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Resumen

Elinciso primero del articulo 10 del Cédigo Penal colombiano (ley 599 de 2000) establece
como norma rectora el llamado principio de tipicidad, que ordena que la ley penal
consagre de forma inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales
de los tipos penales. El presente escrito pretende dar una interpretacion sistemética del
mencionado inciso, a partir de la vision del derecho penal como un sistema normativo
encargado de garantizar la libertad de los ciudadanos.

Abstract

The first paragraph of Article 10 of the Colombian Criminal Code (Act 599 of 2000)
establishes a rule governing the so-called principle of typicality, mandating that the
criminal law define unequivocally and clearly expresses the basic structural features
of the criminal offenses. This paper aims to give a systematic interpretation of that
subsection, from the view of criminal law as a regulatory body to ensure freedom of
citizens.
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1. Introduccion

La elaboracion tedrica del derecho penal colombiano debe tomar como uno
de sus puntos de partida las normas rectoras de la ley penal, pues son estas
las que deben informar la interpretacién de todas las normas penales y deben
prevalecer sobre las demas normas. El Codigo Penal colombiano’, en el capitulo
Unico del libro primero sobre la parte general del derecho penal, consagra las
normas rectoras de la ley penal colombiana. El mencionado titulo, compuesto
por trece articulos, consagra los principios politico-criminales que sirven de
orientacion a cualquier interpretacion de la ley penal y que deben ser fundamento
y limite de la intervencion punitiva del Estado.

1 Ley 599 del veinticuatro (24) de julio de dos mil (2000), publicada en el Diario Oficial Nro. 44097 de la
misma fecha.
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Los mismos deberan constituir un limite, en tanto que, siendo el derecho penal
el arma mas violenta utilizada por el Estado, las garantias penales deberan ser
el escudo dado a los ciudadanos para garantizar la intangibilidad de su esfera de
libertad. Sin embargo ello no siempre se da en la forma expuesta, por el contrario,
no son pocos los embates que intentan revocar o flexibilizar las garantias contenidas
en las normas rectoras; por esto, resulta ineludible un estudio particularizado de las
mismas, que dé cuenta de los contenidos de estas y las razones por las cuales su
revocatoria o flexibilizacion resulta insostenible en un modelo de Estado como el
asumido en Colombia

Una de las garantias consagradas en las normas rectoras es el llamado principio
de tipicidad?, el cual se encuentra sefialado en el articulo 10 del Cddigo Penal
colombiano. Este consagra el deber de que en la ley penal se consagren de manera
inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal®.

2 Con la referencia a la garantia contenida en el articulo 10 del Codigo Penal como principio de tipicidad
s6lo se esta haciendo uso de una expresion utilizada en la doctrina y con la cual se encabeza dicho
articulo (tipicidad), pero no se toma ningtn partido por la correccion de la utilizacion de las palabras
principio o tipicidad. Sobre el uso de dicha garantia como principio de tipicidad o tipicidad inequivoca
véase, entre otros, Juan FernAnDEz CarrasauiLLA, Derecho penal parte general. Principios y categorias
dogméticas, Bogotd, Ibafiez, 2011, pp. 201-225. Otras referencias en la doctrina a la garantia contenida
en dicha disposicion se encuentran ligadas al concepto de /ex stricta o lex certa y recibe diferentes
denominaciones, por ejemplo, entre otras, principio de taxatividad en Giovanni Fianbaca, Enzo Musco,
Derecho penal parte general, trad. Luis Fernando Nifio, Bogotd, Temis, 2006, pp. 94-103, FeananDo
Verasauez V., Derecho penal parte general, Bogotd, Comlibros, 2009, pp. 146-159; determinacién de la ley
penal en Hans-HeinricH JescHeck/ THomas WEIGEND, Tratado de derecho penal: parte general, trad. Miguel
Olmedo Cardenete Madrid, Comares, 2002, p 146; mandato de determinacién en Santiaco Mir Puis,
Derecho penal: parte general, 4ta edicion, Barcelona, 1996, p 77; taxatividad de la ley GUNTHER JAKoBS,
Derecho penal parte general. Fundamentos y teoria de la imputacidn, trad. Joaquin Cuello Contreras y
José Luis Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, pp. 89-91; Exigencia de taxatividad
y certeza en Juan Bustos Ramirez/HernAN HormazAsAL MALAREE, Lecciones de derecho penal: parte general,
Madrid, Trotta, 2006, pp. 82-83; principio de maxima taxatividad legal e interpretativa en Eusenio RauL
ZAFrARONI/ALEJANDRO ALAGIA/ALEJANDRO SLOKAR, Derecho penal parte general, Buenos Aires, Ediar, 2002,
pp. 116-119; Prohibicidn de leyes penales y penas indeterminadas en CLaus Roxin, Derecho penal parte
general. Tomo I, Fundamentos: La estructura de la teoria del delito, Trad. Miguel Diaz y Garcia Conlledo,
Javier de Vicente Remesal, Diego-Manuel Luzdn Pena, Madrid, Civitas, 1997, p. 141.

3 Es de anotar que el presente trabajo sélo se ocuparé del inciso primero del articulo 10 del Cédigo Penal.
A pesar de que existen evidentes relaciones entre ambos incisos, en la medida que en el segundo de
ellos se ordena la consagracion expresa del deber en los delitos de omision, y ello, aunque hace parte
de la taxatividad de los tipos penales, también resulta entroncado de forma directa con la problemética
de los tipos de omision, por lo que, ademads de las consideraciones que se realizaran en forma general
en este trabajo, serd importante recurrir al articulo 25 del Cédigo Penal donde se consagran las formas
de realizacién de la conducta punible —accién y omision- para la interpretacion del inciso segundo; por
lo anterior se considera que mas que un aparte del comentario del articulo 10 del Cddigo Penal, dicho
problema corresponde a un comentario que abarque el articulo 25 del estatuto punitivo. Lo anterior no
implica que el problema del inciso segundo quedara huérfano en el presente trabajo, sino que sélo se
lo abordaré en la medida en que se pueda reconducir directamente al inciso primero y el problema de
taxatividad de los tipos penales, y desde luego, los comentarios generales realizados en el presente
escrito seran aplicables a los delitos de omisién —propia e impropia-, pero estos deberan ser objeto de
un estudio de profundizacion sobre la forma en que la garantia de taxatividad opera en dicha modalidad
de punicion.
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Sin embargo, todo lo anterior estd sometido a preguntas a las cudles se les debe
intentar dar una respuesta satisfactoria para poder afirmar el cardcter de garantia de
dicha disposicion y los alcances de la misma.

¢Puede una norma legal obligar al legislador? ¢De dénde deviene la obligatoriedad
de la norma rectora del articulo 10 del Cédigo Penal? (Cudles son los elementos
basicos estructurales del tipo penal que deben ser definidos de manera clara, expresa
e inequivoca? ¢Puede revocarse o flexibilizarse el contenido de dicha disposicion? (Qué
herramientas tiene el juez para asegurar el cumplimiento de dicha garantia, teniendo
en cuenta que el legislador no sea destinatario de dicha norma, o que, siéndolo, no la
cumpla a cabalidad? Estos son sdlo algunos de los interrogantes que surgen de una
lectura de la disposicion en comento, a los cuales se buscarad dar respuesta en el
presente escrito, el cual, desde una declarada postura por la minimizacion del derecho
penal y la existencia de unas garantias basicas infranqueables como limite al poder
punitivo del Estado, intentard esgrimir las razones por las cuales se considera que el
principio de tipicidad debe estar en la base misma del derecho penal contemporaneo y
que no existen argumentos validos para su legitima revocatoria o flexibilizacion.

Para buscar el cometido anterior en primer lugar se esgrimiran las razones por
las cuales se considera que el articulo 10 del Codigo Penal contiene una garantia que
obliga tanto al legislador como al juez, revisando el fundamento de la obligatoriedad
de las normas rectoras de la ley penal colombiana y, en concreto, la obligatoriedad de
la disposicién en comento. En segundo lugar se ofrecerd una conceptualizacion basica
sobre el contenido del principio de tipicidad. En una tercera etapa se describiran algunos
de los argumentos que buscan revocar o flexibilizar la garantia contenida en el articulo
10 del Codigo Penal, haciendo énfasis en los escenarios en que estos pueden tener
cabida. En cuarto término, se ofreceran las razones por las cuales se considera que los
argumentos que reniegan del principio de tipicidad como limite infranqueable al poder
punitivo carecen de razdn, para, finalmente, hacer una exposicién de las herramientas
con que el poder judicial cuenta para hacer frente a dichos escenarios de expansion.

2. Reflexiones sobre el caracter rector del articulo 10 del
Codigo Penal colombiano

Un andlisis que se ocupe de alguna de las normas denominadas rectoras de
la ley penal colombiana, necesitara, preferiblemente, una conceptualizacién previa
sobre el grupo de disposiciones que son acreedoras de dicha etiqueta, es decir, para
realizar un andlisis sobre una norma rectora particular, primero habra que responder la
pregunta ¢Qué son las normas rectoras de la ley penal? y abordar algunos problemas
especificos que se presentan en torno a dichas disposiciones.
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La importancia de partir de esta base resulta evidente, pues el contenido
deontoldgico de las normas rectoras especificas estard determinado por su
consagracion particular, pero su posicion dentro del ordenamiento juridico-penal, y con
ello su nivel de obligatoriedad, estard determinado por el caracter rector de dichas
disposiciones, por lo cual, antes de preguntarse qué contenido tiene, 0 cémo opera el
articulo 10 del Cddigo Penal, es necesario clarificar qué importancia tiene su caracter
rector para su posterior interpretacion y aplicacion.

Las normas rectoras de la ley penal colombiana se encuentran consagradas en
los articulos primero a décimo tercero del Codigo Penal, y, segin este Gltimo articulo,
éstas “constituyen la esencia y orientacion del sistema penal. Prevalecen sobre las
demés e informan su interpretacion”. En dichas normas estéan recogidos algunos, que
no todos, de los principios necesarios para dar una mayor legitimidad al poder punitivo,
entre los cuales se pueden contar el principio de dignidad humana, el principio de
legalidad, el principio de igualdad®.

Dichas normas rectoras son fruto de un procedimiento legislativo ordinario, el
cual, como todo procedimiento legislativo, se encuentra gobernado por normas
constitucionales. Debido a esto no cualquier disposicion puede resultar admisible como
norma rectora del derecho penal, sino aquellas que, por lo menos, respeten las normas
constitucionales encargadas de orientar la labor del legislador.

Lo anterior resulta insuficiente para caracterizar las normas rectoras de ley penal
colombiana, pues sdlo se han subrayado dos obviedades: la primera, el lugar en que
se encuentran consagradas; y la segunda, el respeto que deberdn tener las mismas
por el ordenamiento supralegal. Entonces, ¢qué otras caracteristicas tienen las normas
rectoras de la ley penal colombiana?®.

4 Es importante destacar que con la denominacién de dichas normas como principios, nada se dice
sobre su contenido deontoldgico pues ello no implica una referencia a la teorfa que, a partir de los
derechos fundamentales, afirma que en el derecho existe un conjunto de reglas y principios, donde
estos segundos son concebidos como mandatos de optimizacién constituyendo normas que, a pesar
de formar parte del ordenamiento juridico, no tienen una validez absoluta sino que pueden entrar en
colision con otros principios, evento en el cual, uno tendra que ceder en beneficio del otro. Sobre
dicha concepcion véase Rosert ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzén
Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 86-87, GLoriA Patricia Lorera Mesa/DiANA
Arias HoLeuin, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales en la determinacién judicial de
la pena, Bogota, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2010. Guoria Patricia Lorera Mesa, Principio de
proporcionalidad y ley penal, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 101-134.
Goria Patricia Lorera MEsa, “La aplicacion del derecho en los sistemas juridicos constitucionalizados” en
Cuadernos de Investigacion, No. 16, marzo 2004, Medellin, Universidad EAFIT, pp. 79-100.

5 Es probable que algunas de las caracteristicas que se encuentren en las normas rectoras también sea
posible hallarlas en otras normas del ordenamiento juridico penal; sin embargo, segln se presentara
posteriormente, lo definitivo para que una norma sea o no rectora de la ley penal no dependera en
ninglin caso del capitulo que ocupe en el cddigo penal, o que exista otro articulo de igual categoria que
le confiera dicho caracter, sino que dependerd, en todo caso, de que el contenido de las disposiciones
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Si se acepta la idea de que la existencia del derecho penal —que no la pena-
encuentra justificacion si el mismo constituye garantia frente al poder punitivo del
Estado, entonces las normas rectoras del sistema tendran que ser garantias dadas al
ciudadano, pues el caracter rector tendré que estar ligado a la concepcién misma de la
funcién del derecho penal como limite al poder punitivo®. Silos principios supralegales
que orientan el desarrollo del derecho penal, las normas rectoras del derecho penal, la
parte general y los principios procesales, representan una decision por una alternativa
politico-criminal de limitar el poder exacerbado del Estado, sin los cuales la intervencion
punitiva de éste seria absolutamente ilegitima, entonces las normas rectoras deberan
ser cartas de proteccion del ciudadano, una sefial de alto para el poder punitivo.

Conloanterior, se puede ubicar una caracteristicamas de las normas rectoras, esto
es: las mismas deben constituir limites al poder punitivo; sin embargo, pueden existir
muchas normas limitadoras del poder punitivo, sin que ello represente, necesariamente,
que las mismas sean o deban ser normas rectoras de la ley penal. Por ello perviven aln
dos interrogantes por solucionar: ¢Son los doce primeros articulos del Codigo Penal las
normas rectoras de la ley penal colombiana? De obtener una respuesta positiva habria
que explicar por qué sélo estos lo son; y de obtener una respuesta negativa, habria que
preguntarse cudles disposiciones pueden ser consideradas normas rectoras de la ley
penal colombiana, a pesar de no encontrarse en el capitulo inicial del Cédigo Penal. Por
otra parte, restaria esclarecer de donde viene la obligatoriedad, es decir, el caracter
rector, de dichas disposiciones.

Para dar respuesta al primer interrogante, hay que destacar que normas rectoras
no son necesaria 0 exclusivamente las doce disposiciones iniciales del Cdigo Penal,
ello porque existen algunas normas de caracter constitucional que imponen limites al
poder punitivo sin estar consagradas en los primeros doce articulos del Cddigo Penal’,
y que por su naturaleza Constitucional tienen prevalencia sobre las normas legales,
por lo que su caracter rector estaria dado por su lugar supremo en el ordenamiento

consideradas normas rectoras esté estrechamente vinculado con principios supralegales, como
complemento, clarificacion o desarrollo de los mismos, que logren impedir su modificacién restrictiva
o derogacion por via de un procedimiento legislativo ordinario, o que, sin impedirlo, su contenido
deontoldgico pueda ser derivado de disposiciones supralegales.

6 Ello estd relacionado con la concepcion misma del derecho como sistema de garantias dadas al
ciudadano frente al poder punitivo, sobre ello, por todos, ver, Luici Ferrasou, Derecho y Razén. Teoria
del Garantismo Penal, trad. Perfecto Andrés Ibaiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino,
Juan Terradillos Basoco, Rocio Cantareno Bandrés, Madrid,Trotta, 1995. También pueden consultarse
textos de este mismo autor, como, Luiai FerradoLl, Derechos y garantias: la ley del mas débil, trad.
Perfecto Andrés Ibafez, 7ma edicién, Madrid, Trotta, 2010. Luiel FerraJoul, “El derecho como sistema
de garantias” en Nuevo Foro Penal Nro. 60, enero-abril, trad. Perfecto Andrés Ibafiez, Medellin,
Universidad de Antioquia, 1999, pp. 59-77. Luiel FerraJoui, £/ garantismo y la filosofia del derecho, trad.
Gerardo Pisarello, Alexei Julio Estrada y José Manuel Diaz Martin, Bogotd, Universidad del Externado,
2000, entre otros.

7 Ejemplo de ello es la prohibicién constitucional de la pena de muerte.
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juridico. Ademas, resulta posible fundamentar que algunas normas de caracter legal
puedan constituir normas rectoras de la ley penal colombiana, sin necesariamente
estar consagradas en la normatividad resefada®.

Ahora bien, antes de determinar de qué depende el caracter rector de una
disposicion habra que verificar las razones por las cuales a una norma se le confiere,
o debe conferir, el caracter de rectora, pues de esto dependerd la identificacion de
cuales normas pueden ser acreedoras de dicho caracter, siendo evidente que las
consideraciones realizadas seran aplicables a normas de rango legal, pues se da por
sentado que las normas constitucionales que establezcan limites al poder punitivo
no necesitan que su supremacia sobre las normas de rango legal sea fundamentada,
mientras que si deberdn fundamentarse las razones por las cuales una norma de rango
legal fruto de un procedimiento legislativo ordinario, prevalece sobre normas fruto de
idéntico procedimiento legislativo.

Si bien el articulo 13 del Cédigo Penal dispone que los doce articulos que le
preceden prevalezcan sobre los demas, ello no puede darse por sentado. En primer
lugar, porgue no esta claro si el legislador puede establecer jerarquias entre normas
fruto del mismo procedimiento legislativo; y, en segundo lugar, porque siendo las
normas rectoras de la ley penal colombiana fruto de un procedimiento legislativo
ordinario, entonces su modificacion o derogacion podra darse por un procedimiento
idéntico, lo que las somete al mismo vaivén que las normas “corrientes” del Cddigo
Penal. Probablemente, abordando estos dos problemas se podra tener claridad sobre
cudles son o podrian ser las normas rectoras de la ley penal colombiana.

En primer lugar parece evidente que si puede haber leyes que tengan prioridad
sobre otras; ello se desprende de la diferenciacién constitucional entre leyes organicas,
estatutarias y ordinarias, que en cierta forma jerarquiza las mismas. No obstante lo
anterior, las normas rectoras, las partes general y especial del Cédigo Penal, y las leyes
penales expedidas con posterioridad, han sido proferidas como legislacion ordinaria,
entonces, ¢puede la legislacion ordinaria establecer jerarquias dentro de la misma
legislacion ordinaria?, en concreto, (Puede el articulo 13 del Cadigo penal establecer
una jerarquia normativa entre normas de idéntica categoria?

8 Ejemplo de ello pueden ser algunas de las disposiciones consagradas en el capitulo inicial de la ley 906
de 2004, o la necesidad de articular la expresién “conducta tipica, antijuridica y culpable” del articulo
9 del Codigo Penal con algunas disposiciones posteriores que resultan bésicas para la constitucion
de dichas categorfas coma limites al poder punitivo, por ejemplo, la nocién de conducta como limite
al derecho penal y como garantfa del principio nullum iniuria sine actione, estaria probablemente
incompleta sin el recurso al articulo 25 del cédigo penal, por lo que éste, con una fundamentacion
apoyada en principios constitucionales podria ser una norma rectora de la ley penal colombiana. Ello no
conlleva necesariamente que siempre que se esté en presencia de criterios valorativos para determinar
la punibilidad de una conducta se esté ante una normarectora, es decir, por ejemplo, no necesariamente
el concepto de accion para el derecho penal seré un resultado del principio nullum iniuria sine actione,
por lo que siempre deberd fundamentarse, partiendo de los textos supralegales cuéles son las razones
para gue una norma sea 0 no rectora de la ley penal colombiana.
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Se podria rechazar la idea de que se defina la prevalencia entre normas que en
principio pertenecen al mismo nivel normativo a través de una norma del mismo rango,
argumentando que no resulta plausible admitir que una norma fruto del procedimiento
legislativo ordinario establezca jerarquias entre normas que también sean resultado
de dicho procedimiento legislativo, pues ello implicaria una creacién de competencias
en el legislador cuya constitucionalidad estaria en entredicho. Por otro lado serfa
posible sostener que el legislador si puede crear una prevalencia entre normas de
igual categoria, pues dicha competencia estaria incluida en la competencia general de
creacion de la ley.

Si se niega la competencia del legislador para establecer dicha prevalencia,
lo dispuesto en el articulo 13 del Codigo Penal seréd inconstitucional, con lo que la
prevalencia del articulo 10 del Cddigo Penal se irfa al traste. Sin embargo, aun
admitiendo dicha posibilidad, la clausula del articulo 13 es innecesaria e irrelevante,
pues si el legislador declara la prevalencia de las normas rectoras sobre las demas a
través de un procedimiento legislativo ordinario, nada le impide retrotraer su actuacion,
pues bien podria anular dicha prevalencia por un procedimiento idéntico; incluso, el
legislador no deberd necesariamente modificar o derogar expresamente las normas
rectoras, pues con la sola expedicion de normas, fruto de un proceso legislativo
ordinario, que violen los principios establecidos en las normas rectoras, se estaria
derogando tacitamente, limitando o excepcionando las propias normas rectoras, en
tanto que el legislador conserva pleno poder para modificarlas por via ordinaria, pues
fue por esta via que les concedi6 su caracter de rectoras, con lo que, admitiendo o
inadmitiendo la competencia del legislador, faciimente el caracter rector de dichas
normas puede ser desechado.

Como bien lo senala Fernandez Carrasquilla®, mientras exista una disposicion que
establezca la prevalencia entre normas, y no se presente una que la derogue o la
contrarie, es posible que el derecho positivo establezca jerarquias entre normas que
resultan de un proceso legislativo idéntico, pues constitucionalmente nada se interpone
a ello en la medida que, aunque no existe ninguna norma constitucional que autorice
dicho proceder por parte del legislador de forma expresa, tampoco existen verdaderas
razones constitucionales para establecer que no es posible incluir la jerarquizacion de
la ley como resultado de la competencia general del legislador para crear la ley.

Si se admite lo anterior, esto es, que el articulo 13 del Cddigo Penal si puede
establecer una jerarquia normativa entre leyes expedidas por el mismo procedimiento
legislativo, pero que el mismo puede ser derogado o modificado por una ley de idéntica
categoria, parece que las normas rectoras se tambalean a merced de los vaivenes

9 Juan FernAnpez CARRaASauILLA, Derecho penal parte general. Principios y categorias dogmaticas, cit., pp.
131-132.
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legislativos y su prevalencia, su caracter rector, se queda en una simple declaracion
que hoy existe, pero manana podria dejar de existir, convirtiendo dicho cardcter en una
decision politico-criminal extremadamente contingente™.

Nuevamente siguiendo las palabras de Fernandez Carrasquilla”, resulta necesario
resaltar que el caracter prevalente de las normas rectoras del Codigo Penal no se
desprende, por lo menos exclusivamente, del articulo 13 de dicho estatuto, sino de
su vinculacién directa con normas supralegales'. En efecto la consagraciéon o no
consagracion de las normas rectoras en nada afecta su prevalencia sobre las normas
restantes del Cddigo Penal, pues estas seguirfan sustentandose en las normas
superiores que establecen los principios limitadores del poder punitivo, por tanto los
principios “habrian de prevalecer adn sin la norma legal que los explicita™®.

En conclusidn, el cardcter rector estaria dado por la estrecha vinculacion entre una
disposicidn legal y una Constitucional. Luego, establecer si las normas consagradas en
los doce primeros articulos del Cédigo Penal o en otras disposiciones legales tienen
o no el caracter rector, dependera de la posibilidad especifica de vincular las normas
legales con las constitucionales, para que asi estas primeras deriven su caracter rector
de la obligatoriedad de las normas constitucionales.

Segun se ha sostenido hasta aqui, el caracter rector de cada una de las normas
que se consideren rectoras no podra ser simplemente una concesion realizada por una
norma del mismo rango legislativo, sino que debera fundamentarse, o bien en una norma
superior que declare su prevalencia, o, en su defecto, en la conexion de las disposiciones
normativas con normas superiores; siendo asi, el caracter rector del articulo 10 de
Cédigo Penal deberé sustentarse a partir de su conexion con normas supralegales™, y

10 Evidentemente todo el derecho es contingente, sin embargo, se ha intentado establecer algunos limites
a dicha contingencia por la via de la creacion de disposiciones (supralegales) cuya reforma por parte del
legislador requiere condiciones particularmente exigentes, a fin de evitar la constante reforma de las
mismas. Asf, la contingencia de la Constitucion es menor que la de la ley, en la medida que su reforma
requiere procedimientos especiales. En tanto, la contingencia de la ley estara limitada de forma exclusiva
—al menos en el caso de las leyes ordinarias-, por el respeto a las disposiciones constitucionales.

11 Ibid., pp. 130-141.

12 En sentido similar se manifiestan Velasquez V. y Bernal Acevedo, cuando afirman que las normas
rectoras tienen “rango” constitucional, al respecto véase, Fernanpo VeLAsauez V., Derecho penal parte
general, Bogota, Comlibros, 2009, pp. 58-62, GLoria BernaL Actvepo, Las normas rectoras en el nuevo
Cddigo Penal, Ibanez, 2002, p. 64.

13 Ibid., p 131.

14 Evidentemente dicha necesidad de conectar las normas rectoras con preceptos constitucionales
como fundamento de su obligatoriedad viene dada por la estructura de los ordenamientos juridicos
modernos, en tanto que, al estar disciplinados por normas de carécter constitucional, las normas de
rango legal se presentan como hechos potencialmente divergentes del ordenamiento constitucional,
y, en cierta medida, las normas rectoras tendrian el deber de garantizar el cumplimiento de normas
constitucionales encargadas de verificar la validez de las normas legales, es decir, la obligatoriedad
de las normas rectoras vendria dada en parte por su funcién de asegurar mediante la consagracion de
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no, al menos de forma exclusiva, a partir de la disposicion del articulo 13 del mismo
Cadigo.

Si se revisa el texto del articulo 10 del Cddigo Penal es evidente que existe
relacion directa entre dicha disposicion y el contenido que tradicionalmente se ha
atribuido al principio de legalidad. En efecto, la doctrina es pacifica al afirmar que
parte del contenido basico del principio de legalidad es el mandato de taxatividad o
determinacién de los tipos penales en términos muy similares a los recogidos por la
disposicién en comento®, con lo que dicho articulo tendria una relacién directa con
normas supralegales'®.

A pesar de que la doctrina esta de acuerdo con lo anterior, las implicaciones que
se derivan de la inclusién del contenido del articulo 10 del Cadigo Penal como derivado
directo de la legalidad son bastante importantes y algo menos pacificas”, y de ello
dependeran las posibilidades de, por ejemplo, realizar un control de constitucionalidad
concentrado o difuso mediante el uso de las herramientas establecidas en dicha
disposicion; sin embargo, sobre ello se volvera mas adelante, pues en este momento
interesa destacar un aspecto importante que se deriva de dicha vinculacién entre el
articulo 10 del Cddigo Penal y las normas supralegales que consagran el principio de
legalidad, que tiene que ver con su disponibilidad por parte del legislador.

Anteriormente se ha afirmado que, salvo por el limite de las disposiciones
supralegales, el legislador tiene plena competencia para crear, modificar o derogar
la legislacion ordinaria, entre la cual se incluyen las normas rectoras de la ley penal

garantias abstractas de rango legal las garantias consagradas en la Constitucion. Sobre las relaciones
entre diferentes niveles normativos véase Luicl Ferradoul, Principia luris: Teoria del derecho y de la
democracia Vol. 1, Trad. Marina Gascon, Luis Prieto Sanchis, Alfonso Ruiz Miguel, Perfecto Andrés
Ibafiez, Juan Carlos Bayon, Madrid, Trotta, pp. 3-81.

15 Sobre la amplia admision del principio de tipicidad, determinacién o taxatividad como contenido del
principio de legalidad, véase, Rosario pe Vicente MaRTiNez, £/ principio de legalidad, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004, pp. 36-57, Giovanni Fianbaca, Enzo Musco, Derecho penal parte general, cit, pp. 94-103,
Fernanpo VetAsauez V., Derecho penal parte general, cit., pp. 146-159, Hans-HemRicH JESCHECK/ THOMAS
WeiGenp, Tratado de derecho penal: parte general, cit., p. 140-146, Santiaco Mir Puis, Derecho penal:
parte general, cit., p. 76-78, GONnTHER Jakoss, Derecho penal parte general. Fundamentos y teoria de
la imputacidn, cit., pp. 77-91, Juan Bustos Ramirez/HernAN HormazABAL MALAREE, Lecciones de derecho
penal: parte general, cit., pp. 78-83, Eucenio RAUL ZarraroNI/ALEJANDRO ALAGIA/ALEJANDRO SLOKAR, Derecho
penal parte general, cit., pp. 110-119, Craus RoxiN, Derecho penal parte general. Tomo I, Fundamentos:
La estructura de la teoria del delito, cit, pp. 140-141. M. Coso DL Rosal/T. S. Vives Anton, Derecho
penal parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 70-73. Dieso-ManueL Luzon Pera, Lecciones de
derecho penal: parte general, Valencia, Tirant lo blanch, 2012, pp. 23-24. Cartos A. Tozzini, “El principio
de legalidad” en El penalista liberal, homenaje a Manuel de Rivacoba y Rivacoba, Coor. José Luis
Guzman Dalbora, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp. 257-273.

16 Una resefia sobre las normas supralegales en que se fundamenta el principio de legalidad puede
encontrarse, entre otros, en FernanDo VeLAsauez V., Derecho penal parte general, cit., pp. 136-138. Epar
Saaveora Rouas, "Legalidad: ¢Un principio estricto o flexibilizado? Garantia o atentado contra todos los
derechos?" en Aa.Vv., Estudios de derecho penal. Libro homenaje a Juan Fernandez Carrasquilla, coord.
Diego Araque, Medellin, Universidad de Medellin, 2012, p 643-683.

17  Dichos escenarios problematicos seran tratados infra 4 y 5.
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colombiana; lo anterior deriva en que el legislador tiene plena facultad de modificar
dichas normas rectoras, con lo que el vaivén legislativo y las valoraciones politico-
criminales de un momento concreto podrian variar las normas rectoras. Si se asume
la posicién anteriormente sostenida, sobre el derecho penal como elemento limitador
del poder punitivo, y a ello se suma la anterior conclusién, habria que afirmar que el
legislador puede interponer cualquier limite al poder punitivo en tanto éste respete las
disposiciones superiores, y, asi mismo, podria retirar o contraer algun limite, siempre y
cuando no exista una disposicion supralegal que lo impida.

No obstante, y a pesar del caracter contingente del derecho, también se ha
afirmado que la razén de que existan disposiciones supralegales que orienten todo el
sistema juridico es tener unos presupuestos basicos cuya derogacion o modificacion
estén sujetos a especiales controles, a fin de dar cierta permanencia al derecho vigente
y poder someter al propio legislador a un poder superior a él, en el caso colombiano, la
Constitucion y normas integradas en el mismo rango de ésta. Asi las cosas, la razén de
establecer unos limites constitucionales al poder punitivo, tienen precisamente como
uno de sus fundamentos la necesidad de sustraer estos limites de la plena disposicién
del legislador, y, necesariamente, ello tendra que extenderse a las normas rectoras tal
como han sido caracterizadas anteriormente.

Segun el ordenamiento juridico-penal colombiano, nada impide que el legislador
modifique o derogue una norma rectora, pues dicha norma sigue siendo fruto de un
procedimiento legislativo ordinario, y sobre este tipo de normas el legislador tiene plena
disponibilidad; sin embargo, en la medida en que las normas rectoras representan
contenido, complemento o desarrollo de principios supralegales, dichas disposiciones
tienen una particularidad especial frente a las demas normas fruto de procedimientos
legislativos ordinarios, esto es, que representan una declaracion sobre el alcance
deontoldgico de un principio constitucional generalmente de mayor extensién, por lo
que su modificacién o derogacion, aunque posible, no tiene ningtn efecto, en tanto que
aun cuando desaparezca la norma rectora, el contenido de la misma seguiria vigente
como contenido del principio supralegal que lo informa. Ejemplo de lo anterior es que
el principio supralegal de legalidad puede informar diversas normas rectoras (art. 6 vy
10 del Codigo Penal), pero si ambas normas desaparecieran, el principio de legalidad no
quedarfa modificado o derogado, y por ello, su contenido: el principio de reserva absoluta,
lairretroactividad de la ley penal, la prohibicién de analogia en mala parte y el mandato de
determinacion; seguiria vigente a pesar de no existir en las normas rectoras.

Silo anterior es asi, queda solo un interrogante que responder ¢qué utilidad tienen
las normas rectoras?, y mas aln équé sentido tiene realizar un estudio particular sobre
las mismas? A la segunda pregunta se puede dar una respuesta simple, pues si se
admite que, si eventualmente desaparecen las disposiciones que consagran con rango
legal las normas rectoras su contenido seguirfa vigente, entonces no sera tiempo
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perdido buscar esclarecer el mismo. Ahora, frente al primer interrogante hay que
afirmar que la utilidad de las normas rectoras esta dada por la declaracion expresa
de un contenido deontoldgico admitido para principios de mayor extension. Aunque
es posible afirmar que lo anterior lo Gnico que implica es una doble consagracion que
resultaria probablemente redundante, en tanto que el contenido de las normas rectoras
puede ser derivado directamente de normas supralegales', lo cierto es que esta doble
consagracion resulta (til en dos escenarios: el primero, en el momento del juez tomar
decisiones; y el segundo, en la admision de forma concreta de un contenido especifico.

El primer escenario descrito sera objeto de un capitulo independiente, por lo que
de momento se resignara alguna consideracion adicional. Frente al segundo escenario,
hay que afirmar que el legislador siempre podra optar por uno u otro de los mltiples
contenidos que la doctrina asigna a los principios supralegales, sin embargo, una
vez se haya admitido que algln contenido especifico hace parte de dicho principio,
y el mismo tenga efectos limitadores del poder punitivo, dicho contenido deberd ser
una constante en el principio supralegal, en la medida en que seria inadmisible que
luego sea el propio Estado el que retire ese limite, es decir, y para decirlo en palabras
sencillas, no tiene sentido que el Estado un dia se auto limite afirmando “hasta aqui
se puede llegar en el uso el poder punitivo, porque mas alld seria un poder arbitrario”,
y al dia siguiente se entere de su craso error, para percatarse que si podia cruzar ese
limite. Lo anterior supone la idea del derecho penal como limite al poder punitivo,
pero, en la medida que esta fundamentacion sea admitida, cualquier limite que haya
sido impuesto por el legislador como parte de un principio constitucional de mayor
extension no podra ser posteriormente excluido de este, a pesar de que no exista luego
una disposicion legal en dicho sentido.

Finalmente, existe una razén mas para estudiar las normas rectoras que excede la
utilidad de estas en el sistema juridico-penal, esto es, mientras la norma del articulo 10

18 Eneste sentido se manifiesta el profesor Meza Morales, quien considera que la doble consagracién del
principio de tipicidad, uno por la via constitucional de la legalidad y otro por la via legal del articulo 10
del Cédigo Penal (o mejor, articulo 3 del Codigo Penal, en la medida que el articulo del referido profesor
hace alusion al decreto ley 100 de 1980, donde la consagracion del articulo 3 era similar al actual
articulo 10) representa una pérdida de esfuerzos, pues el legislador debid, en lugar de enviar proclamas
vacias, dedicarse a consagrar tipos que respetaran el principio de tipicidad; finalmente, afirma que
mientras que la consagracion del principio de tipicidad o determinacién siga teniendo rango legal y no
constitucional, tendremos un principio de legalidad a medias, sobre ello Fernanpo Meza Morates, “De
las normas rectoras de la ley penal colombiana” en Memarias, Medellin, Comlibros-Universidad de
Antioquia, 2010. Sobre lo anterior, en el presente escrito se disiente de la inutilidad de la consagracion
legal del principio de tipicidad o determinacion, segln se expondra infra. A pesar de lo anterior, se
comparte con el profesor Meza Morales el deseo de que dicho principio tenga rango explicitamente
constitucional puesto que, aunque al mismo puede conferirse dicho rango por via interpretativa, la
mejor forma de zanjar las diferentes interpretaciones es la inclusion, sin méas, de la garantia del articulo
10 del Codigo Penal en la Constitucion Politica colombiana. Mas optimista sobre la consagracion legal
de la tipicidad, se muestra Veldsquez V. en Fernanpo VetAsauez V., “El principio de determinacion del
hecho punible” en Derecho Penal y Criminologia, Vol Ill, Nros. 27-28, septiembre-diciembre 1985; enero-
abril 1986, Bogotd, Universiad del Externado, 1986, pp. 135-152.
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del Cddigo Penal se encuentre vigente, esta serd un referente que deberd informar la
interpretacion de todas las normas penales, y prevalecera sobre las mismas dada su
vinculacién con principios constitucionales limitadores del poder punitivo.

3. Contenido del articulo 10 del Cdédigo Penal colombiano

Establecida la naturaleza rectora de la disposicion contenida en el articulo 10
del Cddigo Penal colombiano, es necesario revisar su contenido a fin de saber qué
es la tipicidad, y poder trazar las lineas basicas que serviran como presupuesto para
el andlisis de los diversos escenarios problematicos que atraviesa dicha disposicion.

El texto de la disposicion en estudio reza: “la ley penal definird de manera
inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal.
En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagrado y delimitado
claramente en la Constitucién Politica o en la ley™, y su aparente claridad es
simplemente una invitacion al analisis.

El contenido de la presente disposicion puede dividirse en dos aspectos: un
mandato, y un objeto de materializacion de dicho mandato; para no confundir el presente
escrito, de una vez se deja claro: lo mandado es que la ley defina de manera inequivoca,
expresa y clara; el objeto donde se debe materializar dicho mandato, la obligacién
de definicion, versara sobre las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal.
Precisamente, sera este el orden expositivo que se seguird, inicialmente definiendo los
alcances del mandato y luego el escenario donde éste deberd materializarse.

19 Como se sefalé anteriormente el presente estudio se centrard en el inciso primero, por entender que el
problema de los tipos de omision excede las pretensiones del presente trabajo, enla medida en que, dadas
las particularidades politico-criminales y dogméticas de los delitos de omision y la compleja discusion
sobre el concepto de conducta (accién-omisian) aplicable al derecho penal, la labor de comentar la
especificidad de los delitos de omision, y con ello, la materializacion del mandato de determinacion en
esta particular modalidad de penalizacion de conductas seré objeto de un comentario que excede el
del articulo 10 del cddigo penal, y se centra, en mayor medida, en la revision del articulo 25 del mismo
estatuto; por otra parte, a pesar de que las interpretaciones generales que se realizaran frente al
mandato de determinacion de los tipos serd aplicable tanto para los tipos comisivos y omisivos, dolosos
e imprudentes, también es cierto que los delitos imprudentes vy los delitos omisivos representan un
escenario de discusion bastante particular, por lo que resultaria pretencioso intentar, en un estudio de
estas caracteristicas, dar respuesta a la problematica de la determinacion para todas las modalidades
de penalizacion de conductas, cuando incluso en los casos de los delitos comisivos dolosos que suelen
ser el paradigma de las elaboraciones dogmaticas, es dificil establecer el rendimiento del mandato de
determinacion. Todo lo anterior no es 6bice para que algunas o todas las consideraciones realizadas
sean oponibles frente a dichas modalidades de penalizacién. Sobre la materializacion del principio de
determinacion en los delitos de omisién (impropia) véase Jesis Maria Siva Sinckez, £/ delito de omision:
concepto y sistema, Buenos Aires-Montevideo, B de F, 2010, pp. 153-198. Sobre la materializacion del
principio e determinacion en los delitos imprudentes, véase, Rosario be Vicente MARTiNEZ, El principio
de legalidad penal, cit., pp. 49-51. En la doctrina colombiana, puede verse respecto a esto dltimo,
ampliamente, Atronso Capavio QUINTERO, Introduccion a la teoria del delito, Medellin, Dike, 1999.
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3.1 Sobre el mandato de determinacion de los tipos penales

El aparte inicial del inciso primero del articulo 10 del Cddigo Penal consagra el
mandato de determinacion de los tipos, siendo este la exigencia de que los elementos
basicos estructurales del tipo penal sean definidos de manera inequivoca, expresa
y clara.

Dicho mandato es la contracara de las exigencias de reserva absoluta y
preexistencia de la ley?’: si el legislador, y sdlo este, puede definir de manera previa
al comportamiento enjuiciado las acciones y omisiones punibles, y la consecuencia
juridica que se aplicara a quienes no acaten las prohibiciones y mandatos establecidos,
entonces es necesario que, a fin de que dichas exigencias puedan ser satisfechas,
las normas sean lo suficientemente determinadas como para excluir las valoraciones
subjetivas del poder judicial.

Como resultado de lo anterior, s usual encontrar en la doctrina la referencia a que
el principio de legalidad tiene dos aspectos?': uno formal, representado en la reserva
absoluta de ley en cabeza del legislador y la preexistencia de la ley al comportamiento
juzgado; y uno material representado en el mandato de determinacidn, encargado de
garantizar los dos aspectos formales previamente referidos??. Asi, las exigencias de
reserva absoluta y preexistencia de la ley representan un requisito meramente formal,
puesto que se satisfacen con la simple expedicion de la norma por el legislador con
anterioridad a la conducta enjuiciada, pero, en la medida en que el legislador puede
expedir normas tan abiertas que permitirian al juez determinar el ambito de lo prohibido,
el mandato de determinacion se convierte en una herramienta que pretende garantizar
que de forma efectiva el ambito de lo prohibido sea determinado por el legislador para
preservar la divisidn de poderes propia del Estado de Derecho, es decir, es el aspecto
material de la garantia mencionada.

20 Al respecto véase, entre otros, véase Rosario b Vicente MarTiNez, £/ principio de legalidad, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2004, pp. 40-46, Fernanpo VeLAsauez V., Derecho penal parte general, cit., pp. 146-159,
M. Coso DeL Rosal/T. S. Vives Anton, Derecho penal parte general, cit., 1999, pp. 70-73.

21 Ademas de las multiples referencias en citas previas, es particularmente claro sobre este aspecto
Antonio Doval Pais, Posibilidades y limites para la formulacién de las normas penales. El caso de las leyes
penales en blanco, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 33-46.

22 Al respecto es de subrayar la tesis de Ferrajoli, sobre la cual se volvera més adelante, en la que se
propone que los aspectos formal y material no son componentes del principio de legalidad, sino que
este es un entramado Unico, asf, el principio de legalidad es inexistente cuando se presenta como una
garantia meramente formal, es decir, el principio de legalidad, o mejor, en términos de Ferrajoli, de
estricta legalidad —en contraposicion a la mera legalidad, que serfa un mero simbolismo equiparable a
la llamada legalidad formal-, es una garantia compleja cuyo cumplimiento estaré siempre supeditado a
través de su efectiva materializacion, es decir, el mandato de determinacion termina pasando al primer
plano en la configuracion del principio de legalidad. Al respecto, véase Luial FerraJoLl, Derecho y Razon.
Teoria del Garantismo Penal, cit., 33-36; 94-97. A pesar de que el profesor italiano admite que exista
la garantia de legalidad formal, sin que necesariamente se dé su garantia material, afirma que una
caracterizacion de un sistema de derecho penal como mecanismo idéneo para garantizar los derechos
de los ciudadanos frente al poder del Estado, requiere, en todo caso, la garantia de ambos aspectos.
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A pesar de que el mandado de determinacion tiene como uno de sus principales
cometidos la garantia de que el legislador sea el Unico que determine el &mbito de lo
prohibido, existen muchas situaciones en que dicha garantia podré ser insuficiente.
En efecto, conseguir un grado maximo de determinacién resulta una utopia, pues los
términos utilizados por el lenguaje en ocasiones operan como “segmentos de significado
de una situacién progresiva que no admite discontinuidades”?. Incluso los términos
con referencia material tienen una zona de penumbra donde la determinacién de su
significado es compleja?*. Usualmente se dice que un término es vago cuando tiene
una zona clara de elementos cubiertos por su significado y una zona clara de elementos
excluidos de este, pero ademas, cuenta con una zona intermedia, de penumbra, donde
es dificil decidir si el término cubre o no dicha extensién de significado?. Un ejemplo
de ello es la palabra mesa: por la misma, siguiendo a la real academia de la lengua
espafiola, se podria entender un mueble, por lo comdn de madera, que se compone de
una o de varias tablas lisas sostenidas por uno o0 varios pies y que sirve para comer,
escribir, jugar u otros usos?; no obstante se pregunta: si se retira astilla por astilla de
una mesa de madera ¢{Cuando ésta dejard de ser considerada como tal? Lo cierto es
que es posible definir que un simple madero no constituye una mesa, y un mueble con
superficie plana soportada sobre cuatro maderos si lo es, pero aun asi ello no erradica
la zona de penumbra.

Situaciones como la ejemplificada suceden habitualmente en el lenguaje utilizado
por el legislador, por tanto, la exigencia de determinacion de los tipos demanda la
mayor precision que el lenguaje utilizado por el legislador permita, limitando al maximo
la funcion judicial, la cual, de todas maneras, conservara un ambito de discrecionalidad
para la determinacién subsecuente de los tipos penales.

De lo resefado, se puede concluir que el mandato de determinacién es un
mecanismo necesario, pero insuficiente, para asegurar que sea el legislador y no el juez
quien defina el &mbito de lo prohibido en cada caso, pero, a pesar de dicha insuficiencia,
una reafirmacion de dicho mandato y una determinacién clara de sus fundamentos es
una contribucion esencial a fin de controlar los poderes publicos; sin embargo, no se
debe caer en la ingenuidad de ver en esta garantia —o en otra-, una panacea, puesto
que, a pesar de todo, en la medida en que el lenguaje sea impreciso y el derecho una

23 Fernanoo Mouna FernANDEz, La cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y derecho penal,
Bogotd, Universidad del Externado, 2007, p. 12

24 Sobre ello MigueL Diaz v Garcia ConLLepo, E/ error sobre elementos normativos del tipo penal, Madrid, La
Ley, 2008, pp. 54-61

25 Al respecto, ademds de la referencia anterior, FervANDO MoliNA FErNANDEZ, La cuadratura del dolo:
problemas irresolubles, sorites y derecho penal, cit., p. 25.

26 Informacion extraida el 03 de enero de 2013 en http://buscon.rae.es/drael/SrvltObtenerHtmI?LEMA=
mesa&SUPIND=0&CAREXT=10000&NEDIC=No).
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ciencia con un fuerte contenido valorativo contingente, siempre quedaran escenarios
de discrecién imposibles de controlar.

Por otra parte, el mandato de determinacion también es un mecanismo idéneo
para garantizar debidamente la exigencia de ley previa. La relacion entre el mandato de
determinacion y la preexistencia de la ley es bastante similar a la relacion de aquel con
la exigencia de reserva absoluta. Si se exige que la ley sea previa al comportamiento,
teniendo ello como uno de sus fundamentos la necesidad de garantizar al ciudadano
la posibilidad de conocer las razones por las cuales podra ser sometido a una pena,
entonces la garantia formal de preexistencia de la ley no cumple con su funciéon de
garantfa cuando se la formula en términos demasiado indeterminados, puesto que se
priva al ciudadano de la posibilidad real de conocer las conductas por las cuales podra
ser perseguido penalmente.

3.2 Sobre los elementos basicos estructurales del tipo penal

Establecidos los aspectos basicos del mandato de determinacion o taxatividad y
la relacion de este con dos aspectos del contenido basico del principio de legalidad,
procede entonces revisar el objeto de dicho mandato de determinacion, el cual, como
se enunci6, son los “elementos basicos estructurales del tipo penal”.

Uno de los problemas que se presenta frente a la interpretacion del articulo 10 del
Cadigo Penal, es el de establecer cuéles son los elementos basicos estructurales del
tipo penal. En la doctrina se han ensayado diferentes propuestas sobre cudles son los
elementos basicos estructurales del tipo penal, aunque no siempre se puede encontrar
una referencia a éstos con la expresion del articulo 10 del Cdédigo Penal, es decir,
aunque en ocasiones se refieren los elementos basicos estructurales, no siempre se
les llama asi, sino que se les denomina simplemente elementos del tipo penal.

Fernandez Carlier afirma que los elementos bésicos del tipo son: los sujetos
activo y pasivo, la conducta y el objeto juridico o material?’. También, admite que en
algunos casos la relacidn causal, el evento, las circunstancias o los ingredientes del
tipo?® también pueden ser elementos basicos del mismo?’.

27  Eueenio FernAnDez CARLIER, Estructura de la tipicidad penal, 3ra edicion, Bogotd, Ibafez, 2009, p. 106.

28  Lareferencia a ingredientes del tipo penal como aspectos diferentes a los elementos del tipo penal,
puede hallarse también en la obra de Atronso Reves Ecqannia, Derecho Penal: parte general, Segunda
reimpresion de la undécima edicion, Bogota, Temis, 1990, pp. 98-110 y Aironso Reves Echanbia, La
tipicidad, 6ta edicion, Bogotd, Universidad del Externado, 1979, pp. 42-146; asi como en la obra de
Awvaro Oruanpo Perez Pinzon, Introduccion al Derecho Penal, Bogota, Universidad del Externado, 2005,
pp. 73-74. Dicha diferencia entre elementos e ingredientes consiste en que algunos tipos, ademas
de tener elementos, exige unos ingredientes, siendo los primeros eminentemente descriptivos (y
excepcionalmente normativos) y los segundos exclusivamente valorativos o subjetivos; sin embargo,
dicha distincién carece de utilidad, en la medida en que dicha division no es otra cosa que la admision
de la existencia de un tipo objetivo, con elementos descriptivos o normativos, y un tipo subjetivo donde
pueden existir elementos diferentes al dolo y la culpa, lo cual, no necesariamente conlleva la admision
de estos Ultimos como parte del tipo penal.

29  Eucenio FernAnpez CARLIER, Estructura de la tipicidad penal, cit., p. 119.



50  El principio de tipicidad como limite al poder punitivo del Estado (Comentarios al articulo 10 del Cddigo Penal
Colombiano) - FErnANDO LEON TAMAYO ARBOLEDA

Rivera Correa entiende como elementos del tipo penal: los sujetos activo y pasivo,
el objeto juridico y material, la accién fisica (u omisidn), la accion siquica y el dano®.

Reyes Echandia menciona como elementos del tipo: los sujetos activo y pasivo, la
conducta y el objeto juridico o material, con lo que excluye, frente a la definicion dada
por Rivera Correa, a la conducta (activa u omisiva) como elemento del tipo penal®’.
En sentido similar a Reyes Echandia, Paez Polo define como elementos del tipo: los
sujetos activo y pasivo, la descripcion modal objetiva general y abstracta, y el objeto
del tipo penal®?.

Gomez Lopez afirma inicialmente que los elementos basicos estructurales son:
conducta, sujeto activo, lesion o puesta en peligro a un bien juridico y las caracteristicas
de tiempo, modo, lugar, elementos normativos, subjetivos y animicos del hecho vy la
imputacion juridica del resultado®. Luego, simplificando en algo todos estos elementos
dice que los elementos basicos estructurales son: los sujetos activo y pasivo; y la
conducta identificada con verbo rector y bien juridico®.

Para Pérez Pinzon existen, al igual que para Reyes Echandia, los elementos y los
ingredientes: los elementos del tipo para este autor son: los sujetos activo y pasivo,
el verbo rector, las circunstancias de la conducta, el bien juridico y el objeto material
o de la accién®.

Monroy Sierra afirma que los elementos del tipo son: los sujetos activo y pasivo, el
objeto del tipo, la conducta, el verbo rector, los ingredientes del tipo y, ocasionalmente,
el resultado®.

Estrada Vélez afirma que los elementos del tipo penal son: sujeto activo primario,
conducta externa y bien juridico tutelado®.

30  Roorico Rivera Correa, Nociones elementales de derecho penal, Bogotéd, Abogados librerfa, 1996, pp.
27-28.

31 Ademas de hablar de los elementos del tipo penal, agrega también los ingredientes del mismo, los
cuales pueden ser: normativos y subjetivos. Al respecto, Atronso Reves Echanoia, Derecho Penal: parte
general, cit., pp. 98-110

32 Estean PAez Polo, Derecho penal parte general, Barranquilla, Mejoras LTDA, 1977, p. 147.

33 Jesus Ortanno Gomez Lorez, Tratado de derecho penal: parte general, Tomo lll: La tipicidad, Bogota,
Doctrina y Ley, 2005, p. 40.

34 Ibid., pp. 41-42. Esta diversidad de elementos resulta en que no quede claro cules son para este
autor los elementos basicos estructurales del tipo penal. A pesar de lo anterior, podria considerarse
que él mismo concibe la posibilidad de que diferentes modalidades de punicion, presenten elementos
particulares que son basicos de cada modalidad particular, y que ademads existen unos elementos que
comparten todos los tipos penales; sin embargo, ello no queda claro.

35  Awanro Orianoo Pérez Pinzon, Introduccion al Derecho Penal, cit., pp. 73-74.
36 Jeronimvo AtserTo Monroy Sierra, Manual de ciencia penal, Barranquilla, Gréficas Atenas, 1993, p. 73.

37  Feoerico EstrapA VELEz, Derecho penal: parte general, Bogotd, Temis, 1986, pp. 121-123. Ademas de
las caracterizaciones referidas en la doctrina colombiana, pueden encontrarse algunas similares en
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A pesar de los mdltiples intentos de dar una definicion contundente sobre cuales
son los elementos basicos estructurales del tipo penal, hay que reconocer que una
definicion omnicomprensiva que pretenda dar una receta para lo que todo tipo deberfa
contener es en extremo dificultosa o en extremo simplista. Lo anterior se debe a que
la pretension de buscar una definicién que sea aplicable a todos los tipos penales se
enfrenta a diversos problemas: por una parte, existen elementos que son exclusivos
de algunos tipos penales, por ejemplo, el resultado sera un elemento basico estructural
de los tipos dolosos de resultado —de lesion o de peligro-*, pero no lo sera en todos
los tipos penales, por ejemplo, en los delitos de peligro abstracto, por lo que incluir
el resultado como elemento basico estructural del tipo penal implicaria que todos
los tipos penales que no requieren resultado serian tipos penales incompletos, en la
medida que sus caracteristicas basicas estructurales no estarian presentes, mientras
que no incluir el resultado como elemento del tipo seria relegarlo del @mbito de éste.
Por otra parte, la definicidn de cuales son los elementos bésicos estructurales del tipo
penal dependerd, en todo caso, del concepto mismo de tipo penal, sobre el cual no
escasean las opiniones®.

diversos sectores de la doctrina extranjera, por ejemplo Jescheck/Weingend afirman que el tipo debe
contener “todos aquellos elementos que fundamentan el contenido material del injusto” que para ellos
son: el bien juridico, la caracterizacion de si el delito es abstracto, concreto o de lesion y de si para su
realizacion es necesario dolo o culpa, y la accién u omision requerida, en Hans-HeNRicH JEscHECK/ THOMAS
WeiGenp, Tratado de derecho penal: parte general, pp. 262-263, los mismos autores posteriormente
suman el autor y el resultado, en Ibid., p. 279; Bustos Ramirez/Hormazabal Malarée afirman que las
caracteristicas tipicas fundamentales son: “la actividad misma y los medios de su realizacion, los
sujetos, el objeto material y las circunstancias temporales, espaciales y sociales”, en Juan Bustos
Ramirez/HernAN HormazABAL MALAREE, Lecciones de derecho penal: parte general, p. 198.

38 Y mas aun, segln la doctrina dominante, es un elemento co-constitutivo del injusto también en los
delitos imprudentes. Desde luego, la consideracion del resultado como un elemento bésico estructural
del tipo penal dependera del fundamento mismo del injusto, pues en la medida que se parta de una
concepcion subjetiva radical del injusto el resultado sera una mera condicion objetiva de punibilidad,
0 incluso, en las versiones del subjetivismo mas radical, un simple resultado del azar que no influye
en nada en el castigo de una conducta. Sobre el papel del resultado en la configuracion del injusto,
en especial, como elemento co-constitutivo de éste, véase, por todos, Susana Huerta Tocitbo, Sobre el
contenido de la antijuricidad, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 17-73.

39  Concepciones diversas son comunes en la doctrina, a guisa de ejemplo se encuentran el tipo como
pragma conflictivo de Zaffaroni, el tipo como unidad dialéctica del injusto culpable de Salazar Marin,
o el tipo de prohibicién como elemento del injusto tipico de Fernandez Carrasquilla; sobre lo anterior,
respectivamente, véase, Eucenio RaUL Zarraroni/ALEJANDRO ALAGIA/ALEJANDRO SLokaRr, Derecho penal parte
general, cit., pp. 455-513. Mario SaLAzar MariN, Teoria del delito, Bogotd, Ibafez, 2007, pp. 201-225.
Juan Fernanpez CarrasauiLLs, Derecho penal fundamental, Vol. Il., Bogotd, Temis, 1989, pp. 112-319. El
concepto de tipo penal esta en gran medida influenciado por la metodologia desde la cual se aborda
el estudio del derecho penal, por ejemplo, para los autores causalistas el concepto de tipo penal suele
caracterizarse como descriptivo-objetivo, mientras que autores posteriores, a partir de la concepcion
del derecho como ciencia social, admiten la existencia de elementos valorativos dentro del tipo
penal. Lo anterior tiene muchisima relevancia, en la medida que en la doctrina penal existen diversas
metodologias de estudio, y con ello, diversas concepciones sobre el injusto y el tipo penal, sobre ello
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Adicional a lo anterior, se encuentra enla doctrina la idea de que existen elementos
principales y accesorios en el tipo penal®, lo cual dificulta lograr establecer cuales son
elementos del tipo penal que puedan caracterizarse como basicos estructurales, y
cuales, siendo elementos del tipo penal, son simplemente accesorios y, por tanto,
escaparian al deber de definicion taxativa el articulo 10 del Codigo Penal.

Ante la dificultad de dar una definicién que agrupe todos los tipos penales, la
consagracion del articulo 10 del Cddigo Penal parece insatisfactoria, por encontrarse
sus significados diluidos entre diversas opiniones doctrinales, con lo que el deber
de que los elementos basicos estructurales del tipo penal estén clara, expresa
e inequivocamente determinados en la ley termina siendo una mera declaracion
sometida a diversas interpretaciones; sin embargo, y a pesar de la dificultad de lograr
un consenso sobre qué es el tipo penal, y con ello, un acuerdo sobre cuéles son los
elementos basicos estructurales de este, es posible dar un alcance al articulo 10 del
Cddigo Penal que escape a la diversidad de definiciones dadas por la doctrina, y no
sucumba a los referidos problemas que puede representar cada una de ellas.

En efecto, lo importante de cara a la garantia consagrada en el articulo en
comento no debe ser lo que por via de interpretacion la doctrina pueda considerar
como tipo penal, ni lo que jueces o académicos piensen que son elementos basicos
estructurales de este, sino que lo fundamental deberia ser la garantia del principio
de legalidad. Por ello, a pesar de la maleabilidad de los conceptos incluidos en dicha
disposicion, los mismos resultan, mas que en aspectos definitivos de la misma, en
simples herramientas para buscar la garantia del principio de legalidad.

En la interpretacion del articulo en comento hay que admitir que la expresion:
elementos basicos estructurales del tipo penal, es un referente obligado de la misma.
Pero como se dijo anteriormente, el articulo 10 del Codigo Penal no es mas que un
desarrollo del principio de legalidad, y, como tal, comparte sus fundamentos*, por lo
cual, estos deben orientar la interpretacion de este, e, incluso, son determinantes en el
establecimiento del alcance de las expresiones de dicha disposicion.

Entonces, si lo que debe garantizarse con la disposicion del articulo 10 del
Codigo Penal es el alcance material del principio de legalidad, dicha disposicién
debe interpretarse con el objetivo puesto en dicho cometido. En la medida en que

véase, entre otros, CLaus Roxin, Derecho penal parte general. Tomo I, Fundamentos: La estructura de la
teoria del delito, cit., pp. 196-206.

40 Sobre ello, véase Francisco Javier Tamavo PaTiNo, “Las circunstancias de agravacion punitiva en el derecho
penal colombiano” en Nuevo Foro Penal Nro. 79, julio-diciembre, Medellin, Universidad EAFIT, 2012, pp.
13-55.

41 Sobre los diversos fundamentos del principio de legalidad, véase, entre otros, Rosario be VICENTE MARTINEZ,
El principio de legalidad, cit., pp. 28-32. Juan FernANnDez CarRrasauiLLA, Derecho penal fundamental, Vol. 1.,
Bogota, Ibafez, 2004, pp. 183-191.
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la garantia de la division de poderes y la garantia de la libertad ciudadana de sélo
ser perseguido penalmente por comportamientos establecidos con anterioridad a la
conducta enjuiciada, dan razon a la posterior necesidad de consagracion inequivoca,
expresay clara de los elementos basicos estructurales de los tipos penales, ésta (ltima
debera ser interpretada en estrecha relacion con las dos primeras y, en esa medida, las
concepciones doctrinales o jurisprudenciales sobre lo que puedan ser los elementos
basicos estructurales del tipo penal, a pesar de su importancia para la interpretacion,
deberan ceder ante el deber de garantizar un principio supralegal®.

Asf la cosas, lo importante no es qué elementos son basicos estructurales del
tipo penal segln una u otra concepcion, sino qué elementos deben considerarse
basicos estructurales a efectos de garantizar que la definicién de los comportamientos
punibles se mantenga en el legislador y qué elementos son necesarios para garantizar
que el ciudadano pueda conocer cudl es la conducta que el derecho quiere prohibirle.
En la medida que lo anterior se considere validamente fundamentado, entonces la
interpretacion del articulo escapa a esquemas doctrinales diversos para servir a una
construccion teleoldgica del derecho penal, cual es partir de la finalidad de garantia del
mismo como fundamento de la interpretacion de las disposiciones penales.

Una interpretacién como la propuesta no soluciona, al menos en abstracto, el
problema de los elementos basicos estructurales del tipo penal; sin embargo, su
rendimiento se da en la medida en que sirve para recanalizar la problematica a cada
tipo penal en concreto, puesto que, finalmente, lo importante en cada caso sera, segun
el tipo penal de que se trate, cuales son los elementos basicos estructurales de éste
suficientes para garantizar materialmente la reserva absoluta de ley y la existencia
de ley previa. Por ello, por ejemplo, no tiene sentido discutir si una circunstancia
agravante del tipo de homicidio es o no un elemento basico estructural del tipo penal,
sino determinar si a los efectos del articulo 10 del Cédigo Penal dicha agravante debe
estar sometida a la reserva de ley y ser previo a la comision de la conducta, a lo cual

42  En sentido similar puede orientarse la opinién de Gémez Pavajeau cuando afirma que "como
caracteristicas basicas del tipo deben ser entendidas aquellos elementos o aspectos que fijan la
frontera entre las conductas punibles y no punibles, esto es, las que fijan la materia de la prohibicién y
posibilitan la previa calculabilidad de los efectos juridicos de los comportamientos, haciendo concebible
el ejercicio social y politico de la libertad" Carios ArTuro GOmez Pavadeau, Constitucion, derechos
fundamentales y dogmatica penal, Bogotd, Ibanez, 2000, p 57. También son cercanas las posiciones
de Fernandez Carrasquilla y Velasquez V., en tanto que el primero de ellos no pretende establecer unos
elementos que abarquen todos los tipos penales, sino que admite que cada modalidad de punicién
puede tener caracteristicas especificas y, con ello, elementos diferenciadores; y el segundo, a pesar
de que afirma que los elementos basicos estructurales del tipo penal son: el sujeto, la conducta vy el
bien juridico, admite que segun el tipo penal podran existir otros requisitos, como el resultado, el nexo
de causalidad o similares, con lo que admite también la particularidad de cada tipo penal. Para ello
respectivamente, véase Juan FernAnDez CarrasauiLLA, Derecho penal fundamental, Vol. Il., cit., pp. 130.
Fernanpo VeLAsauez V., Derecho penal parte general, cit., pp. 550-702.
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habra que dar una respuesta positiva, en la medida en que en tanto la agravante tenga
la posibilidad de determinar o modificar el marco punitivo, entonces ésta sélo podra ser
establecida por el legislador de forma previa a la conducta enjuiciada. Todo lo anterior
nos lleva a concluir que la llamada “tipicidad” consagrada en el articulo 10 del Cédigo
Penal no se corresponde necesariamente con la categoria dogmatica de la tipicidad,
en la cual, probablemente, si tenga sentido la diferenciacion entre elementos basicos
estructurales y elementos accesorios.

Finalmente, segln la propuesta interpretativa que se ha intentado fundamentar,
la definicion que debera realizar la ley de forma inequivoca, expresa y clara,
tendra que versar sobre cualquier disposicién que determine de forma positiva la
imposicion de una pena por un supuesto de hecho especifico, es decir que tanto las
disposiciones concretas de la parte especial, las agravantes especificas y genéricas
y los dispositivos amplificadores del tipo tendran que cumplir con dicha demanda, en
la medida en que son estos los que dan el marco cuantitativo de la posible pena a
imponer, y sdlo sometiendo los mismos a dicha exigencia resulta posible garantizar
que los comportamientos punibles s6lo sean establecidos por el legislador de forma
previa a la conducta enjuiciada, vedando asi al juez la posibilidad de establecer qué
comportamientos son punibles, bajo qué condiciones se podria agravar un delito y
cuando podria extenderse la punibilidad.

Una lectura del articulo 10 del Cddigo Penal bajo la presente lupa, implica
reafirmar la concepcion de la estricta legalidad como base del Estado de Derecho®. En
efecto, la disposicion en comento no es otra cosa que el resultado de una concepcion
garantista del derecho penal que pretende erigir a la estricta legalidad como garantia
base del sistema penal, pero no s6lo como base, sino como garantia transversal a todo
el sistema.

Lo anterior se da en la medida que la definicién inequivoca, expresa y clara de
las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal resulta en una garantia que
no se agota en si misma, es decir, no sdlo garantiza los dos aspectos anteriormente
referidos —la division de poderes y la cognocibilidad de la ley-, sino que alimenta todo el
sistema penal en tanto que asf, y s6lo asi, puede garantizarse ademas el respeto de los
demés principios del derecho penal, por ejemplo, resulta imposible garantizar que sdlo
se impondra una pena una vez derrotada probatoriamente la presuncién de inocencia
cuando no estd claro que aspectos deben ser probados*.

43 Al respecto, Luiel FerradoLl, Derecho y razén: teoria del garantismo penal, cit., pp. 34-36; 94-97. Luial
FerraJoul, Democracia y Garantismo, Madrid, Trotta, 2008, pp. 220-233.

44 Un ejemplo de dicha propuesta del profesor italiano puede verse en la siguiente proposicion: “En el
primer sentido (lato) el principio de legalidad se identifica con la reserva relativa de la ley, entendiendo
<<ley>> en el sentido formal de acto 0 mandato legislativo; y se limita a prescribir la sujecion del juez
a las leyes vigentes, cualquiera que sea la formulacion de sus contenidos, en la calificacion juridica de
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Una caracterizacion tal del derecho penal enfrenta diversos problemas, en tanto
que para algunos no resulta admisible que el mismo sea o deba ser un sistema de
garantias para el ciudadano, o incluso cuando se admite que lo sea o deba serlo se
enfrenta a realidades que alimentan diversas propuestas con las cuales se busca
flexibilizar las garantias por éste establecidas. A estos problemas se dedicara el
préximo capitulo.

4. Tendencias politico criminales sobre el principio de
tipicidad: expansion del derecho penal y pérdida de
contenido de las garantias penales

4.1 La pérdida de contenido de las garantias penales:
una caracterizacion general

En la actualidad el derecho penal se enfrenta a diversos ideales de expansion, los
cuales se apoyan en diversas realidades y valoraciones que pretenden dar fundamento
a los mismos. Precisamente debido a la diversidad de fundamentos ofrecidos es
bastante dificil agrupar dichos fenémenos que, en ocasiones, tienen como Unico rasgo
en comUn la inclinacién en favor de la expansion.

A pesar de ello, se puede intentar una clasificacién de los argumentos que
simpatizan con la expansién del derecho penal®, en dos grupos distintos no
contrapuestos: un primer grupo de argumentos que propende por la expansion vista
como una garantfa, un derecho ciudadano®; y un segundo grupo de argumentos

los hechos juzgados. En el segundo sentido (estricto) se identifica en cambio con la reserva absoluta
de ley, entendiendo <<ley>> en el sentido sustancial de norma o contenido legislativo; y prescribe
ademas de tal contenido esté formado por supuestos tipicos dotados de significado univoco y preciso,
por lo que es posible su empleo como figuras de cualificacion en proposiciones judiciales verdaderas o
falsas y resulta asf garantizada la sujecion del juez solamente a la ley”. Luisi Ferrasoul, Derecho y razén:
teoria del garantismo penal, cit., p. 95. Para mas escenarios y argumentos sobre la influencia de la
estricta legalidad en la construccion del sistema penal puede consultarse de forma completa la obra
referida.

45 Al respecto véase, Jesus Maria Siva SAnchez, La expansion del derecho penal: Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Civitas, 2001.

46 Dentro de este primer grupo se pueden ubicar dos corrientes de fundamentacion de la necesidad de
expansion del derecho penal, flexibilizacion o revocatoria de garantias: el derecho penal de los derechos
humanos y el derecho penal de las victimas. Ambas corrientes parten de la idea de que la defensa de
unos derechos particulares: los derechos humanos o los derechos de quienes sufren las consecuencias
del delito, ameritan, o mejor, justifican, que en aras de la no impunidad o la eficiencia en la persecucion
penal, se creen nuevos tipos penales o se revoquen o flexibilicen garantias. Una caracterizacion
importante de dicha modalidad puede verse en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia 36.163
del 29 de mayo de 2011, MP. Alfredo Gdmez Quintero; una completa revision de la flexibilizacion del
principio de legalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional puede verse en Luz Maria MEdia,
“El debilitamiento del principio de legalidad penal en las decisiones de control de constitucionalidad de
la Corte Constitucional colombiana” en Nuevo Foro Penal Nro. 78, enero-junio, Medellin, Universidad
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que entienden la expansion como una necesidad ineludible para la consecucion de
seguridad y prevencion®

El primer grupo de argumentos, que parte de una visién de la expansion
como una garantfa, se alimenta de la idea de que en ocasiones las garantias penales
son un impedimento para la realizacién de otros derechos de los asociados, o bien,
las garantias sélo tienen la calidad de inalienables cuando se enfrentan a realidades
en las cuales la necesidad de intervencion en favor de la justicia es menor, es decir,
un claro retribucionismo. Los puntos de partida enunciados son los esgrimidos por
el llamado derecho penal de los derechos humanos y otras versiones del mismo que
buscan otorgar un papel protagénico a la victima y, en busca de la justicia en el caso
del primer discurso, o en busca de la satisfaccion de los derechos de las victimas en
el caso de ambos discursos, aseveran que las garantias penales seran ineludibles solo

EAFIT, 2012, pp. 107-145. Sobre los fenémenos de flexibilizacion del principio de legalidad en general
véase, entre otros, Juan Cartos Awarez Awarez, "Las vicisitudes del principio de legalidad a propésito
de la persecusion penal de crimenes contra la humanidad" en Aa.Vv., Estudios de derecho penal. Libro
homenaje a Juan Fernandez Carrasquilla, coord. Diego Araque, Medellin, Universidad de Medellin,
2012, pp. 59-82. Daniew R. Pastor, Recodificacion penal y principio de reserva de cddigo, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2005. Juan Oserto Sotomavor Acosta, "¢El derecho penal garantista en retirada?" en Revista
Penal, Nro. 21, Universidad de Salamanca, Universidad Pablo Olavide y Universidad Castilla-La mancha,
publicacién conjunta de Wolters Kluwer S.A. en colaboracién con la Universidad de Huelva, 2008. Luigl
FerraJoul, Democracia y garantismo, cit., pp. 220-233; 251-263. Frank SUB, “El trato actual del manato
de determinacion” en La insostenible situacion del derecho penal, trad. David Felipe i Saborit, Granada,
Comares, 2000, pp. 223-244. Wolreane Naucke, “La progresiva pérdida de contenido del principio
de legalidad penal como consecuencia de un positivismo relativista y politizado” en La insostenible
situacion del derecho penal, trad. Pablo Sénchez-Ostiz Gutiérrez, Granada, Comares, 2000, pp. 531-
549. Marijon KaiBer, “Sobre el potencial incriminador de los principios limitadores del derecho penal.
Competencias penales en la cuestion del aborto” en La insostenible situacién del derecho penal, trad.
Ramoén Ragués i Vallés, Granada, Comares, 2000, pp. 149-165.

47  Dentro de este segundo grupo se pueden ubicar dos corrientes que propenden por la expansion del
derecho penal: El derecho penal de la sociedad del riesgo y el derecho penal de la seguridad ciudadana.
Ambas corrientes parten de la idea que las necesidad de hacer frente a ciertas modalidades delictivas,
la creciente tasa de riesgo o de inseguridad y la necesidad de dar confianza a los ciudadanos en el
sistema penal, justifican la expansion tal como se ha caracterizado hasta aqui. Evidentemente los
rasgos anteriores son una simplificacion de dos modelos valorativos de respuesta a realidades
que probablemente no den cuenta de la problematica especifica de cada una de éstas. Para una
caracterizacion mas completa de dichas problematicas, sobre la sociedad del riesgo y derecho penal de
la sociedad del riesgo véase, ULrick Beck, La saciedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Espafa,
Paidés Ibérica, 2006. ULrich Beck, La sociedad del riesgo global, trad. de JesUs Alborés Rey, 2da edicion,
reimpresion, Madrid, Siglo XXI, 2001. Btanca Mennoza Buerao, £/ derecho penal en la sociedad del riesgo,
Madrid, Civitas, 2001. BLanca Menpoza Butreo, “Gestion del riesgo y politica criminal de seguridad en la
sociedad del riesgo” en L.H. Antonio Gonzélez Cuellar, p 351-371. Bianca Mennoza Buereo, “Exigencias
de la moderna politica criminal y principios limitadores del derecho penal” en Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, vol. Lll, 1999, p 279-321. Sobre el concepto de derecho penal de la seguridad
ciudadana, véase, Jost Luis Diez RipoLLEs, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana” en Revista
electrénica de ciencia penal y criminologia. Nro. 06, disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/06/
recpc06-03.pdf. Jost Luis Diez RiraLies, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate
desenfocado”, en Derecho penal y politica transnacional, coords. Silvina Bacigalupo y Manuel Cancio
Melid, Atelier, pp. 243-282.
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cuando no se topen con necesidades de garantizar los derechos de las victimas o de la
justicia que puede significar la garantia de los derechos humanos*.

En el segundo grupo de argumentos pueden contarse aquellos que ven en la
expansién una necesidad ineludible, aqui pueden darse dos escenarios diversos: el
derecho penal de la sociedad del riesgo v el derecho penal de la seguridad ciudadana. El
primero de estos parte del concepto socioldgico de la sociedad del riesgo*® y argumenta
que, teniendo en cuenta que la sociedad moderna es un escenario en el cual los riesgos
creados a partir de los avances tecnoldgicos y la dindmica social han incrementado
considerablemente la posibilidad de la lesion de bienes juridicos, y apoyados en la idea
de que el derecho penal deja de tener sentido cuando se ha producido una lesion en
un bien juridico por lo que este tendria como labor primordial la conjuracion de riesgos,
han propendido por la expansién del derecho penal por ser una realidad ineludible de
una sociedad como la actual. Asi, para dicho modelo penal no tiene sentido esperar
una catéstrofe chernobyliana para que el derecho penal intervenga, sino que este
debera ocuparse de castigar la creacion de riesgos no permitidos a fin de lograr evitar
sucesos catastroficos.

Por otra parte el derecho penal de la seguridad ciudadana parte de la idea que
en la medida en que la criminalidad (particularmente la violenta) viene teniendo
un crecimiento exponencial y la percepcion ciudadana de esta sufre igualmente un
crecimiento que genera miedo al delito, el derecho penal debera intervenir en mas
escenarios y con mayor dureza, incluso, sacrificando las garantias ciudadanas, a
fin de lograr la reduccién tanto de la criminalidad objetiva como de la percepcion
subjetiva de esta; finalmente, el derecho penal no seria mas que una herramienta
de defensa social*®.

Mas alla de que los discursos expuestos puedan o no ser agrupados en la forma en
que se hizo, ello no representa un elemento de correccion o incorreccion del discurso,
sino simplemente una metodologia expositiva puesto que, independientemente de la
forma en que han sido agrupados, lo cierto es que en los cuatro escenarios expuestos:
el derecho penal de los derechos humanos, el derecho penal victimocéntrico, el

48  Desde luego, una version de justicia deformada, donde la garantia de la no impunidad en materia
de violaciones de derechos humanos, implica la violacidn de tantos otros derechos humanos. Una
caracterizacion de estos fendmenos, entre otros, en los textos de cita 46.

49  Véase cita 47.

50  Bastante controvertida es ésta modalidad de fundamentacién, en tanto que la misma se basa en dos
premisas bastante discutibles: la primera el crecimiento de la criminalidad y el segundo el incremento
al miedo al delito, en la medida en que nilo uno nilo otro esta demostrado, lo que convierte al derecho
penal de la seguridad ciudadana en un discurso eminentemente politico. Sobre esto véase Jost Luis
Diez Rirouees, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado”, cit., pp.
243-282. DanieL VaronA Gomez, “eSomos los espafioles punitivos?: Actitudes punitivas y reforma penal
en Espana”, en indret 1/2009.
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derecho penal de la sociedad del riesgo y el derecho penal de la seguridad ciudadana;
se encuentran argumentos en favor de la expansion del derecho penal.

En medio de toda la discusion sobre la expansién del derecho penal, se enclava la
problematica del principio de tipicidad pues este serd, segun la perspectiva adoptaba,
0 bien una garantia inalienable como se puede concluir de los dos primeros capitulos
del presente escrito, o bien, una garantia limitada o limitable cuyos contornos estaran
fijados por la necesidad de prevencion, seguridad, justicia, retribucién o garantia de
otros derechos.

Una toma de postura por una u otra de las opciones descritas determinara, no
so6lo el alcance mismo de la garantfa, sino el punto de partida mismo del derecho
penal, es decir, la admisién de que el mismo constituye un sistema de garantias
en favor del ciudadano para protegerse del poder punitivo del Estado; o la idea
del derecho penal como una herramienta de venganza, justicia, retribucion, mera
prevencion o defensa social.

4.2 La pérdida de contenido de las garantias penales: el principio
de tipicidad

Ya se ha afirmado anteriormente que la disposicion del articulo 10 del Cédigo
Penal contiene una garantia que pretende asegurar materialmente el principio
de legalidad, por la via de la exigencia de la determinacion y taxatividad de los
comportamientos considerados punibles; sin embargo, los ideales expansivos en
algunos momentos tendran que demoler esta vision, para poder construir una nueva
garantia que logre satisfacer su concepcion del derecho penal, es decir que en la
medida que una garantia se interponga en el camino de los ideales de expansion
estos buscardn modificarla o revocarla para cumplir sus objetivos.

En efecto, si se argumenta que los delitos contra la humanidad deberéan ser
castigados, incluso con clausulas bastante generales o0 con base en tipos inexistentes
en el ordenamiento juridico interno al momento de la comision de la conducta, pero
existentes como mandatos generales de sancion en el derecho internacional; o si se
afirma que la criminalizacién de riesgos para el medio ambiente relacionados con la
emision de gases contaminantes es un escenario demasiado técnico en el cual la
legislacion no tiene capacidad concreta para intervenir, por lo que el ambito de lo
prohibido deberd ser determinado por entidades administrativas especializadas en
el control de dichas realidades, entonces el principio de tipicidad tal como ha sido
relacionado no serd una garantia siempre infranqueable, sino que solo tendra esta
caracteristica en los delitos diferentes a los que atentan contra la humanidad, o en
escenarios poco técnicos donde la legislacion pueda satisfacer las necesidades de
prevencion.
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De esta forma, el principio de tipicidad es un problema para los ideales expansivos,
en la medida que mientras se parta de la tipicidad como limite infranqueable al poder
punitivo los ideales expansivos tendran siempre un limite para su expansion.

Esta oposicion entre los ideales expansivos y las garantias del derecho penal
ha generado la reconstruccion de la tipicidad, ya no como garantia, sino como
herramienta ocasional del poder punitivo y el uso, cada vez mas frecuente, de tipos
penales y argumentos judiciales cuestionables desde el punto de vista de la garantia
en comento®’; concretamente, existen escenarios en los cuales se ha manifestado
con mayor claridad la expansion del derecho penal, los cuales se caracterizan por la
negacion del principio de tipicidad en la elaboracion de los tipos, como son: los tipos
con elementos normativos, los tipos con elementos de valoracion global del hecho y
los tipos en blanco®?. No quiere afirmarse que dichas modalidades de punicion hayan
surgido exclusivamente como resultado de las necesidades de punicidon enmarcadas
dentro de los discursos expansivos resefados, sino que, independientemente de su
surgimiento, han encontrado en los ideales expansivos discursos legitimantes.

Los tipos penales en blanco son aquellos en que el supuesto de hecho contenido
en la norma penal remite a disposiciones extrapenales para su determinacion®.
Dicha remision puede ser: a otra norma expedida por el legislador por medio de un
procedimiento legislativo de las mismas condiciones que el que establecié la norma
penal que realiza dicha remision, caso en el cual se habla de tipos penales impropios o
en sentido amplio; 0 a normas inferiores de caracter no legislativo, evento en el cual se
denominan tipos penales propios o en sentido estricto®.

51 Algunos tipos bastante cuestionables desde su determinacién son los articulos 305, 306, 307, entre
muchos otros. Una muestra de la reformulacion del principio de tipicidad (y legalidad) a partir de argumentos
judiciales puede verse en sentencia del 09 de Junio de 2010, rad Nro. 110010704003200800025, emitida
por el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Bogotd, cuya amplia difusion se debe a que en
la misma se condena al coronel (r) del ejército Colombiano, Alfonso Plazas Vega, por los hechos sucedidos
en la toma al Palacio de Justicia en Bogot4, en el afio 1985.

52  Lastres modalidades de punicién sefialadas podrian ser reformuladas en la categoria omnicomprensiva
de tipos penales con elementos normativos, en la medida que los elementos de valoracion global del
hecho y los elementos en blanco de un tipo penal son eminentemente normativos; sin embargo, existen
razones para la diferenciacion entre las tres modalidades de punicion, las cuales se haran evidentes en
la continuacién de la lectura del presente escrito, no obstante, hay que destacar que la diferenciacion
entre los tres es por momentos gaseosa y dificil de realizar, pues los mismos se superponen en muchas
ocasiones, 0 su clasificacion resulta en extremo dificultosa, tal como se verd infra.

53  Aunqgue se entiende que la referencia a otra norma también puede ser frente a la sancién, no se
analizaré ese aspecto por entender que excede la cobertura del principio de tipicidad, pues este,
como se ha sefialado, se ocupa de los elementos bésicos estructurales del tipo penal, y la sancién no
es un elemento del mismo, sino la consecuencia juridica asignada a la conducta tipica, antijuridica y
culpable. Evidentemente esto no quiere decir que la sancién escape a la taxatividad y determinacion,
o al principio mismo de legalidad, sin embargo, dicha garantia no es la que se explicita en el articulo 10
del Cédigo Penal.

54 Sobre los tipos penales en blanco propios o impropios, o0 en sentido amplio o estricto, véase Ebmunp
Mezcer, Derecho penal: parte general, Buenos Aires, Editorial Bibliografico Argentino, 1958, p. 154.
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Las remisiones del supuesto de hecho pueden ser de diferentes tipos. Por ejemplo,
estas pueden ser estaticas o dinamicas®®, interpretativas o en bloque®, generales o
especiales®’, implicitas o explicitas®. A pesar de las mdltiples caracterizaciones de
los tipos penales en blanco, lo cierto es que su agrupamiento por categorias no sirve
demasiado en la medida que lo importante no es establecer, por ejemplo, si un tipo
penal en blanco tiene una remision general o especifica, sino determinar si la remision,
cualquiera sea su clase, respeta o no el principio de tipicidad.

Los tipos penales con elementos normativos son aquellos que contienen
expresiones que solo pueden ser concretadas a través de una valoracion o remision
a ordenamientos normativos diversos al juridico o a sectores normativos diferentes
al propiamente penal. Estos tipos penales pueden ser de tres tipos: contentivos
de términos que deben ser determinados a través de ordenamientos normativos o

Micuet AeL Souto, “Las leyes penales en blanco” en Nuevo Foro Penal Nro.68, julio-diciembre, Medellin,
Universidad EAFIT, 2005, pp. 16-18. Enriaue Cury, La ley penal en blanco, Bogotd, Temis, 1988, p. 27;
Antonio Doval Pais, Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las
leyes penales en blanco, cit., pp. 98-101. Ademds podria pensarse que la remision puede ser a una
disposicion contenida dentro de la misma ley donde se encuentra el tipo penal, en tal caso parece que
no se estd hablando de tipos penales en blanco sino de normas incompletas, por lo cual dicho caso
sera desestimado como un evento de tipos penales en blanco. Sobre el concepto de norma incompleta,
y la imposibilidad de incluirlo como un supuesto de tipo penal en blanco véase Fernanbo VELAsauez V.,
Derecho penal: parte general, cit., pp. 241-248.

55 Lasremisiones estéticas son aquellas que dirigen a una norma especifica (Ej. Ley nimero N, de la fecha
X) que posee un texto ya redactado al momento del establecimiento del tipo penal. Dicha remisién se
caracteriza porque al ser una remision a una ley especifica, la modificacion de la misma generaria la
inexistencia del tipo. Por otro lado la remisién es dindmica cuando el sentido de la norma penal depende
del contenido de la norma a la que remite. Desde luego las remisiones dindmicas hacen referencia a
normas en general (Ej. De acuerdo a lo dispuesto en la ley sobre la materia X) Al respecto, Antonio Dovat
Pais, Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes penales en
blanco, cit., pp. 84-86.

56  Las remisiones interpretativas son aquellas usadas para especificar un elemento tipico que podria ser
determinado sin la remision, o cuya importancia sélo sirve para delimitar el &mbito de lo punible (Ej.:
fuera de los casos permitidos por la ley —primer caso- o sin autorizacién —segundo caso-). El segundo
caso se caracteriza porque el elemento tipico solo puede ser interpretado con apoyo a la remision, la
cual suele ser general (Ej.: con infraccion a las leyes sobre la materia X). En estos eventos para saber
qué conductas son tipicas, debe remitirse a una valoracion extrapenal de inferior categoria que la ley.
Al respecto, Ibid., pp. 86-88.

57  Las remisiones generales se caracterizan por castigar cualquier infraccion a la norma remisoria (Ej.
Quien contravenga la disposicion X), en tanto que las especiales castigan solamente una conducta de
las mdltiples infracciones a la disposicion a la que remite (Ej. Quien en contravencion a la disposicion X,
haga Y). Sobre ello, Ibid., pp. 88-89.

58  Las remisiones implicitas son aquellas que contienen términos que sélo pueden ser determinados de
acuerdo a otro complejo normativo (Ej. La referencia a armas de fuego), pero sin hacer referencia
expresa a cual complejo normativo se refiere. Las segundas hacen referencia expresa a la norma que
sirve para delimitar el contenido de la expresion en blanco (Ej. El que haga X segtn lo dispuesto en Y).
Al respecto, Ibid., pp. 90-93.
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valoraciones extrajuridicas; los términos que deben ser determinados con atencion
a normas juridicas especificas; los términos que deben ser determinados de acuerdo
al ordenamiento juridico en general®®. Algunos ejemplos de términos normativos son
el concepto de ajena en el delito de hurto, o el concepto de cheque en el delito de
emision ilegal de cheque.

Finalmente los tipos penales con elementos de valoracion global del hecho son
aquellos en los que la existencia de tipicidad dependera siempre de una visién conjunta
del ordenamiento juridico, en la medida en que contienen elementos que invitan a dicha
valoracion. Ejemplo de dichos elementos pueden ser lo injustificado en el enriquecimiento
ilicito (Art. 412 C.P) o lo indebido en el trafico de influencias (Art. 411 C.P). Si bien es
posible pensar que en el primer caso la referencia a lo injustificado hace alusion a la
inexistencia de causas de justificacion, nada se opone a que dicho vocablo se interprete
en un sentido positivo; sin embargo, en el presente escrito no se intenta dar luz sobre
dicho aspecto que serd un asunto a estudiar en la parte especial, sino que se intenta
poner presente es que la existencia de términos como injustificado, indebido, antijuridico
o0 similares obliga al tipo penal que los contiene a interpretar el tipo penal desde la
completitud del ordenamiento juridico, diluyendo la diferencia que podrfa existir, para
quienes la admiten®, entre los escalones valorativos de la tipicidad y la antijuricidad
como elementos del injusto, en la medida en que dicha alusién acepta un tipo penal que,
al incluir dichos elementos, determina con su existencia el injusto mismo.

Evidentemente, dicha concepcién de los tipos en blanco, de los tipos con
elementos normativos o con elementos de valoracion global del hecho, invita a una
discusion importante de cara al principio de tipicidad: ¢Qué diferencias existen entre
los tipos con elementos normativos, elementos de valoracion global del hecho y los
tipos en blanco? Esclarecer aunque sea un poco lo anterior resulta importante para
poder tener una mirada mas completa sobre el problema de la garantia de |a tipicidad, y
el papel que juegan dichas modalidades de punicion en la detraccion de dicha garantia,
0 su reconstruccion en favor de ideales expansionistas.

A priori es posible establecer diferencias entre las tres modalidades de
penalizacion que se han resefado; sin embargo, cuando se aborda la problematica de
los tipos penales con elementos de valoracion global del hecho y los tipos penales en

59  Una clasificacion similar, aunque mas completa, puede hallarse en MigueL Diaz Y Garcia ConLLepo, £/
error sobre elementos normativos del tipo, cit., pp. 44-54. A pesar de la mayor extension y refinamiento
de la clasificacion realizada por el profesor espafiol, lo cierto es que para el presente escrito no existe
necesidad de subclasificar en demasia los tipos con elementos normativos, por lo que con lo enunciado
basta para lo que aqui se quiere plasmar. Desde luego, ello no implica que dichas clasificaciones
carezcan de utilidad, sino solamente que no son necesarias a los efectos perseguidos en el presente
trabajo.

60  Por ejemplo, en Colombia, Fernanbo VeLasauez V., Derecho penal parte general, cit.
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blanco las diferencias se convierten en simples limites artificiales en los cuales, mas
alld de una simple toma de postura politico-criminal frente a los mismos, es dificil
encontrar una verdadera diferencia; por ello, primero nos ocuparemos de la diferencia
entre los tipos con elementos normativos y las dos modalidades restantes, para luego
ocuparnos de la diferencia entre estos segundos®'.

Los tipos con elementos normativos son, en primer lugar, dificiles de identificar.
Como ya se ha puesto presente por varios autores es posible concebir que todos los
elementos contenidos en un tipo son elementos normativos, no sélo porque el lenguaje
es impreciso y siempre el significado de las palabras tiene una zona de penumbra
donde no queda claro si la misma cobija algunos elementos, sino porque con el
mero hecho de utilizar las palabras en una disposicion normativa estos adquieren un
rango normativo.5? A pesar de lo anterior, existe una diferencia tajante entre tipos
con elementos normativos y tipos en blanco o con elementos de valoracion global del
hecho. La diferencia con los segundos es que los término normativos dan sélo una
pauta de interpretacion del tipo, y aunque en ocasiones determinaran el surgimiento
0 no de éste (como es el caso de la ajenidad en el hurto), no determinan nunca, al
menos en virtud de ese término, el injusto de la conducta, es decir, un hurto sobre cosa
ajena no sera siempre injusto pues podran existir causales de justificacion; en tanto,
los términos contenidos en los elementos de valoracion global del hecho determinan
no sélo la tipicidad, sino el injusto mismo, por lo cual, en su presencia, siempre se
constituira el injusto®?.

En tanto, la diferenciacion entre los tipos con elementos normativos y los tipos
penales en blanco es aln mas sencilla, pues en los segundos se da, por regla general,
una remision expresa a la normatividad de acuerdo a la cual se debe interpretar el tipo
penal. No obstante hay que subrayar que en los tipos penales en blanco con remision
implicita, en las cuales se cuenta con un elemento normativo que sélo podra ser
determinado con relacion a un ordenamiento juridico especifico, pero cuya remision no
es directa, es mas dificil establecer si estamos en presencia de un elemento normativo
o un tipo penal en blanco; ejemplo de ello es la ajenidad en el delito de hurto, pues dicho
término conlleva una referencia implicita a las normas reguladoras de la propiedad en

61  Desde luego, la predicada diferencia entre tipos con elementos normativos frente a los tipos con
elementos de valoracién global del injusto y los tipos en blanco responde a una caracterizacion de
los primeros bastante limitada, pues, como se dijo anteriormente, los tipos en blanco y los tipos con
elementos de valoracion global del injusto son, sin més, tipos con elementos normativos. Por ello, la
diferenciacion termina siendo facil de establecer, siempre que se entienda que la misma versa entre los
tipos con elementos normativos con elementos en blanco o de valoracion global del hecho y los tipos
con elementos normativos diferentes a los en blanco o de valoracion global del hecho.

62  Sobre ello, MigueL Diaz Y Garcia Contieno, £/ error sobre elementos normativos del tipo, cit., pp. 54-57.

63  En ambos casos, desde luego, dando por supuesta la existencia de las valoraciones necesarias para
ello, v. gr., el dolo.
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materia civil. A pesar de lo anterior sf resulta posible establecer una diferencia entre
estas modalidades de punicién, sobre lo cual se volvera en breve.

En lo que respecta a los tipos en blanco y los tipos con elementos de valoracion
global del hecho, resulta bastante complejo establecer una diferenciacion, en tanto
que en ambos existe una remision a una parte o a todo el ordenamiento juridico, en
ambos el surgimiento del tipo depende de la existencia del elemento de valoracion
global del hecho o el elemento en blanco, y, en la mayoria de casos, en ambos la
determinacion del supuesto de hecho punible no esta completa sin la interpretacion de
la expresion problematica.

Para dar un ejemplo de lo anterior puede decirse que el tipo penal de trafico de
influencias no podra surgir si la utilizacion de las influencias derivadas del ejercicio
o la funcién del cargo no son indebidas, por lo cual, parte del ndcleo del tipo mismo
se encuentra en dicha expresion, la cual, desterrando las concepciones morales del
derecho, tendra que ser interpretada con relacién al ordenamiento juridico, para asf
saber qué tipo de trafico de influencias es indebido y, por tanto, punible; entonces,
en el mencionado tipo penal se esta ante una remision al ordenamiento juridico en su
totalidad —o a la parcialidad que trata sobre las funciones y deberes de los servidores
publicos-, y sin apoyo a este no se podréa establecer si el comportamiento es o no tipico;
ademas el supuesto de hecho del tipo estara incompleto sin dicho vocablo, pues no se
castiga toda utilizacion de influencias, sino sélo aquellas que son indebidas. Lo mismo
sucede en un tipo penal en blanco, por ejemplo el del articulo 306 que castiga, entre
otros, la comercializacién de variedad vegetal protegida legalmente. En este tipo penal
la referencia a la legislacion sobre proteccion de variedades vegetales es evidente,
pues sin saber cudles son las variedades protegidas no se podra establecer el &mbito
de lo punible, en tanto que no se castiga el comercio de variedades vegetales, sino
solo el de aquellas protegidas por la ley. Por lo cual, el tipo mismo dependeréa de las
normas sobre proteccion de variedades vegetales e, igual que en el primer caso, el tipo
dependera de las normas sobre funciones y deberes de los servidores publicos y en
ambos casos si varian dichas normas, el tipo mismo variara su contenido prescriptivo.

Una diferenciacion entre tipos penales en blanco y tipos con elementos de
valoracion global del hecho, asi como de los tipos penales en blanco con remisiones
implicitas y los tipos con elementos normativos, puede darse por la via de la necesidad
politico-criminal que al parecer subyace en los primeros, pero se encuentra ausente en
los demas. En efecto, los tipos penales en blanco reciben su legitimidad —o al menos los
intentos de legitimarlos- a partir de las realidades especificas que pretenden conjurar,
pues segun la doctrina® dicha modalidad de punicién obedece a la necesidad de

64  Sobre los fundamentos de los tipos penales en blanco véase, Enriaue Cury Urzua, “Contribucion al
estudio de las leyes penales en blanco” en Derecho Penal y Criminologia, Vol Il, Nro. 4, noviembre,
Bogotd, Universiad del Externado, 1978, pp. 7-26. Enriaue Cury, La ley penal en blanco, cit., pp. 50-54;
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hacer frente a sectores sociales cambiantes y tecnificados, es decir, los tipos penales
en blanco serfan simplemente una forma de hacer frente a este tipo de realidades
complejas. Asi, segun ello, en el ejemplo anteriormente expuesto tendria sentido
afirmar qué tipos penales con remisiones implicitas a otro sector del ordenamiento
puedan ser considerados en un caso como tipos con elementos normativos (ej: el
hurto) y en otro como tipo penal en blanco (ej: comercio de variedades vegetales),
pues, se podria argumentar, los fundamentos de ambas remisiones obedecen a
razones diferentes. Y lo mismo serfa aplicable frente a los tipos penales de valoracién
global del hecho, en tanto que la razon de que estos remitan al complejo normativo no
se debe a la constante variacién del mismo, sino a una técnica legislativa integradora
del ordenamiento juridico.

Otra diferencia entre tipos con elementos de valoracion global del hecho y tipos
en blanco es que en los primeros el elemento de valoracion determina el injusto mismo,
mientras que en los segundos solo se determina la tipicidad (o el aspecto positivo de
ésta), faltando aln la revisién de las causas de justificacion (o aspecto negativo de
la tipicidad). Sin embargo esta postura tiene sentido sélo cuando se admite que la
tipicidad representa una categoria dogmética independiente a la antijuricidad, o que
en la misma se dan dos valoraciones, una positiva y otra negativa cuyos alcances son
diferenciados, pero no cuando se entiende que ambos juicios valorativos conjugan un
todo: el injusto. Por ello, méas alla de lo que aqui se considere, dicha diferenciacion es
en exceso contingente y, por demas, su utilidad tendria repercusiones dogmaticas
cuyo andlisis no corresponde al presente escrito.

Como se dijo anteriormente, la diferenciacion entre las modalidades de punicion
expuestas no es mas que una toma de postura politico-criminal, pero lo cierto es
que no existen diferencias claras entre estos pues todos terminan realizando una
remision a un sector del ordenamiento juridico o a la totalidad de éste, que repercute
directamente en el &mbito de lo prohibido por un tipo penal especifico, por lo que, a
pesar de que se acepte dicha distincién, lo que debe quedar claro es que la importancia
de dicha diferenciacion es meramente metodoldgica, puesto que materialmente lo que
importara en cada caso sera si el término: normativo, en blanco o de valoracién global
del hecho es (til para garantizar o no la determinacion de los tipos penales.

Como se dijo, las tres modalidades de punicion pueden representar una afrenta
en contra del principio de tipicidad®®, en la medida en que atenten contra la claridad y

Antonio Doval Pais, Posibilidades y limites para la formulacién de las normas penales. El caso de las leyes
penales en blanco, cit., pp. 98-114. Jame SanpovaL FernANDEz, “Limites materiales de los tipos penales
en blanco: una visién garantista” en Nuevo Foro Penal Nro. 61, mayo-agosto, Medellin, Universidad de
Antioquia, 1999, pp. 95-125.

65  Aungue ello no sera siempre, necesariamente, asi. Por ejemplo, los tipos penales con elementos
normativos podran ser mas o menos determinados, pues podran existir elementos normativos cuyo
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univocidad de los tipos penales, y con ello, ponen en vilo la garantia ciudadana de que
sea sblo el legislador quien pueda determinar el &mbito de lo punible, que no el juez; y
la garantia de cognocibilidad previa de los comportamientos prohibidos.

Precisamente, es en dicho escenario en que los discursos expansivos entregan
su maxima contribucion, en la medida que justifican la restriccion de la garantia
contenida en el articulo 10 del Cddigo Penal. Dicha legitimacion se da en el siguiente
sentido: frente a los tipos con elementos normativos indeterminados se pude argiir
que ocasionalmente los términos precisos sacrifican las necesidades de prevencion
de la sociedad, mientras que la utilizacion de términos mas imprecisos puede facilitar
la intervencion penal, por lo cual seria recomendable no elaborar los tipos con la
maxima precision pues ello lo que representa es una dificultad para la consecucion de
la seguridad®®.

En lo que a los tipos con elementos de valoracion global del hecho y los tipos
penales abiertos que dejen indeterminado el supuesto mismo del tipo penal respecta,
se puede argumentar que existen sectores del ordenamiento que, bien por su amplitud,
su especificidad, su tecnicidad o su constante variacién, o por las necesidades
especificas de prevencion, deben estar sometidos a unas reglas diferentes a las de
los tipos penales corrientes, haciéndose mas flexibles tanto en su interpretacion como
en su posterior modificacion®”. Asi, tanto en los unos como en los otros se intenta
justificar que sea una instancia administrativa la que determine el &mbito de lo punible,
puesto que, por ejemplo, en lo que a especies vegetales protegidas se refiere, tendra
mejor criterio para determinar el &mbito de lo prohibido una entidad encargada del
cuidado del medio ambiente que el mismo legislador®®.

Finalmente, como caracterizacion general, puede afirmarse que los ideales de
expansion del derecho penal argumentan que la garantia contenida en el principio
de tipicidad puede ser flexibilizada en favor de la prevencién (general o especial) o

significado sea preciso o precisable con facilidad (ej: ajeno), y otros en que el término sera imprecisable
(ej: gravemente)

66  Afirmando que la prevencion general puede funcionar sin taxatividad de los contenidos, incluso mejor
que con esta, ffico OrTiz De Ursina Jimeno, "éLeyes taxativas interpretadas libérrimamente? Principio de
legalidad e interpretacion del derecho penal" en Aa. Vv, La crisis del principio de legalidad en el nuevo
derecho penal ¢Decadencia o evolucidn?, edicion de Juan Pablo Montiel, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp.
174-177. Sobre las necesidades de la sociedad moderna de flexibilizar los tipos penales, véase Jost Urauizo
OcatcHea, "Principio de legalidad: nuevos desafios" en Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal
y en la criminologia, Madrid, Universidad Nacional de educacién a distancia, 2001, pp.65-66.

67  Alrespecto pueden considerarse los textos referidos en cita 65.

68  Esderesaltar que en el presente trabajo no se busca caracterizar los tipos con elementos de valoracion
global del hecho como escenarios aprovechados para la expansion, sino como un escenario donde ello
resulta posible, lo anterior se hara evidente cuando se aborde la problematica de esta modalidad de
punicion ligada a la de los tipos en blanco, al respecto infra 5.
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la seguridad (sea esta desde una vision de la seguridad como garantia de derechos
humanos o de victimas concretas, o la seguridad como defensa social), y que los tipos
penales con elementos normativos, elementos de valoracion global del hecho v tipos
penales en blanco son las herramientas que se justifican desde dichos ideales para
asegurar su cometido (la expansion). Precisamente de la negacién de validez a dichos
argumentos se ocupara el siguiente capitulo.

5. EIl principio de tipicidad: limite infranqueable al poder
punitivo

5.1 El principio de tipicidad como presupuesto de la legitimidad
del sistema y de sus posibilidades de prevencion

Hacer frente a los argumentos de flexibilizacién del principio de tipicidad resulta
una tarea bastante dificil, en la medida que los mismos, a pesar de no ser aceptados en
el presente trabajo, no son poco inteligentes. Como se expuso anteriormente, existen
argumentos que en razén de la prevencion o la seguridad (como garantia de derechos
o defensa social) abogan por la flexibilizacidn del principio de legalidad y, precisamente,
en este orden se abordaré la respuesta a dichos argumentos expansivos.

En primer lugar se encuentran los argumentos que abogan por la prevencion en
detrimento de la garantia de la taxatividad, afirmando que esta Gltima no es mas que
un obstaculo para la consecucion de una prevencion efectiva. Los escenarios mas
evidentes donde ello sucede son: los de la creacion de tipos penales con elementos
normativos indeterminados, buscando darle mayor amplitud a la prohibicién, para dar
al juez una mayor movilidad para castigar comportamientos desviados; y los de la
creacion de tipos penales en blanco buscando garantizar la movilidad de la /egis/acion.
Dichos escenarios deberan ser separados y abordados cada uno de forma especifica.

En lo que respecta a la creacion de elementos normativos indeterminados como
mecanismos para garantizar la prevencion, hay que subrayar que los mismos no
tienen ninguna posibilidad de llevar a cabo dicho cometido, puesto que la taxatividad
de los contenidos es un presupuesto apenas légico de la prevencién®. En efecto, no

69  En contra de esta postura se manifiesta ifico Ormiz De Ursina Jiveno, "éLeyes taxativas interpretadas
libérrimamente? Cit., pp. 174-177. A pesar de la oposicién del profesor espafiol, se considera que la
taxatividad si es presupuesto ldgico de la prevencion en razon a dos aspectos: el primero de ellos, que
no es deber de los ciudadanos tener un mayor cuidado ante los tipos indeterminados; en segundo lugar,
el argumento del profesor espafiol de que los ciudadanos se abstendran de realizar comportamientos
cuando tengan dudas sobre su penalidad no es mas que una suposicion personal, a la que podria
contestarse que los ciudadanos, ante la duda, actuarian, siendo esto segundo una posicién con la misma
falta de sustento esgrimida por este, es més, si se toma como punto de partida la razén esgrimida por el
mismo autor, que aqui se comparte, sobre que el conocimiento de las prohibiciones de los ciudadanos
en las sociedades modernas es siempre mediato, impreciso y alimentado de valoraciones sociales, no
existen verdaderas razones para entender que una norma indeterminada generaria deberes de cuidado
para el ciudadano, por demas, ello darfa la espalda al principio general de libertad segin el cual lo que
no esté prohibido al ciudadano se encuentra permitido para él mismo.
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resulta légicamente posible prevenir comportamientos que se desconocen. Si se
busca la flexibilizacion de los tipos por la via de la creacion de tipos con elementos
normativos indeterminados, se sacrifica directamente la cognoscibilidad de la ley
como presupuesto necesario para la consecucion de la prevencion’.

En la medida en que los elementos normativos indeterminados crean tipos
penales cuyo supuesto de hecho no esta debidamente determinado, para el ciudadano
resulta poco menos que imposible predecir cuales de sus conductas pueden encajar
dentro de un tipo penal concreto, por lo que le resulta, a su vez, dificil abstenerse de
una conducta que no puede determinar; finalmente, es imposible prevenir cuando no
se dice que es lo que se quiere prevenir.

Frente a lo anterior podria argumentarse que los tipos con elementos normativos
indeterminados crean supuestos de hecho tan amplios que podrian fomentar un
cuidado especial por parte de los ciudadanos quienes, ante la dificultad para determinar
de forma concreta qué comportamientos se encuentran prohibidos, buscaran evitar
una gama mas amplia de comportamientos’’; sin embargo, un argumento tal estaria
condenado al fracaso, en tanto que, en primer lugar, el mismo implica una necesaria
determinabilidad de los tipos penales en los cuales los ciudadanos podria conocer, al
menos, un espectro, aunque amplio, de los comportamientos prohibidos y con ello no
necesariamente se encuentra violada la garantia del articulo 10 del Cadigo Penal pues,
como se dijo, la determinacion es siempre un problema de grado, por lo que en estos
escenarios habréa que revisar cada tipo en particular para verificar su correspondencia
con el principio de tipicidad; en segundo lugar, porque la anterior idea de tipos penales
con elementos normativos indeterminados como escenario idéneo para garantizar
la prevencion, por la via de la exigencia de un cuidado especial por parte de los
ciudadanos, mas que un verdadero mecanismo de prevencién es un mecanismo de
aseguramiento, de defensa social, totalmente indtil para poner coto al poder punitivo,
pues una penalizacion de comportamientos por la via de dicho mecanismo no es méas
que la manifestacion de un poder salvaje que se impone por la fuerza frente a los
asociados, lo cual, en un Estado de Derecho, resulta inadmisible en tanto es el Estado
quien se debe someter a los ciudadanos y no a la inversa.

70  Tiene razén Ortiz de Urbina Gimeno, Ibid., pp. 176-177, cuando afirma que "al menos en los
ordenamientos juridicos de las sociedades complejas, la mayoria de los ciudadanos tiene un acceso
a la legalidad mediado por las normas sociales y en el que de modo por completo racional se presta
especial atencion a las pautas de persecucion que facticamente se dan en el ordenamiento juridico
en cuestion, antes que al mensaje que aparentemente contienen los textos legales y su grado de
precision". Pero a pesar de lo anterior, la garantia ofrecida por el principio de tipicidad no debe asegurar
que todos los ciudadanos conozcan los comportamientos que deben evitar en los términos de la ley,
sino, seguramente de forma mas modesta, que dichos comportamientos sean cognoscibles. Por otra
parte, dicha garantia debe ser asegurada siempre en concreto por el juez de instancia que, en todo
caso, debera verificar el conocimiento efectivo o el conocimiento debido (imprudencia inconsciente,
error de tipo o prohibicion vencibles) por parte del ciudadano, el cual, de no darse, debera ser suficiente
para no imponer pena alguna.

71 Asi, Ibid., pp. 174-177
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Por otra parte, en lo que respecta a los tipos penales en blanco, se argumenta que
los mismos son una necesidad en la medida que existen sectores del ordenamiento
juridico donde una regulacion rigida se hard inGtil al pasar el tiempo, debido al constante
cambio de algunos de estos escenarios’?. Ejemplo de ello seria el tipo penal que se
trafa a colacién anteriormente; en efecto, una declaracién por via legislativa de las
variedades vegetales protegidas harfa que, ante una modificacion de las condiciones
0 necesidades medioambientales, al tipo penal se le dificultara adaptarse a nuevos
escenarios debido a la complejidad del procedimiento legislativo, sacrificando asf sus
posibilidades de prevencion.

Dicho argumento sobre la benevolencia de la regulacién dindmica de ciertas
materias es incontrovertible. Es cierto que para garantizar la prevencion en un momento
concreto resulta de utilidad tener una legislacion que pueda mutar con mayor facilidad
que el tipo penal mismo, mejor adn si es un organismo administrativo el que expide,
por via de resolucién o actos juridicos similares, las leyes complementarias al tipo
penal en blanco. No obstante, y a pesar de la correccion del argumento anterior, ello
no es suficiente para flexibilizar la garantia del principio de tipicidad por dos razones
esenciales: la primera porque tal como sucede en los tipos penales con elementos
normativos indeterminados se sacrifica eventualmente el conocimiento previo de la
prohibicién, y con ello, cualquier posibilidad de una prevencién efectiva en un caso
concreto. En segundo lugar porque si la materia objeto de regulacion es tan cambiante,
y su objeto de proteccién puede ser uno el dia de hoy, y variar para el dia de manana,
parece que no estamos en presencia de una realidad de extrema gravedad que tenga
que ser conjurada por la via del derecho penal, pues lo cambiante de dichos escenarios
precisamente denuncia que no existe un interés social irrevocable en la proteccion
univoca de un bien juridico concreto’; o, admitiendo que dichas realidades merezcan
proteccidn penal a pesar de la variacion de las condiciones, sera el legislador el
encargado de tomar dicha determinacion.

Todos los argumentos esgrimidos hasta el momento se orientan a negar la
posibilidad de que la flexibilizacién del principio de tipicidad sea un mecanismo
idoneo para garantizar la prevencion general, pero entonces ¢{Qué sucede frente a la
prevencion especial? Simplemente que los argumentos ofrecidos resultan oponibles
sin mas frente a ésta, en la medida que también resulta impaosible resocializar a quien
ni si quiera pudo conocer qué comportamientos podian considerarse como asociales™.

72 Sobre ello, véase cita 64.

73 Evidentemente lo anterior no comporta la desproteccién de dichos bienes juridicos, sino su proteccion
por una via distinta al derecho penal.

74 No se realizard ninguna consideracion frente a la prevencion especial negativa por considerar dos
aspectos: en primer lugar, en lo que a la pena de prisidn como mecanismo de prevencién general
negativa se refiere, ésta resulta ilegitima en un Estado de Derecho, lo que no implica la concesién
de legitimidad a misma para la consecucion de la prevencion general en cualquiera de sus formas, o



Nuevo Foro Penal No. 80, enero-junio 2013, Universidad EAFIT 69

Por otra parte se encuentran los argumentos que abogan por la expansion del
derecho penal a partir de la seguridad en cualquiera de las acepciones referidas
anteriormente. A pesar de que existen mdltiples argumentos para negar la posibilidad
de flexibilizar la garantia del articulo 10 del Codigo Penal para la consecucion de dichos
fines securitarios o de garantia de derechos humanos o de victimas, lo cierto es que
dicho discurso, al negar la garantia o su contenido basico y con ello la posibilidad de
conocer previamente las conductas prohibidas, se erige simplemente en una ley del
talién que utiliza el instrumento represor para retribuir el mal causado con el mal de
la pena, lo cual ha sido suficientemente criticado’; por ello, dichos argumentos no
merecen una verdadera réplica mas alla de la contundente afirmacion de que dicho
procedimiento es inconstitucional, en la medida que en un Estado de Derecho el
sistema penal no puede ser un esquema organizado de venganza estatal que busca
retribuir el mal causado con otro mal, sino que debe ser un sistema sometido a los
poderes publicos; y el mal que quiere evitarse debe estar expresamente consagrado
con anterioridad a la conducta enjuiciada y cuando ello no se encuentra consagrado
en esta forma, sino que para castigar se recurre a interpretaciones que exceden los
tipos penales del ordenamiento juridico, entonces se estaréa en presencia, nada mas y
nada menos, de la creacion de tipos penales por parte de los jueces, y con ello, de una
flagrante violacién a la division de poderes.

Ahora bien, ¢significa todo lo anterior que los tipos penales con elementos
normativos indeterminados y los tipos penales en blanco son siempre inconstitu-
cionales? Si se admite todo lo anterior habria que concluir que si, sin embargo, ello
debe ser matizado y explicado.

5.2 El principio de tipicidad frente a escenarios problematicos:
la constante batalla por la verificacion del cumplimiento del
articulo 10 del Cédigo Penal colombiano

Frente a los tipos penales con elementos normativos indeterminados se ha
dejado claridad que es imposible, en abstracto, establecer la constitucionalidad o
no los mismos’®, salvo en casos extremos donde la indeterminacién es evidente

a la prevencién especial positiva, sino que representa simplemente una toma de postura en la cual
se admite un debate abierto sobre las posibilidades de prevencion de la prision, siempre y cuando se
destierre la posibilidad de utilizar la prisién como lugar cuyo dnico objetivo es excluir seres humanos
de la vida en sociedad. En segundo lugar, que a la prevencion especial negativa por medio de penas
diferentes ala prision, como por ejemplo la prohibicién de conduccion de automotores, le son aplicables
los argumentos esgrimidos para las demas modalidades de prevencidn, por lo que referir en particular
la misma resulta innecesario.

75 Sobre las criticas a la retribucién como justificacion de la pena véase, entre otros, Luial FErRRAJOLI,
Derecha y razén: teoria del garantismo penal, cit., pp. 253-258.

76 De acuerdo con esta postura se muestra GagrieL AsriasoLa, “Juez, legislador y principio de taxatividad
en la construccion del tipo penal” en El penalista liberal, homenaje a Manuel de Rivacoba y Rivacoba,
Coord. José Luis Guzman Dalbora, Buenos Aires, Hammurabi, 2004, pp. 257-273.
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(ej: gravemente, inmoral) porque los términos no tienen ni una intencién ni una
extension definida o definible, sin el recurso a creencias subjetivas del intérprete;
por ello la indeterminacion sera un problema a revisar en cada tipo penal, que
debera ser estudiado para verificar si cumple o no la garantia establecida en el
articulo 10 del Cadigo Penal.

Cuando se trata de dar soluciones definitivas de forma abstracta al problema
de los tipos en blanco el panorama tampoco resulta alentador, sobre todo cuando se
esta frente a los supuestos mas problematicos de los mismos; sin embargo, existen
consideraciones necesarias que pueden llevar a algunas conclusiones en dicho aspecto
y otorgar elementos para el juicio de los tipos penales con estas caracteristicas.

De forma inicial hay que decir que existen dos supuestos faciles de los tipos
penales en blanco: un primer escenario donde la norma complementaria encargada
de delimitar los contornos del tipo esta dejada a instancias inferiores al legislador;
en estos eventos dichos tipos penales seran siempre inconstitucionales, pues resulta
inadmisible que entidades diferentes al legislador determinen cuando se utilizara en
contra de un ciudadano el arma més violenta con que cuenta el Estado’”.

Frente a lo anterior se ha argumentado por un sector de la doctrina que la remision
podra darse a normatividad inferior a la ley siempre y cuando en la ley esté contenido el
ntcleo basico de la prohibicion. Dicha opcidn es inadmisible, por dos razones: la primera
es que si el ndcleo basico se encuentra en el tipo penal, la remision es absolutamente
innecesaria, por lo que si existe sélo podria tener como funcidn la restriccion del tipo
penal, y si ello no es asi, es decir, si la remision no restringe el tipo sino que lo amplia
o lo delimita, entonces la prohibicion, o el nicleo basico de esta, no se encontrara en
el tipo penal sino en la norma a la que se remite. Asi, la teorfa del nicleo basico de la
prohibicién —ndcleo este que, por demds, se desconoce’®- no ofrece una verdadera

77  De otro pensamiento se muestra Gomez Lopez, para quien la preexistencia del elemento en blanco
es suficiente para constitucionalidad de los tipos en blanco, al parecer, sin importar que ello sea una
flagrante violacion contra la reserva absoluta de ley. Sobre ello, Jesus Ortanbo Gomez Lorez, Tratado de
derecho penal: parte general, Tomo /Il La tipicidad, cit., p. 44. También en este sentido se manifiesta
Medina Brando a quien le parece muy “sano” que la garantia del articulo 6 del Cddigo Penal cubra
a la norma de reenvio, en la medida que los tipos penales en blanco son modalidades de punicion
irrenunciables, lo cual, no parece sustentar debidamente, al respecto ver, Grabys ConsTanzA MEDINA
Branpo, “Normas rectoras de la ley penal colombiana, en la ley 599 de 2000" en Proyeccin Universitaria,
Nro. 18, Tunja, UniBoyaca, 2001, pp. 35-36.

78  Sdlo pudo encontrarse un autor que daba una definicion del nicleo de la prohibicién, en el siguiente
sentido; "Denominan ndcleo del tipo al contenido del verbo usado en el tipo para la designacién de la
accion", y pone como ejemplo la accién de matar en el homicidio; ello puede verse en GusTavo PeLAEz
Vareas, Manual de derecho penal general, Bogotd, Beta, 1981. Lo curioso, es que en la obra de este
autor se desconoce el nlcleo de la prohibicidn en funcidn de los tipos en blanco, por lo que, al parecer,
dicho nicleo hace referencia a los elementos basicos estructurales del tipo para este autor, mas que a
una definicion del ntcleo de la prohibicion en los tipos en blanco. Curiosa resulta la posicion de Gémez
Pavajeau quien inicialmente afirma que los elementos bésicos del tipo " deben ser entendidas aquellos
elementos o aspectos que fijan la frontera entre las conductas punibles y no punibles, esto es, las que
fijan la materia de la prohibicion y posibilitan la previa calculabilidad de los efectos juridicos de los
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salida para conjurar la inconstitucionalidad de los tipos penales en blanco que remiten
a normas inferiores a la ley.

El segundo escenario, de la mano del anterior argumento, es cuando el ndcleo
basico de la prohibicidon se encuentre en el tipo penal, la remisidn sélo podra tener
el efecto de restringir el tipo penal y por ello dicha remisidn serd constitucional, en
vista que la no intervencidn punitiva no puede violar el principio de tipicidad, en tanto
que el mismo pretende (des)legitimar la intervencién punitiva, es decir, el principio de
tipicidad no pretende juzgar escenarios de no castigo, sino establecer unas condiciones
minimas para poder castigar. Evidentemente dicha solucion es parcial, en tanto que
tampoco queda claro qué elementos debe contener el tipo para estar completo y
cuando la remision sélo tiene efectos restrictivos; sin embargo, se puede simplemente
afirmar que la completitud del tipo tendra que estar dada de tal forma que el mismo
fuere aplicable a un escenario concreto sin necesidad de recurrir a la remision y esta
tuviera el Unico efecto de restringir dicha aplicacion. Un ejemplo que se aproxima a
dichos tipos penales podrian ser aquellos en los cuales se castiga un comportamiento
de forma general, pero la autorizacion excluye la realizacion del tipo, por ejemplo, en el
tipo penal del articulo 365 en el cual se castiga, entre otros, el trafico de armas, que
estaria excluido cuando se cuenta con una autorizacion administrativa’. A pesar de la
proximidad de lo anterior, también es cierto que los tipos penales de este tipo no son
propiamente en blanco, pues no contienen una remision a normatividad inferior, sino
la posibilidad de que entidades inferiores al legislador concedan permisos especiales
para la realizacion de conductas que, sin dichos permisos, serian tipicas; sin embargo,
son una caracterizacion que se aproxima a la idea aqui vertida, la cual, no es llevada a
cabo por ninguno de los tipos penales del Codigo Penal colombiano.

Teniendo presente las dos conclusiones anteriores: la inconstitucionalidad de
toda remision a normas inferiores a la ley; y la constitucionalidad de remisiones que

comportamientos, haciendo concebible el ejercicio social y politico de la libertad", para luego abogar
por la constitucionalidad de los tipos penales en blanco, diciendo que los mismos son idoneos para
evitar el caos social, pues evitan prohibiciones mas generales; al parecer, no se percata el mencionado
autor que delegar en funcionarios administrativos alguna de los “aspectos que fijan la frontera entre
las conductas punibles y no punibles” no es otra cosa que sustraer del poder legislativo la facultad de
decidir en qué circunstancias puede utilizarse el derecho penal. Sobre lo anterior, CARLOS ARTURD GOMEZ
PavaJeau, Constitucion, derechos fundamentales y dogmatica penal, cit., pp. 56-57.

79  Sobre esta modalidad de punicion se hara referencia, de aqui en adelante, como tipos de no autorizacién.
Una caracterizacion similar, aunque abarca algunos supuestos adicionales, puede verse en Dovat Pais,
Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes penales en blanco,
cit., pp. 169-175. Es cierto que el tipo referido como ejemplo es ademés un tipo penal en blanco, en
la medida que el concepto de armas de defensa personal sélo podré ser determinado con atencion
a normas extrapenales, pero ello no es excluyente de que, a su vez, pueda tratarse de un tipo de no
autorizacion, es decir, es posible que existan tipos en blanco de no autorizacién. El problema de los tipos
de no autorizacién ha sido ya muy discutido por la doctrina, al respecto véase, entre otros, Craus Roxin,
Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico, Trad. Enrique Bacigalupo, Buenos
Aires, De palma, 1979.
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restrinjan el &mbito de un tipo mas genérico, es momento de adentrarse en uno de
los problemas mds importantes de los tipos penales en blanco®: los que contienen
remisiones a normas expedidas por el legislador, y, posteriormente, el riesgo existente
de que el legislador, a fin de evitar los problemas propios de los tipos penales en blanco,
los reformule como tipos de no autorizacién o como tipos penales con elementos de
valoracién global del hecho.

Lo anterior representa un problema importante pues, por una parte, no tiene
sentido predicar la inconstitucionalidad de los tipos penales en blanco que remitan
a normas de rango legal, cuando para evadirla el legislador simplemente tendria
que reformular el tipo penal para redactarlo, bien como una prohibicion general que
podra ser excluida con una autorizacion administrativa, o bien, como un tipo penal
con un elemento de valoracion global del hecho como: ilicitamente, antijuridicamente,
ilegalmente. Entonces, si se afirma la inconstitucionalidad de los primeros, para que
ello tenga verdaderos efectos habria que afirmar también la inconstitucionalidad de
los segundos, o, si se pretende afirmar sélo lo primero, entonces habria que encontrar
verdaderas diferencias entre los tipos penales en blanco con remisidn a normas de
rango legal y los tipos penales con elementos de valoracion global del hecho, o los
denominados aqui tipos de no autorizacion, diferencias estas que, como se expuso
anteriormente, son dificiles de hallar. Aunque parece que en lo atinente a los tipos de
no autorizacion si puede establecerse una diferencia, en la medida en que estos tienen
el supuesto de hecho completo sin necesidad de recurrir a otros drdenes normativos,
lo cierto es que dicha modalidad de punicidn es bastante problemética en la medida en
que los tipos penales en blanco podrian ser formulados de forma genérica, para luego
convertirlos en tipos de no autorizacion; por esto, a pesar de poder realizar alguna
diferenciacion en este aspecto, abordar dicha modalidad legislativa resulta ineludible a
efectos del presente trabajo.

Un ejemplo de lo anterior puede darse con el tipo penal en blanco que se ha
utilizado como ejemplo durante la presente exposicion; en efecto, la comercializacion
de variedades vegetales podria castigarse por la via penal asi: i) Tal como se encuentra
consagrada, castigando la comercializacion de variedades vegetales legalmente
protegidas; ii) castigando la comercializacion sin autorizacién o no autorizada de
variedades vegetales; iii) castigando la comercializacion /licita de variedades vegetales.

80  Esdeanotar que de cara al principio de legalidad y el principio de tipicidad, los tipos penales en blanco
enfrentan otro problema bastante importante que no sera abordado en el presente escrito, cual es
el de la posible retroactividad de la norma remisoria mas favorable, aspecto sobre el cual no existe
acuerdo en la doctrina en tanto existen autores que fundamentan su admision, y otros que argumentan
su inadmision. Sobre lo anterior véase, Javier Aucusto De Luca, Leyes penales mas benignas, en blanco
y Constitucion Nacional, Buenos Aires, Ad-hoc, 1997. Enriaue Cury, La ley penal en blanco, cit., pp. 122-
126. Enriaue BacicaLupo, "Sobre la justicia y la seguridad juridica en el derecho penal" en Aa. Vv., La crisis
del principio de legalidad en el nuevo derecho penal ¢Decadencia o evolucién?, edicién de Juan Pablo
Montiel, Madrid, Marcial Pons, 2012, p 72-74.



Nuevo Foro Penal No. 80, enero-junio 2013, Universidad EAFIT 73

De inmediato es posible darse cuenta que la segunda modalidad es bastante
problematica, en tanto que extiende el tipo hasta eventos claramente permitidos
—como la venta de verduras-, y terminaria por exigir que supermercados, tiendas,
distribuidoras, etc, tuvieran que buscar autorizacion legal para vender vegetales,
so pena de ser perseguidos penalmente, lo que serd, sin duda, insatisfactorio. Asi
mismo es posible encontrar que la modalidad de castigo i) y iii) -que representan
respectivamente a los tipos en blanco y a los tipos con elementos de valoracién global
del hecho- son materialmente idénticas.

Segln lo visto, podemos encontrar una restriccion necesaria para los tipos con
elementos de valoracion global del hecho, pues silos mismos son en muchas ocasiones
materialmente idénticos a los tipos penales en blanco, entonces las expresiones
ilicitamente, ilegalmente, antijuridicamente o similares, tendran que ser siempre
interpretadas con relacién a leyes, y no a normas inferiores, pues ello representaria
que los contornos del tipo estarian determinados por instancias inferiores al legislador,
que serfan las que, en dltimas, decidirfan cuando se aplica o no un tipo penal; entonces
cuando el legislador afirma que las influencias necesarias para la aplicacion del tipo
penal de tréfico de influencias, deberdn tener el caracter de indebidas, el caracter de
lo que es 0 no una influencia de este tipo sdlo podréa determinarse con arreglo a normas
de rango legal, pues de lo contrario, es decir, de determinarlas con normas inferiores,
se estaria dejando el tipo penal al arbitrio de lo que instancias inferiores al legislador
consideren como indebido, escapando asi la materia de prohibicion de las manos del
poder legislativo.

Lo anterior sélo representa una herramienta interpretativa, pero evidentemente
no soluciona el problema de la constitucionalidad de los tipos penales en blanco
cuando la remision es a una norma de rango legal. En este escenario habra que afirmar
que de forma abstracta no se podra encontrar una solucién a dicha problematica, sino
que sera en cada tipo penal en concreto donde se deberd estudiar la remision, pues
lo importante sera, en Ultimas, si el tipo penal y las caracteristicas especificas de su
complemento son idoneas para garantizar lo establecido en el articulo 10 del Codigo
Penal; incluso, en ocasiones se estard frente a escenarios donde en abstracto un tipo
penal parezca idoneo y luego, en concreto al momento de juzgar la conducta de un
ciudadano, no lo sea, por lo que sélo estudios de la parte especial podran dar respuesta
a dicha problemaética.

De todo lo hasta aqui expuesto es posible predicar que el principio de tipicidad
debe ser infranqueable, pues de la taxatividad de los contenidos depende todo el
sistema penal y la garantia de los ciudadanos de ser juzgados s6lo por comportamientos
cognoscibles con anterioridad a su comision®. Asi, la intervencion penal estara limitada

81  Enotras palabras, la tipicidad “ilustra al ciudadano sobre las ‘reglas de juego’ de la vida en una sociedad
determinada", Fernanpo Tocora, Principios penales sustantivos, Bogota, Temis, 2002, p. 138.
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en todos sus escalones por la garantia del articulo 10 del Codigo Penal, en la medida
en que no se podra castigar una conducta no contenida en un tipo, o frente a la cual
el ciudadano haya podido adecuar su comportamiento con base en la cognoscibilidad
previa de la prohibicion y en la cual no se garantice al ciudadano, por la via de términos
claros, la posibilidad de defenderse del aparato persecutor.

Ahora bien, frente a la situacion descrita, la pregunta que resta por contestar es:
¢Qué papel juega el juez en los escenarios en los que no se garantiza debidamente
el contenido del articulo 10 del Cédigo Penal?

6. El principio de tipicidad y el poder jurisdiccional

Segun se anuncié al inicio del presente escrito, la vinculacién del principio de
tipicidad con el principio de legalidad le otorga a la disposicion del articulo 10 del Cédigo
Penal la calidad de rectora, pero mas que eso, adscribe su contenido a un principio
constitucional superior. De lo anterior se desprende que la disposicién en comento
puede servir para el control de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional.

Evidentemente la Corte Constitucional tiene dentro de sus competencias la
declaracion de inconstitucionalidad de los tipos penales cuando ellos no satisfacen las
exigencias del principio de legalidad, entre ellas, el principio de tipicidad®, por lo que
dicha herramienta sera de uso valido por su parte, y, asi mismo, sera una herramienta
de uso vélido para los jueces por la via del control difuso de constitucionalidad®. Sin
embargo, existe un escenario bastante problematico en el cual las herramientas de
los jueces frente a los tipos penales que no cumplen con la exigencia del articulo
10 del Cédigo Penal se encuentran bastante reducidas. Ello puede condensarse en la
siguiente cuestién ¢Qué sucede cuando la Corte Constitucional se ha pronunciado a
favor de la constitucionalidad de un tipo penal, y luego el juez en concreto constata que
el mismo sigue sin cumplir con los requisitos del articulo 10 del Codigo Penal?

Frente a lo anterior hay que considerar dos aspectos. El primero de ellos, que
cuando la Corte Constitucional declara la exequibilidad de un tipo penal lo hace en
consideracion a unos argumentos especificos, por lo cual, si el juez de instancia

82  Apesarde que el articulo 10 del Cadigo Penal tiene rango legal, su contenido ya ha sido utilizado por la
Corte Constitucional colombiana para declarar la inconstitucionalidad de tipos penales, por ejemplo, en
la sentencia 575 de 2009, M. P. Humberto Sierra Porto.

83  Ferndndez Carlier considera que lo dispuesto en el articulo 13 del Cédigo Penal, es suficiente para
fundamentar la inaplicacién de una disposicién que no respete el articulo 10 del mismo estatuto.
Ello no puede compartirse, en tanto que no puede un articulo de rango legal legitimar la inaplicacion
por excepcion de inconstitucionalidad de un tipo penal; sin embargo, dicho autor posteriormente
argumenta que el articulo 10 del Cddigo Penal se encuentra estrechamente vinculado con normas
supralegales lo cual, como se ha sostenido en el presente trabajo, si es suficiente para fundamentar
la inaplicacién de un tipo penal, pues esta no deviene directamente del articulo 10 en comento, sino
del reconocimiento de que este forma parte del contenido de principios constitucionales. Al respecto
véase Eucenio FErnANDEZ CARLIER, Estructura de la tipicidad penal, cit., p. 79.
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constata que existen razones de inconstitucionalidad que no fueron tenidas en cuenta
por la Corte al momento del juicio abstracto, aun podrd inaplicar por inconstitucional el
tipo concreto; en segundo lugar, hay que subrayar que el control de constitucionalidad
de los tipos penales funciona siempre en abstracto, por lo que la Corte Constitucional
solo declara una constitucionalidad que podria llamarse general, pero que en un caso
concreto, por las particularidades del mismo, podrd no aplicarse o modificarse®.

Ademas de lo anterior, existen tipos penales cuya constitucionalidad estara en
entredicho, pero ante los cuales el juez no podra —o no debera- intervenir a fin de
respetar la libre configuracion del legislador, por lo que, cuando el juez tiene un &mbito
de duda sobre la constitucionalidad de un tipo, debera admitirla por provenir esta de
una instancia con legitimidad democréatica como el legislador; no obstante, lo anterior
no significa que la constitucionalidad del tipo penal en abstracto y en concreto sea
suficiente para la aplicacion acritica del tipo penal, pues la garantia del articulo 10 del
Codigo Penal informa la interpretacién también de tipos penales plenamente validos,
asi, el juez podra excluir el castigo cuando constate que en un caso concreto no se
cumple la garantia del principio de tipicidad, incluso cuando dicho incumplimiento no
sea suficiente para la inaplicacion por inconstitucionalidad®.

Lo anterior puede darse cuando se esta en presencia de elementos normativos
cuya indeterminacion es minima, pues con ello no bastara para la inexequibilidad o
inaplicacion de un tipo penal; sin embargo, en un caso concreto, el juez de instancia
puede considerar que dadas las condiciones que rodean la conducta, las pruebas
ofrecidas por las partes, o los argumentos valorativos contrapuestos, no se configura
un elemento concreto del tipo 0 no se dio una oportunidad para conocer el mismo;
en esto casos el juez debera recurrir a la interpretacion del tipo penal que sea mas
favorable al procesado v a los institutos juridicos sobre el error vencible e invencible,
tanto de tipo como de prohibicién, asi, cuando en un proceso en concreto existan
dudas de si concurre 0 no un elemento del tipo de dichas caracteristicas, el juez,
apoyado en la norma rectora consagrada en el articulo 10 del Cédigo Penal podra
utilizar aquella duda en favor del procesado.

Una aplicacion tal de dicha garantia podria ser una suerte de in dubio pro reo
sustancial®®, derivado de las garantias basicas del derecho penal, concretamente,

84  Estas figuras son lo que se conoce por una parte de la doctrina como el distinguish y el overruling
respectivamente. Sobre ello, entre otros, CarLos BernaL PuLino, “El precedente en Colombia” en Revista
del Estado Nro. 21, diciembre, Bogotd, Universidad del Externado, 2008, pp. 91-93.

85  Algunas consideraciones importantes sobre el control de constitucionalidad de las leyes penales pueden
verse en Luis PriETo SancHis, Justicia Constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2009, pp.
261-298 y GLoria Patricia Lopera MEsa, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit., pp. 263-607.

86  Ello entendiendo que el alcance del in dubio pro reo es procesal, y aplica frente a hechos sobre los
cuales se tiene duda, y no asi frente a juicios valorativos. Sin embargo, una percepcion, que por demas
se comparte, es la ofrecida por Sarrabayrouse, quien afirma que el in dubio pro reo también tiene un
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de la disposicion en comento, la presuncién de inocencia y el principio general de
libertad. En todo caso, dicho recurso no parece descabellado en la medida que,
siendo el principio de tipicidad una norma rectora, el juez debera, en cada caso,
constatar que las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal estén definidas
en la ley de forma clara, expresa e inequivoca, y si ello no es asi no podra emitir una
condena legitima®’.
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