NORMAS RECTORAS
DE LA LEY PENAL COLOMBIANA

Doctor JULIO SALGADO VASQUEZ

El titulo primero de la parte general del Cédigo Penal de 1980 se denomina
“De las normas rectoras de la ley penal colombiana’, y estd integrado por doce
articulos consagratorios de los principios que deben tener en cuenta los juzga-
dores para la recta aplicacién del estatuto punitivo.

Sus autores, a manera de entusiastas panegiristas que.ensalzan tan magna
obra, han dado en la flor de pregonar que se trata de un aporte original de la

ciencia colombiana, que iniciard una nueva era en las investigaciones juridicas.

Para demostrar que tal planteamiento carece en absoluto de seriedad, se

procede a examinar, muy sintéticamente, la ingenua creencia de tan extraordi-

narios jurisconsultos:

1. LEGALIDAD DEL DELITO

Art. 1°.—Legalidad. “Nadie podrd ser condenado por un hecho que no esté
expresamente previsto como punible por la ley penal vigente al tiempo en que
se cometid, ni a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas
en ella”.

Fl principie de la legalidad de los delitos no es propiamente descubrimiento
de los legisladores de 1980, ya que tiene muy claros antecedentes.

El-Cédigo Penal de 1890, adoptado por la ley 19 de 1890, acufié el principio .

de legalidad del delito, por cuanto afirmé que “‘es delito la voluntaria y mali-
ciosa violacién de la ley, por la cual se incurre en pena’’ (art. 1°), de donde se
infiere que la accién punible debe estar descrita por la ley. Reiteré el prineipio
de que es la violacién de la ley al expresar en su art. 2° que “en toda violacién
de Ia ley se supone voluntad y malicia, mientras no se pruebe lo contrario”,

El Cédigo Penal de 1938, que fue aprobado por la ley 95 de 1936, se inicia
disponiendo que ‘“‘nadie podra ser condenado por un hecho que no esté expresa-
mente previsto cemo infraceién por ley vigente al tiempo en que se cometid, ni
sometido a sanciones que ho se hallen establecidas en ella™ (art. 1°).

El art. 28 de la Constitucién Politica de Colombia dispone desde 1886 que
“aun en tiempo de guerra nadie podrd ser penado ex post facto, sino con
arreglo a la ley, orden o decreto en que previamente se haya prohibido el hecho
y determinddose la pena correspondiente”. Como el destinatario de las nor-
mas constitucionales es el Congreso para que por medio de las leyes sean de-
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sarrolladas, el art. 52 de la Carta ordené que “las disposiciones Fie] presente ti-
tulo (se refiere al 11 del cual forma parte e! art. 28 antes t‘rascrlto) se incorpo-
rarén en el Codigo Civil como titulp pl"ehmmar, y no podrén ser alteradas sino
por acto reformatorio de la Constitucién”. ' ‘ ‘
En cumplimiento del texto constitucional mencionado, €l legislador ordina-
rio expidié dos ordenaciones: - ] _
“Con arreglo al art. 52 de la Constitucién de la Repubhga, decldrase incor-
porado en el Cédigo Civil el titulo 111 (arts. 19a52)dela misma Constltucu’)n‘
(art. 4° de la ley 57 de 1887). Hay que aclarar que de conftzrm1dad con la tlti-
ma codificacién constitucional, que es la de 1968, los articulos del titulo 1
corresponden a los nimeros 16 a 52. o ‘
«F] titulo 11 de la Constitucién sobre «derechos y garantias socu';l.lesi)‘tlene
también fuerza legal, y dentro de las leyes posterioreg ala ConStltl:lC!On, ]_a
prioridad que le corresponde como parte integrante y primordial del Codigo Ci-
m Naturalmente que los constituyentes colombiz.mos tampoco‘inventarozl el
principio de legalidad del delity, wur cuanto se liml.taron a repetir el art. 7° de
la Decluracion de los Derechos del Hombre y del Cm_dadano, aprobgda‘?n‘tre ‘el
17 y el 26 de agosto de 1789 por la Asambieat‘ Naqmnal de Francia: ngun
hombre puede ser acusado, arrestado ni detenido sino en los casos d.etermmaj—
dos en la ley y con las formalidades en ella prescritas. Los que so!1c1ten, expi-
dan, ejecuten o hagan ejecutar érdenes arbitrarias deben ser cast1gado§; pero
todo ciudadano llamado o prendido en virtud de la ley, debe obedecer al instan-
te, haciéndose culpable por causa de resistencia”. .
O sea, que el principio de legalidad del delito no fue inventado por quienes
redactaron el Codigo Penal colombiano de 1980.

2. DEFINICION DEL DELITO

Art. 2°.—Hecho punible. “‘Para que una conducta sea punible debe ser tipi-
ca, antijuridica y culpable”. ‘ 3

Como el delito es producto de la voluntad humana, para ser preciso, debid
definirse como acto y no como hecho. Todo suceso o acontecimiento que ocurre
pertenece 2 lo factico. En tal sentido el delito es un hecho, igual que un ter{'e-
moto, la caida de un arbol o el nacimiento de una persona. Pero como el (?ehto
tiene que ser el resultado de acciones dolosas o culposas, _.dentro“del género
“hecho” tiene que ser clasificado como la especie denominada “acto’, que
siempre est4 referida a la voluntad humana. En consecuencia, debl(:) bautl?arzse
este articulo diciendo “‘acto punible”, aun cuando tal nombre también seria in-
correcto, ) )

Para que una accién humana sea delictuosa se requiere que se reunan
cuatro ingredientes, como son la tipicidad, la antijuridicidad, _la culpabm‘l@dc‘zd y
la punibilidad. Al faltar cualquiera de ellos, desaparece el delito. Restrllng'lr la
nocién del delito a la punibilidad, como parece hacerlo el art. 2° del Cédigo Pe-
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- nal, es error técnico. Se trataria de un tropo retérico, como seria la sinécdoque
emplea}da, por cuanto se denomina delito tnicamente lo que es punible: se defi-
ne delito el todo por uno de los elementos. :

El art. 2° aplica la teorfa que predica que la pena no forma parte del delito
por ser simple consecuencia. Pero lo cierto es que conducta que no esté vincu:
lada_ a Una pena carece de toda significacién dentro del mundo de lo real. La
pu_mbllldad es la manifestacién tangible de la lucha contra los delincuentes,
quienes no se preocupan por cosa distinta de la pena que golpea derechos tan
1m_po¥'tantes como la libertad, el patrimonio econémico o la integridad moral.
El}m1nar Ia punibilidad del marco del delito no es méds que auténtica manifesta-
cién de las ‘“‘abstruserias germénicas” de que hablaba FERRI.

I-’e.ro, sea que el art. 2° exista o que desaparezea, los jueces continuaran
administrando justicia, tal como lo hicieron hasta el 29 de enero de 1981, fecha
en gue comenzd a regir tan inttil ordenamiento.

3. LA TIPICIDAD

Art. 3°.—Tipicidad. “La ley penal definirs el h i i
I v D ird el hecho punible de manera ine-

.L.a _1ectura de este texto ensefia que no suministré definicién alguna sobre

}Ef.’tlpICldad, por cuanto se remite a que lo haga la ley penal. Esta seudo defini-
ci6n se podrla‘, a;_)hcar a cualesquiera de las materias de que trata el Cédigo Pe-
n?,.], sin que sirviera para aportar ninguna luz. Por ejemplo, un texto legal que
d‘ljera: La Iey_pena} definird los casos de aplicacidén de la ley penal en el espa:
cio de manera inequivoea”, o las causales de justificacién del hecho, o las de in-
culpabilidad, nada estaria definiendo.
) Ppr otra parte, el art. 3° parece tener un alcance que sus redactores no se
imaginaron, porque ese texto autoriza al administrador de justicia a no aplicar
!a iey’ penal cuandg, seglin su criterio, no contiene una definicién, de manera
inequivoca, del delito de gue se acusa al procesado.

Los autores sefialan como elementos de cada figura delictiva: los deseripti-
vos.((.]u_e se refieren al aspecto objetivo o externo); los normativoes (atinentes a
l?s Juicios de valoracion que hace el juez), y los subjetivos (que apuntan hacia la
siquis del agente).

%ILVIO RANIERI! en su Manual de derecho penal, expresa:

De lo dl'ch(.) se infiere que el tipo, modelo o figura legales es el punto des-
i:!:‘ el cual el jurista debe partir para la construccién de la teoria general del de-
ito.

”Tip_o (_r{lodelo 0 ﬁgura) legal es el conjunto de los elementos que, segiin
la descripeién contenida en los preceptos de las normas penales, componen

los hg(lzhos humanos que estdn prohibidos u ordenados con la amenaza de una
pena’’l, '

* Tomo 1, Bogoté, Edit. Temis, 1975, pag. 163.
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Sea que se acepte o se discrepe del criterio de RANIERI, este autor sumi-
nistra una definicién sobre la tipicidad. Pero el Cédigo Penal colombiano, so
pretexto de definir 1a tipicidad lo que hace es expresar que los tipos penales de-
ben ser definidos de manera inequivoca por la ley penal.

En cambio, el art. 310 del Cédigo de Procedimiento Penal (decreto-ley 409
de 1971) define el cuerpo del delito diciendo que “los elementos objetivos o ex-
ternos del delito sefialados en la respectiva disposicién penal, constituyen el
cuerpo del delito”, que es una verdadera definicién del tipe, medelo o figura le-
gal. _
Y el Cédigo de Procedimiento Penal aprobade por la ley 94 de 1938, en su
art. 272, disponia que “los elementos constitutivos del delito sefialados en la
respectiva disposicion penal, serdn la base de comprobacién del cuerpo del deli-
to”, en cuya definicion quedaban incluidos también los elementos subjetivos.

De manera que los redactores del Codigo Penal de 1980 no definieron la ti-
picidad, que les pudiera servir de guia a los administradores de justicia, como si
lo hicieron los codigos penales procesales de 1938 y 1971, '

4. LA ANTLIJURIDICIDAD

Art, 4°.—Antijuridicidad. “Para que una conducta tipica sea punible se re-
quiere que lesione o ponga en peligre, sin justa causa, el interés juridico tutela-
do por la ley”.

Se trata de una desafortunada definicién porque predica que una conducta
tipica es punible cuando tiene el resultado de lesionar o poner en peligro, sin
justa causa, el interés juridico tutelado por la ley. Y lo es, en primer lugar, por-
que excluye la culpabilidad para sancionar la conducta tipica. Y, en cuanto al
resultado, lo limita a los meros intereses juridicos, sin mencionar los bienes ju-
ridicos.

Tradicionalmente se ha entendido que el bien juridico tutelado es el de-
recho al cual se refiere expresamente la norma, en tanto que‘los intereses juri-
dicos son los que, sin estar contenidos en el marco del texto legal, son conse-
cuencia de los bienes amparados.

En todo caso, la antijuridicidad consiste, segin €] art. 4°, en la ofensa o
puesta en peligro de un derecho. No parece indispensable agregar que el de-
recho esté tutelado por la ley, porque para que exista cualquier derecho se re-
quiere que una ley lo haya creado o lo garantice en favor de determinada per-
sona natural o juridica. Si no hay ley, no hay derecho.

El art. 1494 del Codigo Civil dispone que “las obligaciones nacen... a con-
secuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otrd persona, como en
los delitos”, ¥ el 2341 del mismo estatuto manda que “el que ha cometido un delito
o culpa, que ha inferido dafio a otro, &8 obligado a la indemnizacién, sin perjuicio
de 1a peéna principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.

Esto conduciria a la consecuencia de que por antijuridicidad debe enten-
derse, segiin los términos del art. 4° del Cédigo Penal, el objeto juridico y ma-
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terial, lo mismo que el dafio publico y privado que la doctrina considera como
elementos generales de los ilicitos. Pero como el resultado tiene como causa al
sujeto activo, cuya actividad recae sobre el sujeto pasivo, seria forzoso no des-
vertebrar el delito, a fin de dar una nocién unitaria del mismo, con inclusién de
todos sus elementos. Esto quiere decir que asi como los redactores del Codigo
consideraron necesario dar definiciones de alguncs de los elementos del delito,
no se ve la razén para omitir definiciones de todos los elementos de la infrac-
cidn. .
Muchos expositores estiman que la antijuridicidad hay que tenerla en cuen-
ta, dentro de la teorfa general del delito, por el aspecto negativo, en el sentido
de que, para que exista el delito, se requiere que estén ausentes las causales
que excluyen la antijuridicidad de la conducta. Pero tratar de dar definiciones
de la antijuridicidad o de las demds materias necesarias para que el Estado
pueda aplicar penas es tarea que carece de relevancia.

5. LA CULPABILIDAD

Art, 5°.—Culpakilidad, “Para que una conducta tipica y antijuridica sea
punible debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de res-
ponsabilidad objetiva’’.

Las formas de la culpabilidad, segtn el art. 35, son el dolo, la culpa o la
preterintencién.

Los redactores del Codigo Penal de 1980 coinciden en sostener que el art.
5° es el eje alrededor del cual gravita el nuevo estatuto punitive, por cuanto
implica un giro de 180 grados en relacion con ¢l de 1938. En efecto, segtin ellos, en
1980 se consagra el sistema culpabilista en oposicién al peligrosista que cam-
pea en el de 1938,

La realidad es muy otra de la que vienen propalando. Es innegable que los
redactores del Codigo de 1938 afirmaron que habfan redactado un Cédige basa-
do en la defensa social, cuyo pilar basico era la responsabilidad legal, como
quedd plasmado en su art. 11: ““Todo el que cometa una infraccion prevista en
la ley penal ser responsable, salvo los casos expresamente exceptuados en es-
te Cédigo”. Esto es, que no era indispensable entrar a averiguar elementos
subjetivos de ninguna indole, por cuanto que la realizacién del delito era un sin-
toma evidente que ponfa de manifiesto la peligrosidad del autor. Pricticamente
era la consagracién de la responsabilidad objetiva, que los romanos habian sinte-
tizado en la frase “quien rompe paga”, sin preocuparse de la siquis del presun-
to infractor.,

Contradiciendo el criterio defensista, o peligrosista, inserto en el art. 11, el
Cédigo de 1938, a renglén seguido, dispuse en su art. 12; “Las infracciones co-
metidas por personas que no estén comprendidas en la disposicion del articulo 29,
son intencionales o culposas”. Esto quiere decir que para poder condenar al autor
de una conducta punible, el juez tenia que averiguar si el autor habfa procedido
con intencién o con culpa, porque los ilicitos eran intencionales o culposos.
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Pero se argumenta que el Cédigo de 1938 no era culpabilista porque sus
arts. 36 a 40 hablan de las circunstancias de mayor y menor peligrosidad, por
cuya razén es un estatuto de estirpe peligrosista. Lo cual estd refutade por su
art. 36 en cuanto dispone: “Dentro de los limites sefialados por la ley, se le
aplicara la sancién al delincuente, segtiin la gravedad y modalidades del hecho
delictuoso, los motivos determinantes, las circunstancias de mayor o menor pe-
ligrosidad que lo acompafien y la personalidad del agente”. En efecto, declara-
da la responsabilidad con fundamento en el dolo o la culpa, 2 pena se sefialari,
calculdndola entre el minimo y el maximo sefialado por la norma que describe
la conducta punible, teniendo en cuenta varios criterios, uno de los cuales es el
concerniente a las circunstancias de mayor o menor peligrosidad. Por mahera
que el Cadigo de 1938 es culpabilista debido a que la responsabilidad la declara,
segtn su art. 12, teniendo en cuenta los elementos siquicos de la inteneidén o de
la culpa, en lo cual coincide con e] de 1980: “Art. 35.—Formas (de la culpabili-
dad). “Nadie puede ser penado por un hecho punible, si no lo ha realizado con
dolo, culpa o preterintencién’,

No resultaria ocioso hacer constar que los arts, 5° y 35 son contradictorios:
el 5° determina que para que un hecho sea punible debe realizarse con culpabi-
lidad; pero el 35 sostiene que los hechos punibles deben realizarse con culpabili-
dad, o sea, que el hecho es punible aun cuando no esté asociado a la culpabili-
dad. Si no hay culpabilidad, el hecho punible queda impune, pero contintia sien-
do hecho punible. Se trata de una mala redaccién, ya que el art. 35 debi6 decir:
“Para que un hecho sea punible debe ser realizado eon dolo, culpa o preterin-
tencién”. Aun cuando una mejor redaccién de este articulo podria ser la que di-
jera: “Las formas de la culpabilidad son el dolo, la culpa o la preterintencién”.

Consecuencia de lo expuesto seria la afirmacién de que los eddigos penales
de 1938 y 1980 son culpabilistas. En cuanto al nombre de circunstancias de ma-
yor o menor peligrosidad, no pasa de ser una ingenua postura de cardcter posi-
tivista, sin repercusiones en el dmbito penal colombiano. Tan es asi, que las
mismas circunstancias (con muy leves variaciones) que el Cédigo de 1938 deno-
mina “de mayor o menor peligrosidad”, pasaron integramente al de 1980 con
los nombres de “‘atenuacién punitiva'’ (art. 64) y de “‘agravacién punitiva’
(art. 66).

Encasillar el Cédigo de-1938 dentro de la concepcién positivista no es més
que im idelo de foro de que hablara FrRANCIS BacoN. Es uno de los mitos que
se han creado sobre la legislacién penal colombiana.

6. LA FAVORABILIDAD

Art. 6°.—Favorabilidad. “La ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Este prin-
cipio rige también para los que estén condenados’.

;Era necesario que los redactores del Cédigo de 1980 incluyeran el princi-
pio de favorabilidad entre las normas rectoras de la ley penal colombiana, para
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que los jueces supieran de su existencia! {Pusieron un pica en Flandes cuando
inventaron este principio! .

Pero ocurre que ¢l tal principio lo vienen aplicando los administradores de
justicia, por lo menos desde 1886, sin que se haya incluido en el articulado de
los cédigos penales. .

El inciso 2° del art. 16 de la Constitucién ordena que ‘‘en materia criminal,
la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferen-
cia a la restrictiva o desfavorable’.

La ley 152 de 1887 desarroll6 el prineipio constitucional de la favorabilidad
mediante dos textos mucho més claros y comprensivos que el articulo que se
comenta: -

Art. 44.—"En materia penal la ley favorable o permisiva prefiere en los
juicios a la odiosa o restrictiva, aun cuando aguella sea posterior al tiempo en
que se cometid el delito.

“Esta regla favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena”.

Art. 45.—“La precedente disposicion tiene las siguientes aplicaciones:

"La nueva ley que quita explicita o implicitamente el cardcter de delito a
un hecho que antes lo tenia, envuelve indulto o rehabilitacion.

"’8i la nueva ley minora de un modo fijo la pena que antes era también fija,
se declarars la correspondiente rebaja de pena. )

”8i la nueva ley reduce el maximum de la pena y aumenta el minimum, se
aplicara de las dos leyes la que invoque €l interesado.

”’8i la nueva ley disminuye la pena corporal y aumenta la pecuniaria, pre-
valecerd sobre la ley antigua.

"Los casos dudosos se resolverdn por interpretacién benigna”.

Sin que se hubiera tenido con innovacién digna de perpetuar en bronces y
mérmoles, el tan denostado Cédigo de 1938 consagré el principio de favorabili-
dad, por medio de su art. 3°: “La ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. Y el Co-
digo de Procedimiento Penal de 1971 también lo incluyé entre sus determi-
naciones: “En todas las materias relacionadas cen el procedimiento penal y
con las personas vinculadas al proceso, la ley permisiva o favorable, aun cuan-
do sea posterior, se aplicars de preferencia a 14 restrictiva o desfavorable”
(art. 6°).

Pero todas estas disposiciones resultan superfluas, porque existiendo la
consagracién del principio de favorabilidad como canon de la Constitucién des-
de 1886, y habiendo la ley 153 de 1887 reglamentado y desarrollado tal materia
en forma técnica, precisamente para ser aplicada a la totalidad de la legisla-
cion, no aleanza a verse su utilidad en cuanto a sus repeticiones en los cédigos
Penal y de Procedimiento Penal. Las leyes deben dictarse para reglamentar
materias que estdn fuera del marco del derecho, siendo inttiles las que se limi-
tan a repetir total o parcialmente leyes anteriores, tal como ocurre con el prin-
cipio de favorabilidad que el art. 6° del Codigo Penal de 1980 vuelve a repetir.
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7. EXCLUSION DE ANALOGIA

Art. 7°.—Exclusion de analogfa. “Salvo las excepciones legales, queda
proscrita toda forma de aplicacién analdgica de la ley penal”.

La administracién de justicia en el ramo penal diverge sustancialmente del
civil. Los jueces civiles tienen la obligacién de dictar providencias de mérito,
sin que puedan recurrir a pretexto alguno, relacionado con presuntas lagunas
del orden juridico, conforme a los siguientes textos de la ley 158 de 1887:

Art. 8°.—"Cuando no haya ley exactamente aplicable al-casc controvertido,
se aplicardn las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto,
la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho™.

Art. 48.—"Los jueces o magistrados que rehusaren juzgar pretextando silen-
cio, oseuridad o insuficiencia de 1a ley, incurrirdn en responsabilidad por dene-
gacién de justicia’, Esta condueta es la que describe el art. 150 del Cédigo Pe-
nal de 1980 como el prevaricato por omisién: “El empleado oficial que omita,
rehiise, retarde o deniegue un actc propio de-sus funciones, incurrird en pri-
si6n de uno (1) a cinco (5) afios e interdiccién de dereches y funciones piblicas
hasta por el mismo término’.

En cambio, el juez penal estd vinculado = los arts. 26 y 28 de la Constitu-
cion. E1 26 dispone que ‘“‘nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes pre-
existentes al acto que se impute’’, y el 28 ordena que “aun en tiempo de guerra
nadie podra ser penado ex post facto, sino con arreglo a la ley, orden o decreto
en que previamente se haya prohibido el hecho y determinddose la pena
correspondiente”. Lo cual significa que la jurisdiccién penal no puede echar
mano de la analogia para sancionar una conducta que no figura en Ia ley penal
como punible. No se requiere prohibir el empleo de la analogia al juez penal
porque el principio de la legalidad del delito le ests imponiendo la obligacién de
proceder en presencia de un texto expreso que describa una determinada con-
ducta como sancionable. Si el juez considera que un comportamiento no puede
ser encuadrado dentro de ninguno de los tipos penales que el Cédigo describe
en su libro segundo, pero que alguno de los elementos de tales tipos se dan en
la conducta, no podria amalgamar dos o mds de las figuras penales para crear
ad hoe un tipo jurisprudencial. Y no podria hacerlo porque se convertiria en le-
gislador, con violaci6n, entre otras normas, de los arts. 26 y 28 de la Carta. En
tal caso, el juez estaria en presencia de una conducta que no se adecua a ningu-
na de las hipétesis penales contempladas por el libro segundo del estatuto
represor.

Segtin el Cédigo de Procedimiento Penal no estarian probados todos los
elementos del cuerpo del delito; segiin los juristas de la nueva ola, que sigugn
los dictados de la ciencia alemana, se tratarfa de un caso de inadecuacién tipi-
ca. Y el juez tendria que absolver, en lugar de convertirse en legislador, tal co-
mo se le exige al juez civil,

El tnico caso de analogia que trae el Cédigo de 1980 es el relativo a la crea-
cidn judicial de circunstancias de atenuacién punitiva:
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Art, 65.—Analogia. “Fuera de las circunstancias especificadas en el articu-
lo precedente, deberd tenerse en cuenta cualquiera otra andloga a ellas”.
Pero esta norma no autoriza la creacién de delitos por parte del juez, que es lo
que se denomina analogia tn malam parte. Toda la doctrina concuerda en sos-
tener que la analogic in bonam parte le es permitida al juez penal porque con
ella, en lugar de perjudicar al procesado, lo favorece.

En consecuencia, no se requiere la existencia del art. 7° del Cédigo Penal
para que el juez no se eche por el atajo de la arbitrariedad, al erear figuras pe-
nales por la via de la analogfa.

2, IGUALDAD ANTE LA LEY

Art. 8.—Igualdad ante lo ley. ‘La ley penal se aplicard a las personas sin
tener en cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella”.

La aplicacién igualitaria de la ley penal a todos los procesados es postulade
inadmisible, precisamente por las grandes diferencias que hay entre las perso-
nag. El sistema de la indeterminacién relativa de las penas consulta la realidad
de que no es la igualdad, sino la desigualdad, la que eampea en el género huma-
no, Kl art. 61 del Cédigo Penal establece varios criterios para fijar la pena, te-
niendo en cuenta la desigualdad existente entre los procesados: “‘Dentro de los
limites sefialados por la ley, el juez aplicara la pena segtn la gravedad y moda-
lidades del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de ate-
nugcién o agravaei6n y la personalidad del agente’.

La recta administracién de justicia lo que reclama es una aplicacién desi-
gual de la ley penal, a efecto de que haya un tratamiento igualitario, en el sen-
tido de que hay que amoldaria a la personalidad del agente.

La Constitucién otorga a los nacionales y extranjeros que vivan en el terri-
torio colombiano exactamente las mismas garantias, teniende en cuenta que a
los extranjeros se les recortan algunas, por demandarlo asi la defensa nacional.
En materia penal, en determinados casos, al extranjero condenado se le expul-
sa del pais una vez que haya cumplido la pena principal. La pena de multa se
impone teniendo en cuenta “la situacién econémica del condenado, el estipen-
dio diario derivado de su trabajo, las obligaciones civiles a su cargo anteriores
al delito y las demas circunstancias que indiquen su posibilidad de pagar” (inci-
80 2 del art. 46 del Cédigo Penal).

Lo expuesto significa que la ley penal, para ser justa, debe ser aplicada en
forma desigual, en consideracion a la personalidad del condenado, las eircuns-
tancias de agravacién y atenuacién y su capacidad econdmica. Por lo tante, las
diferencias a que se refiere el art, 8° son las que sirven para predicar que la ley
penal no se aplica en forma igual a todos los procesados.

Este art. 8° sobre la igualdad ante la ley penal serfa en Colombia un
anhacronismo, porque existiendo un régimen juridico de aspecto democratico,
dentro del cual todos los ciudadanos tienen las miSmas oportunidades (por lo
menos en teorfa) para gozar de todos los derechos y garantias establecidos.por
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la Constitucidn, carece de explicacién fulminar un mandato en contra de clases
inexistentes, tales como las que existian en Francia hasta finalizar el siglo
XVIIL la aristocracia, el clero y el Estado llano, El art. 6° de la Decloracion de
los Derechos del Hombre y del Cludadano establecié que la ley “‘debe ser 1a mis-
ma para todos, sea que proteja o que castigue’ ya que existian fueros y privile-
gios en favor de la nobleza y el clero que implicaban situaciones de que no go-
zaban los miembros del Estado llano.

De manera que en Colombia carece en abscluto de significado negarles pri-
vilegios a clases inexistentes.

Teniendo en cuenta el contenido doctrinario del art. 61, la norma rectora
referente a la “igualdad ante la ley”’, debié redactarse precisamente para ase-
gurar la aplicacién desigual de la ley. Si fuera necesario un precepto sobre tal
materia debi6 redactarse asi: “‘La ley penal se aplicard a las personas teniendo
en cuenta lo dispueste en los articulos 41 a 92 de este Cédigo”’. Naturalmente
gue una norma redactada en tales términos estaria demostrando su inutilidad.

9. COSA JUZGADA

Art. 9.—Cosa juzgada. “'El precesado condenado o absuelto mediante sen-
tencia ejecutoriada, proferida por el juez colombiano, no serd sometido a nuevo
juzgamiento por el mismo hecho, aun cuando a este se le dé una denominaciton
distinta’.

El prineipio de cosa juzgada no juega ningin papel dentro del derecho pe-
nal sustantivo, por ser norma eminentemente procesal, como se demuestra con
la lectura del art. 115 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1971:

“Cosa juzgada. El procesado condenado o absuelto, mediante sentencia ejecuto-
riada de juez colombiano, no serd sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, aun
cuando a este se le dé una denominacién distinta.

"Esta norma se aplicard igualmente en el caso de sobreseimiento definitivo
y de la providencia especial del artfculo 163, excepto cuando esta se funde en
querella ilegftima’.

Que la teoria de la cosa juzgada funcione en relacién con los procesos, es la
razon por la cual el articulo que se refiera a ella debe estar colocado en el Cadi-
go procesal. Su inclusion entre las normas rectoras que deben tener en cuenta
los jueces al .aplicar el Cédigo Penal, constituye una falta de técnica juridica.

10. CONOCIMIENTO DE LA LEY

Art. 10.—Conocimiento de la ley. “La ignorancia de la ley penal no sirve de
excusa, salvo las excepciones consignadas en ella. En ningiin caso tendrd vi-
gencia la ley penal antes de su promulgacion”.

Tampoco se trata de un descubrimiento o invencién de los redactores del
Cadigo Penal de 1980, ya que en relacién con el conocimiento de 1a ley existian
las siguientes normas:
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Cédigo Civil: “Articulo 9. La ignorancia de las leyes no sirve de excusaj’.
Debe recordarse que esta ordenacion rige desde el 26 de agosto ‘de '1873, seglin
lo expresa el art. 1° de la ley 57 de 1887: “Regirdn en la Repiibliea, noventa
dias después de la publicacién de esta ley, con las adiciones y r_eformas de que
ella trata, los Codigos siguientes: El Civil de la Nacién, sancionado el 26 de
agosto de 1873". . e

Ley 4* de 1913 (Codigo de Régimen Politico y Municipal): _Artlculo
56. No podra alegarse ignorancia de la ley para excusarse de ?};mphrla, des-
pués de que esté en observancia, segun los articulos antgrmrgs . o

En cuanto a Ia promulgacién de las leyes, en Colombia existen las siguien-
tes ordenaciones: ) .

El art. 18 del Acto Legislativo ntimero 1 de 1968 dispone que aprobac_lo
un proyecto de ley por ambas camaras pasara al gobierno, y si este no lo obje-
tare, dispondrd que se promulgue como ley”’. _

En caso de que ¢l gobierno no cumpliere el deber de sancionar y pl:qmulgar
las leyes, lo hard el presidente del Congreso (art. 89 de la C(':)nStltll(',IOI’l).

El ordinal 2° del art. 120 de la Carta le impone al presidente de la Re-
piblica la obligacién de promulgar las leyes sancionadas.

El Cédigo de Régimen Politico y Municipal (.iechca sus art% 52 a 62 ala
materia relativa a la “promulgacién y observancia de las leyes”. B

El art. 52 dispone: “La ley no obliga smo en virtud de su promulgacion, ¥
su observancia principia dos meses después de promulga'd‘a.. _

"La promulgacién consiste en insertar la ley en el perlod_lco oﬁp}al’; y se en-
tiende consumada en la fecha del nimero en que termine la insercion, pero el
art. 53 siguiente establece la excepcion de que “suando la ley fije el dia en que

deba principiar a regir, o autorice al gobierno para fijarlo, en cuyo caso princl-

piard a regir la ley el dia sefialado””. Naturalmente que ese dfa no puede ser an-
terior al de la promulgacion. _ » o

Si ya la Constitucion y el Cédigo de Régimen Politico y _Mun1c1pal han
reglamentado integramente la materia relativa a la promulgacién de_z las leyes,
carece de utilidad el art. 10 del Cédigo Penal de 1980, en cuanto dlsp‘or}? que
“en ningun caso tendré vigencia la ley penal antes de su promulgacion”, por
cuanto ya el art. 52 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal habia adoptado
esa regla, refiriéndose a la totalidad de las leyes.

Sin embargo de no formar parte del Cédigo Penal de 1938 un articulo se-’

mejante al 10 del Cédigo de 1980, los jueces colembianos no desconocie.r‘on el
precepto de que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y la ordenacién de
que ley que no ha sido promulgada no obliga. o )

Por lo tanto, la norma rectora sobre conocimiento de la ley no es mas que

una pifia.
11. JUEZ NATURAL

Art. 11.—Juez natural. “Nadie podra ser ju;gado por juez o trjlbu.nal espe-
ciales instituidos con posterioridad a la‘ qomis1én del hecho punible, ni con
violacion de las formas propias de cada juicio™.
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Este articulo amalgama dos materias: la relacionada con el llamado juez
natural, v la relativa a las formas propias de cada juicio.

Juez notural. Segin el texto del art. 11, se entenderfa por juez natural el
juez o tribunal que hubieren sido instituidos con anterioridad & la comisién del
delito; y por juez o tribunal especiales los que hubieren sido creados con poste-
rioridad a la ejecucion del acto punible.

La ley 153 de 1887 contiene dos normas referentes a este asunto:

Art. 40.—“Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los
juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empe-
zar a regir. Pero los términes que hubieren empezado a correr, y las ac-
tuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirdn por la ley vigen-
te al tiempo de su iniciacidn’’.

Art. 43.—"La ley preexistente prefiere a la ex post facte en materia penal,
Nadie podrd ser juzgado o penado sino por ley que haya sido promulgada antes
del hecho que da lugar al juicio. Esta regla solo se refiere a las leyes que defi-
nen y castigan los delitos, pero no a aquellas que establecen los tribunales y de-
terminan el procedimiento, las cuales se aplicaran con arreglo al articulo 40",

Los dos textos legales trascritos fueron modificados por el art. 6° del Cadi-
go de Procedimiento Penal de 1971: “Principio de fovorabilidad. En todas las
materias relacionadas con el procedimiento penal y con las personas vinculadas
al proceso, la ley permisiva ¢ favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard
de preferencia a la restrictiva o desfavorable, pero la que fije la jurisdiccién y
competencia o determine la concerniente a la sustanciacién y ritualidad del
proceso, se aplicard desde que entre a regir”.

La modificacién consiste en que la ley que debe ser previa es la que descri-
be las conductas punibles, pero la que fija la jurisdiccién y competencia, lo mis-
mo que la sustanciacién y ritualidad del proceso, se aplica desde el momento en
que entra a regir, esto es, que los procesos iniciados bajo el imperio de lag leyes
anteriores seran sometidos a la nueva ley procesal. Y esto porque el art. 26 de
la Constitueién lo que demanda es que la ley que describe el acto punible sea
preexistente a la comisién del delito, de donde se deduce que la que atribuye la
competencia y jurisdiceién a jueces y corporaciones judiciales, como la gue se-
fiale las formas del proceso, pueden ser posteriores al momento de la comisién
del delito. El acusado no tiene derecho para reclamarle al Estado porque no
adopte las reglamentaciones concernientes a la creacién de nuevos cargos de
funcionarios judiciales ni a la suspensién de los que exist{an. La garantia cons-
titucional radica nicamente en que el juzgamiento se hard teniendo en cuenta
la ley preexistente que eleva a delito una conducta. No es que la ley procesal
tenga efecto retroactivo, por cuanto el trdmite del proceso y el juzgamiento se
estdn llevando a cabo en el tiempo en que dicha ley comenzé a regir. El delito

pertenece al pasado, pero el proceso es actual, aun cuando una parte del mismo
haya sido tramitado conforme a la ley anterior.

Quienes redactaron la norma referente al lamado juez nofural parece que
lo hicieron para evitar que el presidente de la Repiblica y sus ministros le arre-
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bataran a la jurisdiccién penal ordinaria el conocimiento de los delitos cometi-
dos poer los particulares, para atribuirselo a la justicia penal militar. Se trata de
una postura ingenua porque las cortes marciales o tribunales militares no han
sido creados con posterioridad a la comisién de los delitos que el Estatuto de
Seguridad (decreto 1923 de 1978) les encomendd, pues tales organismos los
instituy6 el art. 170 de la Constitucion de 1886. Claro que las cortes y tribuna-
les marciales fueron creados con el exclusivo fin de que conozcan ““de los delitos
cometidos por los militares en servicio activo y en relacién con el mismo servi-
cio”, segin lo dispone el citado art. 170, pero los presidentes de la Republica
han venido violandolo constantemente, por cuanto le atribuyen a la justicia pes
nal militar competencia para conocer de delitos comunes cometidos por parti-
culares, desbordando el texto constitucional.

Formas propias de cado fuicio. Si el art. 26 de la Carta dispone que el juz-

gamiento debe hacerse “observando la plenitud de las formas propias de cada ..

juicio”, y si este ordenamiento tiene fuerza de ley (arts. 4° de la ley 57 de 1887
y 7° de la ley 153 de 1887), la reiteracién que hace el art. 11 del Cédigo Penal
de 1980 carece de toda importancia.

12. FUNCION DE LA PENA Y DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Art. 11.—Funcion de la pene y de lus medidas de seguridad. “‘La pena tiene
funcién retributiva, preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de
seguridad persiguen fines de curacién, tutela y rehabilitacion”. _

8i el Cédigo de 1980 es exclusivamente culpabilista, ya que ‘‘nadie puede
ser penado por un hecho punible, si no lo ha realizado con dolo, culpa o prete-
rintencién”, resulta incomprensible no exeluir del derecho penal a los inimpu-
tables. En efecto, si comete delito tinicamente el imputable que ha actuado con
culpabilidad, el Cddige Penal no puede referirse a los inimputables. Sin embar-
go, “los inimputables que realicen un hecho punible, serdn sometidos a las me-
didas de seguridad establecidas en este Cddigo” (art. 33).

La mejor demostracién de que el Cédigo Penal de 1980 participa de la
doctrina de la defensa social, radica precisamente en que se aplica también a
los inimputables.

La parrafada que el art. 12 dedica a las funciones de la pena contiene con-
ceptos contradictorios, porque si la pena es resocializadora no puede ser retri-
butiva, ya que la retribucion consiste en inferirle al delincuente un mal equiva-
lente al que causd con el delito. Es venganza de la sociedad contra el delincuen-
te. La resocializacién tiende a que el delincuente se readapte a la vida social.
El odio de la retaliacién social es dique que impide la resocializacién. DorADO
MoNTERO lanzé la teoria de que la pena protegia al condenado. No se sabe a
quién se refirieron los redactores del Cédigo de 1980, si a la sociedad o a los
delincuentes.

Al juez no le corresponde la aplicacién de la pena impuesta, sino a fun-
cionarios administrativos, que son quienes deben desarrollar las actividades
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conducentes a lograr de la aplicacién de la pena los mejores resultados, tanto
para la sociedad como para los condenados. Seria materia del derecho peniten-
ciario, y no propiamente del derecho penal, lo relativo a los fines de la pena.

13. CONCLUSION

El somero andlisis que se deja expuesto, es suficiente para concluir que
perdieron su tiempo los redactores del Cédigo Penal de 1980, al incluir en
dicho estatuto el titulo sobre las normas rectoras de la ley penal colombiana.

Bogoté, 14 de octubre de 1981.
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