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RESUMEN

La presente monografia tiene como finalidad delimitar y analizar el contenido del principio de
culpabilidad como norma rectora del sistema penal colombiano, la cual por esta caracteristica es
una de las normas que constituye la esencia y orientacion del sistema penal, y prevalece sobre las
demas normas de este sistema e informa su interpretacion, de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 13 del Codigo Penal.

Para lo anterior, se inicia por un estudio de los fines que legitiman la existencia del Derecho Penal,
de los cuales se deriva la proteccion de la dignidad humana, para de manera posterior analizar el
contenido de la misma en el sistema constitucional colombiano, a partir de los pronunciamientos
de la Corte Constitucional y de la doctrina nacional al respecto de la dignidad humana.

Cubierto este andlisis, la tercera parte de este trabajo pretende analizar el contenido de lo que se
ha denominado como el principio de culpabilidad en sentido amplio, a la luz de las dimensiones
de la dignidad humana en el sistema constitucional colombiano. Luego de lo cual se analiza la
funcion de la culpabilidad en el sistema de responsabilidad penal, especificamente planteando
algunas consecuencias interpretativas que pueden derivarse para algunas normas del sistema penal
a partir del contenido dado al principio de culpabilidad en sentido estricto, partiendo de su papel
como norma rectora del mismo y dejando abierta la puerta para hacer de esta norma una verdadera
guia para la interpretacion y orientacion del sistema penal colombiano.

ABSTRACT

The present monograph pretends to determine and analyze the content of the principle of liability
as a guiding rule of the Colombian criminal law system, which for this reason is one of the rules
that constitutes the essence and guidance of this system, prevails and governs the interpretation of
the criminal law system, in accordance with the provision of the article 13 of the Colombian
criminal code.

For the above mentioned, the first step is to analyze the purposes that legitimize the existence in
general of the criminal law, from which is derived the human dignity, and subsequently analyze
the content of this principle in the Colombian constitutional system, based on the decisions of the
Constitutional Court and the studies of the national doctrine in regards of the dimensions of human
dignity.

Once this analysis is covered, the third chapter of this monograph pretends to study the content of
which has been denominated as the broad principle of liability in accordance with the dimensions
of the human dignity. After this, there is an analysis about the function of the principle of liability
in the system of criminal responsibility. Lastly, there is a brief approach to some possible
interpretative consequences of the Colombian criminal law system derived from the principle of
liability in strict sense, based on its role as a guidance rule and leaving open the possibility to make
of this rule a true guidance norm of the criminal law system.
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INTRODUCCION

El capitulo unico del titulo primero del mismo libro del Codigo Penal colombiano contiene las
normas rectoras de la ley penal colombiana, dentro de las cuales se encuentra incluido en el articulo
12 el principio de culpabilidad, en los siguientes términos: “Sélo se podra imponer penas por
conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”.
La calidad de norma rectora implica, de conformidad con el articulo 13 de del mismo capitulo, que
misma constituye esencia y orientacion de todo el sistema penal colombiano, y que por tal motivo

tiene una prevalencia sobre las demas normas e informa la interpretacion de las mismas.

Es necesario conocer cual es el contenido de las normas rectoras, en este caso de manera especifica
del principio de culpabilidad, para entender a partir del mismo, la esencia del sistema penal y de
esta manera tener un marco de referencia para la interpretacion de todas las demas normas que lo
componen, pues de lo contrario quedarian los principios consagrados en este capitulo del Codigo
Penal como férmulas abstractas y en ultimas, vaciadas de contenido, las cuales de esta manera no
podrian cumplir su papel mas crucial dentro del sistema penal, el de servir como brjula de

conduccion de las demas normas que lo integran.

En esta monografia entonces se pretende delimitar el contenido de este principio, partiendo para
ello desde el plano mas amplio, esto es, desde los fines que legitiman la existencia del derecho
penal en general, los cuales son, por un lado, el de la prevenciéon de los delitos y por el otro, la
prevencion de los castigos arbitrarios (Ferrajoli, 1997, pp. 331-338), ultimo de los cuales se
desprende la dignidad humana como una proteccion basica y fundamental que debe brindar el
derecho penal. Desde este punto, se analiza entonces el contenido que se le ha dado a la dignidad
humana en el sistema constitucional colombiano, desde los pronunciamientos de la Corte

Constitucional y de la doctrina nacional al respecto.



En un tercer momento, se analiza la conexion especifica entre las dimensiones de la dignidad
humana y de los principios que componen lo que se ha denominado como el principio de
culpabilidad en sentido amplio, para entender que las exigencias de dignidad humana en el sistema
de responsabilidad penal se reducen a aquellas situaciones en las que, en razon de las limitaciones
del actuar humano, no es posible exigir una conducta diferente a ninguna persona, bien porque la
conducta no es evitable o porque evitarla implicaria un sacrificio inmenso para €l, que atentaria de

manera directa contra su dignidad.

Posteriormente se analizara la funcion del principio de culpabilidad en el sistema penal, analizando
su papel fundamental como limite de la pena. Por ultimo, se concluye este trabajo mencionando
consecuencias interpretativas de algunas normas del sistema penal que podrian derivarse a partir
del contenido del principio de culpabilidad dispuesto en el articulo 12 del Codigo Penal, validando
de esta manera el que deberia ser su papel como una de las normas rectoras del sistema penal. Asi
mismo, se deja abierta la posibilidad para mayores estudios y analisis de normas incluidas en el

sistema penal, que sean respetuosas del contenido del principio de culpabilidad.



CAPITULO I: CRITERIOS DE LEGITIMACION DEL DERECHO PENAL

(Por qué castigar? O mejor, ;por qué debe existir la pena?, son dos preguntas a las cuales
el gran tedrico del derecho penal italiano Luigi Ferrajoli dedicé el capitulo sexto de su obra
Derecho y Razon (1997) y, parecen ser también unas buenas cuestiones iniciales para este trabajo,
teniendo en cuenta que si se quiere hablar del principio de culpabilidad, primero debe acudirse -o
por lo menos este es el enfoque metodologico que aqui se le dard- a aquellas razones que dan
origen y fundamentan la intervencion penal. Es decir, para entender el principio de culpabilidad y
mas importante aun, las funciones que este cumple o deberia cumplir al interior del sistema de
responsabilidad penal, primero deben entenderse los fines que justifican su existencia e inclusion
en los modelos de derecho penal, pues esta serd la unica manera de entender si una postura
especifica sobre este principio efectivamente cumple con las funciones que deberia cumplir en un
sistema penal o si por el contrario, se mantiene su denominacion, pero su contenido no tiene

ninguna relacion con los fundamentos que le dan sentido a este principio.

Retomando las preguntas que se hace Ferrajoli, debe seguirse su razonamiento y decir que
existe la pena — en un sentido filosofico y no historico o cientifico- por las razones que cada
doctrina de justificacion -como ¢l denomina a las posibles explicaciones o respuesta a esta
pregunta- le asigne. Para efectos de este trabajo y teniendo en cuenta que no es objeto del mismo
discurrir sobre las multiples posibles respuestas a esta pregunta, ni tampoco hacer un analisis
comparativo de las mismas, se partird sobre los fundamentos que considera Ferrajoli como
adecuados para el derecho penal en su llamado derecho penal minimo, el cual ofrece a su vez una
doctrina de justificacion del derecho penal, y que tiene como pilares filosoficos del derecho penal
y de la existencia del castigo dos fines: la prevencion de los delitos y la prevencion de las penas

informales y arbitrarias (Ferrajoli, 1997, p. 331).
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Si bien el analisis central de este texto no es sobre los fines del derecho penal, considerando
la importancia que estos revisten y el sentido y contenido que le dan al principio de culpabilidad,
vale la pena detenerse un poco para entender a grandes rasgos el sentido de cada uno de estos dos

fines.

1.1. Fin de prevencion de los delitos: este ha sido considerado de manera tradicional como
el tnico y suficiente fin del derecho penal y de la pena, por lo menos ha sido de esta manera para
las doctrinas utilitaristas y por lo tanto requiere un poco menos de desarrollo'. En el fondo de estas
doctrinas (que no solo se encuentran en el derecho penal, sino en general en las ciencias sociales)
se encuentra la maxima utilitarista segun la cual debe buscarse la maxima felicidad dividida entre
el mayor nimero posible de individuos. La maxima felicidad entonces se conseguira en materia
penal, siguiendo este postulado, cuando se previene el mayor nimero de delitos haciendo uso para
ello del castigo penal, evitando asi el sufrimiento de la mayoria no desviada, derivada de un delito
cometido por un individuo desviado, de esta manera entonces resulta un fin suficiente —seglin estas

posturas- para justificar la existencia del derecho penal.

1.2. Fin de prevencion de las penas informales y arbitrarias: este fin resulta una
novedad para el derecho penal hasta la publicacion de la obra de Derecho y Razon, no porque no
haya sido discutido anteriormente, sino porque no se habia incluido como un fundamento —de
nuevo, desde el punto de vista filos6fico y no cientifico- del castigo, sino Gnicamente como un
fundamento historico del mismo, es decir, se habia considerado como la base del derecho penal o
mejor como una razén histoérica para el surgimiento del mismo, considerando entonces que el

derecho penal se cre6 como un reemplazo a la venganza y al castigo privado, contrario al postulado

! Sobre el particular puede verse un amplio de estas doctrinas en Ferrajoli (1997).
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de Ferrajoli, quien lo incluye como un fin que legitima (de manera externa) o justificante del

derecho penal (Ferrajoli, 1997, pp. 332-334).

Este se incluye en el modelo de derecho penal minimo de Luigi Ferrajoli como el punto
complementario fundamental para limitar el fin de prevencion de los delitos, en tanto tener como
unico fin el maximo bienestar para la mayoria podria dar como resultado un derecho penal maximo
e ilimitado, que no atiende al bienestar del individuo desviado sino solo al mayor bienestar de la
sociedad no desviada, sin tener en cuenta entonces el bienestar o la evitacion de un sufrimiento

excesivo del reo o acusado (Ferrajoli, 1997, pp. 336-338).

Un modelo exclusivamente fundamentado en el fin de prevencion de delitos llevara a una
ponderacion entre la felicidad obtenida socialmente o por parte de los no desviados como resultado
de la prevencion de los delitos® y el mal o dafio causado al sujeto que sera castigado’, es decir,
conducira a una comparacion que se refiere a bienes diferentes (por un lado un bien social o
colectivo representado en la felicidad o bienestar de esta masa y por el otro, un dafo personal
causado a la integridad del desviado) y en el que por tanto no se tiene en cuenta al sujeto desviado,
olvidando de esta manera la maxima kantiana segln la cual, cada sujeto es un fin en si mismo, el
cual, por esta razoén no puede ser utilizado como medio para la obtencidén de un fin que es ajeno a
€l, que en este caso entonces seria el de prevencion de delitos y de tranquilidad social, por llamarla

de alguna manera.

2 En este punto vale la pena mencionar que Ferrajoli (1997, p. 334) considera que es “dudosa la idoneidad del derecho
penal para satisfacer eficazmente el primero” haciendo referencia a la prevencion de delitos, continta diciendo “no
pudiéndose ignorar las complejas razones sociales, psicolégicas y culturales de los delitos, ciertamente no
neutralizables mediante el mero temor a las penas”. Quiere decir entonces que es en todo caso dudosa la felicidad que
da a la sociedad o a los no desviados esta prevencion, y no resulta ser el derecho penal un medio del todo idéneo para
cumplir con este proposito.

3 Traen a colacion Sotomayor & Tamayo (2017, p. 32) que es innegable el caracter de dafio que representa la pena, en
cuanto es una causacion deliberada de un mal a un sujeto.
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El fin de prevencion de castigos informales y arbitrarios por otro lado, como complemento
del fin de prevencion de delitos toma en cuenta al sujeto al cual se castigard y pretende entonces
causarle el menor mal necesario —partiendo de la base que la pena es un mal y no una herramienta
positiva para resocializar o normalizar al desviado-, salvando de esta manera las objeciones
previamente planteadas a una doctrina de justificacion en la cual inicamente se tiene en cuenta el
maximo bienestar de los no desviados como fin suficiente que legitima al derecho penal. Este
segundo fin pretende de esta manera evitar los castigos injustos que podrian causarle al desviado,
por parte de la victima, del circulo cercano de esta, de la sociedad en general e incluso de las
conductas arbitrarias de los funcionarios publicos, en tanto existe un modelo formal de castigo que

prohibe la justicia por propia mano y que satisface la exigencia de justicia social.

De esta manera, el fin de prevencion de castigos arbitrarios resulta entonces un criterio
maximo o de limitacion del derecho penal, segin el cual no podra castigarse o sera excesiva la
pena cuando no se justifique la sustitucion de las penas informales por la pena formal, pues de
castigarse mas alla de este limite, no tendria sentido la segunda, en tanto estaria causando mas
dafio al desviado que aquella que podria causarsele de manera arbitraria y sin que existiera el
derecho penal como sistema de castigo. Como explica Prieto (2011, p. 58), la prevencion de los
castigos arbitrarios no se refiere inicamente a la prevencion de los castigos arbitrarios que podrian
provenir de los particulares, sino “también de los mismos funcionarios estatales cuando actian al

margen de la ley penal”.

Teniendo en cuenta que el derecho penal y, de manera especial la pena se desprende o se
justifica por estos dos fines, solo sera respetuoso de su fundamento, un sistema penal que atienda
a las exigencias de estos fines y, que ademas encamine sus prohibiciones e instituciones especificas

al desarrollo coherente de los mismos, pero, ademas, que sea respetuoso de los principios que
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garanticen que estos fines efectivamente se cumplan (tales como la dignidad humana, legalidad,
culpabilidad, etc.), como aquellos que delimitan la estructura del delito y en general, la creacién

de delitos y de instituciones penales.

Los fines de prevencion de delitos y de prevencion de castigos arbitrarios se materializan,
en términos generales, en los principios de lesividad y dignidad humana, de los cuales, a su vez se
desprende otra serie de principios y protecciones penales para el reo o acusado, los cuales no
corresponde analizar en detalle en este momento, pero que son aquellos que normalmente se
consideran fundamentales dentro del derecho penal: legalidad, responsabilidad por el hecho, de
subsidiariedad, proporcionalidad, responsabilidad personal, responsabilidad subjetiva,

culpabilidad, entre otros.

En cuanto al principio de lesividad , es posible decir como postulado general que, como
aquello que pretende prevenir el derecho penal son conductas delictivas, entonces no podra nunca
castigarse conductas que no hayan efectivamente vulnerado o puesto en peligro bienes juridicos
protegidos por el ordenamiento penal, pues de lo contrario, se estaria siendo incoherente con el
primero de los fines del derecho penal y, de esta manera, castigando inicamente por pensamientos,

valores, creencias o actitudes o maneras de ser*.

Por otro lado, como se mencion6 al inicio de esta seccion, del fin de prevenir castigos
arbitrarios se desprendera de manera necesaria el principio de dignidad humana, pues como bien

menciona Ferrajoli, no bastaria un sistema penal en cual se tomara como fin nico y suficiente el

4 Puede verse en este punto la importancia de la que reviste el bien juridico en el derecho penal, pues resulta en tltimas
lo que pretende proteger el derecho penal, y el limite de lo que podra considerarse como delito y determinara a su vez
los agravantes y atenuantes de las conductas, en tanto se vulnere en mayor o menor medida el bien juridico protegido
por el tipo penal. Sobre este punto: Ferrajoli, pp. 464-479; Roxin, pp. 443-458 citados en Sotomayor & Tamayo,
(2017, p. 32).
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de la prevencion de los delitos, entre otras cosas, porque de esta manera el sujeto desviado se

tomaria como un medio para el méximo bienestar de los no desviados.

El principio de dignidad humana se encuentra consagrado en el ordenamiento juridico
colombiano en los articulos primero de la Constitucion Politica y del Codigo Penal, y se ha
considerado como la base fundamental de todos los demas derechos fundamentales (Sotomayor &
Tamayo, 2017, p. 26), del cual se desprenden multiples garantias especificas, en todos los sistemas
normativos, incluido, por supuesto el penal. Anticipando una de las conclusiones de este texto, el
fundamento del principio de culpabilidad es la dignidad humana, la cual, como ya se vio esta a su
vez fundamentada, en cuanto al derecho penal se refiere, en el fin de prevencion de castigos

arbitrarios.

Si bien encontramos una linea de pensamiento por lo menos razonable en las palabras antes
expuestas, quedan muchos conceptos genéricos en el aire, por lo que resulta necesario dotar de
contenido en primer lugar el principio de dignidad humana, de manera especifica en el contexto
juridico — politico colombiano, partiendo desde aquello que se ha considerado como dignidad
humana en el sistema constitucional, para de esta manera, poder comprender de mejor manera por
qué solo serad aceptable desde lo que aqui se intenta exponer, un modelo de derecho penal que
tenga en cuenta el principio de culpabilidad y no con cualquier contenido, sino en todo caso,
coherente con el fin que pretende desarrollar, que como ya se ha mencionado y con el riesgo de

ser redundante, es el de prevencion de castigos arbitrarios.
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CAPITULO II: LIMITES DE LA PENA DERIVADOS DE LA EXIGENCIA

CONSTITUCIONAL DE RESPETO A LA DIGNIDAD HUMANA

Como se menciond en el capitulo anterior, la dignidad humana guia el sistema de normas
penales, en cuanto tiene rango constitucional (articulo 1 de la Constitucion Politica), y a su vez
estd desarrollada como la primera norma rectora en el Codigo Penal (articulo 1 de la Ley 599 de
2000) y si bien ha sido considerada como una garantia basica, fundacional de los Estados de
Derecho, en general, tanto la dignidad humana como estas dos normas individualmente

consideradas cuentan con un alto contenido de indeterminacion.

Sin embargo, si bien nadie duda de su importancia, ;qué es en tltimas la dignidad humana?,
(,como puede desarrollarse la dignidad humana sin considerarla como un macro principio del cual
se derivan todas las demas garantias constitucionales?, vaciada de esta manera de contenido
propio’. Para resolver estas cuestiones resulta fundamental, como se anticipd en el Capitulo
Primero, llenar de contenido propio el principio de dignidad humana, para con base en este, poder
determinar posteriormente cudles son los fundamentos y los limites que deberia garantizar el
principio de culpabilidad al interior del sistema penal, que como se mostrarad posteriormente, es en
ultimas una consecuencia necesaria de la dignidad humana, especificamente de esta como

reconocimiento de los limites del actuar humano.

Para efectos de este trabajo se considerara no aquello que de manera general y en cualquier
momento y lugar puede entenderse como dignidad humana, entendiendo que, como lo mencionan
Sotomayor & Tamayo (2017, p. 26), “se trata de una construccion social, de un concepto

histéricamente determinado’; por tanto, solo se tratara lo que se ha considerado dentro del sistema

3 Este es uno de los riesgos que mencionan Sotomayor & Tamayo (2017), pues debe entenderse que si bien la dignidad
humana es un principio del cual muchos otros derivan su fundamento, esto no quiere decir que este pierda su contenido
particular, separado de aquellos otros que puedan desprenderse de la dignidad humana (pp. 34-35).
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constitucional colombiano como el contenido de la dignidad humana. Para este efecto se tomaran
los pronunciamientos de la Corte Constitucional y las elaboraciones de la doctrina nacional, punto
en el cual resulta esencial el articulo de Sotomayor & Tamayo, sobre el contenido propio de la

dignidad humana.

La dignidad humana se ha entendido compuesta en el sistema constitucional colombiano
por las siguientes dimensiones: (i) como autonomia o posibilidad de disenar y llevar a cabo un
plan de vida o vivir como se quiere; (ii) como intangibilidad de bienes no patrimoniales, integridad
fisica o moral o vivir sin humillaciones;(iii) como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia o vivir bien®; y otras dos dimensiones incluidas por Sotomayor & Tamayo (2017, pp.
26-38) como constituyentes de la dignidad humana, partiendo no desde aquello que es digno, como
lo ha hecho la Corte Constitucional de manera predominante, sino desde las exigencias de lo
humano (iv) como exigencia de igualdad’ y; (v) como reconocimiento de los limites del actuar

humano.

2.1. Dignidad humana como posibilidad de disefiar un plan vital y vivir segin este
(vivir como se quiere): entendida como la posibilidad con la que cuenta cada sujeto de determinar
los parametros bajo los cuales quiere vivir su vida (principios, pensamientos, intereses, deseos,
convicciones, etc.) y de comportarse segin los mismos, con el Unico limite de no causar un

perjuicio social (Sentencia T-099/15).

¢ Estos han sido los tres lineamientos que ha identificado la Corte Constitucional como parte del objeto concreto de la
dignidad humana. Sentencias T-881/02 y T-099/15, dentro de muchas otras que han desarrollado cada una de estas
dimensiones incluidas dentro de las lineas jurisprudenciales creadas por la Corte Constitucional y mencionadas en la
sentencia T-881/02, para el contenido de vivir como se quiera: T-532/92, C-221/94, C-239/97 y T-461/98; para vivir
bien: T-596/92, C-521/98 y C-012/01 y, para vivir sin humillaciones T-401/92, T-123/94, T-572/99 y T-879/01.

7 La Corte Constitucional no le ha dado este contenido a la dignidad humana, sin embargo, ha considerado que entre
el derecho de dignidad humana y el de igualdad hay una relacion estrecha, en tanto todos los ciudadanos tienen el
mismo derecho a exigir un mismo trato de las autoridades, sin tener en cuenta las diferencias que entre unos y otros
existan. Sentencias C-748/09 y T-099/15.
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De este contenido se derivan, como lo mencionan Sotomayor & Tamayo (2017, p. 40) unos
limites a la intervencion penal, pues si la dignidad humana conlleva la posibilidad de vivir como
se quiera, siempre y cuando no se cause con este proyecto propio de vida un perjuicio social, sera
contrario a todas luces, segun el sistema constitucional, un derecho penal que persiga la forma de
ser, la orientacion sexual, las creencias politicas y religiosas. Es por esto que no podra castigarse,

ni incluso perseguirse a los sujetos por la manera en que han decidido llevar su vida.

Al ser los derechos de los demas el tinico limite de la libre determinacién de los individuos
para la formacion y ejecucion de su plan vital, solo podran entonces castigarse conductas que
hayan causado un verdadero dafio social, esto es, aquellas que hayan vulnerado o puesto en peligro
de manera efectiva un bien juridico protegido. Y lo mismo podra decirse entonces de las agravantes
de la pena, en tanto solo podrad considerarse como criterio valido para una mayor pena el de la
lesividad para el bien juridico, dejando de lado las agravantes que atienden a los motivos del sujeto
al momento de cometer el acto, sin importar si estos se consideran como socialmente inmorales o
incomodos, pero que en ultimas no representan un mayor peligro o vulneracion para el bien

juridico protegido (Sotomayor & Tamayo, 2017, pp. 41-41).

2.2. Dignidad humana como intangibilidad de bienes no patrimoniales,
integridad fisica o moral (vivir sin humillaciones): sobre este punto ha dicho la Corte
Constitucional de manera especifica en la Sentencia T-881/02, que consiste en el deber de respetar
la integridad fisica y moral de todos los individuos, lo que a su vez implica que toda persona debe
poder mantenerse socialmente activa, y la prohibicion expresa de desconocer las dimensiones
fisicas o morales de cualquier persona, sin importar si este se considera peligroso o inmoral, asi
como una obligacion positiva del Estado, el cual en todo caso debe promover la inclusion social,

en tanto la dignidad humana debe entenderse no como algo abstracto sino como directamente
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relacionada con aquellas condiciones en las cuales se desarrolla la vida humana de manera

ordinaria, esto es, una vida con un contenido social.

Es claro que el derecho penal no representa una manera de desarrollar el contenido
de la dignidad humana de vivir sin humillaciones, pues en todo caso, sin importar la conducta que
se esté castigando, se estara causando un mal al sujeto y, con todas las penas que implican reclusion
se estard excluyendo al individuo del entorno social normal, alejandolo de este &mbito y creando
condiciones dafiinas para él, que en ultimas representaran una afectacion a las esferas fisicas y

morales de aquel considerado como desviado.

Por lo anterior, la tnica manera en que de algin modo se pueda legitimar -de
manera externa- esta causacion intencional de un mal que afecta de manera directa la dignidad
humana como vivir sin humillaciones, es desarrollar un modelo de derecho penal minimo, el cual
castigue unicamente cuando sea necesario y que pretenda en todo caso la consecucion de los dos
fines que le dan sentido al Derecho Penal: la prevencion de delitos y la prevencion de castigos
informales y arbitrarios, pues si bien se estan causando males, se esta produciendo un bienestar
social y, mas importante, se esta teniendo en cuenta dentro de la ecuacion, al sujeto que cometio

el delito y al que podria causarsele el mal.

El limite fundamental que debe atender el derecho penal para evitar la acusacion
de males excesivos, es el de subsidiariedad o ultima ratio, el cual tiene dos dimensiones: (i) la
externa, segun la cual solo podra acudirse al derecho penal como ultima medida, cuando no sea
suficiente para la proteccion de los bienes juridicos, otros medios menos gravosos para los
desviados, y que implica “la busqueda permanente de alternativas al derecho penal” (Sotomayor
& Tamayo, 2017, p. 42) y; (i1) la interna, de acuerdo con la cual debe haber subsidiariedad dentro

de los medios penales, es decir, si hay varios castigos penales, debe prevalecer aquel que represente
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una menor afectacion para el sujeto®, pues si se puede conseguir el mismo fin, causando un menor

dafo, siempre debera recurrirse a este.

Adicionalmente, respecto a esta dimension de la dignidad humana, han sefalado
Sotomayor & Tamayo (2017, p. 43) que la misma: “se concreta en la formula general de la
prohibicion de los tratos y las penas crueles, inhumanas y degradantes”, la cual, en razon de su
abstraccion, terminaria siendo una prohibicion de exceso. De esta manera y para evitar este amplio
filtro, la Constitucion colombiana incluye unas prohibiciones y limites expresos para el legislador:
prohibicion de pena de muerte (articulo 11), prohibiciéon de penas y medidas de seguridad
imprescriptibles, ni prision por deudas (articulo 28) y, por tltimo, prohibicion de prisidon perpetua,

la confiscacion y el destierro (articulo 34).

Por ultimo, como contenido de la dignidad humana desde la dimension de
intangibilidad de bienes no patrimoniales del individuo, han sefialado Sotomayor & Tamayo
(2017, pp. 42-45) que tampoco es valido constitucionalmente hablando, incrementar las penas sin
razones de fondo (violando asi el principio de proporcionalidad), con el tnico propdsito politico
de presionar al imputado para que llegue a un preacuerdo con la Fiscalia a cambio de una rebaja

de pena’, para de esta manera mostrar mejores resultados en niimero de condenas.

2.3. Dignidad humana como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien): en esta dimension la Corte ha sido enfética en concluir que hay unas

condiciones basicas para una vida digna las cuales deben ser satisfechas por el Estado, creandole

8 Esto sucede con las medidas privativas de la libertad por fuera de los centros carcelarios, como es el caso de la prision
domiciliaria, la cual tiene consecuencias menos gravosas que la prision en un centro carcelario.

? Como lo sefialan Sotomayor & Tamayo (2017, pp. 42-45) este es el caso de las leyes 890 de 1994 y 1142 de 2007,
las cuales aumentaron todas las penas, argumentando para ello un mejor funcionamiento del sistema acusatorio, sin
atender de esta manera a un mayor desvalor de accién o resultado para ello y sin atender a la proteccidon de bienes
juridicos, sino simplemente con el propdsito de hacer funcionar mejor el modelo acusatorio, el que, como también
sefiala Sotomayor (2007, pp. 41-50), tiene como tendencias el proceso como condena y la condena sin proceso.
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obligaciones activas a este de satisfacerlas (Sentencias T-596/02, T-296/98 y C-012/2001). En este
sentido, consideran Sotomayor & Tamayo (2017, pp. 29-30) que estas condiciones materiales
basicas se han manifestado en la jurisprudencia sobre el minimo vital o en la declaracion de estado
de cosas inconstitucional de las carceles, en tanto en ambos casos se han reconocido situaciones
violatorias de la dignidad humana, en cuanto hay condiciones minimas de vida insatisfechas y en

las cuales el Estado tiene un deber de actuar y satisfacer las mismas.

Esta dimension trasladada al derecho penal implica entonces la obligacion estatal
de garantizar unas condiciones basicas de existencia para los presos, los cuales por estar incursos
en un proceso penal o haber sido condenados en uno no pierden su calidad humana, por mas que
asi se quiera hacer creer con el llamado derecho penal del enemigo. En este sentido, unas
condiciones basicas de existencia insatisfechas en la prision podrian derivar, de la mano con la
dimension de vivir sin humillaciones, en considerar individualmente la pena como
inconstitucional, cuando esta viole los limites minimos de tratamiento para cualquier ser humano

y cuando no se estén garantizando estas condiciones materiales basicas de existencia.

2.4. Dignidad humana como exigencia de igualdad: como se mencion6 al
principio de este capitulo, este no ha sido un contenido que le haya otorgado la Corte
Constitucional a la dignidad humana, pues esta Corporacion se ha centrado en determinar aquello
que parte de la dignidad, pero no desde lo humano (Sotomayor & Tamayo, 2017, pp. 26 y 27).
Segun esta exigencia, cualquier persona, por el solo hecho de pertenecer a la especie humana puede
exigir un trato digno y humano, que en nada podré diferir del trato que se les dé a otros humanos

en razon de su raza, religion, ideologia politica, edad, etnia, identidad sexual, etc.

Esta exigencia implica en el ambito penal un trato igualitario por parte de las

autoridades en dos sentidos: (1) como igual proteccion de los derechos frente a las afectaciones que
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puedan causar otras personas o igualdad de proteccion e; (ii) iguales garantias respecto a las

pretensiones punitivas o de castigo que tiene el Estado.

Sin embargo, en Colombia se ha considerado por parte de la Corte Constitucional,
que no es digno un trato absolutamente igualitario a todas las personas, en tanto algunas estan en
condiciones materiales mas desfavorables que otras y, por esta razon y en pro de una verdadera
igualdad material, debe irse mas alld de la mera igualdad formal, protegiendo de esta manera los
intereses y derechos de manera mds intensa o prioritaria de algunas personas por estar en

condiciones mas desfavorables que los demas.

Esta diferencia y proteccion especial puede trasladarse —y de hecho se hace- de
manera especifica al derecho penal como lo mencionan Sotomayor & Tamayo (2017, pp. 38-40),
estableciendo unas mayores garantias frente a las pretensiones punitivas del Estado respecto a
algunas personas que se encuentran en condiciones materiales menos favorables, tal y como sucede
cuando se diferencia entre imputables e inimputables, en razéon de condiciones especiales de salud
mental, edad o diversidad sociocultural, por considerase como condiciones menos favorables a las
de los imputables y, que por tanto, no pueden ser juzgadas con el mismo rasero en atencion a la

igualdad material.

En definitiva entonces, lo que debe pretender un derecho penal respetuoso de la
dignidad humana, entendida como exigencia de igualdad, es proteger en igual medida a todas las
personas (como limite minimo) frente a las injerencias que puedan causarle otras personas a sus
bienes juridicos y frente a las pretensiones punitivas del Estado, pero, ademads, proteger de manera
especial (como limite maximo) a aquellas que se encuentren en condiciones de desigualdad
material frente a otras, atendiendo a sus condiciones especiales y entendiendo que para estas

personas pueden implicar estas condiciones desfavorables unas dificultades mayores para cumplir
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con las exigencias del sistema penal, que para aquellas que no se encuentran en condiciones

especiales de desigualdad.

2.5. Dignidad humana como reconocimiento de las limitaciones del actuar
humano: Si bien, como se ha sefialado en los numerales anteriores, todas las dimensiones que
componen la dignidad humana en el contexto juridico — politico colombiano, son fundamentales
para establecer limites al poder punitivo del Estado y ademas, para la creacion de algunas
obligaciones activas en cabeza de este que garanticen unas condiciones basicas de existencia a
todas las personas, para los efectos de este trabajo, el contenido especifico mas importante de la
dignidad humana es el que se estudiara en este numeral, en tanto, es de este de que puede derivarse

de manera directa el principio de culpabilidad, que es el que de manera especifica ocupa este texto.

Esta dimension es otra de las incluidas por Sotomayor & Tamayo (2017, pp. 26-
30) dentro de la dignidad humana, de aquellos contenidos que se desprenden de la dignidad

humana, si se parte desde aquello que implica lo humano y no lo digno.

El reconocimiento de las limitaciones del actuar humano consiste en entender que
todos los seres humanos estan inmersos en un mundo y en una realidad social en la cual no pueden
controlar todos los aspectos, en tanto cada individuo considerado como tal, se encuentra limitado
por su misma pertenencia a la especie humana, y que, por tanto, puede verse en muchas ocasiones
superado o desbordado por esta realidad. En este sentido entonces no puede exigirsele a ninguna
persona que supere estas exigencias que estan mas alld de su control o que de controlarse
implicarian un sacrificio demasiado elevado para ¢€l, y todas las instituciones y medidas que se
creen para limitar el actuar humano deben tener en cuenta esta consideracion esencial (Sotomayor
& Tamayo, 2017, pp. 22-35), pues no tendria sentido alguno que se crearan normas de control

humano, que no tengan en cuenta la consideracion mas basica de todas, la de la pertenencia a esta
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especie comun Yy los limites que esto implica. Tampoco podra exigirsele a ninguna persona que
evite aquellas actuaciones que estan dentro de las conductas que puede evitar, pero que hacerlo
implicaria un sacrificio de sus intereses propios en una medida inconmensurable, que llevaria a

dejar de lado su dignidad.

Es este punto entonces en el cual se encuentra el fundamento basico del principio
de culpabilidad, pues este pretende limitar de manera negativa el poder punitivo, exigiendo en todo
caso que al sujeto puede reprocharsele —en sentido juridico y no moral- determinada conducta que
se considera como dafiina socialmente —idea recogida en los bienes juridicos protegidos por cada
sociedad- inicamente cuando a este se le dio el conocimiento de aquellas normas que debe cumplir
y, ademas, cuando se le garantizaron las condiciones basicas (materiales y morales) para que pueda

actuar conforme a estas (Salazar, 2007, pp. 100-101).

Es asi entonces como, segin la dimensién de vivir sin humillaciones, debe
propenderse en todo caso porque el sujeto se mantenga socialmente activo pues esta es una
caracteristica esencial y basica de la especie humana y, de manera complementaria, entendiendo
tal condicion, es que debe limitarse y reprocharse aquello que vaya en contra de los bienes juridicos
socialmente protegidos, pero siempre partiendo de la base de que todos los sujetos que pertenecen
a la sociedad comparten unas limitaciones basicas derivadas de su condicion de humanos ,y otras
especiales, que se desprenden de sus condiciones fisicas, sociales, economicas, familiares, etc.,
que pueden ser insuperables y, por tanto, nunca deberia exigirse superarlas en tanto no estan en su
marco de actuaciéon o que son actuaciones que pueden evitarse, pero que hacerlo implicaria un

sacrificio enorme para el sujeto, significando una renuncia a las condiciones basicas de la dignidad.

Ahora que se ha explicado a grandes rasgos el contenido especial que se le ha

dado a la dignidad humana en el sistema constitucional colombiano, corresponde entrar de manera
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mas especifica a las exigencias que trae consigo el reconocimiento de los limites del actuar humano

relacionado de manera directa con el principio de culpabilidad, en sentido amplio y estricto.
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CAPITULO III: EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD COMO RECONOCIMIENTO DE

LOS LIMITES DEL ACTUAR HUMANO

En el capitulo anterior se le dio contenido a la dignidad humana en el sistema constitucional
colombiano, y se mostraron varios limites que surgian para el poder punitivo de este contenido.
Por ultimo, se mostrd como la dimension del reconocimiento de los limites del actuar humano que
compone la dignidad humana es el fundamento basico del cual se puede derivar el principio de
culpabilidad. Corresponde ahora determinar el contenido del principio de culpabilidad en sentido
amplio, para entender qué limites precisos se desprenden para el derecho penal en razén del mismo

y, posteriormente hablar del principio de culpabilidad en sentido estricto.

Se ha entendido de manera general que el principio de culpabilidad en su sentido mas
amplio estd compuesto por los principios de responsabilidad personal, responsabilidad por el
hecho, responsabilidad subjetiva y el principio de culpabilidad en sentido estricto o
reprochabilidad (Arias, 2014, pp. 50-52), en tanto todos estos principios pretenden poder conectar
de manera firme el injusto con el sujeto que se pretende castigar, evitando de esta manera que al
mismo se le sancione penalmente por conductas que el derecho penal no deberia castigar por no
haber un vinculo suficiente entre el sujeto y la misma o porque no deberia castigar en atencion a

las circunstancias especificas que rodearon la accion.

Cada uno de estos subprincipios que componen el que podria denominarse como
macroprincipio de la culpabilidad en sentido amplio, son todos representaciones claras del respeto
de la dignidad humana, especialmente como el reconocimiento de los limites del actuar humano,
en tanto todos son la muestra de que no deberia exigirsele a ninguna persona que evite una

conducta inevitable para €l o en la cual seria demasiado gravoso para ella evitar la conducta o
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actuar de cierta manera, pues hacerlo atentaria de manera directa contra sus condiciones esenciales

como humano.

En este sentido, solo sera respetuoso de la dignidad humana un sistema de responsabilidad
que tenga en cuenta los limites del actuar humano, los cuales pueden estar condicionados por
limites basicos de actuacion de cualquier persona o por aquello que se considera como limites

inherentes de la humanidad o las condiciones minimas de trato, es decir lo que se considera digno.

El sistema penal entonces solo podra exigir conductas que sean evitables y que estén en el
rango de actuacion para un ser humano y que, ademas, no impliquen un sacrificio inconmensurable

para el sujeto.

3.1. Principio de responsabilidad personal: se entiende como responsabilidad personal,
la exigencia de que haya un acto propio para que pueda castigarse penalmente a la persona. Esto
es, ningun individuo deberia ser responsable por los hechos en los cuales no tiene una injerencia o
responsabilidad directa y que, por tanto, no pueden ser controlados por ¢l (Luzén Pena, 2016, p.
96). Nadie es, ni debe ser, el responsable por los delitos que cometa otra persona, sin importar el
vinculo familiar o cercano que se tenga por esta persona, como si sucede en otras ramas del
derecho, como con algunas responsabilidades civiles que incluye el Codigo Civil colombiano para

aquellos que tienen personas a su cargo (arts. 2346 y 2347) y para los empleadores (art. 2349).

La responsabilidad personal es una clara manifestacion del reconocimiento de los limites
del actuar humano, en tanto no es posible exigirle de manera justa a ningn sujeto que responda
por las conductas delictivas de alguien mas, pues no esta dentro de su alcance controlar las mismas.
Es decir, uno de los limites claros del ser humano es que cada individuo puede unicamente
controlar de manera directa sus actuaciones y, en este sentido, cada quien es el inico responsable

de adecuar su conducta a aquello que ordena el sistema de normas penales. En ninglin caso
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entonces el derecho penal podra exigirle a un individuo que controle acciones de terceros que

19, De esta manera, una consecuencia de reconocer los limites del actuar humano,

actlien como ta
implica a su vez entender que en todo caso la responsabilidad solo puede ser personal, debido a

que cada individuo debe responder por conductas propias y solo por sus conductas, pues son estas

sobre las cuales tiene control directo y son las unicas que puede evitar.

3.2. Principio de responsabilidad por el hecho: también conocido como principio de
responsabilidad por el acto, consiste en exigir que solo puede castigarse penalmente por una accion
o hecho concreto que haya sido probado (Luzén Pena, 2016, pp. 87-88). No es posible, en este
sentido, castigar unicamente por las intenciones, voluntades, formas de ser o por la peligrosidad,
tal y como es el caso del llamado derecho penal de autor, en el que se pretende censurar las
calidades especificas de la persona debido a que resulta contraria su manera de pensar o sus valores
basicos con aquellos que algin sector pretende imponer, pero no hay ningiin acto concreto en el

mundo del ser.

Este principio tiene estrecha conexion con el principio de legalidad, consagrado en
Colombia en materia penal en el articulo 6 de la Ley 599 del 2000, el cual dispone que ‘“Nadie
podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio (...)”

(negrilla fuera del texto). Es necesario, para que pueda castigarse a alguien, primero que se haya

19 En casos en los que se responde como participe determinador, se castiga a la persona por su acto de determinar a
una persona a cometer una conducta antijuridica y no por el delito que haya cometido el tercero, en este sentido se
respeta el principio de la responsabilidad personal. De igual manera, cuando se castiga por una omision, no hay una
pena por lo que otro (o, por ejemplo, un animal) hace, sino por la conducta propia del sujeto cuando incumplio el
deber juridico de evitar el resultado que estaba obligado a evitar. Por ultimo, en los casos de actuar en lugar de otro,
se castiga a la persona en tanto esta es garante del bien juridico protegido (Escobar, 2006, pp. 24-25).
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cometido un acto o hecho concreto y segundo que este acto esté previamente consagrado en las

leyes penales como un delito.

En el Cédigo Penal colombiano también se deja clara la responsabilidad por el acto cuando
se consagra en el articulo 25 que se castigard por accidon y omision, y en este sentido, no podra
considerarse como conducta una mera actitud interna del sujeto. Esto es, siempre debe haber una
materializacion en el mundo del ser, representada por una conducta especifica, la cual puede ser

activa en la accion o pasiva en la omision.

Este principio encuentra como uno de sus fundamentos constitucionales la dimension de
vivir como se quiere que se desprende de la dignidad humana, teniendo en cuenta que cada sujeto
es libre de formular su plan de vida y actuar conforme a este, siempre y cuando no implique la
vulneracion de un bien juridico protegido y para que esto suceda, debe haber en todo caso una
accion, pues el fuero interno de cada persona es absolutamente propio y, sin importar qué tan
incomodo puedan resultar para la sociedad ciertos pensamientos, deseos, principios, o formas de
ser, estas no pueden ser censurables por el ordenamiento penal, pues no vulneran en verdadera

medida ningun bien juridico.

Pero, ademas, es una manifestacion de la dignidad humana como reconocimiento de los
limites del actuar humano, pues es claro que si bien de manera general se puede disefiar un plan
de vida y actuar conforme a este, las actuaciones precisas que cada persona lleva a cabo tienen
unas consecuencias directas sobre su personalidad, caracter, ideas y en los pensamientos que se
van forjando en el transcurso de su vida y estos no son de manera general controlables, pues es
imposible para los humanos prever todas las consecuencias directas e indirectas generadas por su
conductas, tanto en su fuero interno como en el mundo externo, por lo tanto, que se le exigiera a

una persona que controlara hasta el ultimo detalle todo lo que sucede internamente, para que
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pudiera de esta manera evitar el surgimiento de pensamientos, ideas, valores, etc. que puedan ser
socialmente incomodos, supera los limites basicos que tiene como ser humano y en este sentido,
mucho menos entonces podria castigarsele por ser de cierta manera, teniendo en cuenta que tiene
derecho a ejercer libremente la personalidad siempre que esto no lesione un derecho ajeno y

ademas, porque en ultimas no puede controlar todo aquello que sucede en este espacio.

3.3. Principio de responsabilidad subjetiva: En el Codigo Penal colombiano se incluye
dentro del articulo 12, relativo a la culpabilidad, la prohibicion de cualquier forma de
responsabilidad penal objetiva, la cual es una manifestacion de este principio, el cual implica la
prohibicion de que se castigue unicamente por la vulneracion de un bien juridico, pues para que
haya un castigo penal se requiere que la conducta se haya derivado de una conducta suya, la cual
pueda calificarse como dolosa o culposa (en Colombia ademas, de acuerdo con el articulo 21 de
la Ley 599 del 2000, solo podra castigarse a este titulo cuando el tipo culposo esté expresamente

consagrado).

La exigencia de dolo o culpa en la conducta especifica tiene envuelta la idea de que solo
podré evitarse aquello previsible y que esté bajo el control del sujeto, pues la norma penal no
podria exigirle a una persona que prevea lo imprevisible o que vaya mas alla de su esfera de control,
para de esta manera evitar un resultado lesivo para un bien juridico penalmente protegido. El dolo
y la culpa entonces son las figuras que deben contener los casos en los cuales el sujeto tenia bajo
su control la conducta y pudo haberla evitado o pudo haber previsto —en el caso de la culpa

especificamente- un resultado lesivo para un bien juridico y pudo haber evitado el mismo.

La responsabilidad subjetiva es el opuesto de la responsabilidad objetiva o por el mero
resultado, en tanto es la exigencia de un desvalor ex ante de la accion, sin que baste para la pena

entonces, un resultado que vulnere un bien juridico protegido, sino entonces que debe haber una
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conducta dolosa, culposa o preterintencional de la cual se haya derivado de manera directa este

resultado.

De acuerdo con lo anterior, la responsabilidad subjetiva también puede encontrar su
fundamento en la dignidad humana en su dimensién de vivir como se quiere, en tanto una persona
solo podré elaborar de manera libre un plan de vida y actuar de conformidad a este, cuando cuenta
con la seguridad juridica de que solo podra castigarsele cuando de manera intencional se haya
cometido un delito o, cuando se haya cometido el delito por el incumplimiento de un deber objetivo
de cuidado y esté consagrado el tipo penal culposo. Un castigo por el mero resultado afectaria de

manera directa el plan de vida del sujeto y lo haria de manera injusta.

Sin embargo, el fundamento esencial de este principio se encuentra en la dimension de la
dignidad humana como reconocimiento de los limites del actuar humano, pues todos los resultados
derivados de una accion no pueden por el solo hecho de encontrar una relacion de causalidad con
esta, ser atribuidos al sujeto que la ejecutd, en tanto tiene que haber una conexién suficiente y
directa entre esta y el resultado, representada en la calificacion de la conducta como dolosa o
culposa, pues de lo contrario se estaria exigiendo un control superior al que un humano tiene sobre
todos los resultados posibles de sus acciones!! o la exigencia de prever cosas que en sus

condiciones especificas eran imposibles de anticipar.

3.4. Principio de culpabilidad en sentido estricto o reprochabilidad: la culpabilidad en
sentido estricto tiene dos dimensiones: por un lado, que no puede haber sancion penal sin
reprochabilidad y, por otro lado, que en todo caso la pena debe graduarse con base en la

culpabilidad, nadie debe responder més alla de su culpabilidad.

11 Por esto, este principio implica la prohibicion expresa del versari in re illicita, que precisamente exige la sancion
por todos los resultados generados por una accion ilicita, incluso si los mismos son causados de manera indirecta
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El primer contenido del principio de culpabilidad estd consagrado al inicio del articulo 12
del Cédigo Penal Colombiano, cuando menciona que “(S)6lo se podrd imponer penas por
conductas realizadas con culpabilidad.” En este sentido esta claro que en el ordenamiento juridico,
la culpabilidad en sentido estricto esta consagrada de manera expresa, sin embargo, como es el
caso de todos los principios, resulta una mera mencion, la cual debe llenarse de contenido
especifico, para que asi se pueda analizar si en una situacion concreta puede predicarse la
culpabilidad de un sujeto y de ser asi, para entender en qué medida la es reprochable la conducta,

para graduar en esta medida la pena.

Precisamente para dotar de contenido este principio se analiz6 el origen y la razoén que da
lugar al principio de culpabilidad, estudiando en primer lugar cudles son los fines que legitiman la
existencia del derecho penal y, posteriormente, se doté de contenido la dignidad humana en el
sistema constitucional colombiano, entendiendo que esta se deriva de manera directa de uno de los
fines inicialmente analizados, el de la prevencion de los castigos informales y arbitrarios. De
acuerdo con esto, solo tendra sentido, como se ha mencionado a lo largo de este texto, un principio
de culpabilidad que cumpla con los fines que tiene encargados de acuerdo con este fundamento
basico. De manera concreta entonces, el contenido que aqui se le intentard dar a este principio,
pretende cumplir con estas exigencias y partir de las mismas, materializar este principio que esta
tan abstractamente consagrado en la Ley 599 de 2000 como regla rectora del sistema penal

colombiano.

Para hacer un pequefio recuento, se ha dicho hasta este punto que el fin de prevencion de
castigos arbitrarios pretende tener en cuenta el beneficio subjetivo de cada persona en la medicion
y legitimidad del derecho penal, evitando de esta manera un sistema de normas autolegitimantes,

que cause males de manera deliberada, pero sin ningn propdsito social mas all4 del fin abstracto
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de prevenir delitos. De este fin entonces se deriva la dignidad humana, que pretende ser
precisamente la proteccion de las condiciones basicas que deberian atenderse para todos los seres
humanos, por su sola pertenencia a esta especie. Pero como a su vez la dignidad humana resulta
un concepto tan gaseoso, en este texto se llend de contenido a partir de lo que ha dicho la
jurisprudencia constitucional y la doctrina nacional sobre las dimensiones que la componen,
concretando de esta manera las aplicaciones e interpretaciones que pueden considerarse como

componentes de la dignidad humana en el sistema constitucional colombiano.

De las dimensiones que componen la dignidad humana, hay una que reviste especial
importancia para el objeto central de este texto y es la del reconocimiento de los limites del actuar
humano, pues es de esta que podemos entender la existencia e importancia del principio de

culpabilidad en sentido estricto, en tanto el segundo es un desarrollo del primero.

Entendiendo un poco mas todo el recorrido hasta ahora realizado, se puede afirmar
entonces que el principio de culpabilidad como una extension del reconocimiento de los limites
del actuar humano, debe cumplir con la funcion de limite, partiendo del entendimiento que si bien
puede haber conductas tipicas y antijuridicas realizadas por un sujeto, estas no siempre deberan
ser castigadas o de serlo, no siempre podran ser castigadas en la misma medida, teniendo en cuenta
que todas las personas estdn inmersas en una realidad social que en ocasiones las desborda y sobre
la cual no tienen control absoluto, en la que entonces no podra, atendiendo a la dignidad humana
como reconocimiento de los limites del actuar humana, exigirsele o reprocharsele a un sujeto por
haber actuado de manera contraria a la ley penal mientras esta haya salido de sus limites de
actuacion basicos o porque actuar conforme a la ley penal implicaria un sacrificio de los intereses

propios que legitimamente tiene como persona, lo que es contrario a la dignidad humana .



33

Lo primero que debe decirse respecto al principio de culpabilidad en sentido estricto es que
el juicio de reproche al que se hace referencia no es en ningiin caso moral, en tanto, como se ha
estudiado previamente en este texto, esto seria contrario a la dimension de la dignidad humana de
vivir como se quiere, el proyecto de vida de cada sujeto es absolutamente personal y solo podra
verse interrumpido por una sancion penal, en cuanto vulnere un bien juridico penalmente protegido
y de manera culpable, pero en este caso no se estard juzgando por sus pensamientos, valores, ideas,
etc. sino por la conducta precisa y el grado de afectacion del bien juridico, graduando la pena que
de este analisis objetivo se desprenda, ajustada a la culpabilidad del sujeto. El reproche entonces
es un juicio juridico, que por tanto debe partir de criterios objetivos para la valoracion de conductas

y condiciones subjetivas.

Una vez entendido que el juicio de culpabilidad es juridico, es preciso indicar que lo que
debe tener en cuenta el derecho penal es que todos los sujetos estdn inmersos en una sociedad, la
cual tiene una pugna constante de intereses, sistemas de valores y principios, en la cual, aquel
sistema de valores que ha predominado de alguna manera sobre los otros, intenta imponer y
mantener este estado de cosas, a través de multiplicidad de medidas, dentro de las cuales se
encuentran las normas penales'?, es en este sentido y entendiendo que no pueden imponerse los
mismos valores y principios a todas las personas, solo podra castigarse a un sujeto cuando se le
dio la posibilidad de participar socialmente, pues solo de esta manera se aseguraran medios

suficientes de comprension y de posibilidades para que este actuara de otra manera, entendiendo

12 Una muestra clara de esto es el hecho que en Colombia existen una amplia gama de delitos contra el patrimonio
economico (Titulo VII de la Ley 599 del 2000), los cuales tienen sanciones bastante altas y las cuales en su mayoria
podrian considerarse incluso como excesivas. Tanto asi que, como dato indicativo, el hurto tiene mas circunstancias
de agravacion que el homicidio.
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que resultaria un sinsentido exigir una conducta socialmente “acordada’ a un sujeto que en ningun

momento pudo participar en este sistema del cual se le hizo parte de manera forzosa.

En este sentido, es claro que hay grupos de personas que de entrada cuentan con menores
posibilidades de participacion social, a los cuales, en razon de esto, no puede exigirseles en la
misma medida que aquellos que tienen plenas posibilidades de participacion. De este hecho da
cuenta la imputabilidad, que atiende a criterios de edad, enfermedad mental y posicion
sociocultural (articulo 33 de la Ley 599 de 2000), pues es claro que en estos casos, de manera
general, hay unas posibilidades reducidas de participacion en el sistema social. Los menores de
edad, los enfermos mentales y las personas en condiciones de marginalidad o exclusion no tienen
la posibilidad o esta se encuentra significativamente reducida de participar activamente en el
entorno y sistema social del que hacen parte, de acuerdo con el sistema juridico y con las
condiciones reales de la sociedad y esta es una realidad que no puede ser desconocida por el

sistema penal.

Por lo anterior es que la imputabilidad debe considerarse como un presupuesto de la
culpabilidad, pues no podra juzgarse de la misma manera a alguien que no tenia ninguna
posibilidad o la tenia en una medida muy reducida de participar de manera activa en la sociedad,
y en este sentido, deben existir, como es el caso colombiano, dos sistemas diferentes de
responsabilidad, uno para cuando el sujeto sea efectivamente imputable, caso en el cual se

procedera con el juicio de culpabilidad, y otro para los inimputables'>.

13 Esto que se ha dicho no puede implicar en ninglin momento la renuncia de garantias para los inimputables. De esta
manera lo expresa Sotomayor (1996, pp. 249-251) Las garantias de proteccion penal deben ser aplicables a todos los
sujetos que se sometan al ordenamiento penal, en tanto solo de esta manera se cumpliria con el fin de prevencion de
castigos arbitrarios, y puede incluso significar, atendiendo a los desarrollos de la Corte Constitucional sobre el
principio de igualdad del articulo 13 de la Carta Politica, una necesidad de mayores protecciones para aquellos que se
encuentran en condiciones materiales de desigualdad. Lo que implicara la inimputabilidad entonces es que no se podra
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Por otro lado, para aquellas personas que no estaban en condiciones extremas que
de entrada imposibilitaran su posibilidad de participacion social, y que por esta razén sean
considerados como imputables, el juicio de culpabilidad consistird en determinar si al sujeto
juzgado se le dieron las oportunidades necesarias y suficientes de participacion en el sistema social
y que en esta medida en que pudo participar en el sistema general en el que esta inmerso, la persona
haya podido y debido actuar conforme a derecho y por esta razon se le pueda efectivamente realizar

un juicio de reproche.

En este sentido, para que el sujeto pueda responder penalmente, deberd como presupuesto
ser imputable, luego, una vez verificada su imputabilidad, debera verificarse si tenia la posibilidad
de comprension de la norma y, por ultimo, si tenia la posibilidad de actuar conforme a esta. Todo
este analisis, como ya se dijo, tendrd que enmarcarse en el contexto de la sociedad en la que esta
inmerso el individuo y de las condiciones especiales de esta, pues el juicio de posibilidad tendra
que hacerse conforme a las condiciones propias del sujeto, incluyendo en estas, el ambiente en el

que desarrolla su vida y la posibilidad que este le ha brindado para participar.

De acuerdo con lo que se ha dicho hasta ahora, el principio de culpabilidad en sentido
estricto tiene tres componentes: (i) la imputabilidad; (i1) la consciencia de la ilicitud y; (ii1) las
causales de exculpacion, en las cuales se recogen las situaciones en las cuales, a pesar de que el
sujeto es imputable y conoce la norma, no deberia ser responsable, en tanto hay condiciones

especiales que hacen de la conducta inculpable.

Estos tres elementos son desarrollos de la dignidad humana como reconocimiento de los

limites del actuar humano, debido a que, si el sujeto es inimputable es porque no tuvo posibilidades

hacer un juicio de culpabilidad, en tanto el sujeto no contaba con condiciones para la participacion social y en razon
de esto, no le es reprochable la conducta.
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justas de participacion en el sistema social, especialmente representado en la imposibilidad real de
participar en el mercado de bienes y servicios, todo lo cual deberd implicar que no pueda exigirsele
al sujeto que adecue su comportamiento a la norma, pues no se le dieron las oportunidades
necesarias de participacion social para que la conducta le fuera exigible y, en este sentido, un juicio
de reproche por un comportamiento contrario a estas normas en las condiciones especificas en las
que se encontraba el sujeto, implicaria desconocer los limites reales de los seres humanos que estan
por fuera del sistema social y obligarlo a que fuera mas alld de sus posibilidades reales de

comportamiento.

Por otro lado, cuando el sujeto no tiene consciencia de la ilicitud es imposible, de
conformidad con sus limites inherentes como ser humano, que tenga como criterio de actuacion la
norma penal que le exige comportarse de cierta manera, es decir, no puede evitar cometer la
conducta que lesiona un bien juridico cuando se encuentra en estas circunstancias en tanto no la
conoce y no puede adecuar su actuacion a esta y, en este sentido, un juicio de reproche en este caso
resultaria exigir una conducta que sobrepasa los limites basicos del actuar humano, exigiéndole

adecuar su conducta a un marco normativo desconocido.

Por ultimo, las causales de exculpacion son precisamente circunstancias que deben recoger
aquellas situaciones en las cuales exigirle a un sujeto que adecue su comportamiento a la norma
penal, incluso siendo imputable y teniendo consciencia de la ilicitud, iria en contra de su dignidad
humana, pues se le estaria obligando a privilegiar de manera injusta los intereses sociales sobre
sus intereses propios, en tanto esto representaria un sacrificio inconmensurable para el sujeto. Por
ejemplo, si se exigiera a alguien que no hurtara un alimento, incluso si no comer significara un

dafio severo para su salud, se le estaria exigiendo al sujeto, en pro del beneficio social, el
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desconocimiento de sus condiciones e intereses mas basicos como ser humano y en este sentido,

seria desconocer los limites del actuar humano.

En atencién a lo que hasta aqui se ha dicho, deben incluirse los tres componentes antes
mencionados en el andlisis de la culpabilidad y debe hacerse un verdadero estudio de las
condiciones especificas del sujeto, asi como de las posibilidades de participacion social del mismo,
pues solo de esta manera se estara elaborando un juicio de reproche juridico y respetuoso de la
dignidad humana, especificamente manteniendo las exigencias normativas dentro de los limites de

actuacion del ser humano.

Lo que se ha desarrollado hasta ahora es la primera caracteristica fundamental del principio
de culpabilidad en sentido estricto, la cual dicta que no habra pena sin que haya culpabilidad, el
segundo componente de este principio, como ya se habia anticipado, es que la pena debe ir en la

medida de la culpabilidad del sujeto y toda culpabilidad que supere este limite, serd excesiva.

La posibilidad de graduacion que representa este principio es fundamental para el derecho
penal, pues es esta la manera de respetar el criterio de justicia (Arias, 2014, p. 76), en tanto no
debera castigarse en igual medida a un sujeto que tuvo la posibilidad de participar en el sistema
social, que tenia la posibilidad de conocer la norma y de actuar conforme a derecho, frente a algiin
otro que haya tenido una posibilidad disminuida para adecuar su conducta a las exigencias de la
norma penal. Sin embargo, no puede confundirse esta posibilidad de graduacion, en tanto parte del
hecho de que es una medicion que sirve como limite de la pena y no como fundamento de la
misma, lo que implica que solo funciona para disminuir la pena y no para aumentarla

(Schiinemann, 1991, pp. 172-173).

Quiere decir que la culpabilidad es un momento de individualizacién del injusto (Arias,

2014, pp. 71-79) que permitira ser un cedazo, del cual, continuando con la analogia, no siempre
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saldra la misma cantidad de pena de la que entrd, disminuyendo la pena en atencion a las
condiciones especiales del sujeto que pudieran hacer menos culpable la conducta. Solo en la
medida en que el sujeto sea culpable (tenga posibilidad de comprension y posibilidad de actuar
conforme a la norma), se le podra aplicar la pena sin reducirla de alguna manera de aquello que se

habia determinado en la valoracion del injusto.

Como se menciond antes, la culpabilidad es un limite de la pena, no un fundamento para
ella (Arias, 2014, p. 80), y el momento de graduar de manera superior la gravedad de la conducta
estara determinado por el injusto, en el cual podra considerarse como mas grave una conducta en
razén al bien juridico vulnerado, al tipo de vulneracion que se le haya causado al bien juridico o
al tipo de conducta —dolosa, culposa o preterintencional- del sujeto al cometer la conducta y en el
que no tienen en cuenta quién cometid la conducta, ni en qué condiciones, y toda esta valoracion
llegara a la culpabilidad para ser analizada a la luz de las condiciones especificas que rodearon el
hecho y a las calidades subjetivas de la persona que lo realizo, para determinar si el sujeto es

culpable y de serlo, en qué medida lo es.

En resumen, es posible ver como el principio de culpabilidad tanto en sentido amplio como
en sentido estricto pretende evitar que el sistema de responsabilidad penal castigue a un individuo
mas alla de las conductas que pudo haber evitado: (i) en tanto no eran propias en el caso de la
responsabilidad personal; (ii) o en las cuales no tenia control sobre todo su fuero interno, actitudes,
pensamientos y valores que se deriven de sus acciones en la responsabilidad por el hecho; (iii) o
las cuales no eran previsibles en cuanto a la responsabilidad subjetiva; (iv) o en las cuales no era
posible adecuar la conducta a la norma por no tener la posibilidad verdadera de participacion social

en la imputabilidad, (v) o no tenia la posibilidad de conocer la norma o bien; (vi) porque no debe
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exigirsele una conducta en la cual el individuo termine sacrificando sus intereses legitimos propios,

lo cual esta cubierto en las causales de exculpacion.

Ademés, la culpabilidad en sentido estricto pretende ser un cedazo de la pena, en el cual,
si bien no siempre serd inculpable el sujeto, si podra serlo en menor medida, en atencion de sus
condiciones especificas y las posibilidades disminuidas que este tenga de participar en general de

participar en el sistema social del cual hace parte.
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CAPITULO IV: PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y SISTEMA DE

RESPONSABILIDAD PENAL

Hasta ahora se ha dicho que debido a que el principio de culpabilidad es una consecuencia
de la dignidad humana, en Colombia especificamente como una derivacion de esta entendida como
el reconocimiento de los limites del actuar humano, y por esta razéon solo serd consecuente y
respetuoso con el fin de prevencion de castigos arbitrarios un sistema de responsabilidad penal que
incluya todos los subprincipios de la culpabilidad, teniendo en cuenta que solo asi se tendran en
cuenta las condiciones especificas bajo las cuales actu6 el sujeto para determinar si debe castigarse
y en qué medida a este, teniendo en cuenta para este andlisis el sistema social del cual hace parte
el individuo y los limites y condiciones que el mismo le ha brindado para poder cumplir en debida

manera con las normas penales.

4.1. El principio de culpabilidad en el sistema de responsabilidad penal: teniendo en
cuenta lo anterior, el sistema de responsabilidad penal debe entonces recoger los cuatro
subprincipios analizados en el capitulo anterior en cualquiera de sus categorias, pues es este el
espacio en el cual se analiza si la conducta debe ser imputada al sujeto juzgado y si debe
castigarsele por esta y en qué medida. Por lo que es en este esquema en el que el principio de
culpabilidad en sentido amplio cumple un papel fundamental de limite de la pena en razén de las

circunstancias especificas bajo las cuales se desarroll6 la accidon del sujeto.

En los sistemas actuales de responsabilidad penal, los tres primeros subprincipios
analizados — responsabilidad personal, por el hecho y subjetiva- se encuentran contenidos en el
injusto, en el cual se analiza si hubo accion propia del imputado y si la conducta era previsible, lo
cual se analiza al determinar si la actuacion fue dolosa, culposa, o preterintencional. Esto es asi

desde que se considerd necesario hacer el analisis de responsabilidad subjetiva no dentro de la
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categoria de la culpabilidad, sino dentro del injusto, por considerar que el desvalor de accidn se
veia directamente modificado en tanto una conducta fuera dolosa o culposa (Luzén Pefia, 2016,

pp. 389-391).

Por otro lado, el principio de culpabilidad en sentido estricto se encuentra contenida en la
categoria de la culpabilidad, especificamente en los tres contenidos especificos que se analizaron
en el capitulo anterior: (i) la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad; (ii) conocimiento
de la norma y; (iii) el andlisis de las causales de exculpacion. En este momento del analisis de
responsabilidad penal hay una funcidén eminente de limite o control a la pena mucho mas marcada,
en tanto es aqui en donde se analizan las condiciones especificas bajo las cuales actuo el sujeto,
pues en el injusto se analiza la conducta, casi que sin tener en cuenta al sujeto'* y, en este sentido
es la categoria de la culpabilidad la que realmente acttia como cedazo de la pena en atencion a las

consideraciones del individuo.

Esta categoria entonces debe cumplir la funcion esencial de limite de la pena, en tanto solo
sera legitima y justa una pena de la magnitud de aquellas impuestas por el sistema penal, cuando
al sujeto pueda reprocharsele la conducta especifica, siempre y cuando para este andlisis de

reprochabilidad se hayan tenido en cuenta las condiciones especificas del sujeto.

En cada uno de los componentes de la culpabilidad como categoria, debe verse recogida la
idea del principio de culpabilidad en sentido estricto, como un limite de la pena y debe tenerse en
cuenta el contenido especifico que este tiene a partir de los desarrollos en Colombia de la dignidad
humana, especificamente a partir de los limites basicos que se tiene por la mera condicion de ser

humano en cuanto a la actuacion y del trato minimo que debe recibir por su mera condicion de ser

14 Se analiza al sujeto para determinar si hubo dolo, culpa o preterintencion, pero solo con el propdsito de determinar
el tipo aplicable y el desvalor de accion de la conducta.
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humano. Las conductas que pueden reprocharse entonces son solo aquellas que podian evitarse y
que de evitarse no implicarian un sacrificio supremamente costoso para el individuo de sus

intereses legitimos propios.

Adicionalmente, para reforzar esta idea, debe recordarse que el principio de culpabilidad
en sentido estricto es una norma rectora del sistema penal, la cual debe por esta razén guiar la
interpretacion de todas las demés normas penales y tiene prevalencia frente a estas, y debe ser
considerada de la manera que se ha expuesto, por el legislador al momento de crear cualquier
norma penal, por el juez ordinario al momento de interpretar y aplicar la ley penal, y por el juez
constitucional al momento de realizar el andlisis de constitucionalidad de las normas penales

(Sotomayor & Tamayo, 2017, p. 23).

Una vez entendido por qué el papel del principio de culpabilidad en el sistema de
responsabilidad es el de un limite a la pena, queda claro por qué posturas como las de Jakobs o
incluso Roxin sobre la culpabilidad, siendo la de este Gltimo una postura mucho mas moderada
que la del primero, en las que se iguala a la culpabilidad con la necesidad de pena o en la que esta
es un componente importante de la misma, la culpabilidad no cumple este papel fundamental de

limite de la pena.

En primer lugar, porque en ellas la necesidad o no de pena en un caso concreto no atiende
en ninglin momento al sujeto, sino que parte de criterios externos a este, vulnerando de esta manera
la dignidad humana del juzgado, haciéndolo medio de un fin ajeno a ¢l (Arias, 2014, pp. 25-27).
En segundo lugar, debido a que evaluar si en un caso determinado se necesita la pena resulta casi
que indeterminable, en tanto no se ofrecen criterios para establecer cuando la conducta del sujeto
esta vulnerando la confianza social en la norma o en general hay necesidad de pena, dejando

entonces a la culpabilidad como categoria en un estado incierto, y de esta manera poniendo al
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sujeto en una posicion de desventaja al momento de su defensa. Por ultimo, de manera especial en
la teoria de Jakobs, la culpabilidad cumple un papel de fundamento de la pena, opuesto al papel de
limite que se ha defendido, por lo que en estos modelos, no se cumple con el contenido de no hay
pena sin culpa, y por el contrario se revierte a no hay culpa sin pena (Zaffaroni, Alagia & Skolar
2016, pp- 670-671), en tanto la culpabilidad depende de la necesidad de pena y en este sentido,

solo habra culpa cuando la pena sea necesaria, esto es, solo habra culpa cuando haya pena.

4.2. Consecuencias interpretativas derivadas del principio de culpabilidad: Si bien
hasta ahora se dotd de contenido el principio de culpabilidad en sentido amplio y estricto a partir
de las dimensiones de la dignidad humana en el sistema constitucional colombiano, el principal
objetivo de este trabajo es determinar el contenido del principio de culpabilidad como norma
rectora del sistema penal, el cual se corresponde con la culpabilidad en sentido estricto, también
denominada como reprochabilidad, en tanto las demads garantias mencionadas en el capitulo tercero
no encuentran su fundamento en el articulo 12 del Codigo Penal y deben hallar su origen en otras
disposiciones legales y constitucionales. Adicionalmente, teniendo en cuenta que ya se materializd
el contenido de la reprochabilidad, es preciso indicar ahora algunas de las consecuencias que este
podria derivar para el sistema penal colombiano, aplicando de esta manera su condicion de norma

rectora del mismo.

4.2.1. El principio de culpabilidad como norma rectora: como se menciono
previamente, el principio de culpabilidad es una de las normas rectoras del sistema penal
colombiano, consagrada como tal en el articulo 12 de la Ley 599 del 2000. Esta consideracion es
de alta relevancia, teniendo en cuenta que el articulo 13 de esta misma disposicion legal indica que
las normas rectoras “constituyen la esencia y orientacion del sistema penal. Prevalecen sobre las

demas e informan su interpretacion’; esto es asi, debido no solo a esta consagracion legal sino
b b
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ademas, porque seglin indican Sotomayor & Tamayo (2017, p. 23) son normas que tienen conexion
con el nucleo basico de algunos derechos y principios fundamentales, lo cual “justifica su

prevalencia frente a otras normas penales, aunque su rango siga siendo legal”.

Esta prevalencia en el caso del principio de culpabilidad se ha fundamentado a lo largo de
este texto por su conexion directa con la dignidad humana y con el contenido que a esta se le ha
dado por parte de la Corte Constitucional y la doctrina nacional, lo cual lo dota de un fuerte
contenido constitucional e implica que todas las demas normas que componen el sistema penal
deben estar guiadas y ser respetuosas del contenido del mismo. Este respeto debe verificarse no
solo al momento al momento de crear una nueva norma penal por parte del legislador, de
interpretar y aplicar una norma por parte de juez ordinario, y ademas al momento de verificar la
constitucionalidad de las normas creadas por el legislador por parte del juez constitucional

(Sotomayor & Tamayo, 2017, p. 23).

Con base en lo que se ha dicho hasta ahora, es posible entonces hacer un analisis de algunas
normas o disposiciones penales a la luz del contenido que se ha desarrollado para el principio de
culpabilidad, para determinar si las mismas son respetuosos de este o si deberian ser repensadas
de alguna manera en atencion a este contenido. Lo anterior se hara solo como ejercicio practico y
de manera tangencial, dejando abierta la puerta para un posible desarrollo futuro de cada uno de
los puntos que se expondran o para pensar en otras normas que puedan ser pensadas de otra forma

a partir de este contenido.

4.2.2 La culpabilidad no debe operar como circunstancia agravante: se ha establecido
de manera clara en este texto que la culpabilidad es un limite y no un fundamento de la pena, lo
cual implica que en ningun caso podra haber circunstancias que puedan agravar la pena en razoén

a que se considere a un sujeto como “muy culpable”. El momento de la valoracion de la gravedad
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de la accion del sujeto respecto al bien juridico vulnerado, es el injusto, en el cual se debe tener en
cuenta la vulneracion que se haya causado, la importancia el bien juridico protegido que fue
vulnerado, la conducta del sujeto encaminada a causar tal vulneraciéon y si esta fue dolosa o

culposa, etc.

En este sentido menciona Schiinemann (1991, p. 172) que “la necesidad de la pena surge
exclusivamente de consideraciones preventivas, junto a las cuales, no obstante, debe mantenerse a
la culpabilidad como base complementaria de legitimacién”, y en desarrollo de su idea indica
ademas que “la finalidad preventiva fundamenta la necesidad de la pena, el principio de
culpabilidad limita su admisibilidad”, pues es solo en este sentido en el que se abandona realmente
las teorias retributivas, en las cuales se castigaba al sujeto en la medida de su culpabilidad y
haciendo de la pena un verdadero reproche moral al individuo. Continua Schiinemann (1991,

p-173) diciendo que:

“la medida de la pena depende, desde perspectivas preventivas, en primer lugar de la
gravedad de la lesion de los bienes juridicos y, en segundo lugar, de la intensidad de la
energia criminal. Al principio de culpabilidad le corresponde aqui, como en la
fundamentacion de la pena, una mera funcion de limitacion, impidiendo que se tomen en
consideracion todas aquellas circunstancias que el autor no pudo conocer y que, por tanto,

no se le pueden reprochar”

Mostrando asi de manera clara que si la culpabilidad es solo un limite de la pena, no podria
nunca utilizarse como una manera de aumentar la pena, en tanto no es este su fundamento y por
tanto no responde a la culpabilidad, sino a la prevencion. La medicion de la pena se hace en la

valoracion del injusto, luego de lo cual deben evaluarse las condiciones especificas del autor, para
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determinar en qué medida este pudo conocer y evitar la actuacion, para de esta manera determinar

por cuéles actos puede hacerse un efectivo juicio de reproche juridico y no moral.

De acuerdo con lo anterior, es cuestionable la circunstancia de mayor punibilidad descrita
en el numeral segundo del articulo 58 del Codigo Penal, al establecer que serd una circunstancia
de mayor punibilidad “ejecutar la conducta punible por motivo abyecto, futil o mediante precio,
recompensa o promesa remuneratoria”, en tanto parece que la ley estd realizando un verdadero
reproche moral, agravando la conducta por un movil que considera como malvado, por decirlo de
alguna manera, sin tener en cuenta que no es una circunstancia que agrave de alguna manera la
valoracion del injusto, en tanto no hay en razon a esta motivacion una mayor lesion o mayor peligro
del bien juridico protegido, asi como tampoco una mayor energia criminal, utilizando los términos

de Schiinemann.

Cuando se dice que la culpabilidad es un limite de la pena, lo que debe entenderse entonces
es que la pena no se impone en la medida de la culpabilidad, sino que solo puede haber una pena
cuando el sujeto sea culpable y que si hay alguna circunstancia que disminuya esta culpabilidad,
entonces la pena deberd ajustarse en esta medida, reduciéndola de acuerdo con las circunstancias
que no eran evitables para el sujeto o que, de haber sido evitadas, hubieren implicado un sacrificio

de su dignidad.

4.2.3. Imputabilidad disminuida: el articulo 33 del Cddigo Penal colombiano establece
como condiciones de inimputabilidad, la inmadurez psicoldgica, el trastorno mental y la diversidad
sociocultural y las establece como condiciones absolutas, esto es, o bien el sujeto es inimputable

o imputable, sin que exista la posibilidad de graduar de alguna manera la imputabilidad.

Sin embargo, es posible considerar situaciones en las cuales un sujeto puede tener una

imputabilidad disminuida, por ejemplo, cuando sufre de un trastorno que no le impide comprender
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la norma ni lo hace indeterminable frente a esta, pero si disminuye su capacidad de
autodeterminacion o de comprension de la norma o en general, pensar en condiciones que de ser
mas graves llevarian a considerar al sujeto como inimputable, pero que si bien no son tan extremas,

si implican una disminucion en general de la imputabilidad del sujeto.

En estas situaciones, de conformidad con el principio de culpabilidad, deberia haber una
pena disminuida, teniendo en cuenta que no podria castigarse de igual manera a quien tiene una
capacidad total para determinar sus acciones y adecuarlas a la norma, respecto a aquella persona
que por algin trastorno mental, diversidad sociocultural o inmadurez psicologica tiene esta

capacidad disminuida (Jescheck & Weigend, pp. 475-477).

En el ordenamiento penal espafiol por ejemplo, estas situaciones se tratan como una
eximente incompleta, lo que implica que existe una causal de exencion de responsabilidad penal
que se corresponderia con la inimputabilidad en el sistema penal colombiano y, puede haber
situaciones en las que no se cumple completamente con este supuesto de exencion y se considera
por este hecho como una eximente incompleta, que por esta razon disminuye la culpabilidad del
sujeto, en tanto se reconoce que este tiene una capacidad reducida para autodeterminarse (Luzon

Peia, 2016, pp. 789-790).

Sin embargo, como en Colombia no existe un tratamiento similar por parte del Codigo
Penal, una interpretacion normativa posible, que sea respetuosa del principio de culpabilidad como
norma rectora, seria asimilar para los casos en los que hay una imputabilidad disminuida la
reduccion o atenuante de pena que se concede para los casos de ira o intenso dolor, consagrada en
el articulo 57 de la Ley 599 del 2000, esto es, con una pena minima no menor a la sexta parte del

minimo, ni mayor a la mitad del méximo.
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La anterior analogia podria hacerse en tanto: (i) se realizaria en cumplimiento del articulo
6 del Codigo Penal, pues es a favor del reo y; (ii) es claro que el reconocimiento de las situaciones
de ira a intenso dolor por parte del legislador parte de la idea de que son casos en los cuales la
persona tiene menos capacidad de comprension y de autodeterminarse conforme a la norma, esto
es, es un caso en el cual el sujeto tiene una imputabilidad disminuida (Velasquez, 2009, pp. 1099-
1102) y en este sentido, deberia aplicarse la misma atenuante a todos los demas supuestos en los
que el sujeto es imputable, pero su imputabilidad se ve disminuida por circunstancias que reducen

su capacidad de comprension de la norma o de autodeterminarse conforme a ella.

4.2.4. Marginalidad, ignorancia o pobreza extrema: estas tres circunstancias se

consagraron en el articulo 56 del Codigo Penal Colombiano de la siguiente manera:

“El que realice la conducta punible bajo la influencia de profundas situaciones de
marginalidad, ignorancia o pobreza extremas, en cuanto hayan influido directamente en la
ejecucion de la conducta punible y no tengan la entidad suficiente para excluir la
responsabilidad, incurrird en pena no mayor de la mitad del maximo, ni menor de la sexta

parte del minimo de la sefialada en la respectiva disposicion.”

Y han sido entendidas de manera general como circunstancias de atenuacion de la responsabilidad,
en tanto dispone que cuando alguna de estas haya influido directamente en la ejecucion de la
conducta punible habra una reduccion significativa en la tasacion de la pena (Veldsquez, 2009, p.

1099).

Sin embargo, deberian plantearse también como situaciones de inculpabilidad, ni siquiera
requiriendo para este argumento lo que se ha dicho hasta ahora en el texto sobre el contenido del
principio de culpabilidad, sino Unicamente recurriendo a la literalidad del articulo, pues este

dispone de manera clara que se hara tal reduccion cuando la condicion especifica “no tenga la
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entidad suficiente para excluir la responsabilidad”, lo que deberia implicar que, en algunos casos
las condiciones especificas de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema que influyan de manera
directa en la conducta punible pueden tener la entidad suficiente para excluir la previsibilidad, no
solo atenuarla. Por supuesto, la exigibilidad se presentard mas facilmente en relacion con aquellos
delitos en los cuales se protegen bienes juridicos de los que no goza el marginado (p. €j. patrimonio,
vivienda, etc.); y por el contrario por lo general habra solo atenuacién cuando la conducta afecta
bienes de los que el marginado si goza, asi sea de manera precaria (Cigiiela Sola, 2015, pp. 142-

147).

Esta consagracion es correcta teniendo en cuenta que cuando hay condiciones de
marginalidad, ignorancia o pobreza extrema que han afectado de manera directa la accion y son
de una entidad significativa, debe entenderse que el sujeto tenia las posibilidades de participacion
en el sistema social significativamente reducidas, haciendo inexigible para este individuo, por
parte de la sociedad, una conducta diferente, pues es un caso en el cual no se le brindd las
condiciones suficientes para actuar conforme a derecho y son supuestos en los cuales, de acuerdo
con Arias (2014, p. 96) el “Estado y la sociedad no han proporcionado las condiciones necesarias

para exigirle al individuo una conducta conforme a Derecho”.

4.2.5. Coaccion y miedo superables: uno de los componentes fundamentales de la
culpabilidad en sentido estricto es la posibilidad que trae consigo de graduar la pena, teniendo en
cuenta para ello las posibilidades de participacion del individuo en el sistema social. Esta
posibilidad de graduacion de la pena atiende a la justicia (Arias, 2014, p. 76), pues no podra
castigarse de igual manera a quien tenia plena capacidad para determinar su conducta con respecto

a aquella persona que tenia esta capacidad reducida de autodeterminacion.
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En atencion a lo anterior, es posible plantear las causales de ausencia de responsabilidad
consagradas en los numerales 8 y 9 del articulo 32 del Codigo Penal, la insuperable coaccion ajena
y el miedo insuperable, no solo como circunstancias en las que no hay responsabilidad penal, sino
también, cuando sean superables, como condiciones que atenien de manera general la pena que se

le impondra al sujeto.

Por razones de justicia y, teniendo en cuenta que la culpabilidad pretende evaluar las
condiciones especificas bajo las cuales actud el sujeto para determinar si debe responder
penalmente y de ser asi, debera ajustarse la pena de acuerdo con la culpabilidad, es razonable
pensar que cuando hay una coaccidn ajena superable o un miedo superable, si bien no hay razones
para que se considere como inculpable, teniendo en cuenta que precisamente son condiciones
superables, hay razones para entender que su culpabilidad se ve atenuada, en tanto alguien que
haya sido coaccionado o haya actuado bajo miedo, incluso superable, no esta en las mismas
condiciones y no cuenta con las mismas posibilidades para actuar que aquella persona que no tuvo
ninguna injerencia ajena o miedo al momento de actuar. Es decir, en estos casos si bien el sujeto
podria superar la coaccidon ajena o el miedo, tiene un margen para la autodeterminacion reducido
frente a alguien que no estuvo bajo ninguna de estas circunstancias y en esta medida, debera

atenuarse la pena en la medida en que este margen de autodeterminacion se haya reducido.

Teniendo en cuenta lo que se ha dicho hasta ahora, el principio de culpabilidad como norma
rectora deberia llevar a hacer una analogia in bonam parte en aplicacion del articulo 6 del Codigo
Penal, atenuando la pena para el sujeto que estaba en una condicion de miedo o coaccidn superable
en la misma medida en que se atenua en los casos de marginalidad, ignorancia o pobreza extrema
considerados como atenuantes, esto es, castigando inicamente entre un sexto de la pena minima y

la mitad de la pena maxima.
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Lo anterior, en tanto es claro que el legislador en el articulo 56 del Codigo Penal reconoce
que la pena debe atenuarse cuando el sujeto tiene una capacidad reducida para autodeterminarse,
caso que se corresponde con las situaciones en las que, en razén de una coacciéon o miedo

superables, el sujeto no tiene las mismas posibilidades de determinar su conducta.

4.2.6. Encubrimiento de delitos de familiares: de acuerdo con el articulo 33 de la
Constitucion Politica, no hay obligacion de denunciar conductas punibles cuando esta haya sido
cometida por el conyuge, compaiiero permanente o por parientes hasta del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Esto implica entonces que no podra
sancionarse penalmente por el encubrimiento de un familiar que quepa dentro de las calidades de

este articulo constitucional.

Normalmente se ha entendido que en estos casos no hay sancion a pesar de que la conducta
de no denunciar sea tipica, antijuridica y culpable, pero podria plantearse en este caso que una
actuacion diferente es inexigible, desvirtuando asi la culpabilidad del sujeto y no la mera

punibilidad del acto'®.

Esto asi, en tanto hay una cantidad amplia de normas legales y sociales que implican la
obligacion de proteccion y de proveer sustento para la familia, tales como las obligaciones
alimentarias, la herencia forzosa a algunas personas, el cuidado que normalmente debe darsele,
etc. Esto implica que la sociedad protege como uno de los vinculos esenciales de la sociedad a la
familia, y asi lo dice la Constitucion Politica en su articulo 5°. Estos hechos dan cuenta de que

cuando un individuo protege los intereses de su familia sobre los intereses sociales lo hace de

I Esta es también la opinién que en Espafia sostiene Garcia Pérez (1997, pp. 103-120).



52

manera legitima, y en este sentido, no podra reprocharsele haber encubierto a un familiar, por lo

cual no podra considerarse como culpable en tal situacion.

Si bien pueden plantearse mas posibilidades interpretativas de otras normas que componen
el sistema penal a partir del contenido que aca se ha pretendido darle al principio del culpabilidad,
el objeto principal de este trabajo no es tal, mas bien pretende dejar una muestra de las
consecuencias reales interpretativas que pueden derivarse de tomar de manera seria la prevalencia
y guia de una de las normas rectoras del Codigo Penal y extender la invitacién a que esta
interpretacion se haga extensiva y de manera mas rigurosa en todos los ambitos en los que sea
posible, para que de esta manera se protejan de manera efectiva los derechos y garantias

constitucionales en el &mbito penal.
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V. CONCLUSIONES

El principio de culpabilidad encuentra su origen mas cercano en la dignidad humana, la
cual a su vez es una derivacion de uno de los fines que legitiman la existencia del derecho
penal: la prevencion de castigos arbitrarios. En este sentido, solo tiene sentido hablar de un
principio de culpabilidad que sea respetuoso y coherente con sus origenes, o de lo contrario,
se estara tomando el nombre del principio, sin tener en cuenta que este cumple un papel
determinante en el sistema de responsabilidad penal como limite y garantia para aquellos
sujetos que pretenden ser sancionados y restandole asi la legitimacion del mismo dentro
del derecho penal.

La construccion que se ha hecho de la dignidad humana en Colombia por parte de la Corte
Constitucional y de la doctrina nacional permite conectar de manera directa el principio de
culpabilidad con la dimensioén del reconocimiento de los limites del actuar humano, en
tanto aquella pretende limitar la imposicion de la pena a las actuaciones en las que de
manera efectiva la persona hubiere podido actuar de otra manera, teniendo en cuenta para
este andlisis las condiciones y limites inherentes de la especie humana o cuando pudiendo
evitar la conducta, haberla evitado no implicaria un sacrificio inconmensurable de sus
intereses propios. Ademas, teniendo en cuenta que solo podra ser reprochable una conducta
en tanto se le garantizaron a la persona las condiciones basicas para actuar conforme a
derecho, tanto materiales como morales, lo cual solo puede lograrse cuando el sujeto puede
participar de manera efectiva en el sistema social y, en este sentido se le pudiere hacer un
juicio de reproche juridico por no haber actuado diferente, pudiendo hacerlo.

El principio de culpabilidad en sentido estricto cumple un papel determinante en el sistema

de responsabilidad penal como limite de la pena, entendiendo que recoge todas aquellas
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circunstancias especificas que rodearon la actuacion y que podrian llevar a considerar una
determinada conducta como menos reprochable. En este sentido, en ningun caso podra
entenderse la culpabilidad como un fundamento de la pena, que derive en una pena mayor
para el individuo por considerarse este como muy culpable en la situacion particular, pues
la culpabilidad es la condicidén necesaria para que pueda imponerse una pena, mas no
aquello que fundamenta la misma.

El hecho de que el principio de culpabilidad sea una norma rectora, que constituye la
esencia y orientacion del sistema penal, y que prevalece sobre las demés normas penales e
informan su interpretacion, no es un hecho aislado, ni mucho menos insignificante. El
principio de culpabilidad encuentra su fundamento en una proteccion constitucional bésica,
la dignidad humana y es por ello que cuenta con esta prevalencia sobre las demas normas
del sistema penal, e implica que todas las demas normas del mismo deberan ser
interpretadas y valoradas a la luz del contenido de este principio, y que debera prevalecer
siempre la interpretacion que resulte mas acorde con este. Adicionalmente, al ser el
desarrollo de derechos y garantias constitucionales, implica que su contenido debera ser
tenido en cuenta por el legislador, jueces ordinarios y los jueces constitucionales, al
momento de interpretar y aplicar, crear o determinar la constitucionalidad de normas
penales, respectivamente.

Si bien se plantearon algunas posibles interpretaciones de unas cuantas disposiciones
contenidas en el sistema penal colombiano a partir del contenido aqui dispuesto para el
principio de culpabilidad como norma rectora, se deja abierta la puerta para que esta

interpretacion se haga extensiva a mas normas y disposiciones del sistema penal
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colombiano, entendiendo que este es el papel fundamental de aquellas que han sido

consideradas por el legislador como las normas rectoras del sistema penal.
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