirmacion." Cfr. Roxin. Ob. Cit. pags. 51 y 52. En este sentido, para Roxin, el ius puniendi existe
en la sociedad organizada porque ha sido legitimado y validado en una constitucién politica que
establece el derecho del Estado a penar. Sobre esta cuestion, Cfr. Bobbio Norberto/Michelangelo
Bovero. Ob. Cit. Hart. H.L.A. El Concepto de Derecho. Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1998.
especialmente Cap. IV "Soberano y Subdito".

> A partir de la historia de ciertos tipo penales en el Ordenamiento Juridico de Alemania, Roxin
muestra que actualmente en su patria, ciertas conductas que se consideraban tipificadas por el
Derecho Penal Sexual, ahora, son asumidas como meras inmoralidades que no merecen
relevancia juridico penal, debido a que no afectan un bien juridico personal o comunitario, si se
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Con ese presupuesto para el bien juridico, en el entendido que sélo tendran tal
calidad, en palabras de Jescheck, aquellos valores ideales para la persona
humana y la sociedad, Roxin, en retrospectiva critica de la doctrina alemana
manifiesta /a inidoneidad de las anteriores definiciones de bien juridico. Desde
mediados del siglo XIX, all4d en el afo de 1834, aproximadamente, cuando se
acuf6 el enunciado de bien juridico por Birnbaum,”” hasta los inicios de los afios
noventa del siglo XX, ese enunciado de bien juridico no ha sido desarrollado para
ofrecer un concepto definitivo a favor del Derecho Penal. Es por ello que Roxin
recalca que el concepto de bien juridico, refiriéendose diplomaticamente al
postulado general que lo connota, no es idéneo para el sentido material de delito.

Siguiendo las ideas de Roxin y aceptando que los bienes juridicos pueden ser
individuales o colectivos, se precisa aun mas la necesidad de un concepto de bien
juridico acorde a los lineamientos contemporaneos del Derecho Penal en una
forma de gobierno democratica. Y es que la articulacién de un concepto de bien
Juridico implica el desarrollo y la sintesis de lo que hasta este punto se ha
denominado, en ciertos apartes precedentes de este texto, como la concepcion
contemporanea sobre el bien juridico en el Derecho Penal, pues el concepto de

estudia su incidencia social en ambito de la antijuridicidad material, concretamente desde el injusto
material. Cfr. Roxin. Ob. Cit. pags. 52 y ss.

* "En este sentido HASSEMER afirma que en el Derecho penal clasico «sélo la lesion de las

libertades aseguradas en el contrato social puede considerarse un delito». El bien juridico recibe un
lugar sistematico como criterio negativo de criminalizacion legitima; alli donde no hay una lesion de
un bien juridico no debe haber delito, pero en el Derecho penal moderno la «proteccion de bienes
juridicos se ha convertido en un criterio positivo de criminalizacién», consistiendo ahora en «una
exigencia para que se penalicen determinadas conductas». Esta situacion no puede ser aislada del
fenémeno designado por la doctrina como «administrativizacion del Derecho penal» en sentido
amplio, donde, la extension del Estado social implica o conlleva la necesidad de ampliar los
margenes del Derecho penal para abarcar la proteccion de intereses y valores que exceden los
meramente individuales -segun la cldsica concepcion del bien juridico- y se convierte en un recurso
mas de solucién de conflictos sociales y para el control del «riesgo»." De la Cuesta Aguado, Paz
M. Norma Primaria y Bien Juridico. Su incidencia en la Configuracion del Injusto. Version del
articulo publicado en la Revista de Derecho penal y Criminologia V1 (1996), p. 137-191. En: Revista
penal on line: Sistemas penales del Tercer Milenio. http://inicia.es/de/pazenred/portada.htm

"7 Cfr. Roxin. Ob. Cit. pag. 55.
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una entidad cognoscible tiene que ser la decantacién de la teoria que le ha
examinado, o dicho de otro modo, un concepto de bien juridico reflejara la teoria
que subyace a ese enunciado. Por eso el concepto de bien juridico desde esa
concepcion contemporanea tiene que ser prohijado por la doctrina penal validada
en el contexto de una forma de gobierno democratica y, ademas, tiene que ser
verificado por los dictados de una teoria juridica que trabaje en ese mismo

contexto.”®

Sin embargo, un concepto de bien juridico no se circunscribe simplemente a
distinguir la aptitud de valor ideal para la persona en si misma y para la sociedad
como institucién organizada en funcién de sus sujetos integrantes.”® Un concepto
de bien juridico tiene que poder articularse en medio de la discusion entre Derecho
y Moral y ser suficientemente elaborado para que el intérprete distinga los

verdaderos valores ideales importantes para el individuo y su sociedad.®

’® Cfr. Garcia Amado, Juan Antonio, La Filosofia de Habermas Y Lhumann. Universidad Externado
de Colombia. Bogota. 1997. Asi mismo, Bobbio, Norberto. Teoria General del Derecho. Temis.
Bogota 2002. Por una parte, la filosofia contemporanea, entre el racionalismo de la teoria de la
accion comunicativa y el funcionalismo sistémico, y de otro lado, el racionalismo positivista del
relativismo axioldgico, concurrirdn en lo siguiente: un concepto que busque ingresar al sistema,
valdria decir al sistema normativo, debe cumplir una funcion para éste. Como proposicion, el
concepto de bien juridico tiene que ser validado por el propio sistema; tiene que ser, siguiendo a
Kelsen y a Bobbio, considerado como una proposicion verdadera, que obtenga validez, se
desempeie eficazmente y guarde los dictados de la justicia. Siguiendo a Lhumann, el concepto
debera admitirse por el sistema, pues asi se le otorga reconocimiento y operatividad.

® Esta distincién ha sido basica para ciertas teorias sobre el bien juridico posteriores a las
manifestaciones de la Escuela Funcionalista. Véase p. €j., "Esta concepcion pretende dotar al bien
juridico de contenido material y hacerlo practicable para su aplicacion dogmatica como elemento
tipico. Bienes juridicos individuales y colectivos ya no constituyen dos categorias independientes,
sino distintas soluciones juridicas a distintas situaciones sociales, con una unica finalidad, una
misma justificacion e idénticos criterios de aplicacion. La creacion de bienes juridicos
supraindividuales supone anticipar la intervencion penal a momentos previos a la lesion de bienes
juridicos de naturaleza individual." De la Cuesta Aguado, Paz M. Norma Primaria y Bien Juridico.
Su incidencia en la Configuracion del Injusto. Version del articulo publicado en la Revista de
Derecho penal y Criminologia VI (1996), p. 137-191. En: Revista penal on line: Sistemas penales
del Tercer Milenio. http://inicia.es/de/pazenred/portada.htm

8 Cfr. Hart. Ob. Cit. p. 193 - 194 y 249. "(...) entre el derecho y la moral hay una conexién en algun
sentido «necesaria», y que es esto lo que merece ser considerado como central en cualquier
intento de analizar o elucidar la nocién de derecho." Asi mismo para Hart existen seis formas en las
que se expresan la conexion entre Derecho y Moral: 1. Poder y autoridad, 2. La influencia de la
Moral sobre el Derecho; 3. Interpretacion; 4. La critica del Derecho; 5.Principios de legalidad y
justicia; 6. La validez juridica y la resistencia al Derecho.
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"(...) no se puede considerar también las «concepciones morales
dominantes» como un bien juridico colectivo (...) [Pero] la falta de cualidad
como bien juridico de determinadas concepciones morales tampoco se
puede fundamentar en que a los meros sentimientos o concepciones
valorativas generales sencillamente se les niega el reconocimiento como
bien juridico."®'

En este sentido, el concepto de bien juridico debe expresar, sin que quepa duda,

el valor ideal que se tutelara o protegera subsidiariamente por la norma penal .8

Empero lo dicho, Roxin es consciente en que el concepto de bien juridico es -y
efectivamente lo ha sido- susceptible de ser reducido a un concepto metodoldgico,
por el cual se logra sélo un conocimiento parcial del sentido y fin de las concretas
normas de Derecho Penal.

"(...) Dicho concepto solo sigue teniendo una funcion como medio de
interpretacion teleoldgica («segun el bien juridico protegido») y para la
estructuracion sistematica de la Parte Especial, pero politicocriminalmente
carece de importancia. Ahora bien, el abandono de un concepto
politicocriminalmente a favor de un concepto puramente hermenéutico de
bien juridico seria insatisfactorio: pues por una parte tal formacion
conceptual no lleva mas alla del principio, de todos modos perfectamente

conocido, de la interpretacion teleoldgica; y por otra parte los problemas

8 Cfr. Roxin. Ob. Cit. p. 54.

8 Cfr. Latorre, Angel. Introduccidn al Derecho. Ariel. Barcelona. 1976. "(...) El Derecho es ante todo
un mecanismo para imponer y garantizar un orden social, y lo que le interesa son las conductas en
la medida que afectan a ese orden. De aqui que los mdviles de nuestra conducta, la intencion que
persequimos, datos todos ellos basicos para formular una calificacion moral, sean indiferentes para
el Derecho en cuanto no se manifiestan en una accion antijuridica." Y asi, como se ha visto, sera la
accién materialmente antijuridica la que permita inferir la verdadera amenaza efectiva o dafo al
bien juridico protegido, no necesariamente, como ha dicho Roxin, las meras inmoralidades.
(subrayas nuestras).
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materiales que hay tras la discusion politico criminal justifican proseguir los
esfuerzos por lograr un concepto de bien juridico expresivo en su contenido

y limitador del Derecho Penal."®

Asi, un concepto de bien juridico que exprese su contenido y limite al Derecho
Penal sélo puede ser derivado de la Carta Politica. Este es el concepto de bien
juridico en Roxin, que atiende a la concepcién contemporanea sobre el bien

juridico en el Derecho Penal:

"(...) un concepto de bien juridico vinculante politicocriminalmente sdlo se
puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de
nuestro Estado de Derecho basado en la libertad del individuo, a través de
los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado. En
consecuencia se puede decir: los bienes juridicos son circunstancias
dadas o finalidades que son dutiles para el individuo y su libre
desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre
la base de esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del
propio sistema. Esta definicion, al atender a «circunstancias dadas y
finalidades» en vez de a «intereses» de modo general, quiere expresar que
este concepto de bien juridico abarca tanto los estados previamente
hallados por el Derecho como los deberes de cumplimiento de normas
n84

creados solo por el mismo, o sea que no se limita a la primera alternativa.

(Resaltado del texto original)

La concepcion de Roxin sobre el bien juridico muestra aun cierto matiz de lo que
€l mismo entiende como el concepto inidoneo de bien juridico. Si interpreta
detenidamente la definicion vertida por este autor, puede comprenderse que su
concepto de bien juridico no se aparta de un origen teérico necesario: por un lado,

8 Roxin. Ob. Cit. p. 55 — 56.
* Ibidem.

76



los derechos inherentes a la persona humana, por otro, el contrato social; tanto los
unos como el otro son elementos que convergen en la construccién de una teoria
contemporanea sobre la sociedad y el Estado. Esta perspectiva vislumbra una
sociedad organizada en la que la comunidad valora a la persona como su sujeto
esencial, y valora a la vez, su estructura organizacional como un conjunto de
instituciones de las esferas publica y privada que tienen a su cargo propésitos
ambivalentes: la garantia de la existencia digna de esa persona individualmente
considerada y el desarrollo de su entorno, es decir, la permanencia del Estado en

la historia de una comunidad altamente productiva.®®

Ahora bien, el sistema social global del que habla Roxin en su concepto de bien
juridico no puede ser otro que el Estado de Derecho asumido desde una
perspectiva constitucionalista y de derechos fundamentales, es decir, el vitoreado
Estado Social y Democratico de Derecho dentro del nuevo orden mundial.®® Asi,
este concepto no puede ser leido parcialmente, porque se reduciria el concepto de

bien juridico al sentido que de tipo y de antijuridicidad concebia Welzel:

"(...) Podria formularse también de un modo mas moderno: "El que infrinja
culpablemente los principios fundamentales del orden social democratico, o

socialista, o comunista, serd castigado..." (...)"®’

Con estas breves consideraciones, puede decirse que el concepto de bien juridico
de Roxin brinda suficientemente un concepto para el sentido material de delito,

pues se extiende como una definicidn heuristica, teniendo en cuenta que permite

% Cfr. Rawls, John. Teoria de la Justicia. Trad. Maria Dolores Gonzélez. Fondo de Cultura
Econdmica. México. 1979.

8 Cfr. Chomsky, Noam. The Emerging Framework of World Order. Trad. de Norma Isabel Ojeda.
La Estructura Emergente del Orden Mundial. Universidad Nacional de Colombia. Bogota D.C.
2002.

8 Welzel, Ob. Cit. p. 74
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abarcar los deberes de cumplimiento de normas creados por el Derecho
contemporaneo.®

Sin embargo, guardando lo dicho, no es muy preciso aseverar que el concepto de
bien juridico de Roxin sea un concepto ascético al Derecho, pues se nutre de éste,
asi como también se vale de la teoria que de la sociedad y el Estado
contemporaneos se ha comentado. Apartar el concepto roxiniano de bien juridico
del Derecho, como si fuese un referente neutro, implicaria apartarlo del andamiaje
del cual se deriva y concibe; ello conllevaria a negar su substancia que se ha
materializado en la figura de la Constitucién Politica. Asi, tampoco podria decirse
que el concepto de bien juridico de Roxin es un concepto ascético para el sentido
material de delito, pues el concepto de bien juridico tiene como punto de partida el
concepto material de delito, este a su vez, proviene de esa misma Carta Politica.

El sentido descrito de bien juridico se adapta a los avances y nuevas formas en
las que la organizacién social funda sus expectativas e intereses de porvenir, en el
marco constitucional contemporaneo. Es por eso que Roxin considera /a

mutabilidad del concepto de bien juridico.

8 Y es como lo demuestran las pretensiones de algunas teorias criticas y recompositivas de las
ideas del funcionalismo moderado, que la meta de un concepto de bien juridico, ademas de otorgar
una definicion satisfactoria, serd brindar herramientas al legislador penal, para la consideracién
politica de los valores sociales relevantes para el 6érgano formal de control social; véase aqui
también, del mismo autor ibérico, p. ej., "(...) Esta concepcidn pretende dotar al bien juridico de
contenido material y hacerlo practicable para su aplicacion dogmatica como elemento tipico (...) La
creacion de bienes juridicos supraindividuales supone anticipar la intervencion penal a momentos
previos a la lesion de bienes juridicos de naturaleza individual (...) Pero no todos los bienes
juridicos supraindividuales situan la barrera de proteccion en el mismo momento, sino que existen
bienes juridicos que realizan una proteccion mas adelantada que otros (...)" De la Cuesta Aguado,
Paz M. Norma Primaria y Bien Juridico. Su incidencia en la Configuracion del Injusto. Version del
articulo publicado en la Revista de Derecho penal y Criminologia V1 (1996), p. 137-191. En: Revista
penal on line: Sistemas penales del Tercer Milenio. http:/inicia.es/de/pazenred/portada.htm.
Aunque bien, con mayor rigor cientifico, la jerarquizacion de los bienes juridicos tutelables por el
Derecho Penal obedece a lo que se ha denominado funcidn sistematica del bien juridico, no puede
negarse que el punto de partida es una definicion asequible de bien juridico para, posteriormente,
poder inferir de alli, sus utilidad practica.
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"La concepcion del bien juridico descrita es ciertamente de tipo normativo;
pero no es estatica, sino que dentro del marco de las finalidades
constitucionales esta abierta al cambio social y a los progresos del
conocimiento cientifico. Asi por ejemplo, la punicion de las acciones
exhibicionistas es licita porque las mismas ponen en peligro la paz publica.
Pero si con el transcurso del tiempo se impusiera entre la poblacion la
opinion de que tal conducta sdélo supone un sintoma de perturbacion
psiquica no peligroso para a colectividad, su punicion no serviria ya para
proteger bienes juridicos, sino para impedir una mera inmoralidad, y tendria

que suprimirse."®

Del concepto de bien juridico roxiniano, podria afirmarse que se desempefia como
un enunciado estandar para el Derecho Penal actual, y podra mantenerse asi, por
lo menos hasta que las concepciones sobre individuo, sociedad organizada vy
Estado cambien, es decir, cuando el desarrollo libre de la persona no deba
circunscribirse en el marco de un sistema social global. Pero para ese punto se
necesita un grado de evolucion historica tal, que en mas aptitud para
comprenderle estan otras disciplinas de las que el Derecho Penal con sentido

cientifico, hasta ahora se ha servido con provecho.

Dicho esto puede verse enseguida cinco consecuencias que Roxin hace devenir

de su concepto de bien juridico.

Un primer postulado expresa que las conminaciones penales arbitrarias no
protegen bienes juridicos, porque simplemente el individuo y su sociedad
organizada son esenciales y coadyuvan entre si sus intereses, administrandolos y
explotandolos tanto en el ambito privado como publico. Al respecto Roxin ha
dicho:

8 Roxin. Ob. Cit. pags. 57 y 58.
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"(...) [las conminaciones penales arbitrarias] no sirven a los derechos
inherentes del individuo en un Estado Liberal ni para la capacidad funcional

de un sistema social basado en tales principios."

Roxin dira, como segunda y tercera consecuencia de su concepto,
respectivamente, que las finalidades puramente ideoldgicas no protegen bienes
juridicos, asi como las meras inmoralidades tampoco. Como cuarta consecuencia
expresa que las contravenciones pueden llegar a lesionar bienes juridicos, pero
para esta particular consecuencia debe valorarse el impacto de la contravencion
contra bienes juridicos concretos. Las contravenciones administrativas o policivas
ejercidas por una persona, si lesionan bienes juridicos en la medida que afecten
derechos subjetivos negativos de otros individuos o impidan el desarrollo
productivo y garantizador de los fines del sistema.”’

% Roxin. Ob. Cit. p. 56. Cfr. Latorre, Angel. Ob. Cit. p. 49 "El Estado Liberal es ante todo un
mecanismo de seguridad. Debe proteger esas libertades y asegurar las "reglas de juego” que han
de observar los individuos en la vida social. Fuera de esa mision y de atender algunos servicios
fundamentales de la comunidad, no tiene otras funciones privativas."

" Un derecho subjetivo en la doctrina nacional se ha definido por ARANGO: "Un derecho subjetivo
no es sino el poder que otorgamos a otro para que, en virtud de una obligacion correlativa y en
caso de incumplimiento, pueda exigir de nosotros su cumplimiento" Arango, Rodolfo. Derechos,
constitucionalismo y democracia. Universidad Externado de Colombia. Serie de Teoria Juridica y
Filosofia del Derecho. No. 33. Bogota. 2004. Asi, un derecho subjetivo negativo sera por ejemplo /a
libertad para un ciudadano, que el Estado no puede transgredir, salvo en cumplimiento de las
facultades legales legitimadas por los asociados. En la doctrina europea, especialmente Ferrajoli:
"(...) son derechos fundamentales todos aquellos derecho subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obran; entendiendo por "derecho subjetivo” cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por "status" la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica
positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los
actos que son ejercicio de éstas. (Diritti fondamentali, cit., |, 1, p. 5; trad. cast. Los fundamentos de
los derechos fundamentales, edicion de A. de Cabo y G. Pisarello, Trotta, Madrid, 2005, p. 19)
Ferrajoli, Luigi. Garantismo. Una discusion sobre Derecho y Democracia. Ed. Trotta. S.A. Madrid.
2006. Esta idea de derechos subjetivos desde los derechos fundamentales a complementado
importantemente aquélla de antafio que concebia: "Los derechos "subjetivos” son situaciones de
poder concreto que la ley ampara y de las que podemos usar discrecionalmente para satisfacer
nuestras necesidades e intereses." Latorre, Angel. Ob. Cit. p. 18. Respecto a los fines del sistema,
teniendo en cuenta que han sido mencionados en abstracto por Roxin, pero al tenerse la Carta
Politica como nodo imprescindible del cual nacen y a la vez concurren los bienes juridicos, podria
decirse que no se trata de otros fines, sino de los mismos plasmados en la parte dogmatica de la
Constitucion.
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Finalmente, ofras consecuencias, que pueden asumirse como un quinto elemento

subyacente a la definicion de bien juridico en Roxin, expresa:

"(...) los preceptos penales que crearan o aseguraran la desigualdad entre
los seres humanos no protegerian ningun bien juridico (...) es cierto que del
concepto de bien juridico no se desprende nada que no se pueda derivar ya
de los cometidos de Estado y de los derechos fundamentales aun sin tal
concepto; pero el mismo anuda los multiples resultados de aquéllos y obliga
a someter de antemano todo precepto penal a la luz de las limitaciones

constitucionales.%

Con esta proposicion teérica de bien juridico se ha delimitado una definicién y
ciertas consecuencias. Pero es necesario que se distinga el bien juridico del objeto
de la accion, porque éste siempre sera el ente material o abstracto definido por la
conducta lesiva que ejerce el autor del ilicito, mientras que aquél se mantendra
como el valor que se tutela. Siguiendo a Roxin a veces parecen coincidir objeto de
la accion y bien juridico, como en los delitos de homicidio, en que la vida humana

es tanto el objeto de la agresion como el bien juridico protegido.

"Bien juridico, por tanto, es el bien ideal que se incorpora en el concreto
objeto de ataque; y es lesionable solo danando los respectivos objetos de la

accion.">?

Valga este punto para destacar el intento de precisibn semantica, porque es
pertinente observar que tras la definicion de bien juridico, Roxin se inclina en la
utilizacion del término bien reservandose los enunciados, que desde las obras de
los autores del sistema clasico (Beling y v. Liszt), predicaban al bien juridico como

ideal fundamental o como valor. No obstante, tanto bien como ideal o valor, se

%2 Roxin. Ob. Cit. p. 57.
% Roxin. Ob. Cit. pags. 62 - 63.
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muestran como sindnimos bajo la luz de los criterios axiolégicos por los cuales el
lenguaje les otorga una denotacién. Tales términos indican la realidad ideal por
cuya participacion ciertas cosas adquieren cualidades que las hacen estimarlas
diversamente.®* La estimacién de la doctrina penal a esa entidad abstracta (bien,
ideal fundamental o valor) que se torna importantisima en la dindmica social no es

mas que la busqueda de la definicion de bien juridico.

"El bien juridico-penal es un valor cuya Iimportancia justificara la
intervencion penal para protegerlo. El termino valor ha de entenderse aqui
como «cualidad que poseen algunas realidades, llamadas bienes, por lo
cual son estimables. Los valores tienen polaridad en cuanto son positivos o
negativos, y jerarquia en cuanto son superiores o inferiores». Este «valor»
representa idealmente un sustrato material, una realidad social que puede
ser tanto una funcién como una determinada posicion en el conjunto de

relaciones sociales."®®

"Los bienes sociales fundamentales desbordan el marco de toda
formulacion ius - positivista, sea de rango constitucional o internacional,
pues estan en el marco de toda sociedad moderna y constituyen el

presupuesto de cualquier Derecho Positivo en sentido moderno."*®

Ahora bien y finalmente, no podria decirse que el concepto de bien juridico de
Roxin 0 sus consecuencias teoricas conlleva a pugnas linguisticas que cuestionen

su rigor cientifico.

% Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola XXII Edicion.

% De la Cuesta Aguado, Paz M. Norma Primaria y Bien Juridico. Su incidencia en la Configuracion
del Injusto. Version del articulo publicado en la Revista de Derecho penal y Criminologia VI (1996),
p. 137-191. En: Revista penal on line: Sistemas penales del Tercer Milenio.
http://inicia.es/de/pazenred/portada.htm

% Fernandez Carrasquilla Juan. Principios y Normas Rectoras del Derecho Penal. Introduccion a la
Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de Derecho. Leyer. Bogota. 1998, p. 275.
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Para terminar este reconocimiento que sobre el bien juridico Roxin ha planteado

en su obra, resta mencionar su postura sobre cuatro puntos.

En un argumento doble, respecto a los postulados venideros de la politica criminal
de la Escuela Funcionalista, este autor se interroga si e/ aseguramiento del futuro
mediante el Derecho Penal conllevara al fin de la proteccion de bienes juridicos.
Sin duda es esta una discusién doctrinal acerca de la forma de control social
formal del futuro en la que se verd la prevalencia del Derecho Penal de Peligro, o
bien, del Derecho Penal del Riesgo.

"La vinculacion del Derecho Penal a la proteccion de bienes juridicos
no exige que solo haya punibilidad en caso de lesion de bienes
juridicos. Es suficiente una puesta en peligro de bienes juridicos, que
en los delitos de peligro concreto (p. €j. puesta en peligro del trafico viario)
el propio tipo convierte en requisito de la punibilidad, mientras que en los
delitos de peligro abstracto (p. €j. conduccion bajo influencia de bebidas) los
bienes juridicos protegidos (aqui: la vida integridad corporal, valores
patrimoniales) no se mencionan en absoluto en el tipo, sino que constituyen
sblo el motivo para la creacion del precepto penal. Asi mismo la punibilidad
de la tentativa -en la que per definitionem no se produce la lesion del objeto
de la accion- tampoco esta en contradiccion con la teoria de la proteccion
de bienes juridicos. Esta no requiere como presupuesto de la punibilidad
nada mas que el hecho de que una accion esté dirigida por su tendencia
objetiva o subjetiva a la lesion de un bien juridico. Mas alla de estos casos,
tampoco se renuncia a la exigencia de proteccion de bienes juridicos por el
hecho de destacar que el Derecho Penal con sus prohibiciones quiere
asegurar valores de la accion (como el respecto a la vida, a la propiedad
ajena, etc.). Ello es totalmente correcto en la medida en que el
mantenimiento de valores de la accion sirve para la proteccion de los bienes

juridicos a los que los mismos se refieren. Solamente esta vedada la
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proteccion de valores de la accion y de la actitud interna "flotantes”, cuya

n97 (

lesion no tiene referencia alguna a un bien juridico. Resaltado del texto

original)

Seguidamente, Roxin interroga si en esa necesidad de control social, el legislador
puede estar obligado a castigar lesiones de bienes juridicos. Esta es una cuestion
en la que generalmente, colisionan diversos bienes juridicos. Para Roxin, el
problema debe abordarse por el legislador, que tendrda que sopesar, ponderar y
salvaguardar o no el bien juridico lesionado. En esta tarea, se aplicara la mejor

doctrina constitucional junto al Derecho Penal vigente.

"El tema va mas alla del Derecho Penal y sélo se puede tratar de modo
completo en conexion con los deberes del Estado de proteccion de

derechos fundamentales reconocidos hoy en Derecho Constitucional."*®

Uno de los autores a los que remite el mismo Roxin, para considerar la cuestion

propuesta ha expresado:

"Las colisiones de principios deben ser solucionadas de manera totalmente
distinta. Cuando dos principios entran en colision - tal como es el caso
cuando segun un principio algo esta prohibido y, segun otro principio, sera
permitido- uno de los dos principios tiene que ceder ante el otro. Pero, esto
no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio
desplazado haya que introducir una clausula de excepcion. Mas bien lo que
sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los principios precede al
otro. Bajo otras circunstancias, la cuestion de la precedencia puede ser
solucionada de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se

afirma que en los casos concretos los principios tienen diferente peso y que

" Roxin. Ob. Cit. p. 60.
% Roxin. Ob. Cit. p. 60.
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prima el principio con mayor peso. Los conflictos de reglas se llevan a cabo
en la dimension de la validez; la colision de principios -como sdlo pueden
entrar en colision principios validos- tiene lugar mas alla de la dimension de

la validez, en la dimensién del peso."®

En este ambito de Derecho Constitucional, en que se circunscriben las
discusiones de Derecho Penal, Roxin interroga también si pueden considerarse
nulas las leyes penales que no protegen bienes juridicos. En una respuesta
parcial, este autor manifiesta afirmativamente, pero restringiendo este criterio

unicamente a la norma formal creada para el Derecho Penal.

Por dltimo, Roxin considera que la proteccion de bienes juridicos se ejerce por el
Derecho Penal de manera subsidiaria. Los principios de proporcionalidad y
subsidiariedad dirigidos al Derecho Penal se encuentran en la Constitucion Politica
y, hacen alusion al grado de punibilidad con que se debe restringir los derechos de
una persona que despliegue conductas asociales. La subsidiariedad responde al
principio por el cual, el Derecho Penal se considera de dltima ratio en el ejercicio
del control social formal, ante la improcedencia o inocuidad de otras medidas de
control (civiles, administrativas, etc.). La pena debe ser proporcional, asi como
todos los derechos, garantias y deberes sustanciales y adjetivos o procesales que
el Derecho Penal ha consagrado en la proteccién de bienes juridicos. Asi, en la
practica, hay que negar la inconstitucionalidad de una pena (tipo penal) si la
100.

sancion es benigna en relacion formal al punible’™"; de lo contrario debera

declararse inconstitucional.

Aunque Roxin no concluye su definicibn de bien juridico con el siguiente
argumento, bien puede destacarse para terminar la exposicion que de su
pensamiento se ha hecho.

% Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. trad. cast. de Eresto Garzén Valdés.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1997 p. 89.
1% Roxin. Ob. Cit. p. 65.
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"Un concepto de bien juridico como el anteriormente descrito no
proporciona una definicion de la que se pudieran derivar conclusiones ya
acabadas. Un concepto asi no es posible y tendria que ser necesariamente
erréneo, ya que reduciria la dificil busqueda de la evolucion ulterior correcta
a una ciega deduccion conceptual. Por el contrario, el concepto de bien
juridico solo proporciona un criterio de enjuiciamiento que hay que
desarrollar en la materia juridica y que el legislador y el aplicador del
derecho tienen que consultar en la creacion e interpretacion de cada
precepto concreto. El concepto de bien juridico ha de ser puesto a prueba
por tanto en la Parte Especial y aqui no puede ser tratado en todas sus

consecuencias."'"

2.2.6 EL FUNCIONALISMO SISTEMICO

Es este una vertiente a la Escuela Funcionalista, que puede considerarse
como una expresion doctrinal de corte moderado dentro de la doctrina penal
alemana respecto del bien juridico. Asi, por su parte, el Funcionalismo
Sistémico, que asume las teorias sociolégicas de Lhumann y la teoria de
los sistemas, reduce el concepto de bien juridico a la entidad de validez de

la norma penal.

Una vertiente aditiva del que se ha llamado funcionalismo moderado expone la
vertiente del funcionalismo radical, liderada por Jakobs, quien ha intronizado la
teoria sociolégica de los sistemas de Niklas Luhmann, que asume al Derecho

como un sistema prototipico.

%" Roxin. Ob. Cit. p. 58.
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"(...) En cualquier caso, siempre servira el derecho para dar a los conflictos
Su cauce comunicativo especifico, que evitara su difusion indiscriminada en
el medio social, y la expectativa de coaccion servira para la evitacion de una
mucho mayor violencia real en el medio social como forma de imponer
pretensiones (...) El sistema juridico es autorreferencial, autopoiético:
construye sus elementos a partir de sus elementos, y todas sus
operaciones, procesos y su misma identidad, se asientan sobre esos

elementos."'%?

En el marco de estas teorias, que vistas a priori parecen artificiales o demasiado
externas al saber juridico - penal, Glnter Jakobs se preocupa por tratar de definir
con precision el concepto de bien juridico, distinguiendo como tal el bien juridico
de la norma como bien juridico auténomo, acunando un concepto para abarcar los
bienes protegidos por las normas penales, que son distintos de los bienes como
objetos y situaciones valoradas por el hombre. De esta manera, Jakobs distingue
también, la diferencia entre el objeto o bien en que recae la conducta reprochable
Juridicamente y el bien juridico que representa el objeto o sujeto victima de la

accion.

El aporte de Jakobs en la teoria del bien juridico parte del analisis de la norma
como bien juridico penal que es objeto de proteccion del derecho penal. En este
sentido, Jakobs considera que mediante la existencia de la norma penal se
legitima al mismo Derecho Penal. De acuerdo con su tesis, la primera funcién del
Derecho Penal lo erige como protector de la norma, la misma que a su vez,

defiende los bienes juridicos.

“La contribucion que el Derecho Penal presta al mantenimiento de la

configuracion social y estatal reside en garantizar las normas. La garantia

192 Garcia Amado, Juan Antonio. La Filosofia de Habermas y Luhmann. Universidad Externado de
Colombia. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Colombia. 1997, pags. 171 - 172.
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consiste en que las expectativas imprescindibles para el funcionamiento de
la vida social, en la forma dada y en la exigida legalmente, no se den por
perdidas en caso de que resulten defraudadas. Por eso - aun
contradiciendo el lenguaje usual - se debe definir como el bien a proteger la
firmeza de las expectativas normativas esenciales frente a la decepcion,
firmeza frente a las decepciones que tiene el mismo ambito que la vigencia
de la norma puesta en practica; este bien se denominara a partir de ahora,

bien juridico penal.” 1%

"(...) Mas importante que la proteccion de los diversos bienes juridicos
concretos es la mision de asegurar la vigencia real (observancia) de los

valores de accion de actitud juridica."

Ahora bien, explica Jakobs, que no son bienes juridicos todos los objetos y
situaciones que puedan por el hombre ser considerados como bienes, sino sélo
aquellos que se han determinado asi por la sociedad mediante ley positiva y que a
la vez son protegidos, no de todo tipo de acciones lesivas para ellos, sino sélo de
aquellas en que un sujeto con capacidad cognoscible sobre la norma decide
actuar en forma opuesta a ella, lesionando o poniendo en peligro el bien que se ha
determinado como bien juridico objeto de proteccion penal, ya que no cabe
considerar como una lesion al bien juridico la perturbacion por haber lesionado el
bien las fuerzas de la naturaleza, o el comportamiento humano no evitable con el

comportamiento imputable — el tnico que interesa al derecho penal —**

De la misma manera y asi como no cualquier dafo o lesion a un bien cabe en la
orbita de lo punible, insiste Jakobs en distinguir, entre el bien juridico protegidoy el
bien objeto de la accion, que son dos conceptos que no deben confundirse. Una

1% Jakobs, Glinter. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion. Trad.
Cast. Joaquin Cuello Contreras. Universidad de Extremadura. Marcial Pons Ediciones Juridicas
S.A. Madrid. 1995, p. 45.

194 Jakobs, Giinter. Ob. Cit. pags. 45 - 46.

88



cosa seria entonces, el objeto o persona en que recae la accion y otra el bien
juridico-penal que se protege y esta detras del bien atacado.

“El bien juridico-penal en el sentido indicado no puede ser atacado por un
comportamiento como suceso externo, sino sélo por un comportamiento en
fanto que suceso significativo. En virtud del principio del hecho, desde
luego solo concurre un hecho penal cuando tiene lugar un suceso externo,
perceptible por los sentidos. Pero el objeto de este comportamiento exterior
no es el bien juridico-penal, sino que mas bien han de distinguirse bien
juridico penal y objeto de la accion (seria mas exacto decir: objeto del
comportamiento) (...) El objeto de la accion puede consistir incluso en lo
contrario a un objeto, cuando el comportamiento consiste en la produccion
de objetos no deseados, como sucede en la falsificacion de moneda o de
documentos, o en la creacion de informaciones no deseadas, como en las
injurias, la revelacion de secretos o en la estafa. En la medida en que no se
valore juridicamente de modo negativo el objeto de la accion, se le puede
definir como bienes antepuestos al bien que realmente importa (p. €j., la
propiedad como el bien antepuesto a la posibilidad de desarrollo personal),

mientras que otros representan sélo el ataque contra un bien."%

Asi, puede observarse que el bien que realmente importa es el bien juridico-penal
que subyace en el bien atacado, y el bien atacado u objeto de la accion es el
objeto, cosa o ser a través de los cuales se vulnera el Derecho Penal cuando
aquellos han sido dafados o destruidos debido a un suceso significativo. Por
tanto, al expresar Jakobs el término bien en forma simple, sin afadir ninguna
calificacion, se esta refiriendo a bienes o situaciones que no forman parte del
concepto de bien juridico penal, asumiendo la idea que de bien juridico ya habia
sido considerada por Welzel, introduciéndose en una perspectiva densa respecto
del juicio de antijuridicidad, sin perder de vista el principio de legalidad.

1% Jakobs. Ob. Cit. p. 47
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Con el planteamiento bajo este rigor, el autor que se comenta, convierte al
Derecho Penal en guardian de la norma, en primera instancia, legitimandolo de
esta manera, mientras que la norma en si toma el papel de ser el primer bien
juridico protegido, habida cuenta que es la garantia de proteccién de todos los
demas bienes juridicos. Como resultado, se eleva al bien juridico a una misma

categoria junto con el enunciado de infraccién de la norma y la consecuente pena.

Planteado esto, Jakobs analiza justamente si es viable legitimar el Derecho Penal
por medio de la proteccién de bienes juridicos, o dicho de otra forma, si las
normas del Derecho Penal son legitimas por el hecho de proteger bienes juridicos,
mas aun cuando el concepto de bien juridico no es completamente diafano y
oscila en medio de diversos argumentos que propenden definirle, sin ser éstos
completamente semejantes o divergentes entre si. La respuesta de Jakobs a esta
situacion en la que la definicidn existente de bien juridico parece deficiente a un
argumento apropiado para la articulacion de su tesis, se centra en comprender
como bien juridico el objeto de proteccion de la norma, en contraposicion con la
propia validez de una norma como bien juridico penal.'®® Asi Jakobs, ubica al bien
juridico y a la norma penal en un plano en el que aquél es protegido por la norma
juridica y ésta a su vez, debe ser protegida en su validez, es decir, debe
permanecer, porque se convierte 0 se asume como transfigurada en si misma en
un bien juridico de mayor relevancia al ser la via directa de proteccion de los otros
bienes juridicos. Prima facie podria decirse que bien juridico y norma juridico -
penal se complementan coadyuvandose sustancialmente de manera mutua, pero
no por ello puede pensarse que norma y bien juridico se hayan fusionado,

confundiéndose su sentido y alcance entre uno y otro concepto penal.

Mientras que en Roxin, el bien juridico aparece como la justificacién sustancial o

material de la existencia de la norma penal, en Jakobs, el bien juridico confluye

1% Jakobs. Ob Cit. p. 48.
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con la entidad de la norma penal, como se ha dicho, sin que se confundan uno y
otra, pero de todas formas, surgiendo la necesidad de justificar, también,
sustancialmente, la existencia de ese bien juridico. Como se ha visto, la manera
idonea en que un bien juridico asume validez es a través de la norma penal. Dicho
de otro modo, con el argumento jakobsiano, el bien juridico es valido, es decir,
existe en la norma juridico penal vigente y debe justificarse de acuerdo a un
criterio de asignacion, valdria decir, una suma de valor otorgada a la norma,

siendo esto una competencia legislativa.

Siguiendo a Jakobs, en primer lugar ha de determinarse qué ha de tenerse en
cuenta como objeto de proteccion de una norma. La disyuntiva te6rica impone
decidir si para la creacion de bienes juridicos se debe tomar un criterio de
asignacion desde una teoria monista, teniendo en cuenta Unicamente al ciudadano
individualmente considerado, 6 si se deben tomar varios criterios de asignacion,
de acuerdo con las teorias dualistas, aplicando una suma de valores, es decir,
agrupando criterios de asignacion de bienes juridicos, comprendiendo a los
ciudadanos individualmente considerados, asi como al grupo de éstas personas
constituyendo una sociedad (civilizacién) y al Estado que los gobierna; de igual
modo se habla de tenerse en cuenta a una comunidad juridica.'”’ Asi, para
Jakobs, la asignacion de un bien juridico a una norma penal para que esa norma
sea permanente en si misma al estar protegiendo bienes juridicos, legitimando
materialmente a su vez el Derecho Penal, se fija resolviendo tres interrogantes. En
primer lugar, debe absolverse quién sera el favorecido por la funcién protectora

que ejerce la norma penal. En segundo lugar, se responderd qué bienes,

%7 Dentro de los problemas generales que Jakobs enuncia respecto a la legitimacién material del
Derecho Penal por medio de la protecciéon de bines juridicos, se trata de responder qué punto de
vista ha de establecer lo que se tienen en cuenta como objeto de proteccion de la norma. Para ello
se comenta una teoria monista por la que se da una asignacion de todos los bienes juridicos al
ciudadano, asi, mismo, se asignan bienes juridicos a la sociedad y a través de ella al ciudadano,
asi como también, se asignaran bienes juridicos a la comunidad. Por su parte, una teoria dualista
propendera para que los bienes juridicos propios de la persona se otorguen al ciudadano, mientras
que los bienes juridicos supraindividuales se otorguen o asignen a la comunidad juridica de bienes
juridicos. Jakobs. Ob. Cit. p. 48.
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independientemente a quien se asignen, seran objeto de proteccion si
efectivamente la requieren. Finalmente, en tercer lugar, debe resolverse de qué
manera el sistema esta capacitado para disponer de un bien en tanto esté

protegido y necesitado de proteccidn.

El primer cuestionamiento referido a los sujetos, expone la relacién existente de
consecuencia entre la sociedad como estadio o momento histérico y los individuos
que la integran; del mismo modo la relacion de interdependencia que se da entre
los ciudadanos con el resto de la sociedad y el Estado. Con la resolucion del
primer interrogante se observa una norma penal protectora que busca favorecer al
individuo, la sociedad y las instituciones que componen el Estado.

“Aqui cabe sostener que incluso la proteccion del individuo (vida, libertad,
efc.) es necesaria solo porque la sociedad necesita miembros con
capacidad de accion, o porque, a la inversa, la proteccion del Estado (p. ej.,
ante la alta traicion) o de las instituciones de la sociedad en su conjunto
SOlo se verifica porque el individuo necesita para sobrevivir el auxilio del
Estado (...) Las normas penales estan garantizadas mediante la
conminacion de reacciones formales, y por ello son tan poco concebibles
sin un orden formal entre los individuos singulares como a la inversa una

sociedad sin miembros.” 1%

Con la segunda interrogante se pretende responder qué bienes deben convertirse
en objeto de regulacion protectora. Jakobs sefnala que esta resolucion debe
tomarse desde el ambito de lo publico, en el sentido de que al designar un bien
como objeto de proteccidn de la norma penal, la tarea de protegerlo se convierte
en funcién publica. Con ese presupuesto, sera entonces la dafiosidad social de la

conducta lesiva la medida que permita valorar el comportamiento dafino para los

1% Jakobs. Ob. Cit. p. 49
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bienes juridicos, que no pueden ser otros que los relevantes para el individuo,
sociedad y el Estado.'®

Respecto al ultimo interrogante, la capacidad para disponer del bien protegido y en
que medida, el autor considera que esa capacidad depende del modelo de
proteccion de bienes que cada sociedad tenga, pero sea que esa capacidad de
disposicion la ejerza el individuo o el Estado, siempre existird una capacidad
publica ejercida por este ultimo. De tal manera que para Jakobs la capacidad de
disposicién siempre es dual, pues junto a los bienes cuya capacidad de disponer
corresponde al individuo o a una agrupacion de individuos, aparecen los bienes
(...) que pertenecen al Estado o a otra persona juridica de Derecho publico, y los

bienes cuya capacidad de disposicién corresponde a la sociedad en general.''°

En cuanto a la legitimacion del Derecho Penal por su funcion de protector de los
bienes juridicos, el autor concluye que se da por la confianza que termina siendo
depositada por la sociedad en la organizacion del Estado y sus instituciones como
Unica via para mantener el orden y la paz general. De esta circunstancia se
desprende que en general muchos bienes e instituciones pueden ser susceptibles
de ser tratados como bienes juridicos, pero se plantea el desafio que implica la
consideracion de nuevos bienes, que pueden llegar a diluir el concepto de bien
juridico al aparecer impuestos de manera arbitraria por un 6rgano politico como
podria ser el gobierno ejecutivo, pero por otra parte, tampoco se puede determinar
si el Estado podria dejar de lado la proteccidn de tales bienes.

A partir del anterior analisis, habiendo considerado los problemas generales en la
legitimacién material del Derecho Penal por medio de la protecciéon de bienes
juridicos, Jakobs expone su concepto de bien juridico. Empieza con la definicién

de bien en un sentido general, para luego generar una idea limitada en cuanto a lo

199 |bidem.
"% Jakobs. Ob. Cit. p. 49.
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que a bien juridico se refiere valiéndose para ello de conceptos formulados por
otros autores al respecto. Para Jakobs, el bien juridico tiene, segun la doctrina
mayoritaria, una funcion critica; pero ésta se ve sesgada cuando los intereses
culturales de una comunidad, que pueden ser hasta intereses fundamentales e
inherentes a la persona humana, no se logran comprender en una sociedad
organizada, p. €j., el interés del delincuente. Entender esto es muy importante
para saber como el Ordenamiento Juridico puede determinar qué o cuales
intereses son relevantes al individuo y a la sociedad organizada para ser
legitimados como bienes juridicos que sean validos en normas perdurables,
normas penales que a pesar de su eventual defraudacion, por un acto antijuridico
minoritario y rechazado por el ciudadano en su comprensién de si mismo y de su
sociedad, asi como por la misma sociedad civil politicamente organizada, se

mantengan en la tarea legitimadora del control social formal.

"Un bien es una situacion o hecho valorado positivamente. El concepto de
situacion se entiende en este contexto, en sentido amplio, comprendiendo
no solo objetos (corporales y otros), sino también estados y procesos. Un
bien llega a ser bien juridico por el hecho de gozar de proteccion juridica.
Sin embargo, podria argumentarse que la proteccion juridica constituye
prueba suficiente y decisiva de la valoracion positiva de la situacion. El bien
juridico se determina entonces de modo positivista y el concepto abarca
«todo lo que a los ojos de la ley, en tanto que condicion de la vida sana de

la comunidad juridica es valioso para ésta»."""

De este concepto de vida sana se desprende que no todos los bienes abarcados
en él son siempre objetos, y que en virtud de su importancia son intereses a
proteger. En similar sentido ya se habian referido anteriormente Hoing, Griinhut y
V. Liszt.'" Para Jakobs, al concepto de bien juridico debe revestirsele con la idea

" Jakobs. Ob. Cit. p. 50.
"2 Gfr. Jakobs. Ob. Cit. p. 50
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de persona o ciudadano quien tiene o esta en una relacion con una situacién, la
misma relacion que involucra interés y valor relevante para ser considerado un
bien protegido por el Derecho Penal. Este autor ejemplifica su argumento con el
bien juridico del patrimonio privado, en el tipo penal (norma penal) de hurto: el bien
juridico del patrimonio en el tipo penal de hurto, no es el objeto robado, sino la
relacion que por el derecho de propiedad existe entre el duerio y el objeto en un
contexto especifico; la lesion disminucién o amenaza efectiva a ese derecho de
propiedad permitiria dilucidar la antijuridicidad material, en el momento del juicio

de exigibilidad.

"No se trata del acto de valoracion realizado por la persona (que no
necesita proteccion penal), sino de la posibilidad de que una persona
realice sus intereses. La posibilidad asignada a una persona, referida a
ella, consistente en el uso y disfrute de una situacion valorada
positivamente: eso es el bien juridico (...) En lo sucesivo se adoptara el
concepto de unidad funcional. En este concepto se pone de manifiesto que

no cualquier objeto de requlacion de una norma es un bien juridico, sino

s6lo aquel que ha de desempenar alguna funcion para la sociedad o para
n113 (

uno de sus subsistemas, incluido el ciudadano. Subrayas nuestras).

Ademas, para Jakobs no todas las normas hacen relacion a bienes juridicos y la
teoria del bien juridico no es suficiente ni necesaria, en ocasiones, para explicar
todos los delitos; no solamente el acto de no lesionar un bien juridico, 10 que
denomina unidad funcional, hace que exista el delito; éste también aparece
cuando el comportamiento que debe observarse por el individuo frente a la unidad
funcional no es acatado, como sucede en los delitos especiales, pues en estos
casos y en palabras del autor:

3 |bidem.
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"En los delitos especiales no se trata, pues, de la perturbacion de unidades
funcionales existentes, intactas en si, sino de la negativa a dejarse integrar
en la produccion de una unidad funcional (...) Asi pues, no cabe considerar
que el nucleo de todos los delitos sea la lesion de un bien juridico. Tal
conclusion se ha modificado en el sentido de que el nucleo de todos los

delitos sélo se hallaria en el incumplimiento de un deber."'**

En los casos en que el concepto de finalidad de la norma como protectora de
bienes juridicos no se ajusta a las normas destinadas a proteger la paz social sin
proteger especificamente bienes determinados Jakobs sugiere armonizar los
contenidos de estas normas con la teoria del bien juridico interpretandolos como
delitos de peligro extremadamente abstracto que prohiben el ataque simbdlico a

bienes concretos.

Ahora bien, sefiala el autor, esos tipos de peligro abstracto que protegen bienes
juridicos concretos estdn ahi para evitar que los individuos adopten
comportamientos provenientes de su propia iniciativa que no redundarian en
ningun beneficio para la sociedad, lo que se pretende defender, segun el autor es
la paz social, y dentro del marco de ella los bienes juridicos pueden convertirse en
distintas cosas segun cada sociedad y muchos de ellos estaran basados mas en
pautas morales que en lesiones reales contra un bien juridico ya sea por falta de
marco referencial o por prejuicios y preconcepciones o, por el simple hecho de
que no es posible marcar limites entre lo moral y lo real y lo efectivamente

reprochable.

"No hay, pues, un limite absolutamente valido entre comportamiento
simplemente inmoral por una parte, y lesion de bienes juridicos,

incumplimiento de deberes especiales y perturbacion de la paz social, por

14 Jakobs. Ob. Cit. p. 50.
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otra; ahora bien, si puede determinarse el limite relativamente para una

sociedad de caracteristicas determinadas."'"®

Esa sociedad de caracteristicas determinadas se ve en Jakobs, como lo que
hemos mencionando en muchos apartes de este capitulo como una sociedad civil
politicamente organizada, concepto asimilado por ciertos pensadores para
referirse a las naciones desarrolladas. Pero lo cierto es que si de todos modos una
postura funcionalista - sistémica del concepto de bien juridico para el saber penal,
se concibe en el contexto de las naciones desarrolladas, impone asi mismo que,
para aseqgurar la paz social, debe protegerse inicialmente, bienes concretos y
valiosos de la comunidad; asi la paz se ve como un estado al que se llega cuando
se le ha garantizado como un derecho.

Dos puntos deben resaltarse respecto a lo anterior. Uno, sobre la posibilidad que
tiene la concepcién del bien juridico del funcionalismo sistémico jakobsiano para
ser reflexionado en la tarea del control social formal de las sociedades diversas y
en proceso de desarrollo emergente respecto de las sociedades de caracteristicas
determinadas de naciones avanzadas y plenamente desarrolladas, cuando la
seguridad (paz) del ciudadano, su sociedad y su Estado se trate de conservar.
Otro, sobre la comunién posible entre las concepciones que sobre bien juridico
exponen el funcionalismo moderado de Roxin y el sistémico de Jakobs, cuando
ese bien juridico sea delineado como una unidad funcional valiosa en el marco de
una sociedad civil politicamente organizada e internacional. Sin embargo, este
propdsito, posible obviamente en la teoria, demanda un buen grado de flexibilidad

a la firme y vertical propuesta de la tesis del funcionalismo sistémico.

"(...) todo delito que protege bienes juridicos penales afecta o perturba, en
ultima instancia, la paz social (...) lo importante es que la punibilidad se
oriente no a lo disvalioso per se, sino siempre a la danosidad social (...)

1% Jakobs. Ob Cit. p. 55
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[con la tutela de] lo relevante publicamente crece el ambito de las
condiciones de existencia de la sociedad (...)

"(...) en realidad solo hay bienes juridicos en la medida en que estan
desempenando una funcion, es decir, en la medida en que estan en la vida
social surtiendo efectos y recibiéndolos (...) por ello una norma no puede
proteger a un bien contra todos los riesgos, sino sélo contra aquellos que no
sean consecuencia necesaria del contacto social permitido. Pero que sea
un contacto social permitido no lo puede dilucidar la doctrina del bien
juridico." 11

Finalmente, entre otros apartes, Jakobs analiza también los argumentos contrarios
a la teoria de la proteccion de los bienes juridicos, enfocandose en las dos
objeciones basicas a esta teoria, en sus palabras; la primera consiste en que el
bien juridico puede concebir el bien en relacion con su titular, pero no demostrar la
necesidad de asegurar el bien también juridico-penalmente, y la segunda, se
refiere a que ni siquiera los bienes que ha de reconocer el Derecho Penal disfrutan

de proteccion absoluta.

Como puede observarse, el terreno al que se ha llevado el concepto de bien
juridico se torna bastante arido y segun algunos pensadores del Derecho Penal,

un terreno deleznable.

"(...) G. Jakobs, quien recogiendo las ideas de N. Luhmann, E. Durkheim y
del neokantiano E. Lask, predica una simbiosis entre sociologia y dogmatica
penal, acudiendo a un relativismo valorativo y a una concepcion de la pena
como prevencion general integradora. Esta postura no es nueva, pues sus
precedentes se remontan a las perversiones ético - formalistas del

positivismo juridico aleman de la primera mitad del siglo XX, a las ya

18 Gfr. Jakobs. Ob. Cit. pags. 50 - 58.
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recordadas doctrinas «expresivas» o «denunciadoras» de la pena de J.
Stephen y de Lord Devlin; y, sobre todo a la doctrina «realista» de G. Tarde,
que a finales del siglo XIX, fundamenté el utilitarismo penal principalmente
en el valor que socialmente le atribuye a los factores irracionales de la
indignacion y del odio provocado por el delito y satisfechos por la pena (...)
la construccion dogmatica pierde toda su armonia para convertirse en un
mero apéndice de las elaboraciones socioldgicas, preocupadas por darle a
aquella una orientacion funcional que se corresponda con la realidad
empirica, segun los dictados de la teoria de los sistemas, desembocando

en una visién tecnocrética del derecho penal y de la teoria del delito.""""

2.3 EL BIEN JURIDICO EN LA DOCTRINA NACIONAL

La doctrina nacional ha reconocido muy bien, desde la vertiente del
Derecho Continental, el desarrollo dado al concepto de bien juridico,
conjugando este elemento del saber penal con el texto legal vigente en
Colombia. Es asi que el concepto del bien juridico y su incidencia en el
nuevo codigo penal a partir de la practica judicial se articula como un
andlisis en el que la doctrina debe nutrir el actuar judicial en procura de la

conservacion del Estado Social y Constitucional de Derecho.

En la doctrina nacional, uno de los autores que ha dilucidado in extenso sobre el

bien juridico es Fernandez Carrasquilla."’® Bajo un andlisis que propende ser

"7 Velasquez, Fernando. Ob. Cit. p. 190.

"8 |a obra de Fernandez Carrasquilla, titulada Principios y Normas Rectoras del Derecho Penal.
Introduccién a la Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de Derecho, aparece durante
la agonia de la vigencia del Cédigo Penal - Decreto 100 de 1980, siendo referente muy valioso
para la doctrina nacional.
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holistico ha inferido un concepto de bien juridico penal a partir de una
comprension de la idea constitucional de los derechos fundamentales y cierta
teoria del interés por la existencia de elementos imprescindibles para la dinamica
social contemporanea cuando el Derecho Penal manifiesta su ejercicio juridico -

politico de control social formal.

"El concepto penal de bienes sociales fundamentales envuelve dos
valoraciones: debe tratarse de un bien de interés social y, que el mismo sea

fundamental para la vida social (...) Los bienes juridicos penales son

relaciones sociales que encarnan valores superiores, intereses primarios y

expectativas basicas de la vida social, y, en especial (aunque no siempre)

derechos fundamentales o derechos internacionales positivos de la

persona, Siempre y en todo caso en el contexto de una sociedad

democréatica; condiciones sin las cuales la convivencia pacifica es imposible

0 precaria, o la vida social indigna, o el mismo Derecho Positivo imposible, y

que por esto reflejan la necesidad estricta de la tutela juridico - penal, que

se apoya también y sobre todo en el reconocimiento de los derechos por la

constitucion _y los tratados publicos sobre derechos humanos

internacionales (...) Asi como los derechos fundamentales preexisten moral

y culturalmente _a su_reconocimiento positivo _por la constitucion y los

tratados, del mismo modo la existencia y evolucion de los bienes juridicos

trasciende los textos del Derecho Positivo y se incrusta en la dindmica de
119 (

las relaciones y valoraciones sociales.” '~ (Subrayas nuestras)

A este sentido ha llegado Fernandez Carrasquilla, en un concepto de bien juridico
similar al propuesto por Roxin, si se observa que al bien juridico se le ha rodeado
por un baremo tedrico por el cual se le abstrae e interpreta, superando las
fronteras de la teoria del delito al que lo tenia delineado la tradicional doctrina

"% Fernandez Carrasquilla, Juan. Principios y Normas Rectoras del Derecho Penal. Introduccién a
la Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de Derecho. Leyer. Bogota. 1998, pags. 273
- 277.
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alemana desde Birnbaum hasta el finalismo de Welzel. Asi, el bien juridico importa
al Derecho Penal reconociendo previamente ciertos bienes sociales

fundamentales.

"Los bienes sociales fundamentales desbordan el marco de toda
formulacion ius - positivista, sea de rango constitucional o internacional,
pues estan en el marco de toda sociedad moderna y constituyen el
presupuesto de cualquier Derecho positivo en sentido moderno (...) Pero si
la funcion esencial del Derecho Penal es la preservacion de los bienes
juridicos fundamentales de que depende la subsistencia de un determinado
orden social y juridico, desde el punto de vista de la justicia aparece claro
que esa mision sdlo sera justa en la medida en que se dirija al soporte de
un «orden social merecedor de proteccion juridico - penal», esto es, tan
equilibrado que pueda en si mismo ser considerado como digno de ser
conservado a costa de la pena que ha de aplicarse a quienes lo

socaven."?°

Ahora bien, siguiendo a este doctrinante, aunque la pena criminal tiene una
funcién conservadora del sistema social, el Derecho Penal deber ser minimo, sin
convertirse en un O6bice para el desarrollo social, que transgreda la propia
autodeterminaciéon del sujeto y su comunidad, podria decirse, a pesar de los
intereses divergentes de la comunidad internacional (sociedades hegemonicas).
Este punto que la doctrina nacional apenas delinea debe resaltarse
mesuradamente. Si se tiene en cuenta el matiz de poder politico dirigido de una
comunidad frente a otra y la incidencia generada para el reconocimiento o
negacion un bien juridico, sin duda se aborda un problema entre la categoria
constitucional de soberania y politica criminal, que incumbe a una definicion de
bien juridico toda vez que si ésta debe indefectiblemente atender a la dinamica de

la comunidad internacional como otra expresion de lo que se ha llamado

'20 Fernandez Carrasquilla, Juan. Ob. Cit. pags. 275 - 276.
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globalizacion,'

no debe por ello desconocer los verdaderos bienes y valores
sociales fundamentales que interesan a una comunidad. Sin embargo, no por esto
podria proclamarse una concepcién autéctona de bien juridico para cada Nacion.
Un concepto de bien juridico como lo ha planteado Roxin y el mismo Fernandez

Carrasquilla atiende a una /légica de occidente.'?

Es por eso que la teoria del interés juega un papel importante en el concepto de
bien juridico en Fernandez Carrasquilla. Una teoria de intereses ha estado guiada
por las corrientes sociolégicas del Derecho, cuya base se encuentra en Rudolf
Ihering y el pensamiento consecuente con sus tesis denominado la jurisprudencia

de intereses.

"(...) El punto de vista de lhering es, en sintesis, el siguiente: En el estudio
del Derecho hay que tener ante todo en cuenta su «finalidad». Esta es la
proteccion de intereses, entendiendo por tales, de acuerdo con Bentham,
las conveniencias o necesidades basadas en el deseo de buscar el placer y
evitar el dolor. Todo individuo tiene a satisfacer esos intereses y la ley sirve
para reqular su proteccion dentro de una comunidad, en que los intereses
de cada uno se han de armonizar con los de los demas. La sociedad existe,
segun lhering, precisamente para conseguir esa armonia que Sseria
imposible sin ella; y para cumplir sus fines uno de los instrumentos
necesarios es el Derecho, que actua en forma coactiva gracias al poder del
Estado. Ihering insiste en el hecho de que la vida social supone la
existencia de un interés colectivo por encima de los intereses individuales, y
que ese interés colectivo es el que protege el Derecho, o como él dira en su

famosa definicion de Derecho, éste consiste «en la forma de la proteccion

121 Cfr. Boaventura de Sousa Santos. La Globalizacién del Derecho. Los nuevos caminos de la
regulacion y la emancipacion. Trad. Cast. César Rodriguez. Universidad Nacional de Colombia -
Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos I.L.S.A. Santa Fe de Bogota D.C. 1998.
122 Cfr. Ferrajoli, Luigi. El Garantismo y la Filosofia del Derecho. Trad. Cast. Gerardo Pisarello,
Alexei Julio Estrada y José Manuel Diez Martin. Universidad Externado de Colombia. Serie de
Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. Colombia. 2000.
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dada por el poder de coaccion del Estado a las condiciones de la vida
social» (...) Sobre la jurisprudencia de intereses merece senalarse que al
hablar de intereses, se reconocen junto a los intereses individuales los
colectivos o publicos, y no se piensa solo en los intereses materiales.
También los morales ha de ser tenidos en cuenta porque la palabra interés
ha de entenderse en un sentido muy amplio, para designar cualquier
disposicion reivindicativa en un ambito de cultura y sin tener en cuenta la
naturaleza especial del objeto deseado: hablamos hoy no sélo de intereses
materiales, sino también de intereses ideales, religiosos, nacionales, éticos.
Tales afirmaciones no han evitado, sin embargo, las acusaciones de
materialismo e individualismo que con frecuencia se han dirigido contra esta

tendencia. Algunos autores modernos prefieren, quiza para evitar el eco

materialista y utilitarista de la palabra interés, hablar de valores, bienes
nl123
(

juridicos u otras expresiones mas amplias y mas espirituales. Subrayas

nuestras).

Fernandez Carrasquilla, justifica la influencia de la teoria de intereses en la
legislacion colombiana respecto al bien juridico, derivando el principio de
antijuridicidad del inciso 2° del articulo 2° de la Carta Politica de 1991, asi como
del derogado articulo 4° del Decreto 100 de 1980, que rezaba que para que una
conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga en peligro, sin justa
causa, el interés juridico tutelado por la ley. Ese interés juridico, no es otro para
Fernandez Carrasquilla que el bien juridico, el mismo que ahora se expresa en el
articulo 11 de la ley 599 de 2000, en el que para que una conducta tipica sea
punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa,
el bien juridicamente tutelado por la ley penal. Si bien el comentario de doctrinante
colombiano se deriva inicialmente de la norma derogada, toma mayor importancia
al tenor del texto legal vigente, pues ab initio el bien juridico para Fernandez

Carrasquilla contiene en si mismo una funcion de garantia que se puede hallar en

128 Gfr. Latorre, Angel. Introduccién al Derecho. Ariel. Barcelona. 1976, pags. 163 - 167.

103



la fuente constitucional y legal que le sustenta. Es en este orden de ideas que el
bien juridico requiere ser conceptualizado, mostrando la doctrina nacional,
representada en este autor, una linea de pensamiento juridico - penal, similar a la
corriente funcionalista moderada (Roxin) reservando un acento garantista en

concordancia a las exigencias al Derecho Penal contemporaneo.

"El interés es el nucleo de los derechos subjetivos, relaciones y situaciones
juridicas, estados sociales y valores comunitarios a cuya reforzada
proteccion coercitiva se encaminan las normas del derecho penal (...) [E]n
tanto que una relacion social siga siendo valiosa y por tanto digna de
proteccion juridica, habra que ver en ella un bien juridico en que poseen
interés de conservacion (si no siempre de desarrollo) el titular y, a su lado o
en su defecto, la comunidad juridica. Esto mismo desemboca en la
necesidad de conceptualizar el bien juridico como valor, pero no como un
valor ideal cualquiera, sino como un valor ideal de caracter social,
imprescindible para la vida comunitaria en una sociedad moderna.

Diriamos, entonces, que en términos generales el bien juridico consiste en

valores ideales de la comunidad democratica; no se trata de pura idealidad,

sino _de valores en sentido de «objetos culturales», en los que, por

consiguiente, siempre _hay que apreciar un «sustrato» al mismo tiempo gque

un «sentido de valor» y ese sustrato serd una relacion social
u124(

determinada. Subrayas nuestras)

Hasta aqui se ha observado que en Ferndndez Carrasquilla, el bien juridico es en
si mismo una garantia para tutelar los derechos y bienes fundamentales del
ciudadano, la sociedad y del propio Estado, siendo asi mismo, un limite al ejercicio
punitivo del 6rgano de control social formal. Empero, falta agregar que ese bien
juridico al que se le ha concedido relevancia por la disciplina del saber juridico -

penal no puede ser asumido como un elemento autbnomo para esta rama del

124 Fernandez Carrasquilla, Juan. Ob. Cit. p. 271.
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conocimiento juridico. El bien juridico penal tiene que comprenderse en uno de los
principios de la estructura de la conducta punible, precisamente en el principio de

la antijuridicidad material. '%°

"La expresion «antijuridicidad material» se entiende aqui en un sentido
juridico y politico - criminal referido a los contenidos de valor que conforman
los bienes juridicos en la vida social; su significado juridico, pues, se remite
precisa y originariamente a los bienes juridicos fundamentales de la vida
social del individuo y la comunidad dentro de los marcos supremos de la
constitucion (sobre todo de los derechos fundamentales contenidos en ella)
y de los tratados publicos y costumbres internacionales en que se inscriben
los derechos humanos internacionales, sin sobrepasar en caso alguno los
limites de la estricta legalidad penal. De ella, ademas, no se habla en
general, a modo, por ejemplo, de la «danosidad social», sino en la concreta
referencia al nucleo valorativo de los tipos penales, o, mejor dicho, de cada
tipo penal en particular mirado en su contexto normativo y en conexion con
la vida social, en el contexto de una sociedad democraticamente

organizada."'?®

125 A propésito, y por su parte, Velasquez Velasquez, en su Manual de Derecho Penal. Parte
General (2002) ha dicho que los principios en derecho constituyen la cabeza del ordenamiento o
las primeras normas del conjunto de las mismas. Por supuesto, también la ciencia juridica esta
gobernada por unos axiomas basicos sin los cuales careceria de sentido cualquier intento de
elaboracion tecrica con validez general (...) Cfr. Velasquez Velasquez, Juan. Manual de Derecho
Penal. Parte General. Temis. Bogota. 2002, p. 30. Ahora bien, segun Fernandez Carrasquilla, la
antijuridicidad material como principio tiene las siguientes alusiones funcionales: 1. Del fundamento
de justicia y utilidad sociales de las sanciones criminales (penas y medidas de seguridad se
legitiman tan solo en la medida de su estricta necesidad. 2. De la base para la proporcionalidad en
la amenaza y aplicacion de las penas (gravedad del injusto, dependiente del rango del bien juridico
y de la magnitud o importancia de su vulneracion); 3. De la configuracion teleoldgico - valorativa del
derecho penal (tipos orientados a la proteccion de bienes juridicos sin los cuales no puede
preservarse y desarrollarse un orden social justo y democratico); 4. Del derrotero primordial de la
interpretacion de los tipos penales (para que su «sentido literal posible» no exceda el fin de
proteccion), y, en fin, 5. Del criterio maximo para la ordenacién racional de los tipos y para la
reconstruccion de los valores éticos - culturales que animan definitivamente a una determinada
comunidad juridica. Fernandez Carrasquilla. Ob. Cit. p. 229.

126 Fernandez Carrasquilla. Juan. Ob. Cit. p. 225.
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Asi, en Fernandez Carrasquilla, la antijuridicidad material se asume como un
principio del Derecho Penal, como un fundamento axiolégico para la politica
criminal e indispensable para la legitimidad de ese Derecho Penal como 6rgano de
control social formal en cabeza del Estado de Derecho en la forma de gobierno
democratica contemporanea: el Estado Social y Democratico de Derecho; por ello,
la antijuridicidad material debe responder al enunciado dogmético de la
Constitucién Politica. Esta antijuridicidad material, ademdas, debe tener un
concepto técnico para la comprension del injusto penal. De esta manera, la
antijuridicidad material, atiende al principio de estricta legalidad, siendo éste el
puente legal por el que aquélla ratifica en la vida real la existencia de un tipo penal
vigente que contradicho por una conducta punible completa la idea de pugna al
Ordenamiento Juridico o antijuridicidad formal. En este orden de ideas, el Derecho
Penal integrard tipos penales que tutelen bienes juridicos relevantes, es decir,
derechos subjetivos que tienen una importancia social que se materializa en la
existencia de cada ciudadano y por ello, corresponden a los principios de la
misma dogmatica constitucional. Por lo tanto, un injusto penal no se verificara ante

la carencia de antijuridicidad material.'?’

"(...) de lo que se trata es del postulado politico - criminal nullum crimen
nulla poena sine injuria, requerimiento que no solo se dirige a las leyes
incriminadoras sino también a las sentencias penales condenatorias y que

de este modo alcanza desde luego en primer lugar a la interpretacion de los

127 "Se excluyen de pena criminal, por carencia de antijuridicidad material y exigencia del principio
de lesividad: 1. Las conductas justificadas, por falta de «antijuridicidad foral». 2. Los hechos
inocuos o inofensivos, por falta de «antijuridicidad material». 3. Los hechos que sélo provocan un
dario o un peligro insignificante, esto es, comparativamente irrisorio frente a la pena conminada o
conminable («principio de insignificancia»), en este ultimo caso como corolario de la idea rectora de
razonable proporcionalidad entre injusto y pena, que corresponde a esencia del derecho penal de
un Estado democratico de derecho y de un gobierno republicano que como tal quiere justamente
proscribir la arbitrariedad y prohibir los excesos. 4. Las llamadas conductas socialmente
adecuadas, también por falta de lesividad socialmente relevante; y en fin, 5. Los delitos putativos y
los «delitos provocados» porque en ellos la lesion del bien juridico sélo ha sido pensada por el
agente. Fernandez Carrasquilla. Ob. Cit. p. 236.
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tipos penales y, por ende, a la competencia de la justicia punitiva y a las
reglas primordiales del debido proceso penal y la sentencia justa (...)

(...) al lado del principio, existe también el concepto de antijuridicidad
(formal y material) como categoria dogmatica de la teoria del delito. Como
es ya sabido, los principios politico - criminales del derecho penal se tornan
operantes en el proceso penal cuando se traducen en categorias
comprobables (caracter practico de la ciencia del derecho penal). Y asi
como en el proceso se maneja como «adecuacion tipica», el principio de
lesividad (ofensividad 6 antijuridicidad material) se traduce dogmaticamente,
en la teoria del delito, en el concepto de afectacion a bienes juridicos, pero
no como ideario genérico o aproximativo (que esta es la fuerza politico -
criminal del principio), sino como requerimiento perentorio de que en cada
caso la imputacion penal se funde en la comision de un hecho tipico que se
califica como injusto o antijuridico precisamente porque afecta, con una
lesion o un peligro relevantes, el bien juridico que quiere tutelar el tipo
respectivo y lo hace precisamente porque afecta, con una lesion o un
peligro relevantes, el bien juridico que quiere tutelar el tipo respectivo y lo
hace precisamente sin que el orden juridico reconozca en ello una «justa
causa», es decir, una causa de justificacion. Mas aun: la Ley valora como
injusto el hecho contrario a los fines del derecho, y la ley penal tipifica como
infracciones penales solamente los injustos mas graves e intolerables los
que efectivamente lesionan o amenazan de manera insoportable los bienes
juridicos fundamentales del individuo o la comunidad). Los bienes juridico -
penales resultan afectados o lesionados con conductas que los dafan
realmente (pérdida, destruccion, merma, inutilizacion) o que concretamente
los amenazan (peligro concreto); en ocasiones, segun el derecho positivo,
también por conductas que pueden llegar a involucrarlos en situaciones de
riesgo, aunque en el caso particular no hayan alcanzado a hacerlo (peligro

abstracto).
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(...) En el marco del principio de estricta legalidad, lo anterior significa que la
antijuridicidad formal se inspira social y legalmente en la material y que ésta
sblo puede tener eficacia judicial dentro del campo de aquélla. La ley que
no tutela un verdadero bien juridico carece de fundamento razonable desde
el punto de vista politico - criminal (y es inconstitucional) y, en todo caso,
por disposicion del precitado articulo 4° C.P. (ahora articulo 11 C.P.) el juez
no puede nunca sancionar penalmente una conducta que no lesione o

amenace el respectivo bien juridico." '?®

Puede decirse que la antijuridicidad bajo el tenor de lo expuesto por Fernandez
Carrasquilla, permite una visién dinamica en la apreciacion del bien juridico
penal.'® Pero asi mismo, este autor ahonda en el injusto y su punibilidad, en la
relacién bien juridico, darfo y peligro también haciendo referencia al desvalor de

accién y al desvalor de resultado.

La tematica del dafo al bien juridico, considerando el bien juridico mismo, ha
llevado a una discusion en la que se debate si el espacio de confrontacidon
argumentativa de las diversas proposiciones juridicas se trata en la tipicidad o la
antijuridicidad. El espanol Paz M. de la Cuesta Aguado, ha publicado su tesis
titulada Norma Primaria y Bien Juridico, en la que se hace una adaptacion de la
teoria de las reglas juridicas de Hart, en la que el bien juridico penal tiene que ser
reubicado y considerado en la tipicidad, atendiendo a la derivacion de ese bien

juridico de una norma primaria como pauta de conducta.

'28 Fernandez Carrasquila, Juan. Ob. Cit. pags. 229 - 237.

'2% | a Filosofia del Derecho ha considerado la figura de antijuridicidad como un referente en la
diferenciacién entre normas juridicas y normas morales. La abstraccién de antijuridicidad permite
desarrollar proposiciones juridicas en diversos campos del Derecho: El Derecho es ante todo un
mecanismo para imponer y garantizar un orden social, y lo que le interesa son las conductas en la
medida que afectan a ese orden. De aqui que los moviles de nuestra conducta, la intencion que
perseguimos, datos todos ellos basicos para formular una calificacion moral, sean indiferentes para
el Derecho en cuanto no se manifiestan en una accioén antijuridica. Cfr. Angel Latorre. Ob. Cit. p.
27.
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"El concepto de bien juridico ha sido y sigue siendo uno de los elementos
mas debatidos del concepto de delito. Periddicamente las doctrinas
garantistas de origen liberal se enfrentan a sucesivas teorias que niegan,
apoyandose en situaciones de facto, la utilidad de dicho concepto. Ello es
debido, en primer lugar, a que se ha pretendido atribuir al concepto de bien
juridico importantes funciones limitadoras del ius puniendi, tarea que sdlo
puede realizarse eficazmente, no a partir de un elemento interno del
concepto de delito, sino mediante la articulacion politica de limites externos
al propio ius puniendi. En segundo lugar, se ha acudido al concepto de bien
juridico para definir el contenido material de la antijuridicidad. En la practica,
sin embargo, se comprueba que ni tribunales ni interpretes analizan las
cuestiones referidas al bien juridico en la antijuridicidad sino que las
funciones de orientacion de la interpretacion -tanto en su sentido clarificador
como limitador del tipo- se materializan y surten efecto en el ambito de la
tipicidad, bien de forma auténoma, bien a través de alguno de sus
elementos -basicamente en conjuncion con el criterio del riesgo permitido-.
Pero, ademas, de hecho, en la practica la calificacion de una conducta
como antijuridica sdlo implica que no concurre ninguna causa de
justificacion, pero no que se haya efectuado juicio alguno -al margen del
que se realiza en la tipicidad- del cual se concluya que dicha conducta,
«ademas de ser tipica, es lesiva para un bien juridico». Esta situacion de
contradiccion conduce, en ocasiones a la esquizofrenia de ubicar
dogmaticamente el bien juridico en la antijuridicidad, donde no se le
reconoce ninguna funcion (salvo la tecrica de fundamentar la antijuridicidad
material) extrayéndolo, sin embargo, de la tipicidad donde, de modo
implicito, despliega sus funciones. Por ello, el bien juridico, como elemento
del delito, ha de ser reubicado y analizado en la tipicidad. Ello implica
reforzar el aspecto formal de la antijuridicidad como «contradiccion a la

norma», pues es esta contradiccion el auténtico contenido y fundamento de
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la antijuridicidad. Ahora bien, la norma «contradicha» no es la norma
secundaria o cualquier regla juridica o enunciado juridico, sino que la
contradiccion en que consiste la antijuridicidad es la contradiccion de la
norma primaria. Asi pues, habremos de definir la antijuridicidad como «la

contradiccion» a la norma primaria."**

Posturas como ésta son bastante controversiales, pues imponen un analisis
acucioso debido a su naturaleza ecléctica y hasta cierto punto parcializada, mucho
dicen verdadero como mucho dejan a la interpretacién del lector, quien queda
sobre terrenos deleznables al no encontrar referencias de un contexto tedrico que
las soporte. (aqui podria extenderse un pie de pagina en el que se destaque la
teoria del tipo conglobante del funcionalismo, para justificar porque el sentido de
bien juridico se asume en sede de tipicidad)

Sobre el punto, Fernandez Carrasquilla ha manifestado que el dario al bien juridico
debe abordarse desde la perspectiva material de tipicidad y, sobre todo de
antijuridicidad, rescatando los aportes metodoldgicos de los tedricos neokantianos
0 neoclasicos; entre otros, puede mencionarse los siguientes enunciados

abreviados por el autor que se comenta:

"Se concibe al «tipo de injusto» que es aquél en donde la tipicidad y la
antijuridicidad tienen un fin cual es la tutela de bienes juridicos. Debe
recalcarse que la tipicidad ya no es solo formal, sino también material -
valorativa, admitiendo la presencia de especiales elementos subjetivos y
normativos (...) El concepto de bien juridico, se inordina de la teoria del
delito para permear la doctrina de la antijuridicidad, la de la tipicidad y la
teoria de la interpretacion de la ley penal (...) Se supera la tesis de la

%% De la Cuesta Aguado, Paz M. Norma Primaria y Bien Juridico. Su incidencia en la Configuracién
del Injusto. Version del articulo publicado en la Revista de Derecho penal y Criminologia VI (1996),
p. 137-191. En: Revista penal on line: Sistemas penales del Tercer Milenio.
http://inicia.es/de/pazenred/portada.htm
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antijuridicidad como sede negativa para el examen de la ocurrencia de
causas de justificacion y, sin abandonar en general el método regla -
excepcion, se construye la antijuridicidad material como contracara de la
formal y de este modo se le otorga sede propia y positiva par el examen de
la antijuridicidad como ofensa (lesion o puesta en peligro del bien juridico

tutelado por el tipo respectivo.'®

Con ello se tiene un acercamiento al contexto teérico que De la Cuesta Aguado
omite, sin embargo, no se logra una justificacion suficiente para la ubicacion
dogmatica del dafo y bien juridico, mas aun cuando el mismo Fernandez

Carrasquilla ha expresado:

"A partir del finalismo y en virtud del exagerado énfasis otorgado al desvalor
de acto a costa del desvalor de resultado, la teoria del delito
contemporanea no dispone, al menos de modo congruente, de una sede
adecuada para el examen de la lesion al bien juridico, sobre todo para
quienes reducen la tipicidad a una categoria meramente formal (mera
adecuacion de la conducta realizada a la descrita) (...) En verdad, con esta
concepcion de la tipicidad (tipicidad material) como accion tipicamente
lesiva deja de ser necesario un concepto de «antijuridicidad material» y éste
se vincula intimamente con el primero en la doctrina del «tipo de injusto»,
que nosotros preferimos denominar injusto tipico por razones de claridad en
nuestra propia sistematica. Los tipos describen acciones que son
«antinormativas» solo porque vulneran la razén de ser y por tanto el
fundamento de la norma juridico - penal. Solo con respecto a conductas con
estas caracteristicas tiene sentido plantearse el problema de la presencia o
ausencia de causas de justificacion (tipos permisivos); pero, igualmente,
Solo tras este ultimo examen podra concluirse que una accion es
definitivamente tipica en el sentido de un determinado «tipo de prohibicion»

3! Fernandez Carrasquilla, Juan. Ob. Cit. pags. 253 - 254.
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0 particular figura delictiva (...) Dado que en un ordenamiento penal
verdaderamente teleologico y democratico, el legislador no tipifica o
conmina con pena criminal sino acciones real o potencialmente lesivas de
bienes juridicos, se puede aceptar a grandes rasgos, a titulo meramente
didactico, la doctrina tradicional de la tipicidad formal como indicio de
antijuridicidad material, al menos en las figuras delictivas cuya conducta es
ilicita la mayoria de las veces que se realice (...) En cualquier caso,
separadamente de la lesividad concreta de la conducta (dafio o riesgo para
el bien juridico respectivo) y de conformidad con el mismo articulo 4° C.P.
(ahora articulo 11 C.P.) ha de examinarse judicialmente la posible
ocurrencia de causas de justificacion. Solo después de efectuada esta
doble valoracion -en sentido positivo la lesividad de la conducta y en sentido
negativo la exclusion de justificantes- puede expedirse un juicio definitivo de
antijuridicidad, quedando conformado el «injusto tipico objetivo», base para

el subsiguiente examen de culpabilidad (injusto tipico subjetivo)."*?

Por ello, aunque consideramos, junto con Fernandez Carrasquilla, que el andlisis
juridico - penal del bien juridico tiene pertinencia hacerse en el principio de
antijuridicidad material, creemos que, todo elemento relevante para la Ciencia
Penal debe abordarse de manera sistematica en la estructura de la conducta
punible, no siendo ésta un inexorable y Unico punto de referencia, pero si el
espacio de conocimiento en el que el Derecho Penal no puede ser asumido, como

dirian en el astillero los constructores de un navio, por compartimentos estancos.

Entonces, después de éste paréntesis que la doctrina obliga describir, puede
mencionarse que al bien juridico se le tutela por la ley penal en la medida que
puede ser dafado o puesto en peligro por la conducta de un agente. El dafio o la
puesta en peligro (amenaza) se comprenderan, sélo para efectos metodolégicos,
en el marco de la clasificacion de los tipos penales, desde el punto de vista del

'3 |bidem. pags. 252 - 256.
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alcance naturalistico de la conducta para los delitos de resultado, y desde el punto
de vista del alcance a la proteccion del bien juridico para los tipos de lesion 6 de
peligro. Para Fernandez Carrasquilla, un tipo penal que conlleve a un resultado en
sentido juridico no naturalistico de la accion, puede implicar la lesion 6 amenaza
de un bien juridico. Ese dafo tiene que ser real o efectivo, como un dario objetivo
que disminuya o desaparezca el bien juridico concreto de que se trate. Por su
parte, el peligro o amenaza generado por el resultado sobre el bien juridico puede
ser real - efectivo 6 simplemente tratarse de un peligro o amenaza presunta,

valdria decir, un peligro remoto.

El bien juridico que puede ser dafado o amenazado, siguiendo a este autor, se

caracterizara por expresar un ser tangible o intangible.'®

A este sentido de dario al bien juridico, se suma por Fernandez Carrasquilla lo que
se ha denominado dafio publico, en el contexto de las teorias sistémicas que
responden en ultimas a la comentada feoria social. Para este autor, el dafio

publico que encarna un delito es un reflejo social de la afectacion del bien juridico.

"En cualquier caso, si el concepto de dano tipico se limitara al dano publico
propio de todo delito (alarma social, mal ejemplo, estimulo a la
desconfianza en el orden juridico), desvinculandolo de su relacion con
bienes juridicos concretos contra los cuales atenta, se difuminaria lo que el
principio de lesividad quiere precaver y garantizar (...) En realidad, es el

darno publico, entendido como resonancia o reflejo social de la afectacion

'3% E| mismo Fernandez Carrasquilla sefala en pie de pagina que sdlo los bienes juridicos que
poseen un verdadero y propio sustrato material pueden fungir, cuando se los protege por medio de
verbos transitivos. Como «objetos de la accion» u «objeto del ataque», conceptos en los que la
palabra «objeto» es tomada como cosa del mundo exterior. Sin embargo, es claro que no todos los
bienes juridicos existen de esa manera: piénsese, por ejemplo, en la dignidad, la libertad, el honor
0 la honra, la fe publica, etc. Por cierto que estos ultimos no son puros valores o meras
abstracciones, pero tampoco cosas, aunque es evidente que estan ligados o referidos a ciertas
materialidades o corporeidades, o al menos a ciertos contextos de sentido socialmente muy
determinados y concretos (relaciones sociales, como diria BUSTOS. Cfr. Fernandez Carrasquilla,
Juan. Ob. Cit. p. 258 Nota No. 362.

113



del bien juridico, lo que entrafa la perturbacion de la convivencia pacifica
que la pena criminal quiere prevenir o restaurar por medio de al prevencion

general."'®*

Hasta estos limites conceptuales se analiza por el autor nacional el dafio al bien
juridico. Sobre el peligro o amenaza se comenta las figuras de peligro abstracto'y
peligro presunto, las mismas que no se diferencian de manera diafana. Mientras el
peligro abstracto se refiere a la amenaza efectiva de bienes juridicos importantes,
el peligro presunto se expresa por una conducta que entrafa para los bienes
juridicos un peligro merecedor de pena criminal bajo una presuncion juris et jure,

teniéndose el desvalor de accion sobre el desvalor de resultado.

Finalmente Fernandez Carrasquilla analiza el injusto, considerandose desde un
contenido mixto objetivo o subjetivo, es decir, dando relevancia al desvalor de
accion o al desvalor de resultado, segun el caso, pero sin radicalizar la prevalencia

de uno u otro para el juicio de antijuridicidad.

"Para nosotros, la lesion de dafio o de peligro para el bien juridico, que
constituye el nucleo material de la antijuridicidad y por tanto del injusto
tipico, se presenta como «desvalor de resultado», pero este resultado es
una ofensa y no necesariamente un «efecto causal». Tal ofensa ha de
poderse imputar objetivamente a la accion, segun los criterios de la llamada
«causalidad adecuada» o los de la teoria del riesgo y esta imputacion corre
dentro del tipo. La accion que encarna o provoca la ofensa al bien juridico
ha de ser, entonces, precisamente «tipica», esto es, la descrita por el tipo
que quiere prevenir aquella ofensa, y no se halla prohibida per se sino en

razén de su potencialidad ofensora para ese bien juridico.""*®

3% Ibidem. pags. 262 - 263.
'3 Fernandez Carrasquilla, Juan. Ob.Cit. p. 267.
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Un dltimo punto que vale resaltar de este autor nacional, tiene que ver con las
funciones del bien juridico penal propicias para el reconocimiento de un
Ordenamiento Juridico vigente. Son cuatro las funciones que se le atribuyen al
bien juridico, las mismas que se han derivado de la concepcion contemporanea de
bien juridico bajo la influencia del pensamiento funcionalista, especialmente de

Roxin.

"(...) lo propio del bien juridico en sentido politico - criminal es proporcionar
un punto de vista valorativo para la interpretacion de los tipos y, al propio
tiempo, para la actitud critica del intérprete frente al derecho positivo y, en

particular, con respecto al bien juridico en sentido dogmético."'*®

Asi, Fernandez Carrasquilla, describe la posibilidad de una funcion interpretativa
que alude a un concepto material de bien juridico, en la medida que el valor
fundamental que éste encierra sirve como punto de referencia para un concepto
material de tipo penal, es decir, una regla de Derecho vigente en el estatuto penal.
Debe decirse, junto este autor, que la interpretacion de que se habla se cifie al
principio constitucional de estricta legalidad, asi como a todo el conjunto de
principios de la Carta Politica. En este rigor, s6lo una interpretacién mesurada bajo
los lineamientos de los valores y principios fundamentales legitimados y avalados
en la parte dogmatica de la norma de normas del Ordenamiento Juridico vigente
puede considerarse una interpretacion veraz y certera de la ley penal que rige una

sociedad civil.

"(...) Como el tipo penal debe ser interpretado partiendo del sentido de bien
juridico que protege, generalmente en esta inicial confrontacion, el tenor
literal del tipo sufriria una reduccion teleoldgica. El circulo hermenéutico
parte, pues, de la comprension previa del tenor literal, se lanza desde ella
hacia el fin material de proteccion y desde esta perspectiva retorna al texto

'3 Fernandez Carrasquilla, Juan. Ob. Cit. p. 284.
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para redonarle su verdadero sentido de valor, tnico marco legitimo para
procurar su eficacia, (en ultimas la eficacia de los valores fundamentales

que se tutela).""’

Junto a una funcién interpretativa, el bien juridico juega un papel coadyuvante en
la comprension de su misma entidad y jerarquia en la Constitucién Politica,
cuando permite su sistematizacién en el estatuto penal mediante la clasificacion y
ordenaciéon de los diversos tipos penales en la parte especial del cédigo de los
delitos y las penas. A propédsito, debe mencionarse que el bien juridico se ha
clasificado por Juan Bustos Ramirez, en bienes juridicos individuales y bienes

juridicos colectivos, institucionalesy de control.**®

"Con arreglo a ella (la funcién sistematica) se destaca el papel del bien
juridico en la constitucion del injusto (antijuridicidad material) y por tanto en
la fundamentacion sustancial del delito legal y en su ordenacion con miras a
la formacion de un verdadero ordenamiento de la parte especial (...)
Adicionalmente, la importancia del bien juridico respectivo y la magnitud de

su lesion son los factores decisivos al momento de la fijacion legal de la

%7 Fernandez Carrasquilla. Ob. Cit. p. 286.

138 Bustos Ramirez ha clasificado los bienes juridicos, en individuales, a los que se les atribuye ser
el ndcleo del Derecho Penal Liberal. Los bienes juridicos también pueden ser colectivos o difusos
representando intereses de masas de personas o de la colectividad. Asi mismo, existen bienes
juridicos institucionales que aluden a instituciones basicas para el funcionamiento democratico y
liberal del Estado de Derecho. Finalmente, los bienes juridicos pueden ser de control referidos a la
organizacion y funcionamiento del aparato estatal, por fuera de las instituciones basicas. Las tres
ultimas clasificaciones dadas por Bustos Ramirez, han sido agrupadas por Fernandez Carrasuilla
bajo nombre de bienes juridicos funcionales del sistema. Este autor trata detenidamente la
clasificacion de los bienes juridicos en lo que ha denominado /la funcion sistematica del bien
juridico y ha dicho que la distincion formulada por Bustos Ramirez permite solucionar: 1. El
problema de los «intereses difusos» o «difundidos» en su peculiar intensificacion del caracter
«masivo y universal » de los bienes juridicos, y 2. Al problematico concepto de «delitos de peligro
abstracto» ya que, en efecto, mirados los bienes colectivos en su perspectiva primariamente social
0 colectiva y secundariamente complementaria de los bienes juridicos individuales, se puede
apreciar que tales delitos lo son de peligro concreto o dario efectivo para el bien colectivo en si
mismo, y que lo de «abstracto» se predica desde la dptica erronea de apreciar la lesion en relacion
a los bienes complementados. Cfr. Fernandez Carrasquilla. Principios y Normas Rectoras del
Derecho Penal. Introduccion a la Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de Derecho.
Leyer. 1998, pags. 284 - 297.
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naturaleza y magnitud de la pena, de modo que la combinacion de ambos
elementos (bien juridico y pena conminada) permite una reconstruccion de

la escala de valores que el legislador ha plasmado en el Cédigo Penal.""*®

El bien juridico, desempena una funcion de garantia, implicita en su concepto.
Como en lineas anteriores se ha referido de la exposicion de la obra de Fernandez
Carrasquilla, la fuente legal, que en la legislacién penal colombiana permite inferir
este argumento es el art. 11 del estatuto penal vigente, por el cual se asume que
todo tipo penal debera contener un bien juridico que tutelar, respondiendo asi a los
fines esenciales del Estado Social de Derecho Colombiano. Contrario sensu, un
tipo penal que no contenga un bien juridico por tutelar, deberia reputarse
inconstitucional. Ahora bien, en un sentido general, la funcién de garantia del bien

juridico se ha expresado por el autor nacional, asi:

"Consiste en la limitacion socio - politica y constitucional en que para el
legislador penal se traduce la necesidad de circunscribir las amenazas
penales a la afectacion de bienes juridicos de caracter social

fundamental."'*°

Podra decirse entonces, que esta funcion del bien juridico garantiza que el
legislador y el operador juridico, no desborden sus funciones respectivas, cuando
al crear y aplicar el tipo penal y su respectiva pena no pueda rebasarse el sentido
material del bien juridico destinado a tutela estatal. De esta manera se

complementa el principio de estricta legalidad.

Bajo esta funcion de garantia del bien juridico, se abre la discusidon respecto de la
idoneidad de la figura de los delitos de peligro presunto, cuyo sentido y enunciado

139 Fernandez Carrasquilla, Juan. Ob. Cit. p. 290.
%0 Fernandez Carrasquilla, Juan. Ob.Cit. pags. 293 - 294.
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en el Derecho Especial pugna con la filosofia del garantismo.'' Al respecto
Fernandez Carrasquilla, siguiendo detenidamente el concepto de bien juridico de
Roxin, ha dicho:

"En cuanto garantia, el bien juridico cumple el papel trascendental de
impedir la punicion para afecciones meramente presuntas, ideales o
abstractas de los bienes tutelados, ya que ellas no son ofensa reales ni
comportan verdadero «desvalor de resultado», reduciéndose a un mero
«desvalor de acto» que solo traduce un desvalor ético (...) ya que un Estado
democratico no puede imponer penas por actitudes, sentimientos, idea,
valores morales o sospechas, los «delitos de peligro presunto» deben
rechazarse como contrarios al principio de antijuridicidad material o
lesividad del art. 4° C.P. (ahora art. 11 C.P), asi como al principio de
determinacion de los delitos o garantia criminal de los arts. 29 C.Ny 1°C.P.
(ahora art. 6 C.P). Al fin y al cabo, segun estos principios, lo que la ley
define como delito es siempre una conducta en su desvalor con respecto a
bienes juridicos y no en su «desvalor de desobediencia». La existencia, en
el ordenamiento penal, de algun delito de peligro presunto no probaria la
inutilidad de los principios sino que pondria a prueba, al propio tiempo, de
un lado, su eficacia y, de otro, la seriedad y efectividad de los principios

democréticos en el sistema judicial."**?

La ultima funcién atribuida al bien juridico, es la denominada funcion critica,
devenida como las demas funciones del concepto mismo de bien juridico visto en
una perspectiva funcionalista moderada. Esta funcion concibe una herramienta de
cuestionamiento practico, en general del papel del Derecho Penal y, en particular
de sus elementos integrantes. Desde otro angulo puede afirmarse que a partir de

un concepto material de bien juridico, mediante la funcion critica podra evaluarse

1 Cfr. Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal Barcelona. Ed. Trotta. 1995.
%2 Cfr. Fernandez Carrasquilla. Ob. Cit. p. 294.
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cualitativamente la institucion de control social formal: el Derecho Penal; en
palabras de Bustos Ramirez con un concepto material de bien juridico se

suministraré las bases para la legitimacion de las normas penales.'*®

En esta manifestacion del saber penal, que hemos denominado la doctrina
nacional, sobre el mismo punto referido a las funciones del bien juridico se
pronuncia Fernando Veldsquez, quien considera Unicamente tres, coincidiendo
con Fernadndez Carrasquilla en las funciones sistémica o sistematizadora, la
funcion de orientacion para la interpretacion de la ley penal y lo que el mismo
Velasquez denomina funcion de delimitacion para el legislador y para el juez, que

es en la misma funcion de garantia ya referida.

"(...) se le asignan al concepto las siguientes tareas: en primer lugar,
sistematizadora, pues el codigo penal al consagrar los diversos hechos
punibles los describe y clasifica en atencion a un determinado bien juridico,
el cual cumple un innegable cometido de sistematizacion del derecho penal
vigente y se constituye en concepto medular de la ciencia penal (...) Asi
mismo, en segundo lugar, una funcion de orientacion para la interpretacion
de la ley pena, cuando se logra apreciar cual es el bien juridico protegido al
regular una determinada figura delictiva, la interpretacion Iégica con base en
el elemento teleolégico o finalista permite excluir del tipo penal las
conductas que no lesionan o amenazan efectivamente el bien juridico
tutelado por la ley (socialmente adecuadas, -0 siendo tipicas- la exclusion
de la antijuridicidad por ser solo contrarias al ordenamiento en apariencia
(...) En tercer y ultimo lugar, una funcion de delimitacion para el legislador y
para el juez. Para el primero, porque demarca la orbita de su intervencion
permitiéndole actuar solo cuando sea imprescindible para la proteccion de
los bienes vitales para la convivencia en comunidad; para el juez, puesto
que debe tener el bien juridico como criterio para medir la pena dentro de

'%3 Bustos Ramirez, Juan. Introduccion al derecho penal. Temis. Bogota. 1986, pags. 27 - 31.
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los marcos sefalados por la ley, por lo cual el grado de injusto es una de las
partes de tasacion de la sancioén (...)"'**

Bajo estas ideas, no cabe duda que las funciones del bien juridico permiten
ahondar en su aprehensién como entidad indispensable para el sentido material
de sociedad. Una lectura del bien juridico que tenga presente las funciones que
esta figura conceptual desempena en el Derecho permitird, por un lado, el
fortalecimiento de un Derecho Penal garantista y, por otro, coadyuvar las teorias
constitucionalistas sobre derechos fundamentales en el terreno globalizado sobre

el que se alzan los Estados de hoy dia.'*

2.4 SENTIDO DE BIEN JURIDICO EN LA CORTE CONSTITUCIONAL Y CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

Tanto la Corte Constitucional, como la Corte Suprema de Justicia, se han
manifestado acerca del enunciado de bien juridico. Mientras el tribunal que
guarda la integridad y supremacia de la Carta Politica, se inclina por
comprender el sentido contemporaneo del injusto penal, el dicho del
maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria puede considerarse garantista
bajo la promocion del Derecho Penal como mecanismo de control formal de

ultima ratio.

La Corte Constitucional como maximo tribunal constitucional colombiano también

se ha referido al tema del Bien Juridico. Asi en la sentencia de constitucionalidad

' Velasquez Velasquez, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte General. Temis. Bogota.
2002, pags. 51 - 52.

%% Cfr. Especialmente, Cap. II. Constitucionalismo, Estado Social del Derecho y realizacién integral
de los derechos. Arango, Rodolfo. Derechos, constitucionalismo y democracia. Universidad
Externado de Colombia. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho No. 33. Colombia. 2004,
pags. 59 - 90.
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C-591/93, hace derivar del principio de proporcionalidad las categorias de la
antijuridicidad 'y culpabilidad, cuando afirma que la responsabilidad de los
particulares por infraccién de la constitucion o las leyes “requiere de un dafo
efectivo a los bienes juridicos protegidos y no meramente una intencion que se

juzga lesiva™*®.

“(...) La relacion que debe existir entre la falta cometida y la sancion a
imponer es una cuestion que debe resolver en cada caso el juzgador. En
esa tarea resulta obligado aplicar la pena consagrada en la ley de acuerdo
con el grado de culpabilidad del sujeto. El juicio de proporcionalidad - que
debe cenirse estrictamente a lo establecido en la ley (CP art. 230) - es
necesariamente individual. A la luz de sus criterios podra estimarse si el
castigo impuesto guarda simetria con el comportamiento y la culpabilidad
del sujeto al cual se imputa. (...) La relatividad de las opiniones sobre el
punto y la necesidad de rodear de garantias a la persona - lo que reviste
enorme trascendencia dado que la aplicacion de penas traduce la
manifestacion mas intensa del poder estatal frente al individuo y a su
libertad - ha llevado a reservar unicamente al Legislador la determinacion
de los comportamientos que ameritan sancion y el establecimiento de su
naturaleza, alcance y de la respectiva dosimetria punitiva (CP arts. 150-2 y
29). A través del procedimiento democratico de adopcion de las leyes, la
sociedad tipifica las conductas reprochables y fija las condignas sanciones
y en este quehacer histérico acoge y abandona distintas y sucesivas
filosofias punitivas. Sobra senalar que las sanciones disciplinarias como
expresion del poder punitivo del estado y por su intima conexion con el
ejercicio de la funcion publica en los ambitos administrativo y judicial (CP
arts. 150-23, 256-3, 233), no se sustrae al mencionado principio de
legalidad (CP art. 29). (...) La Constituciéon no obstante la amplia atribucion
que concede al Congreso en lo que concierne a la fijacion de las penas y

%6 Sentencia citada en C-070 de Febrero 26 de 1996. M. P. Eduardo Cifuentes Mufoz.
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las sanciones, incorpora como norma suya una verdadera interdiccion al
exceso punitivo. Nadie sera sometido - reza el articulo 12 de la C.P. - a
desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Por su parte, el articulo 34 de la C.P. prohibe las penas de
destierro, prision perpetua y confiscacion. Adicionalmente, el caracter social
del Estado de Derecho, el respeto a la persona humana, a su dignidad y
autonomia, principios medulares del ordenamiento constitucional, se sirven
mejor con leyes que encarnen una vision no disociada del principio de
proporcionalidad y de subsidiariedad de la pena, de modo que ésta sdlo se
consagre cuando sea estrictamente necesario. (...)"'*" (Resaltado del texto
original)

“(...) Sin necesidad de elevar el principio de antijuridicidad (Cdédigo Penal,
art. 4) [ahora art. 11 C.P. Ley 599 de 2000] al rango de principio supralegal,
bien puede afirmarse que éste tiene su corolario constitucional en el
principio de proporcionalidad o ‘prohibicion de exceso', deducido
Jurisprudencialmente de los articulos 1° (Estado social de derecho, principio
de dignidad humana), 2° (principio de efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion), 5° (reconocimiento de los
derechos inalienables de la persona), 6° (responsabilidad por
extralimitacion de las funciones publicas), 11 (prohibicion de la pena de
muerte), 12 (prohibicion de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes), 13 (principio de igualdad) y 214 de la Constitucion
(proporcionalidad de las medidas excepcionales).” (...) El principio de
proporcionalidad presupone la ponderacion de bienes juridicos
constitucionales. Este sopesamiento asume la forma de un juicio de
proporcionalidad de los medios. Como principio para la delimitacion y
concretizacion de los derechos constitucionales, la proporcionalidad exhibe
una naturaleza diferencial, o sea, que admite una diversa libertad de

7 Sentencia C-591 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufidz.

122



configuracion legislativa dependiendo de la materia. Asi, por ejemplo, en el
gjercicio de la reserva legal establecida para la reglamentacion de derechos
constitucionales, sdlo la restriccion excesiva e imprevisible de los mismos
implica la ilegitimidad del medio escogido para la realizacion de los fines
constitucionales. En términos generales, entre mayor sea la intensidad de
la restriccion a la libertad mayor sera la urgencia y la necesidad exigidas

como condicién para el ejercicio legitimo de la facultad legal.”*®

Bajo esta concepcion, el Tribunal Constitucional, ha afirmado igualmente, que el
Derecho Penal en un Estado Democratico debe ser la ultima ratio, y solamente
deber ser usado sin violar a la Constitucién, para sancionar conductas dafinas de
los bienes juridicos ajenos, pero de bienes que la sociedad considera esenciales y

fundamentales.

“(...) El juicio sobre la conveniencia o no de la norma, no puede ser
realizado por la Corte; dicha valoracion debe hacerla el legislador,
atendiendo razones de politica criminal. El derecho penal, que en un Estado
democratico debe ser la dltima ratio, puede ser utilizado, sin vulnerar la
Constitucion, para sancionar las conductas lesivas de bienes juridicos
ajenos que se estiman esenciales y cuya vulneracion, en consecuencia,
debe asociarse a una pena .(...)" '*°

La Corte Constitucional, ha tratado también la evolucion del concepto de
antijuridicidad, desde un enunciado positivo formalista, cuando se creia que la
racionalidad de los delitos y de las penas estaba cimentada solamente en la letra
de la ley, y desde su proposicién actual, que considera que la conducta punible no
solamente debe tener una ilicitud puramente formal, sino un contenido material —

la lesion o al menos la puesta en peligro del bien juridico -.

'8 Corte Constitucional, Sentencia C-070 de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Mufidz.
% Corte Constitucional, Sentencia C-237, Mayo 20 de 1997. M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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“(...) el tiempo se encargo de develar la insuficiencia de esa concepcion del
injusto penal [la sola antijuridicidad formal] pues se presentaban muchos
supuestos en los que, pese a concurrir esa relacion de contradiccion entre
el mandato normativo y la conducta, ésta estaba desprovista de contenido
alguno de injusticia. Entonces se cayo en cuenta que el delito debia tener
un contenido de ilicitud no solo formal frente a la norma sino también un
contenido material que consistia en la lesion o, al menos, en la puesta en
peligro de un bien juridico. Asi, la injusticia del delito radicaba en la
afeccion de derechos ajenos. De esta manera, el delito se doté de un
referente material que, a través de la categoria del bien juridico, racionalizé
el gjercicio del poder punitivo. Siendo asi, el solo tenor literal de la ley no
definia ya el delito pues se precisaba también de un contenido sustancial
que remitiera a la afeccion de derechos ajenos. (...) Este modelo de
imputacion es compatible con el constitucionalismo: En el Estado
constitucional de derecho se parte de la consideracion del ser humano
como un ser digno, como un ser cuya instrumentalizacion, indistintamente
de la naturaleza de los fines que se esgriman, esta vedada. Pero al
reconocimiento de esa dignidad es consustancial una clausula general de
libertad: No se es digno ni en la esclavitud, ni en el autoritarismo, ni al
abrigo de un mal entendido paternalismo. No obstante, esa clausula
general de libertad no implica el reconocimiento de atribuciones ilimitadas.
Ella tiene como barrera el limite impuesto por los derechos de los demas y
el orden juridico. De alli que el ejercicio responsable de la libertad implique
no afectar derechos ajenos y, al tiempo, no desconocer la capacidad
reguladora del derecho, como instrumento de vida civilizada, en todo

aquello que trascienda el &mbito interno de la persona.” '*°

Asi, del andlisis de los principales pronunciamientos de la Corte Constitucional,
tenemos que reitera la concepcion de que el hecho punible justifica su existencia,

%% Gorte Constitucional, Sentencia C-420 Mayo 28 de 2002. M. P. Jaime Cordoba Trivifio.
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siempre y cuando la conducta vulnera o al menos ponga en peligro los derechos

esenciales de los demas.

Por su parte, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, consecuente con los
lineamientos arriba expuestos del Tribunal Constitucional, recoge los postulados
de ultima ratio del Derecho Penal, y expresamente consagra las categorias de
antijuridicidad material y formal, cuando exige que la conducta tipica debe
contener desvalor de accion y de resultado, y excepcionalmente desvalor de
accion. Aclara incluso que la “antijuridicidad material supondra la formal, mas no

sucederd siempre lo contrario”. ™

Con unos elementos mas garantistas, relativos a la nocion de lesividad —
entendida como el impacto de la conducta humana sobre el bien juridico -, y al
principio de la intervencion minima del derecho penal - proteccién de derechos,
libertades y deberes imprescindibles para la conservacién del orden juridico y
social -, elementos basicos del concepto del bien juridico, se muestran decisiones

mas recientes de la Corte Suprema de Justicia'*2.

En sintesis, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, desde un punto de

vista tedrico, con relacion al bien juridico, es garantista.

Ahora bien, un estudio sobre casos concretos para la obtencion de datos
cualitativos en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia estara por
hacerse, ya que la presente investigacion se limita a algunas decisiones de la Sala

Penal del Tribunal Superior de Pasto.

*1'C. 8. J. Cas. Penal, Sent. Octubre 6 de 2.004, M. P. Edgar Lombana Truiillo.
%2.C. 8. J. Cas. Penal, Sent. Agosto 8 de 2.004, M. P. Herman Galan Castellanos; y Sent. Abril 26
de 2.006, M. P. Jorge Luis Quintero Milanes.

125



CAPITULO I

3. ANALISIS DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE PASTO

Después de haber indagado sobre la cronologia del concepto de bien
juridico a través de las Escuelas de Derecho Penal y teniendo en cuenta el
saber actual de tal entidad en el marco del Ordenamiento Juridico vigente
en Colombia, es menester reconocer la incidencia de este elemento en la
aplicaciéon del Cédigo de la materia, cuando se ha ejercido control formal,
mediante el ente judicial, como respuesta necesaria a la existencia delictual,
en procura del aseguramiento de derechos y deberes para los ciudadanos.
Para ello se ha rastreado en diversos fallos proferidos por Juzgados con
Competencia Penal del Circuito de Pasto, como por la Sala Penal del
Tribunal Superior de éste Distrito Judicial, el sentido y alcance que los
funcionarios de las instancias han asumido respecto del bien juridico penal.
Una revisién general de las providencias encontradas, expone el manejo
parcializado de un criterio tradicional de bien juridico, entendiéndose por
esto la realizacion aproximada de un juicio de antijuridicidad material en el
que se ha constatado la lesividad de la conducta desplegada por el actor
sobre las condiciones soportables en las que puede vivir el ciudadano, la

familia, la sociedad en general y el Estado.
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3.1 TRATAMIENTO DEL BIEN JURIDICO PENAL EN LA SALA PENAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, AL RESOLVER
RECURSO DE APELACION INTERPUESTO CONTRA SENTENCIAS
CONDENATORIAS DE PRIMERA INSTANCIA EN JUZGADOS PENALES DEL
CIRCUITO.

Primeramente, se han ubicado los fallos proferidos por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, en los que se refiere al
concepto de bien juridico penal, cuando resuelve, principalmente, recursos
de apelacién concedidos contra sentencias condenatorias de primera
instancia en Juzgados Penales del Circuito en los Departamentos de Narifio
y Putumayo. Analizadas las providencias mas relevantes, se describen una
a una para ilustrar los hechos punibles, los sujetos y las argumentaciones
que rodearon la apreciacién del concepto de bien juridico penal; en este
sentido, se reconoce el enfoque doctrinal dado al concepto y la injerencia
de éste elemento del saber penal sobre la resolucién del caso concreto. A
continuacion trataremos de establecer si existe 0 no alguna corriente que el
Tribunal Superior y los Juzgados Penales siguen para el enfoque del
concepto de bien juridico o si por el contrario no existe tal direccion. (Con
esta metodologia se estaria desarrollando un escrito descriptivo — deductivo
con el cual se justificaria una conclusion general del tratamiento del bien

juridico penal en la Sala Penal del Tribunal)

3.1.1 SENTENCIAS RELACIONADAS CON EL BIEN JURIDICO PENAL DE LA
LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES.

En sentencia del 30 de Junio de 2006, proferida por la Sala Penal del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Pasto, se resuelve el recurso de apelacion de la
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sentencia emanada por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Ipiales, en un
caso de acceso carnal abusivo con menor de 14 afnos de edad, en la que el A quo
habia condenado al agente del punible, a noventa (90) meses de prisiébn por
haberse acogido al beneficio de sentencia anticipada. El recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia se surte, en la medida que el defensor del
actor invoca el principio de favorabilidad respecto del art. 351 de la Ley 904 de
2004, mas benéfico que la norma vigente en el Distrito Judicial en el que se juzga
a su patrocinado, plasmada en el art. 40 de la Ley 600 del afio 2000, por la cual no
podria rebajarse la pena en mas de la tercera parte, mientras que la norma del
sistema acusatorio permite una rebaja de la mitad de la pena impuesta. Asi
mismo, el defensor, advirtiendo que la rebaja de la pena que deberia conceder la
segunda instancia a favor de su patrocinado, no seria superior a tres anos,
manifiesta que subsidiariamente, se conceda a su representado la sustitucion de

la pena en establecimiento carcelario, por prisién domiciliaria.

En este orden de ideas, la Sala Penal del Tribunal referido, ausculta los hechos
relevantes aparecidos en el expediente, concediendo la peticidon del abogado
defensor del actor, en la medida en que aplica el art. 351 del nuevo codigo de
procedimiento penal, previa tasacion rectificada de la pena, que queda en
cincuenta meses de prisién, la misma que reducida a la mitad supera apenas los
dos afnos de reclusion carcelaria, motivo por el cual, el juez colegiado se ve
avocado a reflexionar sobre la concesion del subrogado penal de suspension
condicional de la ejecucién de la pena privativa de la libertad, en la medida que la
condena a imponer queda dentro del rango que como requisito objetivo enmarca
el art. 63 del Codigo Penal: que la pena no exceda de tres (3) anos. Sin embargo,
el juez plural, niega éste mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad
basandose en el requisito subjetivo que el mismo art. 63 del Codigo Penal
desarrolla a rengléon seguido sobre los antecedentes personales, sociales y
familiares del sentenciado, especialmente, teniendo en cuenta, la modalidad y

gravedad de la conducta punible. Recordando ademas, la jurisprudencia de la
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Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Superior reconoce que a una persona
sentenciada por el delito de acceso carnal abusivo con menor de catorce anos, no
puede brindarsele el beneficio de la prision domiciliaria como sustitutiva de la
prision, para despachar favorablemente la peticién subsidiaria del defensor, en la
que se adujo que el actor del punible es padre cabeza de familia, en concordancia

con el num. 52 del art. 14 del nuevo cédigo de procedimiento penal.

(...) “Se apoya, de otra parte, en el criterio de la Corte Suprema de Justicia,
segun el cual «concederle prision domiciliaria a una persona
condenada por acceso carnal abusivo con menor de catorce anos,
resulta desproporcionado, si se enfrentan la lesion del bien juridico y
las consecuencias penales, a lo que debe anadirse la sensacion de
impunidad que emerge de tal proceder» (...) Ahora, reunido ese requisito
de orden objetivo (el del art. 63 C.P.), la Sala se referira a los demas que
esa norma exige para acceder al subrogado, que consisten en una
evaluacion de los antecedentes personales, sociales y familiares del
sentenciado, asi como la modalidad y gravedad de la conducta punible; si
esa evaluacion es positiva, se podra llegar a la conclusion de que no existe
necesidad de ejecutar la pena. (...) La sociedad actual vive en permanente
zozobra, y nunca acaba de sorprenderse y duramente reprochar, los
atropellos sexuales a que son sometidas las personas menores,
reclamando a la justicia ser consecuente. (...) Este es un caso que reviste
especial gravedad, cuando una persona de cuarenta arnos de edad, a traves
de enganos y suspicacias logra convencer a una nifia virgen de doce afrios,
para que acceda a someterse a la relacion sexual, causandole grave dario
en su desarrollo como mujer. (...) Y la situacion adquiere mayor dimension,
Si se tiene en cuenta que, siendo su vecina, era amiga de la propia hija del
procesado, con quien seguramente compartia las intimidades y juegos
acordes con su edad. Ni siquiera eso lo detuvo para satisfacer su

desbordado apetito sexual. De manera grave afectd, no sélo a la victima,
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sino a su propia familia y, desde luego, a la sociedad que reclama
proteccion y justa retribucion. (...) En tales condiciones, no es posible tener
la conviccion de que el procesado no torne sobre sus pasos, lo que indica la
necesidad de que la pena se cumpla en establecimiento carcelario. (...) Y
se dice esto, en razén de que tampoco es procedente la sustitucion de la
pena privativa de la libertad, por prision domiciliaria. (...) Se aduce que se
frata de un padre cabeza de familia, por lo que es procedente tal
sustitucion. Que es padre, no cabe la menor duda; pero no es cabeza de su
familia, en los términos consagrados en la ley, para hacerse acreedor a ese
beneficio. (...) En su indagatoria, claramente expreso estar casado con C.
C. L. A. quien es la madre de sus hijos; al no agregar nada que perturbe
esa relacion marital, los hijos se encuentran bajo su cuidado. (...) El articulo
2° de la Ley 82 de 1993, define quién es madre cabeza de familia
(asimilable al padre, por orden de la Corte Constitucional) «quien siendo
Soltera o casada, tenga bajo su cargo, econémica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios y otras personas incapaces o
incapacitados para trabajar, ya sea por ausencia permanente o incapacidad
fisica, sensorial, siquica o moral del conyuge o companero permanente o
deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del nucleo
familiar.» (...)""*® (resaltado fuera del texto original)

Como puede verse, en sede de tipicidad se hace alusion al bien juridico tutelado,

aunque no se dedica un aparte para tratar el asunto, si se incluye en el cuerpo de

las consideraciones argumentos indirectos respecto al bien juridico vulnerado y

este anadlisis es en ultimas el que define la sancion. Se decide no otorgar el

subrogado que se solicita precisamente por la gravedad que reviste la afectacion a

este bien juridico en particular a los ojos de la victima, la sociedad y el conjunto del

ordenamiento juridico. En este fallo se aborda el bien juridico de forma

relativamente directa y con un enfoque dogmatico finalista con el cual se sustenta

158 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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la culpabilidad del agente al acreditar el desvalor de su actuar y el resultado
generado propio de una conducta antijuridica. Bajo esta perspectiva de la
conducta punible, el fallador esgrime las razones del legislador y la sociedad para
tutelar el bien juridico en cuestidon, cinéndose al precedente vertical de la Corte
Suprema.'* Podria decirse que el bien juridico se convierte en este caso y otros
relacionados al tema de los delitos contra la integridad sexual en el condicionante
que sirve de base a la sentencia y la sancién, demostrando ello la incidencia de tal
figura en el nuevo Cédigo Penal. Como es obvio, no siempre se ha juzgado del
mismo modo y bajo tal referente deviniendo las mismas consecuencias punitivas,
los punibles que atentan contra la libertad, integridad y dignidad sexuales. Ejemplo
de ello, ha encontrado esta investigacion en la sentencia de segunda instancia,
que resuelve el recurso de apelacion desatado por el funcionario de instruccion, en
el proceso No. 5200131040021998007501, fechada el 25 de Marzo de 1999, por
el delito de acceso carnal violento en grado de tentativa, en menor de 14 anos,
gue segun lo obrante en el expediente, por fortuna no alcanz6 a tener ninguna

consecuencia material ni psicolégica para la menor de diez afios de edad

'3 La jurisprudencia retomada se halla en la sentencia del de 7 de septiembre de 2005, M. P. Dr. Jorge Luis
Quintero Milanés, Rad.18.455, citada también en la providencia condenatoria del 31 de Octubre de 2006 por
la Sala Penal de Tribunal Superior de Pasto, asumido por descongestion, en un controvertido y dubitable
asunto por los delitos de acceso carnal abusivo con menor de 14 afios en concurso heterogéneo con actos
sexuales abusivos con menor de catorce anos en los que supuestamente incurrié un profesor de primaria
contra varias menores estudiantes cuyas edades oscilaban entre los seis y siete afios. Por razones
metodolégicas, trasuntamos aqui el aparte completo del precedente vertical de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia que rezé de la siguiente manera: “En el evento que ocupa la atencion de la Sala, es
necesario sefialar que la detencion domiciliaria se entiende prevista por el legislador para punibles de una
gravedad menor y por ende, en menor grado de reprochabilidad, pues lo contrario seria tanto como premiar
a quien con su comportamiento ha causado gran perjuicio a la comunidad. Para evaluar este sustitutivo
punitivo en este caso, se hace necesario tener en cuenta la naturaleza del delito que se le imputa, consistente
en atentar gravemente contra la libertad sexual y la dignidad de un menor, lesionando no solamente los
valores fisicos y sicologicos intimos, sino también afectando el bienestar familiar y social de la victima.
Circunstancias que imponen colegir que quien realiza este tipo de comportamientos no posee un minimo de
respeto por la individualidad de quienes componen la sociedad, especialmente los menores de edad, sin
importarle mds que la satisfaccion de sus protervos deseos e instintos sexuales de manera irracional. Una
permanencia domiciliaria de quien es condenado por este tipo de acontecimientos, innegablemente llevaria a
pensar a la comunidad en el desamparo y, frente a las victimas, la sensacion de impunidad, sino porque un
tratamiento benigno para el cumplimiento de pena le entregaria un mensaje de que no hay proporcionalidad
entre la lesion del bien juridico y sus consecuencias penales; ademds, de inseguridad en tanto que la
prevencion especial y la reinsercion social, sélo se hacen posibles mediante la detencion intramural.”
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implicada. Esta es una providencia en la que vale destacar el enfoque tangencial
de bien juridico asumido en dicha ocasion por la Sala de Decision para disminuir la
tasacion de la pena en la mitad de la que habia impartido el Juzgado Segundo
Penal del Circuito, habida cuenta de que no se alcanz6 a consumar un dafo
material, ni moral en la victima, -al decir de la sala- una afectacion sobre el bien

juridico tutelado:

“En consecuencia, no se puede desconocer la modalidad del hecho punible,
pues, la violacion, comprendido el grado de la tentativa, es uno de los
delitos sexuales de mayor trascendencia dentro de los consagrados en el
Titulo XlI (antiguo Cédigo Penal), por cuanto el agente elimina a base de un
despliegue fisico la voluntad de la victima. (...) Desde Iluego que la
afectacion del bien juridico protegido, para este evento, es menor que el
que corresponde al delito consumado. (...) En relacion con el subrogado de
la condena de ejecucion condicional consagrada en el articulo 68 del
Cddigo Penal, no hay duda alguna en que se cumplen a satisfaccion los
requisitos objetivo y subjetivo exigidos por la norma; en cuanto a éste
ultimo, la afectacion del bien juridico tutelado por la ley penal, no sdlo fue
menor, sino que como es obvio ni el interés individual ni el social sufrieron
las consecuencias que normalmente trae el delito consumado. (...) La
necesidad de tratamiento penitenciario no tiene ningun sustento, por
las razones antes especificadas, por la misma personalidad del
procesado, a la que se suma su buena conducta y por el quantum de

la pena.” (...)" (

Resaltado fuera del texto original)

La lectura de esta providencia indica que se ha tenido en cuenta la afectacion
minima o casi inexistente del darno real al bien juridico, considerando la
culpabilidad del agente en un acercamiento a los lineamientos de la Escuela
Finalista. Por otra parte, las consideraciones vertidas por la Sala de Decisién se

%% Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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distancian hasta cierto punto del relativo consenso que ahora se ha logrado sobre
la necesidad del tratamiento intramural para los agresores de la integridad sexual
de los menores de edad.'®® Podria decirse, finalmente, que las consideraciones de
la Sala Penal del Tribunal, exponen de manera tacita, cierto matiz del
Funcionalismo moderado, supliendo lo que hubiese sido un valido argumento en
defensa del procesado, al establecer que si bien se cumplen los requisitos de
tipicidad la tasacion decreciente de la pena y la consecuente concesién de la
suspension condicional de la ejecucion de la misma, se fundamentan en que el
«bien juridico no resulté gravemente afectado», siendo esto ultimo, al parecer, la
composicion que del injusto tipico se logrd en la revision de la antijuridicidad de la
conducta.

La sentencia del 18 de Noviembre de 2005, proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, que resuelve el recurso de
apelacién del fallo proferido por el Juzgado Penal del Circuito de La Unién (N), en
un caso de acto sexual abusivo con menor de 14 afnos de edad, se observa similar
a la providencia inicialmente comentada, con la diferencia que en este evento, el
agente actu6 en concurso homogéneo. Igualmente se surte la apelacién teniendo
en cuenta que el defensor del actor cuestiona la tasacion de la pena impuesta
contra su representado. La primera instancia se pronunci6é en el siguiente tenor,

del cual resaltamos el aspecto atinente al juicio de antijuridicidad:

(...) “Todo se reafirma con la aceptacion que de los cargos hizo el
procesado en la mencionada diligencia, lo que conduce a reiterar que se
dan en este caso los presupuestos probatorios que para condenar exige la
ley. (...) no es viable imponer la pena minima, por la gravedad de la
conducta y el dafio causado, que determina en este caso la necesidad de

gjecutar la pena a imponerse, para que se cumpla la funcién preventiva que

158 Cfr. Nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales. Mufidz Jesis Antonio. Plan
integral de formacion y capacitaciéon en el sistema acusatorio penal. V. 2. Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla. Publicacion de la Universidad Nacional de Colombia. CD. ROM.
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ella ejerce. Los delitos en concurso ejecutados por el sindicado M. M., se
revisten de suma gravedad, por la clase de practicas sexuales a que
sometio al menor ofendido, pues no se trata de actos sexuales, que en
medio de la ilicitud se puedan calificar de normales, sino que por el
contrario lindan con lo aberrante y depravado pues con sus actos estaba
induciendo al menor a cambiar su verdadera identidad de hombre y a
convertirse en un homosexual, actos que ademas de ser degradantes,
pueden conducir a adversas consecuencias de orden psicolégico y moral
para ese infante que se vio sometido a semejantes vejamenes. Otro
aspecto que determina la gravedad de la conducta, es que ella lacero el
nucleo familiar, pues para entonces el procesado era el marido de la tia del
menor ofendido, por lo que las acciones ocurrieron dentro del ambito
familiar. Lo anterior, conduce al despacho a predicar indefectiblemente, que
no se puede dejar a la sociedad en manos de una persona que como el
sindicado, en cualquier momento puede incurrir en iguales conductas
daninas para una de las parte mas débiles del conglomerado social como

son los ninos.”

Por su parte, la Sala Penal del Tribunal niega los mecanismos sustitutos de la
pena privativa de la libertad solicitados por el defensor recurrente del fallo de
primera instancia, para lo cual, asume el acapite que sobre antijuridicidad habia

referido el funcionario A quo. El juez plural expone lo siguiente:

(...) “Se niega la rebaja de pena por confesion, la suspension de la
ejecucion de la pena y el sustituto de la prision domiciliaria, por ausencia del
factor subjetivo que exige tanto el articulo 63 como el 38 del codigo penal.
El requisito subjetivo sobre los antecedentes personales, sociales y
familiares del sentenciado, de una parte, no se satisface en este caso; al
respecto la indagatoria demuestra que el procesado es un hombre casado,

padre de dos hijos, condicion que normalmente le imponia la minima
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obligacion de respeto al nucleo familiar en los principios y valores
fundamentales en los que se soporta el desarrollo integral de la persona,
pero con mayor razon cuando el ofendido formaba parte de su familia
produciéndose con la realizacion de su conducta repetida, ademas, el
desconcierto moral; pero ademas, no puede salta a la vista la modalidad y
gravedad de esa conducta, como se dijo antes. (...) El analisis de esos
factores, en sintesis, permite diagnosticar que resulta necesaria la
efecucion de la pena en orden a que se cumplan los fines de la misma. De
igual modo se afirma que el procesado no tiene derecho al otorgamiento de
la prision domiciliaria consignada en el articulo 38 del C. P., porque
tampoco se satisface el elemento subjetivo de esa figura procesal, pues,
esta demostrado que el menor ofendido integraba la familia del
sentenciado, como sobrino de su esposa, y fue precisamente en la
residencia contigua de la misma en donde atenté contra su dignidad
personal y libertad sexual, resultando entonces su comportamiento familiar
el fundamento para diagnosticar que pondra en peligro a la comunidad. En
el evento que ocupa la atencion de la Sala, es necesario senalar que la
detencion domiciliaria se entiende prevista por el legislador para punibles de
una gravedad menor y, por ende, un menor grado de reprochabilidad, pues
lo contrario seria tanto como premiar a quien con su comportamiento ha
causado gran perjuicio a la comunidad. (...) Una permanencia domiciliaria
de quien es condenado por este tipo de acontecimientos
innegablemente llevaria a pensar a la comunidad en el desamparo Yy,
frente a las victimas, la sensacion de impunidad, sino porque un
tratamiento benigno para el cumplimiento de pena le entregaria un
mensaje de que no hay proporcionalidad entre la lesion del bien
juridico y sus consecuencias penales; ademas, de inseguridad en
tanto que la prevencion especial y la reinsercion social, solo se hacen
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posibles mediante la detencion intramural.”"’ (Resaltado fuera del texto

original)

En este caso se percibe como la afectacion al bien juridico, declarada por
confesidn, es estimada precisamente por razones de contenido finalista y
socioldgico, para no dejar duda respecto a la culpabilidad del agente. Como se
ve, el Ad quem rebaja o modifica decrecientemente la pena, pero no por haberse
surtido la confesion de la conducta dafosa y relevante, sino porque la primera
instancia habia tasado la sancidon punitiva errbneamente, lo cual permite analizar
la posibilidad de la concesidén subrogado. Sin embargo, el sentido asumido de bien
juridico y en esta oportunidad concretamente referido a la libertad, integridad y
formacion sexuales de un menor de edad, resulta condicionante de la decision del
Tribunal Superior que ajusta su motivacion al precedente vertido por la Corte

Suprema de Justicia'® que se arriba se ha resaltado.

Otra providencia que atafie a esta indagacion acerca del manejo del concepto de
bien juridico es la sentencia del 2 de Diciembre de 2005, referida también a los
delitos que atentan contra la libertad, integridad y formaciéon sexuales, proferida
por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, que resuelve
el recurso de apelacién de la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de Sibundoy, en un caso de acto sexual violento,
calificado asi en su momento debido a la modalidad en que se dieron los hechos y
el dicho vertido en denuncia de la persona ofendida, aunque es pertinente anotar
que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado indicando
que eventos similares al hallado en ésta sentencia se califican como el despliegue
de una conducta penal relevante que encaja en la descripcién que se comprendio

como injuria por vias de hecho.'®

37 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
%8 Sentencia del 7 de septiembre de 2005. M. P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés.
'%% Sentencia de 26 de Octubre de 2006. M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén.
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El fallo que se revisa se muestra interesante en la medida que durante la
audiencia publica que regula el art. 409 de la Ley 600 de 2000, es la Fiscalia
Seccional del Municipio de Sibundoy, la que después de ampliar la declaracion de
instruccién, argumenta se tenga como atipica la conducta realizada por el
denunciado, aludiendo la inexistencia del menoscabo al bien juridico que tutela el
tipo penal del art. 209 del cédigo penal, que prevé el delito de acto sexual violento,
en la medida que no se afectdé materialmente la libertad, integridad y formacion
sexual de la denunciante. Por su parte, el defensor del encartado coadyuva la
solicitud del funcionario de instruccion, cuestionando las declaraciones de quien se
ve como victima. El juez plural se pronuncié con estas palabras, para revocar la
sentencia condenatoria de primera instancia y absolver a quien se le endilgaba la
conducta tipica:

(...) “Con base en la ampliacion de la declaracion instructiva, el funcionario
recurrente estima que la conducta del procesado no justifica una sancion
penal, porque corresponde a un comportamiento que afecta en minimo
grado el bien juridico asi pueda encajar formalmente en el texto legal, pues
el acto sexual violento que se pregona se reduce a un roce en el cuerpo de
la victima por parte de su presunto agresor, concretamente en sus nalgas,
manera de expresar por parte del acusado su intencion de intimar con la
victima, siendo rechazado por ésta y ante lo cual él se retird
voluntariamente. Opina ademas que no existe proporcionalidad entre la
sancion y el actuar del enjuiciado «pues un mero acercamiento y roce con
otra persona para llamar la atencion en un eventual encuentro sexual que, a
pesar de ser reprochable moralmente no puede ser objeto de punicion».
Complementa sus alegaciones el apelante refiriéndose a un
pronunciamiento de la Corte Constitucional en torno a la proporcionalidad
de la sancion penal frente a la antijuridicidad y la culpabilidad. Ahora bien, si
ademas se tiene en cuenta que fue el procesado quien recogio a A. I. luego

de sucedido lo relatado, para trasladarla hasta la Subestacion de Policia
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Nacional, es Idgico inferir que el comportamiento del acusado no estuvo
encaminado a afectar el bien juridico de la libertad sexual como quiera que
en manera alguna utilizé la violencia para yacer sobre la joven y se retiré
voluntariamente ante el rechazo de ella, serie de acciones que
razonadamente apreciadas, inducen a dudar de que fue forzada la voluntad
de la aludida mujer para tolerar lo que ha relatado, pues es clara en advertir
que solo opuso resistencia cuando el procesado se coloco encima de su
cuerpo doblegandola con la fuerza fisica, acto éste frustrado por la
oposicion de la joven. (...) Y si ademas se considera el estado de
embriaguez moderado en que se encontraban los protagonistas del
episodio y las ostensibles contradicciones en que incurrio A. I. cuando ante
los policiales y el médico del hospital les comenté que habia sido victima de
acceso carnal violento, se acrecienta la incertidumbre en torno a la eficacia
probatoria del dicho de la aludida, quien, segun las constancias registradas
en la historia clinica, no presentd huella alguna de violencia en su cuerpo u
Organos genitales. (...) En este orden de ideas, se colige que persiste la
duda razonable e insuperable en torno a la tipicidad de los hechos y por
ende la responsabilidad penal del procesado, circunstancia que impone la
aplicacion del principio in dubio pro reo consagrado en el inciso segundo del
Art. 7° del C.P.P. para acoger las tesis de los recurrentes y revocar la

sentencia objeto de impugnacién.”'®

Con tales argumentos, se ve que el fallador A quo ha apreciado la conducta

punible, segun lo obrante en el expediente, desde un sentir penal finalista, es

decir, considerando el desvalor de accion desplegado por el agente, teniendo

como referente la gravedad del tipo penal. Pero es lo cierto que el juicio de

antijuridicidad como tal, expone un matiz del pensamiento penal de la Escuela

Sociolégica del Derecho, en la medida en que el ente juzgador Ad quem intensifica

la observacion de la ocurrencia real del menoscabo generado al sujeto pasivo de

180 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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la conducta, situacion que sélo se logra conocer con la ampliacion de la
declaratoria que realiz6 el fiscal. Asi, se constata que es inexistente la
antijuridicidad material contra el bien juridico de la libertad, integridad y formacion
sexuales de una joven quien estando bajo los efectos del alcohol, es abordada por
un hombre quien también se encontraba bajo los mismos influjos. Es interesante
reconocer que el funcionario de instruccién solicita en el recurso de alzada, tener
por atipica la conducta, en atencion que la conducta afecta en minimo grado el
bien juridico tutelado por el articulo 206 del estatuto penal sustancial. Con ello se
ve la relevancia de la antijuridicidad sobre los deméas elementos de la conducta
punible, al no haberse configurado el injusto penal, el mismo que s6lo se compone
con la conjuncién del aspecto formal y material de aquella, siendo éste fallo un
ejemplo de la necesidad imperativa de asumir la estructura de la conducta punible

como un todo légico y real.

Asi también, podria mencionarse que de la coadyuvancia que el defensor del
procesado hace al recurso de alzada interpuesto por el funcionario competente de
la instruccion, la Sala de Decision Penal del Tribunal cuestiona el dicho de la
denunciante, para salvar la semejanza que la conducta ejercida por el procesado
guarda con el tipo penal que se le endilga en su contra, la misma situacion que da
cabida a la aplicacion del indubio pro reo, con lo que se da conclusiéon para
resolver el recurso, manteniendo el precedente de constitucionalidad por el que la
culpabilidad no puede ser contraria al predicado de antijuridicidad materializado
por los hechos verazmente acaecidos. Falta decir entonces, que la decision de la
Sala Penal del Tribunal es acertada, si desde la estructura formal del tipo penal y
por el bien juridico de libertad, dignidad y formacion sexual que tutela el articulo
206 del cédigo de la materia, la conducta sélo podia consumarse bajo la
modalidad de comision dolosa mediante actos idéneamente violentos. El dolo del
actor no pudo acreditarse a falta de hechos fehacientes e indudablemente debe
restarse relevancia a su actuar bajo el influjo etilico, porque asumiendo tal

apreciacion el fallador Ad quem se hubiese alejado del principio de legalidad para
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arribar al terreno peligrosista del Derecho Penal de autor. Asi mismo, el tipo penal
comentado exige que los medios idéneos con los que el autor comete el acto
sexual sean violentos, vale decir, contra la voluntad de quien sufre la agresion.
Ahora bien, un argumento parcial de antijuridicidad formal, como bien lo acepta la
Sala de Decision, conlleva a que el tipo penal descrito en el articulo 206 encaje en
la conducta realizada por el procesado, pero tal como ocurrieron los hechos el
injusto no logré6 completarse, pudiendo decirse que el acto de yacer sobre la
denunciante no llegd a ser suficiente para agotar por si mismo la descripcion tipica
y transgredir asi el bien juridico tutelado, lo que de todos modos no niega la
posibilidad juridica de alegar el amplificador del tipo, asumiendo que éste es de
conducta instantanea y de resultado, situacion que no se asume en la calificacién

del sumario ni por los juzgadores de instancia.

Puede agregarse a lo comentado, que la Sala de Decisién del Tribunal, considera
la actitud del procesado tras su libido lance y consecuente rechazo, al ser él
mismo quien conduce a la mujer hasta la subestacién de policia, teniéndose este
obrar como base para creer que el proposito del procesado no fue doloso ni
ultrajante para el bien juridico de la integridad sexual de la mujer. Este argumento
expone cierta carga de tendencia funcionalista moderada, en la que la apreciacion
de la antijuridicidad material valora la actitud del agente frente al conglomerado,
posibilitandose con esto el reconocimiento o el descarte de una conducta
netamente asocial que ya no sea simplemente indicio, sino premisa de la

culpabilidad.

Por ultimo, de las consideraciones de la sala de decision, delineadas por la

argumentacién del recurso de alzada, es pertinente rescatar la siguiente expresion

que complementa cierta jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.'®"

181 Sentencia de Casacion Penal del 8 de Marzo de 1988.
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“Dos son los ingredientes normativos de esta modalidad, uno el «acto
sexual diverso del acceso carnal» que, segun reiterada jurisprudencia,
corresponde «a una actividad o movimiento fisico encaminado a provocar la
concupiscencia de otro o a satisfacer la del propio agente» y el otro, el uso
de la «violencia» que puede derivarse del uso de la fuerza fisica o también
de la intimidacion, supuestos de hecho indispensables para que se
configure este atentado a un bien juridico tutelado como atributo

exclusivo del ser humano.” (Resaltado fuera del texto original)

Como puede verse, la Sala de Decision tuvo que fallar un caso didactico para la
teoria que se ha revisado sobre el bien juridico. En la medida que éste bien
juridico se asuma como una cualidad inherente al individuo que puede ser
efectivamente amenazada o disminuida, importa la proteccién que debe buscar la
Ley a través del Derecho Penal en el analisis de la antijuridicidad de la conducta.
El juzgador Ad quem opté por la aplicacién del principio indubio pro reo, para
absolver al denunciado, actuar procesal que puede considerarse apropiado,
empero, bien pudo dilucidar argumentos en sede de antijuridicidad, pues /a
importancia practica y las funciones de ésta —como lo ha descrito la doctrina
nacional- permite ponderar el obrar de un agente cuando su conducta coincide con
el tipo penal pero el juicio de antijuridicidad material no concuerda con el fin
protector del tipo, o cuando el juicio de antijuridicidad expone al juzgador la
presencia de un suceso sin suficiente mérito delictual para ser asumido por el
control punitivo, tal cual es el principio de insignificancia, argumentos que también

podrian sustentarse para impetrar la atipicidad de la conducta.

3.1.2 SENTENCIAS RELACIONADAS CON EL TRAFICO, PORTE O
FABRICACION DE ESTUPEFACIENTES Y CONSERVACION DE
PLANTACIONES ILICITAS - BIEN JURIDICO DE SALUD PUBLICA.

141



Otras de las conductas tipicas recurrentes en las que se ha encontrado cierta
carga argumentativa sobre el bien juridico son los punibles que atentan contra la
salud publica. En Sentencia del 28 de Noviembre de 2005, proferida por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, que resuelve el recurso
de apelacién de la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de
Samaniego, por el punible de conservacion de plantaciones ilicitas, se conoce de
la condena a dos labriegos quienes cultivaban una gran cantidad de plantas de
amapola y coca. La defensora de los condenados desata el recurso de alzada, con
el propdsito que se rectifique la pena tasada por el funcionario de primera
instancia quien basa su juzgamiento, entre otras circunstancias, especialmente,
por razones del dafo real y potencial generado con la conducta ejercida, siendo
tales motivos referidos a la antijuridicidad predicada del tipo penal que previene el
articulo 375 del codigo penal. Como peticién anexa, la defensora de las personas
condenadas, solicita la suspensidén condicional de la ejecuciéon de la pena y la
prision domiciliaria para sus representados, argumentando su condicién social

como personas desfavorecidas del sector rural.

La Sala Penal del Tribunal, bien resume la actuacion del A quo sobre los
fundamentos de individualizacién de la pena que tuvo en cuenta, asi como los
argumentos de la abogada defensora apelante, que en seguida trasuntamos en

extracto, para su apreciacion.

(...) “el A quo determina el marco punitivo de la conducta mencionada, esto
es, de 72 a 144 meses de prision, acogiéndose el primer cuarto para la
individualizacion de la pena; no parte de ese extremo minimo, sino de seis
meses mas para un total de 78 meses de prision, teniendo en cuenta el
dano potencial que hubiera ocasionado a las personas adictas a las
drogas y la misma alteracion del orden publico, ademas que los
incriminados actuaron con dolo directo y de propdsito; la pena de
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multa la concreta en 225 salarios minimos legales vigentes. (...) Con
relacion a ello se debe precisar que la ponderacion que hizo el
sentenciador se fundamento en el dano real y potencial que se pudo
haber causado, teniendo en cuenta que son mas de siete mil
plantaciones de cultivos ilicitos que ponen en alto riesgo el bien
juridico de la salud publica, a la vez, se tuvo en cuenta, en términos
generales, la intensidad del dolo, siguiendo asi las directrices
senaladas en el inciso 3 del articulo 61 del codigo penal, de ahi que,
entonces, resulte acertado el criterio de que no se podia partir sélo del
extremo minimo del cuarto escogido, sino de seis meses mas, para
individualizar la pena. (...) la solicitud de otorgamiento de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena consagrada en el articulo 63 del
estatuto punitivo, tampoco es viable, basta tener en cuenta que no se
cumple con el requisito objetivo del numeral 1 de dicha norma, ya que la
pena impuesta, como se vio antes, excede los tres arnos de prision y ello es
suficiente para prescindir del estudio del elemento subjetivo que tiene que
ver con los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado
(...) La impugnante, solicita se conceda el subrogado de la prision
domiciliaria; lo ideal hubiera sido conocer las razones en las que se
fundamenta tal peticion, no obstante, es valido legalmente el
pronunciamiento oficioso sobre ese subrogado. Su improcedencia es
evidente, si se tiene en cuenta que no se cumplen los factores que integran
el elemento subjetivo senalados en el articulo 38 del Codigo Penal, es decir,
los alusivos al desemperio personal, laboral y social, pues los procesados
bajo un estimulo protervo, abandonando el trabajo honesto de la
agricultura del cual derivaban su subsistencia y la de sus familias,
escogieron el camino oscuro de la delincuencia, sin importarles las
consecuencias familiares de sus acciones, ni los intereses generales
de la sociedad, comprometiendo en todo ello el bien juridico de Ia
salud protegido por el Estado, todo lo cual permite concluir en el
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peligro que reporta para la comunidad la concesion de este

sustituto.”'® (

Resaltado fuera del texto original)

En este fallo, puede verse que se aborda el bien juridico de manera indirecta y
variada, decimos indirecta porque aunque se utiliza la palabra «bien juridico» en
ningin momento se hace alusion a un enfoque particular sobre la teoria del mismo
sino que mas bien se combinan desde la tipicidad elementos del funcionalismo
sistémico en el sentido de tratar la norma como objeto de proteccion, con
elementos del finalismo, desde la culpabilidad, al sefialar un trasfondo en la norma
dirigido a proteger el orden publico, el interés general y la salud publica, aquello
contra lo que se ha efectivamente atentado con la accién ejercida por los
procesados. De la misma manera, el argumento de los juzgadores de instancia
coincide, de lo que se colige que se reserva tacitamente en sus respectivos fallos
elementos de la escuela sociolégica y del funcionalismo moderado, al incluir
juicios de valor acerca de las repercusiones de la conducta en el entorno social
dentro del marco de un «peligro potencial» para los «adictos a la droga». El
manejo del bien juridico entonces es sinuoso, ecléctico e indirecto, situacién que a
primera vista puede justificarse en estos casos, por la dificultad para argumentar
de manera estructural una proteccion concebida por la politica de Estado
expresada en los llamados bienes juridicos artificiales, entre los cuales, la
conservacion o financiacion de plantaciones ilicitas prevista en el articulo 375 del
codigo penal colombiano es un delito que protege al bien juridico de la salud

publica bajo un entendido de peligro presunto.'®® Ahora bien, esta misma creacién

182 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
'%% Respecto a los delitos de tréfico de estupefacientes y otras infracciones prevenido en el capitulo
[l del titulo XIII del codigo penal, en Sala de Casacién Penal, la Corte Suprema de Justicia con
ponencia de Jorge Anibal Goémez Gallego, ha expresado que se esta en presencia de delitos de
corte plruriofensivo; no sélo se circunscribe a la salud publica porque en la misma medida se
compromete la economia nacional (orden socio — econdmico) e, indirectamente, la administracion
publica, la autonomia personal y la integridad personal, intereses también protegidos en el Cédigo
Penal. Y asi se circunscriba el bien juridico de la salud publica, el tipo penal es de los denominados
de peligro abstracto, en el sentido de que no exige la concrecion de un dafio al bien juridico
tutelado, sino que basta la eventualidad de que el interés resulta lesionado (...) Sentencia de
Agosto 22 de 2002. Expediente 14813.
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artificial, de todas maneras, acerca mucho mas el bien juridico tutelado en los
delitos relativos al narcotrafico a la escuela funcionalista sistémica, que como se
ha visto, especialmente en Jakobs (1995), es la que propende por convertir en
objeto de proteccion a la norma y este es un caso tipico de protecciéon a una
norma por haber sido esta concebida por iniciativa de los Estados interesados en
combatir el fenédmeno del narcotrafico. El Unico Estado en que se ha desmontado
este delito como atentado contra el bien juridico es Holanda, en el cual se pone en
manos de la sociedad la decision de dejarse afectar o no por el consumo de

estupefacientes.'®

Discutiendo también la vulneracién a la salud publica, la sentencia del 5 de
Diciembre de 2005, proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto, que resuelve el recurso de apelacion de la sentencia emanada
del Juzgado Promiscuo del Circuito de Sibundoy, en un caso de trafico de
estupefacientes, en el que se concede el subrogado de prision domiciliaria a la
infractora quien acredita ser madre cabeza de familia, conforme al numeral 5° del
articulo 314 de la Ley 906 de 2004, de igual manera que en el anterior fallo, pero
de una manera mas directa, es el funcionario A quo quien agrega al juicio de
antijuridicidad la enunciacion del bien juridico como elemento tutelado por el tipo
penal de trafico o porte de estupefacientes previsto en el art. 376 del estatuto
penal, para manifestar la gravedad de la conducta ejercida por una mujer quien
fue detenida en flagrancia mientras transportaba dos kilos de cocaina adheridos a
su cuerpo. La Sala Penal del Tribunal Superior, acoge este argumento para
manifestar que la mujer debe ser sometida a un tratamiento intramural, es decir,
debe permanecer detenida. Sin embargo, la encartada ostenta la calidad de madre
cabeza de familia y en virtud de la Ley 750 de 2002, debe concedérsele la prision
domiciliaria, en la medida que el delito de trafico o porte de estupefacientes no

184 En: www.wau.nl/welcome.html.
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hace parte de los tipos penales exceptuados por la norma.'®® Finalmente, respecto
a la multa como sancién pecuniaria que le endilga el juez A quo, el Ad quem
plural, tiene en cuenta y respeta las facultades otorgadas al funcionario de primera
instancia en el inciso 2° del articulo 371 del codigo de procedimiento penal del
sistema inquisitivo, permitiendo que la mujer encartada pague la multa tasada
entre 222 y 6.400 salarios minimos legales mensuales vigentes mediante cuotas
pagaderas con el sustento del trabajo que la mujer puede desempenar durante la

reclusién en su residencia.

Asi, con esta referencia del asunto, valga decirse que la decision tomada se
fundamenta en la «afectacion al bien juridico de la Salud Publica» y teniendo
nuevamente en cuenta el «peligro potencial» que corren personas indeterminadas,
consumidoras o0 no de las sustancias. Se encuentra tipificado el atentado contra el
citado bien de esta manera:

(...) “El A quo agrega que la conducta se desplegé de manera consciente y
dolosa, transgrediendo asi la salud publica como bien juridico tutelado, sin
que configure causal alguna excluyente de responsabilidad, no obstante lo
cual estima procedente el reconocimiento de la «marginalidad y pobreza»,
como atenuante genérica a favor de la procesada (...) la infraccion
desplegada por la procesada es de cardacter pluriofensivo, cuyos efectos
nocivos atentan contra el bien juridico de la salud publica, esto es,
afectando a buena parte de la colectividad y por tanto a un numero
indeterminado de personas, asi como al individuo consumidor de la
sustancia ilicitamente comercializada, involucrando a su familia y de contera
a la sociedad.”

185 ey 750 de 2002. Art. 12 (...) “La presente ley no se aplicard a las autoras o participes de los
delitos de genocidio, homicidio, delitos contra las cosas o personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario, extorsion, secuestro o desaparicion forzada o quienes registren
antecedentes penales, salvo por delitos culposos o delitos politicos”.
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Nuevamente aparecen las razones de Estado detras de la estructuracién
dogmaética finalista en el tratamiento de este caso, conjugando ello con lo dicho

respecto al bien juridico, esto incide directamente en la aplicacién de la pena:

(...) “Se sabe que la procesada accedio a desplegar la ilicita y por demas
conocida conducta de trafico de estupefacientes, sin sopesar ni parar
mientes en las mentadas consecuencias, incurriendo en ella pese a gozar
de sus facultades fisicas y mentales para dedicarse a las actividades
domésticas que normalmente desarrollaba y contando con un empleo
estable en el que labord por una espacio de tiempo mayor a los 3 afios que
le dejaba un salario promedio de $150.000 mensuales, que de alguna
manera le permitia subsistir, como la citada mujer lo reconoce en su
indagatoria. (...) En consecuencia, en aras de lograr la prevencion general y
especial, como un llamado a morigerar una de las escalas de la gran
empresa criminal en la que se ha convertido el narcotrafico, resulta
imperioso el cumplimiento efectivo e intramural de la sancion, buscando

asimismo la rehabilitacién de la procesada.” ®® (

Subrayado fuera de texto)

En estos fallos, se trata la salud publica en una forma relativamente directa
aunque imprecisa y no enfocada a una doctrina en particular respecto a la figura
del bien juridico. Como puede apreciarse, se relaciona levemente la salud publica
en conexion con el narcotrafico y decimos levemente porque aunque la sentencia
no es necesariamente un espacio doctrinario, en ningin momento se perfila el
sentido de salud publica, sus presupuestos, condiciones o un modelo parcialmente
ideal de sociedad civil sana, tampoco se ausculta el alcance de un sentido de
salud publica. Luego, se aborda el trafico de estupefacientes como tipo protector

de un «bien juridico» que se le protege a «personas indeterminadas» senalando

188 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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esto como razén suficiente para la aplicacion directa de la sancién penal, la cual
debe ser cumplida de manera imperiosa de manera intramural, validando asi la
posible confusién entre el bien juridico de la salud publica general y social con un
bien juridico impuesto o predeterminado por el legislador, que a su vez lleva el
trasfondo de razones de Estado, veladas por la caracteristica de pluriofensividad
de este y otros relacionados ilicitos, lo que acerca mas este sentido de bien
juridico a la interpretacion parcial del funcionalismo sistémico, cuando esta
corriente del saber penal discute la mejor forma de asignacion de bienes juridicos,
bajo una teoria monista por la que los valores importantes para el individuo le son
reconocidos deductivamente a través de las instituciones, principalmente el Estado
y la sociedad vista a través de un prisma aprioristico y posiblemente unilateral. Sin
embargo, en la manera de abordar la escueta apologia del bien juridico se sigue
conservando una tendencia ecléctica e indirecta, la misma que por si expresa un
desconocimiento doctrinal acerca de la teoria contemporanea del bien juridico, de
la falta de una escuela o doctrina a la cual se adscriba nuestro sistema penal, o
bien, de la evasibn de comprometerse de manera frontal con un enfoque
determinado, podria decirse de la elusion legislativa y también judicial a la
justificacién de tipos penales coherentes y eficaces ante la cotidiana dinamica
social.

Amplia es entonces la discusiéon, y el estudio coherente de la criminalidad
devenida del fendmeno del narcotréfico, amerita una investigacion independiente.
Ahora bien, este trabajo ha encontrado expresiones judiciales en las que el
juzgamiento de algunos punibles tipificados en el titulo sobre la Salud Publica,
interesan al estudio de bien juridico que hasta el momento aqui se ha hecho, toda
vez que aunque son argumentos en si ya restringidos a la luz de la doctrina del
bien juridico penal, propenden por justificar la necesidad de control punitivo en los
casos concretos judicializados. Asi, en sentencia fechada el ocho de Marzo de
2004, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Sibundoy emitié un fallo condenatorio

en el que se procesod a varios sujetos que transportaban mas de dos kilos de base
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de cocaina. En aquella ocasion, un oficial de la policia autorizé la libertad de dos
de los individuos que fueron sorprendidos en posesién de sustancias
estupefacientes a cambio de quedarse con ellas, posteriormente, el servidor
publico negocié la mercancia ocasionando su pérdida. La Sala Penal del Tribunal
Superior de Pasto, resolviendo el recurso de alzada desatado por la defensa,

rescaté las motivaciones del A quo, entre las que sefnalamos la siguiente:

(...) “Contemplé que la conducta desarrollada por el procesado es
pluriofensiva, en tanto no sélo transgredio el bien juridico de la salud
publica, sino que tienen evidente influencia en la economia nacional y
en la misma seguridad interior y exterior; sin que se vislumbren causales
de justificacion que amparen su accionar delictivo, que ocasioné un dafo
real, por cuanto se produjo la evasion de los implicados y la pérdida del
material decomisado.” (Resaltado fuera del texto original)

Este es un ejemplo de como la afectacién al bien juridico de la Salud Publica por
el fenomeno del narcotréfico, puede terminar afectando otros valores, bienes e
intereses sociales y repercutir en diversos niveles, tanto de las esferas publicas

como privadas.

Asi mismo, en la providencia del trece de Mayo del afio 2003, la Sala Penal del
Tribunal de Pasto, resolvié la apelacion contra el fallo del Juzgado Penal
Especializado del Circuito de Puerto Asis, que condend a una persona por el delito
de trafico de estupefacientes. La sentencia de segunda instancia dijo en su
oportunidad:

(...) “La tipificacion del delito de trafico de estupefacientes se mantiene
desde hace varias décadas, incluyendo la agravacion de la sancion
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cuando cualesquiera de sus modalidades se ejecute sobre cantidades
que excedan los cinco Kkilos, porque es evidente que por esta
circunstancia no solo es mas grave la afectacion del bien juridico de la
salubridad publica, sino que ademas revela una vinculacion directa
con las organizaciones delincuenciales dedicadas a esta nefasta

actividad.”'®" (

Resaltado fuera del texto original)

Y en similar sentido, se pronuncié la misma Sala del Tribunal, el treinta y uno de
Julio de 2003, resolviendo también la apelacién de un fallo absolutorio emanado
por el Juzgado Penal del Circuito de Tuquerres, en el que se procesd a un
individué que transportaba cinco kilos de semillas de la planta de coca. La
segunda instancia revoco el fallo del A quo, remembrando las razones del
legislador halladas en la derogada Ley 30 de 1986, para condenar al agente. De

las consideraciones expuestas, vale resaltarse la siguiente.

(...) “De otra parte, la expedicion de esa ley obedecio al grave problema
creado en pais por el genéricamente denominado «trafico de drogas tdxicas
estupefacientes o psicotropicas», y al inmenso dafio que el consumo de
esas sustancias conlleva para la salud publica. De ahi que el legislador
describio una serie de comportamientos como lesivos del bien juridico
de la salud publica, y sanciono como conductas delictivas «todas
aquellas actividades encaminadas al cultivo, elaboracion, porte,
transporte, conservacion, importacion, exportacion, compra y venta y
estimulo al consumo de estas drogas de ilicito comercio que puedan

«168 (

ocasionar dependencia fisica o psiquica». Resaltado fuera del texto

original)

%7 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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Continuando con la busqueda de pronunciamientos, similar también se ve la
sentencia del 19 de Diciembre de 2005, proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto, que resuelve el recurso de apelacién de la
sentencia de primera instancia del Juzgado Penal del Circuito de Mocoa (P), en un
asunto de trafico de estupefacientes, por el que se condena al encartado a
sesenta y cuatro (64) meses de prisién y al pago de la multa de ochenta y ocho
(88) salarios minimos legales mensuales vigentes. La providencia de segunda
instancia confirma en su totalidad el fallo inicial contra el que se desat6 el recurso
de alzada, en la medida que del acervo probatorio allegado al proceso, no puede
desvirtuarse la ocurrencia de los hechos en los que fue sorprendido en flagrancia
el condenado, quien no pudo acreditar su dicho de pertenecer a una comunidad
indigena del Departamento del Cauca, ni tampoco ocultar la reincidencia sobre la
misma conducta punible por la que ya habia sido condenado anteriormente. Al
condenado no se le concedié ningun sustituto de la pena privativa de la libertad
aun con la aplicacion favorable de las normas de la Ley 906 de 2004 respecto de
la Ley 600 de 2000.

El fallo emitido por la juez de primera instancia se resume asi por el Tribunal:

(...) “Se analiza también la antijuridicidad, en la que se manifiesta la
afectacion del bien juridico de la salubridad publica, ya que el consumo de
tales sustancias pone en peligro la integridad fisica y moral de las personas
adictas. (...) Por dltimo, estima la Juez de instancia, que el procesado no
tiene derecho al subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de
la pena, pues no cumple el requisito subjetivo para conceder tal beneficio,
de igual forma sostiene, que no es posible otorgar la prision domiciliaria
como sustitutiva de la prision, ya que el procesado obro anteponiendo
sus intereses personales al interées comun de la salud publica, ademas
por existir una sentencia condenatoria en su contra por este mismo delito.”

(Resaltado fuera del texto original)
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De este extracto, vale rescatarse la indicacidén con la que la juez manifiesta que el
bien juridico de salud publica obedece a un interés comun, viéndose en ello una
apreciacion de tinte funcionalista moderada de la antijuridicidad, pues es Roxin
(1997) quien comenta la teoria de intereses para la asignacion de bienes juridicos
relevantes.'®® Por su parte, la segunda instancia, al considerarse el quantum de la
pena a aplicar al procesado, hace una alusion al bien juridico, pero no se realiza
ningun énfasis en la figura, retomandose simplemente una nominaciéon de la

misma dentro del juicio de antijuridicidad ya delineado por el A quo.

“Sus oficios le permitian devengar el sueldo minimo como asi lo manifiesta
en la indagatoria, sin embargo amparado en un interés de provecho
economico facil infringio la Ley poniendo en riesgo el bien juridico de la

salud publica.”

De tal modo, el fallador de segunda instancia no aborda sino tangencialmente la
discusién de bien juridico de salud publica, teniéndole como la entidad que esta
siendo protegida por el tipo penal. Como conclusion de la parte motiva del fallo,
en las consideraciones para conceder la prision domiciliaria se valora el dafio

potencial que pudo haber generado la conducta del procesado.

19 a apreciacion del bien juridico de la Salud Puablica como un interés comiin o colectivo, ha sido encontrada
en expresion propia de la Sala Penal del Tribunal Superior de Pasto, en la sentencia de Abril 18 de 2002, que
resuelve la impugnacién del fallo de primera instancia, en este tenor: “El expendio de estupefacientes
constituye una de las modalidades delictivas de nefastas consecuencias para la salubridad piiblica y revela
una intensa insensibilidad moral de sus protagonistas, quienes anteponen sus ambiciones de fdcil
enriquecimiento al deber de solidaridad social exigible a todo ciudadano en orden a propiciar las mejores
condiciones de vida para los integrantes de la comunidad a la cual pertenece. Por la razon precedente, es
imperativo el que se haga efectiva la funcion de prevencion general de la sancion penal como medio de
proteccion a la sociedad, a través de la ejecucion de la pena mediante la reclusion carcelaria, como sistema
disuasivo de las conductas que, como el expendio de estupefacientes, crean un grave riesgo para un bien
Juridico de interés colectivo.” (Resaltado fuera del texto original) En: Providencias 1997 — 2006. Pasto.
Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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(...) “se observa, que el implicado no tuvo reparo en cometer tal ilicitud
poniendo en peligro a la comunidad en general, sin tener en cuenta el
dafno que provocaria a las personas farmaco dependientes, ademas
dejando sus labores licitas para dedicarse a realizar conductas
ilegales, poniendo en riesgo la unidad de su nucleo familiar y dejando

a un lado el ejemplo moral que deberia brindar a sus hijos. (...)"'"°

Con esto, puede afirmarse que el ente juzgador Ad quem no asume
comprometidamente el concepto de bien juridico de la salud publica, viéndose
avocado, por la argumentacién de la A quo, a emitir un comentario de corte
socioldgico acerca del dafo eventual a la entidad abstracta protegida en el titulo
X1l del codigo penal, claro esta, en mision de cumplir el principio de congruencia
por el cual la resolucion del fallo no podia apartarse de la verdad procesal

existente, entre otros apartes, el fallo A quoy el recurso de alzada.

La sentencia del 20 de Febrero de 2006, proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto, que resuelve el recurso de apelacién de la
sentencia de primera instancia del Juzgado Primero Penal del Circuito de Pasto,
en un caso de trafico de estupefacientes, expone criterios similares a los
anteriormente vistos. En este caso se conoce la condena inicial a cuarenta y tres
(43) meses de prision de un hombre, quien fue sorprendido en flagrancia
expendiendo una cantidad minima de estupefacientes a menores de edad. El
condenado, es padre de familia quien debe velar por el cuidado de su hijo menor
de doce (12) anos de edad, razén por la cual la Sala Penal del Tribunal Superior,
concede la pena sustitutiva de prision domiciliaria en aplicacion de la ley 750 de
2002, cuyo beneficio destinado para la madre cabeza de familia, se ha extendido
con gracia en el derecho a la igualdad a los hombres que ostenten tal condicion de

7% Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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ser el sustento material de sus hijos.””" La prisién domiciliaria como sustitutiva de
la pena privativa de la libertad en establecimiento carcelario, se logra para el
encartado, al acoger el juez plural, los alegatos que en apelacién el defensor de
oficio solicitaba para su patrocinado, sobre todo, en tratdndose de la favorabilidad
que la Ley 906 del afio 2004 predica ante el derogado cddigo de procedimiento
penal, con el cual se adelanté la etapa instructiva y se baso para el juzgamiento el
A quo.

(...) “La primera instancia nego la aplicacion de la Ley 906 de 2004, por
tratarse de figuras juridicas diferentes y se omitio el incremento previsto en
la Ley 890 de 2004, porque en criterio del A quo, dicha normatividad ‘se
dictd para armonizarla con el nuevo sistema penal acusatorio”. También se
nego la suspension condicional de la ejecucion de la sancion por ausencia
de los requisitos objetivo y subjetivo y la pena sustitutiva por carencia del
ultimo de los nombrados, dada la modalidad de la conducta punible. (...) Si
bien los aspectos que alude la primera instancia deben tenerse en cuenta,
la conducta cometida por el sentenciado no merece incremento punitivo,
como quiera que estos factores ya son previstos al momento de asignar la
pena de cada tipo penal, maxime si se tiene en cuenta que en el presente
caso, si bien se trata de expendio, el estupefaciente incautado no
representa un peligro mayor, como quiera que fueron 27.9 gramos de
marihuana y 0.7 gramos de base de coca; en consecuencia, razon le
asiste al defensor en este punto, puesto que debio partirse de la pena
minima, dado que conductas mas lesivas para el bien juridico de la
salud publica son castigadas con esa sancion. Por ello se readecuara

la pena impuesta (...)” (Resaltado fuera del texto original)

Interesante es pues el fallo en comento, en la medida que varia la interpretacién

que al bien juridico de la salud publica se le habia dado en las sentencias

1 Sentencia C-184 de 2003.
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precedentemente revisadas, en las que el sustento juridico y axioldgico del tipo
penal previsto en el articulo 376 del cédigo penal, era tomado para negar los
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad en establecimiento
carcelario, o para reprochar in generi el obrar del sujeto activo. Como puede
observarse del texto resaltado, el fallador de segunda instancia, atendiendo el
impulso generado por el recurso de alzada, otorga la razén al defensor del
procesado. Esta expresion judicial, tenida como una real articulacion del Derecho
sustancial, concuerda con la doctrina contemporanea del concepto de bien
juridico, ejemplificando la necesidad de interpretar el valor relevante que entrana
el tipo penal, desde otra arista del enunciado, es decir, desde la perspectiva de la
carencia 0 merma considerable de la antijuridicidad material, tal como se leia en
pasadas lineas en el caso del acto sexual abusivo que no llegd a consumarse. Asi,
también aqui se ve la presencia tacita del funcionalismo moderado de corte
roxiniano en el que hace gala el Derecho Penal de acto, como puede verse entre

lineas del escrutado extracto.

Y esto mismo puede decirse de lo encontrado en la sentencia del 9 de Mayo de
2006, proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pasto, que resuelve el recurso de apelacion del fallo condenatorio emitido por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Pasto, en un asunto de trafico de
estupefacientes, ilicito en el que incurrié una madre cabeza de familia al vender
dos (2) gramos de cocaina y cuatro (4) gramos de marihuana. La mujer fue
sorprendida en flagrancia por la fuerza publica en atencién a denuncias anénimas
realizadas por la comunidad. Ante la ocurrencia de los hechos, el fiscal de
instruccion califica su situacion juridica reprochandole la ejecucién del delito de
trafico, porte o fabricacidon de estupefacientes prevenido en el articulo 376 del
cédigo de la materia, ante lo cual la madre infractora se somete a la sentencia
anticipada en la que la funcionaria de instancia expone el juicio de exigibilidad, que
en palabras de la Sala Penal, es de éste tenor, en el referente a la antijuridicidad:
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(...) “se trata de una persona a la que se le puede exigir un comportamiento
legitimo y que lesioné el bien juridico tutelado de manera dolosa,
encontrando ademas que el acta de formulacion de cargos cuenta con
respaldo en el conjunto probatorio en cuanto determina «que se trata de la
accion de vender» y que por la cantidad de sustancia incautada se adecua
en el articulo 376 inciso segundo del Cédigo Penal, cuyos limites punitivos

se incrementan conforme al articulo 14 de la ley 890 de 2004.”

Tal apreciacién, basta para que la funcionaria de instancia descarte la posibilidad
de conceder a la madre cabeza de familia expendedora la sustitucion de la
detencién preventiva por prisién domiciliaria, beneficio previsto en el articulo 1° de
la Ley 750 de 2002, pues a razonamiento cabal de la juez, el desemperio
personal, familiar o social de la infractora no permite a la autoridad judicial
determinar que no colocara en peligro a la comunidad o a las personas a su cargo
como lo es su hijo menor de edad. Como se ve, ya con el juicio de tipicidad fijado y
sumando la negativa de valor respecto a la antijuridicidad, la funcionaria de
instancia preconcibe despachar desfavorablemente el presupuesto factico que
reclama el inciso segundo del referido articulo, que por razones procedimentales,
son circunstancias que deben ser apreciadas antes del juicio de reproche directo
contra la agente, es decir, la sentencia, por lo que se tienen como razones de
indole subjetiva que quedan a la discrecionalidad del funcionario judicial

competente.

Por su parte, la decisidbn de la segunda instancia, retoma a conformidad los
argumentos de tipicidad y antijuridicidad expuestos por la funcionaria A quo,
avalando el juicio negativo de valor con el que estructurd el injusto penal realizado
por la madre infractora para determinar su culpabildad. Sin embargo, en atencion
al recurso de alzada, la segunda instancia debe rectificar la pena impuesta,
negando la suspensién condicional de la ejecucion de la pena por carencia del

requisito subjetivo que requiere el articulo 63 del estatuto penal, aduciendo que es
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ese juicio negativo de valor respecto de la conducta desplegada por la mujer
encartada lo que desvirtla una apreciacion sana de sus antecedentes personales,
sociales y familiares, ain mas tratandose de la modalidad y gravedad de la
conducta de trafico de estupefacientes. Empero lo dicho y bajo la imperativa del
canon superior hallado en el articulo 29 de la Carta Politica, se otorga en
aplicacién del principio de favorabilidad, la prision domiciliaria, tal como se ha visto
en algunos fallos antes comentados, prefiriendo los articulos 314 y 461 de la Ley
906 de 2004, frente a los articulos 357 del derogado codigo de procedimiento
penal y 38 del cédigo penal que imponen un rango al limite de la pena como
requisito objetivo para conceder el beneficio.

(...) “Modificado el monto de la sancién a imponer se procede al examen de
los requisitos legales exigidos por el articulo 63 del Cédigo Penal para la
suspension condicional de la ejecucion de la pena. El primero de ellos se
refiere al monto de la pena impuesta el cual no debe superar los 3 afios de
prision, que para el caso se cumple, teniendo en cuenta que se redujo la
condena a 28 meses de pena privativa de la libertad; sin embargo, no
ocurre lo mismo con el presupuesto subjetivo relativo a los antecedentes
personales, sociales y familiares, asi como la modalidad y gravedad de la
conducta punible, de cuyo analisis se debe concluir razonadamente que no
existe necesidad de ejecutar la sancion. Tal presupuesto se encuentra
ausente en tanto la infraccion desplegada por la procesada genera
efectos nocivos que atentan contra el bien juridico de la salud publica,
en perjuicio de un numero indeterminado de personas, asi como del
individuo consumidor de la sustancia ilicitamente comercializada,
involucrando a su familia, circunstancias en las que la sefora E. M. M.
R. no repardo, avocando a los suyos a involucrarse en la ilicita
actividad de la que acepto ser responsable, pese a que gozaba de sus
facultades fisicas y mentales para dedicarse a las labores artesanales

como las que normalmente desarrollaba, segun lo reconoce en su
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indagatoria. En consecuencia, para lograr la prevencion general y especial
como fines de la pena, resulta imperioso el cumplimiento efectivo de la
sancion, buscando asimismo la rehabilitacion de la procesada. (...)
Verificado el elemento normativo exigido y sin pretender desconocer la
entidad delictual de la conducta, siguiendo el criterio ya adoptado en
pasadas oportunidades por esta misma Sala de Decision, se concedera a la
sentenciada la prision domiciliaria como sustitutiva de la pena de prision,
»172

para que cumpla lo que resta de la condena en el lugar de su residencia.

(Resaltado fuera del texto original)

En esta decisién del Ad quem, puede verse, ademas, inscrita de manera tacita,
cierta tendencia del funcionalismo sistémico, en la medida que estudia los roles
que desempefiaba la madre infractora, siendo esto también base para reprochar la

conducta generada, tal como se ha resaltado del extracto citado.

Y con un juzgamiento diametralmente opuesto, en un caso similar al anterior,
salvo por ciertas contradicciones en la recaudacién probatoria, se ha revisado el
proceso No. 40012001017002 adelantado por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Pasto, cuya sentencia fue apelada y se confirmé en su totalidad por la
Sala de Decision del Tribunal Superior, el veintisiete de Mayo del afio 2003. En
ese evento, una mujer, madre de dos menores, fue capturada en flagrancia
mientras expendia una pequena cantidad de sustancias narcéticas, razones por
las que se sometidé a la sentencia anticipada, cuando la Fiscalia le endilgd la
responsabilidad penal de porte y venta de estupefacientes. El defensor de la
procesada, en una tacita expresion del Funcionalismo moderado, sustento el
recurso de alzada, dubitando la pena impuesta por el A quo y centrd sus alegatos
para que sea concedido el beneficio de la suspension condicional de la ejecucion
de la pena. De la impugnacion rescatamos las siguientes lineas halladas en la

sentencia de segunda instancia:
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(...) “En relacion con el criterio de proporcionalidad, el defensor estima que
la cantidad incautada a la procesada, es de « (1) gramo con cuatro décimas
de gramo, es decir, un poco mas de la dosis personal consentida por el
Estado». Realizado un corto andlisis del fenomeno del trafico de
estupefacientes desde nuestra propia realidad socio-cultural, sostiene
que el porte de 1.4 gramos de bazuco, es un «injusto bagatela» puesto
que no lesiona el bien juridico de la Salud Publica, de manera que esa
conducta no seria antijuridica, de conformidad con lo establecido en el
articulo 11 del Codigo Penal.” (...) (Resaltado fuera del texto original)

Ante esto, con una consideracién, también tacita, inclinada a un sentir Finalista en
el andlisis de la culpabilidad del agente, y cierta expresién Funcionalista sistémica
en el propésito de mantener la vigencia de la norma al hacer prevalecer la
antijuridicidad formal de la conducta desplegada, la Sala de Decision del Tribunal

juzg6 de la siguiente manera:

(...) “Se dijo que se trataba de una mujer de 35 anos, madre de dos hijos,
drogadicta y dedicada a la venta de estupefacientes. Llegd a esta
conclusion, que se comparte, luego de examinar la version rendida en su
indagatoria, la declaracion del Sargento J. F. N. R. y, en general, de todo el
material probatorio recaudado. (...) La Sala difiere del criterio de la defensa,
en cuanto a sus consideraciones con respecto a la gravedad del punible,
puesto que muy lejana esta su conducta de ser un «injusto bagatela»; por
el contrario, se observa que se ha afectado el bien juridico de la Salud
Publica, lo que merece reproche social, toda vez que esta actividad
ilicita causa graves danos a la sociedad, en especial a quienes son en
ultimas victimas de la actitud deshonesta de quienes han subvertido
sus valores y sin remordimiento alguno, ponen en grave riesgo a la
comunidad. Este comportamiento merece la imposicion de la pena de
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prision en cantidad de 50 meses de prision y multa de 5 salarios minimos
legales mensuales vigentes, atendiendo a los fines de prevencion de la
pena, puesto que es necesario el cumplimiento de la misma, como unica
alternativa para evitar que se prosiga con el mismo comportamiento y en
busca de su reinsercion social. Si bien se trata de una persona sin
antecedentes penales, no es posible desconocer la gravedad de la
conducta y las mdltiples secuelas de todo orden que giran en su entorno.
Ademas, ha sido la procesada quien reconocio su responsabilidad, aunque
trato de justificar su conducta sefialando que era una consumidora, lo cual
se descarto mediante la declaracion del Sargento J. F. N. R. (...) En esas
condiciones, la conducta de la procesada es grave, aunque no se pueda
equiparar a aquella desplegada por los grandes traficantes y
comercializadores de la sustancia ilicita; pero tampoco es acertado
pregonar que no sea necesaria su reclusion, puesto que es evidente que
pondra en peligro a la comunidad, a través de similar conducta. De tal
forma que las determinaciones adoptadas en la sentencia que se
revisa (sic), son acertadas y consultan con las normas que regulan la
situacion planteada y con los postulados del Estado Social de
Derecho.” (...) (Resaltado fuera del texto original)

En sentencia del 18 de Abril de 2006, proferida por la Sala Penal del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Pasto, que resuelve el recurso de apelacion del

fallo de primera instancia emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito de

Pasto, se observa que el cuestionamiento del juicio negativo de antijuridicidad que

realiza el funcionario A quo queda en manos de la defensora del condenado por

un delito de porte de estupefacientes, en el que el procesado se acogié a

sentencia anticipada, aceptando el cargo de porte de sustancia estupefaciente con

fines de distribucion y venta. La primera instancia neg6 la suspensién condicional

de la ejecucion de la pena, asi como la sustitucién de la pena privativa de la

libertad por prisién domiciliaria, al condenarlo a cuarenta y cuatro (44) meses de
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prision como pena principal. El alegato de la abogada defensora manifiesta la
necesidad de reconocer la falta de lesividad de la conducta de su patrocinado,
dubitando con esto la ocurrencia efectiva de la antijuridicidad material de la
conducta endilgada al autor, quien es reincidente por el mismo delito y acredita su
condicion de adicto a sustancias psicoactivas, circunstancias que avala la Sala
Penal del Tribunal en resolucion de la apelacién, apreciando el bien juridico en

sede de antijuridicidad sin ahondar en elucidaciones diferentes a las ya expuestas.

(...) “Con respecto a la pena sustitutiva, se afirma por la defensora que su
representado es padre cabeza de familia y por ende, debe aplicarse el Art.
314 de la Ley 906 de 2004 por cuanto es menos rigurosa en la exigencia de
los requisitos para otorgar la prision domiciliaria, no solo en relacion con el
monto de la pena sino a la valoracion del aspecto subjetivo enunciado en el
Art. 38 del C.P. Reitera la recurrente que se encuentra demostrado que el
acusado mantenia en su poder el estupefaciente, para satisfacer la
necesidad que del mismo tiene dada su condicion de adicto cronico,
argumento que aduce para insistir en que el dano al bien juridico
tutelado es minimo. (...) Ahora bien, asiste la razon a la defensora
cuando argumenta que fue infima la afectacion del bien juridico
tutelado, puesto que el estupefaciente se portd para consumo
personal, razon suficiente para tomar como pena basica el extremo
menor del cuarto minimo, esto es 48 meses de prision y multa por el
equivalente a 2 SMLMV.” (...) El procesado reconocio en su injurada que
registra antecedentes penales porque fue condenado a la pena de 36
meses de prision “por droga”, sancion que dice haber cumplido hasta hace
14 meses, condiciones personales del acusado que indican la necesidad de
su tratamiento penitenciario, puesto que no obstante su represion penal,
incurrio en otra infraccion. Sin embargo, como esta probado que la
conducta punible se cometio para consumo personal y se encuentra

acreditada la condicién de adicto al consumo de estupefacientes que tiene
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el encausado, se estima razonable el que cumpla la pena en su domicilio a
efectos de que se hagan efectivas las funciones de prevencion general y
especial, debiéndose procurar la asistencia médica especializada para su
estado de farmacodependencia y para lo cual se solicitara la intervencion
del Instituto Departamental de Salud de Narifio, conclusion a la que se
arriba del comportamiento personal y social del acusado y del que es
posible inferir que no pondra en peligro a la comunidad y no eludira el
cumplimiento de la sancion, de acuerdo con las exigencias previstas en el
Art. 38 del C.P.”'" (Resaltado fuera del texto original)

Por ultimo puede comentarse el proceso No. 2000005101-8, en el que se surti6 el
recurso de apelacién instaurado por parte de la fiscalia, que llevé una cuestionable
instruccién por la violacién de la Ley 30 de 1986. La sentencia de segunda
instancia, fechada el veinticuatro de Abril de dos mil uno, ilustra que se
impugnaron las razones del A quo correspondiente al Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Pasto, con las que se absolvié a un ciudadano americano, en via de
obtener la ciudadania colombiana para la época de los hechos, debido a que la
Fiscalia consideré que se habia transgredido la norma citada prohibitiva de las
conductas atentatorias contra la salud publica, en virtud del hallazgo de poco mas
de 80 kilos de marihuana en una fundacion destinada a la rehabilitacion de
drogadictos. El almacenamiento y conservacion de dicha droga le fue imputada al

ciudadano extranjero por ser la persona a cargo de la fundacion.

El Tribunal Superior, confirmd la absolucién del encartado emitida por el A quo,
fundandose en que la sustancia encontrada se destinaba a fines terapéuticos en el
proceso de rehabilitacion de los pacientes en proceso de recuperacion a la
adiccion a psicotropicos y alcohol. Este fallo, entonces, es especialmente
interesante en nuestro trabajo, al ser un claro ejemplo judicial de la separacién

entre el concepto de bien juridico formal del concepto de bien juridico material, en
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el analisis laconico de la antijuridicidad de la conducta desplegada por el agente.
Con esto se ha elaborado un verdadero analisis respecto del injusto tipico,
acompasado con una interpretacién apropiada de los postulados constitucionales,
siendo ello expresién tacita de la aplicacion de una doctrina penal acorde con los

lineamientos del funcionalismo moderado de corte roxiniano.

(...) “Bastan estas argumentaciones y otras igualmente importantes, para
arribar a la conclusion de que la conducta del sindicado S. D. D C.., en su
condicion de director del programa de rehabilitacion  de
farmacodependientes, al conservar una cantidad de marihuana,
formalmente contrario el bien juridico tutelado, pero materialmente no causa
la lesividad que se exige para responsabilizarlo y sancionarlo penalmente.
(...) Por consiguiente, son aplicables al sindicado los mismos argumentos
que se expusieron para absolverlo en la referida sentencia, en el sentido de
que la sustancia encontrada en una de las habitaciones del centro de
rehabilitacion, que sin mayores explicaciones ni indagaciones se le fueron
adjudicando al sindicado, puesto que obran razones fundadas, no
desvirtuadas validamente, que tenia una destinacion terapéutica, lo que
nos esta indicando que la contrariedad de la conducta exteriorizada y
el bien juridico tutelado, esto es la salud publica, seria meramente
formal, fallandonos de esta manera la antijuridicidad material, o sea, la
lesividad real del bien amparado con el tipo penal, interpretacion ésta
acompasada con una dogmatica juridica penal acorde con un Estado
social de derecho, en procura de la realizacion de una justicia material
(...) Consecuentes con lo expresado, resumimos que la sentencia objeto de
apelacion ha de confirmarse, fundamentalmente porque de acuerdo a las
constancias procesales no se demostro la lesividad material de Ia
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conducta del sindicado D. C. respecto del bien juridico tutelado.”'™

(Resaltado fuera del texto original)

Como se puede notar, se reconocid un limite en el grado de lesividad del bien
juridico de la Salud Publica, y de este limite trazado Unicamente por la afectacién
material inexistente, se considerd las consecuencias penales de la conducta,
concluyendo que la misma no merecia relevancia penal a la luz del principio de
presuncion de inocencia, que no logré desvirtuarse con el material probatorio
allegado por el ente de instruccion al proceso. También es importante apreciar,
cdmo por parte de la fiscalia se buscaba la aplicacién tacita de un criterio
puramente funcionalista y sistémico, que alegd la proteccion de una norma
formalmente contravenida, que fue convertida por el apelante en el bien juridico
necesitado de tutela penal. En otras palabras, vale decir, que el Fiscal concibié

solamente la antijuridicidad formal de la conducta.

3.1.3 SENTENCIAS RELACIONADAS CON LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA

Pudo revisarse la sentencia del 30 de Enero de 2006, proferida por la Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, que resuelve el recurso de
apelacion de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Mocoa, en un caso de peculado por apropiacién, en el que incurridé un funcionario
quien fungia como servidor publico para el momento de los hechos (afio 2000),
cuando extralimitd sus funciones al diligenciar el formato de un titulo valor
(cheque) para cobrarlo por si mismo, cuando la persona facultada para hacerlo era

la contratista de la entidad estatal, a quien se le destinaba tales dineros como
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pago por sus honorarios en contraprestacion de un contrato de obra. Ante tales
hechos y por impulso surtido por la denuncia de la persona afectada, la Fiscalia
seccional, tras desarrollar la instruccién de rigor, califica el sumario, acusando al
funcionario por el delito de peculado en la modalidad de apropiacién, prevista en
los articulos 18 y 19 de la Ley 190 de 1995, en concurso con el punible de
falsedad en documento privado, prevenido en el articulo 221 del Decreto 100 de
1980, normatividad aun vigente para la época. Esta providencia interlocutoria la
asume el Juzgado Penal antes referido, cuatro afios después, para sentenciar de
manera condenatoria al encartado, penandolo principalmente con cincuenta vy
cuatro (54) meses de prision. La funcionaria A quo niega la suspension condicional
de la sentencia por falta del requisito objetivo previsto en el articulo 63 del codigo
sustantivo de la materia hoy vigente, empero, concede el sustitutivo de la pena
privativa de la libertad por prisién domiciliaria, del mismo modo, como se ha visto
en precedentes fallos revisados, aplicando el principio de favorabilidad posible en
el texto procesal del articulo 314 de la Ley 906 de 2004, que cobija la decision
judicial que se surte en medio de la transicién de la legislacién penal. La juez
considera que a quien se le endilga la conducta punible no representa un peligro
para la comunidad ademas por haber reparado parcialmente el dafio ocasionado,
cuando devolvié parte del dinero de caracter publico, que segun la verdad
procesal, se apropio de manera ilicita. Por su parte, el defensor de confianza del
servidor publico, se opuso completamente a la sentencia de primera instancia y
desata el recurso de alzada, manteniendo incélume el argumento por el cual,

desde la instruccion del sumario, se considera la inocencia del encartado.

La decisidon de la Sala Penal del Tribunal Superior, estima que la primera instancia
omitié aplicar el principio de favorabilidad, teniendo en cuenta también que hacian
transito de vigencia y derogacion, la normatividad sustancial penal, pues la
condena por los punibles senalados se tiene de la pena prevista en la Ley 599 de
2000, siendo la pena del articulo 139 del derogado Decreto 100 de 1980 mas

favorable. Véase, el articulo 401 del Cédigo Penal vigente, manifiesta que si antes
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de iniciarse investigacion penal, el funcionario infractor reintegrare lo apropiado, la
pena se disminuira en la mitad; mientras que el derogado articulo 139 del Decreto
100 de 1980 expresaba que en la misma circunstancia, la pena se reduciria tres
de las cuartas partes. Asi, acreditado el efectivo resarcimiento del dafio generado,
considerado el beneficio y la pena mas grave, que en este evento se da por el
delito de falsedad en documento privado, el juez plural, condena principalmente al
infractor a dieciocho (18) meses de prision, multa de un salario minimo legal
mensual, acorde con el valor que éste tenia para el momento de los hechos v,
finalmente concede la suspension condicional de la ejecucién de la pena, bajo una
perspectiva en la que la antijuridicidad desplegada por el autor, se ve
suficientemete aplacada por su actitud posterior al actuar delictual en
consideracioén al bien juridico que protege la Administracion Publica.

(...) "Asi, partiendo de la menor entidad de la afectacion del bien
juridico tutelado de la administracion publica, se estima justo el partir
de doce meses de prision, guarismo que corresponde al extremo menor
del cuarto minimo del ambito punitivo de movilidad como pena para el delito
de falsedad en documento privado, incrementada en seis meses por el
concurso delictual, consolidandose la pena principal en dieciocho meses de
prision y multa por el valor de lo apropiado, mas la pena accesoria de
inhabilidad permanente para el ejercicio de derechos y funciones publicas
segun lo previsto en el Art. 122 de la C.N. (...) Ante la presencia del
requisito de indole objetivo previsto en el Art. 63 del C.P.. es imperativo el
examinar la conducencia del subrogado y para lo cual, se tiene en cuenta
que el acusado no registra antecedentes penales y si bien es cierto que
consumo los actos de corrupcion oficial que admiten el maximo
reproche social, se preocupo por atenuar la real afectacion del bien
juridico tutelado al reintegrar la suma de dinero de la cual se apropio
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ilicitamente actuacion de la que se infiere que no requiere tratamiento

penitenciario.”' "

Asi, en este caso, de manera general puede verse que se tiene en cuenta la
afectacion real o material al bien juridico mas que la trasgresién de la norma que
seria el enunciado de antijuridicidad formal, encontrando que aunque se causo
una vulneracién a la Administracion Publica, los efectos o consecuencias de la
actuacion lesiva fueron atenuados en forma voluntaria por el procesado. De lo
dicho por el Ad quem, se puede inferir que se reserva de todas maneras el
enfoque por el que los delitos contra la administracion publica son completamente
reprochados en sede de antijuridicidad formal, para ratificar con ello la tipicidad de
la conducta, bastando esto para inclinarse a la emisién de un juicio de culpabilidad
que sefala la responsabilidad del sujeto activo en un tenor finalista que hace
hincapié en el desvalor de la accion. Con esto podria afirmarse que el juzgador Ad
quem esta tendiendo por una interpretacion y aplicacion del sentido de bien
juridico desde la doctrina del funcionalismo moderado resguardando la
antijuridicidad material desde la que se predica el sentido y alcance del elemento
«bien juridico» para el saber penal.

En sentencia del 6 de Abril de 2006, en Apelacion a sentencia originada en el
Juzgado Primero Penal de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Pasto
por el delito de peculado por extension en la modalidad de apropiacion, se decide
acerca de la ineficacia de la sentencia y la consecuente inaplicacion de la pena,
habida cuenta de la desaparicion del tipo penal por el que fue procesado el
apelante. Considera el Tribunal, que en ese caso no se dio la desaparicién del tipo
penal, sino el cambio de denominacion juridica «nomen juris», por lo que el tipo no
ha desaparecido del Ordenamiento Juridico, sino que cambié de denominacién,

concurriendo en este los mismos elementos estructurales del tipo anterior:
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(...) “El Peculado por Extension tipificado en el articulo 138 de la Ley 100 de
1980, dejo de ser un delito contra la Administracion Publica, o mejor, de ser
considerado como delito independiente o autébnomo que atenta contra ese
bien juridico, pero no desaparecio del ordenamiento penal porque esa
misma conducta cuando la realiza un particular simplemente se traslada al
capitulo de los delitos contra el patrimonio econdmico, bajo el nomen juris
del abuso de confianza. Tenia razon de ser ese cambio, porque a los
distintos tipos de peculado se adapta como sujeto activo calificado el
servidor publico, y no el particular, para comprender entonces que en el tipo
de abuso de confianza del articulo 249 de la Ley 100, se agrava —art. 250
ibidem — cuando la conducta se comete «sobre bienes pertenecientes a
empresas o instituciones en que el Estado tenga la totalidad o la mayor
parte o recibidas a cualquier titulo de éste».” (...)

Como se lee, el bien juridico del patrimonio se amplia al trasladar la conducta al

tipo de abuso de confianza, por razones técnicas; el bien juridico del patrimonio

entonces, abarca también al patrimonio estatal, asi, cuando el bien juridico del

patrimonio afectado es, ademas, el estatal, el tipo se agrava.

Del mismo modo se hace una diferencia entre los bienes juridicos de patrimonio y

administracion publica, asumiendo la conducta que ejerce el sujeto activo y sus

calidades, refiriéndose al servidor publico en lo que doctrinariamente se conoce

como investidura de deber especial.

(...) “El cambio aparece unicamente en el bien juridico tutelado que para el
Peculado, como se dijo, es la administracion publica, requiriendo ademas

de un sujeto activo calificado como es el servidor publico; y para el abuso
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de confianza agravado, el patrimonio econdémico, siendo el particular el
sujeto activo. La verdad es que, ademas, el particular nada tiene que ver
con la funcién publica, de tal manera que el cambio obedece a razones

juridicas de carécter técnico.” (...)'"

Para ampliar el tratamiento del caso en comento se cita también la sentencia del

177

26 de junio del 2003 de la Corte Suprema de Justicia''‘que expone su posicion

respecto al cambio generado en el tipo penal estudiado de la siguiente manera:

(...) “El Codigo Penal vigente, Ley 599 de 2000, dejo de considerar el
peculado por extension como un delito autébnomo atentatorio contra la
administracion publica, pues reservo el tipo de peculado tnicamente para
cuando es cometido por servidores publicos; y, en cambio, ubicé esa
conducta, cuando es cometida por un particular, en los delitos contra el
patrimonio econdémico, como circunstancia agravante del abuso de
confianza calificado (...) al respecto, que en el nuevo Codigo Penal no se
consagro bajo la denominacion de peculado por extension la conducta del
particular que se apropia de bienes del Estado que le han sido confiados
para su administracion o custodia, previsto en la anterior legislacion en el
articulo 138, comportamiento ilicito que reguld mas bien como una
modalidad de atentado patrimonial en el canon 250, en el que establece el
delito de abuso de confianza calificado cuando la conducta basica descrita
en el articulo 249 se cometa, entre otras circunstancias, «sobre bienes
pertenecientes a empresas o instituciones en que el Estado tenga la
totalidad o la mayor parte, o recibidos a cualquier titulo de éste». Pero, en

lugar de la pena maxima de 15 afos de prision que fijaba la norma
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derogada, la actual consagra 6, que se incrementan en 3 mas por las

circunstancias del articulo 267 del mismo estatuto (...)""®”

De esta manera se establece que no se invalida la sentencia por el cambio de
nomen juris, pues la conducta no ha dejado de cometerse y el tipo no ha
desaparecido del ordenamiento, ni ha dejado de considerarse lesivo de un bien
juridico. Lo que ha cambiado es justamente el bien juridico tutelado, pues ya no
es la administracion publica sino el patrimonio y se reitera que existe un agravante
cuando la conducta recae sobre bienes del Estado que se han confiado a un
particular para su custodia o0 manejo. Otro factor que cambia es el quantum de la

pena, situacién que se entiende por razones de politica criminal.

En este evento, se puede observar que se trata el bien juridico directamente a
consecuencia de que el caso lo amerita. El juzgador tiende a emitir un juicio de
reproche de tinte finalista porque resalta la intencion del legislador, por una parte,
de ubicar técnicamente la conducta dentro del tipo correspondiente y por otra
parte, de proteger el bien juridico del patrimonio sea este privado o estatal de su
apropiacion o utilizacién indebida sin importar si la conducta la comete un sujeto
activo que no esta investido del componente objetivo de ostentar la calidad de
servidor publico.

Con parecida apreciacion respecto del estudio que desarrolla éste capitulo, fue
vista asi mismo, la sentencia del 14 de Diciembre de 2005, en consulta a
sentencia originada en el Juzgado Penal de Circuito de Tuquerres por el delito de
celebracién indebida de contratos en la que se discute la responsabilidad penal del
contratista particular quien fue vinculado como cémplice del sujeto activo, para el
momento de los hechos, el alcalde del municipio referido. Al pretermitir las

directrices senaladas por la Ley 80 de 1993 para la modalidad de contratacion
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directa al fraccionar un contrato en mas de una parte para disminuir la cuantia del
mismo, el juzgador A quo alega haberse vulnerado el bien juridico de la
Administracion Publica por parte del contratante en su calidad de servidor publico
y se vincula como complice al contratista de la alcaldia. En la consulta se trata la
responsabilidad de cada uno de los procesados frente al bien juridico de la
administracién publica representado por el tipo penal de contratacion estatal
indebida. Debe decirse que quien se refiere al bien juridico es el A quo, pero la

absolucion sélo se advierte por el Ad quem.

(...) “El A quo Agrega que el actuar doloso de los procesados, como
sujetos imputables, resulta vulneratorio del bien juridico tutelado de la
administracion publica sin que sea necesario «que se haya producido
un detrimento de tipo patrimonial para la entidad contratante, y/o a los
demas potenciales contratistas; bastando con el dano a su buen
nombre», de lo cual deriva la antijuridicidad de la conducta. (...) El
constituyente de 1991, consciente de que el contrato estatal es un
instrumento esencial para el manejo y desenvolvimiento de los asuntos
publicos, determind unos principios y parametros orientados a crear los
contrapesos indispensables de cara a la administracion publica, a fin de
precaver y sancionar si fuere el caso los desmanes y desvios en que
puedan incurrir los sujetos o partes de la relacion contractual en desmedro
de los intereses generales de la sociedad y el Estado (...) Por ello, no sélo
se expidio el Estatuto de Contratacion Administrativa y se han
promulgado normas para desarrollarlo y precisarlo, sino que también
se blinda Ila contratacion desde la optica del derecho penal, dentro de
la proteccion al bien juridico de la administracion publica, con la
especifica denominacion de la «Celebracion indebida —antes ilicita- de

179» (

contratos». Resaltado fuera del texto original)

7 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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Del extracto resaltado, pareciera apreciarse el caso de un bien juridico doblemente
garantizado, por un lado desde la esfera del Derecho Publico y por otra parte
desde el Derecho Penal. Del solo texto podria generarse cierta confusién al no
observar si efectivamente se trata de una proteccién doble a un mismo bien
juridico -el de la administracion publica- o si se trata de dos criterios aplicados por
separado y expresados condensadamente, siendo uno de ellos la concepcion lata
de bien juridico y el otro la argumentacion del juicio de exigibilidad finalista. Asi,
reconocemos en el pronunciamiento de la funcionaria A quo un criterio
funcionalista tendiente tacitamente a lo sistémico y enfocado a proteger per se las
normas de contratacién administrativa dando preponderancia a la antijuridicidad
formal, conjugado ello con un pensar dirigido a la proteccién de la sociedad y el
Estado, lo que sélo puede ser garantizado de esa manera. Esto nos indica la
concepcion de un bien juridico compuesto doblemente por un nucleo juridico -
valorativo y por una normatividad que a su vez debe ser resguardada para la

permanencia de aquél.

Entonces, se ha abordado el bien juridico de manera mas bien directa y
posiblemente convincente, combinando tacitamente elementos de la corriente
funcionalista jakobsiana en el sentido de convertir una norma del ordenamiento
juridico en objeto de proteccién cuando se resalta la antijuridicidad formal, con
elementos del funcionalismo roxiniano expuestos en la comprension de la
funcionaria del trasfondo de una norma juridica dirigida a proteger un bien juridico
que es en ultimas el funcionamiento y manejo transparente de los dineros y las

instituciones publicas.

Finalmente, respecto a las providencias relevantes que trataron el bien juridico de
la Administracion Publica, se encontrd una sentencia en la que de manera directa

se resalta la finalidad de las normas que protegen tal bien juridico y a su titular el
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Estado. Se trata de la providencia de apelacion vertida sobre el proceso No.
20030007401, fechada el 12 de Diciembre del ano 2003 por el cargo de
complicidad en concusién que el Juzgado Primero Penal del Circuito de Ipiales
formuld contra el servidor publico encartado. En aquella se esbozan argumentos
de corte socioldgico, politico y finalista para proteger el bien juridico afectado en
ese caso particular, al haber exigido de manera ilegal el funcionario vinculado al
Departamento de Impuestos y Aduanas Nacionales, una suma de dinero a varios
comerciantes, para reintegrarles su mercancia retenida por error, lesionando de
paso, ademas, otro bien juridico correspondiente al del patrimonio de los

particulares afectados.

(...) “la lesion al bien juridico de la administracion publica no admite reparo
alguno como quiera que la concusion es una de las modalidades delictivas
que ha causado el desprestigio, el rechazo y la censura social de quienes
prevalidos de la funcion publica, presionan a los usuarios para obtener su
enriquecimiento econdémico, asimilandose a quien extorsiona o hurta con
violencia moral, con la diferencia de que éste arriesga su integridad fisica
mientras que el concusionario se limita a abusar de la potestad derivada de
sus facultades legales (...) Y en el caso bajo estudio, es evidente que el
comportamiento del acusado no solo afecto el bien juridico tutelado sino
que se extendio hasta lesionar el patrimonio econdmico del propietario de la
mercancia y su representante, involucrandolos en situaciones que debieron

solucionarse a través de los medios legitimos.”'®°

'8 providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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3.1.4 SENTENCIA SOBRE CORRUPCION AL SUFRAGANTE — BIEN JURIDICO
DE PARTICIPACION DEMOCRATICA.

En sentencia del 14 de Diciembre de 2005, en apelacion a fallo originado en el
Juzgado Promiscuo de Circuito de Sibundoy por el delito de corrupcién de
sufragante se analiza la responsabilidad penal del procesado como sujeto activo
al entregar dinero a los votantes para que marcaran en el formato oficial del
sufragio a favor un candidato a un cargo de eleccién popular En el juicio de
tipicidad realizado, se aborda brevemente el tema del bien juridico, siendo esta la

Unica alusion al tema en cuestion:

(...) “El bien juridico tutelado esta constituido por la facultad consagrada en
el Art. 40 de la C.N. referido a que «todo ciudadano tiene derecho a
participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico»,
mecanismos de participacion que para que en realidad sean democraticos,
deben utilizarse con plena libertad de autodeterminacion, como
corresponde en un Estado Social y Democratico de Derecho. (...) En el
evento materia de estudio, es evidente que se ha demostrado en el grado
de certeza exigido por el Art. 232 del C.P.P. que el procesado A. E. C. B. es

penalmente responsable como autor del delito en mencion.” (...)'®

Como se ve del extracto aludido, el bien juridico, no se trata completamente y se
omite indagar por la antijuridicidad material de la conducta, considerandola
simplemente como de gravedad, bastando el juicio positivo de tipicidad para
validar la contrariedad con la norma penal hallada en la antijuridicidad formal,

soportando ello en el acervo probatorio vertido por los testimonios de quienes

'8! Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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presenciaron los hechos. En este evento puede observarse que ciertas conductas
menos recurrentes en los despachos judiciales dejan de sustentarse en sede de

antijuridicidad con el elemento de bien juridico inmanente al tipo.

3.1.5 SENTENCIA RELACIONADA CON EL BIEN JURIDICO DE LA LIBERTAD

En providencia identificada con la radicacion: Grupo 13 No. 0234 — 2 del dieciséis
de Octubre de dos mil uno, se encuentra la apelacién de un proceso por delitos
multiples, entre ellos, secuestro extorsivo, porte de armas de uso privativo de la
fuerza publica y utilizacién ilegal de uniformes e Insignias. Segun lo obrante en el
plenario, los actores retuvieron y amenazaron a dos ciudadanos con afectarlos en
su vida e integridad personal si no accedian al pago de una suma de dinero; a
continuacion les dejaron en libertad dandoles oportunidad de conseguir la suma en
efectivo para que la entregaran posteriormente. La defensa de uno de los
responsables detenido por los hechos, desata el recurso de alzada y solicita la
nulidad de lo actuado por error en el tipo, alegando que no se ha configurado
secuestro extorsivo sino complicidad en extorsion, habida cuenta de que su
patrocinado no privé de la libertad, en su concepto, a los denunciantes, sino sélo
les limité en su locomocion. En esta ocasion y con tal verdad procesal, el Tribunal
no hace un tratamiento propio del bien juridico, remitiéndose a contenidos
jurisprudenciales de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia'®
en virtud de la gran similitud registrada entre el caso encontrado en la

jurisprudencia y el caso objeto del fallo.

182 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal. Sentencia de Casacion de 23 de
Marzo de 2000. M. P. Carlos Eduardo Mejia Escobar. Extractos de Jurisprudencias, Primer
Trimestre de 2000. Relatoria Sala de Casacion Penal. Bogota D. C., 2000. Pags., 178 y 179.
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(...) “Tan clasico el modulo comportamental aqui cumplido que pese a la
restriccion y cuidado que deben observarse en el tratamiento de los
precedentes juridico penales que la Sala no se resiste a verter en la
decision las reflexiones de la Sala de Casacion Penal de la Honorable Corte
Suprema de Justicia, en caso semejante, asi: «No hay duda que la accion
de los procesados esta constituida por la retencion fisica de las victimas, en
forma violenta, amenazandolas con armas de fuego, trasladandolas, bajo su
mando, de un lugar a otro para conseguir el dinero a cambio de dejarlos en
libertad. Esta situacion de privacion de libertad de los esposos B. G. y D. T.
acompanada del propdsito de obtener provecho econdémico, comporta
verdadera trascendencia juridica para aquel bien tutelado y es suficiente
para que se estructure el secuestro extorsivo. (...) No se tratdé de una
simple intimidacion orientada a lesionar el patrimonio de las victimas, como
lo afirma el libelista. Mas alla de esta consideracion es necesario tener en
cuenta las manifestaciones externas de los procesados que se identifican
como elementos propios de la conducta por la cual fueron condenados, la
cual no se puede desconocer so pretexto de que su intencion no era
lesionar el bien juridico de la libertad. (...) El argumento de que para la
realizacion de otros delitos como el hurto o la extorsion puede haber una
privacion momentanea de la libertad, no resulta acertado, pues cada uno
contiene una accion diversa que constituye el gje central de las conductas
tipicas en discusion. La limitacion de la locomocion aqui acaecio, asi
hubiera sido temporal y asi los encartados no hubieran tomado el mando
del timén; mediante el uso de armas de fuego y las amenazas verbales que
en todo momento lanzaron, controlaron la situacion y doblegaron la

voluntad de los afectados».

Como se observa del texto citado, nuevamente sale a relucir en el tratamiento del
bien juridico el nexo entre la afectacion formal y la material de aquél en sede de

antijuridicidad, afectacion orientada en esta ocasién no a reducir el impacto lesivo
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sobre el bien tutelado, sino a marcar el limite y la diferencia entre la disminucion
inocua y la afectacion relevante, que a su vez repercutira en la calificacion de la

conducta como culpable y permitira graduar su punibilidad.

3.1.6 SENTENCIA RELACIONADA CON EL BIEN JURIDICO DEL PATRIMONIO

En el proceso No. 194801, por el delito de extorsidn, se recurre la providencia de
condena, en procura de la aplicacion del subrogado penal de ejecucion
condicional de la pena, negado en primera instancia. El Tribunal Superior de Pasto
confirma la negacién del mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad,
en sentencia fechada en Agosto trece de mil novecientos noventa y ocho,
haciendo un tratamiento mas o menos amplio del bien juridico afectado por el
obrar de los procesados, reconociendo otros bienes que se afectaron con la
conducta ejecutada y las consecuencias generadas, profiriendo ademas, un
llamado al legislador para ajustar la pena respecto al verdadero alcance que se
crea con la vulneracién al bien juridico en el caso del delito de la extorsion
continuada, como accién en la que se aprovecha por el agente la situacién de
zozobra que vive el pais. Puede verse a continuacion el tenor de lo dicho por la
Sala de Decision, que consideramos una apreciacion que se inclina por asumir la
idea contemporanea del enunciado de bien juridico en la que éste debe ser

tomado sin perder de vista los referentes constitucionales que lo soportan.

(...) “Es el delito de extorsion uno de los mas reprochables entre aquellos
que atentan contra el patrimonio economico, al punto de que bien podria
asegurarse que ese bien juridico que se trata de tutelar, es el menos
lesionado, cuando de hecho se atenta de manera grave contra otros de
Superior jerarquia, puesto que en el desarrollo de la conducta del

extorsionador, involucra la tranquilidad, la paz, el sosiego doméstico; la
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incertidumbre en relacion con el eventual cumplimiento de las amenazas,
siempre graves, con mayor razon cuando se dice actuar a nombre de un
reconocido movimiento alzado en armas que extorsiona como una forma de
financiacion, invade el alma de quienes por desgracia y en un momento
dado se ven involucrados en el actuar de los extorsionistas. (...) Pero nada
de todo ese amplio espectro que genera una extorsion, hace que, quienes a
ella se dedican, se detengan por un instante a racionalizar. Saben de la
eficacia de la intimidacion a través de las amenazas; y precisamente por
eso reafirman su insensibilidad moral y se ensanan con sus victimas, como
sucede en el presente caso cuando, habiendo culminado con éxito su
primera incursion, no les satisfizo ni colmo su afan de enriquecimiento facil,
retornando a sus andadas en la creencia de que habian conseguido una
verdadera mina que les evitaria ganarse la vida como lo hace el comun de
los mortales. (...) La situacion se torna en francamente alarmante, cuando,
como sucede en el caso en estudio, el medio para intimidar y lograr el
proposito criminal se conecta con la situacion de zozobra e inseguridad por
las que atraviesa el pais. Es esa realidad la que hace que se pretenda
erradicar la impunidad, es decir que no se de la justa condena a los
infractores de la ley, evitando el desespero de una sociedad que anhela la
justicia y, a través de ella, la paz. Sera obra del legislador la revision de ese
tipo de sanciones penales; al juzgador no le queda alternativa diferente a la
de cumplir la Constitucion y la ley, como que a su imperio se encuentra

sometida.”®

3.1.7 SENTENCIA RELACIONADA SOBRE EL BIEN JURIDICO DE LA FE
PUBLICA

'8 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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En providencia fechada en Octubre treinta de mil novecientos noventa y ocho,
que resuelve el recurso de alzada propuesto por el representante legal de la
empresa afectada y constituida en parte civil, en un asunto por el punible de
falsedad en documento privado, judicializado en el proceso No. 204302, se
reforma el fallo del A quo, ordenando a la procesada el pago de los perjuicios
causados. En este caso, nuevamente se expone el nexo que debe existir entre la
contrariedad formal y la afectacién material del bien juridico representada en la
lesividad no sélo del mismo interés sefalado en el titulo que circunscribe el delito
juzgado, sino considerando asi mismo que esa lesividad puede extenderse a la
afectacion de otros bienes protegidos por el Estado de Derecho. Con una
apreciacion sistematica, la Sala Penal del Tribunal, extiende una aseveracion
acertada, en la que sefala que el delito de falsedad y uso en documento privado
afectan tanto el bien juridico de la Fe publica como el derecho a la propiedad
privada, que materializa su propio bien juridico tutelado por el Estado. Es asi, que
la falsedad en documento privado es una accion relevante que debe considerarse
antijuridica, mas aun cuando el uso de documento espurio puede afectar otros
intereses sociales resguardados. Resta decir, que éste fallo puede verse como un
ejemplo de las exigencias de algunos sectores de la doctrina nacional, cuando se
estudia el concepto de bien juridico, toda vez que la Sala de Decision, articula el
sentido de bien juridico de la Fe publica en sede de antijuridicidad, justificando su
alcance en el Ordenamiento Juridico vigente, retornando al tipo para ratificarle en
un injusto tipico y culpable, hallando de tal modo la responsabilidad penal de la
agente, de la cual se deriva, en el caso concreto, la consecuente responsabilidad

civil que reclamaba el sujeto apelante.

(...) “En efecto, si bien la falsedad documental lesiona o pone en peligro el
bien juridico tutelado de la fe publica, en la practica también vulnera otros
bienes o intereses. Se trata de un delito pluriofensivo, sin que sea
necesario que se especifique, en cada caso, una vulneracion a un bien

juridico, siempre y cuando tenga, al menos, la potencialidad de dario sobre
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otros bienes. De no ser asi, se estaria frente a la falsedad inocua, ya que no
basta la alteracion de la verdad; se requiere que ella se relacione con la
vida del derecho y que por su naturaleza lleve incita la potencialidad de un
perjuicio patrimonial, moral o fisico. (...) En el nuevo Cddigo, dice A. J.
Cancino, no se hace referencia expresa al perjuicio, sino que es necesario,
ademas de la aptitud probatoria del documento, el uso del mismo. Se
pregunta: ;Quiere decir lo anterior que puede existir la falsedad en
documento privado con uso, pero sin perjuicio? Creemos que no, porque el
uso necesariamente implica el perjuicio, pues de lo contrario se verificaria
una falsedad inocua, sin trascendencia en el campo punitivo, por cuanto la
tentativa imposible desaparecio del estatuto represivo. Asi, pues, debemos
hablar de USO PERJUDICIAL. (...) No es, entonces, de manera exclusiva,
la fe publica el bien juridico tutelado; Tampoco lo es que, en tratandose de
falsedad en documento privado, el patrimonio economico el unico bien
objeto de tutela. En este ultimo caso se vulnera tanto la fe publica como el
patrimonio. De ahi la pluriofensividad de la conducta, tal como sucede en el
caso sometido a estudio, en el que, ademas de resultar lesionada la fe
publica, se afectaron intereses patrimoniales de la cooperativa

»184
(

mencionada. Resaltado del texto original)

3.2 BIEN JURIDICO PENAL EN LOS FALLOS DE TUTELA PROFERIDOS POR
LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE PASTO

Tomando como referente el fallo del 30 de Abril de 1999, de impugnacién a accion

de tutela, consideramos importante sefalar que esta providencia expone un

ejemplo de bien juridico, no propiamente, de bien juridico penal. Podria decirse

que la accion de tutela protege bienes juridicos, asimilables a derechos

'8 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.
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fundamentales. Esta es una vision contemporanea del sentido de bien juridico, en
la medida que asume el enunciado constitucional como un componente, y a la vez,
referente ineludible para la totalidad del Ordenamiento Juridico. Este tipo de
argumentos son similares a lo denominado derechos sociales fundamentales,'®®
pues propenden por lo que se ha denominado una constitucionalizacion del
Derecho, en la que ciertos conceptos y entidades juridicas se asumen desde la
propuesta dogmatica de la Carta Politica, dando relevancia judicial, en este caso,
al enunciado de bien juridico, pues le retorna a su punto de partida como
proposicion axioldgica revestida de calidad juridica prevalente. Asi, esta postura
participa, aunque tacitamente, del concepto de bien juridico del Funcionalismo
moderado de corte roxiniano, en el que bien juridico es entendido como el interés
sociopolitico de gran valia para el conglomerado, aun sin la calificacion de bien
juridico penal, que es lo que en ultimas le expone como valor protegido por el

Estado para la salvaguarda de su sociedad.'®®

(...) “La accion de tutela, es un mecanismo preferente y sumario, para la
proteccion de los derechos fundamentales, cuando no exista otro medio
judicial de defensa para evitar su amenaza o vulneracion, proveniente de
las actuaciones u omisiones de las autoridades publicas y de los
particulares, en los términos definidos por el articulo 86 de la Constitucion
Nacional. Se entiende que la vulneracion implica un dafo o perjuicio,
es decir que el bien juridico resulta lesionado; y que la amenaza al
derecho, se produce cuando el bien juridico se coloca en situacion tal,

»187

que pueda sufrir mengua o menoscabo. (Resaltado fuera del texto

original)

'8 Cfr. Arango, Rodolfo. Derechos, constitucionalismo y democracia. Universidad Externado de
Colombia. Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. No. 33. Bogota. 2004.

'8 En este sentido también las sentencias que resuelven impugnacion de tutela del 25-11-1999, 2-
12-1999, 7-12-1999, 29-08-2001 22-10-2001, 16-10-2002, 25-04-2003, 2-03-2004, 11-08-2005, 3-
04-2006, 9-06-2006, 22-09-2006 y 6-08-2006 del Tribunal Superior de Pasto, citando jurisprudencia
hallada en la T-458 de 1997, T-554 de 1998 y T-161 de 2005.

'8 Providencias 1997 — 2006. Pasto. Tribunal Superior de Pasto. Relatoria. CD. ROM. Vol. 2. 2006.

181



lll. Tratamiento del bien juridico penal en la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Pasto: Datos Cuantitativos — Datos Cualitativos.

Mediante la recoleccion de informaciéon cuantitativa, es posible el
reconocimiento de variables que permiten establecer datos cualitativos, a
partir de los cuales pueden considerarse criterios de uso o aplicacion de la
figura del bien juridico, diluciddndose asi, la incidencia de ésta figura en la

practica judicial.

Para el desarrollo del analisis de las providencias en las que se ha manejado, el
concepto de bien juridico, ya por el ente de instruccion, el juzgador de primera y/o
segunda instancia, la defensa del procesado o algun sujeto procesal interviniente,
se restringid la busqueda de las proposiciones sobre la figura en comento, a partir
de un rango temporal comprendido en diez afos, desde Enero de 1997 hasta el
término del afo 2006, eligiendo los pronunciamientos de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Pasto, de los cuales se escogid aquellos fallos cuyo contenido
exponia criterios relevantes para la revision que esta investigacién se propuso.
(Pueden verse Tabla No. 1, Grafico No. 1 y Tabla No. 2, Grafico No. 2)

Son 3741 fallos proferidos por la Sala Penal del Tribunal Superior de Pasto,
durante la década precitada, los que se han compilado por la Oficina de Relatoria
de la Corporacion, siendo aquella cantidad el volumen total de providencias sobre
las que esta investigacion trabaj6. Se eligieron atendiendo a su contenido 297
fallos, de los cuales fueron estudiadas 264 providencias, conservando 29
pronunciamientos con los que se expone la incidencia de la figura del bien juridico
penal a partir de la practica judicial en los Departamentos de Narifio y Putumayo.
(Pueden verse Tabla No. 3y Grafico No. 3)
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Tabla No. 1 Relacién Tipo Providencia - Cantidad

Tipo de Providencia No. de Sentencias o
Autos

Apelacion Sentencia de 243
Primera Instancia
Apelaciéon Auto de Primera 3
Instancia
Sentencia Sala Penal 2
Tribunal Superior de Pasto
Grado de Consulta 3
Resoluciéon Impugnacion 13
accion de tutela
Total providencias 264
revisadas

Grafico No. 1 Relacion Clase Providencia - Porcentaje

2219~ 13=25%

3=1%

O Apelacion Sentencia de
Primera Instancia

B Apelacion Auto de Primera
Instancia

B Sentencia Sala Penal
Tribunal Superior de Pasto

B Grado de Consulta

O Resolucion Impugnacion

243 =92% accion de tutela
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Tabla No. 2

Ano No. de Sentencias o
Autos
1997 4
1998 17
1999 20
2000 25
2001 19
2002 22
2003 42
2004 35
2005 30
2006 50
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Grafico No. 2 Volumen Anual de Providencias
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Tabla No. 3

Referencia No. de Providencias

Total datos fuente de investigacion 3741
Providencias que aluden al bien 297

juridico penal

Fallos estudiados sobre bien juridico 264

penal

Fallos relevantes sobre bien juridico 29

penal

Grafico No. 3 Fuente Cuantitativa

Volimen de
Providencias

C1
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La lectura de las providencias seleccionadas, permitié reconocer cierta aplicacién
o uso de la figura del bien juridico por las partes intervinientes en el proceso penal,
por el defensor, por los directores de instruccion asi como por los juzgadores de
instancia. En algunas ocasiones por la parte civil y hasta el procesado litigando en
causa propia, se aludié al bien juridico protegido por el tipo penal que circunscribe
la conducta relevante, con el animo de inclinar la interpretacién de los hechos,
derechos y penas, a los intereses o deberes de ciudadanos y funcionarios. (Puede

verse Tabla No. 4 y Grafico No. 4)

Tabla No. 4
Alusion de bien juridico No. de Sentencias
por

Sala de Decision Penal del 125
Tribunal Superior de Pasto
Juzgado de Circuito 110
Juzgado de Circuito 11
Especializado
Juzgado de Ejecucion de 1
penas y medidas de
seguridad

Fiscalia 14
Fiscalia Especializada 1
Defensor del Procesado 21
Parte Civil

Procesado litigando en
causa propia
Accionante, accionado, 11
interviniente o funcionario
de instancia en accion de
tutela
Total Providencias 297

- N
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1200 [ 11=4%

Circuito 21=7%

Circuito Especializado 1=0%
14=5%

. 125=42%
Ejecucion de penasy

seguridad 1=0%

11=4%

itigando en causa

accionado,
o funcionario de
accion de tutela
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En este sentido, se identificaron diez criterios, en los que se considera el

enunciado bien juridico. Las formas mas recurrentes en las que se articula esta

figura, se describen enseguida. (Puede verse Tabla No. 5 y Grafico No. 5)

1.

Se muestra recurrente, principalmente en la calificacién del sumario y en las
providencias de primera instancia, que en esta investigacion corresponden
a los fallos emitidos por los Juzgados Penales del Circuito, el uso del
enunciado «bien juridico» para ratificar la tipificacién de la conducta punible
y la consideracion de inexistencia de causales de eximente de
responsabilidad o de justificacion. Asi, por ejemplo, se han visto
consideraciones como “se vulnerd el bien juridico tutelado por el acceso
carnal violento, sin que se vislumbre la existencia de causales de eximente
de responsabilidad o justificacion”. Estas consideraciones, la mayoria de las
veces son hechas en sede de antijuridicidad, sin embargo, no se observa
una conjugacion mas profunda respecto de la expresion bien juridico en el
desarrollo del juicio que de aquélla pudo hacerse. Con esto se puede
reconocer, también, que bajo este criterio, se ha dado preponderancia al
sentido formal de la antijuridicidad, bastando éste para ratificar la tipicidad
de la conducta. Si bien en ciertas conductas delictivas que entrafian una
amenaza pluriofensiva o aquellos delitos de peligro presunto, la
antijuridicidad formal pareciese prevalecer, es lo cierto que bajo estas
consideraciones, se han juzgado conductas relevantes para el Derecho
Penal, en las que pudo hacerse un analisis prolijo para la emisiéon de un

juicio de exigibilidad legitimado desde la antijuridicidad material.

Practicamente, con igual valor estadistico que el anterior criterio, pudo
observarse la utilizacion del enunciado bien juridico para la descripcion del
titulo al que pertenece la conducta tipica, también en procura de ratificar la
tipicidad de los hechos relevantes y merecedores de reproche. Ejemplo de

este criterio es la expresion “con los hechos materia de investigacion se
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vulnero el bien juridico de la salud publica’, que aunque puede considerarse
adecuada, no basta en lo absoluto como juicio de antijuridicidad, si se

aplica el enunciado bien juridico Unicamente en tal sentido.

Con el mayor valor estadistico, destacamos el criterio por el cual se tiende a
la elaboracién de un injusto tipico, cuando se rememora los hechos que
configuran la conducta, integrando las consideraciones de antijuridicidad
formal y material, siendo de ésta ultima prohijado y aplicado el enunciado
de bien juridico efectivamente lesionado o amenazado. Sin embargo, debe
decirse en mérito de veracidad de los datos obtenidos, que tal articulacion
del enunciado de bien juridico es parcial, pues aunque se ubica el valor o
interés protegido por el tipo penal en sede de antijuridicidad, pocas veces
se desarrolla el enunciado propuesto, emitiendo enseguida la consecuente

punibilidad con que deben retribuirse los hechos acaecidos.

El criterio que se ha enumerado en cuarto lugar, reviste importancia en la
medida en que se ha descartado la existencia de antijuridicidad material,
siendo ello razén para argumentar la atipicidad de la conducta, al acreditar
la falta de amenaza o lesion efectiva al bien juridico que se protege.

Se ha extendido un criterio independiente de las consideraciones
resenadas bajo el numeral primero, para destacar el empleo del enunciado
bien juridico, cuando se cuestiona la congruencia entre la antijuridicidad

formal y de la adecuacion la tipicidad de la conducta.

Puede mencionarse también, la aplicacion del sentido de bien juridico
tutelado cuando se ha considerado desde el juicio de antijuridicidad
material, e/ minimo dafio o amenaza desplegado por la conducta para
impetrar y/o conceder el sustitutivo de la pena privativa de la libertad o

prision domiciliaria.
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7. Asi mismo, debe describirse la aplicacién del enunciado bien juridico,
cuando la antijuridicidad material incide directamente en la graduacion de la

pena.

8. La incidencia de la entidad del bien juridico en la emisién del juicio de
exigibilidad puede verse cuando desde el juicio de antijuridicidad material
se analiza la configuracion del amplificador del tipo, siendo la figura de la

tentativa, la que se ha encontrado en los fallos revisados.

9. Un criterio independiente reclamé el fallo encontrado en el que una
comprension general de bien juridico fue esgrimida por el representante de

la parte civil para reclamar la compensacion de culpa.

10. Finalmente, y del mismo modo que el numeral precedente, se dio lectura y
relevancia estadistica al fallo en el que se confunde el bien juridico tutelado
y objeto de la accion, en el juzgamiento de una conducta diferente a las
tuteladas en los delitos contra la vida y la integridad personal, en los cuales

podria generarse tal interpretacion.

Tabla No. 5
Valor del Criterio Uso del enunciado No. de
bien juridico para Sentencias
con ese
criterio
Ratificar tipificacion del
punible y, consideracién
Uno de carencia de causal 58

de eximente de
responsabilidad o de
justificacién en sede de
antijiuridicidad
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Dos

Descripcion del titulo al
que pertenece la
conducta tipica en sede
de antijuridicidad

99

Tres

Consideracion juicio de
antijuridicidad en la
configuracién del injusto
tipico

87

Cuatro

Consideracion juicio de
antijuridicidad — carencia
lesividad — imposibilidad
configuracién del injusto
tipico (atipicidad)

14

Cinco

Cuestionar existencia
antjuridicidad formal vy
tipicidad

Seis

Consideracion Juicio de
antijuridicidad  material
para impetrar y/0
conceder sustitutivo
pena privativa de la
libertad 0 prision
domiciliaria

15

Siete

Juicio de antijuridicidad
material y graduacién de
la pena

41

Ocho

Consideracion juicio de
antijuridicidad  material
en la configuracion del
amplificador del tipo
(tentativa)

Nueve

Juicio de antijuridicidad
material — solicitud parte
civil para compensacion
de culpa

Diez

Tipificacién del punible,
confusién entre  bien
juridico tutelado y objeto
de la accion.
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Grafico No. 5 Asignacion de Criterio Cualitativo - Porcentaje Providencias
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Los datos recolectados permiten asi mismo determinar porcentualmente, dentro
del rango temporal propuesto, los bienes juridicos afectados con las conductas
punibles procesadas. La afectacién a la Salud Publica, a la vida e integridad
personal y al patrimonio econémico, ocupan los primeros lugares, siendo los
punibles de trafico de estupefacientes, homicidio, extorsion y hurto, las conductas
mas repetitivas. Con aproximados valores estadisticos aparecen afectados los
bienes juridicos de Administracion de Justicia y Administracién Publica; asi mismo
los valores resguardados de la Fe Publica y la Integridad, libertad y dignidad
sexuales. La Integridad Moral, el Orden Econdmico y Social y los Mecanismos de
participacidbn democréatica aparecen como los bienes juridicos menos afectados,
mientras que la Libertad Individual y el Régimen Constitucional y Legal son
lesionados por el concurso de los delitos de Secuestro Extorsivo y Rebelidn.
(Puede verse Tabla No. 6 y Grafico No. 6)
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Tabla No. 6

Bien juridico tutelado Conducta Tipica No. de
Sentencias
Administracion de Justicia Peculado por 8
Apropiacién
Administracion de Justicia Peculado Culposo 1
Administracion de Justicia Peculado por extensién 1
Administracion de Justicia Peculado por uso 1
Total Procesado (Administracion de Justicia) 11
Administracion Publica Abuso Funciéon Puablica 1
Administracion Publica Celebracién indebida de 4
contratos
Administracion Publica Cohecho Propio 1
Administracion Publica Concusién 4
Administracion Publica Prevaricato por Accién 1
Administracion Publica Prevaricato por Omisién 1
Violacion del Régimen
Administracion Puablica Legal de Inhabilidades e 2
Incompatibilidades
Total Procesado (Administracion Publica) 14
Eficaz y Recta Imparticibn de | Falso testimonio 1
Justicia
Eficaz y Recta Imparticion de | Fraude Procesal 3
Justicia
Eficaz y Recta Imparticion de | Receptacion 2
Justicia
Eficaz y Recta Imparticion de | Falsa denuncia 1
Justicia
Total Procesado (Eficaz y Recta Imparticiéon de Justicia) 7
Fe Publica Falsedad en documento 7
Privado
Fe Publica Falsedad Ideolégica en 3
documento publico
Fe Publica Falsedad Ideolégica en 3
documento publico
Fe Publica Falsedad material en 1
documento publico
Fe Publica Uso de documento 2
publico falso
Total Procesado (Fe Publica) 16

195




Bien juridico tutelado Conducta Tipica No. de
Sentencias
Integridad Moral Injuria 1
Total Procesado (Integridad Moral) 1
Integridad, dignidad y libertad | Acceso carnal abusivo 1
sexuales
Integridad, dignidad y libertad | Acceso carnal abusivo 2
sexuales con incapaz de resistir
Integridad, dignidad y libertad | Acceso carnal abusivo
sexuales con menor de catorce 3
anos de edad
Integridad, dignidad y libertad | Acceso Carnal Violento 7
sexuales
Integridad, dignidad y libertad | Actos sexuales con 4
sexuales menor de catorce anos
Integridad, dignidad y libertad | Acto Sexual Violento 1
sexuales
Total Procesado (Integridad, dignidad y libertad sexuales) 18
Libertad Individual y otras | Constrefiimiento llegal 2
garantias
Libertad Individual y Otras | Secuestro Extorsivo 5
Garantias
Total Procesado (Libertad Individual y Otras Garantias) 7
Mecanismos de Participacién | Corrupcion al sufragante 1
Democratica
Total Procesado (Mecanismos 1
Participacion Democratica)
Orden Econdémico y Social Ejercicio llicito de 1
actividad monopolista
Total Procesado (Orden Econdémico y Social) 1
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Bien juridico tutelado

Conducta Tipica

No. de

Sentencias
Patrimonio Econémico Abuso de Confianza 2
Patrimonio Econémico Estafa 3
Patrimonio Econémico Extorsién 10
Patrimonio Econémico Hurto calificado y 6
agravado
Patrimonio Econdémico e intereses | Abuso de confianza 1
estatales calificado
Total Procesado (Patrimonio Econémico e Intereses Estatales) 22
Régimen Constitucional y Legal | Rebelién 4
Total Procesado (Régimen Constitucional y Legal) 4
Salud Publica Destinacion ilicita de 1
muebles o inmuebles
Salud Publica Porte de 9
estupefacientes
Posesion de elementos
Salud Publica para el procesamiento 2
de narcéticos
Salud Publica Trafico Estupefacientes 56
Total Procesado (Salud Publica) 68
Seguridad Publica Concierto para Delinquir 3
Fabricacién y trafico de
Seguridad Publica armas y municiones de 2
uso privativo de las
Fuerzas Armadas
Seguridad Publica Porte llegal de Armas 16
Porte ilegal de armas de
Seguridad Publica uso privativo de la 3
fuerza publica
Trafico y porte de armas
Seguridad Publica y municiones de uso 2
exclusivo de las fuerzas
armadas
Seguridad Publica Utilizacion  ilegal de 1
uniformes e insignias
Total Procesado (Seguridad Publica) 27
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Bien juridico tutelado

Conducta Tipica

No. de

Sentencias
Vida e Integridad Personal Homicidio 22
Vida e Integridad Personal Homicidio Agravado 8
Vida e Integridad Personal Homicidio Culposo 3
Vida e Integridad Personal Homicidio 3
preterintencional
Vida e Integridad Personal Homicidio 1
Ultrainternacional
Vida e Integridad Personal Lesiones Personales 3
Total Procesado (Vida e Integridad Personal) 40
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CONCLUSIONES

Inicialmente, debe considerarse que la resefa sobre la figura del bien juridico
permite realizar una afirmacién: La idea de bien juridico nacié en la filosofia de la
Dogmatica Penal Alemana, cuando se consolidaba el sentido del Estado y la
Nacion, teniéndose al Derecho como el medio por el cual la libertad resulta
posible, ya que proporciona a la ley el orden dentro del cual puede actuar, siendo
esto lo que le da su significado.” El Derecho, debera ser necesariamente racional y
el bien juridico se desarrolla como un enunciado que circunscribe un valor ideal
para la persona y la comunidad. Por tales caracteristicas y ante la condicion
humana y su dinamica social, el bien juridico, debe ser protegido a través del
mecanismo estatal que ostenta el control formal para que permanezca la

convivencia entre los asociados.

Aunque en esta investigacion se reconocié que la doctrina penal mayoritariamente
aceptada, ha expresado que emitir un concepto definitivo de bien juridico penal,
podria tenerse como incorrecto debido al contenido mismo de esa figura, sin tal
pretensién, puede anotarse aqui, con fines meramente didacticos, que el
reconocimiento de esa entidad de bien juridico penal en la Filosofia de Occidente
qgue ha regido tanto nuestro saber juridico, puede verse hoy en dia como la calidad
qgue poseen ciertas realidades sociales e individuales, que puede ser lesionada o
amenazada gravemente, por lo que merece tutela por el control social formal del
Estado.

"La frase es de Hegel y ha sido tomada de la Filosofia del Derecho de C.J. Friedrich. Ed. Fondo de
Cultura Econémica. México. 1997.
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Ahora bien, del capitulo II, son varios los resultados que arroja la revision de la
presente investigacion desde la perspectiva inicialmente planteada. Para
exponerlos sin generar divergencias debemos tener presente, respecto a la
informacion estadistica, que el amplio volumen de fallos tomados como fuente
cuantitativa, dej6é al final un numero restringido de providencias coincidentes y
revisadas durante el lapso de tiempo correspondiente a los periodos 1997 - 2006.
La fuente cuantitativa no es per se un indicador de la manera en que el tema se ha
abordado, pues el tratamiento judicial de la figura bien juridico, especialmente en
sede de juicio de antijuridicidad formal y material, asi como en la graduacion de la
punibilidad y la concesion de subrogados penales, se ha ido incrementando,
siendo una de las razones la necesidad de adaptar los fallos en materia penal a
los lineamientos de la Constitucion Politica de 1991.

Tomando como referente la expedicion del Cédigo Penal - Ley 599 de 2000, que
es la materia concreta que interesa a esta investigacion - y su aplicacion en el
marco regional correspondiente a la jurisdiccién de nuestro Tribunal Superior, se
reconoce un resultado que fue en cierta medida inesperado, lejos de la percepcion
inicial de que no existia un tratamiento judicial del bien juridico, o que puede
notarse es que existe, al menos la menciéon o uso semantico de «bien juridico»,
bajo una lectura superficial y fugaz de la antijuridicidad de la conducta punible, con
la intencion de ratificar la descripcion del comportamiento ilicito hecha en juicio de
tipicidad. En pocos casos se alude de manera definida el bien juridico tutelado en
sede de antijuridicidad o al momento de establecer el quantum de la pena al
concluir el juicio de exigibilidad. Esto se debe principalmente a la manera en que
se realiza el juicio de antijiuridicidad material toda vez que el analisis del bien
juridico varia de acuerdo al tipo de conducta judicializada, exponiéndose
marcados diferenciadores respecto a ciertos grupos de delitos frente a otros. Asi,
vale acotarse que los lineamientos seguidos por la jurisprudencia nacional son de

orden finalista y funcionalista, con un concepto garantista sobre bien juridico

" Propuesta Investigativa Afio 2004.
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penal, por su parte, los resultados de la revision de los fallos del Tribunal Superior
de Pasto, indican una aplicacion ecléctica de la figura de bien juridico
dependiendo de la conducta juzgada, sin que por ello se diga que ha habido
apartamiento del precedente vertical.

Como primera conclusibn se extrae entonces una doble apreciacion: El
tratamiento del bien juridico en los fallos del Tribunal Superior de Pasto ha ido en
aumento en los ultimos afos, pero se ve necesario un andlisis mas dedicado a
ésta figura, sea en sede de antijuridicidad material o en la construccion del juicio

de exigibilidad a partir de la tipicidad de la conducta.

En segundo lugar, en los casos en que el tribunal consider6 o se vio abocado a
abordar la figura de bien juridico penal con mas detenimiento fue la sede natural
del mismo, es decir, en la emisién del juicio de antijuridicidad, especialmente en
las apreciaciones sobre antijuridicidad material, en las que se observé pluralidad
de argumentos y aplicacion un tanto indiscriminada del sentido de bien juridico en
una variada amalgama, que indica a veces la aplicacién de enunciados mecanicos
usados para complementar un juicio de exigibilidad concordante con los preceptos

constitucionales, legales y politicos vigentes en un momento histérico.

Otra situacién en que se trata el bien juridico penal de similar manera es al
momento de tasar y aplicar la pena y los subrogados penales, aunque con menor
divergencia, encontrandose una tendencia cualitativa a partir de la revision
estadistica, debido a que con la entrada en vigencia del Sistema Penal Acusatorio
en algunas regiones del Pais, cuando otras conservaban la aplicacion de la Ley
600 de 2000, y con la consecuente interpretacion de la Corte Constitucional, que
asimil6 los preacuerdos de la Ley 906 de 2004 a la sentencia anticipada del
sistema procesal inquisitivo derogado, la discusién sobre la antijuridicidad material
se intensificd, sobre todo, respecto al bienes juridicos de la dignidad sexual y la

salud publica en los delitos por acto sexual o acceso carnal contra menor de edad
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y porte de estupefacientes, al solicitar los defensores publicos para sus
patrocinados, la aplicacién del principio de favorabilidad, conllevando ello a la
disminuciéon de la pena privativa de la libertad en la mitad del maximo legal
previsto, abriendo campo para la solicitud del mecanismo sustitutivo conocido
como la suspension condicional de la ejecucion de la pena. Asi, el tratamiento
judicial respecto de la afectacién a ciertos bienes juridicos toma un consenso
liderado por sendos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, al exigir
tratamiento penitenciario para el agente que disminuya la dignidad sexual de un
menor de edad, o bien, para conceder el mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad a un agente portador de estupefacientes cuya conducta no
ostenta una modalidad 'y gravedad que necesite de ejecucion de la pena privativa.

Sera necesario extender un poco las conclusiones sobre el tratamiento del bien
juridico en los delitos mas recurrentes de acuerdo a nuestro estudio estadistico de
los fallos del Tribunal Superior de Pasto. Inicialmente, debera expresarse ciertas
conclusiones tomando grupos de delitos, en virtud de que si bien no se observa
una tendencia judicial definida en la interpretacion y aplicacion de la figura bien
Juridico en la parte especial del Cédigo Penal, si se puede encontrar que cuando
aquél se abarca por grupos de delitos, se vislumbran unas caracteristicas y unos
limites interpretativos que el operador judicial sigue para el juzgamiento de tales
conductas. Esta circunstancia deja en evidencia nuestra primera conclusion
respecto a la adaptacion y variedad de argumentos expresados segun el delito
que se juzga, indicando ademas, la sujecién judicial penal a la politica criminal
patria, las razones de Estado, o a las necesidades y exigencias externas a nuestro

sistema punitivo.

El grupo de delitos que aluden a la vulneracion de la dignidad sexual (libertad,
integridad 'y formacion sexual) fluye con naturalidad en la interpretacién judicial de
la antijuridicidad material de la conducta, al poseer un bien juridico tutelado

interiorizado de manera casi idéntica por la mayoria de las sociedades,
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pudiéndose hablar de un consenso sobre un conjunto de valores inherentes a la
persona. Asi, practicamente no existe controversia respecto a los limites que
abarca ese bien juridico, hasta donde se protege y de qué manera se lo hace. El
bien juridico de la dignidad sexual es, por asi decirlo, casi natural en la
comprension social que considera que se merece tutela estatal formal. La dignidad
sexual cumple con todas las condiciones del bien juridico penal, y no sélo la
sociedad desde su comprensién ideoldgica mayoritaria lo entiende asi, sino que es
ademas, y por esa misma razdon, objeto de proteccion constitucional,
configurandose esa dignidad sexual como una de las dimensiones de la dignidad
humana que debe resguardarse de ser transgredida. Por tanto, cuando se
analizan los fallos referentes a este grupo de delitos, los jueces penales, con
entereza y determinacion se extienden exponiendo las varias aristas de este bien
juridico y todos los motivos por los que no debe ser vulnerado, considerando asi
mismo las consecuencias negativas para la victima y la comunidad cuando es
lesionado. Sin dificultad se establecen los limites de lesividad o el punto de
tolerancia minima que admite éste bien juridico y el quantum de la pena cuando se
transgrede. Esto es posible porque la experiencia penal, sociolégica, ideolbgica y
cultural ha ahondado en la prevencién y estudio de estas conductas de manera tal
que no queda lugar a muchas equivocaciones. Los motivos precitados permiten
comprender que la tarea judicial de adecuar una conducta desplegada a una
tipificacion de los delitos contra la dignidad sexual, no es complicada cuando
asume también el juicio de antijuridicidad material. Los fallos revisados exponen
asi en sus consideraciones, postulados de la Escuela Sociolégica, del Finalismo y
del Funcionalismo. En los juicios por tales causas se da cabida a una compresion
del grado de seguridad necesario para la familia y la sociedad y la intencion del
agente, desde la lectura dogmatica de la Carta Politica y los motivos del
legislador, confrontandose ello con el grado de puesta en peligro o afectacién
concreta del bien juridico por la conducta desplegada por el agente. Con ello se
tiene en cuenta si existen razones para conceder una pena mayor 0 menor y

generalmente negar subrogados con sélidos argumentos como la necesidad de
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tratamiento intramural del agente, coadyuvando de esta manera al fortalecimiento

de la legitimidad del Sistema Penal frente a la sociedad general.

En contraste con un bien juridico construido y estructurado como el anterior, se
encuentra el de la Salud Publica en lo relativo a los delitos conexos al narcotrafico
y otras infracciones. El tratamiento de este bien juridico, podria verse desde una
perspectiva, como contundente, impositivo y retérico, en virtud del sefialado
contraste de artificialidad de un bien juridico. Al tratarse de los delitos conexos al
fenémeno del narcotrafico la discusion se torna compleja. Es bien conocido que ni
la sociedad local o internacional interiorizan sus valores de la misma manera; el
momento histérico contemporaneo es un campo de debate, en el que se plantean
tendencias divergentes que propenden de manera simultanea por la penalizacion
o legalizacién de la actividad del narcotrafico. Las controversias abarcan razones
politicas, morales, religiosas, cientificas y comerciales, pudiéndose afirmar con
algo de osadia que cada persona interioriza su posicion respecto al narcotrafico y
sus consecuencias desde propios y diferentes puntos de vista. Si a tal
circunstancia se agrega la doble disposicion del ordenamiento juridico colombiano
al permitir, pero solo hasta cierto punto una dosis personal y las presiones e
injerencias de gobiernos extranjeros y grupos de poder, la situacion no puede
menos que ser algida y embarazosa para el operador juridico quien en razén de
su oficio, conoce de primera mano las tensiones sociales en que se genera y
pervive el conflicto, debiendo ser elemento posibilitador de la funcién judicial
cefiido constantemente a la legalidad. Esta situacion se refleja en los fallos del
Tribunal Superior que se revisaron, en los que por supuesto todas las
circunstancias anteriores estan presentes, como la total obediencia al principio de
legalidad y a las razones del Estado Colombiano y su politica criminal. Ahora
bien, estas circunstancias y el despliegue de defensas y justificantes para
sancionar la conducta tenida por punible, son las que justamente crean una paleta
de razones que vista con detenimiento es poco convincente para la resolucion

eficaz del conflicto y demanda la aplicacion de otra vision de bien juridico.
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En este grupo de delitos, muchos de los fallos se tornan de un todo o nada de
antijuridicidad formal siempre prevalente sobre la antijuridicidad material, en la que
basta la comision de la conducta asi sea rasando los limites de la relevancia
juridico - penal, observandose un ejercicio judicial muy cercano al funcionalismo
sistémico, cuando la aplicacién (transformacion) de la norma como bien juridico
propende por el resguardo del enunciado normativo, para poder dar legitimidad y
eficacia a la decisién. Asi, la proteccion judicial se lanza en pos de los derechos
de personas indeterminadas, al dano real e incluso eventual que se les pueda
causar, dejando de lado un concepto diafano de Salud Publica debidamente

conectado con el problema del narcotrafico y sus consecuencias sociales.

Sin embargo, también se han encontrado fallos menos apasionados que siguiendo
un enfoque primordialmente finalista y funcionalista moderado, al menos tienen en
cuenta desde un juicio de antijuridicidad material, el grado de afectacion al bien
juridico para realizar una graduacién punitiva justa, o bien, consideran la posible
existencia de eximentes de responsabilidad o las causales de justificacion, cuando

ha sido del caso.

Por ultimo respecto a este grupo de delitos, no sobra sefalar que en su real
condicién de enfermedad, las personas farmaco - dependientes no logran superar
su crisis desde el rigor penal frente al trafico de narcéticos y su judicializacion,
pues esta forma de control no siempre se complementa con asistencia social,
médica y psicoldgica, que seria la salida real y eficiente para esta problematica. El
negocio de los narcoticos, como la Hidra mitica, tiene la cualidad que al ser
cortada una de sus cabezas emergen varias mas. La historia patria nos demuestra
la ineficacia de combatir éste fendmeno tal cémo hasta ahora se lo ha hecho,
cuando lo que deberia disefarse son politicas publicas encaminadas a promover a
educacién a la comunidad acerca del problema social por el cual aquél fenémeno
pervive, con el propdsito de buscar mejores espacios en los que cada integrante

de la sociedad disfrute de su dignidad como persona sin necesidad de recurrir a
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dinamicas sociales reprimidas por el orden mundial contemporaneo. Ante este
panorama, la legalizacién de la produccion y trafico de estupefacientes es un
punto que merece ser discutido en la construccién de mejores politicas publicas.

Los delitos contra la Administracion Publica hallados en las providencias
revisadas, pueden tenerse como un tercer grupo e indican de manera aparente,
cierta confusion doctrinal entre dos escuelas: el Finalismo y el Funcionalismo
Sistémico; las consideraciones sobre éstos delitos oscilan entre las dos corrientes
doctrinarias, que valga decirlo tienen ciertas similitudes desde la Dogmatica Penal
Alemana, pudiéndose observar pequefas imprecisiones conceptuales, cuando de
la mencién de una u otra Escuela del Derecho Penal se trata. Sin embargo, estos
fallos ostentan gran legitimidad, pues ni a la sociedad civil ni al Estado complace
que los funcionarios designados para depositar en ellos el manejo y destinacién de
los bienes publicos cometan arbitrariedades, abusos e irregularidades. Tales
providencias exponen un tratamiento doble para estas conductas. Con un sentir
tedrico cercano al funcionalismo sistémico, se protege la finalidad de la norma
penal: lo que se quiso resguardar el legislador al crear precepto y sancion,
posibilitandose argumentos en defensa de la moral, ética y transparencia para con
las gestiones publicas. Pero aquella devocion a esos valores puede cuestionarse
cuando los fallos en sede de antijuridicidad material, bajo una inclinacion tedrica
finalista que desea arribar al reconocimiento de la culpabilidad del agente infractor,
se encuentra con un acervo probatorio que indica que aunque la trasgresion
contra la Administracion Publica es minima, existe de una u otra forma y se ha
concebido, recordando el dicho de los clasicos, como una transformacion
mundanica de la realidad, y por tanto, indefectiblemente el Estado en
representacion de su sociedad despliega su ejercicio coercitivo, convirtiéndose la
sentencia en un fallo ejemplarizante que legitima el Sistema Punitivo y propende
por ser una muestra palpable que persuade al individuo contra la eleccién criminal.
Resta anotar que el tratamiento judicial de estos casos tiene, por la caracteristica

de calificacién del sujeto activo por su investidura de deber especial y la posicion
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de garante que se le encomienda, un factor adicional que siempre esta presente
en este grupo de delitos: el agente de la conducta, ab initio, es considerado como
una persona con un rol social cuya actividad entrelaza las esferas publica y
privada, por lo que el juicio de reproche que se le endilga es de mayor intensidad

al propenderse como correctivo del fendmeno delincuencial de la corrupcion.

Asi, desde una perspectiva garantista se puede pensar que los fallos podrian ser
considerados en mayor medida desde un criterio finalista. Asumir un tratamiento
judicial inclinado al Funcionalismo Sistémico sobredimensionando la antijuridicidad
formal de la conducta punible, se ve inapropiado en naciones como la nuestra
debido a sus circunstancias particulares, especialmente las culturales y
economicas, asi como por el generalizado desconocimiento, muchas veces
involuntario de los limites constitucionales y legales que operan con un rigor, en
ocasiones extremo en los contextos en que se originan estas conductas. La
propuesta en este caso evidentemente seria la informacién y educacién, tal como
lo proponia Beccaria como una forma de prevencion del delito, y hoy diriamos,
como forma de prevencion al atentado contra los valores y bienes publicos. Esa
tarea de recomposicion social, estaria dirigida, principalmente a los funcionarios
publicos, ya que un conocimiento real y efectivo de deberes y funciones en el
Estado Social de Derecho Colombiano, otorgaria de manera reforzada el derecho
a juzgar con el rigor que demandan sociedad y Estado, cuando se transgrede el
bien juridico de la Administracion Publica y debe emerger el control social formal

en ejercicio legitimo y legal del ius puniendi.

En estos tres grupos pueden verse los casos en que se encontrdé mayor numero
de fallos que se revisaron, porque el tratamiento del bien juridico se extiende en
una medida que permite comprender y clasificar sus contenidos a los parametros
doctrinarios trazados por los diversos autores del Saber Penal en las Escuelas de
ésta rama del Derecho en el marco del principio del garantismo penal. Otros tipos

penales que resguardan bienes juridicos como la vida e integridad personal, la
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Administracion de Justicia y la Fe Publica, aunque exponen un valor estadistico
importante, son juzgados bajo criterios doctrinales uniformes respecto a la figura
del bien juridico. Finalmente, con menor volumen estadistico e incidencia sobre la
region, se revisaron fallos de delitos que atentan contra la Integridad Moral, el
Orden Econdmico y Social y el Régimen Constitucional y Legal, de los que pueden
decirse, grosso modo, que el tratamiento judicial del bien juridico rescata, en
algunos casos, el precedente vertical de la Corte Suprema de Justicia y alude
sucintamente referencias doctrinales sobre la antijuridicidad de la conducta

punible.

Los apartes expuestos en este trabajo sobre los bienes juridicos de la
Participacion Democratica por compra de votos; la Libertad Individual, en los
controvertidos casos sobre la diferencia entre la extorsion y el secuestro extorsivo
y los delitos contra el Patrimonio Econémico, también en la confusién generada
por el cambio de nomen juris que unificd en el bien juridico del Patrimonio tanto
privado como estatal (abuso de confianza calificado), no serdn objeto de
conclusiones diferenciadas, debido a que al tratarse de providencias unicas
encontradas del total de la fuente cuantitativa, seria aventurado extender otras
consideraciones sobre aquellas. No obstante, de tales fallos puede extractarse
que existe la presencia de una tendencia doctrinal mixta que fluctia entre el

Finalismo y el Funcionalismo Roxiniano.

Comprendiendo todo el grupo de providencias consideradas como relevantes, se
dird que una tendencia doctrinal judicial acerca del bien juridico en la jurisdiccion
que comprende los Departamentos de Narifio y Putumayo, no existe. Se aplican
enfoques sobre el bien juridico de manera ecléctica, variada y en cierto punto, de
forma desordenada desde lo conceptual que una y otra Escuela de Derecho Penal
en la Dogmatica Penal Alemana, principalmente, ha desarrollado. Empero, si se
observan las causas especificas por grupos de delitos, las consideraciones

judiciales se tornan mas claras dejando evidencia de un manejo diferencial de las
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diversas clases de conductas punibles que mas se ejecutan en la regién. Como se
ha visto, cierto grupo de delitos son juzgados uniformemente y la expresiéon
doctrinal que la sentencia expone sobre el bien juridico se ve de igual manera y
acorde a los postulados constitucionales hallados en la Carta Politica de 1991 y a
un Derecho Penal garantista de esos principios (v.gr. bien juridico de la dignidad
sexual). Contrario sensu, la concepcion del bien juridico en otro grupo de delitos
no expone un consenso doctrinal en atencion a distintos motivos que no siempre
pueden ser atribuidos como creacion del Derecho Penal Colombiano o
pertenecientes a la sociedad para la cual aquél fue elaborado. (v.gr. bien juridico

de la Salud Publica sobre el fenémeno del narcotrafico).

Si bien el momento histérico del pais — lo politico y lo econémico — se refleja en las
regiones y se ve como una razéon para que este fendbmeno de mayor o menor
intensidad de unas u otras conductas punibles (afectacion de bienes juridicos)
tenga ocurrencia, no puede ni debe ser ignorada por la politica criminal patria la
realidad colombiana que permite expresar la idea de la presencia de un excesivo
rigor por parte de la justicia penal, que es ratificado en la cuestionable tendencia
hacia el Funcionalismo Penal radical — proteccién del enunciado normativo —
idoneo para sociedades estables, pero contraproducente para sociedades como
las nuestras, con carencia de oportunidades para el ejercicio de derechos y
deberes y necesitadas de politicas publicas para el logro de un mejoramiento en
todos los niveles sociales. Asi entonces, cuando primero la dignidad humana y la
igualdad material se resguarden bajo el marco del Estado Constitucional
contemporaneo, al fendbmeno de la criminalidad que atente contra los valores e
ideales sociales y derechos subjetivos esenciales, podra aplicarsele el rigor
coercitivo, y sera lo mas logico y natural en virtud de las condiciones que el
desarrollo social, politico y econémico de la nacion ofrezca.

Se puede expresar, por consiguiente que el problema de la impunidad e

ineficiencia de la justicia penal, se circunscribe en un problema mayor vy
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estructural, cual es la deslegitimacién del Derecho Penal en la sociedad
colombiana, cuyas causas y factores son variados: La utilizacién del Derecho
Penal como maxima ratio, es decir, que el Estado como garante del control formal,
ante cualquier problema social, usa el Derecho Penal como medio de resolucion
del conflicto, con mecanismos que se reducen a la criminalizacibn de mas
conductas, destinando de manera directamente proporcional la prisibn como pena
para conductas que no la merecen y aumentando las penas privativas de la
libertad. Esto conduce a una situacion que los socidlogos como Durkheim
denominan de anomia, al existir una sobreproduccidn de normas que no
responden a la realidad ni a la necesidad social, y que por lo tanto no son
interiorizadas por sus destinatarios, siendo en consecuencias expresiones legales
ilegitimas. Asi, el Estado legisla de manera desordenada, obedeciendo a
situaciones meramente coyunturales, a pasiones y no a razones juridico —
politicas. Ejemplo de ello es el Codigo Penal vigente cuya normativa ha sido
ampliamente reformada o adicionada. Esto es expresion que el proceso de
tipificacion de conductas punibles no obedece, en muchos casos, al principio de
lesividad de bienes juridicos de toda la sociedad, sino a intereses internos o

externos.

Esta utilizacion del Derecho Penal como maxima ratio, esta intimamente ligada a
la crisis de la sociedad colombiana, y es un circulo vicioso: a mayor crisis, mayor
inflaciéon legislativa — caracteristica del Estado Social — y, mayor inflacion penal,
produce falta de certeza, oscuridad y dificultad del conocimiento del Derecho,
provocando adiccion a un ilegalismo difuso (en ocasiones inevitable), con la
consiguiente falta de credibilidad y eficacia de la accion penal, creando

condiciones para la corrupcién y la arbitrariedad.

Ante este panorama, la esencia fundamental del garantismo penal — como
ideologia juridico filoso6fica — es la existencia de un vinculo inseparable entre la

conservacion de los derechos fundamentales, derechos sociales fundamentales,
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divisién de poderes y democracia como forma de gobierno certera y no efectista.
Entonces, Unicamente la reformulacion del Derecho Sustancial Penal y Especial,
cuyo fundamento radique en la tutela de bienes y derechos fundamentales, puede
reunir garantismo, eficiencia y certeza juridica. Asi mismo, solamente un Derecho
Procesal Penal, que en garantia de los derechos del procesado, limite los poderes
estatales, reduzca la arbitrariedad de la discrecionalidad judicial, seria condicion
para conjugar garantismo, eficiencia y certeza juridica. Ademas, nunca debemos
olvidar — en referencia a las garantias procesales — que aqui en Colombia, en
muchas oportunidades el unico contacto del ciudadano con el poder coercitivo del
Estado, es a través de la justicia penal, que por no decirlo de otra manera es un
acercamiento bastante traumatico.

Es por ello que el juez penal debe actuar también como un juez constitucional. Sin
embargo, su tarea no es solitaria, pues como se ha dicho, en la esfera publica, la
funcién del legislador debe ser mas mesurada, reflexiva y razonable; y no puede
dejarse de lado, ademas, el papel del gobierno ejecutivo, quien en la actualidad es
uno de los poderes publicos que mas injerencia presta a la inflacion legislativa en
materia penal. Por su parte, la comunidad civil tiene que lograr una pertenencia
nacional y la Nacién reconocer a su Regién. El Estado Colombiano tiene que ser
mas nacional suficientemente capaz para demostrar que su institucionalidad
obedece a una construccién social y a una conformacion politica seria; el Estado
Colombiano debe entonces, pensarse y ejecutarse como un Estado de la Nacion

en el orden mundial, no como un Estado del orden mundial.

Finalmente, poniendo presente de nuevo, tal como se inicié ésta investigacion, el
pensamiento de Luigi Ferrajoli, plasmado en su obra Derecho y Razon, puede
decirse que la experiencia ensefa que ninguna garantia juridica puede sostenerse
exclusivamente sobre las normas; que ningun derecho fundamental puede
sobrevivir concretamente sin el apoyo de la lucha por su realizacion por parte de

quien es su titular y de la solidaridad con ella de fuerzas politicas y sociales; que
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en suma, un sistema juridico, incluso técnicamente perfecto, no puede por si sélo

garantizar nada.
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RECOMENDACIONES

Este trabajo, como fundador de la linea de investigacion denominada
Cultura Juridica, ha planteado el analisis de la figura del bien juridico en los
fallos de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto.
Es recomendable entonces, la continuacion de este proceso académico, en
procura de la comprension tedrica de las dinamicas judiciales en la region.
Por ello, es necesario un estudio del bien juridico en casos concretos, que
profundice en el reconocimiento del tratamiento judicial a tipos penales
especificos. Es factible y aportaria a la linea de investigacién, la realizacién
de un seguimiento y sistematizacién de los delitos judicializados, de cuerdo
al tratamiento dado al bien juridico que tutela el Estado.

Este trabajo ha comprendido la importancia de reconocer el tratamiento
judicial a la figura del bien juridico cuando de juzgar conductas punibles se
trata. La fuente cuantitativa para ésta investigacion se tomé de los fallos
emitidos durante diez afos (1997 — 2006) por Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto. Es pertinente entonces, que el
estudio investigativo continle en otros despachos de la jurisdiccion penal
en Narifio y Putumayo, como pueden ser los Juzgados de Circuito y los
Juzgados municipales Penales, analizando las providencias emitidas por
éstos, abarcando asi, para la linea investigativa de Cultura Juridica,

informacién relevante con la que se consolide datos veraces.
Asi mismo, es conveniente que el estudio del tratamiento judicial a la figura

del bien juridico, se realice sobre los fallos dictados bajo el Sistema Penal

Acusatorio implantado este ano en la region.
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El analisis del bien juridico en los juicios orales emitidos en la jurisdiccion
penal de la region, permitird un acercamiento y comprension critica a

nuestra Cultura Juridica.
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ANEXOS

Anexo No.1:

REFERENCIA BIEN JURIDICO — TIPO PENAL PROVIDENCIAS SOBRE LAS

QUE SE PROFUNDIZO:

1. ADMINISTRACION PUBLICA:

e CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS
e PECULADO POR EXTENSION

e PECULADO POR APROPIACION

e PECULADO CULPOSO

e CONCUSION

e ABUSO DE FUNCION PUBLICA

2. EFICAZ Y RECTA IMPARTICION DE JUSTICIA:

e FRAUDE PROCESAL

3. LIBERTAD INDIVIDUAL:

e SECUESTRO EXTORSIVO

e EXTORSION
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. PATRIMONIO:

e HURTO AGRAVADO
e HURTO CALIFICADO

. SEGURIDAD PUBLICA:

e PORTE ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO

e PORTE ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO DE USO PRIVATIVO DE LAS
FUERZAS MILITARES

e PORTE DE SUSTANCIAS PELIGROSAS

. VIDA E INTEGRIDAD PERSONAL:

e HOMICIDIO SIMPLE
e HOMICIDIO AGRAVADO
e |ESIONES PERSONALES

. DIGNIDAD SEXUAL:

e ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS
e ACCESO CARNAL VIOLENTO

e ACTO SEXUAL CON MENOR DE EDAD

. FE PUBLICA:

e FALSEDAD

. PARTICIPACION DEMOCRATICA:

222



e CORRUPCION AL SUFRAGANTE

10: SALUD PUBLICA:

e PORTE ILEGAL DE ESTUPEFACIENTES
e TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES
e CONSERVACION DE PLANTACIONES ILICITAS

Anexo No. 2:

Como informacién estadistica anexa, se incorpora a este trabajo, a partir de los
datos de la compilacién de jurisprudencia hallada en el CD — ROM. 2000 — 2006,
Vol. 2, la relacién de los fallos relevantes sobre la figura del bien juridico que en el

rango temporal 1997 — 2006 se ha revisado. (Puede verse Tabla No. 7 y Grafico

No. 7)

Tabla No. 7
Aio No. Providencias
Relevantes
1997 0
1998 3
1999 2
2000 1
2001 3
2002 1
2003 6
2004 1
2005 6
2006 6

" Valor aproximado tomado segun fecha dada por Relatoria Tribunal Superior de Pasto En:

CD. ROM. Jurisprudencia 2000 — 2006 Volumen 2.
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