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DERECHO PENAL PARTE GENERAL.

1. HISTORIA DEL DERECHO PENAL EN COLOMBIA.

En la época previa a la conquista espafiola las diferentes comunidades
precolombinas tienen legislaciones que se ocupan de los asuntos penales; se
destaca la legislacién de Nompanim que prohibe conductas como la de matar,
hurtar, mentir, realizar incestos, entre otras; las sanciones principales son los
azotes, la infamia y la infamia hereditaria.

El Zipa Nemequeme llevo a cabo una recopilacion de las conductas que incluia la
sodomia y castigos similares al del talién; en general, todas las comunidades
indigenas tuvieron sistemas penales que castigaban severamente al infractor,
como las de infidelidad que se sanciona con la pena de muerte o entrega del
culpable al marido ofendido para que él dispusiera el castigo.

En el periodo colonial, la legislacion espafiola opera en diversas normatividades,
pues, tiene aplicacion el Fuero Real, el Ordenamiento de Alcala, Las Siete
Partidas, la Nueva Recopilacion, y la Novisima Recopilacién, entre otras, en
especial la Recopilacion de los Reinos de las Indias; dichas legislaciones se
caracterizan por ser Casuistas, no tiene limites muy claros entre la jurisdiccion
civil y la eclesiastica, el principio de igualdad ante la ley es desconocido, en la
medida en que la pena varia segun el implicado.

En el periodo de la republica, desde 1810 hasta 1837, la legislacion espafiola
continuo regulando los asuntos del derecho penal con excepciones del congreso
de Angostura de 1819 que facultan al presidente para conmutar y perdonar
conforme al concepto previo de la rama judicial, incluso la Constitucién de 1821 da
validez a las leyes de Indias.

En 1823 el general Francisco de Paula Santander, vicepresidente, aunque en
ejercicio de la presidencia encarga a Jeronimo Torres y Tomas Tenorio, la
elaboracion de un proyecto de codigo penal, que nunca se convirtio en ley de la
Republica; el congreso de 1826 aprobd un codigo penal que fue objetado por la
presidencia; en 1833, de nuevo de la mano del General Santander, se publica un
proyecto realizado por José Ignacio de Marquez y Vicente Azuero, quienes para
entonces eran miembros del Consejo de Estado.



En 1837, José Ignacio de Marquez, presidente de la Republica, sanciona el codigo
penal, que deroga tacitamente la compleja legislacion espafiola, hasta entonces
vigente; obra inspirada en el liberalismo europeo y francés de la época; sin
embargo, la sociedad republicana mantiene la esclavitud y discriminacion contra
los indigenas, contrario a la ideologia en que se inspird.

En 1890 se aprueba un nuevo codigo penal, sus antecedentes, el proyecto
elaborado por Demetrio Porras, quien se guié por el codigo penal de Zanardelli y
Manzini en ltalia y Silvela en Espafia, que seguian los postulados de la escuela
clasica que funda la responsabilidad penal en el libre albedrio y comprendia el
injusto como una infraccién legal; texto que no es acogido por el Consejo de
Estado que entrega a Juan Pablo Restrepo la elaboracion de un nuevo
ordenamiento penal que se hace sobre la base del cédigo de 1837; el codigo
de 1890 es sometido a duras criticas por ser una recopilacion legislativa sin
estructura conceptual.

José Vicente Concha, presenta un proyecto del Codigo Penal al Congreso en
1912 con fundamento en la escuela clasica que es aprobado en 1922, y que
nunca entrd en vigencia, porque la Ley 81 de 1923 suspende su vigencia, para
ser revisado por una comision que considera que debia abrirse campo a un
derecho penal con base en los postulados de la escuela positiva, y se elabora
un nuevo proyecto que se presenta en el Congreso en 1925, mas el legislador
opta por contratar una comision italiana para elaborar un nuevo proyecto que
es presentado en 1927, sin acogida alguna.

CODIGO PENAL DE 1936

En 1933 se crea la Comisién Nacional de Asuntos Penales y Penitenciarios, la
cual seria la encargada de la elaboracion de los cédigos a que hubiese lugar;
Comisién que fuera integrada por los juristas: Carlos Lozano y Lozano, Carlos
V. Roy y Rafael Escullon, responsables del proyecto que luego se convertiria
en la famosa Ley 95 de 1936, la cual entra en vigencia en 1938.

Para los criticos, esta obra sigue muy de cerca principios plasmados en la
conocida escuela “positiva”, aceptandose la teoria de lo que seria la defensa
social; cuya actividad y por ende responsabilidad se fundaria en la complejidad
“psicofisica” del sujeto activo, la que hoy debe ser rescatada en cuanto a dicha
complejidad, sobre todo en cuanto tiene que ver con los despliegues
conductuales de todo orden, lo que aun falta por esclarecer muchos de estos
aspectos.

La falencia de tal teoria para la época estaria en ver Unicamente al delincuente
como un antisocial, sin mas o porque si, limitandose a dividir las sanciones en
penas y medidas de seguridad, como si eso fuera todo lo que demanda la razén
de ser del derecho penal; y algo aun que hoy se afiora, es que entre otras, con
el nuevo cbdigo penal se dejaron de lado algunas figuras tan importantes



como la que para la época se plasmara en su articulo 23, (Cédigo Penal de
1936)* referente al anonadamiento u oscurantismo psiquico, generador de un
injusto, y con mayor razén las conductas seguidas de la hipnosis, la cual era
sancionada con su respectiva pena.

CODIGO PENAL DE 1980

El D.L.100 de 1980, (Anterior Codigo Penal) incorpor6 varias figuras que con
antelacion se traian por via jurisprudencial, como fue el caso de las
indemnizaciones que se plasmaran en los articulos 106 y 107 del ordenamiento
como se vera (Chiesa 1995),? dejando otras figuras que se hallaban contempladas
en el codigo penal de 1936, como se vio.

El Decreto-Ley 100 de 1980, normas que no expidiera el Congreso por obvias
razones, siendo su funcion; por ello, el ejecutivo recoge los anteproyectos que se
habian generado hasta el momento, esto es el anteproyecto de 1974, los de 1978,
asi como los aspectos esenciales de 1974, el cual contenia: introduccion de un
titulo sobre principios rectores:

legalidad,

irretroactividad,

favorabilidad,

tipicidad,

antijuridicidad,

culpabilidad,

exclusion de analogia,

igualdad,

proporcionalidad y conocimiento de la ley.

NN O N NS

En cuanto a la figura de la tentativa, plasmaba, la acabada e inacabada,
eliminando asi la figura que se traia de la desistida e imposible.

La coparticipacion era resuelta desde los aportes legislativos y doctrinarios a
través de la denominada autoria material e instigacion, al igual que la complicidad
y el encubrimiento. Sobre el concurso de hechos punibles se tiene el concurso
heterogéneo, homogéneo, simultaneo y sucesivo.

Se plasma un ordenamiento expreso referente a las causales de justificacion e
inculpabilidad; ocluyéndose un capitulo especial imputabilidad; por lo mismo se
reconocen los injustos de culpa y preterintencion en cuanto a la culpabilidad.
Mirese que el proyecto de 1976 toma la concepcion dogmatica de la estructura de
injusto, lo que define como un hecho tipico, antijuridico y culpable.

En cuanto al principio de legalidad lo contextualiza con las medidas de
seguridad, ademas del abordaje que hace de los injustos y las penas; por lo
gue se prohibe la extensiéon penal militar a los civiles, en cuanto a jurisdiccion;




por lo mismo se desvincula de la relacién de causalidad para los injustos (t); en
cuanto al fenémeno de la alcoholemia, se enmienda admitiendo que cuando se
origina enfermedad mental y su causa esta en el caso fortuito o fuerza mayor,
se excluye la imputabilidad, por lo que no hay lugar a la medida de seguridad; ora,
si la borrachera no es producto de tales anomalias, no se elimina la imputabilidad,
y si la misma ha sido pre ordenada, genera un incremento en la pena en el
momento e aplicarla.

Obsérvese igualmente que el proyecto de 1978, presentado por el Ejecutivo al
Legislativo, es lo mismo que con antelacion se habia hecho; por lo que ante tantas
idas y venidas sin llegar a generar el nuevo codigo penal, el Congreso de la
Republica, en 1979 faculta por un afio al gobierno, para que expidiera el nuevo
codigo penal; para lo que se conforma una comision integrada por: Federico
Estrada Vélez, Ciro Lopez Mendoza, Jairo Ortega, Eduardo Rosas, Jorge Enrique
Gutiérrez Anzola y Luis Carlos Giraldo, con el proposito que se dicta dicho codigo
dado que el congreso habia sido incapaz.

Los proyectos que fueran allegados, se les efecttan algunas ajustes o
modificaciones, promulgandose asi el cddigo penal de 1980 que subsumiria el
viejo cbédigo penal de 1936, Cuya estructura, sin duda sigui6 la influencia de la
escuela causalista, desde donde se domina el concepto de accién, colocando
como cortapisa o soporte el concepto de antijuridicidad como desvalor de
resultado; vy, el dolo y la culpa como formas de culpabilidad, el error de tipo era
considerado como causal de inculpabilidad y no de atipicidad, ello para significar
los grandes cambios estructurales que siguiera el nuevo cddigo penal del 2000,
como se verd, el que aun demanda de profundos vacios conceptuales y
proyectistas.

LA CARTA POLITICA DEL 1991, FRENTE A LEY 599 DEL 2000

En primer lugar permitaseme manifestar que, todo pueblo pasa su respectiva carta
de navegacion, la cual debe caracterizarse por su solides, trascendencia, y
evolucion dialéctica, dado que demanda la razén de ser de cada pueblo, por
ende, de sus dirigentes; por ello, una carta de tal naturaleza debe
caracterizarse por ser solida, incélume, de vision global, a fin de que no sea
cambiada por el capricho de algunos, dado su parecer y acomodamiento.

Sabido es que, entre mas cambios 0 emendadas se plasmen en una Carta de
este tipo, asi mimo se denota la inestabilidad y falta de vision globalizante que
caracteriza a sus hacedores, por ende gobernantes, desde donde, al parecer,
cualquiera puede cambiar a su antojo, interés o capricho, cuando ello jamas de
deberia ser asi; mirense cuantas enmiendas tienes las deméas Cartas de los
pueblos del mundo, lo cual difiere significativamente en el caso colombiano, lo
cual nos caracteriza y marca histéricamente.

La nueva Carta del 91, incorpora grandes cambios, tomados de unas y otras
constituciones del mundo; entre las mas sobresalientes se tienen, sin duda, el dar
cumplimiento al nacimiento de la Fiscalia General de la Nacion, encargada de
adelantar las investigaciones delictuales, por ende de las respectivas acusaciones
de infractores ante jueces y tribunales; sin que hasta el momento se haya logrado



puntualizar realmente de quien depende, quién y como elige su dignatario, lo que
falta evolucionar y precisar.

Se busca optimizar un sistema de control social acorde al derecho penal,
aunque éste sigue siendo importado, por ende alejado de los injustos
cometidos en los casos concretos, dada la idiosincrasia que le asiste al pueblo,
lo cual difiere de los demas; por lo mismo sobresale lo plasmado en relacion
con el aumento de la participacion ciudadana, sin que lo mismo se haya hecho
realidad; desde la misma orbita, se plasma un juicio oral, seguido de la
concentracion probatoria, una estructura del proceso en tres fases, propias de
un sistema acusatorio en el que se garanticen aspectos como: un derecho de
defensa, presuncién de inocencia, celeridad, publicidad, libertad en cuanto
principio.

Sabido es la mixtura que le asiste a la ley 906 del 2004, desde su direccion e
influencia Puerto Riquefia y por ende Americana, por lo que en el referido cédigo
existen varias vertientes ideoldgicas, filosoficas y esqueméticas en cuanto a
escuelas conceptuales que iluminaran dicha disposicion, lo que a nuestro
entender hace que sigan existiendo impunidades en muchos casos,(Carta
Politica 1991)%. Asi como concepciones encontradas en su desarrollo, tanto
investigativo como procedimental, lo que exige y clama que dicha disposicién sea
adecuada a un sistema real colombiano, de ahi su anhelada reforma.

CODIGO PENAL DEL 2000

Bajo tales escenarios surge la Ley 599 de 2000, la cual plasma desde el &mbito
rectoral el antropocentrismo juridico; esto es, la declaracion de la dignidad
humana como tal, por lo que el humano frente a tales episodios no sera
tratado como simple medio, sino como finalidad; todo ello inspirado en la carta
politica desde su preambulo, que ilumina y proyecta un Estado Social de
Derecho; aunque el mismo aun no se cumple desde su razén de ser;
incorporandose igualmente en el ordenamiento penal, los diversos tratados
internacionales sobre la materia, los que sin duda armonizan con los
respectivos bloques constitucionales para cada cado, desde los derechos
humanos.

Falta que lo plasmado, realmente logre visualizar lo moldeado en la Carta, que
proyecte la razén de ser del nuevo estado social de derecho; con sus nuevos
principios y valores, lo que sin duda exige y reclama un cambio estructural de sus
gobernantes y participantes en tales quehaceres, que respondan a los nuevos
retos y compromisos politicos, sociales y juridicos, arménicos con cualquier
sociedad realmente democratica, que actualmente se aplican en las sociedades
democraticas mas avanzadas, impone el examen y la consecuente adecuacion
del sistema normativo que se venia aplicando.




La Carta de 1991 determina los principios desde los cuales el legislador regulara
las orbitas del derecho, teniendo en cuenta los llamados “Bloques de
constitucionalidad”.*

La esfera del derecho penal, debe adecuarse para armonizar y garantizar la
tipificacion de los injustos y las penas que le correspondan, acorde el nuevo
Estado Social de Derecho. (...)

No basta con la antijuridicidad formal, esto es, con la sola contradiccion entre el
comportamiento y el bien normado, por lo que debe existir la vulneracion, ya
sea por lesion o peligro referente a la aceptacion u omision; por lo que se trae a
colacion preceptos del codigo penal de 1980, articulo 4, el cual adquiere rango de
constitucionalidad por disposicion de los articulos 2, 86 y 228 de la Carta.

Como afirman los teorizantes del sistema penal, y que retomado diversos
doctrinantes, “desde la expedicion del codigo penal de 1837, Se han efectuado
multiples reformas, unas afortunadas, otras fallidas, atendiendo a los lineamientos
que para cada época o periodo ha liderado la teoria del injusto; con todo, no se
ha logrado que se ajuste a la velocidad social y cultural que dia a dia gana el

pais”>

De lo anterior se predica que, ‘el sistema legislativo colombiano ha tenido como
elemento preponderante de su estructura, la carencia del analisis cientifico; se
legisla para el momento, para solucionar de forma temporal una crisis presentada
en la sociedad, en fin, para calmar las expectativas de la presencia del poder
punitivo del Estado, lo que ha llevado a una desproporcién de penas entre los
diversos bienes juridicos, cuando aquellos de mayor valor deben implicar, por su
trasgresion, una sancién superior”.

Igualmente se desprende que en efecto, el legislador a dejado de lado las
relaciones de causalidad entre los fendbmenos econémico — sociales, los cuales
se hallan divorciados de toda realidad legislativa; no existe una concatenacion
entre ley penal y ser humano, y menos frente a lo que el sistema actual ha
pretendido abordar como es el antropocentrismo juridico, aunque el mismo
poco o nada tiene de nuevo, sino en cuanto este ha sido retomado y poco
puntualizado, como se anoto con antelacion con relacion al origen y mescla que
contiene la famosa ley 906 de 2004, supuestas innovaciones al margen de un
contexto social real, cuando una cosa es lo que demanda el sistema penal
acusatorio y potra bien distinta, lo que finalmente consagro la referido ley
procediental penal.

Mirese la inconsistencia y falta de armonia frente a los diferentes escenarios
legales, y lo que aun es mas diciente frente a la estructura de las propias
normas, y lo que aun es mas insélito, es que el viejo estado de sitio es
adoptado como norma permanente, bajo el acapite de estados de excepcion,
cuando los mismos poco o nada tiene que ver con que sea o hayan sido
incorporados a la Carta, como norma de tal rango, por lo que como dijera




Giorgio Agamben, (1998) en “Etat Déxception”, retomado por Javier Alvarez
Montafiez (2008:59-86),” en “Una aproximacion desde Giorgio Agamben a los
Estados de Excepcion”; los estados de excepcion constituyen el vacio que hay o
existe entre la cara politica de un pueblo y el poder o voluntad soberana de su
gobernante, por lo que tales preceptos no pueden estar incorporados en ningun
legado normativo y menos elevados a rango constitucional como tal, lo cual
denota la inmadurez de un pueblo.

Aun se confunde la politica criminal con la dogmatica penal y la politica penal de
Estado, espeto que debe salvarse desde la academia, tales desajustes e
incongruencias alli plasmadas.

No se hablaba de hecho punible, sino de conducta punible, dado que es un
derecho penal de acto, por lo que la responsabilidad penal no se basa en
consideraciones relativas a la manera de ser de las personas, quedando
prescrito el derecho penal de autor; por lo que el derecho penal es un
instrumento de control social que se ejerce a través de la proteccion de bienes
juridicos, con fundamento constitucional, como lo enmarca la Carta del 91,
desde donde se adiciona el titulo “injustos contra personas y bienes protegidos
por el derecho internacional humanitario”, se modifica el titulo de los injustos
sexuales® y se protege la libertad y formacién sexual atendiendo el nuevo cambio
jurisprudencial emanado de la honorable Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,
por lo que igualmente, los injustos contra la administracion de justicia, pasan a ser
injustos contra la eficaz y recta imparticién de justicia.

En paréntesis, a lo mencionado, digamos que, la conducta punible que se
observa en un marco clasico en el marco de las tres modalidades
acostumbradas: dolo, culpa y preterintencion; se aprecia que sus contenidos son
modificados, por tanto, el dolo eventual es la voluntad dirigida a la creacion de un
peligro juridicamente desaprobado y no controlado; la culpa es producto de la
violacion al deber objeto de cuidado.

Se indica que las diferentes formas de intervencién en la conducta punible,
guedan cobijadas bajo la denominacion de coparticipacion; se regula la
coautoria material impropia, la determinacién y la complicidad se establecen
como firma de participacion delictual.

Las causales de ausencia de responsabilidad quedan reguladas en el articulo
32 del codigo penal, en el que se agrupan las causales de justificacion e
inculpabilidad que el actual estatuto penal trata en lugares diferentes; por lo
que el tratamiento es diferente para no matricular el cédigo en ninguna escuela.

Hoy la teoria del injusto remite permanentemente a la parte especial del Codigo
Penal colombiano que eleva a tipo penal, conductas como, la omisién de socorro,
la manipulacion genética, la “clonacion” de seres humanos, la fecundacion y trafico
de dévulos y embriones humanos; ademas la consagracion de los injustos contra




las personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario,
producto del desarrollo de los cuatro convenios de ginebra de 1949 y los dos
adicionales de 1972; incluye conductas como el desplazamiento forzado de
poblacion civil, la autorizacion de medios y métodos de guerra ilicitos, la perfidia,
toma de rehenes, destrucciones de bienes e instalaciones de caracter sanitario,
reclutamiento ilicito; estos como otros en materia de derechos humanos, valga
sefialar, la tipificacion de la desaparicién forzada de personas y el genocidio
contribuyen a fortalecer los mecanismos con que cuenta el estado para cumplir su
funcion tutelar en este terreno en el marco del bloque de constitucionalidad.

2. NORMAS RECTORAS.

Dignidad humana

El derecho penal tendra como fundamento el respeto a la dignidad humana.
Debemos entender que en el mundo moderno los Derechos a Humanos
ocupan el primer lugar de obligatoriedad para la convivencia social y por ende
la dignidad humana hace necesario que las autoridades propendan en todo su
actuar por el respeto a la misma sin discriminacion alguna como lo consagra el
ordenamiento juridico. Es el principio por medio del cual las personas se tratan
por el solo hecho de ser personas.

Integracion

Las normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren
consignados en la Constituciobn Politica, en los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia, haran parte integral de este cédigo. El
blogue de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por
mandato de la propia Constitucion.

Principios de las sanciones penales

La imposicion de la pena o de la medida de seguridad respondera a los
principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

El principio de necesidad se entenderd en el marco de la prevencion y
conforme a las instituciones que la desarrollan.

Como quiera que en el Estado Social de Derecho los individuos deben
responder individualmente por sus conductas, estos deben conservar todas las
garantias necesarias para su juzgamiento, y los juzgadores respetar los
postulados primando la libertad, como el segundo Derecho Humano mas
sagrado.

Funcién de la pena

La pena cumplird las funciones de prevencion general, retribucion justa,
prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado.



La prevencion especial y la reinsercion social operan en el momento de la
ejecucion de la pena de prision.

Funcién de las medidas de seguridad

En el momento de la ejecucion de la medida de seguridad operan las funciones
de proteccion, curacion, tutela y rehabilitacion.

Se debe entender que el tratamiento dado al inimputable, es diferente de la
persona considerada imputable, es decir, quien realiza la conducta punible en
pleno uso de sus sentidos y facultades, llamese imputable y debe ser objeto de
una pena, quien no cuente con todos sus sentidos y facultades o con algunos
de éstos en el momento de comision de la conducta punible, debera ser objeto
de una medida de seguridad.

Legalidad

Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio. La preexistencia de la horma también se
aplica para el reenvio en materia de tipos penales en blanco.

La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicara, sin
excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para
los condenados. La analogia sélo se aplicara en materias permisivas.

Igualdad

La ley penal se aplicard a las personas sin tener en cuenta consideraciones
diferentes a las establecidas en ella. El funcionario judicial tendra especial
consideracion cuando s e trate de valorar el injusto, la culpabilidad y las
consecuencias juridicas del delito, en relacion con las personas que se
encuentren en las situaciones descritas en el inciso final del articulo de la
Constitucion Politica.

Prohibicién de doble incriminacién

A nadie se le podra imputar mas de una vez la misma conducta punible,
cualquiera sea la denominacion juridica que se le dé o haya dado, salvo lo
establecido en los instrumentos internacionales.

3. TEORIA DEL INJUSTO
QUE ES EL INJUSTO

Sabido es que el humano goza de una voluntad y de un libre albedrio, lo cual es
propio de sus facultades naturales, libertad que es limitada socialmente, de donde
surgen las normas pertinentes para su regulacién o encasillamiento, se regula la
actividad y se toma el punto medio en su quehacer cotidiano.

Asi nace el derecho, como un conjunto de normas que deben ser observadas
obligatoriamente, dado que han sido establecidas por el Estado; luego, para una
correcta y legal convivencia se crea la ley penal, desde donde se determinan los
pardmetros admitidos y por ende, lo que se denomina injusto; las infracciones o la



no observancia de la ley o norma penal, es lo que se constituye como injusto, en
perjuicio de la sociedad y de los asociados.

SUJETOS DEL INJUSTO
El sujeto activo y el sujeto pasivo del injusto.
¢, Sujeto activo del injusto?

Es la persona fisica que comete el injusto; se llama también, delincuente, agente o
criminal; esta ultima nocién se maneja desde el punto de vista de la criminologia.

El sujeto activo es siempre la persona fisica, cualquiera que sea, sin importar su
raza, religién ni edad; no se incluyen los menores inimputables, su nacionalidad y

otras caracteristicas; cada tipo sefiala las calidades o caracteres especiales que
se requieren para ser sujeto activo.

¢, Sujeto pasivo del injusto?

La persona fisica o0 moral sobre la cual recae el dafio o peligro causado por la
conducta del sujeto activo o delincuente; por lo general se le denomina victima u
ofendido, por lo que una persona juridica es, 0 puede ser sujeto pasivo de un
injusto, como los delitos patrimoniales o contra la Nacién. (....)

¢, Diferencia entre sujeto pasivo de la conducta y sujeto pasivo del injusto?

1. El sujeto de la conducta, es la persona que de manera directa resiente o
sufre la accion por parte del sujeto activo.

2. El sujeto pasivo del injusto, es el titular del bien juridico tutelado que resulta
de la conducta desplegada, el afectado.

OBJETOS DEL INJUSTO
¢, Objeto material del injusto?

Es la persona o cosa, sobre la cual recae directamente el dafio causado por el
injusto cometido.

Cuando se trata de una persona, esta se identifica con el sujeto pasivo, de modo
gue en una misma figura coincide el sujeto pasivo y el objeto material que es, o
serd la cosa afectada como, los bienes muebles e inmuebles.

¢,Objeto juridico del injusto?

Es el interés juridicamente tutelado por la ley penal; al derecho le interesa
tutelar o salvaguardar la libertad de las personas, por lo que en razon de este
criterio, el cddigo penal clasifica los injustos en orden al objeto juridico.

COMO SE MANIFESTA EL INJUSTO
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Mediante el concurso y es de dos formas, ideal o formal y real material:

1. Ideal o formal; se da cuando, con una sola conducta se producen varios
resultados tipicos (o injustos), por lo que se dice que existe unidad de accién
y pluralidad de resultados.

El articulo 31 de C.P. Refiere, “Concurso de conductas punibles. El que con una
sola accién u omisibn o con varias acciones u omisiones infrinja diversas
disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara
sometido a la que establezca la pena més grave segun su naturaleza, aumentada
en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que corresponda a
las respetivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas”.

Inciso 2, (modificado Ley 890 de 2004) “en ningun caso, en los eventos de
concurso, la pena privativa de la libertad podra exceder de 60 afios”

2. Real o material; se presenta cuando varias conductas producen diversos
resultados; aqui existe pluralidad de conducta y pluralidad de resultados; hay
gue ver reglas para sancionar el concurso real o material. (Articulo 27 Ley 599
del 2000),’

¢,Desarrollo del injusto? (intercriminis)

Por lo general, cuando se produce el injusto, esto es, cuando ha pasado por

diversas fases o etapas, su importancia radica en la penalidad, la que puede variar

0 NO existir.

¢ Fases del intercriminis?

Comprende dos etapas, la interna y la externa:

1. La Fase interna comprende tres aspectos que son:

La ideacion, es el origen de la idea criminal, o sea, la concepcion intelectual de
cometer el injusto por primera vez.

La deliberacion, la idea que surge se rechaza o se acepta; el sujeto piensa en ella,
de modo que concibe las situaciones favorables y desfavorables; en el interior del
sujeto surge una pugna entre distintos valores.

La resolucion, el sujeto decide cometer el injusto, esto es, afirma su proposito de
delinquir.

2. LaFase externa comprende cuatro aspectos:

Manifestacion, la idea aparece en el exterior, la idea criminal emerge del
interior del individuo; esta fase no tiene aun trascendencia juridica, ya que sélo
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se manifiesta la voluntad de delinquir; luego, mientras no se cometa el ilicito, no
se puede castigar al sujeto.

Preparacion, se forma por el acto (s) que realiza el sujeto, con el propdsito directo
de cometer el injusto, es decir, son actos preparatorios que por si solos pueden no
ser antijuridicos; en consecuencia, no revelan la intencion delictuosa, a menos que
por si solos constituyan injustos.

Ejecucion, consiste en la realizacion de los actos que dan origen propiamente al
injusto; se pueden presentar situaciones como la tentativa o la consumacion, a
manera de ejemplo.

Tentativa, se constituye por los actos materiales tendientes a ejecutar el injusto, de
modo que este no se produzca por causas ajenas a la voluntad del agente; la
tentativa es un grado de ejecucion que gqueda incompleta por causas no propias
del agente, por lo que una vez se indica la intencidn delictuosa, se castiga. Nétese
gue no todos los injustos demandan de tentativa. Articulo 27. Tentativa. “el que
iniciare la ejecucion de una conducta punible mediante actos idoneos e
inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se produjere, por
circunstancias ajenas a su voluntad, incurrird en pena no menor de la mitad del
minimo, ni mayor de las tres cuartas partes del maximo de la sefalada para la
conducta punible consumada.

Cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias ajenas a la
voluntad del autor o participe, incurrird en pena no menor de la tercera parte del
minimo, ni mayor de las dos terceras partes del maximo sefialado para su
consumacion, si voluntariamente ha realizado todos los esfuerzos necesarios para
impedirla”.

¢, Clases de tentativa? Son dos: acabada e inacabada:

Tentativa acabada, llamado injusto frustrado, consiste en que el sujeto activo
realiza (todos) los actos encaminados a producir el resultado, sin que éste surja
por causas ajenas a su voluntad; siguiendo la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, se indica que ella es posible “cuando dispara en multiples
ocasiones contra su victima y consigue herirla, mas una oportuna y adecuada
intervencién medida logra salvarla” (Articulo 9 Ley 599 del 2000).°

Tentativa inacabada, conocida como injusto intentado, consiste en que el sujeto
deja de realizar algun acto que era necesario para producir el resultado, por lo que
éste no ocurre, se dice que hay una ejecucidn incompleta; siguiendo la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia tenemos que, “ocurre cuando el
autor ha dado comienzo idoneo e inequivoco a la ejecucion del injusto, mas no ha
realizado todos los actos que de acuerdo con su plantacion son necesarios para
que el resultado se produzca, momento en el cual el intercriminis se ve
interrumpido por una causa ajena a su voluntad que le permite continuar” (...).
Cuando A dispara para quitarle la vida a B quien se encuentran la cera del frente,
mas pasa un camién en el instante del impacto y éste sélo es rosado por el
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proyectil, en el entendido que el rodante cambio el objeto direccionado o paneado
como era el homicidio.

Desistimiento, cuando el sujeto activo suspende espontaneamente los actos
tendientes a cometer el injusto o impide su consumacion, no se le castiga.

Injusto imposible, el agente realiza actos encaminados a producir el injusto,
mas éste no surge por no existir el bien juridico tutelado, por no ocurrir el
presupuesto basico indispensable o, por falta de idoneidad de los medios
empleados.

Injusto putativo, es el injusto imaginario, consiste en actos tendientes a cometer lo
gue el sujeto activo cree que es un injusto, aunque en realidad no lo es.

Consumacion, es la produccion del resultado tipico que ocurre en el momento
preciso de dafar o afectar el bien juridico tutelado.

¢NOCION DE INJUSTO?

La respuesta debe ser abordada desde el ambito juridico, esto es, desde lo
juridico formal y juridico sustancial.

En lo juridico formal, la nocién se refiere a las entidades tipicas que traen
aparejadas una sancién; no es la descripcion del injusto concreto, sino la
enunciacion que un ilicito penal merece una pena.

Lo juridico sustancial, consiste en hacer referencia a los elementos de que
consta el injusto:

1. Unitaria o totalizadora, los partidarios de esta tendencia afirman que, el
injusto es una unidad que no admite divisiones.

2. Atomizadora o analitica; para los seguidores de esta tendencia, el injusto es
el resultado de varios elementos que en su totalidad integran y dan vida al
injusto.

ELEMENTOS DEL INJUSTO Y ASPECTOS NEGATIVOS
Los elementos del injusto son las partes que lo integran y son siete, esto es la:**

Conducta.

Tipicidad.

Antijuridicidad.
Culpabilidad.
Imputabilidad.

Punibilidad.
Condicionalidad objetiva.*?
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R: 1. Conducta. Es el despliegue conductual (accion) mediante la cual procede el
humano en sus diferentes fases de vida. (Art. 9 y 24 ley 599 del 200). 2. Tipicidad.
Si la conducta se adecua al tipo penal. (Art. 10). 3. Antijuridicidad. (Art. 11). Si la
conducta tipica es confrome a derecho. 4. Culpabilidad. (Art. 12). Si la conducta
tipica y anti juridica se atribuye al autor. 5. Imputabilidad. (...). 6. Punibilidad. (...).
7. Condicionalidad objetiva. Son despliegues conductuales extremos
desvinculados de la accion tipia; aunque necesaria para que se aplique la pena.
La condicionalidad objetiva puede comprobarse por via negativa, esto es, la falta
de realizacion de condiciones de punibilidad, lo que es igual a la ausencia de
condicionalidad objetiva o conducta de riesgo.

ASPECTOS NEGATIVOS DEL INJUSTO

Los elementos del injusto son los aspectos positivos, de suerte que a cada uno de
los elementos positivos, le corresponde uno negativo, lo que significa que anula o
deja sin existencia a la manifestacion conductual positiva, por ende al injusto:

. Ausencia de conducta normativa. (...)

. Atipicidad. (...)

. Causas de justificacion o ausencia de responsabilidad. (...)

. Inculpabilidad. (...)

. Inimputabilidad. (...)

. Excusas absolutorias. (Articulo 71 Ley 906 del 2004)**

. Ausencia de condicionalidad objetiva. (Articulo 67 Ley 906 del 2004)**

~NOoO o~ WNPE

4. CONDUCTA PUNIBLE
¢ QUE ES LA CONDUCTA Y CUAL SU ASPECTO NEGATIVO?

La conducta es un comportamiento humano voluntario, es decir, una conducta
humana involuntaria la cual puede tener ante el derecho penal, una
responsabilidad imprudencial o preterintencional, que constituye el elemento
activo; una accién o hacer positiva, 0, negativa, que demanda la inactividad o no
hacer del sujeto, lo cual produce un resultado.

¢, Qué es la accion?

En actuar o hacer; es un hecho positivo, el cual implica que el agente lleva a cabo
uno o varios movimientos corporales y comete la infraccion a la ley penal por si
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mismo, o por medio de instrumentos, animales, mecanismos 0 mediante
personas.

¢Elementos de la conducta? son tres:

1. Voluntad, es el querer cometer un injusto por parte del sujeto activo, es la
intencion.

2. Actividad, consiste en el hacer o actuar; es el hecho positivo 0 movimiento
humano encaminado a producir el ilicito.

3. Nexo de causalidad, es el ligamen o nexo que une a la conducta con el
resultado, el cual debe ser material; dicho nexo es lo que une a la causa con
el efecto, sin el cual el efecto no puede atribuirsele a la causa.

¢ Teorias que explican el nexo causal?

1. Teoria de la equivalencia de las condiciones, la cual sefiala que (todas) las
condiciones, esto es, las conductas productoras del resultado, las cuales son
equivalentes y por tanto, causa de éste.

2. Teoria de la ultima condicion; también se le llama de la causa proxima o
inmediata, la cual considera que las causas, esto es, la mas cercana al
resultado, es la que lo origina.

3. Teoria de la condicion mas eficaz, segun esta teoria, la causa del resultado
sera la que tenga eficacia correspondiente.

4. Teoria de la adecuacion, también llamada de la causalidad adecuada, la
cual consiste en afirmar que la causa del resultado sera la mas ajustada e
idénea para producirlo.

¢, Qué es la omision?

En realizar la conducta tipica con la abstencion de actuar, esto es, no hacer o
dejar de hacer.

La omision simple, consiste en no hacer lo que se debe hacer, ya sea voluntaria o
imprudencial, con lo cual se produce un injusto, aunque no haya un resultado, de
modo que se infringe la norma preceptiva, regulada o formal.

Comisién por omision, es un no hacer voluntario imprudencial, cuya abstencién
produce un resultado material, por lo que se infringe una norma preceptiva y otra
prohibitiva.

(Elementos de la omisién?

En la voluntad, se tiene la actividad, el resultado y el nexo causal; en la comision
por omisién se produce un resultado a causa de la inactividad.

¢El lugar de la conducta?

En principio, que el lugar donde se comete un injusto coincide tanto en su
conducta como en el resultado que produce, aungque a veces por la naturaleza del
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injusto, la conducta se realiza en un lugar y el resultado en otro; el problema radica
en determinar la jurisdiccion para castigar al responsable.

La solucion aparentemente correcta, toda vez que los juristas discrepan en este
punto, es aplicar la ley méas favorable al sujeto activo, independientemente de la
ley del lugar donde se produjo la conducta o el resultado.

¢,Determinacion del tiempo de la conducta?

El injusto produce el dafio o peligro en el momento de llevarse a cabo la conducta;
sin embargo, a veces varia el tiempo de uno y otro, lo cual puede dar lugar a que
la ley penal haya sufrido reformas en ese lapso temporal; por ello, se estima que la
norma aplicable sera la correspondiente al momento de producirse el resultado y
no antes, porque podria estarse en un caso de grado de tentativa, cuando se trata
de menores; en tal caso, se cuestiona cual seria la ley penal aplicable, si un menor
realiza una conducta y el resultado se produce cuando ya es mayor de edad.

Se debe estimar la inimputabilidad, esto es, la falta de capacidad de entender y
querer del menor en el momento de realizar la conducta, y no al ocurrir el
resultado.

ASPECTO NEGATIVO DE LA CONDUCTA O AUSENCIA DE LA
CONDUCTA

En circunstancias que generan el aspecto negativo de la conducta, esto es, la
ausencia de conducta; ello quiere decir que la conducta no existe y, por tanto,
da lugar a la inexistencia del injusto.

cLavis absoluta?

Consiste en que una fuerza humana exterior e irresistible se ejerce contra la
voluntad de alguien, esto es, quien en apariencia comete la conducta delictiva;
pues, matar por vis absoluta, coloca al supuesto sujeto activo en posicién de
mero instrumento, del cual se vale el autentico sujeto activo.

Cuando se aborda el injusto de omision, generado por el elemento volitivo, u
olvido, o abulia, por cuya inactividad se genera el injusto; esto es, cuando hay
ausencia de voluntad como tal o presencia de la abulia, dado que no existe un
comportamiento voluntario, y si ello es asi, no se puede predicar que exista una
voluntad, que es justamente lo que demanda la vis absoluta, por cuanto
constituye una fuerza exterior irresistible, imposibilitando al humano la generacion
del injusto, dado que no es posible evitar la conducta antijuridica; mirese que el
humano respecto del despliegue conductual generador de injusto carece de
voluntad.

¢Lavis mayor?
Es la fuerza mayor que, a diferencia de la vis absoluta, proviene de la naturaleza;

es decir, cuando un sujeto comete un injusto a causa de una fuerza mayor, caso
en que existe el aspecto negativo de la conducta, 0 sea que hay ausencia de
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conducta, dado que no existe voluntad por parte del supuesto agente, ni conducta,
propiamente dicha, de ahi que la ley penal no lo considere responsable.™

Menestras que la vis mayor se genera respecto de los casos fortuitos en cuanto
acontecimiento en que puede antevenir el humano, aunque es irresistible al
injusto. Téngase en cuenta que la ausencia de la conducta surge ante la falta de
despliegue condutal, como es el caso de actual sin razén de ser, dejando al
elemento volitivo por fura de su obrar.

Por ello, si se genera la ausencia conductual, no puede existir el humano en
cuanto sujeto activo del injusto, a pesar que el humano, en cuanto tal sea
imputable; la vis mayor, entonces se concreta y refiere a la ausencia conductual
por una fuerza no humana, por lo que el humano no puede evitar la generacion
del injusto o conducta antijuridica; por ello no puede haber sancion sin accion, esto
es, “Nullum crimen sine actione”, en suma, el injusto se genera bajo
anonadamiento volitivo, esto es, sin ningun tipo de animo, sea que se origine por
fuerza mayor - vis mayor, ya por caso fortuito — vis absoluta.

¢Los actos reflejos?

Son aquellos que obedecen a excitaciones no percibidas por la conciencia, por
transmisién nerviosa a un centro, y de este al nervio periférico; ya que el sujeto
esta impedido para controlarlos, por lo que se considera que no existe la conducta
responsable y voluntaria.

¢El suefio y el sonambulismo?

Dado el estado de inconsciencia temporal en que se encuentra la persona durante
el suefio y el sonambulismo, algunos penalistas consideran que existe ausencia
de conducta cuando se realiza una conducta tipica; para otros, se trata de un
aspecto negativo de la imputabilidad.

¢Lahipnosis?

Al respecto existen diversas corrientes; algunos especialistas afirman que la
persona en estado hipnoético no puede realizar la conducta, a pesar de la influencia
del hipnotizador, si en su estado consciente no es capaz de llevarla a cabo.

El codigo penal de 1936, en su articulo 23 manifiesta que “no hay lugar a la
responsabilidad cuando el hecho se comete:

Por insuperable coaccion ajena o en estado de sugestion hipnética o patologica,
siempre que el sugestionado no haya consentido previamente en cometerlo, lo
propio hacen algunos codigos latinos, que consideran circunstancia excluyente de
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responsabilidad penal como el inducir o incurrir el agente en actividad o inactividad
involuntaria, por lo que aqui se contempla de manera mas amplia la ausencia de
conducta.

LA TIPICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO
¢ Qué es el tipo?

Es la descripcion legal de un injusto, o la abstraccion plasmada en la ley penal de
la figura delictiva; de no existir el tipo, aun cuando en la realidad alguien cometa
una conducta que afecte a otra persona, no se puede decir que aquel cometié un
injusto, porque no lo es, y sobre todo, no se le puede castigar, por lo que se esta
en presencia de conductas asociales o antisociales, mas no de injustos.

¢ Qué es latipicidad?

La tipicidad es la adecuacion al tipo, esto es, el encuadramiento de un
comportamiento real a la hipétesis legal.

¢Principios generales de la tipicidad?

Nullum crimen sine lege, no hay injusto sin ley.
Nullum crime sine tipo, no hay injusto sin tipo.
Nulla poena sine tipo, no hay pena sin tipo.
Nulla poena sine crime, no hay pena sin injusto.
Nulla poena sine lege, no hay pena sin ley.

arwnE

¢ Clasifican de los tipos?

Los tipos penales se clasifican en 10 apartes, esto es, por:
La conducta

El dafio,

El resultado,

La intencionalidad,

La estructura,

La duracién,

La perseguibilidad o procedibilidad,
Por la materia,

Por la ordenacion metddica,

Por la descripcion de sus elementos.

CONOORAWNE
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Por la conducta, los tipos penales se clasifican en 2 aspectos: accion y omision:

1. De accion, cuando el agente incurre en una actividad o hacer, es decir,
cuando la conducta tipica consiste en un comportamiento positivo.

2. De omision; cuando la conducta consiste en un no hacer una inactividad, o
sea, un comportamiento negativo, de donde surge:

v' La omisién simple.
v" La comision por omision.
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Por el dafio, los tipos penales son de dafio o lesion y de peligro:
1. De dafio o lesién, cuando se afecta efectivamente el bien juridico tutelado.

2. De peligro, cuando se dafia el bien juridico, s6lo se pone en peligro el bien
juridico, de donde surgen dos aspectos:

v’ Efectivo, cuando el riesgo es mayor o existe mas probabilidad de causar
afectacion.
v Presunto, cuando el riesgo de afectar el bien es menor.

Por el resultado, el tipo penal tiene dos aspectos, el formal y de resultado:

1. Formal, es de accion o de mera conducta, ya que para la integracion injusta
no se requiere que se produzca un resultado, pues, basta con realizar la
accion u omision para que el injusto nazca y tenga vida juridica. Como
cuando se habla del porte ilegal de armas, dado que el simple hecho de
portarla sin salvo conducto se esta en curso del injusto.

2. Material o de resultado, este surge cuando es necesario un resultado, por
lo que la accién u omision del agente debe ocasionar una alteracion en el
mundo circundante, esto es, el caso del homicidio, el que para predicarse
del mismo, es necesario causar la muerte, en otras palabras, evidenciarlo a
través del cadaver, pues si no hay cadaver no hay muerte, luego no hay
homicidio.

Por la intencionalidad, el tipo penal demanda tres aspectos:

1. Doloso intencional, se da cuando el sujeto comete el injusto con la
intencion de realizarlo, esto es, cuando se tiene la voluntad y el querer
(dolo) de infringir la ley penal. Acorde al articulo 22 del C.P.
Colombiano, se indica que “la conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su
realizacion. También ser& dolosa la conducta cuando la realizacion de la
infraccion penal ha sido provista como probable y su no produccion se
deja librada al azar.”

2. Culposo, es el imprudencial no intencional; esto es cuando el injusto se
realiza sin la intencion de cometerlo y ocurre debido a la negligencia, a la
falta de cuidado, imprevision e imprudencia, entre otros. Tal es el caso
descrito en el articulo 23 del C.P Colombiano, el cual predica respecto a la
culpa, que “la conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto
de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debié haberlo
previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo.”
Como es el caso de las infracciones de transito, el cual vulnera un bien
juridico tutelado por el Codigo Penal Colombiano.

3. Preterintencional o ultra intencional, este se da, cuando el agente desea un
resultado tipico, aunque de menor intensidad o gravedad que el producido,
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1.

de manera que el injusto ocurre por los fendbmenos de la culpa; es decir
que, siguiendo los lineamientos del cédigo penal colombiano, su articulo 24
expresa “la conducta es preterintencional cuando su resultado, siendo
previsible, excede la intencion del agente. Siguiendo la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, se tiene que, “en sintesis, para la configuracién
de la conducta punible preterintencional, es preciso que se reunan los
siguientes requisitos:

una accion dolosamente orientada a la produccion de un resultado tipico;

2. verificacion de un resultado tipico mas grave, al que no apuntaba la

3.

intencion del agente, pero que era previsible por él;

Nexo de causalidad entre el primero y el segundo evento, y de
homogeneidad entre uno y otro resultado o, lo que es igual, identidad del
bien juridico tutelado.”

Por su estructura, el injusto penal demanda dos aspectos: simples y complejos:

1.

2.

Simple, cuando el injusto producido sélo consta de una lesién.

Complejo, cuando el injusto consta de mas de una afectaciéon y da lugar al
surgimiento de un injusto distinto y de mayor gravedad; como es el caso de
hurto y lesiones personales o el de hurto y homicidio.

Por su duracidn, el injusto penal consagra cuatro aspectos:

1.

“

Instantaneo, cuando el injusto se consume en el momento en que se
realizaron (todos) sus elementos, esto es, en el mismo instante en que se
agota la conducta y se produce el injusto; como es el caso de la calumnia
e injuria.

Continuado, cuando el injusto se produce mediante varias conductas y un
solo resultado, pues, los diversos comportamientos son de la misma
naturaleza ya que van encaminados al mismo fin; como es el caso del
hurto continuado.

. el principal rasgo de este fenémeno (el del injusto continuado), aquello que

le da trascendencia, es la unidad de idea delictiva, o la realizacion de un
namero plural de actos cometidos en virtud de un previo designio o plan
criminoso”, (Soto 2005)16 Y agrega, "Siendo asi, es claro que esa infraccion,

caracterizada también por ser “un proceso continuado de injustos discontinuos

”

(Reyes 1989:231)17 se rige y se consuma en el momento en que se satisface
esa finalidad o plan reprochable. Los varios actos, entonces, no son mas que
expresiones de ese propasito criminoso. (Set.24582-2008)18
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3. Instantaneo con efectos permanentes, se da cuando se afecta subitamente
el bien juridico, aunque sus consecuencias permanecen durante algun
tiempo, como es el caso las lesiones personales con secuelas.

4. Permanente, este se da, desde el instante en que el sujeto realiza la
conducta, la que se prolonga en el tiempo a voluntad del sujeto activo;
como es el caso del secuestro.

Por su perseguibilidad o procedibilidad, el injusto penal contiene dos aspectos:

1. De oficio, se da cuando se requiere la denuncia del hecho por parte de
cualquiera gue tenga conocimiento del injusto; la autoridad debera proceder
contra el presunto responsable, en cuanto se entere de la comision del
injusto, de manera que no solo el ofendido pueda denunciar la comision del
injusto.

2. De guerella necesaria, pues, a diferencia de los anteriores, este sélo puede
perseguirse a peticion de parte, es decir, por medio de querella del sujeto
pasivo o de sus legitimos representantes.

Por la materia, el injusto penal contiene cinco aspectos:

1. Comun, es el emanado de las legislaturas locales, cuando el Estado es
Federado; para el caso colombiano, donde el pais es unitario, su legislatura
es Unica para todo el territorio nacional, dadas las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica.

2. Federal, es el emanado del congreso de la unién en el que se ve afectada la
Federacién como tal, lo cual solo opera para aquellos Estados que disponen
de dicha connotacion.

3. Militar, es el contemplado en la legislacién militar, esto es, que afecta sélo
a los miembros de las fuerzas militares; valga decir los injustos que se
regulan por el Cédigo Penal Militar Colombiano.

4. Politico, es el que afecta al Estado, tanto por lo que le causa a su
organizacion, como en lo referente a sus representantes; frente al cual la
Constitucion Politica colombiana consagra un tratamiento privilegiado al
injusto politico en consideracion a los fines especiales que subyacen a este
tipo de injusto. Tal tratamiento privilegiado consiste en la concesién de
amnistias e indultos a los autores o participes de tales injustos y en la
exclusion, entre las inhabilidades para ocupar altas dignidades estatales, de
la existencia de condenas por injustos politicos (C.P; articulos 35, 150-17,
179-1, 201-2, 232 y 299).

Sin embargo, la Constitucion no define ni enumera los injustos politicos; tampoco
la ley penal tiene una definicion precisa de éstos. Tradicionalmente, la legislaciéon
nacional ha considerado como injustos politicos los de rebelién y sedicién. En
conexién con éstos pueden cometerse otros injustos que considerados
aisladamente son de naturaleza comun, pero que por su relacion obtienen la
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condicion de injustos conexos y, respetando ciertas condiciones, pueden recibir el
trato favorable reservado a los injustos politicos. (C-695-1992) *°

Contra el derecho internacional, cuando afecta bienes juridicos de derecho
internacional, como la pirateria, la violacion de inmunidad y la violacién de
neutralidad, entre otros.

Por su ordenacién metddica, el injusto penal contiene tres aspectos:

1.

Basico fundamental, es el tipo que sirve de eje o base del cual se derivan
otros con el mismo bien juridico tutelado; el tipo basico contiene el minimo de
elementos por lo que constituye la columna vertebral de cada grupo de
injustos; como es el abuso de confianza, el de estafa o el aduanero cometido
por funcionario.

Especial, cuando se deriva del basico e incluye otros elementos que le dan
autonomia o vida propia, como es el caso del peculado, bien por destinacion
diferente, uso o apropiacién. Nétese que el basico es el peculado, aunque
demanda conductas diversas para caso especial.

Complementado, es un tipo bésico, adicionado de otros aspectos o
circunstancias que modifican su penalidad, (teniendo en cuenta las
circunstancias de modo, tiempo y lugar) de manera que lo agravan o
atentian; por ello, no tienen vida autbnoma como los injustos especiales;
esto es, el hurto agravado.

Por la descripcién de sus elementos, el tipo penal tiene tres aspectos:

1. Descriptivo, describe con detalle los elementos que debe contener el
injusto.

2. Normativo, hace referencia a lo antijuridico, generalmente va vinculado a
la conducta y a los medios de ejecucion.

3. Subjetivo, se refiere a la intencion del sujeto activo (a un aspecto) o, al
conocimiento de una circunstancia determinada o, a algo de indole
subjetiva, esto es, a un aspecto interno del sujeto; como es el caso de la
defraudacion mediante los sistemas electronicos realizado por un
ingeniero de sistemas u similar.

ASPECTO NEGATIVO DE LA ATIPICIDAD

¢Qué es la atipicidad?

Es la no adecuacion de la conducta al tipo penal, por lo que no hay
acomodamiento conductual frente al presunto hecho o injusto.

¢En qué consiste la ausencia de tipo?
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Que no hay presencia del tipo en el ordenamiento legal, ello significa que en la
categorizacion legal no existe la descripcion tipica de una conducta
determinada.

LA ANTIJURICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

La antijuridicidad, es lo contrario a derecho, es decir, que la razén de ser del
derecho penal radica en contrariar lo establecido en la ley penal.

¢,Clases de antijuridicidad? Son dos:

1. Material, se da cuando el despliegue conductual es contrario a derecho, es
decir, la afectacion genérica hacia una colectividad.

2. Formal, esto es, el encuadramiento volitivo al normativo penal, es decir, a lo
plasmado por el ente legislativo. Siguiendo a la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, ha manifestado “en torno a este tema se tiene
establecido que la antijuridicidad como elemento estructurante del injusto,
debe ser entendida en sentido material y no s6lo desde su perspectiva
formal, es decir, como la mera disconformidad de la conducta con el
ordenamiento legal” (Casacién 29183-200).%° Como cuando, el derecho
penal no existe para sancionar exclusivamente con base en la confrontacion
que se haga de la accion humana con la norma, sino, mas alla para punir
cuando de manera efectiva e injustificada se afecta o somete a peligro un
bien juridicamente tutelado como lo ha sefialado la jurisprudencia de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia. (Casacién 30423-2010)*

ASPECTO NEGATIVO O CAUSAS DE JUSTIFICACION

El aspecto negativo de la antijuridicidad lo constituyen las causas de
justificacion, las cuales establecen las razones o circunstancias que el
legislador considerd para invalidar la antijuridicidad de la conducta tipica
realizada, por la conducta es considerada licita, juridica y justificada.

La antijuridicidad es lo contrario a derecho, esto es, las causas de justificacion,
pues, las cuales anulan lo antijuridico, de suerte que cuando hay una causa de
justificacion, desaparece lo antijuridico; en consecuencia desaparece el injusto,
por considerar que la conducta es licita o justificada por la propia norma penal;
como es el caso del aborto bajo ciertas circunstancias, o el caso de unas lesiones
personales con arma de fuego para defender el derecho a la propiedad,
generando un homicidio cuyo cadaver queda inmerso en habitacion o dentro del
bien ajeno.

Por lo general, el cédigo penal las denomina circunstancias excluyentes de
responsabilidad, entre ellas la justificacion; a su vez, la doctrina las separa y
distingue; también son llamadas eximentes de responsabilidad, ya sea por causas
de incriminacion o por causas de licitud.




¢ Fundamentacion de las causas de justificacion?

v El Consentimiento, del lesionado no excluye el injusto en (todos) los hechos
punibles, luego, el consentimiento debe ser serio y voluntario, por lo que
corresponde a la verdadera voluntad del consciente. (Mezger)

v' El interés preponderante, surge cuando existen dos bienes juridicos y no se
pueden salvar ambos, por lo que se debe sacrificar uno para salvar el otro;
ello justifica privar de la vida a otro para salvar la propia.

¢, Causas de justificacion en particular?
Son doce,? entre otros: (Articulo 32 Ley 599 del 2000)

Legitima defensa.

Caso fortuito y fuerza mayor.

Se actué con el consentimiento validamente emitido.

En cumplimiento de un deber legal.

En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente.
Ejercicio de un derecho, actividad licita o un cargo publico.
Estado de necesidad de defender un derecho propio o ajeno.
Obediencia jerarquica o autoridad competen te.?

© NS AN

¢ Diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor?

La diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor radica en que: la “Fuerza mayor.
es el acontecimiento que no puede proveerse 0 que previsto no pudo resistirse,
impidiendo hacer lo que se debié que era posible licito; es un concepto particular
del caso fortuito para el que se reservan los accidentes naturales; constituyen
fuerza mayor: el incendio, la explosion, la guerra, tumultos y sediciones entre
otros”. (Alvarez. 2000: 144)

“Caso Fortuito: Es e suceso inopinado que no se puede prevenir, ni resistir, por ser
proveniente de la naturaleza, el rayo que genera incendio o derrumbe. El caso
fortuito se genera con independencia de la voluntad del hombre e influye sobre la
prestacion de la cosa, mientras que la fuerza mayor apunta a la violencia,
enfermedad o detencion”. (Alvarez. 2000: 144)

Y agrega, “ el caso fortuito es lo imposible, mientras que la fuerza mayor es lo
previsible (claro que ello no opera en materia de seguros), el caso fortuito requiere
gue sea independiente a la voluntad humana o hecho que haya dado lugar al
acontecimiento inesperado o imprevisto; que sea imposible de preveer el suceso
que motivo el caso fortuito, o0 no habia medio o forma de evitarlo; que a
consecuencia del mismo, se encuentre en imposibilidad de satisfacer la obligacion;
no tener participacion en los hechos, ni en la grabacion del dafio o perjuicio
resultante para el acreedor”. (Alvarez. 2000: 144)*




¢Lalegitima defensa?

En repeler una agresion real, actual o inminente sin que medie ningin motivo para
su realizacion, ya sea en defensa de sus bienes juridicos o de terceros; dicha
necesidad debe ser racional la cual existe cuando la defensa empleada para
resistir el ataque o defenderse es proporcionada a la necesidad y racional de la
defensa empleada, esto es, siempre que no medie provocacion suficiente e
inmediata por parte del agredido o de aquella persona a quien se defiende.
(Art.32-6, Ley 599 del 2000) *°

En otras palabras, siguiendo la jurisprudencia de la sala de casacion penal
colombiana, se indica que “... la legitima defensa pura y simple, objetiva,
tradicionalmente se ha entendido como una causal excluyente de la antijuridicidad,
por que la conducta de quien actia en defensa de un derecho, contra una
agresion gue es injusta, actual o inminente, no puede ser susceptible de juicio de
reproche alguno, es decir que, en condiciones tales, se afirma el hecho como
justificado”.

Y agrega “la legitima defensa de un tercero obedece estrictamente al mismo
supuesto normativo y produce las mismas consecuencias sobre la estructura del
injusto, solo que al disponer la ley que la conducta pueda comprender la defensa
de un “derecho propio o ajeno”, extiende la posibilidad de que el acto defensivo
sea realizado por alguien sobre quien no ha recaido la agresiéon, encontrdndose
en todo caso también justificado asi su proceder.”

En cuanto a los bienes de amparo, la legitima defensa ampara cualquier bien
juridico, sin embargo, la ley penal no precisa ni excluye ningun bien; ello siguiendo
resulta del principio universal segun el cual “donde la ley no distingue no es dable
distinguir”, por ello, se entiende que los bienes juridicos (cualquier bien) son
susceptibles de proteccién ejerciendo la denominada legitima defensa. (Art.32-6,
Ley 599 del 2000)°

¢Elementos de la legitima defensa? Son nueve:

1. Repeler, entiéndase como rechazar, evitar algo, eludir, no permitir que algo
ocurra o se acergue; ello implica una agresion ejercida, sin haberla provocado,
por lo que debe ser rechazada; asi, la repulsa la realiza el presunto
responsable del despliegue conductual la cual es lesiva; luego, se puede
decir, queda protegido por la ausencia de responsabilidad, denominada
legitima defensa.

2. Agresion, se predica de ella, como el ataque consistente en agredir mediante
el despliegue conductual, con el proposito de dafarla o afectarla, lo que se
manifiesta con relacion a cualquier bien juridico tutelado; pretende dafar a
alguien.

3. Agresion real, esto es, que sea comprobable o probada y no imaginaria; vale
decir, que su fundamento no debe ser una simple suposicion, sino una
verdadera afectacion comprobable mediante las probanzas juridicas.
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4. Agresion actual, es la que ocurre en forma concomitante al despliegue
agresivo del actor, frente a la cual en el acto o instante se entra a defender o
repeler el ataque injusto generado; esto es, que la agresion y repulsa deben
darse en el mismo espacio temporal y que sea inminente.

5. Agresion inminente, es lo apremiante, en otras palabras, cuando la agresion
es irremplazable, dado que la misma ocurre o esta ocurriendo.

6. Sin derecho, que el despliegue conductual o agresion no tenga respaldo
normativo penal para ejercer su conducta injusta dada la agresion actual o
inminente; frente a lo cual las probanzas lo llevan a demostrar que si le asiste
el derecho a defenderse de la agresion injusta, dado que la existencia
normativa anula la antijuridicidad.

7. En defensa de bienes juridicos propios o ajenos, esto es, que la repulsa o
respuesta a la agresion demande de una actuacion o defensa a cualquier bien
juridico ya sea propio 0 ajeno, que caiga en riego, como en efecto se ha
indicado.

8. Necesidad racional de la defensa empleada, esto es, que la accion realizada
para defender los bienes juridicos sea necesaria y proporcional al posible
dafio que se pretenda causar al bien juridico tutelado con la agresion injusta.

9. Que no medie provocacion, esto es, que el agredido no haya provocado la
agresion, en otras palabras, que quien soporta el injusto no haya dado lugar a
las causas que generaron la agresion.

¢ Presunciones de legitima defensa?

La legitima defensa se presume cuando se dan las circunstancias en quien
rechaza a un extrafio que, indebidamente, intenta penetrar o ha penetrado a su
habitacion, o dependencias inmediatas;*’ luego, ello se espera de la persona
que tiene el deber de defender el sitio donde se encuentren bienes propios o
ajenos, o0 que se encuentre en algun lugar de los indicados, en circunstancias
gue prevean la posibilidad de una agresion.

También se da, en el caso en que el dafio se causa a un intruso cuando es
sorprendido en habitacién ajena u hogar de la familia, o en local comercial donde
se encuentren bienes propios o que tengan la referida obligacién, o cuando la
presencia del extrafio ocurre de noche o en circunstancias que revelen la misma
posibilidad de agresion.

¢ El exceso en legitima defensa?

En la reprobacion a la agresién injusta la cual se traduce en una accién que debe
ser necesaria y proporcional a la agresion o al posible dafio; el exceso ocurre
cuando el agredido extralimita las barreras de lo proporcional y justo, y rebasa la
medida necesaria para defenderse o para defender a otro.

¢ Problemas que plantea la legitima defensa?
Plantea cuatro aspectos.
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1. Legitima defensa contra el exceso en la misma, ello plantea si es posible que
se presente en la figura de la legitima defensa, y que el agresor obre primero,
es decir, a su vez, en ejercicio de la legitima defensa, vale decir, cuando el
atacado se excede en la repulsa de su agresion.

2. Legitima defensa y rifia, la rifa es una contienda en que dos humanos
(sujetos) se hallan en igualdad de circunstancias; pues, a diferencia de la
legitima defensa en la cual hay un agresor y un agredido, aparentemente uno
de ellos, tiene su primacia de agresion; en la rifia, sea tacita o expresa, los
irritados o quejosos manifiestan su conformidad con las consecuencias,
mientras que en la legitima defensa no, dado que en la legitima defensa existe
un excluyente de responsabilidad en aquel que su agresion resulte
subordinada a la agresion del otro; mientras que en la rifia s6lo concurre un
atenuante, dado que los sujetos actdan al margen de la ley penal y en la otra
solo uno de los sujetos.

3. Legitima defensa reciproca, para algunos resultaria como consecuencia de
una defensa del sujeto activo frente al supuesto pasivo, cuando el hombre de
bien resulta méas fuerte que el agresor originario (0 delincuente), quien enfila
su despliegue conductual a defenderse del agredido; hecho que no es
admisible para el sistema penal colombiano, mientras no se logre demostrar
plenamente que solo uno fue el agresor originario y que el otro o victima solo
se defendio de la agresiéon inminente.

4. Legitima defensa en el inimputable, si un inimputable (...) comete una accién
delictuosa en ejercicio de la legitima defensa al ser agredido, obra en el marco
de lo sefalado en el cordial sexto del articulo 32 del cédigo penal (legitima
defensa), pues, aunque se trata de un inimputable, su actuar se regula por las
disposiciones contempladas en la ley penal, vgr, aquellas contempladas en el
codigo de la infancia y del menor, para los menores infractores.

¢ El estado de necesidad?

En actuar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico tutelado, propio o
ajeno, frente a un peligro real, actual o inminente, no ocasionado por el agente,
sin tener el deber de afrontarlo y, siempre que no exista otro medio menos
perjudicial a su alcance, con lo cual cause algun dafio o afectacion a los bienes
juridicos ajenos.

¢ Caracteristicas constitutivas del estado de necesidad? Son seis:

1. El peligro, debe existir la amenaza inminente de una situacion que puede
causar dafio a bienes juridicos de los cuales es titular el humano objeto de
del peligro o amenaza.

2. El peligro no debe ser ocasionado por el agente que repele éste, pues, la
ley penal precisa el hecho de excluir las formas intencionales y de grave
imprudencia, generadas por el agente invocante del estado de necesidad.
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3. El peligro debe existir sobre los bienes juridicos propios o ajenos, pues, al
igual que en la legitima defensa, los bienes tanto propios como ajenos, son
amparados por el estado de necesidad.

4. Que cause un dafio a un bien juridicamente titulado, esto es, que el agente
gue obra ante un peligro, resulte ser el afectado frente al injusto, de forma
que se le cause afectacién o dafio al bien juridico tutelado, o ya sea para
salvar el de otro al cual esta obligado, situacion que carece de
antijuridicidad.

5. Que el agente no tenga el deber de afrontar el peligro que repele, aqui se
precisa la ausencia de obligacion por parte del agente de afrontar el peligro
en cumplimiento de un deber legal que se lo impone.

6. Que no exista otro medio practicable, ni menos perjudicial, pues, ante el
peligro generado el sujeto activo debera actuar para salvar el bien juridico
amenazado, y sera causa justificada en cuanto no exista otro medio
realizable al utilizado, o que no exista otro menos perjudicial a su alcance,
de lo contrario se anula la justificacion.

¢Ejercicio de un derecho parainvocar la legitima defensa?

El ejercer un derecho es el que permite causar algin dafio en forma legitima,
siempre y cuando exista necesidad racional de la defensa del mismo y por ende
del medio empleado; en esta eximente, el dafio se causa en virtud de ejercitar un
derecho derivado de una norma juridica frente a tal situacion.

¢Cumplimiento de un deber?

En que el actuar legitimo construye una obligacién inexcusable de cumplir con una
obligacion juridica a pesar de que se cause dafio, ello, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado, ya que el cumplimiento de un deber se
deriva de ciertas actividades o profesiones.

LA IMPUTABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

La imputabilidad, es la capacidad de concebir y querer algo, generada en el
ambito del derecho penal, lo cual involucra la salud mental, la aptitud psiquica del
pretender operar en el ambito penal, cuando se despliega la conducta sefialada en
el mismo, para generar un injusto.

¢ Las acciones liberae in causa?

Son las acciones desplegadas y no limitadas por la causa; es decir que el sujeto
activo antes de cometer el injusto, sus actos realizados se tienen como voluntarios
0 culposos, ya que la ley penal predica para tal caso no serle imputable; ora, si
comete un acto criminal, la ley penal lo considera culpable.



¢, Qué es la inimputabilidad?

Es el aspecto negativo de la imputabilidad, consiste en la ausencia de capacidad
para querer y entender algo en el ambito normativo penal.

¢ Causas de la inimputabilidad?

v Trastorno mental, incluye cualquier alteracion o mal funcionamiento de las
facultades psiquicas, siempre y cuando impidan al agente comprender el
caracter ilicito del hecho o no puede conducirse acorde con tal compresion.

v" Desarrollo intelectual retardado, es un proceso tardio de la inteligencia, el
cual provoca incapacidad para entender y querer.

v Miedo grave, es un proceso psicoldgico mediante el cual el sujeto cree estar
en un mal inminente y grave; es algo de naturaleza interna, a diferencia del
temor que tiene su origen en algo externo; por lo tanto, el temor fundado es
causa de inculpabilidad.

Miedo, del latin, “metus”, estado afectivo del que ve ante si un peligro, o causa
posible de padecimiento o molestia para aquel. Diccionario del uso del espafol,
Maria Moliner, (1998:343); el miedo es una emocién natural que nos protege de
un peligro real, como es el caso, cuando un extrafio irrumpo en la vivienda
armada, situacion que embarga a la persona de miedo.

Temor, del latin “timor, 6ris” es un “miedo” moderado, como el temor que se
profesa a Dios o al Castigo Divino; cuando le tiene angustiado el temor de que
haya ocurrido una desgracia” (p.1201), El temor es una emocion artificial que nos
hace evitar o huir de situaciones de peligro imaginario. Un claro ejemplo es el
temor que muchas personas tienen a animales totalmente inofensivos; ppor tanto,
debemos hacer conscientes nuestros temores y enfrentarlos, dado que limitan en
alto grado la calidad y cantidad de vivencias. (Casacién 23157-2007)®

Minoria de edad, se considera que los menores de edad carecen de madurez y
por tanto, de capacidad para entender y querer; el menor no comete injustos sino
infracciones a la ley penal, el problema es determinar su edad.

¢La culpabilidad y su aspecto negativo?

La culpabilidad es, la relacion directa que existe entre la voluntad y el
conocimiento del hecho con la conducta realizada; la culpabilidad es el elemento
subjetivo del injusto y el eslabén que asocia lo material del acontecimiento tipico y
antijuridico con la subjetividad del autor de la conducta.

¢Los grados tipo de la culpabilidad?

El dolo y la culpa:
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El dolo, consiste en causar intencionalmente el resultado tipico, con conocimiento
y conciencia de la antijuridicidad del hecho.

¢ Elementos del dolo? EI ético y el volitivo:

Etico, consiste en saber que se infringe una norma.
Volitivo, es la voluntad de realizar la conducta antijuridica.
¢,Clases de dolo?

Directo,

Indirecto o eventual,

Geneérico,

Especifico, e
Indeterminado.
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Directo, el sujeto activo tiene la intencidn de causar un dafio determinado y lo
hace, de manera que existe identidad entre la intencion y el resultado tipico.

Indirecto o eventual, el sujeto desea un resultado tipico a sabiendas de que hay
posibilidades de que surjan otros diferentes.

Genérico, es la intencidon de causar un dafio o afectacion, es decir, cuando la
voluntad es consciente y se halla encaminada a producir el injusto.

Especifico, es la intencion de causar dafio con una especial voluntad que la propia
norma exige en cada caso, de modo que debe ser objeto de prueba.

Indeterminado, consiste en la intencion de delinquir de manera imprecisa, sin
que el agente desee causar un injusto determinado.

¢ Qué es la culpa?

Es el segundo grado de culpabilidad y ocurre cuando se causa un resultado tipico,
sin intencién de producirlo, y se ocasiona por imprudencia, negligencia, impericia e
inobservancia, es decir, por falta de cuidado o de precaucion en el obrar humano.
En otras palabras siguiendo el codigo penal colombiano, indica en su articulo 23
que “la conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccion
al deber objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, 0
habiéndolo previsto confié en poder evitarlo”.

Ateniendo a la jurisprudencia, una de las caracteristicas que define y establece la
diferenciacion entre el tipo penal culposo y el tipo penal doloso es la exigencia del
resultado en los injustos imprudentes, por tanto la Corte Suprema de Justicia ha
sefalado que “es de la esencia del juicio de imputacion de una conducta
imprudente que se produzca el resultado de eleccion del bien juridico, pues de no
darse no hay conducta imprudente o culposa. Contrario sensu: la simple puesta en
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peligro del bien juridico nos puede situar ante un injusto doloso o ante inexistencia
de injusto”. (Ley 599 del 2000)*

¢ Elementos de la culpa?

La Conducta.

Carencia de cuidado.
Resultado previsible y evitable.
Tipificacion del resultado.
Nexo o relacion de causalidad.
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¢ Clases de culpa?
Consciente e inconsciente.

Consciente, cuando se comete con prevision o con representacion, cuando el
sujeto activo prevé como posible el resultado tipico, aungque no lo quiere, posee la
esperanza de que no se produzca.

Inconsciente, conocida como culpa sin previsibn o0 sin representacion, existe
cuando el agente no prevé el resultado tipico, por lo que realiza la conducta sin
pensar que puede ocurrir el resultado tipico y sin prever lo es previsible y evitable.

¢, Como puede ser la culpa?
Lata, leve y levisima. Ya conoce la defuncion de cada una de ellas,...
¢En qué consiste la preterintencion?

En producir un resultado de mayor gravedad que el deseado; esto es, que existe
la intencibn de causar un dafio menor, aunque se produce otro de mayor
intensidad, dado que se actla con imprudencia. A la luz del articulo 24 del cédigo
penal colombiano, “la conducta es preterintencional cuando su resultado, siendo
previsible, excede la intencién del agente.”

Al decir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en sala de casacion
penal, proceso No. 29.000 de junio 18 del 2008, “por contraste de lo que sucede
en la conducta dolosa, en la preterintencional no hay coincidencia entre el
propdsito inicial del agente y el resultado, ya que lo ocasionado es un efecto
dafioso superior 0 mas grave, esto es, excesivo en relacion con la intencion del
agente, un resultado ultra intencional”.

En suma, para este Juez colectivo penal “para la configuracion de la conducta
punible preterintencional, es preciso que se reunan los siguientes requisitos:

1. Una accién dolosamente orientada a la produccion de un resultado tipico;
2. Verificacion de un resultado tipico mas grave, al que no apuntaba la intension
del agente, pero que era previsible por él;




3. Nexo de causalidad entre el primero y el segundo evento, y de homogeneidad
entre uno y otro resultado, o, lo que es igual, identidad del bien juridico
tutelado”.

¢ Elementos de la preterintencion?

v Es la intencién de causar un resultado tipico, de manera que al sujeto solo
desea lesionar.

v' Es la imprudencia en la conducta, cuando no se prevé, ni se tiene cuidado
en el despliegue como tal, por lo que la accion para lesionar ocasiona un
resultado distinto.

v' Es cuando el resultado es mayor de lo querido, es decir, que tiene un
efecto contrario u opuesto a la tentativa, o cuando la consecuencia de la
intencion e imprudencia va mas alla de lo querido dolosamente por el actor,
esto es, cuando se desea lesionar y se profiere la muerte, de modo que se
produce un homicidio preterintencional.

Conforme a la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, proceso No.
29.000 de junio 18 del 2008, expresa que, consiste en que el resultado siendo
previsible excede la intencion del gente, por tanto, “en esta forma de culpabilidad,
habiendo dirigido el sujeto su voluntad conscientemente a la creacion de un
resultado tipico y antijuridico, produce a la postre otro de la misma naturaleza,
aunque diverso y mas grave del que directa e inmediatamente queria”.

¢, Como se determina la punibilidad en los injustos preterintencionales?

En caso de preterintencionalidad, el juez puede reducir la pena hasta una
cuarta parte de la aplicable, si el injusto fuera intencional. (Legislacion
Internacional; Ley 599 del 2000 y 906 del 2004),*

ASPECTO NEGATIVO DE LA INCULPABILIDAD

La inculpabilidad, es la falta de reprochabilidad o irreprochabilidad ante el
derecho penal, por falta de voluntad o conocimiento del hecho, o porque hay
justificacion del actuar desde la perspectiva del derecho penal; a la luz de la Ley
599 del 2000, se ha denominado ausencia de responsabilidad desde el articulo
32.

¢ Causas de inculpabilidad? Son doce:

1. Caso fortuito y fuerza mayor,

2. Actuar con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del
bien juridico, siempre que se pueda disponer del mismo,

3. Obrar en estricto cumplimento de un deber legal,

4. Obrar en cumplimiento de orden legitimo de autoridad competente, emitida
con las formalidades legales, (ordinales 5y 7)**
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Obrar en legitimo ejercicio de un derecho, actividad licita o cargo publico,

Obrar por la necesidad de defender un derecho propio o0 ajeno contra injusta

agresion actual o inminente, si la defensa es proporcionada a la agresion, se

presume la legitima defensa en quien rechaza al extrafio que,

indebidamente, intenta penetrar o ha penetrado a su habitacion o

dependencia inmediata,

7. Obrar por la necesidad de proteger un derecho propio 0 ajeno, de peligro

actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no lo cause

intencionalmente, o por imprudencia y que no tenga el deber juridico de

afrontarlo,

Obrar bajo insuperable coaccion ajena,

Obrar por miedo insuperable,

Obrar con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho

constitutivo de una descripcidn tipica o de que concurren los presupuestos

objetivos de una causal que excluye la responsabilidad; si el error es

vencible la conducta es punible cuando la ley la haya previsto como culposa;

si el agente obra en un error sobre los elementos que posibilitarian un tipo

penal mas benigno, responde por la realizacion del supuesto de hecho

privilegiado,

11. Obrar con error invencible de la licitud de su conducta; si el error es vencible
la pena se rebaja en la mitad,*

12. Error invencible sobre una circunstancia, que dé lugar a la atenuacion de la

punibilidad da lugar a la aplicacion de la diminuente,

oo
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¢El error esencial del hecho invencible?

Error, en un primer momento se puede decir que es la falsa concepcion de la
realidad; luego, no es la ausencia de conocimiento, Sino un conocimiento
deformado o incorrecto; hay varias acepciones que pretenden dar respuesta a lo
gue debe entenderse por error, es asi que, muchos lo ven como una discrepancia
entre lo que es y lo que deberia ser; para otros, error se detecta en la accion; lo
gue permite predicar de unos y otros, el que no hace no se equivoca aunque
tampoco aprende.?*

Ignorancia, se ha entendido como la ausencia de conocimiento, vg, lo hecho, lo
gue puede ser de tipo o de que se predica de quien no es formado en al area del
derecho, es dado a cometer errores de caracter juridico, o el simple
desconocimiento de la ley, por lo que el actuar recae en las condiciones del
prohibicién; siguiendo el curso de la jurisprudencia, el error de prohibicion difiere
del error de tipo, esto es, que el agente conoce la ilicitud de su comportamiento y
erradamente asume que dicho su despliegue conductual, con el convencimiento
gue le esta permitido y en efecto piensa que lo excluye de la responsabilidad
penal; vale decir, que supone unas condiciones minimas aunque serias que en
alguna medida hacen razonable la inferencia subjetiva que equivocadamente es
valorada. *°




Error esencial vencible e invencible, estos surgen cuando con el despliegue
conductual subsiste la culpa, a pesar del error que genera; visto de otra forma, el
error esencial, decisivo e invencible echar abajo la culpabilidad totalmente; en
cambio, volviendo al error esencial decisivo y vencible, permite subsistir un
ingrediente de culpa.

¢Los eximentes putativos?

Son aquellos casos en gue el agente cree indudablemente que esta amparado por
una circunstancia justificada, cuando se trata de un comportamiento ilicito; de otra
manera, es posible explicar tal concepto si lo miramos desde la perspectiva del
injusto putativo o imaginario el cual tiene lugar cuando alguien despliega su
conducta con la conviccion de que es una conducta prohibida por la ley, no
siéndolo, por tanto, los eximentes putativos radican en el convencimiento de
encontrarse en una causal de ausencia de responsabilidad sin que ello sea asi,
por decir que esta ante un hecho de caso fortuito o fuerza mayor, sin que ello
excluya ciertamente de la culpabilidad, como seria el caso de la bigamia que en
un momento dado fue penalizada en la ley penal colombiana y hoy no lo es; como
también seria el aborto por violacién bajo circunstancias medicas diagnosticadas.

En suma, el acto contrario a injusto putativo, se da cuando una persona incurre en
un injusto desconociendo su ilegalidad, por tanto si bien el principio general
conlleva a no excluir el desconocimiento de la ley penal para su cumplimiento, en
ultimas es admitido en ciertos casos extremos de error insalvable que es una
causa de exencion de la responsabilidad penal.

Legitima defensa putativa, cuando el sujeto cree obrar en legitima defensa por
un error invencible de hecho. (Cédigo Penal Militar)*®

Legitima defensa putativa reciproca, se da cuando dos personas obran por
error esencial invencible de hecho; ante la creencia de una agresion injusta; por
lo que cada uno procede a actuar ante el injusto de la referida agresion, lo que
implica de una legitima defensa por error.

Ello se configura cuando una persona ha precedido en amenazas a otra 'y en un
momento dado esta realiza acciones que muestran una eminente agresion
aunque no cuenta con el instrumento idoneo para causar el dafio por decir el
presunto enemigo que hace el amagué de desenfundar su arma de fuego para la
defensa.

Legitima defensa real contra la legitima defensa putativa, ello es posible, cuando
se encamina la accion al rechazar al extraiio que indebidamente intenta ingresar
a una habitacion ajena, aunque resulta ser un conocido del morador, y por tanto,




dada la confianza no se anuncia antes de su ingreso a la dependencia inmediata;
lo que demanda de una conducta tipica resultante del actuar de una persona en
legitima defensa real, en contra de otra, que igualmente actta en legitima defensa
putativa, de donde surgen dos resultados tipicos y dos excluyentes de
responsabilidad, esto es, que mientras al primero le beneficiara una causa de
justificacion (legitima defensa real) y al segundo, una causa de inculpabilidad
(legitima defensa putativa).

Estado de necesidad putativo, se da cuando la comision de un injusto surge si una
persona por error esencial de hecho invencible, cree encontrarse en un estado de
necesidad; tal es el caso en procura de salvar la vida de un menor, arrasa con una
puerta creyendo que estaba asegurada, no siendo asi.

Cumplimiento de un deber putativo, se da cuando el sujeto cree que actia en
cumplimiento de un deber, a causa de un error esencial de hecho invencible; tal es
el caso del agente policial que estando de franquicia ingresa a un inmueble ajeno
sin la debida autorizacion, en consideracion a su investidura.

Ejercicio de un derecho putativo, ello es factible si se produce un injusto bajo un
error invencible causando dafio en persona o bien ajeno, bajo la consideracion de
encontrarse amparado en una circunstancia que le permite disponer del mismo;
valga decir, cuando el sujeto cree actuar en ejercicio de un derecho de propiedad
sobre un bien inmueble en atencion que ejerce la posesion cuando en el registro
inmobiliario su titular es otro.

¢ El cumplimiento de orden y autoria mediata?

Digamos que la obediencia jerarquica es causa de justificacion cuando el
inferior (plano militar) produce un resultado tipico en cumplimiento de una
obligacién legal, y es causa de inculpabilidad cuando sabe que la conducta es
ilicita, y por temor obedece a la disciplina coaccionando su voluntad; como es el
caso de los militares bajo tales circunstancias.

En la concepcion del derecho comparado, el cumplimiento de 6rdenes y la
autopsia mediata, se mira bajo la idea de que el cumplimiento de una orden ilicita
no puede representar una eximente de responsabilidad, por lo que se ha
convertido en un auténtico lugar comun; la falta de claridad acerca de lo que aqui
esta en juego se ha hecho igualmente comun: de una parte, porque la referencia a
la ilicitud de la orden es equivoca; dado que lo ilicito no es, al menos no
directamente, la orden misma, sino aquello que se ordena hacer (o0 no hacer); y de
otro lado, porque desde el punto de vista de las reglas del derecho penal no es la
orden en cuestion, menos cuando su objeto es perfectamente licito, lo que
constituye la base para la licitud de su cumplimiento, es decir, la causa de
justificacion de la ejecucion del comportamiento ordenado; entonces, la
construccion de una causa de justificacion se encuentra mediada por reglas
juridicas, por lo que en atencién a los casos que interesan, doblemente mediada.

Para ello, basta con recordar los eximentes de responsabilidad, la circunstancia de
haberse actuado en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, autoridad, oficio o cargo; a diferencia de la eximente fuerza irresistible o
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miedo insuperable; aqui se trata de una regla que no concierne las condiciones
individuales de responsabilidad personal de las cuales depende la imputacion de
un comportamiento antinormativo como infraccion de deber culpable, sino el
estatus deontico del comportamiento mismo, que bajo tales condiciones se vuelve
juridicamente permitido.

Dicha eximente, constituye no una causa de exclusion de la culpabilidad, sino ya
una causa de justificacion, al igual que la legitima defensa y el estado de
necesidad; ora bien, la permisibilidad de la conducta bajo la regla, a la exigencia
de que el sujeto haya actuado en cumplimiento de un deber; en el ambito de las
acciones militares, el deber en cuestién no se deriva de la orden misma, sino de
una regla legal que impone un deber de obediencia respecto de las ordenes
impartidas bajo la cadena de mando respectiva, cuya infraccién, por lo demas, es
punible. (Carrefio- Tesis 2004)*’

Todo militar esta obligado a obedecer, salvo fuerza mayor, una orden relativa al
servicio que, en uso de atribuciones legitimas, le sea impartida por un superior; el
derecho a reclamar de los actos de un superior que conceden las leyes o
reglamentos, no dispensa de la obediencia ni suspende el cumplimiento de una
orden del servicio. (Cédigo Penal Militar)®

Asi, la sujecion al deber de obediencia, cuya infraccion resulta punible a titulo de
injusto de insubordinacién en los términos de la ley 1407 del 2010, (Cdodigo Penal
Militar).*

Si el inferior que recibe la orden sabe que el superior que la dicta no ha
valorado adecuadamente las circunstancias, o si los acaecimientos se han
anticipado a la orden, o que dicha orden emerge por engafio, 0 se teme con
razén, que la ejecucién resultante genera grave malestar que el superior no
previo, o la orden tiende evidentemente a la realizacion de un injusto, el inferior
puede proceder a suspende el cumplimiento de la orden, y en casos urgentes
modificarla, dando cuenta inmediata al superior o titular de aquella.

Relaciondndose con una orden que tienda notoriamente a la perpetracion de un
injusto, el sometido posee la facultad de suspender o modificar el cumplimiento de
la orden, dando cuenta al instante al respetivo superior; ora, en caso que dicho
superior insista en la orden, el subordinado esta obligado a cumplirla; Ello
presupone, que la orden ha sido impartida, en uso de las atribuciones legitimas,
por el superior; al contrario, tratAndose de 6rdenes que el superior no ha podido
impartir sino excediendo sus atribuciones legitimas, la regla ya no fundamenta el
deber de obediencia para quien deba cumplirla.

Téngase en cuenta que las atribuciones legitimas se han de entender en un
sentido ajustadamente, para que sea posible que la orden impartida en
ejercicio de atribuciones legitimas del superior pueda diseccionarse hacia un
injusto, debe abstenerse; en caso contrario como lo manda en articulo 335 esta




careceria de razon de ser o de objeto; dado que la atribucién en que se basa
no seria legitima.*

Por lo anterior, y dado que el articulo 214 del Codigo penal Militar, con relacion a
la imposicion del deber de obediencia, establece criterios de responsabilidad que
deben tenerse en cuanta en cada caso:

Cuando se haya cometido un injusto por la ejecucion de una orden del servicio,
el superior que la hubiese impartido sera el Unico responsable; salvo el caso de
concierto previo en que seran responsables (todos) los concertados. El inferior se
hubiese excedido en su ejecucion o que tendiendo la orden y observado la
perpetracion de un injusto, no hubiese cumplido con la formalidad del CPM, seria
sancionado con una pena inferior en un grado a la asignada por la respectiva
norma para el caso concreto.

¢, Circunstancias en que se produce la no exigibilidad de otra conducta?

Cuando se produce una consecuencia tipica, por las circunstancias, condiciones,
caracteristicas, relaciones y parentesco, entre otras, de la persona, por lo que no
puede esperarse y menos exigirse otro comportamiento.

¢En qué consiste el temor fundado?

En causar un dafio por creer el sujeto que se halla amenazado de un mal grave y
actla por ese temor, de modo que se origina una causa de inculpabilidad, ya que
se coacciona la voluntad.

¢ En qué consiste el caso fortuito?

Es causar un dafio por puro accidente, esto es, sin ninguna intencion ni
imprudencia, ya que al realizar un hecho licito se actda con (todas) las
precauciones debidas.

La mayoria de los tratadistas manifiestan que, el puro accidente puede provenir de
la fuerzas de la naturaleza o de las fuerzas circunstanciales del humano.

LA PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO

Punibilidad, la punibilidad responde a los criterios y reglas consagradas en las
disposiciones penales para imponer una pena, es decir, que constituye la
amenaza de afliccion a quien vulnera la ley penal; como cuando el articulo 54 de
la Ley 599 del 2000, habla de mayor y menor punibilidad para predicar que
ademas de los atenientes y agravantes consagrados en otras disposiciones
penales a las referidas, rigen:

Carencia de antecedentes penales, obrar por motivos nobles o altruistas, obrar en
estado de emocion, pasion excusables, o de temor intenso, la influencia de
apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucién de la conducta
punible, asi se mencionan otras en el articulo 55 de la misma ley, cuando refiere a
circunstancias de menor punibilidad. Desde otra Optica, se tiene entre otras



http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml

circunstancias de mayor punibilidad las sefialadas en articulo 58 de la misma obra,
como: la ejecucion de la conducta punible sobre bienes o recursos destinados a
las actividades de utilidad comun o a la satisfaccion de necesidades basicas de
una colectividad. Otro caso seria, la ejecucion de la conducta punible por un
motivo abyecto, (...) futl o mediante precio, recompensa o promesa
remuneratoria.

La punibilidad, “es pena que contempla la ley para aplicarse cuando se viole una
norma. La punibilidad no es un elemento esencial del injusto, sino una
consecuencia de la conducta tipica, antijuridica y culpable”.**

Punicion, la punicion responde a la prevencion especial o condena impuesta por el
administrador de justicia penal. En otras palabras, es el determinar la pena exacta
imponible al sujeto que resulte responsable por la comision de un injusto concreto
frente a su despliegue conductual. La punicion “consiste en determinar la pena
exacta al sujeto que ha resultado responsable por un delito concreto”. *2

Pena es, la advertencia que hace el legislador a la sociedad de las consecuencias
reales que soporta quien incurra en una conducta punible, esto es, que la pena
debe entenderse como una amenaza a los individuos que pretende vulnerar el
orden juridico social; lo que implica la restriccién o privacion de derechos que se le
asisten al actor de un injusto, lo que demanda como se advirtid, del castigo
plasmado por el legislador en la norma social como proteccion de ella. “La pena es
la restriccion o privacion de derechos que se le impone al autor de un injusto; ello
implica un castigo para el delincuente y una proteccion para la sociedad™?

Sancién, bajo una concepcion general, es considera como precepto, ordenanza,
entre otros; la sancion penal es sindbnimo de pena, dado que corresponde a otras
areas del derecho sancionar; en el entendido de ser retribucion, castigo o carga a
gue se hace merecedor quien quebranta una disposicion penal impuesta por una
autoridad administrativa de orden jurisdiccional, aunque algunos autores la
entienden, ser un autentico elemento del injusto, mientras que papa otros, es sélo
la consecuencia del injusto; vale decir, que la sancion penal responde a las penas
que se pueden imponer con arreglo al cddigo penal, las cuales se hallan
clasificadas en el articulo 34 del ordenamiento penal colombiano en “principales,
sustitutivas y accesorias privativas de otros derechos cuando no obren como
principales”, “el termino sancién se usa como sinénimo de pena propiamente,
aunque aquel corresponde a otras rama del derecho y llega a ser un castigo o
carga a que se hace merecedor quien quebranta tal disposicién no penal” *

¢, COmo y por qué surge la variacion de la pena?

La variacion de la pena se tiene como el ambito judicial 0 margen sefialado por la
ley penal en cada descripcion punible, la cual se expresa en un minimo y u.
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maximo a imponer; siempre deben tenerse presente los atenuantes y agravantes
consagrados y descritos en las disposiciones penales vigentes; téngase en cuenta
que los parametros para la determinacion de los minimos y maximos aplicables se
encuentran en al articulo 60 de la ley 599 del 2000, la cual predica que para
efectuar el proceso de individualizacion de la pena, el sentenciador debe fijar en
primer término, los limites minimos y maximos en los que se ha de mover; para
ello y cuando hubiese circunstancias modificadores de dichos limites, aplica:

1. Si la pena se aumenta o disminuye en una proporcion determinada, esta se
aplica al minimo y al maximo de la infraccion basica.

2. Si la pena se aumenta hasta en una proporcion, esta se aplica al maximo de
la infraccion basica.

3. Si la pena se disminuye hasta en una proporcion, esta se aplicara al minimo de
la infraccion basica.

4. Si la pena se aumenta en dos proporciones, la menor se aplica al minimo y la
mayor al maximo de la infraccién basica. y

5. Si la pena se disminuye en dos proporciones, la mayor se aplica al minimo y la
menor al maximo de la infraccion basica.

Circunstancias atenuantes o privilegiadas, son las consideraciones que hace el
legislador para que en determinados casos, la pena correspondiente a un
injusto se pueda disminuir como se indico en su momento.

Circunstancias agravantes, son aquellas consideraciones que el legislador ha
incorporado en la ley penal para que, dados los eventos de aplique conductual,
frente a un injusto concreto, la pena sea aumentada o agravada, como igualmente
se indico en su momento para los casos pertinentes a tal circunstancia.

ASPECTOS NEGATIVOS DE LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Ello, constituyen la razén o fundamento que el legislador considera para que un
injusto, a pesar de haberse integrado en su totalidad, carezca de punibilidad al
tenerse dentro de los parametros del articulo 32 de la ley 599 del 2000, definido
como ausencia de responsabilidad para indicar cuando no hay lugar a
gravamen penal, como en congruencia preliminar se indico.

Excusas por estado de necesidad, como se vio, la ausencia de punibilidad se
presenta en funcion de que el sujeto activo se encuentra ante un estado de
necesidad que vulnera un derecho para privilegiar otro, que se expresa su
despliegue conductual.

Excusa por temibilidad minima, ella surge en funcion de la poca peligrosidad
que reviste el sujeto activo, como ocurre con el hurto famélico.

Excusa por imprudencia, esta se da ante un presupuesto legal penal, como
ocurre en el aborto en mujer embarazada por descuido de si misma, o por
fuerza mayor o caso fortuito.

Excusa por la no exigibilidad de otra conducta, segun la doctrina, la figura que
se predica del derecho penal no es viable acoger un concepto, por lo tanto se
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expresa mediante la realizacion de conductas, entre ellas la mas usual, como
ocurre con el encubrimiento de determinados parientes, acorde al ordenamiento
cardinal, ello responde en una forma a priori a las situacion indicada en la ley
penal que nadie esta obligado a denunciar a sus parientes atendiendo a
determinados grados de consanguinidad y afinidad.

Excusa por innecesaridad de la pena, bien es sabido que, en muchas
oportunidades la realizacion de una conducta punible trae consecuencias de
orden fisico y moral al victimario que resulta tener mayor capacidad de afliccion
que la perseguida por la penal punible, por lo que al igual que la anterior figura se
hace ardua su definicién lo que ha conllevado a la doctrina, ejemplificar en los
siguientes términos “ello se da cuando el sujeto activo sufre consecuencias graves
en su persona, las cuales hacen notoriamente innecesaria e irracional la aplicacion
de una pena”. ©

¢ Constitucion de la condicionalidad objetiva?

Por los requisitos que la ley penal sefiala eventualmente para que se pueda
perseguir el injusto; luego son presupuestos procesales a los que a menudo se
subordina la persecucién de algunas figuras del injusto. (Pérez 2009)*® Para un
mejor entender, basta referir a la ausencia de condicionalidad objetiva que viene a
constituir el aspecto negativo de las condiciones de puntualidad, esto es, la
carencia de aquellas, lo que hace que el injusto no sea castigado.

QUIEN ES EL DELINCUENTE

Es la persona fisica que lleva a cabo un despliegue conductual delictivo; se
enfatiza que es una persona fisica con el propésito de erradicar el error de
creer que las personas juridicas o morales pueden serlo. Sélo es delincuente el
declarado culpable, en otras palabras se predica tal situacion de una persona
cuando el juzgador le impone una pena, es asi que, podemos predicar de
antecedentes penales cuando se da tal circunstancia; bien podriamos concluir
que el delincuente es aquel que mediante un juicio se desvirtia su calidad de
inocente.

¢, Qué denominaciones recibe el delincuente?

En terminologia juridico penal, se conoce al delincuente como sujeto activo o
agente; en criminologia se llama criminal o antisocial e incluso desviado; en el
derecho procesal penal se conoce como indiciado, presunto responsable,
inculpado, procesado, sentenciado y reo; la distincion entre cada uno de estos
términos atiende a cada fase del proceso penal, incluida la pos penal, es decir,
aquella en la que el sujeto esta cumpliendo la pena.

¢ La teoria del delincuente nato?




Siguiendo a Cesar Lombroso, en una primera aproximacion se tiene que, el
delincuente nato es un eslabon perdido, haciendo un paralelo con la evolucion de
la especie humana donde se determina que el simio en su proceso morfolégico
llega a la de homo palies faber recen, esto es, que alcanza las caracteristicas de
humano, salvo su desarrollo psiquico el cual aun es pobre y torpe; lo que para
Cesar Lombroso, permanece un espacio que segun él corresponde al humano
delincuente, es decir, un ser que no llegé a evolucionar lo suficientemente para
alcanzar tal connotacion, habiéndose quedado en una etapa intermedia entre el
simio y el humano como tal, llegando a perder su identidad verdadera, por lo que
no es ni lo uno ni lo otro. (¢,)

Varias de las facciones manejadas actualmente en ciencias penales y afines,
parten de los estudios de Cesar Lombroso, como lo es la peligrosidad, los
factores criminosos, la predisposicion criminal, el concepto del delincuente como
ser biopsicosocial, la clasificacion del delincuente y los tratamientos de este, entre
otros.

Por tanto concluye la doctrina del delincuente nato” tal tipo de persona
corresponde a quien, dado ciertos rasgos fisicos y psiquicos, se hallan més
predispuestos que los demas hombres a la criminalidad. Dentro de estos trazos
fisicos se sefialan, por ejemplo capacidad craneana reducida, huesos de la cara
pequefios, frente oprimida, mandibulas muy desarrolladas, pomulos exagerados,
circunstancias atipicas, mirada feroz, calvicie tardia, zurdera, cabello rizado y
lanoso y orejas grandes; y dentro de las caracteristicas psiquicas se mencionan,
entre otras, agilidad, cal6 o lenguaje especial, tatuaje, infra insensibilidad,
crueldad, indolencia y supersticién.” (Pérez, 2009)*’

FRECUENCIA DEL COMPORTAMIENTO DELICTIVO
¢ Quién es el primo delincuente?

Es el humano que por primera vez comete un injusto, y se le conoce como
delincuente primario, esto es, por lo lue el juzgador de instancia debe tener en
cuenta tal circunstancia en el momento de aplicar la graduacion punitiva, como
es el caso de quien se inicia en la perpetracion de actos criminales, vg, hurto,
lesiones personales, entre otros.

¢ En qué consiste la reincidencia?

Se predica de aquel sujeto delincuente, que delinque por segunda vez, siempre
gue haya sido sentenciado por el primer injusto, por lo que puede ser de dos tipos,
genérico o especifico: (Pérez 2009:19)*

La reincidencia genérica, se causa cuando el agente delinque por segunda vez,
esto es, cuando comete un injusto de la misma naturaleza o diferente al del primer
ilicito.
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La reincidencia especifica, se presenta cuando el primero y el segundo injusto,
son de la misma naturaleza; esto es, se inicia con injustos contra el patrimonio
como el hurto simple y al ser reiterativo se predica del hurto continuado.

¢,Cuando se da la habitualidad?

Se predica la habitualidad, cuando el delincuente reincidente en cometer dos o
mMAas veces un injusto de la misma naturaleza, es decir, se tiene dentro de dicha
clasificacion para diferenciar de reincidente a aquellas personas que actian
inconscientemente frente al hecho punible, aunque son proclives al mismo sin
mayor resistencia, esto es, por la doctrina se tiene como la predisposicion criminal
en el entendido de que frente a estimulos aviéntales el humano sede con mas
facilidad respecto a aquellos que interactan en el mismo mundo circundante;
(Valdés 2008)*° caso del cleptémano.

¢, Qué es la ocasionalidad?

La ocasionalidad demanda el vinculo de infracciones perpetradas por aquellos que
se consideran personas normales, y que responden a un estimulo externo; esto
es, aquellas personas que en forma esporadica ceden ante los estimulos
generando injustos casuales, lo que sin duda origina el despliegue de conductas
culposas; puede hablarse de un delincuente primario o reincidente.

¢En qué consiste la delincuencia profesional?

Cuando se encausa y desarrolla el comportamiento como medio de vida, haciendo
del mismo una profesion; por lo que cometen injustos ya sea por necesidad o con
fines rentisticos; son aquellas personas que le tienen aversion al trabajo al punto
gue se especializan en tales despliegues conductuales, lo que requiere de una
especializacion que demanda de una especificidad, continuidad y uniformidad; de
alli surgen las llamadas tendencias criminales, si se quiere con el llamado
busqueda de oportunidades situacionales que concluyen en el injusto; lo que suele
ser frecuente en los injustos patrimoniales; los injustos que se desarrollan en
materia internacional, los injustos conocidos como de cuellos blancos; para el
ejercicio de estos injustos se requiere una capacidad y destreza internacional
superior a la comun, ademas de haber constituido una verdadera organizacion
criminal; vg, cuando los delincuentes en X injusto que le resulta mas rentable que
una actividad licita, despliegan su actividad cotidiana a la realizacién de injustos
tales como: Falsedad, fraude procesal y secuestro, entre otros.

EN QUE CONSISTE EL CONCURSO DE PERSONAS

Atendiendo a Lo prescrito en el articulo 28 de la ley 599 del 2000, se tiene que,
“concurso de personas en la conducta punible. Concurren en la realizacion de la
conducta punible los autores y los participes” entre tanto el articulo 31 de la
misma obra, refiere al concurso de conductas punibles, lo cual se expresa, “el que
con una sola accidn u omision o con varias acciones u omisiones infrinja varias
disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicién, quedara
sometido a la que establezca la pena mas grave segun su naturaleza, aumentada




hasta en otro tanto, sin que fuera superior a la suma aritmética de las que
corresponden a las respectiva conductas punibles, debidamente dosificadas cada
una de ellas”. (Casacion - 17089-2002)°

¢, Qué es un injusto plurisubjetivo?

Es aquel en el que la norma penal exige la concurrencia o participacion de dos o
MAas sujetos.

Nocién de participacion, es la intervencion de dos o mas sujetos en la ejecucion
de un injusto, sin que ello lo exija la norma penal.

¢,Cual es la naturaleza de la participacion?

La naturaleza de la participacion se encuentra en el articulo 30 de la ley 599 del
2000, en que se sefiala en un primer momento que, son participes el
determinador y el complice, indicando a su vez que quien determina a otro a
realizar la conducta antijuridica se hace acreedor a la pena prevista para la
infraccion del caso, ademas informa que quien contribuye a su realizacion de la
conducta antijuridica o presta una ayuda posterior, ya sea por concierto previo o
concomitante a la misma, se le impone la pena prevista para la correspondiente
infraccion con reduccion de una sexta parte a la mitad.

Finalmente, indica la citada norma, que el interviniente que no teniendo las
calidades especiales caracterizadas en la norma penal, concurra en su ejecucion
se le disminuira la pena en una cuarta parte.

Atendiendo a la Corte Constitucional, (sentencia C-1122 de noviembre 12 del
2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil) se predica “ la diferencia de trato en la gradacion
punitiva que se desprende del inciso final del articulo 30 de la ley 599 del 200, se
justifica por la diferente situacion en la que encuentra quienes se encuentran a su
cargo deberes juridicos especificos que los vinculan con los tipos especiales,
porque de ellos se espera una actitud de compromiso especial frente a su
proteccion y quienes no los tienen”: Al respecto se tienen tres teorias: de la
causalidad, accesoriedad y autonomia.

La teoria de la causalidad, trata de resolver la naturaleza de la participacion, de
acuerdo con la causalidad.

La teoria de la accesoriedad, manifiesta que es autor quien realiza el acto
delictivo o conducta tipica, asi se tiene una conducta principal y otras
accesorias que corresponden a los participantes.

La teoria de la autonomia, afirma que cada sujeto realiza una conducta
autonoma, con la cual se producen varios injustos.

¢, Cudles son los grados de participacion delincuencial? Son doce:




Autoria,

Autor material,
Coautora,
Complicidad,
Autoria mediata,
Instigacion,
Provocacién o determinacion,
Mandato,

. Orden,
10.Coacciodn,
11.Consejo,
12.Asociacion.

CoNooO~wWNE

¢ En qué consiste el encubrimiento?

El encubrimiento es el auxilio posterior que se da al delincuente; pues no hay
participacion en el injusto, sino ayuda posterior al injusto, ello para evitar la accién
de la justicia.

Dadas asi las cosas, se sefiala las cosas por el legislador en el capitulo VI del
codigo penal colombiano, del encubrimiento, punteando en el articulo 446 de la ley
599 del 2000, “favorecimiento, el que tenga conocimiento de la conducta punible, y
sin concierto previo, ayudare a eludir la accion penal de la autoridad o a
entorpecer la Investigacion correspondiente, incurrira en prision de 1 a 4 afios.

Si la conducta se realiza respecto de los injustos de genocidio, desaparicion
forzada, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, extorsion, enriquecimiento
ilicito, secuestro extorsivo, trafico de drogas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, la pena es de 4 a 12 afios de presion. Si se trata de contravencion
se aplica multa.

Ora, el articulo 447 dentro del titulo de encubrimiento consagra “receptacion. El
que sin haber tomado parte en la ejecucién de la conducta punible adquiera,
posea, convierta o trasfiera bienes muebles o inmuebles, que tengan su origen
mediato 0 inmediato en un injusto, o realice cualquier otro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito, incurrira en prision de 4 a 12 anos y multa....”

¢ En qué consiste el encubrimiento de otro injusto?

En la ayuda posterior a la ejecucion del injusto que se da al delincuente, previa
promesa de hacerlo.
¢ En qué consiste el encubrimiento como injusto autbnomo?

El encubrimiento se predica dada la situacidon en que un sujeto sin participar en el
acto criminoso, por lo que se entera de un hecho de tal orden, el cual no es
denunciado a la autoridad y guarda silencio al respecto, valga decir, las
circunstancias dadas en el favorecimiento y la reaceptacion; no obstante el ajusto
puede abarca varias hipotesis y considera varios casos de excusas absolutorias,
como cuando el padre conoce del actual injusto de su hijo y guarda silencio sobre
el hecho, en razén de que no esta obligado a denunciarlo.
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¢ Cuando se genera la comision de un injusto distinto del convenido?

Dado el acuerdo en la comision de un injusto, vg, el hurto, si alguno de los
participantes de la conducta punible infringe otro tipo penal no convenido
previamente, por decir el homicidio, para alcanzar el botin, todos son responsables
del segundo injusto, excepto cuando:

1. El nuevo injusto no sirve de medio adecuado para cometer el principal.

2. El injusto generado no es una consecuencia necesaria o natural del injusto
como tal, o de los medios concretados.

3. Cuando no se les ha informado con antelacién que en razon de lograr el
resultado, es posible la comision de otro injusto.

4. Cuando los sujetos no han estado presentes en la ejecucion del nuevo
injusto, o estando alli, despliegan conductas para impedir el segundo ilicito,
como es el caso de amordazar y no permitir matar.

¢, Qué es la asociacion delictuosa?

Es aquella que se integra por un grupo o banda de personas que se organizan
para delinquir, generalmente para alcanzar poder econémico o politico, y se
castiga por el simple hecho de ser miembro de la asociacion. En otras palabras se
equipara a concierto para delinquir, el cual se define en el articulo 340 de la ley
599 del 2000, al senalar que “cuando varias personas se concierten con el fin de
cometer injustos, cada una de ellas sera penada, por esa sola conducta, con
prision de 3 a 6 aios.”

¢, Qué es una pandilla?

Es la reunién habitual, ocasional o transitoria de personas que, sin estar
organizados con el propdsito de cometer ilicitos, por circunstancias que los
identifican ejecutan un injusto en comun; como las barras bravas, donde se
castiga por el injusto cometido, como cuando se da un homicidio, y ademas por el
hecho de cometerlo en pandilla.

¢, Qué es una muchedumbre delincuencial?

Es la reunién de individuos en forma desorganizada y transitoria que, en ciertas
condiciones comete un injusto; como es el caso que se viviera en 9 de abril de
1948.

¢, Qué es una secta criminal?

Es un grupo de personas que pretenden recluir individuos que se identifican o
comulgan con su credo o ideologia, u otro tipo de afinidad, aunque, fractura el
sistema general impuesto en una comunidad, pretendiendo con relacion a quienes
se identifican con sus practicas colmar un vacio espiritual o ideolégico, o hallar un
grupo masculino o femenino con ideas afines a las del promotor, atendiendo a la
dificultad para relacionarse a su entorno habitual.



5. LOS DELITOS79

DELITOS CONTRA LA VIDA'Y LA INTEGRIDAD PERSONAL.

Del Genocidio se tiene que es un delito de resultado, en donde la principal
caracteristica es el Sujeto Pasivo, de este debe probarse que la idea inicial del
sujeto activo es la de destruir un grupo calificado por su identidad nacional, étnica,
racial, religiosa o politica. Lo que seria distinto al hablar de una conducta en la que
se acaba con la vida de una persona que pertenece a este tipo de grupos, pero no
con la idea de acabar con el grupo mismo, esto se tipificaria como un Homicidio
Agravado, por la calificacion especial del sujeto pasivo.

Los delitos en contra de la vida son de los pocos que admites modalidades
culposa y preterintencional, y por ser delito de resultado admite la tentativa;
excepto los delitos de mera conducta como: apologia al genocidio, induccion o
ayuda al suicidio.

Las conductas que atentan contra la integridad personal, se denominaran
lesiones, entendidas estas como la afeccion a la salud fisica y psicoldgica del un
individuo. Se contemplan las situaciones que se dan luego de la lesion y que
tienen nexo directo e inmediato con la misma, estas son las secuelas. Son
secuelas de las lesiones la incapacidad para trabajar o enfermedad, la
deformidad, la perturbacion funcional y psiquica, la perdida anatémica o funcional
y el parto o aborto preterintencional; este Ultimo cuando se agrede
intencionalmente a la gestante sin querer afectar al feto, pero como consecuencia
de la lesion el resultado es este parto o aborto.

Se contempla también al que esta por nacer, a los menores y a las personas
desvalidas.

Para una mayor garantia de proteccion a la vida y la integridad personal, se
contemplan conductas punibles como la manipulacién genética (clonacion)
prohibiéndola expresamente. En el afio 2011 se adicionan los actos de
discriminacion con la Ley 1482, protegiendo a las minorias raciales, nacionales,
sexuales o por su orientacion sexual, de los tratos denigrantes, de rechazo, y de
hostigamiento.

DELITOS CONTRA PERSONAS Y BIENES PROTEGIDOS POR EL
DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.

Para la adecuacion tipica de una conducta a las contempladas en este titulo se
debe tener en cuenta un factor como el del tiempo en el que se desarrolla la
accion, este tiempo debe ser durante el desarrollo de conflicto armado interno,
suscitado dentro de un Estado en el que se enfrentan entre si las fuerzas
armadas, 0 estas con grupos armados y organizados al margen de la ley; o
internacional, cuando el enfrentamiento armado es entre dos o mas Estados,
sujetos del derecho internacional.



Y que sea sobre sujetos pasivos protegidos por el D.I.H. estos son: Personas
civiles y poblacion civil. Combatientes o personas que participan directamente
en las hostilidades y que estén fuera de combate y en condicién de indefensién
por enfermedad, naufragio, herida, rendicion o detencion. Prisioneros de
guerra y personas privadas de la libertad por razon del conflicto. Personas con
estatuto especial de proteccion: Personal sanitario y religioso, personal de
organizaciones humanitarias.

En este sentido, queda prohibido para todas las partes en conflicto: hacer uso
de amenazas de violencia con el fin de causar terror, atacar a la poblacion
civil, desplazar forzosamente a la poblacion civil, ocasionar hambruna dentro
de la poblacion civil, atentar contra la vida y la integridad corporal: homicidio,
mutilaciones, tratos crueles, tortura y otros suplicios; tomar rehenes, atentar
contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes vy
degradantes, condenar y ejecutar sin observancia al debido proceso78

Seran bienes protegidos: los articulos alimenticios y las zonas agricolas que los
producen,

las cosechas, el ganado, las fuentes de abastecimiento de agua potable
diques, represas, centrales nucleares de energia eléctrica, los monumentos
histéricos, las obras de arte, los lugares de culto.

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD INDIVIDUAL Y OTRAS GARANTIAS.

En este titulo se protege el bien juridico de la libertad, el que solo se restringe
en virtud de una sentencia emitida por un juez de la republica y luego de un
proceso con garantias y oportunidades procesales.

Importante distinguir en algunos delitos lo siguiente:

o Diferenciar que en el secuestro se oculta el paradero de la persona con
el objeto de lograr un fin, en la mayoria de las ocasiones de tipo
econdémico, en la desaparicién se sustrae al individuo generando una
situacion de indefinicion en cuanto a su existencia.

e Entre el secuestro y el ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de
edad, en este ultimo debe valerse y acreditarse que se es padre aun con
la patria potestad para ser sujeto activo, y que el sujeto pasivo es su hijo
menor de edad, de lo contrario estaria en una conducta de secuestra, ya
gue los verbos rectores son exactamente los mismos.

e En los delitos de detencion arbitraria, resaltar que esta conducta solo es
atribuible al servidor publico, que en por sus funciones le es permitido
“privar de la libertad”, pero con un motivo legal, en ausencia del motivo
esta incurso en este tipo de conductas.

e Son conductas tachadas como injustos la tortura, el constrefiimiento con
fines delictivos o no, en todo caso se vicia la libertad del individuo en
cuanto a su voluntad; asi mismo la inseminacion artificial o la
transferencia de ovulo fecundado, sin que la mujer consienta en el
procedimiento.

e Frente a los delitos de violacidbn de habitacion, intimidad, reserva e
interceptaciéon de comunicaciones, estas conductas seran tenidas como



no punibles cuando un Juez de control y garantias, con ocasiéon de un
proceso penal, las autorice.

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION
SEXUALES.

Las comunidades internacionales sefialaron la necesidad de proteger como un
derecho fundamental la formacion sexual de los individuos, distinto a educarlos
sexualmente; se debe proteger el momento y la forma para llegar a la
sexualidad, situacién que es discriminada por cada persona de formas distintas
como numero de individuos somos.

En Colombia se protege especialmente a la poblacibn menor de 14 afios,
entendidos estos como nifios y nifias, frente a los cuales cualquier forma de
acercamiento de tipo sexual sera tomado por el juez como “abusivo”, aunque
durante la investigacion se pruebe el consentimiento del menos de 14 afios,
pues entendid el legislador que antes de esa edad no es plenamente
consciente y responsable de sus propios actos y los adolescentes y adultos son
responsables de la adecuada formacion de los nifios y nifias.

DELITOS CONTRA LA INTEGRIDAD MORAL.

Como cada persona asuma su moral frente a otros individuos, es como se
podria hablar de las expresiones que se tomarian como “imputaciones
deshonrosas”, y que estas no lleguen a confundirse con la atribucion de un
delito; de las primeras decimos que es injuria y de la segundas calumnia.

Si tales expresiones se hacen con el fin de deshonrar estariamos en este bien
tutelado, pero si el fin o intensién del sujeto activo es hostigar y/o apartar
volvemos a los delitos de discriminacion propios del bien juridico tutelado de la
libertad.

DELITOS CONTRA LA FAMILIA O VIOLENCIA INTRAFAMILIAR.

La violencia intrafamiliar debe entenderse como el maltrato fisico o psicol6gica
gue se realiza al interior de un nucleo familiar, sea cual sea su conformacion, y
mantenerse dentro de este titulo si el resultado de la conducta no tiene un
delito diferente con una pena mayor; en otras palabras, si con ocasion de un
dafio dentro de la familia sobreviene un resultado grave tipificado en otro delito
con una pena mayor, debe preferirse el de mas pena.

Es novedoso para estos delios lo que ordena la ley 1542 de 2012, en el sentido
de ya no dejarlos como delitos querellables, protegiendo a las victimas
indirectas como son: nifios, nifias, adolescentes, personas con incapacidad
permanente o desvalidos y a los adultos mayores; de tal suerte que del proceso
penal deberan desprenderse procesos administrativos, en proteccion de la
familia misma y sobre todo del personal afectado indirectamente.

DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO ECONOMICO.



Son parte del patrimonio econémico todos los bienes que pertenecen a una
persona y que son susceptibles de estimarse econémicamente, es decir tienen
una representacion en dinero o son el dinero mismo.

Para tener en cuenta:

e El hurto es el apoderamiento, este se califica por la forma como realizo
el apoderamiento ( violencia, indefension de la victima, penetrar a lugar
que no le es permitido) y se agrava porque para el apoderamiento se
vale de otras conductas que por si solas serian también delitos
(calamidad, engafio, utilizar a inimputable, etc)

e Se da la extorsion desde el momento mismo del constrefiimiento, por la
presion a la realizacion involuntaria de algo, o su tolerancia u omision;
con fines econémicos.

e Para la estafa si se requiere mantener el engafio como elemento de vicio
en el consentimiento.

e Se diferencia el abuso de confianza del hurto agravado aprovechando la
confianza depositada por el duefio, en que en el primero se entrega el
bien en calidad de depdésito sin el &nimo de enajenarla, y en la segunda
no hay entrega.

e Son formas de defraudacién entre particulares: abusar de condiciones
de inferioridad, aprovechar el error ajeno (un deposito en cuenta sin
tener derecho a el) o caso fortuito, alzar (enajenar) u ocultar los propios
bienes para perjudicar a los acreedores.

e Los bienes muebles como parte del patrimonio tienen conductas que los
protegen como son la usurpacion e invacién de tierras y el dafio en bien
ajeno.

e Los servicios publicos domiciliarios se protegen pues hacer parte del
activo de una empresa que, suministra el servicio a cambio de un precio,
esta conducta es tipificada como defraudacion de fluidos.

Se adiciona a este titulo del patrimonio econémico las conductas contempladas
en la Ley 1273 de 2009, que protege la informaciéon y los datos como un
elemento suceptible de ser cuantificado en dinero y que afecta el patrimonio del
individuo que produce esa informacion, o los datos que protegen una forma de
economica.

DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE AUTOR.

Seran objeto de proteccidén toda obra de caracter literario, artistico, cientifico,
audiovisual, fonogréfico, programas de ordenador o soporte logistico; y frente a
la cual se quiera publicar sin autorizacién del autor, o se le dafie, mutile,
modifique o altere, por cualquier medio.

HASTA ESTE TITULO LOS DELITOS QUE PROTEGEN LOS DERECHOS DE
LAS PERSONAS EN PARTICULAR, LOS TITULOS SIGUIENTES PROTEGEN
DERECHOS DE ESTADO, ENTENDIENDO AL ESTADO COMO EL
GARANTE DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.



DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA.

La Fe Publica supone una verdad absoluta que avala el Estado ya porque es
un funcionario que emite esa verdad en acta administrativo, o por que los actos
de particulares son reglados para su emision por el Estado.

Serd pues responsabilidad el Estado asegurar que la moneda que circule
dentro del mercado goce de total verdad desde su emision hasta su
comercializacion. Que aquello que se llame sello 0 marca sea efectivamente lo
que represente a una persona o entidad. Que toda expresion de una persona
natural o juridica por medios mecanicos o técnicamente impresos sean el
resultado fiel de su creador.

DELITOS CONTRA EL ORDEN ECONOMICO SOCIAL

La forma de economia es regulada por el Estado, desde la produccién de los
bienes y servicios (explotacién comercial de las tierras, las materias primas, los
productos agricolas o industriales) hasta la forma en que se poner en el
mercado (usura, acaparamiento, alteraciones o modificaciones, engafo en los
productos y servicios).

Se vela por que la economia tenga causa Yy objetos licito, de lo contrario afecta
el orden econdémico social. Ejercer una actividad que tiene reglas para su
desemperio, el evadir los impuestos, captar dineros o efectuar operaciones sin
previa autorizacion, las transacciones fraudulentas, urbanizar sin los permisos
previos, importar bienes sin el lleno de las formalidades aduaneras
(contrabando).

Tienen causa ilicita el lavado de activos, luego este tipo penal concursa con los
delitos que originaron el incremento patrimonial injustificado. Sera también
injusto el que frente a los hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o
mezclas; realice actividades de apoderamiento y/o comercio no autorizadas por
el Estado.

DELITOS CONTRA LOS RECURSOS NATURALES Y EL MEDIO
AMBIENTE.

Se tachara la apropiacion, introduccion, explotacion, transporte, trafico,
comercio, explotacion, exploracion; sobre especies o0 productos que sean o
provengan de recursos faunicos, forestales, floristicos, hidrobiolégicos,
bioldgicos o genéticos de la biodiversidad. Ya que con estas conductas se
causa impacto negativo en la economia sostenible del Estado.

Los delitos contra el medio ambiente admiten modalidad culposa cuando se
falto a un deber de cuidado y con ello se impacto negativamente el ambiente.

DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA.



Toda conducta que genere zozobra, terror o alteracion en el orden publico sera
tomada como punible. Asociarse con el fin de desarrollar una 0 mas actividades
criminales, amenazar, instigar para el delito, entrenar para delinquir.

Afecta la seguridad de todos el provocar incendios, inundaciones, derrumbes,
dafios en bienes sociales, afecte el transporte publico, disparar arma de fuego
(aunque tenga el permiso para portarla debe hacerlo con un motivo justificado),
asi como el tener y manipular sustancias prohibidas (estas conductas admiten
culpa cuando por la profesion se manipules estas sustancias y se falte al deber
de cuidado).

DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA

Es salud publica toda medida que el Estado tome a favor del bienestar fisico y
psiquico de la poblacién, con el fin de impedir o propagar epidemias o
enfermedades, virus, formas de contaminacion, alteracion de medicamentos o
alimentos, elaboracién y comercializacién de sustancias nocivas para la salud
(alucinbgenos).

Dentro de este titulo no solo se tipifica las conductas que directamente afecten
la salud, también seran delito otras que favorezcan, permitan y/o auspicien
estas conductas dafinas. Un ejemplo es el trafico de estupefacientes, el
suministrar o0 comercializar estas sustancias, construir pistas de aterrizaje para
facilitar tales conductas.

DELITOS CONTRA MECANISMOS DE PARTICIPACION DEMOCRATICA.

Cualquier maniobra engafiosa, de presi o fuerza, que altere, perturbe o afecte
un forma de participacion ciudadana sera considerado delito, pues la
democracia participativa es el derecho social por excelencia, ya que con ello se
define quienes son los encargados del disefio de las politicas publicas.

Importante tener en cuenta que cuando el sufragante acepta el pago o dadiva
para efectivamente darle un sentido a su voto, esta también como sujeto activo
de una conducta punible.

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA.

La administracion publica es la forma como se dispone del Estado, esta
disposicion se le da a las personas a quienes se les denomina servidores
publicos. Se afecta la administracion publica asi:

e Cuando le quito, uso, destino, pierdo o altero un bien del Estado,
afectando la economia publica; esto se llamara peculado, y admite una
modalidad culposa.

e Se afecta la administracién en cuanto a la disposicion de voluntad del
servidor publico por dos formas, cuando la idea de corrupcién sale del
servidor publico la llamaremos concusion, pero si la idea corrupta es del
particular se llamara cohecho.



e Todas las etapas precontractuales, del contrato y pos contractuales,
tienen una ritualidad legal que garantiza que se escoge al mejor de entre
los particulares que se presentaron, para desarrollar mejor el servicio
que se contrata. La alteracion de una etapa afecta la administracion.

e Los actos administrativos como manifestacion de la voluntad del Estado,
son producto de los servidores publicos, estos actos deben ser fieles a
las funciones de sus creadores, cuando no se realiza algo propio de las
funciones asignadas por el Estado o se realizan en contra de la
constitucién y la ley, se tipificara una conducta de Prevaricato.

e Usurpar, simular, abusar: funciones publicas afectan también a la
administracion.

DELITOS CONTRA LA EFICAZ Y RECTA IMPARTICION DE JUSTICIA.

La distintas jurisdicciones en Colombia han establecido procesos que son
anicos dentro de todo el territorio naciones, el que falte a uno de los pasos
procesales, o lo vicie por fraude, falsedad, omisién, sera sujeto activo de una
conducta.

El favorecer a una persona que cometié delito o el que adquiera algo que
proviene también de un delito, favorece la delincuencia, y por ello se le
procesara.

DELITOS CONTRA LE EXISTENCIA Y SEGURIDAD DEL ESTADO.

Lo que menoscabe la Nacion, el propiciar la hostilidad militar y /o la guerra,
traicione o realice actos contra la seguridad del Estado, atenta contra este.

DELITOS CONTRA EL REGIMEN CONSTITUCIONAL Y LEGAL.

La constitucion de 1991 estableci6 mecanismos para manifestarle al Estado el
desacuerdo que se tiene con lo constitucional y legalmente establecido. Todo
dentro del &mbito de la legalidad y lo pacifico. Luego toda forma de exigencia
violenta sera delito, y mas cuando la pretension es el derrocamiento del
Estado.

Notas
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2. . Martha Sepulveda Scarpa, Ingeniero y analista delictual, miembro de la
Asociacion Internacional de Analistas Delictuales (IACA). Directora area de
Prevencion del Injusto de la Fundacion Paz Ciudadana — Chile.
(msepulveda pazciuda dana. cl) Goldstein explica: En el manejo de
incidentes, las policias suelen hacer frente a las manifestaciones
superficiales de un problema que puede ser mas profundo. Se puede parar
una pelea o agresion, pero no involucrarse en la exploracion de los factores
gue contribuyeron a ella... Ellos pueden investigar un homicidio, pero no
llegan a indagar los factores que pueden haber contribuido a su comision,
salvo que éstos sean pertinentes para la identificacion de los delincuentes.
El primer paso para una soluciéon POP, es el reconocimiento de que los
incidentes son a menudo sintomas de problemas (Goldstein, 1990:33).
Goldstein, H. (1990). Problemoriented policing. New York, McGraw-Hill.

3. Cir.http://es.answers.yahoo.com/question/index?qid=20061008015003 A
AJO1E2

4. Cfr.http://es.answers.yahoo.com/question/index?qid=20091031121257
AAalQfl.No hay referentes.
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Rodriguez Anchia, Leovigildo, Asesor Ministerio de Seguridad Publica,

documento sobre “Algunas nociones en torno a la instruccion penal

preparatoria”.

8. Codrdoba Poveda, Jorge (1984), “Clases”, Acorde a mi maestro de historia
de Derecho Penal, y apoyado en los escritos ciados, ello tuvo lugar con la
catastrofe ocurrida en el en el Valle de Santa Ana, en 1938.

9. EIl Pentateuco es denominado en el griego "Las Cinco Cajas", de pente,
"cinco" y téukhos, "caja", por los estuches cilindricos donde se guardan,
enrollados, los textos hebreos, luego es el conjunto formado por los cinco
primeros libros de la Biblia, que la tradicion atribuye al patriarca Moisés. En
la tradicion hebrea forman la Tord o La Ley que es el nlcleo de la religion
judia.

10. Alvarez Montafiez, Javier Alcides (2000), “Derecho Comercial Integrado”
Parte General T.1. pags. 138 a 142. Editorial Cographif S.A, Bogota
Colombia.

11.Eimeric, De Eimeric, Nicolas (1376), “Directorium Inquisitorum” Cfr.
Directorium inquisitorum. Documento escrito por el dominico inquisidor de
Cataluiia, Aragon, Valencia y Mallorca.

12. Finalmente, se le descuartiza, segun refiere la Gazzetted” Amsterdam. Cfr.
http://charcuteroyyo. es/2008/03 /12/el- suplicio-de-damiens.

13. Consultar en el tiempo independiente. ¢ COmo y por qué se transformaron las
practicas del castigo? ¢Como fueron las condiciones que posibilitaron el
paso de las penas corporales a la prisién? ¢Como fue que se paso del
panoptico? (para reflexion)

14.Ugarte Pérez, Javier, (2006) "Biopolitica. Un analisis de la cuestion" en
Claves de Razén Préctica. Editorial Progresa, Madrid Espafia, pag. 76-82.

15.Visitese el museo Nacional de Colombia con el propdsito de confrontar

lo plasmado y Iéase a Jeremias Bentham y Michel Foucault.
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18. Al tenor del articulo 3 de la ley 599 del 2000, “la imposicion de a pena o de
la medida de seguridad responderd a los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad”. Entre tanto, el articulo 4 de la misma
obra, precisa “la pena cumplira las funciones de prevencién general,
retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al
condenado”. “La reinsercidén especial y la reinsercion social operan en el
momento de la ejecucion de la pena de presion”.

19.C-591 de junio 28 del 2005. Justicia y politica criminal.

20.Londofo Ayala, Cesar Augusto, (2009) “Principio de Oportunidad en el
Derecho Penal”, Editorial Ediciones Nueva Juridica, Bogota Colombia.

21.Claus, Roxin (2007), “Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal’
Editorial Marcial Pons, Madrid Espafa. El estudiante debe saber que
Roxin estudia Leyes en la Universidad de Hamburgo, 1950 y 1954,
trabaja como asistente de catedra, se gradua con tesis en 1957; gracias
a su habilidad destreza vy talento en el analisis de los principios del
Derecho Penal, llama la atencién del medio académico por lo que en
1963 es designado docente en la Universidad de Goéttingen.

En 1966 participa en la elaboracién de un "proyecto alternativo” para la
Parte general (sobre la regulacion de los injustos en forma genérica) del
Cddigo Penal Aleman. Los proyectos de reforma de dicho Cadigo
definen en gran parte el Derecho Penal en Alemania mediante
elementos innovadores para su época; es coautor del "proyecto
alternativo" para la Parte Especial del Cédigo Penal Alemén, editados
entre 1969 y 1971 en cuatro volimenes.

Luego, se asocia a diversos juristas de Alemania y Suiza en la
preparacion de proyectos alternativos de normas legales penales, en
1971 empieza como catedratico en la Universidad de Mdunich en
Derecho penal, Derecho procesal penal y otros cursos de leyes. En 1980
con su grupo de trabajo publica un proyecto alternativo sobre el Cddigo
aleman de procedimientos penales, por lo que es llamado a participar en el
proyecto de reforma de dichas normas, desarrollando marcos y conceptos
sobre injustos contra la libertad y injustos de caracter econémico y
financiero; rechaza la asociacion entre "delito” e "inmoralidad" para incidir
sobre la relacion entre "delitos” y "bienes juridicos protegidos”; a partir de
alli su influencia como especialista en Derecho penal se extiende a las
fronteras alemanas; en el 2000 fue condecorado por el gobierno de
Alemania por sus meritos académicos; en el 2009 obtuvo su décimo octavo
Doctorado Honoris Causa de la Universidad de Huelva, en Espafa; en
septiembre del 2009 recibié Doctorado Honoris Causa en la Universidad
Andrés bello, en chile y en octubre del 2010 Doctorado Honoris Causa en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, en PerQ.
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Derecho Penal, Parte General (T. 1)

Fundamentos: La estructura de la Teoria del Delito, Civitas ediciones,
S.L.,1997.

Derecho Penal Parte General Tomo |: Fundamentos. La estructura de la
Teoria del Delito, Civitas ediciones, S.L., 2006

La Evolucion de la Politica Criminal, EI Derecho Penal y el Proceso
Penal, Tirant Lo Blanch, 2000

Autoria y Dominio del hecho en Derecho Penal, 72 Edicién, Marcial
Pons Librero Editor, 2007

Problemas Basicos del Derecho Penal, Editorial Reus SA, 1976

La imputacion objetiva en el Derecho penal IDEMSA, 1997

Derecho penal del enemigo.

22.Jakobs, Gunther (2006), “Moderna Dogmatica Penal’, Editorial Porrua,

México. Jakobs, nace el 26 de Julio de 1937 en la ciudad alemana de
Moénchengladbach; estudia Derecho en las universidades de Colonia, Kiel y
Bonn, en 1967 se gradda en Bonn con tesis sobre derecho penal y doctrina
de la competencia; en 1971 obtiene su titulo de abogado en Bonn, trabajo
presentado sobre la negligencia en el delito de resultado, al afio siguiente
ocupo su primera catedra en la Universidad de Kiel.

Posteriormente realiza una prestigiosa carrera académica en la
Universidad de Bonn en las areas de Derecho Penal, Derecho Procesal
Penal y Filosofia del Derecho, como continuador y posterior superacion de la
obra y escuela finalista de Wenzel, de quien fue discipulo; actualmente se
encuentra jubilado en la Universidad de Bonn, por edad de retiro obligatorio
de dicha Universidad.

En cuanto a su obra denominada, “La Imputaciéon Objetiva” su primera
etapa se ve fuertemente influenciada por el funcionalismo sistémico del
soci6logo Niklas Luhmann, cuyas teorias le sirven para separarse de la
escuela finalista del derecho penal y funda su propia escuela
funcionalista; segun la cual, en las sociedades modernas se encuentra
una compleja diferenciacion de roles en las personas, la cual no es por
nadie ordenada aunque requerida para el adecuado funcionamiento y
reproduccion de los sistemas sociales; estos descubrimientos de tipo
sociolégico deben ser incorporados a las normas de imputacién del
derecho penal, es decir, a la pregunta sobre qué actos podemos imputar a
una persona como propios; para ello idea un nuevo plano en la
imputacion de normas penales que ya no dice relacion con los elementos
subjetivos del destinatario sino que hay imputar al individuo, desde un
punto de vista objetivo, los roles que le corresponden y sobre los cuales la
sociedad tiene legitimas expectativas; a este nuevo plano es a lo que
Jakobs llama "imputacién objetiva", constituido por "posiciones de
garante" que el individuo adoptaria en sus relaciones sociales en funcién
de los roles que la sociedad espera legitimamente que cumpla.

En cuanto a la obra titilada, “El Derecho Penal del Enemigo”, Jakobs
realiza un analisis de la respuestas que han dado las distintas ramas de la
teoria politica a la pregunta por la calidad que detentaria el delincuente,
esto es, aquel que ha violado una norma penal, ante la comunidad,



Jakobs lleva a cabo un estudio de las distintas ramas del contractualismo;
en ellas identifica que por un lado existen autores como Rousseau que le
niegan la calidad de ciudadano puesto que este habria actuado contra la
propia voluntad general y por ende se constituye en enemigo de la
comunidad, un individuo ante el cual la sociedad debe defenderse como
ante un enemigo extranjero; sin embargo, existiria una vision distinta,
segun la cual el ciudadano que quiebra una norma es coaccionado por el
Estado aunque el delincuente tiene la posibilidad de redimirse y volver a
incluirse en la comunidad, para ello existe la pena, que trae la conciliacion
que el quiebre de la norma habria roto en la unidad de la comunidad
producto del pacto social; en esta segunda vision estarian los
contractualistas como Kant, Jakobs integra ambas visiones y afirma que
ellas coexisten en o sistemas juridicos modernos; por un lado se habla de
un "derecho penal del ciudadano", este se orienta a regular las conductas
de los ciudadanos de la comunidad y en caso de quiebre ofrecer una
pena como criterio de reintegracién; aunque la primera vision también
constituiria un cuerpo normativo propio, un conjunto de normas tanto
sustanciales como adjetivas orientadas a proteger al Estado de las
conductas de individuos que no reconoce como ciudadanos, sino que en
virtud de sus practicas se han constituido en enemigos, este es el
denominado "derecho penal del enemigo”; este particular conjunto de
normas penales se caracteriza por no interesarle la conciliacion entre el
delincuente y la comunidad sino mas bien la defensa de esta ultima a toda
costa por el aparato del Estado; asi, el Derecho Penal del Enemigo se
caracteriza por anticipar la punicién del hecho, v.g. asociacién ilicita,;
restringir las garantias procesales, v.g. principio de inocencia/prision
preventiva, entre otros; en otro términos, en otras palabras, no reconoce
al imputado como ciudadano sujeto de derechos sino como enemigo que
debe ser inocuizado a toda costa; este tipo de normas se encuentra con
frecuencia en las politicas antiterroristas, contra el narcotrafico y en
general la delincuencia organizada; de todas formas Jakobs siempre ha
afirmado que dicha distincién no tiene pretensiones valorativas, es decir,
él no avala la existencia de un Derecho Penal del Enemigo, aunque es
innegable su existencia actual en los sistemas juridicos de todo el mundo.

En cuanto a la obra titulada, “El Prevencionismo General Positivo”, en una
etapa posterior Jakobs recibe gran influencia de Hegel, basado en sus
ideas elabora su tesis original sobre la fundamentacion de la pena; de
acuerdo a ello, la funcién de la pena no es ser la justa retribucion que el
delincuente merece recibir, tampoco un amedrentamiento a la sociedad
para disuadir a las personas de que cometan delitos; la funcion de la pena
serd estabilizar las expectativas que el conjunto de personas que conforman
una sociedad tienen sobre el comportamiento que sus pares tendran; asi, al
guebrantar una norma se defrauda al derecho y las expectativas que las
demas personas tenian en el seguimiento de esta; el quebrantamiento
normativo genera incertidumbre sobre la vigencia de ellas y por ende,
desestabiliza el complejo entramado de relaciones sociales; el derecho
responde a esta defraudacion con la pena, el contenido expresivo de la
pena es reafirmar el derecho, decirle a la sociedad que el derecho aun
esta vigente y el quebrantamiento de la norma que ha sido objeto y que
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es anulada por la pena; de esta manera Jakobs se aleja de la vision segun
la cual la pena funciona sélo como amenaza, dandole un contenido positivo,
reafirma el modo de vida e interaccién que diariamente realizamos; aunque
también se aleja del retribucionismo que solo considera relevante para la
pena el sujeto que ha adecuado su conducta a la descripcion normativa, o
derecho, por ello, Jakobs mira la funcion que la pena cumple en la sociedad
general y no sélo respecto de quien debe soportarla.

Luhmann, Niklas (1984) “Theorie der Gesellschaft, Laufzeit: 30 Jahre,
Kosten: keine", Luhmann, Soziale Systeme: Grundri3 einer allgemeinen
Theorie Suhrkamp.

Cfr.http://www.lecturalia.com/autor/7930/niklas-luhmann. Luhmann, es
socidlogo, nacio en la ciudad de Lineburg, Baja Sajonia en 1927; fallece
el 6 de noviembre de 1998 en Oerlinghausen, Alemania, a la Segunda
Guerra Mundial contaba con 18 afios, forma parte de la Luftwaffe, es
detenido por los aliados, recobra su libertad, estudia derecho en Friburgo
de Brisgovia, lo termina en 1949; ejerce como funcionario desde 1954;
viaja Estados Unidos en 1961, empieza estudios de sociologia en Talcott
Parsons en Boston, en la Universidad Harvard; Parsons, quien ejerce
gran influencia en su forma de pensar, era en ese momento la mas
influyente figura del pensamiento sociologico en Occidente; luego de su
estadia en Harvard, Luhmann publica en 1964 la primera obra dedicada a
analizar problemas socioldgicos a partir del uso de la teoria de sistemas:
"Funktionen und Folgen formaler Organisation" (Duncker & Humblot, Berlin,
1964).

En 1965 ingresa a la Universidad de Minster donde termin6 sociologia
politca en 1967; en 1968 se establece en Bielefeld, alli ejerce como
catedratico en la universidad durante el resto de su carrera hasta 1993 en el
que es nombrado emérito; en 1997 recibe el Premio europeo Amalfi de
sociologia y ciencias sociales por Die Gesellschaft der Gesellschatt.

Con ocasion del XVI Congreso Aleman de Sociologia, en 1968 inicia un
intenso debate tedérico con Jurgen Habermas, del cual la primera parte es
recopilado en: "Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie"; Was leistet
die Systemforschung, Surkamp (Francfort, 2 volimenes, 1971-1973); el
intercambio entre estos dos gigantes continua hasta la muerte de Luhmann
en 1998, es posible encontrar multiples referencias y criticas en las obras de
estos dos pensadores; en 1986 publica "Okologische Kommunikation; Kann
die moderne Gesellschaft sich auf 6kologische Gefdhrdungen einstellen?”
(Westdeutscher Verlag, Opladen); forma parte de la revista Zeitschrift fir
Soziologie (Stuttgart), como editor obtiene el premio Hegel en 1988.

Luhmann escribe prolificamente mas de tres docenas de libros publicados
sobre una variedad de temas, incluyendo leyes, economia, politica, arte,
religion, ecologia, medios de comunicacion y el amor. Luhmann es
conocido en América del Norte por la disputa con Jirgen Habermas sobre el
potencial de la teoria de sistemas sociales; como su antiguo mentor Talcott
Parsons, Luhmann aboga por "la gran teoria", apuntado a dirigir cualquier
aspecto de vida social dentro de un marco universal tedrico del cual la
diversidad de temas que escribe es una indicacion; la teoria de Luhmann es
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considerada por demas abstracta; este hecho, junto con el supuesto
conservacionismo politico que radica en su teoria hace de Luhmann un
polémico en la sociologia.

Los ultimos treinta afios de su vida los dedica al desarrollo de una teoria de
la sociedad; en el prologo de la edicion alemana de "Sistemas Sociales"
escribe que al aceptar la catedra de Sociologia de la recién inaugurada
Universidad de Bielefeld en 1969, debe informar al rector sobre los
proyectos de investigacion en los que estaba trabajando y lo hice como
sigue: “Teoria de la sociedad. Duracion 30 afos. Costo ninguno”. Asi inicia
su teoria de sistemas: “Theorie der Gesellschaft, Laufzeit: 30 Jahre, Kosten:
keine" (Luhmann, Soziale Systeme: Grundril3 einer allgemeinen Theorie
Suhrkamp, 1984.

Teoria de sistemas. La teoria de sistemas es una teoria con pretensiones
universalistas, aplicada de la sociedad afirma poder describir y explicar la
sociedad y su funcionamiento como un complejo sistema de
comunicaciones. De esta forma propone un punto de partida radicalmente
diferente al de las teorias tradicionales de la sociedad, las cales entienden al
hombre como "unidad basica" de la construccion social; pues esta es una
vision étero - europea que debe ser dejada de lado a la hora de analizar la
estructura de la sociedad moderna, “no los individuos sino las
comunicaciones son las unidades constituyentes y reproductoras de los
sistemas sociales”.

"Ein soziales System kommt zustande, wenn immer ein autopoietischer
Kommunikations zusammenhang entsteht und sich durch Einschrankung der
geeigneten Kommunikation gegen eine Umwelt abgrenzt. Soziale Systeme
bestehen demnach nicht aus Menschen, auch nicht aus Handlungen,
sondern aus Kommunikationen." (Luhmann, Okologische Kommunikation.
Opladen: Westdeutscher Verlag, 1. Auflage 1986.

En cuanto al contexto de la Comunicacion, la teoria de Luhmann gira en
torno al concepto de comunicacion; solo que por comunicacién no entiende
una accion humana en el sentido de Habermas, ni un fenémeno tecnolégico,
ni un intercambio de informacion; los hombres no pueden comunicar, "solo la
comunicaciéon comunica”; segun Luhmann los sistemas sociales emergen,
“siempre que se establezca una relacion comunicativa auto poética, que
limite su comunicacion y se diferencie asi de un medio ambiente; por lo
tanto, los sistemas sociales no estan confirmados por hombres ni por
acciones, sino por comunicaciones”. (Pago/No-Pago, Legal/llegal, Poder/
Oposicion. Entrevista en inglés y comentarios en aleman a H. Maturana
(2008) sobre las teorias de Luhmann)

Asi, la comunicacion se produce mediante medios de comunicacion
simbolicos generalizados, diferentes en cada sistema social aunque
comparables entre si, por su caracter estructural; por ejemplo, el sistema
economico opera con el medio dinero, el sistema judicial con justicia y la
politica con poder, ente otros; estos medios determinan la codificacion de los
sistemas que reducen su complejidad inherente a un cédigo binario.
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Frente a los sistemas sociales, Luhmann recoge el concepto de autopoiesis
desarrollado originalmente por los biélogos Humberto Maturana y Francisco
Varela y lo aplica a los sistemas sociales (cabe sefialar aqui que Maturana
se ha manifestado en desacuerdo con esta aplicacion); describir los
sistemas sociales como autopoiéticos implica que el caracter
autorreferencial de los sistemas no se restringe al plano de sus estructuras
sino que incluye sus elementos y sus componentes, es decir, que el sistema
mismo construye los elementos de los que consiste; en este sentido, un
sistema autopoieticamente cerrado (denominado también “"operativamente
cerrado™) es aquel que produce comunicacion a partir de su comunicacion y
sOlo permite el ingreso de irritaciones comunicativas del medio ambiente
por canales de acoplamiento estructural ya que la comunicacion de un
sistema sOlo puede darse a través de su propio medio simbdlico y
respondiendo a su propio cédigo binario.

En cuanto a la terminologia, y frente a la operacion / observacién, Luhmann
adopta la idea fundamental del constructivismo, segun la cual el proceso de
obtencion de conocimiento no guarda relacion directa con una realidad
ontoldgica, sino que dicho proceso construye la realidad observada; luego, la
diferencia entre operacion y observacion es la base de la concepcion
constructivista y uno de los pilares terminologicos de la teoria; en este
contexto y segun Elena Esposito, se entiende por operacion, "...la
reproduccion de un elemento de un sistema autopoiético con ayuda de los
elementos del mismo sistema, es decir, la condicion de existencia del propio
sistema. "Unter einer Operation versteht men die Reproduktion eines
Elements eines autopoietischen Systems mit Hilfe der Elemente desselben
Systems, also die Voraussetzung fur die Existenz des Systems selbst.”
(Elena Esposito y otros, "Operation/ Beoba chtung", en "GLU - Glosar zu
Niklas Luhmann Theorie sozialer Systeme”, Suhrkamp, Frankfurt am Main,
1997, pag. 123)

Asi, un sistema surge y se reproduce en la medida que sus operaciones den
lugar a otras operaciones, ejemplo, si procesos organicos se empalman con
otros procesos organicos surge un sistema organico; si los pensamientos
dan lugar a otros pensamientos surge un sistema psiquico y cuando las
comunicaciones se empalman con otras comunicaciones surgen los
sistemas sociales; en este marco, la posibilidad de empalme de las
operaciones esta limitada Unicamente a las operaciones del mismo tipo y
determina a su vez, la autopoiesis y la condicién de clausura operativa del
sistema, por ende la condicion de existencia; un proceso digestivo no puede
empalmar con un pensamiento, pues, solo un pensamiento puede empalmar
con otro pensamiento; esta es la condicion de posibilidad de los sistemas
organico y psiquico.

En canto a las operaciones solo pueden ser registradas por un observador;
la observacién es la operacion especifica de los sistemas constituyentes de
sentido, esto es, los sistemas sociales; este tipo especifico de operacion
consiste en marcar diferencias y hacer denominaciones; toda observacion
comienza con una diferencia y se convierte en una red de diferencias, en
donde todas dependen de la diferencia original. Al decir de Elena Esposito,
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"La observacién es una operacion especifica que utiliza una diferencia
para marcar una parte u otra de la diferencia; la observacion se produce
cuando un sistema opera con base a distinciones para obtener y
manipular informacion”, "Die Beobachtung ist eine spezifische
Operationsweise, die eine Unterscheidung benutzt, um die eine oder die
andere Seite der Unterschei-dung zu bezeichnen. Es komt immer dann zu
Beoba-chtungen, wenn ein System aufgrund von Unterscheidungen operiert
und Informationen gewinnen und verarbeiten kann." (Elena Esposito,
Op.Cit, pag. 123 s.)

En cuanto a la diferencia, el concepto de diferencia es basico para la
descripcion de la observacion, pues cualquier observacion opera con
diferencias, postulando una diferencia especifica, marcando una de sus
caras e ignorando otra; aplicada a la propia teoria de sistemas, una de las
diferencias centrales es la que existe entre sistema y medio ambiente.
Asimismo, el concepto de diferencia posee dentro de la teoria un alto grado
de abstraccion y representa la condicidbn de posibilidad de acceso u
observacion. (La diferencia resulta, ademas, de una distinciéon entre identidad
y diferencia).

Los conceptos de "diferencia” ("Differenz") y "distincion" ("Unters-cheidung”)
son practicamente sin6nimos; sin embargo, éste acentla el caracter
operativo del marcado de una diferencia, mientras que aquél acentla el
caracter sustantivo, la linea demarcadora en si misma.

Obsérvese el acoplamiento estructural de Niklas Luhmann:
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Este es el acoplamiento estructural entre tres sistemas, por lo que la
articulacion ordenada es una relacién no causal entre un sistema y su
entorno (es el Unico tipo de relacién posible entre ambos).

Con el acoplamiento estructural la teoria soluciona el dilema que propone el
postulado de la autopoiesis, pues, si bien los sistemas se encuentran en un
estado de clausura operativa, reproducen sus elementos a partir de sus
propios elementos, solo conocen sus estados internos y no pueden
comunicarse directamente con su medio ambiente, también deben poder
observar a su medio ambiente y adecuarse a él para poder existir:

“El acoplamiento estructural y la autodeterminacion mantienen una
relacion ortogonal: si bien cada uno es la premisa del otro, no pueden
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condicionarse mutuamente. El medio ambiente solo puede influir sobre el
sistema produciendo irritaciones [...] que son procesadas internamente;
también las irritaciones son construcciones internas que resultan de la
confrontacion de los sucesos con las estructuras propias del sistema.
Entonces, no existen las irritaciones "en el medio ambiente"; la irritacion
siempre es auto irritacion, que a lo sumo surge de sucesos del medio
ambiente...” "Strukturelle Kopplung und Selbstdeter-mination des Systems
stehen in einer "orthogonalen Beziehung" zueinander: auch wenn sie sich
vora-ussetzen, konnen sie sich gegenseitig nicht bestimmen. Die Umwelt
kann auf das System nur dadurch einwirken, dafld sie Irritationen [...]
produziert, die intern verarbeitet werden; auch die Irritationen Sind jedoch
interne Kostruktionen, die aus einer Konfrontation der Ereignise mit den
eigenen Strukturen des Systems resultieren. Es gibt also keine Irritationen in
der Umwelt; die Irritation ist in der Tat immer Selbs-tirritation - gof.
Ausgehend von Umweltereignisen.” (Elena Esposito, Op.Cit, pag. 186 s.)

Para establecer una relacibn de acoplamiento estructural, el sistema
construye estructuras con expectativas que lo sensibilizan a determinadas
irritaciones; asi, el sistema politico no puede observar las comunicaciones
gue se producen en el sistema econdmico, porque aquel opera con el
codigo "Poder/Oposicion”, mientras que éste lo hace con "Pago/No Pago",
aungue puede crear estructuras de irritacién, como cuando se utiliza el PBI o
el déficit fiscal e interpretar sus valores como relevantes para la
comunicacion politica, obtencién / manutencion del poder; de esta forma se
produce un "desfasaje estructural’, es decir, una determinada serie de
sucesos en diferentes sistemas que simula una intervencion que en realidad
nunca ocurrio.

En cuanto al medio / forma, Luhmann incorporé a su teoria la figura del
psicologo austriaco de Fritz Heider; la diferencia entre "Medio" y "Forma",
(Heider habla de "Medio/Cosa"); las formas estdn conformadas por
"acoplamientos rigidos" entre elementos dentro de un medio, que a su vez
es un sistema de "acoplamientos flexibles; asi, una huella en la arena es
una forma que posee una cierta durabilidad y cuya figura es fija, mientras
que la arena es el medio en donde éstas pueden surgir, sin tener forma
propia y "acomodandose” a las formas de sus formas.

Para Luhmann, en contraposicion a la idea étero europea de una
diferencia entre "Substancia” y "Forma", las cosas no poseen una entidad
"ontoldgica” que las determine como forma u medio: su caracter esta dado
siempre por la relacion, establecida por un observador, con otro elemento;
para utilizar el ejemplo anterior, la arena es un medio en relacion a la
forma de las huellas, pero es una forma en relacion a las moléculas que la
conforman, por ejemplo, las letras son el medio de las palabras, que son
el medio de las oraciones, que son el medio de las ideas. Los medios son
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siempre las formas de otros medios; esta diferencia es un momento
importante de la teoria, pues, segun Giancarlo Corsi.

"Los medios relevantes para la teoria de sistemas sociales son los medios
de comunicacion que transforman algo improbable en algo probable. Los
medios de comunicacidon conectan comunicaciones que de otra forma no
hubieran podido encontrar conexiéon. Estos medios de comunicacién son el
idioma, los medios de difusion y los medios de comunicacion simbdlicos
generalizados."

"Die fur die Theorie sozialer Systeme relevanten Medien Sind die Kommuni-
kationsmedien, die etwas wahrscheinlich machen kénnen, was ohne sie
unwahrscheinlich wére. Die Kommunikationsmedien verbinden die
Kommuni-kationen, die sonst keine Anschlisse finden wirden. Diese
Kommuni-kationsmedien sind die Sprache, die Verbrei-tungsmedien und die
Symbolisch generalisierten Kommunikations-medien." (Giancarlo Corsi,
Op.Cit, pag. 59)

En cuanto a la Resonancia, la resonancia indica la posibilidad de
transmision de procesos entre sistemas o partes de un sistema con partes
de otro, debido a una similitud o paralelismo estructural; como cuando las
temporadas laborales de cierto sector del comercio y la industria tienden a
guiarse por el ciclo lectivo existente en la regién en cuestion, en tal
sentido, la resonancia est4d ligada al concepto de acoplamiento
estructural.

En cuanto a la Contingencia, contingencia es el estado de aquellos
hechos que desde un punto de vista l6gico no son ni verdaderos ni falsos;
la contingencia es lo opuesto a necesidad, esto es, un acto o hecho
contingente es lo que podria no haber ocurrido o tenido lugar; asi, un acto
o hecho es necesario, en cambio, si, no podria no haber ocurrido.

En cuanto a la Clausura Operativa, el concepto de "clausura operativa"
describe la forma que tienen los sistemas de generarse, reproducirse y
comunicarse; segun Luhmann, los sistemas se definen por las operaciones
mediante las cuales los sistemas se producen y se reproducen; todo lo que
no suceda dentro del marco de éstas operaciones pasara automaticamente
a formar parte del entorno del sistema y, en este sentido, todos los sistemas
estan cerrados operativamente a €l, porque Unicamente reaccionan ante las
operaciones internas; operaciones que dan lugar a otras operaciones que
dan lugar a otras operaciones (y asi sucesivamente), pero siempre dentro
de los limites del propio sistema.

Asi que, en suma, Luhmann, "Los sistemas se definen por aquellos
modos de operacion mediante los cuales el sistema se produce y se
reproduce a si mismo; un tipo determinado de sistemas — como es, los
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sistemas vivos, psiquicos, sociales, entre otros, se realiza por medio de un
tipo determinado de operacion; la unidad del sistema corresponde a la
unidad de la operacion que lo constituye; de ese modo queda excluida la
posibilidad de caracterizar un sistema por una pluralidad de operaciones [...];
por consiguiente, partimos de una relacion circular entre los conceptos de
sistema y de operacion; solo puede operar un sistema y solo las operaciones
pueden producir sistemas.

Las operaciones que pueden conectarse entre si conforman el sistema;
aquello que queda excluido pasa a ser el entorno del sistema dicho de otro
modo, las operaciones condensan una diferencia entre el sistema y el
entorno; producen una forma que tiene dos lados un lado interior que es el
sistema y un lado exterior que es el entorno; si no se llega a esa separacion
entre sistema y entorno, la forma que es el sistema no puede surgir."

"Die fur die Theorie sozialer Systeme relevanten Medien Sind die Kommuni-
kationsmedien, die etwas wahrscheinlich machen kénnen, and was ohne sie
unwahrscheinlich wére. Die Kommunikationsmedien verbinden die
Kommuni-kationen, die sonst keine Anschliisse finden wirden. Diese
Kommuni-kationsmedien sind die Sprache, die Verbreitungsmedien und die
Symbolisch generalisierten Kommunikationsmedien." (Giancarlo Corsi, Op.
Cit, pag. 59)
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La legitima defensa puede ser propia 0 ajena y sus requisitos son:

1.

la agresion ilegitima: 1.1 todo acontecimiento injusto que pone en peligro
intereses juridicamente protegidos; no son sélo acometimientos fisicos,
también atentados contra derechos; cabe legitima defensa tanto de
personas juridicas como de personas fisicas. 1.2 tiene que haber un
riesgo real y actual; no basta con que el que se defiende crea que existe
un peligro, es preciso que la agresion ilegitima sea provocada, no solo
figurada; ademas el peligro ha de ser actual, la defensa ha de producirse
en el momento donde se produce el peligro, si la defensa no es actual
no sera defensa sino venganza.

Necesidad Racional del medio empleado. Se exige una defensa bastante y
suficiente para repeler la agresion, una defensa adecuada y racional a la
experiencia humana, para lo que se parte del hombre medio.

Hay Jurisprudencia segun la cual, si hay medios menos lesivos para repeler
el injusto no puede aplicarse legitima defensa; en tal situaciones habria que
valorar elementos subjetivos de porqué se excede de esa racionalidad; el
sujeto se puede encontrar en un estado animico especial o un estado de
miedo que impide reflexionar con claridad; hay otra parte que entiende que
la fuga es el medio racional, aunque esto implica que el injusto agresor
continuara otro dia con la agresion.

3. Falta de provocacion suficiente

Cuando no hay provocacion suficiente no puede haber agresion legitima
por parte del provocado y sera éste el injusto agresor; si hay provocacion



suficiente, el provocador no puede ampararse en la legitima defensa si el
provocado comete una agresion ilegitima; la rifia mutuamente aceptada
excluye la legitima defensa, en el duelo ambos son agresores ilegitimos y
provocadores suficientes.

Para la doctrina y la jurisprudencia, la fuerza mayor y el caso fortuito como
causal excluyente de responsabilidad, han dicho que “la fuerza mayor o el
caso fortuito, como fendémeno juridico que constituye la exclusion de
responsabilidad en materia disciplinaria, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 28, numeral 1°, cuenta con el mismo tratamiento por el Cédigo
Penal en su articulo 32 coincidiendo en que para su configuracion debe
presentarse por lo menos una de las siguientes exigencias: que se trate
de un hecho imprevisible, el cual se convierte en irresistible y por ende no
querido o que se trate de un hecho previsto o al menos previsible, el cual
se califica de inevitable por su caracter de irresistible.

Tanto la fuerza mayor como el caso fortuito implican en principio la
inexistencia de conducta, entendida como la primera de las categorias
dogméticas de la falta disciplinaria, pues en su desarrollo no influye la
voluntad del agente, toda vez que se trata de situaciones no imputables al
actuar doloso o culposo del agente. En efecto, en la fuerza mayor en el
curso causal que da lugar a la produccion del resultado no interviene la
voluntad del hombre pues generalmente se da por fendmenos de la
naturaleza, mientras que en el caso fortuito el hombre interviene en el
curso causal que da lugar a la produccion del resultado, pero no le es
imputable ni siquiera culposamente.

Es claro que quien actia materialmente violentado por una fuerza mayor no
es duefio de su acto material, por lo tanto no existe una accion, sino una
inaccion, por tanto debera declararse la ausencia de responsabilidad por
falta de conducta disciplinariamente relevante. En el caso fortuito de igual
manera existe ausencia de conducta disciplinariamente relevante pues la
voluntad del agente estd dirigida a algo diferente de lo que termina
ocurriendo, en este evento el resultado se produce por la situacion imprevista
e irresistible. Una diferencia fundamental entre el caso fortuito y la fuerza
mayor esta en que en el primero el agente esta mas cercano a la
imprudencia que en la segunda, en esta la persona interviene en el hecho o
se abstiene de hacerlo, por la fuerza extrafia de las circunstancias. (Esiquio
Manuel Sanchez Herrera y A. Nataly Bermudez Sanchez. OP.Cit. Pags.
Pags 86y 87)

Por su parte, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién,
ha fijado su criterio en relacion con el contenido y alcance de la fuerza mayor
como supuesto eximente de responsabilidad disciplinaria, el cual fue
transcrito en un pronunciamiento de la Procuraduria Delegada para la
Vigilancia y Policia Judicial, a saber:

“(...) La legislacion colombiana ha equiparado la fuerza mayor y el caso
fortuito, caracterizandolos como el imprevisto que no es posible resistir,
articulo 1° de la Ley 95 de 1890.

Asi, pues, la fuerza mayor como causal excluyente de responsabilidad, debe
tener como notas caracteristicas la imprevisibilidad y la irresistibilidad; es
decir, no es que el hecho sea desconocido sino que por ser ocasional, no
se sabe o0 no puede preverse cuando ni en qué circunstancias puede
presentarse, pero una vez presentado es absolutamente irresistible.



Como ningun acontecimiento en si mismo considerado constituye fuerza
mayor, cuando se trata de este fendmeno juridico como liberatorio de
responsabilidad, no solo hay que examinar la naturaleza misma del
hecho, sino también hay que indagar si retne, respecto a la omision del
deber a que se estaba obligado, las caracteristicas de haber sido
imprevisible e irresistible(...)".

Lejos de reivindicar cualquier suceso extraordinario como causal de
fuerza mayor, este eximente de responsabilidad impone para su
consumacion tanto que el hecho fortuito sea ajeno al control del agente
gue se enfrenta a semejante cadena causal, como que tal suceso responda
a las caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad respecto de las
consecuencias desencadenadas. Concepto ante el Consejo Superior de la
Judicatura del 12 de noviembre de 2003. Referencia No0.11001 11 02 000
2002 02315 01.

48. Alvarez Montafiez, Javier Alcides (2000). Coleccion, Derecho Comercial
Integrado, Tomo |, Parte General. Editorial cografisph, S.A. Bogota —
Colombia.

49. Articulo 28 y 32 de la Ley 599 del 2000.

50. Cfr. Ordinales 6 el articulo 32 de la ley 599 del 2000.

51. Cfr. Confrontar articulo 32 numeral 6 de la ley 599 del 2000.

52. Moliner, Maria, (1998) Diccionario del Uso del Espafiol, Editorial Gredos.

53. Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Proceso no.
23157 del 30 de mayo del 2007.

54. El estudiante debe ubicar el articulo correspondiente de la Ley 599 del 2000.

55.No se puede reconocer la obediencia debida si se trata de delitos de
genocidio, desaparicidon forzada y tortura. Ley 599 del 2000 y Ley 906
del 2004.

56.Téngase en cuenta que quien excede los limites de las causales 3 a7,
incurre en pena no menor de la sexta parte del minimo, ni mayor de la
mitad del maximo de la sefialada para la respectiva conducta punible.

57.Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad, basta que la
persona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de
actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta.

58.Es el error de falsas creencias, frente a lo cual se sugiere el feedback como
indicador, por tanto se tiene que no hacer el seguimiento del error, o confiar
gue las buenas ideas actuen por si mismas, ademas de no tener buen trato
con la gente que es lubricante social, no comparar expectativas ni
resultados, no detectar las causas o no saber lo que se quiere en un
momento dado.

59.El error de prohibicion, las falla en el conocimiento del agente, no reside
en los elementos estructurales del modelo de conducta prohibida por la
ley penal, las cales conoce, sino en la asuncién que tiene acerca de su
permisibilidad.

60.La legitima defensa putativa, como instituto, es definido por la necesidad
de conservar el orden juridico y garantizar el ejercicio del derecho, dado
gue se basa en el principio de que nadie es obligado a soportar lo
injusto, esto es, ante una situacion conflictiva en que le es dado actual
legitimamente al sujeto, dado que el derecho no posee es otra forma
para garantizarle sus derechos, Conf. Zaffaroni Eugenio Raul, “Manual
de derecho penal, parte general”’, Pag. 489, Ed. Ediar, 1999.



La legitima defensa putativa es la defensa que se utiliza para repeler una
agresion imaginada, no real y objetivamente inexistente.

Resulta en el caso que el sujeto que se defiende lo hace en funcion de
creer que esta actuando en legitima defensa. En esta circunstancia se
genera un error en la creencia de la situacién. Para salir sin culpa de
evento debe probarse que el error en que se incurrié es esencial y no
negligente; este error debe ser invencible, esto es, el sujeto tuvo que
poner toda la diligencia y prudencia que tuvo a su alcance para poder
evitar la situacion de error en ese momento.

Se ha dicho que “hay defensa putativa cuando un sujeto obra contra otro
que cree su agresor, el que, en verdad, no le ataca ilicita, grave o
inminentemente, siendo en consecuencia, el agredido imaginario el
verdadero agresor”. Conf. "Dolo, Error y Eximentes Putativas", Carlos A.
Tozzini; ps. 49 y ss.; Ed. Depalma; 1964.

Se trata aqui de un caso de error, originado en una equivocada
estructuracion de los datos sensibles, y que el error para ser tal, ha de
ser siempre inconsciente.

Al respecto, Zaffaroni se refiere al delito putativo expresando que: “Se
llama a todos los casos de error al revés, en que el sujeto cree que
existe lo delictivo objetivo y en realidad falta”. Conf. Zaffaroni Eugenio
Raul, “Manual de derecho penal, parte general”’, Pag. 548, Ed. Ediar, 1999.
También lo llama delito imaginario o ilusorio. “(...) Hay un delito imaginario
cuando alguien supone que hay elementos del tipo objetivo que no existen
(...) como cuando alguien ignora que tiene permiso para defenderse
legitimamente”. Conf. Zaffaroni Eugenio Raul, “Manual de derecho penal,
parte general’, Pag. 548, Ed. Ediar, 1999.

La verdadera legitima defensa es objetiva o real, es decir, se ejercita para
repelar una violencia grave e injusta que materialmente existe. Al lado de la
legitima defensa ha elaborado la doctrina la instituciéon de la legitima
defensa putativa o subjetiva, acogida por la jurisprudencia.

La palabra putativa deriva del latin “Putate”, que significa pensar, creer,
suponer o juzgar acerca de algo. La defensa putativa se presenta cuando
por un error sustancial de hecho, por una equivocada interpretacion de una
circunstancia, el sujeto cree hallarse en la necesidad de defenderse, sin
gue exista realmente ningun peligro. Se obra de buena fe, en la erronea
opinion de que un mal amenaza y que se esta ejerciendo una reaccion
proporcionada a él y en las condiciones de justificacion.

La defensa putativa, explica Jiménez de Asua “es la creencia en que nos
hallamos atacados y que, subjetivamente nos hace pensar que es
necesario la defensa”. Conf. Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal.
Es decir que cuando alguien imagina (racionalmente) que le amenaza
un peligro grave e inminente, y reacciona con medios adecuados para
evitar el perjuicio que le seguira de esta amenaza; pero tal peligro no existio
en la realidad, existiendo puntualmente legitima defensa putativa.

Desde luego que para que exista este tipo permisivo, es necesario que el
error del agente encuentre un justificativo racional, que puede ser
determinado por las circunstancias de hecho que configuran el caso, y ain
por las especiales circunstancias subjetivas del deudo atacado.



Analicemos ahora sumariamente un tema de suma importancia, cual es
el error en la legitima defensa. El error en la legitima defensa putativa.
Una aproximacion sobre la palabra "error" nos indica que es el falso
conocimiento que se tiene acerca de un objeto. Como afirma Zaffaroni:
“resultara que todo falso conocimiento que recaiga sobre los elementos del
tipo o bien sobre la comprension de la antijuridicidad nos enfrentara con el
problema del error en general’. Conf. Cddigo Penal"; Baigun, Zaffaroni,
Terragni y ots.; ps. 531, tomo 1; Ed. Hammurabi, afio 1997.

En este contexto es importante distinguir el error de tipo del error de
prohibicién; ya que el error de tipo versa sobre los elementos
constitutivos del tipo penal, mientras que el de prohibicion recae sobre la
antijuridicidad de la conducta.

En el error de tipo el autor no sabe lo que hace, en el de prohibicién
sabe lo que hace pero no lo considera contrario a derecho. Un ejemplo
comun entre los autores es el del cazador que dispara a un hombre
creyendo que apunta su arma a un 0so, como no sabe que se trata de
un hombre y, por lo tanto, no tiene la finalidad de matarlo, esto es el
error de tipo; pero en cambio si la victima de una agresion que dispara
Su arma contra la persona que considera la autora del ataque, sabe que
se trata de un hombre y quiere dirigir su conducta contra este hombre,
pero considera que lo hace legitimamente o de forma no contraria a
derecho porque no se da cuenta de que en realidad no es su agresor;
esto es el error de prohibicién.

Frias Caballero ensefia que:”el error es una representacion falsa del objeto,
un conocimiento equivocado. Es un estado positivo”. Para Ricardo Nufiez
“es la falsa nocion del autor respecto de un hecho cometido”. El error es un
estado cognoscitivo. Es un conocimiento positivo distinto (equivocado) en
relacion a algo, o supone ausencia de conocimiento de ese algo. El analisis
de la cuestion del error en la legitima defensa, impone una breve remision
sobre dos teorias.

61.Cadigo Penal Militar Colombiano.

62. Cfr.http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere6 definitiva/tesis
48. pdf. Tesis para grado de Abogada, presenta por Jenny del Carmen
Cermefio Petro. Titulada El Fuero Penal Militar en Colombia. Pontificia
Universidad Javeriana e Colombia.

63. Cfr. Codigo Penal Miliar.

64. Codigo Penal Militar Colombiano. Al decir de los doctrinantes, la tendencia
inequivoca que cabe reconocer en el desarrollo de reglas generales de la
punibilidad en el contexto del derecho penal internacional, que propugna
una restriccion de la eficiencia y eficacia eximente del cumplimiento de
ordenes por parte de un subordinado, no es razon suficiente para relativizar
gue en el contexto del derecho debe reconocerse el caracter justificado del
cumplimiento de tales 6rdenes en tanto se satisfagan las condiciones
enunciadas en el ordenamiento penal militar, por lo que a manera de
ilustracion, debe examinarse Lo regulado en el articulo 33 del Estatuto de
Roma, que plasma justamente lo relacionado con “érdenes superiores y
disposiciones legales”, esto es:
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v" Quien hubiese cometido un crimen de la competencia de la Corte en
cumplimiento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea
militar o civil, no serd eximido de responsabilidad penal a menos que:
a) Estuviere obligado por ley a obedecer oOrdenes emitidas por el
gobierno o el superior de que se trate; b) No supiera que la orden era
ilicita; y c) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

v A los efectos del presente articulo, se entenderd que las 6rdenes de
cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son
manifiestamente ilicitas”.

65.Nota de los autores, los fragmentos entre comillas, fueron bajados de la
pagina de Internet identificada con el siguiente link, sin que se diera
noticia de su autor, “C:\DocumentsandSettings\estandares\ Escritorio”

66. Nota de los autores, los fragmentos entre comillas, fueron bajados
de la pagina de Internet identificada con el siguiente link sin que se diera
noticia de su autor, “C:\Documents and Settings\ estandares\ Escritorio”

67. Nota de los autores, los fragmentos entre comillas, fueron bajados
de la pagina de Internet identificada con el siguiente link sin que se diera
noticia de su autor,
“C:\DocumentsandSettings\estandare\Escritorio\LaPunibilidad 12.mht”

68. Nota del los autores, los fragmentos entre comillas, fueron
bajados de la pagina de Internet identificada con el siguiente link sin que
se diera noticia de su autor, “C:\DocumentsandSettings\estandares\
Escritorio\ La Punibilidad 12.mht”

69. El estudiante debe ubicar la cita en la legislacion penal
colombiana.
70. La condicionalidad objetiva esta constituida por requisitos que la

ley sefiala eventualmente para que se pueda perseguirse el delito.
Algunos autores dicen que son algunos requisitos de procedibilidad o
perseguibilidad, mientras que para otros son simples circunstancias o
hechos adicionales, exigibles, y para otros mas constituyen un auténtico
elemento del delito. Jiménez de Asua, los denomina condiciones objetiva
de punibilidad, para quien son: son presupuestos procésales a los que a
menudo se subordinan la persecucién de ciertas figuras de delito.... Segun
la doctrina, las condiciones objetivas son, elementos del tipo; a veces
tienen que ver con la intencionalidad del sujeto, otras con aspectos
referentes a la perseguibilidad, entre otras.; como las circunstancias
atenuantes en el derecho comparado opera en beneficio del cényuge
ofendido por infidelidad conyugal, caso en que se requiere que él no
coopere en la corrupcion de su conyuge.

71. Pérez Panzon, Alvaro Orlando, y otros, (2009) “Curso de
Criminologia”, Ediciones Temis, Bogota Colombia.
72. Pérez Pinzon, Alvaro Orlando y Pérez Castro Brenda Johanna,

(2009) en su “Curso de Criminologia”, Editorial Temis, dice “reincidencia o
recaida en el delito. Es el acto por el cual una persona que ya ha delinquido
0 se ha portado antisocialmente repite su conducta contraria a la ley o al
guerer social mayoritario. Es la reiteracion de acciones u omisiones
reprobadas”.



73. Cfr. Con Pérez Pinzén y otro, (2009) Curso de Criminologia. Pag.
19

74. Cfr. Valdés Carlos (2008), “Manejo de la Escena de la Conducta
Criminal”, Modulo 10 para la Fiscalia General de la Nacién, Capitulo 1.

75. Alvarez Montéafez, Javier Alcides (2010), “Importancia de la
Semidtica en las Practicas Penales” Editorial Jam, Bogota Colombia.

76. Valdez, Carlos, (2012) Concepto. Director del Instituto
Colombiano de Medicina Lega y Ciencias Forenses de Bogota Colombia.
Los demas son indiciarios.

77. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Casacion
17089 — 2002 “de la disposicion del articulo 31 del cédigo penal, se
entiende que el legislador del 2000, institucionaliza las siguientes figuras: a)
concurso material o real “considerando como la modalidad natural de los
concursos, pues varias acciones dan lugar a varios delitos. Es el que se
presenta cuando una misma persona comete varios delitos susceptibles de
encajar en un mismo precepto penal o en varios, los cuales deben guardar
una completa autonomia o independencia, tanto en el plano subjetivo
como en el objetivo. En esta caso no hay unidad de accién sino acciones
omisiones independientes y se aplican los tipos respectivos puesto que no
son excluyentes”.

Concurso ideal o formal, “se presenta cuando con una sola accién se
produce la comisiébn de dos o mas delitos. Se da cuando una misma
persona con una sola accién u omisibn comete varios delitos y para
efectos de la valoracion juridica del hecho el funcionario judicial encuentra
gue existen dos o mas disposiciones que no se excluyen entre si, que
toman en consideracion algunos aspectos distinto de él, los que solo en su
conjunto agotan el contenido antijuridico”.
c) el delito continuado, se tiene como una figura autbnoma, independiente y
por tanto no forma parte del concurso de delitos, asi lo ha expresado la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal, auto del 25 de junio del
2002, Radicacion 17089.
En cuanto al delito masa, se considera como una especie de delito
continuado, aunque con la limitante a las acciones dirigidas a la afectacion
del patrimonio econémico de un colectivo humano; es decir, que hay lugar
a ello, cuando el sujeto activo realiza una pluralidad de actos que implica
un multiplicidad de infracciones a un tipo penal, lo cual se ejecuta de
conformidad con un plan que tiene por objetivo afectar el patrimonio.

78. http://www.cruzrojacolombiana.org/publicaciones/pdf/Manual_servidores

publicos 1472010 095913.pdf.

79.Cadigo Penal Esquematico, Pedro Alfonso Pabén Parra, ED Doctrina y

Ley, 2012.
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