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El principio de culpabilidad en las decisiones de la Corte Constitucional y
Corte Suprema de Justicia colombianas. Imprecisiones dogmaticas que
debilitan su funcidén de garantia.

1. Introduccidn

El Estado Constitucional se enfrenta en nuestros dias a muy variados e intensos
retos que ponen a prueba sus fundamentos y virtudes hasta el punto que, en no
pocas ocasiones, llega a dudarse de su capacidad de rendimiento para hacer
frente a los desafios de la sociedad moderna, sociedad que amplia cada vez mas
el espectro de demandas que el Estado esta llamado a atender en cumplimiento
del contrato social que le dio origen y en desarrollo del cual los individuos han
renunciado al goce absoluto de sus libertades, admitiendo su restriccion sujeta a
reglas preestablecidas.

Asi entonces el Estado asume la obligacion de garantizar la pacifica convivencia
ciudadana y la realizacion de los derechos de los asociados, pero al mismo tiempo
se le atribuye la facultad de hacer uso, no ilimitado, no incontrolado, de los
instrumentos de coaccion social que han sido acordados como legitimos.

Poderes e instrumentos que, en el Estado Constitucional, tendrdn que ser
empleados con quirdrgico cuidado, so pena de socavar los fundamentos del
mismo sistema que los autoriza.

Indispensable resulta entonces establecer, dentro de las clausulas del contrato
social, de qué le esta permitido al Estado disponer, en qué grado y cOmo, y qué es
aquello a lo que los ciudadanos no han renunciado, aquello que resulta
indisponible frente a aquél.

Uno de los poderes de los que ha sido revestido el Estado lo constituye
precisamente el poder punitivo, que se traduce en la facultad que se le atribuye de
investigar el delito y sancionar al autor del mismo.

Pero como quiera que en desarrollo del contrato social se ha admitido que en
ejercicio de ese poder punitivo, el Estado imponga penas de muy variada
naturaleza, ya pecuniarias, privativas de otros derechos e, incluso, la de mayor
capacidad aflictiva: la pena de prisién, penas todas que afectan de manera intensa
las libertades ciudadanas, es necesario fijar las condiciones en que intervenciones
tan invasivas pueden tener lugar. Dicho de otra manera, es absolutamente
imperioso establecer los limites, las barreras de contencién dentro de los cuales
puede y debe ejercerse de manera legitima dicho poder.



En el Estado Constitucional esos limites estan fijados, como mandatos dirigidos al
legislador (con poder vinculante en el momento de la elaboracién de la ley penal) y
a los jueces (con poder vinculante en el momento de decidir el “si”, cual y cuanta
pena imponer), en la carta politica, bajo la denominacion de derechos o principios
fundamentales.

Se enfrenta entonces el Estado Constitucional a una aparente paradoja: proteger
aguellos intereses que la sociedad ha estimado como bienes juridicos, cuya
preservacion resulta indispensable para su propia subsistencia, haciendo uso para
ello del poder punitivo que esa misma sociedad le ha conferido, afectando con ese
ejercicio las libertades ciudadanas que constituyen también “bienes juridicos
individuales” que interesan de igual manera a la sociedad.

El problema surge es cuando, como parece estar sucediendo en la actualidad, el
Estado acude a su arsenal punitivo y particularmente a su expresion concreta, la
pena, como primera o Unica ratio para atender las demandas sociales, muchas
veces a sabiendas de la ineficacia y desproporcion de ese recurso, sacrificando de
manera irracional los derechos y garantias individuales cuyo reconocimiento no ha
sido gratuito.

Y si como hemos dicho, los derechos y principios fundamentales plasmados en la
constitucion representan limites al ejercicio del poder punitivo del Estado y, en
cuanto tales, también barreras o “triunfos frente al poder de decision de las
mayorias”,! es claro que aquellos puedan apreciarse como un obstaculo en el

propoésito de responder con “eficiencia” a las nuevas demandas sociales.

Ahora bien, como quiera que la positivizacion de los principios y derechos
fundamentales no garantiza por si sola su observancia (entre otras cosas porque
muchos de ellos, entre los que se cuenta el principio de culpabilidad, poseen una
textura ambigua), resulta imperioso estar atentos a fin de poder descubrir de qué
contenido se les ha dotado y evitar que sirvan precisamente a fines contrarios a
los que originalmente sirvieron: constituir un limite a los excesos del poder y, en
consecuencia, garantia del individuo frente a aquél.

Como bien lo expresa el profesor Mufioz Conde,?’Para la imposicién de una pena,

principal consecuencia juridico penal del delito, no es suficiente con la comision de
un hecho tipico y antijuridico. Como se deduce de algunos preceptos del derecho
penal vigente en cualquier pais civilizado, la comision de un hecho delictivo, en el
sentido de un hecho tipico y antijuridico, no acarrea automaticamente la

! RONALD DWORKIN, Los derechos en serio, sexta reimpresion, Barcelona, ed. Ariel S.A., 2007, p. 37.
2 FRANCISCO MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, 2 ed., Bogoté, ed. Temis S.A., 2008, p. 99.



imposicion de una pena al autor de ese hecho. Existen determinados casos en los
que el autor de un hecho tipico y antijuridico queda exento de la responsabilidad
penal. Ello demuestra que junto a la tipicidad y a la antijuridicidad debe darse una
tercera categoria en la teoria general del delito, cuya presencia es necesaria para
imponer una pena. Esta categoria es la culpabilidad. Es una categoria cuya
funcién consiste, precisamente, en acoger aquellos elementos que, sin pertenecer
al tipo de injusto, determinan la imposicion de una pena”.

Como sucede con otros principios del derecho penal, tradicionalmente el principio
de culpabilidad se ha entendido de distintas maneras. Por un lado, se le ha
asignado un sentido amplio que llamaremos principio de responsabilidad. Esto
para diferenciarlo de su otra acepcién: el principio de culpabilidad en sentido
estricto. En realidad estas dos versiones del mismo principio poseen contenidos
diferentes.

El principio de responsabilidad estaria comprendido por varios sub-principios, a
saber: principio de personalidad o de responsabilidad por el acto propio; principio
del acto, en oposicion al derecho penal de autor, conforme con el cual se le
castiga al sujeto por lo que hace, no por lo que es; principio de subjetividad, que
exige que el individuo actle a titulo de dolo o culpa; principio de exigibilidad que
equivaldria a la categoria dogmatica del delito o culpabilidad en sentido estricto, la
misma que constituiria un juicio sobre el sujeto que actia y que obliga a establecer
que se cumplan simultdneamente tres elementos: la imputabilidad, la conciencia
de la antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta (este ultimo a fin de
determinar si, examinadas las particulares circunstancias de todo tipo que rodean
la actuaciéon del sujeto, su concreta e individual situacién frente al hecho, podia
optar por una conducta conforme a derecho) y, por ultimo, el principio de
presuncion de inocencia en su concepcién sustantiva.®

El principio de subjetividad (cuyos elementos serian el dolo y la culpa), representa
lo que se conoce como el concepto tradicional del principio de culpabilidad, pero
que en realidad equivalen, el dolo y la culpa, a elementos subjetivos del tipo y por
lo tanto hacen parte del injusto penal, no de la categoria dogmatica que hoy
conocemos como culpabilidad
(principio de culpabilidad en sentido estricto).

* EMILIANO BORJA JIMENEZ, Algunas reflexiones a raiz de la nueva formulacion del principio de
culpabilidad en el Anteproyecto de Codigo penal espafiol de 1992, en NFP niimero 57, Bogota, 1992, pp. 360
y 361.



Como quiera que, dependiendo de la version que del principio de culpabilidad se
adopte, se obtendrdn mayores o menores rendimientos en cuanto a las garantias
del individuo, nos proponemos dar cuenta sobre cual de las anteriores acepciones
han acogido en sus decisiones la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia o, inclusive, si han acogido un concepto propio o renunciado a él. Pero
ademas, una vez establecido el contenido asignado a dicho principio, nhecesario es
determinar si dicho contenido ofrece algun rendimiento como limite al poder
punitivo del Estado o si, por el contrario, ha sido utilizado como fundamento de un
mayor poder de incriminacion.

2. Funcién del principio de culpabilidad y las tensiones que hoy enfrenta.

A efectos de poder entrar a evaluar la jurisprudencia de nuestras cortes en lo
atinente a los contenidos asignados al principio de culpabilidad, resulta
absolutamente necesario consultar la doctrina nacional y extranjera, a fin de
dilucidar en este campo cual es la funcion que esta llamado a cumplir dicho
principio, bajo las premisas del Estado Social de Derecho y, en virtud de ello,
determinar la capacidad de rendimiento predicable de cada una de las posiciones
adoptadas de cara a servir de limite al poder del Estado.

En esta direccion indagaremos en la doctrina, en primer lugar, por la concepcion
tradicional del principio de culpabilidad (sentido tradicional: atribucion del hecho a
titulo de dolo o culpa); pasaremos luego a rastrear su comprension en sentido
amplio (derecho penal de acto, responsabilidad por el hecho propio o de la
personalidad y presuncion de inocencia en sentido sustancial) y, por ultimo,
centraremos nuestra atencién en la comprension del mencionado principio en
sentido estricto, es decir, como juicio de exigibilidad de la actuacion conforme a
derecho.

2.1 Sentido tradicional del principio de culpabilidad

El anterior codigo penal, decreto 100 de 1980, en su articulo 35, establecia como
“formas de la culpabilidad”, el dolo, la culpa y la preterintencién. Asi entonces,
habiéndose hallado que la conducta era tipica y antijuridica, faltaba soélo
determinar si la misma habia sido ejecutada en alguna de aquellas formas para
estimar culpable a su autor. Asi también lo predicaban algunos doctrinantes
nacionales.” Se inscribia entonces aquél estatuto en la que se conoce como teoria
psicolégica de la culpabilidad.®

*Ver: ANTONIO VICENTE ARENAS, Comentarios al nuevo cddigo penal: decreto 100 de 1980: Parte
General, Bogota, ed. Temis, 1981, pp. 406 y ss.; ALFONSO REYES ECHANDIA, Derecho Penal, Parte
General, Bogota, 2% Reimpresion de la undécima edicion, ed. Temis, 1990, pp. 207 y ss.; LUIS CARLOS
PEREZ, Derecho Penal, Parte General y Especial, Tomo |, Bogoté, ed. Temis, 1987, pp. 443, 465 y ss.;



El actual codigo penal, ley 599 de 2000, en su articulo 22, describe el dolo a través
de dos elementos que lo constituyen: 1. ElI conocimiento por parte del agente de
los hechos constitutivos de la infraccion penal. Se trata de un dolo natural o
avalorado, esto es, significa el mero conocimiento de lo que se hace u omite, sin
requerirse que el agente sea consciente de la ilicitud de su conducta y, 2. El
querer ejecutar u omitir la accion. Al primero se le conoce como elemento
cognoscitivo y al segundo como elemento volitivo del dolo.

El mismo estatuto, en su articulo 23, prescribe que la conducta es culposa (culpa)
cuando el resultado tipico es producto de la infraccidén al deber objetivo de cuidado
y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, (culpa sin representacion) o,
habiéndolo previsto (culpa con representacion) confié en poder evitarlo.

El dolo y la culpa constituyen, segun el articulo 21 idem, “modalidades de la
conducta punible” y, conforme a la teoria normativa de la culpabilidad,® dominante
en nuestro medio, hacen parte del tipo, mas exactamente del tipo subjetivo (no de
la culpabilidad) y de ahi que su constatacion permita deducir la responsabilidad
subjetiva (concepto restringido de la culpabilidad).

Asi, por ejemplo, el profesor Fernandez Carrasquilla’ concibe comprendido el dolo
(y la culpa) dentro del tipo subjetivo que denomina “tipo de culpabilidad o
culpabilidad tipica”, el cual estaria integrado, como se vera, por otros elementos
propios de la culpabilidad entendida en sentido estricto.

Velasquez Velasquez® lo entiende como elemento integrante del tipo subjetivo, no
de la culpabilidad, aunque estima que la diferenciacién que se hace entre delitos
dolosos y culposos para la graduacion de la pena, son manifestaciones del
subprincipio de proporcionalidad, integrante éste del principio de culpabilidad en
un sentido amplio.

CARLOS MARIO MOLINA ARRUBLA, Principios rectores de la ley penal colombiana, Medellin, ed.
Biblioteca Juridica Dike, 1977, pp. 109 y ss.

® Sobre las distintas teorfas de la culpabilidad, entre otros ver: FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ,
Derecho Penal, Parte General, Bogota D.C., ed. Libreria juridica COMLIBROS, 2009, pp. 620 y ss.
®CLAUS ROXIN, Derecho penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
traduccidn de la 22 ed. Alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo,
Javier de Vicente Remesal, Ed. Civitas, 1997, reimpresién 2006, p. 796

" JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Dogmatica penal sin reproche de culpabilidad en la hora actual,
en: Dogmaética y criminologia: dos visiones complementarias del fenémeno delictivo. Libro homenaje al
doctor Alfonso Reyes Echandia. Bogotd, Ed. Legis, 2005, pp. 139 y ss.

8 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho Penal, Parte General, Cit. pp. 620 y ss.



Sotomayor Acosta® indica como la existencia de dolo y culpa serian, en cuanto
constataciones obligadas frente a cualquier autor, limitacion general de la
intervencion penal, en atencion al subprincipio de responsabilidad subjetiva, es
decir, proscripcion de la responsabilidad objetiva, en el contexto de una
concepcion del principio de responsabilidad en sentido amplio. El dolo y la culpa
hacen parte del injusto, mas concretamente, de la tipicidad, dolo que se entiende
como conocimiento de lo que se hace y voluntad de hacerlo, que no requiere de la
conciencia de la ilicitud, es decir, se trata de un dolo avalorado.™

En la doctrina extranjera puede encontrarse que Roxin'! lo asume como elemento
de la responsabilidad en un sentido amplio, pues el injusto tipico, todos sus
elementos (entre ellos el dolo y la culpa), son de manera mediata también criterios
de la culpabilidad y de la responsabilidad.

El profesor Ferrajoli*? estima el dolo y la culpa como “formas” de lo que denomina
intencionalidad o culpabilidad en sentido estricto, tercer elemento integrante del
concepto genérico de la culpabilidad.

Borja Jiménez®, se inclina por entender que la exigencia de dolo y culpa
constituyen una garantia derivada del principio de culpabilidad, segun la cual “la
pena no debe sobrepasar la medida de la culpabilidad” y, por tanto, no pueden
castigarse conductas en las que el sujeto no haya tenido conocimiento o intencion,
de un lado, o no haya violado el deber de cuidado, de otro. Se corresponderia ello
con la prohibicion de la responsabilidad obijetiva.

2.2 El principio de culpabilidad en sentido amplio (derecho penal de acto,
responsabilidad por el hecho y presunciéon de inocencia en su expresion
sustantiva o material).

En esta etapa intermedia de nuestra propuesta metodoldgica parece provechoso
adentrarnos, con mas detalle, en los planteamientos tedricos de la doctrina, lo que
nos permitird no solo precisar el si y el como se asume el concepto de culpabilidad
en sentido amplio, sino también auscultar de mejor manera la asuncion de la

® JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, Imputabilidad y sistema penal, Santa Fe de Bogota, 1996, ed.
Temis S.A., p. 242.

% Ibid., p. 253 y 254.

1 CLAUS ROXIN, Derecho penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Cit. p.
798.

2 LUIGI FERRAJOLLI, Derecho y razén, teoria del garantismo penal, Madrid, 2000, ed. Trotta S.A., p. 490
3 EMILIANO BORJA JIMENEZ, Algunas reflexiones a raiz de la nueva formulacién del principio de
culpabilidad en el Anteproyecto de Codigo penal espafiol de 1992. Cit. pp. 360 y 361.



culpabilidad en sentido restringido e ir descubriendo en ella los contenidos que
puedan dar cuenta del tratamiento de dicho principio en sentido estricto.

Por considerarlos bastante claros en relacion con lo que puede entenderse como
principio de responsabilidad en sentido amplio y las distintas garantias que de
éste se derivan, partiremos de lo expuesto por los profesores Borja Jiménez'* y
Sotomayor Acosta.™

Definiéndolo como un juicio de reproche personal que se formula al autor de una
conducta tipica y antijuridica, Borja Jiménez examina cada una de las garantias
que, segun él, la doctrina mayoritaria entiende comprendidas en el principio de
culpabilidad.

En primer lugar alude al principio de responsabilidad personal o de personalidad,
conforme con el cual sOlo es posible atribuirle responsabilidad penal a una
persona por sus propios actos u omisiones, nunca por los ajenos.

En segundo lugar refiere al principio de responsabilidad por el hecho, segun el
cual el sujeto responde solo por el hecho que realiza, no por su forma de ser, su
caracter, o por la forma de conduccién de su vida. Se refiere entonces al derecho
penal de acto en contraposicion a un derecho penal de autor que se proscribe.

Como tercera garantia sefala el principio de presuncién de inocencia de contenido
material conforme con el cual al legislador le estd prohibido establecer tipos
penales que se funden en hechos presuntos o en presunciones de culpabilidad.

En cuarto lugar destaca la garantia segun la cual “la pena no debe sobrepasar la
medida de la culpabilidad”. Cita como contraria a dicho principio la figura de la
preterintencion y los delitos cualificados por el resultado, y como su confirmacion
la diferente punibilidad de los delitos dolosos y culposos.

Aludiendo a estas mismas garantias generales como integrantes del principio de
responsabilidad o de culpabilidad en sentido amplio, el profesor Sotomayor Acosta
agrega a éstas, con mayor énfasis, el principio de la responsabilidad subijetiva,
conforme con el cual queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y, en
consecuencia, no puede haber responsabilidad penal “por la mera causacion fisica
del resultado, esto es, si el acto no ha sido querido o por lo menos evitable”.

Advierte el profesor Sotomayor como estas garantias inherentes al principio de
responsabilidad “tienen un caracter general y, por consiguiente, de limite de toda
intervencién penal del Estado, bien sea que revista la forma de pena o de medida

" Ibid., pp. 349 y ss.
1> JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, Imputabilidad y sistema penal. Cit. pp. 241y ss.



de seguridad”, garantias todas que entiende deducibles del principio
Constitucional de la dignidad humana y, por tanto, exigibles frente al Estado
siempre que pretenda atribuir relevancia juridico penal a una conducta
determinada. Se trata entonces de requisitos predicables en relacion con el injusto
(hecho tipico y antijuridico), no en relacidén con el sujeto a quien se le atribuye.

Por su parte el profesor Velasquez Velasquez'®, distingue entre el “principio de
culpabilidad o de la responsabilidad subjetiva” y la categoria dogmatica de la
culpabilidad que entiende derivada de aquél.

El principio de culpabilidad o de la responsabilidad subjetiva aludiria a cuatro
cosas distintas. “En primer lugar, posibilita la imputacion subjetiva”, conforme con
la cual solo puede hacerse responsable de una conducta a su autor, nunca a
terceras personas. Equivaldria a lo que ya hemos denotado como principio de
personalidad.

En segundo lugar comprenderia el principio segun el cual nadie puede ser
castigado sin culpabilidad, que implicaria, segun el precitado profesor, la exclusion
de la responsabilidad objetiva o por el mero resultado, principio del cual entiende
derivada la categoria dogmatica de la culpabilidad (principio de culpabilidad en
sentido escrito), “acorde con la que sé6lo puede ser punido quien estuviere en posibilidad
de gobernar el acontecer lesivo para los bienes juridicos”.

En tercer lugar, “la pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad y su
imposicién se hace con base en el grado de culpabilidad”, principio conforme con
el cual la pena se graduara dependiendo de si la conducta se ejecuta a titulo de
dolo, preterintencion o culpa en sus diversas modalidades.

Por ultimo estaria “la idea de proporcionalidad como pauta surgida del postulado
de igualdad para tasar la pena en concreto” segun la cual, si el juzgador pretende
imponer una pena justa, debe hacerlo de forma proporcionada, teniendo en cuenta
si el autor del presunto delito actué con dolo, culpa o preterintencién pues,
conforme al principio de igualdad, “es posible tratar desigualmente lo que es
desigual”’, dandose operancia de esta manera al “principio de proporcionalidad o
de prohibicién de exceso”.

A efectos de entender la propuesta del profesor Fernandez Carrasquilla,®’
tendiente a la eliminacion del juicio de reproche de la culpabilidad y el traslado de
los elementos que de ésta hacen parte al injusto, integrando lo que denomina “el

FERNANDO )/ELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho Penal, Parte General. Cit. pp. 128 y ss.
JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Dogmética penal sin reproche de culpabilidad en la hora actual,
Cit. pp. 139 y ss.
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tipo de culpabilidad” o “culpabilidad tipica”, sera necesario abordar en algin grado
Su punto de partida.

Recuerda el doctrinante colombiano como para los clasicos era diafana la
distincion entre un injusto objetivo que se constataba empiricamente en el
resultado lesivo sobre el bien juridico y una culpabilidad subjetiva cuyas formas
eran el dolo (para el que no bastaba el nudo conocimiento de los hechos
constitutivos de la infraccion penal, sino ademas la conciencia de la antijuridicidad
de la conducta) y la culpa, datos que, aunque de contenido psicolégico, no por
ello irreales o0 meramente formales.

Precisa como en ese acelerado proceso de “des-psicologizacion de la
culpabilidad”, marca un hito el desplazamiento del dolo y la culpa hacia el tipo,
confundiéndose entonces el injusto con la culpabilidad hasta el punto que ésta ha
cedido frente a aquél, dejando un espacio que cada quien (o0 cada sistema) dota
de diversos contenidos conforme a sus particulares intereses.

La culpabilidad deja de ser entonces una categoria constatable para convertirse
‘en un ente normativo que toma el nombre de reprochabilidad o juicio de
reproche”, con contenidos morales, ético sociales, para nada juridicos, que llegan
a traducirse incluso en contenidos politicos, que a su vez sirven de base a la
ideologica “razén de Estado”.*®

Explica como una culpabilidad convertida en juicio de reproche, meramente
formal, normativa, desprovista de sus bases ontologicas, deja de ser un “limite
irrebasable”, funcién que esta llamado a cumplir dicho principio, maxime cuando
ya no tiene como referente al sujeto concreto, actuante como hombre libre, con
capacidad de autogobierno de sus acciones, sino a un “hombre medio” a quien se
le atribuye o0 se le asigna un “poder general de actuar de otro modo”, con
“culpabilidad social”*® y, como tal, susceptible de instrumentalizacién en pro de la
sociedad.

Se mantiene si el concepto de culpabilidad, pero s6lo como herramienta de
legitimacién formal de la actividad legislativa y la decision judicial. Culpabilidad que
como juicio de reproche vy, por ello, pasible de ser dotada de contenidos morales,
inmateriales, inconstatables, deja de ser limite al poder punitivo del Estado y, por
el contrario, abre la puerta por la que se accede a lo mas intimo del sujeto
(expresion de un derecho penal de autor).

8 |bid., p. 141.
9 Ibid., p. 142.
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Como ejemplo de lo anterior cuestiona el autor? |a teoria funcionalista del profesor
Gunther Jakobs, para quien la culpabilidad no es mas que falta de fidelidad al
derecho o, “brevemente”, infidelidad al derecho.*

En ese contexto, el autor es responsable por la falta de motivacion conforme a la
norma, por presentar un déficit en el deber de obedecerla, déficit que se expresa
en el hecho mismo y el cual no puede dejar de penarse sin que se afecte la
confianza general en el orden juridico.

Aqui el individuo es persona en cuanto construccion social, en cuanto cumple
unos roles funcionales al sistema social que le impone, desde antes, unas
obligaciones que debe cumplir y que se constituyen en expectativas sociales que
no puede defraudar. En una “persona” asi concebida, la responsabilidad es una
atribucion generalmente aceptada, sélo se renuncia a ella o se tolera la falta de
motivacion, en casos muy extremos, determinados normativamente; su
imputabilidad o capacidad de motivacion conforme a la norma se supone de
antemano y, en consecuencia, es irrelevante el concepto del libre albedrio pues no
se trata, segun Jakobs, de hacer suposiciones referidas al autor en el momento
del hecho.”? La infidelidad al derecho es también dato determinado
normativamente y por ello no requiere de constataciones empiricas.

Esa falta de motivacion por atender el orden juridico, ese déficit de fidelidad al
derecho que se manifiesta en el injusto mismo, como transgrede las expectativas
sociales, no genera otra cosa que un conflicto de la misma naturaleza, un conflicto
social el cual es necesario procesar para el mantenimiento del sistema, que
cuenta para ello con el derecho penal como instrumento encaminado a la
imposicion de la pena a través de la cual se ejercita en el reconocimiento del
mismo sistema.

A través de la imposicion de la sancién penal, se recobra la confianza del
conglomerado social en el funcionamiento del sistema. Se trata de comunicar a
través de ella, que el sistema si funciona, que es confiable y por ello debe seguir
siendo acatado. Asi la culpabilidad (atribucion de responsabilidad) o, o que seria
lo mismo, la pena, cumple la exclusiva funcion de prevencién general positiva, de
reafirmacion del sistema.

Propone entonces el profesor Fernandez que, con el proposito de conjurar la
arbitraria, amafiada y peligrosa utilizacién de ese juicio de reproche, se le elimine,
trasladando entonces todos los elementos psicologicos del delito al injusto, pero

2 Ipid., pp. 171y ss.

! GUNTHER JAKOBS, Derecho penal, parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, 22 edicion
corregida, Espafia, Marcial Pons, 1997, ed. Ediciones Juridicas, p. 566.

2?|bid., p. 584.



12

integrando el tipo subjetivo, el cual quedaria asi identificado con la “culpabilidad”,
“palabreja que quizas no convenga, por su recargado sabor moral, conservar en la
teoria juridica del delito.”*

Estaria entonces el tipo subjetivo (culpabilidad) compuesto por el dolo (con
conciencia de antijuridicidad de la conducta), la culpa, la imputabilidad y los
fundamentos de las causas legales de exclusion de la culpabilidad, que no serian
otras que las sefialadas (las pertinentes) en el articulo 32 del cddigo penal, cuyo
sustrato es la inexigibilidad de otra conducta. Eso si, advierte el profesor
Fernandez, quedan a salvo las funciones tradicionales asignadas al principio de
culpabilidad, tales como la de garantizar un derecho penal de acto,
responsabilidad personal subjetiva, principio de personalidad, proporcionalidad,
humanidad, entre otros,** que equivaldrian al concepto de responsabilidad en
sentido amplio.

La culpabilidad asi concebida, como tipo subjetivo, permitiria entonces redefinir el
delito como “injusto tipico conminado con pena criminal y juridicamente imputable
a su autor’®,

No hay duda entonces que el profesor Ferndndez Carrasquilla reclama que al
principio de culpabilidad se le dote de contenido material, no formal, entendido
éste como un todo (subjetivo) integrado por lo que hemos definido como
culpabilidad en sentido amplio: responsabilidad por el acto, personalidad,
presuncion de inocencia, como por el principio de responsabilidad subjetiva:
exigencia de dolo y culpa; y por el principio de culpabilidad en sentido estricto:
imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad y exigibilidad de otra conducta
conforme a derecho, elementos todos cuyo escrutinio no puede omitirse si quiere
predicarse responsabilidad en el sujeto.

Roxin,?® por su parte, concibe la responsabilidad penal como la coexistencia
cumulativa de culpabilidad (que define como asequibilidad normativa) y necesidad
preventiva de pena.

Partiendo de la libertad de actuacién del ser humano como una suposicién o
“asercion normativa”, “una regla social de juego” conforme con la cual al sujeto

2JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Dogmaética penal sin reproche de culpabilidad en la hora actual.
Cit. p. 151.

#Ibid., p. 181.

#1bid., p. 161.

%CLAUS ROXIN, Derecho penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Cit. pp.
788y ss.
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actuante, cuya capacidad de autocontrol se encuentra intacta, se le “trata como
»n 27

libre”.
Roxin entiende la culpabilidad “como actuacion injusta pese a la existencia de
asequibilidad normativa. Con ello se quiere decir que hay que afirmar la
culpabilidad de un sujeto cuando el mismo estaba disponible en el momento del
hecho para la llamada de la norma, segun su estado mental y animico, cuando
(aun) le eran psiquicamente asequibles posibilidades de decision por una
conducta orientada conforme a la norma, cuando la posibilidad (ya sea libre, ya
sea determinada) psiquica de control que existe en el adulto sano, en la mayoria
de las situaciones existia en el caso concreto.””® Y estima que dichas hipé6tesis
son demostrables empiricamente gracias a la psicologia y la psiquiatria.

Estima el autor que una culpabilidad dotada de ese contenido material, bastaria,
previo el injusto, para la imposicion de la pena, incluso por razones preventivas.

Pero Roxin precisa que no siempre que puede verificarse la asequibilidad
normativa (culpabilidad) en el sujeto, implica necesariamente la pena, por cuanto
en ocasiones, aun dandose la asequibilidad normativa, es decir, aun estando el
sujeto en pleno uso de sus facultades psiquicas y animicas de autocontrol en el
momento de actuar, el Estado renuncia a la imposicion de pena porque no la
considera necesaria en funcién de la prevencion general y especial y cita como
ejemplo el estado de necesidad exculpante.?®

Estas observaciones le permiten al precitado profesor construir el concepto de
responsabilidad como la conjuncibn o coexistencia de la culpabilidad
(asequibilidad normativa) y la necesidad preventiva de la sancion penal.

Ahora, para la responsabilidad penal, como juicio de valor, el autor distingue entre
el supuesto de hecho (objeto valorado) en sentido estricto, que estaria constituido
por aquellos elementos distintos del injusto y que pueden ser en parte objetivos y
en parte subjetivos (“como la constitucion psiquica del sujeto, su conocimiento real
o potencial de la antijuridicidad y la ausencia de situaciones exculpatorias”) y el
supuesto de hecho de la responsabilidad en sentido amplio, al cual perteneceria
también, el injusto tipico, “ya que al sujeto se le hace responsable por el conjunto
del hecho. Todos los elementos del injusto son por tanto de manera mediata
también criterios de culpabilidad y de la responsabilidad.”*°

271hid., p. 808.
bid., p. 807.
#|bid., p. 814. En nuestro medio articulo 32-7 C.P.
*1bid., p. 798.
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Asi, dolo y culpa, no harian parte de la culpabilidad en sentido estricto pero si
serian “criterios” de ella en sentido amplio. Opta entonces el profesor aleman des
de este punto de vista, por un concepto amplio de responsabilidad

Aunque Roxin se esfuerza por afirmar que tal concepcion de la responsabilidad,
compuesta por la asequibilidad normativa mas la necesidad preventiva de sancién
penal no mengua los rendimientos del principio de culpabilidad como limite al
poder punitivo del Estado, pues “la pena presupone siempre culpabilidad, de modo
gue ninguna necesidad preventiva de penalizacion, por muy grande que sea,
puede justificar una sancién penal que contradiga el principio de culpabilidad”,** lo
cierto es que tal afirmacion resulta cuestionable.

Si los eventos que conocemos entre nosotros como causas excluyentes de la
culpabilidad, entre los que se cuenta el estado de necesidad exculpante, son
simples casos de renuncia a la pena, de indulgencia del Estado por falta de
necesidades de prevencién, se tiene entonces que lo que se hace prevalecer son
los intereses de la sociedad. No se trataria de un evento en el cual, en realidad, al
sujeto no le es exigible otra conducta conforme a derecho, dada la particular
situacién en que se encuentra, circunstancia que por si sola tornaria ilegitima e
indigna una pena, sino de una generosa concesion estatal.

De esta manera entonces la inexigibilidad de otra conducta en general y, por
ejemplo, el estado de necesidad exculpante en particular, no seria garantia de
inculpabilidad, pues ello dependeria de las necesidades preventivas del momento
en una determinada sociedad. Una garantia asi relativizada, sin pretensiones de
universalidad, no constituiria ningun limite al poder, pues su pleno reconocimiento
de éste dependeria.

Pero es que aun en casos de falta de asequibilidad normativa, como en el del
inimputable por demencia, se predica la responsabilidad del sujeto y se le impone,
por razones preventivo-especiales, medida de seguridad, tanto o mas aflictiva que
la pena, ello demuestra que, teniendo como elemento de la responsabilidad las
necesidades preventivas (prevencion general o especial), no siempre que se
excluya la culpabilidad (en este caso por inimputabilidad), se excluye también la
sancion penal.

Podria suceder que en un momento dado el Estado decida desistir de su
indulgencia, de su renuncia a la pena, porque asi lo aconsejan necesidades
preventivas, en los casos de exclusion de responsabilidad del articulo 32 del
codigo penal, imponiendo una pena o medida de seguridad, aun cuando en

bid., p. 793.
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realidad éstas resultan ilegitimas dada la inexigibilidad de otra conducta que opera
como eje transversal en aquellas circunstancias.

Shiinemann®? concibe al hombre como sujeto responsable, con libertad de accién,
con libre albedrio, no considerado éste como un dato bio-fisico que tenga que ser
demostrado, sino como una “reconstruccion social de la realidad”, como
construccion sociocultural (por lo menos en nuestra cultura occidental), que se
halla asentada en las estructuras elementales de nuestra comunicacion social vy,
por ello, con una presencia real (no supuesta o presunta) en la sociedad. Es un
fendmeno social que hace parte de nuestro lenguaje ordinario y es presupuesto
mismo de toda actividad social.*® El hombre medio en situaciones normales puede
entonces, segun dicho autor, comportarse conforme a derecho, esta en capacidad
de atender el llamado de la norma.

Hecha la anterior salvedad (que lo aparta de Roxin para quien el libre albedrio es
una suposicion, “una asercion normativa”, “una regla social de juego”), acoge “sin
reservas” la propuesta de aquél autor de entender la responsabilidad penal como
la conjuncion de dos categorias: culpabilidad mas necesidad preventiva de

sancion penal.

Al igual que Roxin, Shiinemann estima que “la concreta regulacién legal de las
causales de exclusion de la culpabilidad solo puede entenderse si se reconoce
como fundamento de la renuncia a la pena por parte del Estado, ademas de la
imposibilidad de actuar de otro modo, el decaimiento de una necesidad preventivo-
general de pena a causa de una intensa reduccion de la libertad de accion.”®

No obstante puede notarse como este autor antepone la inexigibilidad de otra
conducta (imposibilidad de actuar de otro modo) como presupuesto del examen
sobre la necesidad preventivo-general de pena, aunque al igual que Roxin, estima
que en los casos de exclusion de responsabilidad, el legislador renuncia a la pena,
pero lo hace porque reconoce ademas “una intensa reduccién de la libertad de
accion”. Es decir, la exencién de pena no se funda prioritariamente en la
“‘indulgencia” del Estado, sino en razoén a las especiales circunstancias en que
actla el sujeto.

Al mismo tiempo precisa que, a méas de la justificacion global de la pena orientada
a la proteccion de bienes juridicos por la via de la prevencion general, la pena

%2 BERND SHUNEMANN, La funcién del principio de culpabilidad en el derecho penal preventivo, en: El
sistema moderno del Derecho penal. Cuestiones fundamentales. Estudios en honor a Claus Roxin 50Avo
aniversario. Introduccion, traduccion y notas de Jesus Maria Silva Sanchez, Madrid, Ed. Tecnos S.A., 1991,
pp. 147y ss.

*Ibid., pp. 154 y ss.

*Ibid., p. 159.

%|bid., p. 159.
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tiene que justificarse, para que sea legitima, también frente al individuo que la
soporta. “En efecto, la pena criminal debe legitimarse de modo que su imposicién
a un concreto ciudadano, con el a menudo consiguiente aniquilamiento de la
existencia social del mismo, aparezca como una medida justa y defendible
también frente a é1.”*® Esto aln teniendo la certeza (que no se tiene) de las
bondades de la pena, de su eficacia en funcién de la prevencién de los delitos.

Exige entonces Shinemann para la pena un principio autbnomo de legitimacion,
con contenido axiolégico, que no puede ser otro, segun él, que el principio de
culpabilidad, sin cuya efectivizacidbn el Estado careceria de legitimidad para
imponer la pena, pues no podria reprocharle al sujeto que “él, al actuar, sabia o
podia saber qué le esperaba y que, en consecuencia, solo recibe lo que pudo
prever y evitar.”*’

Se proscribe entonces que el Estado pueda, por puras necesidades preventivas,
entrar a imponer una pena por hechos que el sujeto no podia evitar. Es decir,
queda deslegitimada una pena sin culpabilidad, asi aquella resulte de marcada
utilidad funcional de cara a la prevencion general o especial. En sintesis, segun
este autor, no puede sustituirse el principio de culpabilidad o reconducirse a la
nuda prevencion general.

Ahora, precisa el doctrinante aleman que, partiendo del fin preventivo de la pena
en un moderno derecho penal (abandonando la teoria de la retribucién), la funcién
gue estéa llamado a cumplir el principio de culpabilidad en el proceso de medicion
de la pena tendria que revaluarse.

No podria hablarse de “una pena adecuada (o ajustada) a la culpabilidad”
(expresion en la que subyace un marcado acento retribucionista de la pena),
conforme con lo cual dicho principio fijaria no solo el extremo maximo de la pena
sino también el extremo minimo, es decir, no podrian imponerse penas por debajo
de esa frontera inferior y, en consecuencia, “aqui el principio de culpabilidad
impide una atenuacion de la pena, operando de forma indudablemente perjudicial
para el autor™®, lo que segin Shiilnemann, contradice la afirmacién de Roxin de
que la presuncion general del poder “actuar de otro modo” (libre albedrio) opera
siempre a favor del autor.

Para dicho autor la culpabilidad marcaria solo el limite superior de la pena.

*|bid., pp. 160 y 161.

¥|bid., p.162. A nuestro juicio se encuentran contenidos en esta Gltima asercién los principios de
personalidad, derecho penal de acto, responsabilidad subjetiva y exigibilidad.

*8bid., p.154.
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La medida de la pena en un derecho penal moderno que pretende la proteccion de
bienes juridicos a través de la prevencion, dependeria de “la gravedad de la
lesion” de esos bienes juridicos y de “la intensidad de la energia criminal” que se
expresa en el hecho.

El principio de culpabilidad estaria llamado a cumplir entonces una funcién de
limite (al igual que en el proceso de fundamentacion de la pena), proscribiendo
que se tomen en cuenta circunstancias “que no pudo conocer y que, por tanto, no
se le pueden reprochar” al autor.

A manera de sintesis, podriamos sostener que, si bien puede afirmarse que
Shinemann aboga por un concepto material del principio de culpabilidad, que es
posible entender en un sentido amplio que aludiria a los subprincipios de
necesidad de dolo y culpa, proscripcion del derecho penal de autor, presuncion de
inocencia, personalidad, capacidad de respuesta a la norma o imputabilidad,
conocimiento y evitabilidad de la accion o exigibilidad de otra conducta conforme a
derecho, puede llamarse la atencion sobre la precariedad garantista que
contendrian las causales de exclusion de la responsabilidad si frente a ellas se
sigue predicando una renuncia indulgente por parte del legislador y no como
situaciones concretas en las que aparece como ilegitima la aplicacion de una
pena, derivadas del principio de culpabilidad en sentido estricto, de todos modos
deducible del postulado de la dignidad humana.

Para Zaffaroni®®, la culpabilidad se define como “un juicio personalizado que le
reprocha al autor su injusto, considerando el ambito de determinacion con que
actué. De ello se sigue que el principio de que a nadie puede cargarsele con un
injusto sino ha sido resultado de su libre autodeterminaciéon y que no puede
hacérselo en medida que supere el d&mbito de determinacién, sea un minimo
requisito de racionalidad”.

Estima el autor que el concepto “ambito de autodeterminacién” no refiere al libre
albedrio considerado como una ficcion “segun la cual todos los humanos son
igualmente libres”. Aunque admite que todos los seres humanos disponen de un
cierto ambito de decisién, éste no es idéntico ni infinito “‘en todas las
circunstancias”.

Puede entonces advertirse la asuncion de un concepto material de culpabilidad
fundado sobre bases ontoldgicas verificables, como quiera que exige atender las
especificas y particulares circunstancias en las que el sujeto actia. No se trata
entonces de una culpabilidad meramente formal.

% EUGENIO RAUL ZAFFARONI, ALEJANDRO ALAGIA, ALEJANDRO SLOKAR, Manual de Derecho
Penal: parte general, Buenos Aires, ed. Ediar-Temis, 12, Edicion, p. 504.
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Después de mostrarse absolutamente contrario a un derecho penal de autor,*
estima este doctrinante que una culpabilidad asi definida, como juicio de
culpabilidad por el puro acto, aun no legitima el poder punitivo del Estado, pues
ese poder se ejerce de manera “selectiva y discriminatoria” y, por tanto, no ética,
habida cuenta que son limitados los recursos con que cuenta dicho Estado (las
agencias de derecho en general) para distribuir equitativamente dicho poder.

Advierte como existen personas con un reducido ambito de autodeterminacion vy,
en consecuencia, se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad frente al
sistema penal, que los prioriza dentro de su reducido margen de distribucion de su
poder punitivo, es decir, los selecciona y por ello los discrimina. Siendo asi, el
reproche de culpabilidad por el puro acto resulta ilegitimo, pues no tiene en cuenta
la situacién de estas personas.

Exige entonces el mencionado profesor que en el juicio de culpabilidad se tenga
en cuenta esa “vulnerabilidad criminalizante”, es decir, ese mayor peligro que el
sistema penal representa para cierto tipo de personas, si quiere predicarse un
juicio de reproche ético y legitimo.

Pero dado el casi generalizado deterioro social, la gran mayoria de la poblacién se
encuentra en esa situacion de vulnerabilidad frente al sistema social y, sin
embargo, el poder punitivo se ejerce so6lo sobre unos pocos que son
seleccionados, segun el autor, por haberse ubicado en “una situaciéon de
vulnerabilidad” aun mas especifica que el estado mismo de vulnerabilidad.

Ese estado general de vulnerabilidad no es igual para todos. Algunos parten de un
estado de vulnerabilidad muy bajo para ubicarse en esa particular situacion en que
se concreta sobre ellos el poder punitivo del Estado. Pero la gran mayoria de
éstos (criminalizados) parten en realidad de un estado muy elevado de
vulnerabilidad frente al sistema penal, es decir, en relacion con ellos es muy
probable que se concrete el poder criminalizante del Estado, por tanto es escaso
el “esfuerzo o contribucidén personal” que hacen para ubicarse en esa situacion. Es
el caso de los marginados sociales, “carteros, albafiles, operarios fabriles”.**

Exige entonces que, si se pretende un juicio ético de culpabilidad, se tenga en
cuenta en el juicio de reproche (“como antitesis reductora”?) ese menor esfuerzo
que, dada la situacion de mayor vulnerabilidad en que se encuentra, tiene que

“lpid., p. 505.
“pid., p. 514.
“Ipid., p. 515.
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hacer el grueso de la poblacién criminalizada.”®> Asi entonces, a mayor
vulnerabilidad, menor culpabilidad.

En el modelo garantista de Ferrajoli,** el principio de culpabilidad representa “una
condicién sine qua non, esto es, una garantia juridica para la afirmacion de la
responsabilidad penal y para la aplicacién de la pena”® que, siendo necesaria,
imprescindible, no es suficiente para su imposicion. Su presencia no autoriza, ni
legitima, ni permite, ni obliga la pena. Por el contrario, cumple una funcion de
limite, de deslegitimacion del poder punitivo del Estado como quiera que, en su
ausencia, o ante su omision o transgresion, le esta prohibida la punicién.

Como expresion manifiesta del “axioma” “nulla actio sine culpa”, el principio de
culpabilidad corresponderia al “elemento subjetivo” o “psicolégico” del delito que
condiciona el concepto de accion a la decisidon intencional, o sea, consciente y
voluntaria de una persona “capaz de comprender y de querer’. *°

De aquella nocién general de la culpabilidad y con apego, segun Ferrajoli, a la
moderna dogméatica penal, pueden entonces considerarse tres elementos
constitutivos de dicho principio.*’

En primer lugar sefala el autor italiano el subprincipio de la personalidad o suidad
de la accion, que indicaria la posibilidad de adscribir (0 no) materialmente el delito
a su autor. Se trataria entonces de establecer si existe una relacion de
causalidad, entre la decision del sujeto, la accién y el resultado lesivo (principio de
responsabilidad personal o personalidad).

Como segundo elemento de la culpabilidad estaria “la imputabilidad o capacidad
penal que, segun explica Ferrajoli, consistiria en una condicion psicofisica de la
persona que, en abstracto, le permitiria entender y querer.

Por ultimo estaria la “intencionalidad o culpabilidad en sentido estricto”, que puede
asumir la forma de dolo o de culpa.

Una culpabilidad asi entendida conduciria a la proscripcion de la responsabilidad

objetiva, impersonal, no culpable, y cada uno de sus tres elementos constituiria

una “causa subjetiva de exclusién del delito”. *®

*3 En nuestro medio debe darse aplicacién, por ejemplo, a lo dispuesto en el articulo 56 del Cédigo Penal,
cuando a ello haya lugar.

*LUIGI FERRAJOLI, Derecho y razén, teoria del garantismo penal, Cit. pp. 487 y ss.

“pid., p. 92.

“®|bid., p. 487.

“Ibid., p. 489 y 490.

“Blbid., p. 491.
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Observado asi este planteamiento y continuando con la sistemética propuesta
(consistente en diferenciar entre la culpabilidad entendida como la existencia de
dolo o culpa; como un conjunto de garantias generales y exigibilidad de otra
conducta ajustada a derecho), creemos que no seria desacertado estimarlo como
una forma de concebir el principio de culpabilidad en sentido amplio, que de todos
modos no seria el Unico en este modelo, como puede apreciarse mas adelante.

2.3 El principio de culpabilidad en sentido estricto (juicio de exigibilidad de
otra conducta conforme a derecho).

Como claramente lo expone el profesor Sotomayor Acosta’, el juicio de
culpabilidad en sentido estricto comporta dos niveles o campos de valoracion.

En un primer nivel debera decidirse sobre la imputabilidad (o inimputabilidad) del
sujeto que actua, a fin de determinar el grado de responsabilidad exigible. En
pocas palabras, se trata de definir si se le trata como imputable en cuyo caso
habra, en principio, plena exigibilidad, o como inimputable con una exigibilidad
reducida atendiendo a la circunstancia de desigualdad manifiesta. Se fija entonces
en este nivel el ambito de responsabilidad.

En un segundo nivel se trata de definir si el sujeto, imputable o inimputable,
(ambos son susceptibles de sanciones penales: penas para los primeros y
medidas de seguridad para los ultimos), debe o no responder por el injusto que ha
realizado, “atendidas las circunstancias particulares de su comportamiento”. Se
trata entonces de un juicio concreto sobre las especificas circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que el sujeto actué en relacion directa con sus
condiciones personales: se trata de un juicio material de exigibilidad.

Es aqui entonces, advierte el profesor Sotomayor, “donde entran en juego las
causales de inexigibilidad (estado de necesidad exculpante, miedo insuperable,
insuperable coaccién ajena, inexigibilidad de la conciencia de la ilicitud del hecho,
etc.), las cuales cumplen idéntica funcion en los distintos niveles o ambitos de
responsabilidad, (imputables o inimputables) cual es la de excluir la
responsabilidad frente al hecho y por tanto la respectiva sancion.”(paréntesis fuera
del texto).

Hecha la anterior precision se tiene que, por ejemplo, el profesor Velasquez
Velasquez™, al precisar el concepto de culpabilidad como categoria dogmaética del
delito, opta, al igual que el profesor Sotomayor, por un contenido material del
mismo, fundado en el principio de exigibilidad, conforme con el cual no puede
imponerse una pena o una medida de seguridad al autor que, dado el contexto

* JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, Imputabilidad y sistema penal, Cit. p. 264.
%0 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho Penal, Parte General, Cit. pp. 798 y ss.



21

social, cultural e histérico y atendidas las particulares circunstancias en que actua,
no es posible exigirle otra conducta que atienda el orden juridico, idea de
exigibilidad que entiende deducible de los postulados constitucionales de respeto
de la dignidad humana en el Estado social y democratico de derecho, que concibe
al hombre “como persona, como ser responsable, como ser capaz de
autodeterminarse conforme a pautas normativas.”® El principio de exigibilidad
“‘opera como verdadero componente tenaza que aglutina todos y cada uno de los
elementos del juicio de culpabilidad.”?

De esta manera, cuando se hace referencia al error de prohibicion, al estado de
necesidad exculpante, la insuperable coaccién ajena, el miedo insuperable, lo que
subyace en ello no es otra cosa que la idea de la inexigibilidad de otra conducta v,
en consecuencia, la imposibilidad para el Estado de imponer una sancion penal.

En idéntico sentido Ferrajoli, al precisar los contenidos de la intencionalidad como
tercer elemento de la culpabilidad y como otra de las “causas subjetivas de
exclusion del delito”, explica como ello obligaria a la exclusion de la culpabilidad
cuando exista la inconsciencia involuntaria, la fuerza mayor, el constrefiimiento
fisico o los distintos tipos de error, situaciones éstas que harian obligatorio el
examen de las especificas circunstancias de tiempo, modo, lugar y personales en
gue el sujeto actua.

Pero es mas claro a este respecto Ferrajoli cuando explica que, como fundamento
de la culpabilidad, tiene que mediar la posibilidad material para el sujeto de omitir
la accion prohibida, esto es, la posibilidad de eleccién entre la conducta delictiva y
otra conforme a derecho, el “poder actuar de otro modo”, porque de lo contrario al
sujeto no le es exigible (no tiene el deber de) actuar distinto a como actué.>

Es por ello que este autor concibe las causas de exclusion de la culpabilidad como
causas de no exigibilidad, “por imposibilidad de que el sujeto actue de otro modo”,
causas entre las que concibe aquellas que excluyen tanto la causalidad (hecho de
otro y caso fortuito) como la imputabilidad (minoria de edad o enfermedad mental)
y la intencionalidad (inconsciencia, fuerza mayor, coaccion fisica y error).

Finalmente indica que la exigibilidad (posibilidad material) constituye ademas el
fundamento de las distintas circunstancias atenuantes o agravantes del delito,

1 En idéntico sentido ver: JESUS ORLANDO GOMEZ LOPEZ, Teoria del Delito, Bogot4d D.C., ed.
Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2003, pp. 831y ss.

52 FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho Penal, Parte General, Cit. p. 826.

5% LUIGI FERRAJOLLI, Derecho y razén, teoria del garantismo penal, Cit. p. 499.
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pues ella es graduable dependiendo de las distintas situaciones de hecho y
personales que se presentan en su comisién.>

Zaffaroni por su parte insiste en que, “Cada vez que el ambito de
autodeterminacion no alcance un umbral minimo, no se le podra exigir
juridicamente al agente una conducta diferente de la efectivamente realizada. Por
ello, todas las causas de inculpabilidad son supuestos de inexigibilidad de otra
conducta adecuada al derecho, o sea que la inexigibilidad no es una causa de
inculpabilidad sino el comun denominar, género o naturaleza, de todas las causas
de inculpabilidad“® y cita como tales supuestos: ausencia de comprension de la
antijuridicidad del injusto, estado de necesidad exculpante, la incapacidad psiquica
de comprensién de la antijuridicidad de la conducta y de determinacién conforme a
esa comprension; circunstancias que pueden concurrir, en cuyo caso, no podria
imponerse una medida de internacion, por ejemplo, en los eventos del inimputable
por demencia cuando ha concurrido otra situacién exculpante, de la cual se
derivaria necesariamente la absolucion por ausencia de culpabilidad.>®

Privilegia entonces el precitado profesor un concepto material de culpabilidad
entendido como limite al poder punitivo del Estado, dotado de contenidos
estrictamente orientados a desentrafiar las particulares circunstancias en que el
sujeto actu6é (especifico ambito de autodeterminacién), atendida incluso su
concreta situacion de vulnerabilidad frente al sistema penal.

Cosa diferente no puede desprenderse de la propuesta del profesor Fernandez
Carrasquilla que, como vimos, aboga por dotar el principio de culpabilidad de
contenidos materiales en procura del respeto de la dignidad humana del presunto
infractor; que funde el reproche en premisas constatables y no en meros juicios
morales o de dudosa marca ética.

Ya se dejé claro que dentro de su concepcion del tipo de culpabilidad o
culpabilidad tipica, tendra que hacerse el examen sobre la imputabilidad del
sujeto, su conciencia de la antijuridicidad y de las causas particulares que
excluirian su responsabilidad cuyo sustrato no es otro que el de la inexigibilidad.

Con el reparo hecho en relacién con su concepcion de las causales de exclusion
de la responsabilidad como eventos de renuncia del Estado a imponer la pena,
puede igualmente evidenciarse en el planteamiento de Schiinemann una apuesta
por un principio de culpabilidad de contenido axiolégico sin el cual seria imposible
legitimar la pena frente al concreto autor y no solo frente a la sociedad en general.

> Ibid., p. 501.

> EUGENIO RAUL ZAFFARONI, ALEJANDRO ALAGIA, ALEJANDRO SLOKAR, Manual de Derecho
Penal: parte general, Cit. p. 528.

*® Ibid., pp.529 y 530.
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Vimos en apartado anterior como para dicho autor el juicio de reproche debe
considerar la evitabilidad o inevitabilidad de la conducta, la posibilidad de “actuar
de otro modo”, y ello solo puede ser posible si se tienen en cuenta las especiales
circunstancias en que actia el sujeto, situaciones dentro de las cuales deberan
evaluarse eventuales causas de exclusion de la culpabilidad. No de otra forma
puede justificarse la pena frente a él.

De esta manera el principio de culpabilidad podra seguir cumpliendo la funcién
gue tradicionalmente se le ha asignado, la de limite al poder punitivo del Estado,
al tiempo que servira como dique de contencién ante probables arremetidas
antigarantistas, alentadas por presuntos fines eficientistas y prevencionistas, para
las cuales resultaria mucho mas funcional una pena sin las cortapisas que impone
dicho principio.”’

Concebido de manera analoga el juicio de responsabilidad propuesto por Roxin,
creemos que el concepto de culpabilidad, asimilado a asequibilidad normativa,
equivaldria al reproche de culpabilidad en sentido estricto, pues en su aplicacion,
como bien lo precisa el autor y, segun lo entendemos, debera indagarse por sus
condiciones psiquicas y animicas, su conciencia sobre la antijuridicidad de la
conducta y las circunstancias especificas que podrian dar lugar a las causas de
exclusion de la culpabilidad.

2.4 Conclusioén

En el contexto del Estado Social y democrético de derecho. que por definicién se
concibe respetuoso de la dignidad humana, uno de cuyos fines fundamentales
consiste en garantizar el pleno goce de los derechos de sus asociados; un Estado
en el que la persona debe ser fin y no instrumento, sélo un juicio de culpabilidad
gue dé cuenta de las especificas circunstancias que rodearon al sujeto en el
momento de cometer el ilicito, de sus reales posibilidades de actuacion, de su
“ambito concreto de determinacion”, puede servir como criterio que limite la
intervencion punitiva.

Responsabilidad subjetiva entendida como la constatacion de dolo o culpa y
responsabilidad en sentido amplio, entendida como constatacion de los principios
de personalidad o suidad, derecho penal de acto y presuncion de inocencia, Si
bien constituyen garantias ciudadanas, no lo son mas que en un plano general,
exigibles frente a toda intervencion penal, referidas al sujeto, si se quiere, como
ciudadano, como miembro del sistema social, mas que como persona en sentido

" BERND SHUNEMANN, La funcién del principio de culpabilidad en el derecho penal preventivo, Cit. pp.
163y 164.
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material, con limitaciones, desventajas, debilidades, pasiones, diferentes dmbitos
concretos de actuacion.

La constatacion de dolo y culpa permitird saber frente a qué clase de delito
estamos (si doloso o culposo) a efectos de la determinacion de las consecuencias
juridicas; el principio de personalidad nos indicara a quién vamos a atribuirle el
hecho; el derecho penal de acto nos permitira definir qué es lo que se hizo, en qué
consistié el hecho o la omision que se le atribuye al presunto autor y el principio de
presuncion de inocencia garantizara que nada se presuma en su contra.

Como bien puede concluirse tras el andlisis de la doctrina nacional y extranjera
mas relevante, solo el principio de culpabilidad en sentido estricto respondera a los
siguientes interrogantes: estamos frente a una persona a la cual puede exigirsele
de manera plena? (es imputable o inimputable?); estaba el autor en capacidad de
comprender la contrariedad de su actuar con el ordenamiento juridico? (tenia
conciencia de la antiuridicidad de su conducta?); le era acaso exigible
comportarse de otra manera dadas las concretas circunstancias en que se
encontraba? (podia optar por no realizar el hecho o ejecutar lo que le estaba
mandado?).

Es obligacion del Estado dar respuesta a estas preguntas si es que pretende que
la imposicion de una sancion penal se estime legitima frente a la sociedad pero
sobre todo frente al individuo.

3. Expresiones del principio de culpabilidad en las decisiones de la Corte
Constitucional y Corte Suprema de Justicia colombianas.

Como pudo verse, el principio de -culpabilidad puede comportar distintos
contenidos conceptuales que podriamos clasificar en dos niveles o ambitos
perfectamente diferenciables desde el punto de vista metodolégico y, lo que es
mucho mas importante, desde la perspectiva garantista que a cada uno puede
atribuirsele.

En el primer ambito de garantias se encuentran aquellas categorias que hacen
referencia sélo al injusto juridico penalmente desaprobado (injusto tipico) y que
implicarian entonces la satisfaccion de garantias que deben verificarse frente a
todo hecho juridico penalmente relevante: constatacion de dolo o culpa
(subprincipio de responsabilidad subjetiva o de proscripcion de la responsabilidad
objetiva); personalidad del acto (o responsabilidad por el acto propio), derecho
penal de acto (en oposicion al proscrito derecho penal de autor) y principio de
presuncion de inocencia de contenido material (conforme con el cual nada puede
presumirse en disfavor del presunto autor).



25

Se trata entonces, en este primer nivel, del escrutinio acerca de previsiones
garantistas predicables y demandables con caracter general frente a la comisiéon
de cualquier conducta presuntamente delictiva, sin indagarse aun por las
particulares y concretas circunstancias en que actua el sujeto.

En un segundo ambito o nivel del escrutinio debera dirigirse la mirada al autor del
injusto individualmente considerado, atendiendo a las particulares y especificas
circunstancias en las que actla, a fin de determinar, de acuerdo con ello, si le era
a el exigible, en el caso concreto, una conducta conforme a derecho.

En Ultimas, consiste en establecer si, no obstante que al sujeto pueda atribuirsele
un hecho (o una omision) tipico y antijuridico, puede legitimamente declararsele
culpable y aplicarsele, de manera justa, una pena o, por el contrario, si debe
absolvérsele por no haber estado en la concreta posibilidad de optar por una
conducta ajustada al ordenamiento juridico.

Es en este segundo nivel donde se expresa, de manera nitida, el principio de
culpabilidad, (entendido como exigibilidad de otra conducta), como verdadero
limite a la intervencion penal del Estado, que no estaria legitimado para la
imposicion de una pena, con la mera constatacion de las garantias del primer
nivel, pues, de hacerlo, realmente estaria imponiendo penas sin culpabilidad,
incurriendo en grave injusticia y desatendiendo claros postulados legales®® y
constitucionales.*

Pasaremos, en consecuencia, a auscultar de qué manera la Corte Constitucional y
Corte Suprema de Justicia han asumido el principio de culpabilidad en sus
decisiones y, conforme con ello, determinar si dicha comprension ha interpretado
la funcidn de garantia y limite que esta llamado a cumplir dicho principio o si, en
sentido opuesto, ha contribuido a la injusta intervencién incriminatoria por parte del
Estado.

3.1 Principio de culpabilidad entendido como la constatacion de garantias
sélo predicables frente al injusto juridico penalmente desaprobado.

Con los profesores Borja Jiménez y Sotomayor Acosta hemos precisado® que las
exigencias de dolo o culpa, responsabilidad por el acto, principio de personalidad y

*8Codigo Penal: arts. 1 (principio de dignidad humana); 9 (conducta punible: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad); 12 (exigencia de culpabilidad y proscripcion de toda forma de responsabilidad objetiva) y 32
(causas de exclusion de la responsabilidad).

> Constitucién nacional: predmbulo (principio de justicia); arts. 1(Estado social de derecho y principio de
dignidad humana); 2 (fines del Estado); 4 (primacia de la constitucion); 7 (reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural); 13 (principio de igualdad material); 16 (respeto por el libre desarrollo de la personalidad);
28 (principio de libertad) y 29 (principio de culpabilidad).
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presuncion de inocencia sustancial, constituyen garantias generales referidas a la
conducta tipica y antijuridica, es decir, al injusto, que no permiten adn ningun juicio
de exigibilidad de una conducta conforme a derecho frente al presunto autor
individual y circunstancialmente considerado. En otras palabras, verificadas
aguellas garantias (imprescindibles, mas no suficientes), todavia habra que
definirse si resulta justa frente al sujeto la imposicion de una pena o una medida
de seguridad, atendidas las especificas condiciones en que actué (pues pudo
haber actuado en circunstancias tan particulares o apremiantes que no podia optar
por otra forma de actuar).

Analizadas de manera conjunta las sentencias de ambas Cortes, pueden de
alguna manera distinguirse, a éste nivel, dos clases de decisiones: a. Aquellas que
aluden al principio de culpabilidad (o por lo menos parecen entender satisfecho
dicho principio) como la constatacion de dolo y culpa (se encuentran incluso
sentencias, especialmente aquellas referidas a los casos de la llamada
“parapolitica”,®* en las que se prescinde de esta categoria dogmatica o se admite
como un dolo mutilado, conforme con el cual no se hace necesario el elemento
volitivo del mismo, es decir, no es requisito establecer que el agente haya querido
la realizacion del hecho®) y, b. Las que entienden dicho principio como la
verificacion de dolo y culpa y/u otras garantias generales (derecho penal de acto,

principio de personalidad y presuncion de inocencia).

a. En relacion con el primer subgrupo de sentencias merecen destacarse
inicialmente aquellas proferidas en virtud de los procesos penales adelantados en
contra de dirigentes politicos, principalmente congresistas y gobernadores,
presuntamente vinculados con grupos paramilitares,®® decisiones en algunas de
las cuales la Corte Suprema de Justicia parece acoger la tesis de lo que se
conoce como “autoria mediata, con instrumento fungible, en los aparatos
organizados de poder”® o “autor tras el autor” para atribuirles a aquellos dirigentes

% \er supra 2.1 Sentido tradicional del principio de culpabilidad y 2.2. El principio de culpabilidad en
sentido amplio.

81 Asi se le conoce en Colombia al recurrente fenémeno de investigaciones penales adelantadas en contra de
la dirigencia politica por sus nexos con grupos paramilitares.

62y ello no se corresponde para nada con los elementos del dolo de que trata el art. 22 de nuestro cédigo
penal.

%% Entre muchas de las sentencias dictadas por la Corte Suprema de Justicia en desarrollo de los procesos de lo
que se conoce en nuestro medio como “la parapolitica”, pueden contarse:27918 del 21-02-2011 (contra M. U.
E.); 26948 del 10-03-2011 (contra C. R. P.); 23802 del 26-01-2010 (contra V. B. S.); 28436 del 11-04-de
2012 (contra J. C. L.); 27941 del 14-12-2009 (contra G. G. A.); 35227 del 12-01-2012 (contra J. M. I. B., J. L.
F. C.yJ. L. G.);27032 del 18-03-2010 (contra A. A. C.); 29200 del 12-05-2010 (contra J. de J. C. P.); 34653
del 27-09-2010 (contra R. D. Q. V.); 26470 de 16-05-2008 (contra M. P. B.).
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responsabilidad penal por las acciones criminales perpetradas por dichos
grupos.®

Ya desde la sentencia del 16 de septiembre de 2009, radicado 29640, en adicion
de voto presentada por los magistrados Maria del Rosario Gonzalez de Lemos,
Alfredo Gomez Quintero, Yesid Ramirez Bastidas y Augusto Ibafiez Guzman, se
perfilaba la adopcion de dicha teoria por parte de la Corte y se hacia alusién a los
presuntos rendimientos prevencionistas® y eficientistas que ésta ofrecia®’.

Con fundamento en igual tesis se dispuso, en decision del 3 de diciembre de
2009,® compulsar copias®® para que se investigara la conducta de un ex

% puede verse al respecto: CLAUS ROXIN, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo (trads.), Madrid, ed. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., 2007, pp. 269y ss.

% En decisiones anteriores habia acogido la tesis de la coautoria impropia por division de trabajo. Ver: C.S.J
Procesos 23825 de 2007 (masacre de machuca atribuida al ELN); 25974 de 2007 (atentado contra el
periodista Yamid Amat atribuido a integrantes de las FARC); 24448 de 2007 (masacre de “La Gabarra”,
atribuida a un grupo paramilitar).

% \er supra 2.3 El principio de culpabilidad en sentido estricto.

®7.C.S.J. proceso 29640-09, pp. 33y ss.

®® Sentencia de Unica instancia, radicado 32672-09. En ella se hizo alusién a las caracteristicas generales de la
organizacion criminal (aparato organizado de poder ) y al “fundamento” de la responsabilidad predicable de
sus dirigentes respecto de los crimenes por ésta cometidos: “En ese entorno se puede afirmar que en la
estructura de los grupos paramilitares se ha constatado que se dan los siguientes elementos: 1). Existencia de
una organizacion integrada por una pluralidad de personas sustituibles antes o durante el evento criminal las
cuales mantienen una relacion jerarquica con sus superiores. Aquellas personas pueden o no tener cierta
predisposicion a la comision de delitos; 2). Control (dominio) de la organizacidn por parte del hombre de
atras y a través de ella de sus integrantes sustituibles. Dicho control puede manifestarse bajo distintas
modalidades: a través de la creacion de la organizacion, el no control del mismo pudiendo hacerlo dada su
posicion o a través del impulso sostenido de la misma con medidas dirigidas a autorizar sus actuaciones
ilicitas. En todos estos supuestos se evidencia, por parte del hombre de atras, un dominio del riesgo (que es el
aparato de poder) de produccion de actos ilicitos; y,3). Conocimiento de la organizacion o aparato de poder y
decision de que sus miembros ejecuten o continlien ejecutando hechos ilicitos penales.

Asi las cosas, y de acuerdo con la opinidn de la Sala, el aforado hacia parte de una estructura criminal
integrada por un ndmero plural de personas articuladas de manera jerdrquica y subordinada a una
organizacion criminal, quienes mediante division de tareas y concurrencia de aportes (los cuales pueden
consistir en ordenes en secuencia y descendentes) realizan conductas punibles, fendmeno que es factible
comprenderlo a través de la metéfora de la cadena.

La solucion que se da al fenémeno de la intervencion de multiples sujetos en la accion criminal se aproxima a
las respuestas dadas por la Corte a otros asuntos conocidos con anterioridad Yy que resulta cercana a
expresiones recientes de la doctrina v la jurisprudencia foraneas aplicadas a fenémenos similares.

Ello permite avizorar que quien asi particip6, inclusive valiéndose de su funcién, también debe responder
penalmente por el conjunto de crimenes que se le atribuyen a los comandantes o jefes de los bloques, frentes o
unidades que hacian parte de la asociacién criminal.”

El fundamento de la responsabilidad que se anuncia (se insiste, en relacion con los crimenes cometidos por
los integrantes del grupo) consistiria entonces en el mero hecho de pertenecer al grupo paramilitar, (o haberlo
creado) conocer de sus actividades y dejar que la misma continle ejecutando acciones delictivas,
circunstancias éstas que, cuando mas, darian lugar a la estructuracién del dolo (no a la culpabilidad en sentido
estricto) en el punible de concierto para delinquir (art. 340 codigo penal) por el cual se le condend en esa
decision, pero que serian insuficientes para predicar responsabilidad penal por los crimenes ejecutados por
otros miembros de la misma agrupacion ilegal.



28

gobernador del departamento de Sucre, por los crimenes de lesa humanidad
cometidos por la organizacién criminal a la cual presuntamente pertenecio.

Pero resulta al respecto muy ilustrativa la sentencia de Unica instancia del 23 de
febrero de 2010, radicado 32805, a través de la cual se condend a cuarenta (40)
anos de prision a un Senador de la Republica.

Aunque la Corte acepta™ que en decisi6bn anterior’> habia descartado la
posibilidad de atribuir a un congresista los delitos cometidos por el grupo
paramilitar del cual habia hecho parte, pues habria que probar que “el plan del
autor comprendia otras manifestaciones de violencia...”, lo cierto es que en la
decision en comento parece tomar partido por la “autoria mediata con instrumento
fungible pero responsable en los aparatos organizados de poder”, conforme con la
cual:

(i) para atribuir la realizacion de un hecho delictivo por dominio de
organizacion no se necesita probar el dominio del hecho concreto, esto es, el
control del curso causal del delito cometido (por ejemplo el control directo
sobre el desplazamiento o desaparicién forzada de personas), sino demostrar
el control de la fuente del riesgo, es decir, el aparato de poder; (i) no se
necesita probar la orden directa de cometer los delitos concretos, dado que
quien esta en la cabeza de la cadena también puede ser imputado por la
omisién de controlar el aparato de poder pudiendo y debiendo hacerlo. Y, (iii)
tampoco se necesita probar que el hombre de atrds quiso que los actos
ilicitos se realizaran, porque basta con demostrar que el dirigente conocia el
aparato de poder organizado y sus actividades ilicitas y decidié que continuara
con ellas.”

En consonancia con ello sostuvo que:

(...))

% Jgual cosa se hizo en otras sentencias de la “parapolitica” tales como: 27941 del 14-12-2009 (contra G. G.
A.); 27032 del 18-03-2010 (contra A. A. C.) y 34653 del 27-09-2010 (contra R. D. Q. L.).

" En ella se le condena al senador Garcia Romero como autor del delito de concierto para delinquir agravado
por su pertenencia a un grupo paramilitar; determinador del delito de peculado por apropiacion; determinador
de un delito de homicidio simple y, para lo que aqui interesa, como “autor mediato” con instrumento
responsable en aparatos organizados de poder de la que se conoce como “masacre de Macayepo”, ocurrida en
el mes de octubre de 2000 en la que fueron asesinados varios campesinos por parte de un grupo paramilitar.
™ C.8.J. proceso 32805-10 nota 55.

72 C.S.J. Proceso 26470 del 16 de mayo de 2008.

73 C.S.J. Proceso 32805-10, nota 46, p. 85. Cursivas nuestras. Sobre la necesidad de probar la culpabilidad
ver: JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal, Parte General. Principios y Categorias
Dogmaticas, Bogota, ed. Ibafiez, 2011, p. 302.
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El procesado controlaba “desde arriba” el aparato de poder, compartiendo el
mando con los jefes militares que ejecutaban en el terreno el plan de dominio.
Los grupos paramilitares son estructuras organizadas de manera vertical en
donde existe compartimentacion y las jerarquias superiores trazan los planes
generales de accion y un amplio grupo de subalternos esta presto a cumplir
dichas directrices.

La “masacre de Macayepo” fue una accion ejecutada dentro del decurso
“normal” de actividades de la agrupacién paramilitar “Bloque Héroes de
Montes de Maria” que conformd, apoyo y asesoro el acusado. La demostrada
existencia de sesiones con los jefes militares de la banda y los diadlogos
cifrados son muestra de como se dinamiza el perfeccionamiento de una orden
dentro de las organizaciones armadas ilegales.

Los ejecutores materiales de las acciones homicidas eran miembros de la
misma organizacién armada ilegal, aun sin tener relacién directa ni inmediata
con el procesado’™.

Como quiera que después de estas reflexiones se pasa a declarar la
responsabilidad penal, es claro entonces que la Corte estima culpable al acusado
de la “masacre de Macayepo”, por el hecho de haber formado parte de la cupula
de mando; “conocer el aparato de poder organizado y sus actividades ilicitas”, asi
no haya tenido “relacion directa ni inmediata” con los ejecutores materiales, y
haber dejado que “continuara con ellas”, o sea, no se requiere siquiera que haya
conocido y mucho menos querido el hecho criminal concreto, es decir, no es
necesario siquiera la existencia de dolo, de éste se prescinde. Resulta claro que
estamos frente a un evento de responsabilidad objetiva en el que se impuso pena
sin culpabilidad (y en el que, por lo demas, tampoco fue necesario que existiese al
menos un nexo de causalidad entre la conducta del autor y el resultado lesivo).

Precisamente Shinemann, advirtiendo sobre la probabilidad de penas sin
culpabilidad impuestas al amparo de discutibles fines eficientistas y prescindiendo
de la prueba, senala:

(...) Asi, por ejemplo, en la moderna criminalidad econémica (mutatis mutandi,
también en los casos de la “parapolitica”) que tiene lugar en el marco de las
empresas, es preciso advertir la significativa escasez de prueba en lo relativo

™ C.S.J., proceso 32805-10, pp. 99y ss.



30

a la constatacion de la culpabilidad individual,...En consecuencia, un sistema
del Derecho penal formulado Unicamente a partir del criterio de la eficacia
preventivo-general habria de prever para estos casos necesariamente penas
sin culpabilidad. De ello se seguirian, sin duda, significativos efectos
preventivo generales, puesto que todo el mundo advertiria lo ilusorio de su
confianza en una precariedad probatoria en el momento de constatar la
culpabilidad, al no tener siquiera que practicarse tal prueba. En casos asi,
pues, prevencion general y principio de culpabilidad conducen a
consecuencias absolutamente diferentes. Por ello mismo no puede caber
duda alguna acerca de que Unicamente un principio de culpabilidad dotado de
significado juridico penal autbnomo esta en condiciones de erigir una barrera
garantistica contra la aplicacion de penas sin culpabilidad, que en tales casos
serfa funcional pero carece de legitimacion en un Estado de Derecho.”

Y, en nuestro medio, el profesor Fernandez Carrasquilla advierte que:

Una culpabilidad depurada de motivaciones morales es posible en tanto que
no se retroceda en materia de responsabilidad subjetiva y personal y de las
conquistas que en este terreno se han logrado contra todas las formas y
residuos de las modalidades de responsabilidad objetiva, colectiva, por versari
y por actuaciones de otros. Para citar un ejemplo de mucha actualidad: la muy
de moda “responsabilidad funcional” por pertenencia a un aparato organizado
de poder, o militancia en un colectivo ilegal, no puede prescindir del dolo
individual de cada participe en cada delito, ni de la posibilidad de excesos
personales por parte de los ejecutores materiales, que en muchas ocasiones o
algunas ocasiones sobrepujaran las “instrucciones de los mandos” y de hecho
se comportaran como “mas papistas que el papa”.”®
Siendo asi, en casos como el del senador, no sélo se elude el juicio de exigibilidad
en el caso concreto, sino que ademas se desconocen presupuestos minimos de
imputacion subjetiva’’ como el principio del derecho penal de acto (en realidad
ningun nexo de causalidad se establece entre la masacre y su actuacion);
principio de personalidad del hecho (de los hechos relacionados con la masacre
de Macayepo no puede predicarse que son suyos, en realidad son hechos
ajenos); principio de responsabilidad subjetiva (segun la decision de la Corte
bastaba con que conociera la organizacion paramilitar y no era necesario que
quisiera los actos que se le imputan).

> BERND SHUNEMANN, La funcién del principio de culpabilidad en el derecho penal preventivo, Cit. p.
165. Cursivas en el texto, paréntesis nuestro.

® JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal, Parte General. Principios y categorias
dogmaticas, Cit., pp. 319 y 320. Cursivas intermedias son nuestras.

" Ver supra 2.2 El principio de culpabilidad en sentido amplio.



31

Pero a este nivel existen otras sentencias de la Corte Suprema de Justicia que, si
bien no prescinden del dolo, de su constatacion entiende satisfecho el principio de
culpabilidad.

Asi, por ejemplo, en decision del 12 de noviembre de 2009, proceso 29323, M.P.
Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, evento en el que el defensor alegaba falta
de motivacion en la sentencia como causal de nulidad, argumentando que el
fallador de instancia debié pronunciarse sobre si existia o no error de prohibicion,
la Corte no acoge sus planteamientos dando por sentado que tal pronunciamiento
si se habia hecho, pues el juzgador hizo referencia a los elementos cognitivo y
volitivo de la conducta que, como se advirtié,”® constituyen elementos del dolo v,
en cuanto tal, solo hacen referencia al elemento subjetivo del tipo, cuya
constatacion representa so6lo un limite minimo (o “grado minimo de imputacién
subjetiva”’®) al poder punitivo del Estado.

“Parrafos atras, ademas, el mismo juzgador se encargé de destacar que en la
conducta de este procesado concurrié el elemento cognoscitivo-volitivo del
hecho punible, en tanto de sus propias declaraciones se puede colegir que
tenia conocimiento sobre la forma como funcionaba la comercializacién del
oro y, en este caso, que terceros prestarian el dinero para el pago a los
mineros, obteniendo a cambio cuantiosos beneficios en detrimento de los
intereses del Estado y particularmente del municipio de Vegachi al recibir una
pequefia cantidad de esos recursos, motivacion que descarta la admisién de
error alguno sobre la licitud de la conducta emprendida.”®

El error de prohibicion es una de las causales de inculpabilidad consagradas en el
articulo 32 del cédigo penal® y, en consecuencia, es perfectamente posible que
habiendo la persona conocido y querido (dolo) lo que hacia, no hubiese tenido
conciencia de su ilicitud por error invencible.

Es probable entonces que en este caso se haya condenado injustamente al
procesado pues no se hizo un estricto juicio de culpabilidad, ampliandose de esta
manera el espectro incriminatorio, pues la exigencia de responsabilidad subjetiva
(que es garantia en favor del procesado) pasa a convertirse en el fundamento de
la culpabilidad y, por consiguiente, de la pena.

78 \er supra 2.1 Sentido tradicional del principio de culpabilidad.

" JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal, Parte General. Principios y categorias
dogmaticas. Cit., p. 307.

80 C.S.J. Proceso 29323-09. Cursivas nuestras.

81 Disposicién que alude a causas de ausencia de responsabilidad en general.
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Pero es que ya la Corte habia evidenciado un tratamiento dogmaticamente
impreciso del principio de culpabilidad cuando en sentencia del 22 de julio de
2009, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca, proceso 27277,% expreso:

La Ley 599 de 2000, en el titulo dedicado a las normas rectoras, en el articulo
9° prevé que soblo es susceptible de pena la conducta tipica, antijuridica y
culpable, y perentoriamente advierte que la causalidad por si sola no basta
para la imputacion juridica del resultado; en armonia con ese precepto el
articulo 12 idem, consagra el “principio de culpabilidad” de acuerdo con el cual
no hay lugar a imponer sancién sin dolo, culpa o preterintencién, erradicando
expresamente del ordenamiento juridico penal colombiano toda forma de
responsabilidad objetiva.

(...)

El concepto, implica, entonces, también una garantia ciudadana y un limite
inequivoco al ius puniendi, ya que solo se puede ser responsable por un acto
cometido dentro de condiciones de elegibilidad, vale decir, con conocimiento y
voluntad, tanto del acto que se ejecuta u omite, como de la posicién del sujeto
frente a la conducta, esto es, del papel que el Estado o la sociedad le asigne o
gue él mismo, asume y que, como tal, lo vincula con la sociedad, ante la cual
ese comportamiento trasciende.®®

Noétese como en el primer parrafo citado parece equipararse “el principio de
culpabilidad” a la exigencia de dolo, culpa o preterintencion, que, como sabemos,
responden a la garantia de la responsabilidad subjetiva.

Mientras que en la segunda parte, aunque se admite que es un limite al ius
puniendi, parece que se quiere hacer alusion al principio entendido en sentido
amplio: derecho penal de acto, conocimiento y voluntad (dolo) y “condiciones de
elegibilidad” que confunde con estos ultimos elementos.

En realidad la Corte no distingue de manera clara en esta decisién los varios
contenidos del principio de culpabilidad,® indistincion que debilita la funcién de
garantia limite del mismo.

Debe insistirse: conforme con nuestro estatuto penal, articulo 21, dolo, culpa y
preterintencion son modalidades de la conducta punible (por ello radicadas en el

8 Ultimas cursivas nuestras. Se trata de un caso de trafico de estupefacientes en el que el defensor
argumentaba insuperable coaccidn ajena y miedo insuperable (c6digo penal art. 32 numerales 8 y 9) como una
sola causal. La corte, después de establecer sus diferencias, no casa el fallo de instancia.

8 Ultimas dos cursivas nuestras. En idéntico sentido proceso 31580 de noviembre 24 de 2010, M.P. Julio
Enrique Socha Salamanca.

8 Ver supra 1. Introduccion.
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injusto juridico penalmente desaprobado: hecho tipico y antijuridico) y ya no
formas de la culpabilidad como lo eran en vigencia del cédigo penal de 1980.%°

En estas imprecisiones se incurre no obstante que con antelacion, en sentencia
del 28 de mayo de 2008, habia indicado que:

En el articulo 12 de la Ley 599 de 2000, también se estatuye que sélo se
‘podra imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad”,
entendiéndose que las modalidades subjetivas de la conducta punible de
acuerdo al articulo 21 ejusdem, son las de dolo, culpa o preterintencion, de lo
cual se deriva de manera complementaria que en nuestro sistema penal y ello
también importa para los procesos adelantados conforme a la Ley 906 de
2004, “esta proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”.

Pero aun como “grado minimo de imputacion subjetiva”, el dolo ha cumplido su
funcion de garantia, bien haciendo que se reduzca la pena por hacer variar la
calificacién de la conducta o incluso enervando la responsabilidad por error de
; 87

tipo.

Por ejemplo en sentencia de junio 29 de 2009, M.P. Mauro Solarte Portilla,
proceso 20319, en el que se habia impuesto medida de seguridad consistente en
internamiento por un delito de hurto en modalidad de tentativa, la Corte no
encontrd probado el dolo de hurtar y, en consecuencia, varié la tipicidad de la
conducta estructurando el delito de dafio en bien ajeno.

Dejo6 ademas en claro la Corte que aun los inimputables pueden actuar con dolo y
por tanto también frente a ellos hay que auscultar el presupuesto de la
responsabilidad subjetiva y que, de no constatarse la existencia de dolo, ello
conduce a declarar la atipicidad de la conducta y por tanto la inexistencia del
delito.

Ello fue lo que ocurrié en la sentencia de mayo 8 de 2008, M.P. Julio Enrique
Socha Salamanca, proceso 28984. En este evento la Corte decide precluir una
investigacion adelantada en contra de un fiscal estimando que, dadas las
circunstancias en que actud, no podia predicarse la existencia del dolo por error
de tipo.

8 Ver supra 2.1 Sentido tradicional del principio de culpabilidad. También, sobre “el abandono” del dolo, la
culpa y la preterintencién como “formas de la culpabilidad”, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA,
Derecho Penal, Parte General. Principios y categorias dogmaticas, Cit., p. 301.

8 proceso 24685-08, M.P. Yesid Ramirez Bastidas. Cursivas nuestras.

87 El error de tipo (que excluye el dolo y, en consecuencia, la tipicidad de la conducta), est4 consagrado en el
articulo 32 del cddigo penal como causal excluyente de la responsabilidad. Art. 32-10: Se obre con error
invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripcion tipica o de que
concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible
la conducta sera punible cuando la ley la hubiere prevista como culposa. (...).
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Precis6 la Corte que, no obstante que frente a los funcionarios publicos y con
ocasion de sus funciones puede haber un mayor grado de reproche en virtud de la
importancia de las labores que les han sido encomendadas, ello no significa que
frente a ellos pueda eludirse el test de exigibilidad o presumirse el dolo. Asi se
expreso:

En este orden de ideas, posturas como las sugeridas por el representante del
Ministerio Publico, en las que las condiciones particulares de una persona son
descartadas en virtud de los deberes funcionales que en razon de su cargo le
resultan exigibles, y que llevan a una objetivizacion del dolo en la medida en
gue el elemento subjetivo de la conducta se demostraria tan solo por la
condicion de ser servidor publico, no pueden ser aceptadas cuando, de
acuerdo con las circunstancias particulares del caso, se llega a la conclusién
de que en la conducta emprendida no hubo conocimiento de los elementos
que integran el tipo objetivo ni voluntad para realizarlo, como sucedié en este
asunto.

b. Dentro del subgrupo de aquellas sentencias en que nuestras cortes aluden al
principio de culpabilidad como la verificacién de dolo o culpa y/u otras garantias
generales, tenemos que en sentencia C-626 de noviembre 21 de 1996, M.P. José
Gregorio Hernandez Galindo, que declara inexequible el articulo 9 de la ley 228 de
1995 sobre “contravenciones especiales” que establecia pena de arresto para
guien ofreciera o0 enajenara bienes de procedencia no justificada, la Corte
constitucional indico:

Del articulo 29 de la Constitucién resulta que ni el legislador ni los jueces
pueden presumir la culpabilidad de nadie.”®®

Tal ocurre con la regla acusada (articulo 9 de la Ley 228 de 1995), que al
trasladar al inculpado la carga de la prueba, exigiéndole que demuestre su
inocencia, lo supone delincuente desde el principio del proceso.

En efecto, la disposicién impugnada contempla sancién para quien, "en lugar
publico o abierto al publico, ofrezca para su enajenacion bien mueble
usado cuya procedencia no esté justificada" (subraya la Corte), lo que supone
necesariamente que el sindicado se entiende responsable, a menos que
demuestre la procedencia licita de lo que pretende vender, en un clasico
traslado de la prueba

8 Cursivas nuestras.
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La culpabilidad es, por tanto, supuesto ineludible y necesario de la
responsabilidad y de la imposicién de la pena, lo que significa que la actividad
punitiva del Estado tiene lugar tan sélo sobre la base de la responsabilidad
subjetiva de aquéllos sobre quienes recaiga.®

Resulta evidente que se trataria de la aplicacion del principio de culpabilidad en
sentido amplio: exigencia de responsabilidad subjetiva (dolo y culpa) y presuncion
de inocencia en sentido material. En realidad la sancion penal se impondria
presumiéndose un hecho: la procedencia ilicita de los bienes enajenados.

Merece destacarse como una garantia general minima como la presuncion de
inocencia en sentido sustantivo,” referida sélo al injusto, sirvi6 para evitar la
abrupta intervencion penal por parte del Estado y la imposicion de penas
ilegitimas, fundadas en hechos presuntos.

En sentencia C-239 de mayo 20 de 1997, M.P. Carlos Gaviria Diaz, sobre
exequibilidad del articulo 326 del anterior codigo penal que consagraba el delito
de homicidio por piedad (art. 106 del actual), la Corte refiere efectivamente al
principio de culpabilidad en sentido amplio, pero ademas puede encontrarse en
ella apartes que aluden (aunque no de manera expresa), a la responsabilidad
subjetiva o dolo (conocimiento y voluntad), e incluso a la exigibilidad como juicio
de reproche que nos vincularia con una concepcion de dicho principio en sentido
estricto. Sin embargo, ese juicio, que es juicio de evitabilidad, de exigibilidad de
otra conducta en el caso particular, no puede estar fincado en el dolo o en la
exclusion del derecho penal de autor (principio del acto), pues él debe realizarse
en atencion a las particulares circunstancias en que se ejecuta la conducta por
parte de un sujeto activo concreto, no fundado en la generalidad.

“El articulo 29 de la Constitucion, en armonia con la definicion del
caracter politico del Estado como Social de Derecho, y del postulado de
respeto a la dignidad de la persona humana, consagra el principio de
gue no hay delito sin conducta, al establecer que "nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
imputa”. En estos términos, es evidente que el Constituyente optod
por un derecho penal del acto, en oposicion a un derecho penal del
autor.”?

8 Cursivas nuestras.
% \er supra 2.2 El principio de culpabilidad en sentido amplio.
% Cursivas en el texto.
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Se “requiere, entonces, del conocimiento y de la voluntad de aquéllos a quienes
se dirige, con el propésito de orientarlos o condicionarlos. Lo contrario supondria
una responsabilidad por el simple resultado, que es trasunto de un derecho
fundado en la responsabilidad objetiva, pugnante con la dignidad de la persona

humana”.%

“Para el derecho penal del acto, uno de los criterios basicos de
imposicion de la pena es el grado de culpabilidad, de tal manera que a
su autor se le impone una sancion, mayor o menor, atendiendo a la
entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional

al grado de culpabilidad”.®®

Precisamente la Corte considerd ajustado a la Constitucion el homicidio por
piedad estimando, entre otras razones, que dados los motivos que en la conducta
del autor se presentan (poner fin a los intensos sufrimientos de otra persona), es
de menor entidad “el juicio de exigibilidad” y de ahi que la pena sea
ostensiblemente reducida, lo que no compartia el demandante.

Pero esos motivos especiales que mueven al autor hacen referencia a lo que la
doctrina® conoce como “elementos subjetivos distintos del dolo” que “se suponen
distintos de los elementos de la culpabilidad” y que hacen parte del tipo, es decir,
del injusto. Se atenua la punibilidad en razén de un menor desvalor de la conducta
de quien actua bajo aquellas motivaciones, no de un menor grado de culpabilidad.

Pero aun entendido en sentido amplio (derecho penal de acto, en oposicion a un
derecho penal de autor; principio de personalidad o de responsabilidad por el
hecho propio y principio de presuncion de inocencia), es decir, como garantias
generales que hacen refieren al injusto juridico penalmente relevante, el principio
de culpabilidad ha cumplido una funcion reductora del poder punitivo del Estado.

Asi pueden citarse, por ejemplo, (aparte de la sentencia C-626-96 arriba
comentada), las sentencias C-928 de septiembre 6 de 2005, M.P. Jaime Araujo
Renteria 'y C-179 de marzo 14 de 2007, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

En la primera de ellas la Corte Constitucional acudié al principio de personalidad
para declarar la exequibilidad condicionada del inciso 2° del articulo 50 de la ley
418 de 1997, modificado por el 19 de la ley 782 de 2002, que establece indulto

% Cursivas nuestras.

% Cursivas nuestras.

% Ver, por ejemplo, JESUS ORLANDO GOMEZ LOPEZ, Teoria del Delito, Cit., pp. 293 y ss.

% FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho Penal, Parte General, Cit., pp. 630 y 631.
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para desmovilizados de los grupos armados ilegales que lo hagan de manera
individual, una vez acreditada su pertenencia a alguno de dichos grupos.

Consider6 la Corte que dicha disposicion no contrariaba la constitucién siempre y
cuando el indulto procediera una vez establecida la responsabilidad penal del
desmovilizado, no bastando con acreditar su pertenencia al grupo ilegal:

En la época primitiva la responsabilidad por la comision de los delitos recaia
sobre el grupo social al cual pertenecia su autor, es decir, sobre el clan, la
tribu o la familia, pero gracias ala evolucion del Derecho Penal y
particularmente por el influjo de la filosofia liberal a partir del siglo XVIII, la
responsabilidad penal devino individual, exclusivamente a cargo de su autor y
participes, lo cual puede considerarse estrechamente ligado a la exigencia de
la culpabilidad, esto es, la voluntad consciente de realizar la conducta,
evidentemente en ejercicio de la libertad personal, como componente
indispensable para deducir la responsabilidad.

Dicha responsabilidad individual se traduce en el principio de la personalidad

de la pena, que ocupa un lugar destacado en el Derecho Penal moderno”.*°

Y en la sentencia C-179-07 el alto tribunal declaré inexequible la expresion “la
personalidad del trasgresor simplemente considerada” contenida en el articulo 223
del decreto ley 1355 de 1970 (cédigo nacional de policia) por considerar que, al
estimar la personalidad del trasgresor como criterio para imponer una medida
correctiva, se desconocia el principio de respeto a la dignidad humana

...que encuentra fundamento en el articulo 29 de la Constituciéon, que
establece que nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa. En efecto, nadie podra ser sancionado
por su ser o por sus condiciones psicofisicas, su caracter, su temperamento, 0
sus sentimientos, considerando que estas condiciones lo hacen peligroso para
la sociedad, sino por la conducta cometida, es decir, por el acto externo
realizado libre y conscientemente establecidas previamente en la ley como
contrarias a bienes fundamentales de la sociedad y de sus miembros, para la
cual se ha establecido una sancion.

% Sin embargo, como vimos en el apartado 3.1, la efectiva aplicacién de dicho principio por la Corte Suprema
de Justicia resulta bien cuestionable en los casos de la “parapolitica”.
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3.2. Principio de culpabilidad entendido como exigibilidad de la conducta
conforme a derecho (culpabilidad en sentido estricto)

Como lo advertimos con los profesores Sotomayor Acosta y Velasquez
Velasquez®’, en este ambito se trata de auscultar cuéles fueron las particulares
circunstancias que rodearon el comportamiento del autor del injusto y, conforme
con ello, determinar si resulta legitima y justa frente a él, la imposicion de una
pena o una medida de seguridad.

Con tal fin habra que definirse, en primer lugar, si estamos frente a una persona
imputable o inimputable y, en segundo lugar, determinar si actué en una
circunstancia que excluya la exigibilidad de otra conducta, es decir, si estaba en la
posibilidad concreta e individual de actuar conforme lo dispone el ordenamiento
juridico. Se trata entonces de un juicio material de exigibilidad.

Pueden, al igual que en el apartado anterior, distinguirse basicamente dos tipos de
sentencias: a. Aquellas en las puede predicarse que el principio de culpabilidad
tuvo cabal aplicacion en sentido estricto por haberse realizado el correspondiente
juicio de exigibilidad y, en consecuencia, haber servido de limite al poder punitivo
del Estado, absolviéndose o reduciéndose la pena por constatarse una
circunstancia atenuante, por ejemplo, ira e intenso dolor® y, b. Decisiones en las
gue, no obstante aludirse al principio de culpabilidad, exigibilidad o evitabilidad, no
se precisa su contenido; se hace una aproximacion retérica al término o se le
entremezcla con otras categorias distintas.

a. Dentro de este subgrupo de sentencias pueden destacarse varios
pronunciamientos, tanto de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de
Justicia que indicarian la asuncién del principio de culpabilidad como juicio de
exigibilidad de otra conducta conforme a derecho, consideradas las especificas
circunstancias que rodean la actuaciéon del agente.

Por ejemplo en sentencia C-563 de noviembre 30 1995, M.P. Carlos Gaviria Diaz,
que declaré la exequibilidad del delito de cobardia contemplado en los articulos
123, 124 y 125 del cbédigo penal militar, la Corte estimo ajustadas a la constitucion
dichas disposiciones, pero una vez hecho un amplio examen sobre la exigibilidad,
en el caso de los miembros de la fuerza publica, de una conducta valerosa, mas
no heroica en el desempefio de sus funciones y en virtud a sus deberes
constitucionales de proteccion y garantia de los derechos de los ciudadanos.

% Ver supra 2.3 El principio de culpabilidad en sentido estricto (juicio de exigibilidad de otra conducta
conforme a derecho).

% Aunque como se verd, la Corte no es coherente al momento de fijar los supuestos bajo los cuales puede
reconocerse dicha atenuante.
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Se refirié en esta ocasion a conceptos tales como valentia, exigibilidad de la virtud
del valor como deber, la cobardia y el temor, argumentos que sin duda demuestran
la preocupacion de la Corte, en esta decision, por auscultar el concreto y dificil
ambito en el que actian militares y policias a quienes, se insistio, no puede en
todo caso exigirseles conductas heroicas.

A través de las sentencias C-297 de abril 24 de 2002% y C-370 de mayo 14 de ese
mismo afio’®’, ambas con ponencia del doctor Eduardo Montealegre Lynettt, la
Corte Constitucional enfatiza sobre el tratamiento diferenciado para imputables e
inimputables'®® existente en nuestro sistema penal, pero insiste en la necesidad de
agotar todo el test de culpabilidad frente a estos ultimos ya que, de encontrarse
una causal que excluya su responsabilidad en el caso concreto, debe absolvérsele
Y, en consecuencia, no le es aplicable ninguna medida de seguridad.

Asi se expreso en la primera decision:

(...) Y por ello el estatuto punitivo no exige que el comportamiento sea
culpable sino que basta que sea tipico, antijuridico, y que no se haya
presentado una causal de exclusibn de la responsabilidad. En tales
circunstancias, esta Corte habia sefialado que en términos estructurales, en el
Cadigo Penal habia dos tipos de hechos punibles, “esto es, el hecho punible
realizable por el sujeto imputable que surge como conducta tipica antijuridica y
culpable, y el hecho punible realizable por sujeto inimputable que surge como
conducta tipica y antijuridica pero no culpable (delito en sentido amplio)'®

Mientras que en el segundo pronunciamiento parte la Corte recordando lo
sefialado en sentencia C-239 de mayo 20 de 1997*° ya comentada, concerniente
al derecho penal de acto consagrado en la Constitucion nacional.

Precisa ademas el alto tribunal que, en un Estado fundado en el respeto de la
dignidad humana (arts. 1 y 5 C.N.); que reconoce y promueve el pluralismo y la

% Se declara la exequibilidad del articulo 76 del codigo penal que establece un término méximo de dos (2)
afios para la medida de seguridad cuando el delito de que se trate no tenga sefialada pena privativa de la
libertad.

% Sobre exequibilidad condicionada de la diversidad sociocultural como condicién que genera
inimputabilidad, segin el articulo 33 del cédigo penal, “bajo los siguientes entendidos: i) que la
inimputabilidad no se deriva de una incapacidad sino de una cosmovision diferente, y ii) que en casos de error
invencible proveniente de esa diversidad cultural, la persona debe ser absuelta y no declarada inimputable,
conforme a lo sefnalado en esta sentencia.”

101 \er art. 33 Cédigo Penal.

192 |_as primeras cursivas son nuestras.

103 \/er supra 3.1 Principio de culpabilidad entendido como la constatacion de garantias sélo predicables
frente al injusto juridico penalmente desaprobado.
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diversidad sociocultural (arts. 7, 8 y 70 idem), ésta no puede criminalizarse y, en
consecuencia, no puede sancionarse a una persona por un error derivado de su
particular cosmovision, que le haya impedido comprender la ilicitud de su
comportamiento. Segun la Corte, el error de prohibicion asi considerado, tendria
raigambre Constitucional; se trataria de un “error de prohibicién culturalmente
condicionado” vy, en cuanto tal, la conducta no seria punible conforme al articulo
32-11 del codigo penal.

Y en caso de que dicho error de prohibicion fuere vencible o que comprendiendo
la ilicitud no pudiera el agente determinarse de acuerdo a ello, se le declararia
inimputable por diversidad sociocultural, pero no por estimar que se trata de un
enfermo o inmaduro, sino por su distinta forma de ver el mundo. Asi entonces el
juzgador, cuando se trate de un inimputable, debe evaluar primero si concurre una
causal excluyente de culpabilidad, en cuyo evento, debera absolver ***,

Creemos que son suficientes estas apreciaciones de la Corte para deducir que en
su decision adopta un concepto del principio de culpabilidad en sentido estricto
pues insiste, bajo la premisa constitucional de la dignidad humana, en la
necesidad de entender la especial condicidbn que tiene el sujeto pasivo de la
accion penal, en este evento el diverso sociocultural y, desde esa Optica, proceder
al juicio de exigibilidad que tenga en cuenta esa concreta situacién. En otros
términos, la Corte manda que en estos casos, se haga un juicio de exigibilidad
mucho mas riguroso.

En sentencia C-355 de mayo 10 de 2005, con ponencia de los magistrados Jaime
Araujo Renteria y Clara Inés Vargas Hernandez, que declar6 la exequibilidad
condicionada del delito de aborto’® y lo despenalizé en casos de peligro para la
vida de la madre, grave malformacion del feto y acceso carnal violento o
inseminacién artificial no consentida (declarando, en consecuencia, la
inexequibilidad total del art. 124 del cédigo penal'®®), la Corte insiste en el juicio
de exigibilidad de otra conducta conforme a derecho cuando afirma:

Determinar las hipétesis normativas particulares en las cuales resulta excesivo
exigir a la mujer continuar con la gestacion porque supone la total anulacién
de sus derechos fundamentales es una labor que también incumbe al
legislador.

194 No obstante, en el evento del error de prohibicion vencible, en el juicio sobre tal “vencibilidad”, tendré que
tenerse en cuenta que, en funcién de los principio de respeto de la dignidad humana, autonomia personal y el
propio de la diversidad socio cultural, no se le podra exigir al diverso en esas circunstancias que haya sido
diligente o cuidadoso para aprehender la cultura mayoritaria, pues no estaria obligado a ello.

195 Art. 122 C6digo penal.
1% Que refiere a las circunstancias de atenuacion punitiva para este delito.
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Asi las cosas, podriamos afirmar que el principio de culpabilidad fue abordado en
su sentido estricto y limit6 de manera importante el poder incriminatorio, teniendo
en cuenta que lo que ocurre en los eventos despenalizados, es que resulta
ilegitima la imposicién de una pena cuando la madre se encuentra en especiales
circunstancias que ponen en grave riesgo sus derechos a la vida e integridad
personal, al libre desarrollo de su personalidad y dignidad humana,
fundamentalmente.

Incluso algunas de esas “extraordinarias condiciones anormales de motivacién”
habian sido tenidas en cuenta por el mismo legislador para autorizar la exencion
de pena por parte del juzgador “cuando ella no resulte necesaria en el caso
concreto” (paragrafo del art. 124 precitado).

Por su parte la Corte Suprema de Justicia, en algunas de sus decisiones, también
ha evidenciado (aunque en algunos casos con manifiesta incoherencia'®’), un
entendimiento del principio de culpabilidad como juicio de exigibilidad y limite al
poder punitivo del Estado.

En sentencia de noviembre 12 de 1998, proceso 13185, M.P. Carlos Augusto
Gaélvez Argote, tratdndose de un delito de falsedad material e ideoldgica de
empleado oficial en el que se alegaba estado de necesidad como “causal
extralegal de inexigibilidad de otra conducta”, aunque la Corte no encuentra
acreditada dicha eximente, resulta apreciable la concepcidén del principio de
exigibilidad como sustrato’® de las causales que excluyen la culpabilidad y por
tanto la pena.

En efecto, si por inexigibilidad de otra conducta se entiende toda situacion en
que la actividad del sujeto agente no es objeto de punibilidad porque en las
circunstancias en que la ejecuté no le era exigible actitud distinta, debe
convenirse que en cada una de las causales de inculpabilidad subyace la no
exigencia de comportamiento diverso al que se tuvo, pues para reconocer que
alguien ha actuado en condiciones de fuerza mayor o caso fortuito, o bajo
insuperable coaccién ajena o por razén de una conviccién errada e invencible,
debe admitirse que en cada una de tales causales al sujeto no le era
demandable otra conducta, que al agente no le quedaba mas por hacer que
vulnerar el bien juridico tutelado.*®

197 \/er infra comentarios a las sentencias 25387 y 29338 de 2008, pp. 43-45.

108 En sentido similar, FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho Penal, Parte General, Cit., pp.
826y 829.

109 Cursivas nuestras.
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Consecuente con aquella postura resulta la decision adoptaba en julio 13 de 2005,
M.P. Herman Galan Castellanos, proceso 20929,"'° a través de la cual se absolvié
al procesado por estimarse que, al actuar, no fue consciente de la antijuridicidad
de su conducta. Resalta la Corte que

En la actual teoria del delito, pero con énfasis en aquellos delitos en los que
en su nulcleo sobresale la infraccion a un deber, como también en los eventos
de omisién pura o simple, siempre existe de por medio una exigencia al sujeto
activo de la conducta y, por consiguiente, un reproche si fue incumplida o
insatisfecha. La exigibilidad, pues, en tales eventos, resulta indispensable,
inclusive con asidero constitucional, pues, como muy bien se ha sostenido,
tiene su fundamento en la funcién promocional del Estado, obligado como esta
a garantizar la prosperidad general haciendo efectivos los principios, derechos
y deberes consagrados en la Carta Fundamental.***

Ahora bien, la Sala, que no ha tenido oportunidad de pronunciarse con
amplitud al respecto, sin adentrarse ahora en los meandros de la teoria, mas
sin desconocer, claro esta el estado de la dogmatica actual, reconoce que
para poder atribuirle culpabilidad a un sujeto, por un acto a él imputable,
deben concurrir tres elementos basicos de la aludida exigibilidad, a saber : la
imputabilidad (exigibilidad sistémica), la exigibilidad de otra conducta (estado
de necesidad, miedo insuperable) y la exigibilidad de la conciencia de
antijuridicidad.**?

A pesar del reducido alcance que la Corte parece darle al principio de exigibilidad,
casi circunscribiéndolo a los delitos de infraccion a un deber y de omisién, merece
destacarse que la misma lo “reconoce” como presupuesto de la responsabilidad
penal e incluso relaciona sus contenidos generales.

Precisamente una de aquellas circunstancias especiales sefialadas por la Corte,
el miedo insuperable, habia sido ya tratada en sentencia de diciembre 12 de 2002
en la que admite que, segun la “fase emocional que alcance el sujeto”, el miedo
puede convertirse en causal que excluye la culpabilidad, pues no puede exigirsele
un comportamiento distinto.**®

119 Se trata de un delito de prevaricato por accion en el que el defensor sostenia la atipicidad de la conducta
por ausencia de dolo.

!11 Resaltado en el texto.

12 Cursivas nuestras.

113 C.S.J., proceso 18983-02, M.P. Jorge Anibal Gémez Gallego. Se trata de un caso de homicidio en el que
el defensor deprecaba el reconocimiento del “miedo insuperable” (codigo penal, art. 32-9) como causal
excluyente de la responsabilidad, a cambio de “intenso miedo” (que el tribunal confundi6 con la circunstancia
de ira e intenso dolor que, para la época de los hechos, contemplaba el articulo 60 del cédigo penal, decreto
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Pero también ha mostrado sus rendimientos el principio de culpabilidad como
concepto reductor de la culpabilidad y, en consecuencia, de la pena.

En sentencia de noviembre 18 de 2004, M.P. Herman Galan Castellanos, proceso
20889'* la Corte encuentra que, examinadas las extremas circunstancias
emocionales en que actué el procesado, debe reconocerse que lo hizo en estado
de ira e intenso dolor y por ello hay lugar a la reduccion de la pena en los términos
del articulo 57** del estatuto punitivo, contrariando la decisién del tribunal que la
habia negado acudiendo a un proscrito derecho penal de autor.

“La gravedad y la injusticia de la provocacion debe ser estudiada en cada
situacion, dadas las condiciones particulares de los protagonistas del conflicto
y de aquellas en las que se consumo el hecho, como por ejemplo, su situacion
psicoafectiva, la idiosincrasia, la tolerancia, las circunstancias (tiempo, modo,
lugar, oportunidad, tono, expresion corporal y oral, etc.), los sentimientos
(honor, dignidad y auto estima), la formacién (moral, cultural), el grado de
educacion, el nivel social y econémico.

El Tribunal da por demostrado que el dia de los hechos, el 26 de marzo de
1999, el animo del interfecto fue pacifico, no realizé ningln acto que pudiese
herir la susceptibilidad de FERNANDO MOREIRA, considerando que la accion
fue “calculada propia de un deseo de venganza”, no de un estado de ira
causado por comportamiento grave e injusto, incurriendo con ello en un
equivoco, pues la ira no descarta la venganza.”**

100 de 1980) reconocido por el tribunal como mera atenuante. Hoy, el “temor intenso” constituye una
circunstancia de menor punibilidad conforme al art. 55-3 del c4digo penal.

Sobre los fundamentos que justifican el miedo insuperable como causal de inculpabilidad Ver: DANIEL
VARONA GOMEZ, “El miedo insuperable y la “ética del hormiguero”. Reflexiones sobre el papel de las
eximentes fundadas en la inexigibilidad de otra conducta”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 12, 2010.
“La base del principio de inexigibilidad y, por tanto, el fundamento de la exencién de pena en el caso de la
eximente de miedo insuperable, es la preferencia legitima por los propios intereses. Legitima por que se
corresponde con unos valores que, por ser inherentes a la autonomia de la persona, son dignos de proteccion.”
Cursivas en el texto.

“El fundamento de la exclusion de pena no radica, pues, en que la persona se encuentra “fuera de si” fruto del
impacto psiquico producido por la situacién amenazante, sino al contrario, en que con su actuacion demuestra
unas preferencias morales (razones) que estimamos no dignas de castigo (KAHAN/NUSSBAUM, 1996:336).
La razon relativa al agente es una razéon (deontoldgica) que expresa una determinada valoracion normativa.”
Paréntesis en el texto.

1% Se hace referencia a hechos en desarrollo de los cuales el sentenciado causé la muerte de su victima
después de haber sostenido con ésta un altercado que tuvo como origen difamaciones deshonrosas que hiciera
en su contra. El defensor reclamaba el reconocimiento de ira e intenso dolor como lo habia hecho la primera
instancia, atenuante que fue revocada por el tribunal. La Corte accede a lo solicitado. También reconocié la
misma atenuante en decision del 30 de noviembre de 2006, M.P. Mauro Solarte Portilla, proceso 22634.

> Que alude al estado de ira e intenso dolor como circunstancia de atenuacion punitiva.

118 Cursivas nuestras.
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Para la Corte es claro entonces que el sentimiento de venganza no es Obice para
el reconocimiento del estado de ira e intenso dolor.

Sin embargo, la Corte cambia de opinion de manera abrupta en sentencia de
mayo 9 de 2007, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés, proceso 19867, providencia
en la que, si bien se exige que para el reconocimiento de esta diminuente deben
analizarse en detalle todas las circunstancias que rodearon al autor en el
momento mismo de la comision del hecho, lo cierto es que ese examen se hizo en
este caso atendiendo a aspectos morales y no estrictamente juridicos, como pasa
a observarse:

Por ello, la gravedad y la injusticia de la provocacion debe ser estudiada en
cada situacion, dadas las condiciones particulares de los protagonistas del
conflicto y de aquellas en las que se consumé el hecho, como por ejemplo, su
situacion sicoafectiva, la idiosincrasia, la tolerancia, las circunstancias (tiempo,
modo lugar, oportunidad, tono, expresion corporal y oral etc.), los sentimientos
(honor, dignidad y auto estima), la formacién (moral, cultural), el grado de
educacidn, el nivel social y econémico. De lo expuesto se infiere que no toda
provocacion es grave e injusta y que solo los estados de animos originados
por comportamientos con estas Ultimas connotaciones quedan amparados por
la diminuente de la ira o dolor examinada, siempre que la provocacién
provenga de quien padece las consecuencias.

(...)

Empero, como lo destaca la Procuraduria, no se puede confundir la reaccion
tardia, “producto de un estado de ira, con una actuacién posterior inspirada en
un innoble sentimiento de venganza”, como en efecto aqui acontecié.!*®

Pero se evidencia en mayor grado el incoherente tratamiento de esta atenuante
por parte de la Corte en procesos 25387 y 29338, de la misma fecha, octubre 8 de
2008, M.P. Julio Enrigue Socha Salamanca y Alfredo Gomez Quintero,
respectivamente.

Se dijo en la primera:

El Tribunal, en primer lugar, incurrié en un error de hecho por falso raciocinio al
considerar que L. A. H. R. no obré en estado de ira, sino con el animo de
vengarse, pues con tal razonamiento desconoci6 que, de acuerdo con las reglas de
la experiencia, quien actlia en estado de ira generalmente lo hace con el animo de

11736 decide sobre el reconocimiento de la atenuante consistente en el estado de ira e intenso dolor de que
trata el articulo 57 del Cédigo Penal en un caso de homicidio en el que se reconoce que el hecho tuvo su
génesis en las constantes muestras de infidelidad de la esposa del sentenciado con una de las victimas,
situaciones que incluso perduraron por méas de un afio como se sefiala en el fallo de instancia.

118 Cursivas en el texto, subrayas nuestras. Ver infra nota 123.
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vindicar el comportamiento ajeno, grave e injusto que suscita la reaccion, estado
subjetivo que de ninguna manera es obstaculo para negar la configuraciéon de la
atenuante.™®

En este orden de ideas, el ad quem valoro la accion emprendida por el procesado
con base en una inferencia de tipo moral, desconocedora que, desde la época del
pensamiento penal ilustrado, en todo Estado de derecho que se precie de serlo la
aplicacion de la ley no puede obedecer a la observancia de buenas costumbres, ni
a parametros de conducta no contemplados en el precepto normativo, ni mucho
menos a pautas éticas de corte subjetivista ideadas por los funcionarios
encargados de dirimir los conflictos.**°

Y mas adelante expuso:

Por otro lado, la evaluacion acerca de la concurrencia de los requisitos del estado
de ira e intenso dolor depende mas que todo de la correcta apreciacion de las
circunstancias particulares del caso, situadas dentro del contexto de los valores
tanto individuales como culturales que imperan en el sector social en el que se
produjo la conducta punible, por lo que la desestimacion de un estado psiquico en
el procesado no puede fundarse en estimaciones generales, abstractas o absolutas
gue prescindan de tales pardmetros, o que desconozcan la realidad del entorno,
como afirmar que entre dos hombres que ningun parentesco ostenten entre si, 0
gue tan solo mantengan una relacién de padrinazgo, jamas podria suceder que la
agresion ajena sufrida por uno desemboque en la reaccidbn emotiva y violenta por
parte del otro.

Segun esta decision entonces, para la Corte el sentimiento de venganza no impide el
reconocimiento del estado de ira e intenso dolor y le esta vedado al juzgador hacer
cuestionamientos de tipo moral al enjuiciado.

Con base en estas apreciaciones y como clara expresion del principio de culpabilidad
en sentido estricto, pues se evaluaron a fondo las circunstancias en que actué el
procesado, incluso su entorno social y cultural, la Corte decide casar la sentencia
reconociendo la diminuente de pena de que trata el articulo 57 precitado. Cumplié aqui
su papel dicho principio: sirvié de limite al poder punitivo del Estado impidiendo que se
impusiera una pena desproporcionada.

Sin embargo ese mismo dia dijo otra cosa en el segundo pronunciamiento:

Como ya se dijo, ni el comportamiento de la victima es calificable de “grave e
injustificado”, ni la reaccidbn que tuvo lugar tres dias después de la
comunicacion censurada como detonante, permiten contemplar en su contexto

119 Cursivas nuestras.
120 Cursivas nuestras.
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la conducta de la recurrente en un plano distinto al de una retaliacion, desquite
o revancha, que hace por consiguiente inaceptable la rebaja punitiva.***

De ahi que bien se haya sefialado sobre el particular el imperativo de no
confundir una reaccion tardia, producto de un estado de ira, con una actuacién
posterior inspirada en un innoble sentimiento de venganza.'?

Si bien la Corte asume la tarea de examinar las especificas circunstancias en que
actud la procesada, es bien claro que, basandose en juicios morales*?® que habia
proscrito en la sentencia que se acaba de estudiar, amplia el espectro
incriminatorio, incurriendo con ello en graves inconsistencias en el tratamiento de
esta causal de atenuacion, recurriendo a un derecho penal de autor proscrito por
el articulo 29 de la constitucién y, de paso, atentando de manera palmaria contra
el derecho de igualdad y la seguridad juridica.

b. Pueden citarse ademas sentencias de la Corte Suprema de Justicia que
demuestran como la alta corporacion alude de manera retoérica al principio de
culpabilidad o lo confunde con otras categorias dogmaéticas.

Por ejemplo, en la sentencia de octubre 8 de 2003, radicado 19792, M.P. Alvaro
Orlando Pérez Pinzon, en la que el demandante censuraba que los juzgadores de
instancia nada dijeron sobre la culpabilidad de los condenados, pues se limitaron
a sostener que actuaron con dolo, siendo ésta una categoria de la tipicidad, la
Corte no casa la sentencia argumentando que:

Con independencia de los postulados estructurales de las muchas escuelas
penales, nadie discute que la “culpabilidad” significa, en términos elementales,
disposicion de animo hacia la realizacién de una conducta definida en la ley
como “delictiva” —tipicidad objetiva- y causante de dafio o de puesta en
peligro, sin justificacién alguna —tipicidad, o antijuridicidad material-. Esté el
dolo en el tipo, esté en la “culpabilidad” o esté en la accién, lo evidente es que
cuando una persona sabe que aquello que hace esta prohibido, y
voluntariamente hacia alli dispone su conducta, actia con dolo y, por tanto,
merece reproche porque es imputable, se le podia exigir una conducta
conforme con el derecho y obra con plena conciencia de ilicitud. Y ocurre lo
mismo si se dice que una parte del dolo se halla en la accion tipica y la otra en

121 Cursivas nuestras.

122 Cursivas nuestras.

123 Acerca de la proscripcion de este tipo de juicios, JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho
Penal, Parte General. Principios y categorias dogmaticas, Cit., p. 354: “La culpabilidad por el hecho no es
un juicio de reproche sobre los motivos de la voluntad y la actitud interna, el sentimiento o el &nimo del
agente frente al derecho, sino la forma y grado de la controlable participacion interna del agente y de su
evitable intervencién externa en el acontecimiento criminoso, por medio de la conciencia y la
autodeterminacion que aportan los sujetos imputables, que obran en circunstancias ambientales normales , a la
realizacion del injusto tipico.”
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el juicio de reproche o “culpabilidad”. Al fin y al cabo la férmula ya casi clasica
aun tiene vigencia, pues no ha podido ser derruida: la persona es “culpable”
cuando debiendo y pudiendo proceder de acuerdo con el derecho, no lo
hace.'®

Pese a lo ininteligible de la decision, que entremezcla la mas variada gama de
elementos del delito: tipicidad objetiva, lesividad, antijuridicidad material, dolo,
accion, conciencia de lo prohibido o conciencia de antijuridicidad, merecimiento de
reproche, imputabilidad, exigencia de otra conducta conforme a derecho;
podemos, con esfuerzo, entender como la Corte, presumiendo la asuncién del
principio de culpabilidad, recurre al dolo (al parecer entendido con conciencia de la
antijuridicidad, al estilo clasico, hoy superado) para estimar acreditada esta
categoria: “...actua con dolo y, por tanto, merece reproche porque es imputable,
(se olvida que el inimputable también puede obrar con dolo'?®), se le podia exigir
una conducta conforme con el derecho...”.

Entonces el “reproche” de culpabilidad se hace derivar del dolo o, lo que es lo
mismo, la Corte concluye que, por haber conocido y querido la ejecucién de un
hecho, (en ello consiste el dolo), la persona estaba en capacidad de optar por otra
conducta. No se hace entonces un juicio estricto de exigibilidad pues solo se
escruta sobre el nexo psicologico del autor (cualquier autor) con el hecho y ese
examen se hace en sede del injusto, no de la culpabilidad.'?

Es claro pues que tampoco en casacion se supo finalmente si el procesado actuo
con culpabilidad o no, pudiéndose haber condenado, con grave injusticia, a un
inculpable, ello debido, se insiste, a las evidentes imprecisiones en que incurre la
Corte.

Similar tratamiento se dio al principio que estudiamos en sentencia de octubre 12
de 2006, M.P. Marina Pulido de Barén, proceso 25465,

En ella la Corte reconoce de manera explicita que para que se pueda hablar de
conducta punible, esta debe “pasar por el tamiz” de la tipicidad, antijuridicidad y la
culpabilidad, por asi exigirlo el articulo 9 del Cédigo Penal.

Incluso, al caracterizar la tipicidad, ubica bien las modalidades de la conducta,
esto es, dolo, culpa y preteintencion en el tipo subjetivo.

Sin embargo, al efectuar el juicio de culpabilidad en el caso concreto, expresa:

124 Cursivas nuestras.

12> \/er supra comentarios a sentencia 20319-09.

126 \/er supra 1. Introduccién y 2.1 Sentido tradicional del principio de culpabilidad.

127 Hace referencia a un delito de trafico de migrantes en el que el censor sostenia que la conducta no
lesionaba el bien juridico de la autonomia personal por cuanto se conto con el consentimiento de las victimas.
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Si ademas de lo expuesto se encuentra acreditado que D. G. voluntariamente
acordé con A. M. a cambio de diez mil quinientos délares (U$10.500) colocar a
los pasaportes de éste, su esposa y su hijo los sellos de ingreso al pais a fin
de que dias después pudieran utilizar tales documentos falsos para salir de
Colombia e ingresar ilegalmente a Méjico, no hay duda que decidié libremente
cometer la citada conducta, esto es, actu6 con culpabilidad.*?®

Supuestos facticos de los cuales ya se habia valido para establecer la tipicidad de
la conducta, como pasa a verse:

Es por ello que sin dificultad se llega a la razonable conclusién de que la
conducta realizada por D. G., de registrar el 13 de febrero de 2005 a los
colombianos A. M. C., L. O. A. y al menor J. S. M. O. como extranjeros
procedentes de Méjico, en el puesto de inmigracion del Departamento
Administrativo de Seguridad DAS ubicado en el Aeropuerto El Dorado, con el
propésito de que tres dias mas tarde pudieran superar los controles
migratorios y salir de Colombia con destino al mencionado pais, de donde
fueron devueltos al descubrirse su falsa identidad, corresponde a un
comportamiento tipico (articulo 188 de la Ley 599 de 2000), en cuanto facilitd
y colabor6 en la salida de tales personas del pais sin el cumplimiento de los
requisitos legales, con el fin de obtener como beneficio un pago por la suma
de diez mil quinientos délares (U$10.500).?°

Si, ademas de ello, se advierte que el proceder del procesado se produjo de
manera consciente y aprovechando para ello su condicion de funcionario del
mencionado ente administrativo de seguridad, amén de su especial ubicacion
en el puesto de migracién localizado en el referido aeropuerto, no hay duda
gue su conducta en punto del tipo subjetivo correspondié a un proceder
doloso. **

Aqui la Corte en realidad rehtsa hacer el juicio de culpabilidad en sentido estricto
y, lo que es peor, con la tipicidad de la conducta dio por acreditada la culpabilidad,
presupuesto de la pena y, en consecuencia, en este evento, lo que se supone
debe servir como “limite minimo”, (la constatacion del dolo) pasa a convertirse en
la “justificacion” de la incriminacion.

4. Conclusiones

Si a ambas Cortes corresponde decidir al interior de un Estado Social de derecho,
gue se proclama respetuoso de la dignidad humana (art. 1° C.N.); que persigue un

128 Cursivas nuestras.
129 Jitimas cursivas nuestras.
130 Cursivas nuestras.
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orden justo (predmbulo); que tiene como uno de sus fines garantizar la efectividad
de los principios, derechos y obligaciones consagrados en la constitucion (art. 2°
C.N.); donde la constitucion es norma de normas (art. 4 id.) que respeta el libre
desarrollo de la personalidad (art. 16 id.) y reconoce y protege la diversidad étnica
y cultural (art. 7 id. ); que consagra los principios de libertad (art. 28 id.), de
culpabilidad (art. 29 id.) y de igualdad material (art.13 id.); donde los funcionarios
publicos han jurado cumplir la constitucién (art. 122 id.); donde los jueces estan
sometidos al imperio de la ley (230 id.), es claro que estan en la perentoria
obligacién de avocar y decidir sobre el juicio de culpabilidad referido al hombre en
sus particulares circunstancias y por ello tendran necesariamente que precisar si 'y
qué tanto podria exigirsele un actuar diferente antes de proceder a la imposicién
de una pena o una medida de seguridad.

Solo si se procede de esa manera podremos predicar que se ha sido consecuente
con dicho principio.

Con fundamento en la jurisprudencia examinada podriamos concluir que si bien la
Corte Constitucional ha mostrado algun tipo de coherencia y apego al principio de
culpabilidad como garantia a favor del individuo, no puede decirse lo mismo, por lo
menos no en todos los casos, frente a la Corte Suprema de Justicia.

En efecto, como pudo observarse, ya desde el afio 1996, en su sentencia C-626,
la Corte Constitucional daba aplicacion, por ejemplo, al principio de presuncién de
inocencia en sentido material, proscribiendo tipos penales o contravencionales que
lo desconocian.

En sentencias C-239 de 1997 ya se hacia alusion al principio de exigibilidad como
juicio necesario en la determinacion de la culpabilidad.

Juicio de exigibilidad que, en nuestro criterio, fundamenté lo resuelto en
sentencias C-370 de 2002 y C-355 de 2006, sobre la diversidad socio cultural
como motivo de inimputabilidad, la primera, y despenalizacion del aborto en
ciertas circunstancias, la segunda.

Afos mas tarde, en sentencias C-928 de 2005 y C-179 de 2007 acude
nuevamente la Corte al principio de culpabilidad, esta vez en sentido amplio, para
dar prevalencia al principio de personalidad de la pena y proscripcion del derecho
penal de autor, respectivamente.

Pero ya centrada nuestra atencion en las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia encontramos lo siguiente:
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Si bien cuando menos desde el afio 1998, proceso 13185, ya la Corte se referia a
la exigibilidad como sustrato de las distintas causales de inculpabilidad, posicion
gue obligaria a la realizacion del juicio de culpabilidad en sentido estricto, lo cierto
es que algunas decisiones posteriores defraudan esas expectativas.

Por ejemplo, en las sentencias 19792 de 2003 y 29323 de 2009 se dio por
acreditada la culpabilidad con la constatacion del dolo. Algo idéntico sucedi6 en
la sentencia 25465 de 2006 en la cual la Corte, después de teorizar sobre la
necesidad de demostrar las distintas categorias del delito (tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad), utiliza los mismos argumentos empleados para acreditar la
tipicidad en sede de culpabilidad.

Pero como como claro ejemplo de las incoherencias de la Corte pueden citarse
las sentencias 25387-08 y 29338-08, ambas de la misma fecha. Como pudo
verse, mientras en la primera el animo de venganza no es obstaculo para el
reconocimiento del estado de ira e intenso dolor, si lo es en la segunda. Pero aun
mas, ese animo de venganza ya habia sido tenido en cuenta para negar dicha
atenuante, en la sentencia 22634 de 2007, pero habia sido desestimado en la
20889 de 2004 en la que expresamente se dijo que la venganza no descarta la
ira.

No obstante, no puede desconocerse que el principio de exigibilidad en el caso
concreto se aplic6 de manera rigurosa en otras sentencias, como la 22634 de
2008 y 20929 de 2005 en las que dicho principio sirvié para reconocer el estado
de ira e intenso dolor en la primera y la absolucién en la segunda.

Por su parte, en las sentencias 27277 de 2009 y 31580 de 2010 no se hace una
clara distincion entre las varias acepciones del principio de culpabilidad (sentido
tradicional o restringido, sentido amplio y sentido estricto), pero en la 24685 de
2008 si se hace clara precision en cuanto al dolo, la culpa y la preterintencion
como elementos de la responsabilidad subjetiva.

Precisamente una eficiente aplicacion de aquel principio en la sentencia 20319 de
2005, impidié que se criminalizara injustamente a un inimputable que habia sido
condenado a medida de seguridad por el delito de hurto cuando en realidad s6lo
se encontraba acreditado el dolo de dafiar bienes ajenos.

Pero merece especial atencion la sentencia 32805-10 en la que, haciéndose
prevalecer presuntos rendimientos preventivo generales, se pulverizan las mas
caras garantias predicables del principio de culpabilidad y se abre la mas amplia
compuerta a los desafueros del poder punitivo del Estado.
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Ante tan ambiguo, incoherente, inconsistente y, por decir lo menos, impreciso
tratamiento dogmatico del principio de culpabilidad, obligado es concluir que en
sus decisiones, la Corte Suprema de Justicia ha contribuido al debilitamiento de
dicho principio como garantia y limite a la intervencion punitiva del poder estatal,
con grave desmedro de los derechos fundamentales de los ciudadanos.
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