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La punibilidad

Resumen

En el marco de la dogmatica penal contemporanea, el debate sobre la incorporacion de la
punibilidad como una categoria autdbnoma dentro de la teoria del delito ha suscitado especial interés
en Colombia. Tradicionalmente, la estructura tripartita, es decir, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, ha sido considerada suficiente para delimitar la existencia del delito; sin embargo,
diversas corrientes sostienen que la punibilidad trasciende a un simple efecto juridico de la
culpabilidad y merece un espacio propio en la construcciéon dogmatica. En esta linea, el disntiguido
abogado penalista Francisco Bernate ha planteado una propuesta que reconoce la punibilidad como
una categoria independiente, sustentdndola en criterios asociados al hecho, la persona y el Estado.
El presente trabajo, parte de la aceptacion de la punibilidad como una categoria autonoma, en la
medida en que permite delimitar con mayor rigor las consecuencias juridicas del delito y, a la vez,
ofrecer herramientas dogmaticas para garantizar los principios de proporcionalidad, legalidad y
necesidad de las penas. No obstante, se controvierten los postulados del autor en mencion en cuanto
a los factores que, segun €1, deben definirla, toda vez que el contenido de hecho, persona y Estado
resulta cesgada a la luz de las corrientes doctrinarias, jurisprudenciales y legales actuales.

En consecuencia, el objetivo de este escrito es plantear una vision critica, manteniendo la
independencia de la punibilidad dentro de la teoria del delito, reconociendo que su verdadera
funcidn estd en ordenar y sistematizar las condiciones y limites para la aplicacion de la pena, sin
diluirse en aspectos ya resueltos por otras categorias dogmaticas. Asi, se concluye que la
punibilidad como cuarta categoria es necesaria, pero debe construirse sobre bases conceptuales

solidas y diferenciadas de las planteadas por el disntiguido abogado penalista Francisco Bernate.
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1. Introduccion
(Debe el Derecho Penal seguir midiendo la existencia del delito con la misma regla de tres clasica
0 admitir un cuarto término que condicione la exigibilidad de la pena? Este interrogante, que
atraviesa la dogmatica penal contemporanea, constituye el punto de partida del presente Working
Paper. La reivindicacion de la punibilidad como categoria autdbnoma dentro de la teoria del delito,
planteada de forma prominente por Francisco Bernate y discutida por autores como Edgar Ivan
Colina Ramirez, obliga a replantear la relacion entre la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad
y la respuesta punitiva del Estado. Més alla del interés académico, la cuestion tiene repercusiones
practicas, puesto que influye en la delimitacion del ius puniendi, en la seguridad juridica de los
procesados y victimas, y en la orientacion de la politica criminal.
La motivacion de la investigacion nace de dos fuentes convergentes: (i) el auge doctrinal que
reivindica la punibilidad como instrumento de ponderacion de la necesidad, proporcionalidad y
oportunidad de la pena; y (ii) la observacion critica de las articulaciones especificas propuestas por
el distinguido abogado penalista Francisco Bernate, que sintetiza su andlisis en torno a tres
vectores: el hecho, la persona y el Estado; cuya aplicacion, a juicio de la suscrita, plantea problemas
de coherencia dogmatica y riesgos para principios constitucionales bésicos. En este contexto, las
controversias sobre la temporalidad de la valoracion de la punibilidad (prescripcion y momento de
apreciacion), las manifestaciones de justicia informal (retorsion y juicios mediaticos), y las
transformaciones personales posteriores al hecho (auto resocializacion y cambio de identidad)
evidencian la necesidad de una clarificacion teodrica que preserve la funcionalidad normativa del
Derecho Penal sin renunciar a criterios de justicia material.
La pregunta de investigacion que orienta el trabajo es: jen qué medida resulta legitima y 1til, desde
la dogmatica penal y la garantia constitucional del ius puniendi, 1a propuesta del abogado penalista
Francisco Bernate respecto de la punibilidad como categoria autonoma en los criterios del hecho,
la persona y el Estado, protegiendo la coherencia sistematica y la seguridad juridica del
ordenamiento juridico colombiano?
Con el fin de responderla, se formulan las siguientes hipdtesis:

1. Hipotesis 1 (principal): la punibilidad debe reconocerse como categoria auténoma de la

teoria del delito, pero su fundamento no puede ser los tres vectores propuestos por el
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abogado penalista Francisco Bernate, sin afectar la coherencia dogmatica y el principio de
legalidad.

2. Hipotesis 2 (alternativa): es posible construir un modelo de punibilidad autébnoma que
integre criterios de necesidad, proporcionalidad y funcionalidad social, anclados en
instrumentos normativos (condiciones objetivas de punibilidad, excusas absolutorias,
atenuantes) y en un marco procesal que preserve la certeza juridica.

El objetivo general del Working Paper es criticar y matizar las tesis del abogado penalista Francisco
Bernate, en la teoria del delito, combinando autonomia dogmatica, con garantias constitucionales
y operatividad practica. Los objetivos especificos incluyen: (i) analizar criticamente la justificacion
teorica y los riesgos practicos de los criterios hecho, persona y Estado; (7i) contrastar esas posturas
con la doctrina comparada y la normativa vigente; y (iv) ofrecer orientaciones para que la politica
criminal integre criterios de justicia material sin sacrificar seguridad juridica.

La justificacion del estudio radica en su aporte a una discusion normativa y jurisprudencial de
importancia inmediata: una correcta delimitacion de la punibilidad influye en decisiones sobre
prescripcion, aplicacion de eximentes o atenuantes, valoracion de la justicia por mano propia y
criterios de oportunidad penal. La presente investigacion busca orientar a jueces, académicos y
legisladores sobre como no incorporar la punibilidad e interpretaarla correctamente impidiendo
sustituir la funcidon normativa por juicios de conveniencia politica o moral; ademas pretende evitar
que una reinterpretacion conceptual conduzca a dispositivos que vulneren la predictibilidad del
Derecho Penal y el principio de legalidad.

En cuanto al alcance y limitaciones, el trabajo se circunscribe a la discusion dogmatica y normativa
con referencias comparadas seleccionadas (Espaiia, Argentina y criterios doctrinales europeizados)
que permitan ilustrar efectos practicos. No pretende hacer un inventario empirico de casos ni
evaluar estadisticas penitenciarias en profundidad; sin embargo, utiliza precedentes
jurisprudenciales y desarrollos doctrinales relevantes para sostener las conclusiones. Asimismo, se
reconoce como limitacidon la seleccion parcial de la bibliografia y se plantea la necesidad de
estudios empiricos posteriores que contrasten las implicaciones practicas del modelo propuesto.
Metodologicamente, el estudio adopta un método doctrinal critico complementado con técnicas de
andlisis comparado y jurisprudencial: (i) revision y critica de la literatura (Bernate, Colina, Roxin,

Silva Sanchez, Diez Ruiz y otros); (ii) examen de marcos normativos colombianos y selectos
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precedentes comparados sobre prescripcion, eximentes y condiciones de punibilidad; y, (7ii)
analisis l6gico - dogmatico de coherencia interna entre las categorias del delito.

Finalmente, la organizacion del Working Paper responde a la estructura que se presenta en la tabla
de contenido: introduccidon general al tema, marco teodrico, estado del arte, desarrollo critico con
subapartados sobre la estructura tradicional y las tres categorias propuestas por el abogado penalista
Francisco Bernate y, por ultimo, las conclusiones y la bibliografia. Esta disposicion busca
garantizar una progresion argumental, desde la clarificacion conceptual hasta la critica aplicada y
la propuesta normativa, facilitando la lectura tanto para el jurista académico como para el operador

judicial interesado en una aplicacion prudente de la punibilidad auténoma.

2. Marco teodrico
El estudio de la punibilidad como categoria autonoma en la teoria del delito parte de la concepcion
clasica tripartita que define al delito como una conducta tipica, antijuridica y culpable. Esta
estructura, sin embargo, ha sido objeto de criticas al advertirse que no siempre la concurrencia de
estos elementos justifica de manera automatica la imposicién de la pena. Roxin (1997) advirtié
que, junto al injusto y la culpabilidad, existen condiciones objetivas de punibilidad y causas
personales de exclusion que operan como filtros normativos y que deben valorarse en el momento
mismo de la comision del hecho.
En esta misma linea, Silva Sanchez (2011) resalté que la punibilidad cumple una funcion de
garantia, pues no basta con constatar la culpabilidad: es necesario verificar si la pena resulta
proporcional, util y necesaria en un contexto social determinado. De este modo, la punibilidad no
solo legitima la respuesta penal, sino que limita la expansion simbolica del derecho penal, evitando
que se impongan sanciones carentes de justificacion material.
Por su parte, Colina Ramirez (2021) plante6 que la incorporacion de la punibilidad a la teoria del
delito responde a la necesidad de ponderar el merecimiento y la necesidad de pena. Asi, la
punibilidad permite evaluar la eficacia de la respuesta penal y su funcionalidad social, operando
como una categoria que conecta la dogmatica penal con la politica criminal.
En el contexto colombiano, Bernate (2025) propuso reconfigurar la estructura del delito para incluir
la punibilidad como una categoria adicional, con base en tres vectores: el hecho, la persona y el

Estado. Desde esta perspectiva, no toda conducta tipica, antijuridica y culpable debe ser castigada,
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pues la sancion requiere también un andlisis de equidad, oportunidad y utilidad. La propuesta de
Bernate introduce un debate respecto a la delimitacion de esta categoria: mientras algunos autores,
como Roxin (1997) o Silva Sanchez (2011), conciben la punibilidad de manera estricta y
normativa, en el planteamiento colombiano se incluye la posibilidad de valorar factores sociales y
personales posteriores al hecho, lo que plantea tensiones frente al principio de legalidad.

La jurisprudencia comparada ha contribuido a precisar el alcance de estas discusiones. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2021) establecid que la prescripcion penal debe
declararse de oficio y de manera inmediata, sin esperar la sentencia de fondo, reconociendo su
caracter de orden publico. De forma semejante, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela (2024) subray6 que la prescripcion constituye una garantia tanto para el
acusado como para el interés social. En otro dmbito, la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
Espafia (2010) nego6 la atenuacion de pena en un caso de autolesion posterior al delito, sefialando
que no puede admitirse como compensacion por la sancion legal. Finalmente, la Comision
Internacional de Juristas (2006) destacd que la justicia formal se erige como antitesis de la
venganza privada, reafirmando que las sanciones sociales o comunitarias no reemplazan la funcion
punitiva del Estado.

Por ultimo, los estudios empiricos aportados por la Universidad Santo Tomas (2018, 2019, 2020,
2021) evidencian las limitaciones estructurales del Estado colombiano en materia de pobreza, crisis
carcelaria y reincidencia en el sistema penal adolescente. Aunque estas condiciones no constituyen
eximentes de punibilidad, reflejan un contexto que debe considerarse al momento de disedar
politicas criminales. De acuerdo con el articulo 56 del Codigo Penal (Congreso de la Republica de
Colombia, 2000), tales circunstancias pueden operar como atenuantes, pero nunca como
justificacion de la conducta ilicita.

En conclusion, el marco tedrico permite sostener que la punibilidad debe concebirse como una
categoria autonoma, anclada en criterios normativos verificables y vinculada a la comision del
hecho, cuya funcion es garantizar que la imposicion de la pena responda a los principios de

proporcionalidad, legalidad y necesidad.
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3. Estado del arte
La discusion sobre la punibilidad ha estado presente en la dogmatica penal y ha evolucionado desde
la concepcion clasica tripartita del delito, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, hacia propuestas
que buscan reconocerla como una categoria autbnoma. Roxin (1997) sefiald6 que las condiciones
objetivas de punibilidad y las causas personales de exclusiéon de la pena no dependen de
valoraciones posteriores, sino que se anclan en circunstancias presentes al momento del hecho,
como sucede con la reciprocidad en la proteccion penal de representantes extranjeros o la
indemnidad en el caso de injurias parlamentarias. De este modo, la punibilidad adquiere relevancia
dogmatica propia y no se limita a una consecuencia accesoria de la culpabilidad.
Por su parte, Silva Sanchez (2011) destacé que la punibilidad cumple una funcién garantista al
servir de filtro de necesidad y proporcionalidad de la pena, en especial frente a los riesgos de
expansion del derecho penal en las sociedades contemporaneas. En una direccion semejante, Colina
Ramirez (2021) plante6 que la punibilidad dentro de la teoria del delito responde a la necesidad de
delimitacion y ponderacion, pues expresa el merecimiento de la pena y la necesidad de la respuesta
penal, en razén de la eficacia y funcionalidad social de las normas penales.
En el contexto colombiano, Bernate (2025) ha sostenido que es necesario reconfigurar la estructura
tradicional del delito, incluyendo la punibilidad como una categoria adicional. Segun su
planteamiento, un hecho tipico, antijuridico y culpable puede no ser sancionado por razones de
necesidad, utilidad, equidad u oportunidad, lo que justificaria concebir la punibilidad como un nivel
autonomo de analisis. Su propuesta articula tres vectores: el hecho, la persona y el Estado, desde
los cuales se examina si la pena resulta exigible en el caso concreto.
En este marco, la jurisprudencia reciente también ha hecho aportes al tratamiento de la punibilidad.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2021) ha establecido que la prescripcion
penal debe declararse de oficio, de pleno derecho y en cualquier instancia, antes de cualquier
decision de fondo. De manera similar, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela (2024) ha afirmado que la prescripcion de la accion penal interesa al orden publico y
debe reconocerse sin dilaciones indebidas.
Por otra parte, la Sala Segunda del Tribunal Supremo de Espafia (2010), nego la posibilidad de
atenuar la responsabilidad de un acusado que, tras asesinar a su esposa, intentd suicidarse, al

considerar que las lesiones sufridas fueron producto exclusivo de su propia voluntad. Finalmente,
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la Comision Internacional de Juristas (2006) ha advertido que insistir en la justicia por los medios
del derecho es precisamente lo contrario de la venganza, pues las instituciones juridicas existen
para expropiar la justicia privada, de manera que las sanciones sociales o comunitarias no pueden
reemplazar la respuesta estatal.

De esta manera, se observa que la literatura y la jurisprudencia coinciden en concebir la punibilidad
como un limite al ius puniendi, que exige criterios normativos claros y verificables para evitar
arbitrariedades. No obstante, subsisten tensiones sobre la amplitud de esta categoria, pues mientras
Roxin (1997), Silva Sanchez (2011) y Colina Ramirez (2021) defienden un enfoque normativo,
Bernate (2025) propone una vision mas amplia que incluye factores de equidad, oportunidad y
circunstancias sociales, lo cual genera debates en torno al principio de legalidad y a los riesgos de

discrecionalidad judicial.

4. Desarrollo
4.1. La estructura tradicional del delito
El abogado penalista Francisco Bernate, en ponencia del 21 de agosto de 2025, en desarrollo del I
Congreso Internacional con relacion a las nuevas tendencias del Derecho Penal y del Derecho
Internacional Humanitario en el marco del conflicto armado interno y la guerra exterior, manifesto
que:
Es menester reconfigurar la estructura tradicional del delito, incluyendo la punibilidad

como una categoria diferente o adicional, es decir, definir el delito como una conducta

tipica, antijuridica, culpable y punible, donde la pena, no solo debe ser necesaria, también
es preciso analizar la equidad, utilidad y oportunidad de la sancion en el caso
concreto.(Enfasis propio).
Por esta via, el profesor de la Universidad de Sevilla, Edgar Ivan Colina Ramirez (2021, p.174), en
articulo denominado “LA PUNIBILIDAD EN LA TEORIA DEL DELITO”, expone que: “la

consideracion de la punibilidad dentro de la teoria juridica del delito responde a la necesidad de

delimitacion y ponderacion del propio delito, que expresa el merecimiento de pena, asi como a la

necesidad de respuesta penal, que trae como consecuencia. (Enfasis propio).
De modo que, en el contexto de la teoria juridica del delito, resulta oportuno afirmar que la

concepcion clésica tripartita (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) no agota los presupuestos
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dogmaticos necesarios para justificar la imposicion de la pena. La comision de un hecho tipico,
antijuridico y culpable no habilita de manera automatica al Estado para ejercer el ius puniendi,
puesto que la sancidén no debe concebirse como una consecuencia mecanica o automatica, sino
como una respuesta condicionada por el principio de necesidad.
En esta linea, se debe acoger la propuesta de incorporar la punibilidad como una categoria adicional
del delito, en tanto constituye un nivel dogmatico propio que permite ponderar si en el caso
concreto la sancidon penal resulta legitima, necesaria y proporcionada. Este planteamiento no
significa una ruptura con el edificio tradicional de la teoria del delito, sino un desarrollo orientado
a reforzar el control de constitucionalidad sobre el ejercicio de la potestad punitiva estatal.
De igual forma, el abogado penalista Francisco Bernate, en ponencia del 21 de agosto de 2025, en
desarrollo del I Congreso Internacional en mencion, planted “;estd la categoria de la punibilidad
va cubierta por la estructura del delito? ”, interrogante que fue desarrollado por el ponente de la
siguiente manera:
(...) Nuestra propuesta es que, la punibilidad es una categoria adicional del delito, que hay
elementos que pueden dar lugar a que un evento tipico, antijuridico y culpable no sea

sancionado por razones de necesidad, utilidad, equidad y conveniencia.

En este caso, encontramos a quienes consideran que la punibilidad es un elemento

adicional con una vision un poco mas estrecha que indica que, la punibilidad se analiza en

las circunstancias simultaneas a la comision del hecho como causas de exclusion. Otro

sector incluye unas situaciones mucho mas amplias, un concepto mucho mds elevado, que

abarca todo aquello que sea diferente al hecho punible y, es alli donde los invito a que

consideremos no solo que la punibilidad es una categoria autonoma, donde vamos a
encontrar claramente situaciones dogmaticas y demas, sino donde tenemos que
preguntarnos sobre esa persona que ha cometido el delito: el hecho, la persona y el Estado.
(Enfasis propio).
Si bien la punibilidad es una categoria autonoma del delito, no puede ser entendida como una
valoracion diferida o meramente accesoria al momento de dictar sentencia, anos después de
ocurrido el hecho. Por el contrario, su analisis debe realizarse concomitantemente a la comision de
la conducta delictiva, puesto que es en ese instante donde concurren los factores que determinan

si, ademas de ser tipica, antijuridica y culpable, la conducta merece ser sancionada penalmente.
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Segun Claus Roxin (1997) en el libro titulado “Derecho Penal. Parte General. Tomo I:
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito” ha sefialado que, en otras palabras, las
condiciones objetivas de punibilidad y las causas personales de exclusion de la pena no dependen
de valoraciones posteriores y arbitrarias, sino que se anclan en circunstancias presentes al momento
del hecho. Por ejemplo, la garantia de la reciprocidad en la proteccion penal de representantes y
simbolos extranjeros, donde la causa de exclusion de punibilidad es la indemnidad en caso de
injurias parlamentarias; situacion factica que existe desde la realizacion del hecho y que incide
directamente en la decision de si la sancion resulta juridicamente exigible o no. Este estandar
implica que el juicio sobre la necesidad de la sancion no puede aplazarse indefinidamente, sino que
debe estar vinculado al contexto histérico del hecho y a las condiciones concretas del autor del
injusto penal en ese momento.
De lo contrario, se corre el riesgo de que, al resolverse muchos afios después en sede de sentencia,
se desconozca el caracter inmediato de los elementos que justificaban o excluian la necesidad de
imponer la pena. Ello, atentaria contra los principios de proporcionalidad, seguridad juridica y
humanidad de las penas, pilares reconocidos en el articulo 29 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991 y los estandares internacionales de derechos humanos.

4.2. El hecho, primera categoria dogmatica de la punibilidad
Asi mismo, el abogado penalista Francisco Bernate, en ponencia del 21 de agosto de 2025, en
desarrollo del I Congreso Internacional en mencion, determind que:

Cuando analizamos el hecho, analizamos lo siguiente: la prescripcion.

(...) La pregunta es ;cudndo debe declararse la prescripcion? En Colombia, la Ley 600 del
2000 indica que se declara en la sentencia. No obstante, la Ley 906 del 2004 no dice nada,
por lo que se entenderia que es en el momento que ocurre.

La literatura penal dice que hay criterios de conveniencia y economia, cuando ocurre,

decrétela, pero en este nuevo marco del devecho penal v la funcion que cumple el derecho

penal, lo cierto es que si se necesita judicializar esos hechos aun cuando se sepa que no se

llega a una decision porque hay derechos de verdad, reparacion v de alguna forma, de una

justicia simbdlica. Es asi como Silva Sanchez nos dice que, es en la sentencia en la que se

hace efectiva la dimension de verdad y de reparacion. (Enfasis propio).

11
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Pese a que las victimas tienen derecho a la verdad real, tal no es el fin del derecho penal, aunado a
que la prescripcion de la accidon se considera un instituto de orden publico en Colombia, asi como
en numerosos sistemas juridicos alrededor del mundo. En este sentido, al verificarse el computo
integro del plazo legal, el proceso debe terminar sin dilaciones indebidas. Por ejemplo, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en sentencia del 27 de noviembre
de 2024 (p. 25), cuya Magistrada Ponente es Tania D’ Amelio Cardiet, afirmé que “la prescripcion
de la accion penal interesa al orden publico, toda vez que es una institucion procesal vinculada no
solo con el interés del procesado sino con el orden social”.
De otra parte, la Corte Suprema de Argentina, en sentencia del 4 de noviembre de 2021 , establecio
que la prescripcion penal “debe declararse de oficio por el Tribunal correspondiente, que se
produce de pleno derecho, que debe resolverse en forma previa a cualquier decision sobre el fondo
v que debe declararse en cualquier instancia y por cualquier Tribunal”, criterio que obliga a todos
los jueces a verificar y declarar la prescripcion tan pronto sea reconocible.
En conjunto, estos criterios resaltan que, al cumplirse el plazo de prescripcion penal debe decretarse
de inmediato el fin del proceso, de lo contrario, da lugar a la posibilidad de decisiones
contradictorias, se atenta contra el orden publico y se vulneran principios del derecho tales como
la seguridad juridica, la conveniencia, la economia procesal, entre otros.
4.3. La persona, segunda categoria dogmatica de la punibilidad

Igualmente, el abogado penalista Francisco Bernate, en ponencia del 21 de agosto de 2025, en
desarrollo del I Congreso Internacional en mencion, dictaminé que:

1. Legitima defensa: ;qué ocurre con la persona que ha cometido un delito, conducta

tipica, juridica, culpable y punible, pero que ha recibido una legitima defensa por parte de

un ciudadano? Pregunta, ;esa persona debe ser sancionada penalmente por el delito de

tentativa de hurto agravado v calificado, estando en una cama?, ;no serd que esa reaccion

en si_misma ya obedece a una sancion?, ;no deberiamos eventualmente considerar la

atenuacion o la exclusion de aquellas personas que han sufrido una legitima defensa en su

contra? (...).

2. La retorsion: ;qué pasa cuando yo comento un delito y soy objeto de una venganza por

parte de la victima o por parte de un tercero?, ;qué ocurre cuando la victima se vengo, se

12
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desquito por el delito que yo cometi, me causo danios, me hizo dafio o lo que ustedes
consideren? (...).

3. Sanciones no estatales: ;jqué pasa cuando una persona ha cometido un delito, esta siendo
investigado por el delito y la sociedad reacciono? Lo que vemos todos los dias en las redes
sociales, donde el sefior trato de robarse una bicicleta, la comunidad lo capturo, lo golpeo,
estd en una clinica y viene el Estado y lo sanciona por el delito de tentativa de hurto.

Pregunto, ;esa pena serd necesaria, equitativa, oportuna, igualitaria o diriamos, con esa

paliza que le dieron ya fue? Pero vamos un poquito mas alla porque desafortunadamente

nuestro pensamiento suele tener prejuicios, sesgos y demadas.

O peor aun, esta persona se ve inmersa en un escandalo y las sociedades de hoy, acuden a

la politica de la cancelacion (...).

5. El comportamiento autopunitivo: es la persona que comete un delito e inmediatamente

lo comete, se autolesiona. Entonces es la persona que pretende cometer un feminicidio y

termina en una condicion fisica precaria. ;Qué sentido tiene esa sancion?, ;jqué sentido
tiene sancionar a esa persona que ya se sanciono a si misma? Pareciera que es excesivo,
abusivo y demdas.

6. Mejora del sujeto: (...) jporque la literatura y la dogmatica penal nunca se ha
preguntado qué ocurre cuando las circunstancias han cambiado entre el hecho, la persona
que comete el hecho y la persona que va a recibir la sancion?

¢;Como en qué eventos? La auto resocializacion, es decir, la persona que cometio el delito

y afios después es otra es otra. Se ha resocializado por si misma. En esa persona ha operado

la resocializacion al margen de la normativa penal y ustedes lo observan en infinidad de

casos donde la persona es muy joven, pertenece a una barra de un equipo de futbol, en ese
contexto comete un delito y 15 anios después, a la familia ni le gusta el futbol y lo van a
meter a la carcel a resocializarlo, cuando él ya se ha resocializado. Yo considero que una
sancion a una persona en la que ha operado la auto resocializacion es innecesaria, injusta,
inequitativa y por, sobre todo, inoportuna.

7. Cambio de identidad: la persona que comete un delito porque pertenece a una entidad,

por ejemplo, es consumidor de estupefacientes, pertenece a una secta, a una pandilla, a
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una banda, a un combo, pero 15 arios después ya no esta en ese combo. ;Es justo

criminalizarlo?

Del acépite expuesto supra, es menester indicar que la suscrita presenta diversas objeciones.

En primer lugar, en relacion con la legitima defensa como causal de exclusion de punibilidad; si en
el curso del proceso, el Juez Penal declara la existencia de legitima defensa, ello obedece a que, a
partir de la valoracion de los elementos materiales probatorios, las reglas de la sana critica y demas
principios de apreciacion de la prueba, se constatd que la victima cumplio con los requisitos de: a)
existencia de un peligro actual o inminente; b) inexistencia de otra forma de repeler el peligro
distinta a la lesion de un bien juridico; c) peligro que no haya sido ocasionado de manera dolosa o
imprudente por quien invoca la legitima defensa; d) no encontrarse juridicamente obligado a
soportar el riesgo y; e) necesidad de defensa, como elemento subjetivo de la causal de justificacion.
En consecuencia, la legitima defensa constituye una causa de justificacion plenamente reconocida,
que no debe tener incidencia en la punibilidad del sujeto activo de la conducta punible. El perjuicio
padecido por el delincuente es el resultado de su propio ataque, no es una compensacion de pena.
En segundo lugar, en relacién con la retorsion y las sanciones no estatales como causales de
exclusion de punibilidad, el Estado ostenta el monopolio del uso legitimo de la fuerza y del poder
punitivo, motivo por el cual, cualquier acto de venganza privada o sancion no estatal es contrario
al ordenamiento juridico y la funcion publica de la administracion de justicia.

Observa la Comision Internacional de Juristas (2006, p. 25), que “insistir en la justicia por los
medios del derecho es exactamente lo contrario de la venganza porque las instituciones juridicas
se crean precisamente para expropiar la venganza privada”. Como corolario de lo expuesto, la
justicia informal no exime al delincuente de responsabilidad penal dado que es deber del Estado
garantizar los derechos de la victima (la verdad, la justicia y la reparacion), asi como los derechos
del acusado (la presuncion de inocencia y el debido proceso) para que sea un Juez quien imponga
la sancion a quien corresponda. De lo contrario, se legitima la justicia por mano propia y el peligro
se deriva en que la sociedad adopte la Ley del Talion y el infractor asuma las consecuencias fuera
del sistema legal.

Por otro lado, en relacidon con la autolesion como causal de exclusion de punibilidad, el infractor
que se lesione a si mismo tras cometer un delito no debe quedar exento ni menos castigado, su

responsabilidad penal permanece integra. Esto se fundamenta en el principio de culpabilidad y
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retribucion, que exige castigar el delito por la voluntad dolosa del autor, independientemente de
cualquier sufrimiento que ¢l mismo se ocasione. Permitir lo contrario equivaldria a que el
delincuente pueda compensar su castigo legal con el dafio autoinfligido, quebrantando la 16gica del
sistema penal.

En el marco del derecho comparado, la doctrinante Emma Diez Ruiz, en su texto titulado “/a
legitimidad del ius puniendi estatal, en casos de desproteccion publica” (2020, pag. 18) analiz6 el
evento en que la Sala Segunda del Tribunal Supremo de Espafia, en la sentencia 424 del 2010
rechazé aplicar una atenuante a quien, tras asesinar a su esposa, intentd suicidarse hiriéndose
gravemente. El Despacho sefiald que “las lesiones padecidas por el recurrente respondieron a su
propia y exclusiva voluntad, la misma voluntad que le llevo a ejecutar el gravisimo y efectivo
atentado contra la vida de su esposa”.

Por ultimo, en relacion con la mejora del sujeto y cambio de identidad como causales de exclusion
de punibilidad, el articulo 26 del Cédigo Penal, Ley 599 del 200, define que “la conducta punible
se considera realizada en el tiempo de la ejecucion de la accion o en aquél en que debio tener
lugar la accion omitida, aun cuando sea otro el resultado”. En consecuencia, cualquier reforma
personal o cambio de circunstancias posterior no modifica el momento inicial del hecho ni la
punibilidad atribuible en ese momento.

Si la justicia penal permitiera eximir de sancion a quien voluntariamente se reformo tras el delito,
se generaria un estado de inestabilidad normativa donde los actos delictivos quedarian a la espera
de un criterio subjetivo futuro para ser castigados, con la consiguiente incertidumbre legal. Por
ello, la seguridad juridica demanda juzgar conforme a la situacion original, sin premias personales
tras el hecho.

Una tramitacioén excesivamente dilatada, por ejemplo, condenar 15 afios después al sujeto activo
de un injusto penal, vulnera la celeridad propia del debido proceso y la confianza en el sistema
judicial. No obstante, en lugar de eximir a quienes presuntamente modificaron su conducta, la
respuesta es agilizar los procesos garantizando plazos razonables y un procedimiento expedito,
protegiendo tanto a la victima como al acusado, asegurando una sancién oportuna sin quebrantar

los principios antes sefialados.
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4.4. El Estado, tercera categoria dogmatica de la punibilidad
Finalmente, el abogado penalista Francisco Bernate, en ponencia del 21 de agosto de 2025, en
desarrollo del I Congreso Internacional en mencion, argumenta que:

Primero, ;qué pasa cuando el Estado no garantiza unos minimos de seguridad estable?

Ejemplo,;qué pasa con las mulas que se van bdsicamente porque no tienen ninguna otra
opcion? La jurisprudencia dice que no hay un estado de necesidad, que tienen que ser
condenadas a prision.

Segundo, ;debemos tener en cuenta, si o no, las condiciones de miseria, pobreza y demds

al interior de un Estado v su propio mal funcionamiento?

En Colombia, existe consenso en que el Estado Social de Derecho tiene el deber constitucional y
legal de garantizar condiciones minimas de vida digna a sus ciudadanos. A pesar de ello, en la
practica se evidencian multiples carencias estructurales que dificultan el cumplimiento de dicho
mandato.

Un primer ejemplo se observa en la situacion carcelaria, la cual historicamente no ha sido una
prioridad para el Estado. Factores sociales, de seguridad y econdmicos han relegado este tema a un
segundo plano, impidiendo soluciones de fondo que transformen el sistema penitenciario. Ello ha
derivado en condiciones de hacinamiento, vulneracion de derechos y ausencia de politicas efectivas
de resocializacion, lo cual ha sido ampliamente documentado por la doctrina especializada
(Universidad Santo Tomas, 2022).

De manera similar, el sistema de responsabilidad penal para adolescentes presenta limitaciones
notorias. Estudios han evidenciado que un alto porcentaje de jovenes infractores reinciden, en
ocasiones con conductas de mayor gravedad, debido a que las medidas actuales resultan laxas y
carecen de efectividad en su funcidn resocializadora. A la salida del sistema, los adolescentes no
cuentan con programas adecuados de inclusion social, lo que amplia el circulo de exclusion y
criminalidad. Esto pone en evidencia que las medidas administrativas y correctivas implementadas
no son suficientes frente a la magnitud del fendmeno de la delincuencia juvenil (Universidad Santo
Tomas, 2021).

A su vez, la pobreza infantil constituye uno de los principales problemas sociales, con
repercusiones de largo plazo en el ciclo vital de los individuos. Investigaciones recientes proponen

avanzar hacia metodologias mas completas que superen la mediciébn puramente monetaria e
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incluyan un enfoque multidimensional, permitiendo identificar riesgos y caracteristicas especificas
de la pobreza infantil en Colombia. Tales andlisis son fundamentales para disefiar politicas
econdmicas que aborden de manera estructural esta problematica (Universidad Santo Tomas,
2019).

Desde una perspectiva mas general, el concepto de pobreza trasciende la insuficiencia de ingresos.
Como lo sefiala Lopez (2007), esta situacion puede asumirse tanto desde la incapacidad de una
familia para suplir sus necesidades nutricionales, hasta la imposibilidad de acceder a bienes basicos
como vivienda, salud o educacion. Este enfoque revela también la insuficiencia de los recursos
publicos asignados al gasto social, lo cual refleja un déficit en la capacidad institucional del Estado
para garantizar el acceso a una canasta minima de necesidades vitales (Universidad Santo Tomas,
2020).

En este escenario, las politicas publicas se convierten en herramientas esenciales para la
materializacion de los fines del Estado. Sin embargo, su disefio e implementacion han enfrentado
un problema recurrente: la desconexion con las realidades locales. Frecuentemente, las politicas
formuladas desde el nivel central carecen de pertinencia territorial, lo que limita su eficacia y el
impacto esperado en la poblacion beneficiaria (Universidad Santo Tomas, 2019).

Empero, las situaciones citadas no se traducen en causas de justificacion para conductas delictivas,
dado que éstas son taxativas, en otras palabras, las causas de justificacidon se encuentran tasadas
estrictamente por la ley y no incluyen la insuficiencia estatal o la miseria social. En ese sentido,
aunque el Estado colombiano presente muchas deficiencias para garantizar minimos vitales, ello
no exonera al delincuente de su responsabilidad individual.

De hecho, la legislacion penal colombiana trata las circunstancias de marginalidad y pobreza
extrema como atenuantes, no como eximentes. El articulo 56 del Codigo Penal, Ley 599 del 2000,
dispone que quien delinque bajo la influencia de “profundas situaciones de marginalidad,
ignorancia o pobreza extremas” puede ver reducida su pena hasta la mitad. Esto reconoce la
influencia de la pobreza en el hecho, pero mantiene plenamente vigente la punibilidad. En ningin
caso se establece que la falta de recursos convierta al hecho en licito o eximido de pena.

La impronta axioldgica del Derecho Penal exige mantener la exigibilidad del deber de actuar
conforme a la ley. Trasladar la carga de las carencias estatales al resto de la sociedad, o asumir que

el Estado, y no el delincuente, es el responsable ultimo por la transgresion de bienes juridicos
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equivaldria a excusar la conducta delictiva. La doctrina penal reafirma que la solucion a las fallas
sociales no puede ser la impunidad, en todo caso, la ley ofrece sanciones reducidas, pero nunca

niega la punicion al autor del hecho ilicito.

4. Conclusiones

En primer lugar, el andlisis permitié demostrar que la estructura tripartita del delito (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad) resulta insuficiente para explicar de manera integral la legitimidad
de la sancion penal. La punibilidad, entendida como una categoria autonoma, ofrece un marco
dogmatico que funciona como filtro de necesidad, proporcionalidad y utilidad de la pena, evitando
que esta se convierta en una respuesta automatica frente a toda conducta tipica, antijuridica y
culpable.

En segundo lugar, se concluye que la propuesta de Francisco Bernate de fundamentar la punibilidad
en los vectores del hecho, la persona y el Estado, si bien enriquece el debate, presenta riesgos de
incoherencia dogmatica y de vulneracion al principio de legalidad. Incorporar factores sociales o
personales posteriores al hecho puede abrir espacio a juicios subjetivos y discrecionales que
debilitan la seguridad juridica. Por tanto, se requiere una concepcidn mas estricta, apoyada en
criterios normativos previamente definidos por la ley.

En tercer lugar, la revision doctrinal y jurisprudencial evidencia que la punibilidad no debe
concebirse como un juicio diferido al momento de la sentencia, sino como un andlisis concurrente
al hecho delictivo. Instituciones como la prescripcion, las excusas absolutorias o las condiciones
objetivas de punibilidad demuestran que la decision sobre si corresponde 0 no imponer una pena
debe estar ligada al contexto del delito y a las circunstancias juridicas que operan desde su
comision.

Finalmente, el aporte de este trabajo radica en reivindicar la utilidad practica de reconocer la
punibilidad como cuarta categoria del delito, pero sobre bases conceptuales solidas, normativas y
constitucionales. Esta perspectiva no solo fortalece la coherencia interna de la teoria del delito, sino
que contribuye a delimitar el ius puniendi estatal, garantizando que la pena se aplique inicamente
cuando resulte estrictamente necesaria, justa y proporcionada, en armonia con los principios del

Estado Social de Derecho.

18



La punibilidad

5. Referencias
Bernate, F. (2025). Ponencia en el I Congreso Internacional de Derecho Penal y Derecho
Internacional Humanitario. Universidad Santo Tomas. https://repository.usta.edu.co
Colina Ramirez, E. I. (2021). La punibilidad en la teoria del delito. Universidad de Sevilla.
https://idus.us.es/handle/11441/113241

Comision Internacional de Juristas. (2006). Acceso a la justicia y Estado de derecho. Cl1J.
https://www.icj.org

Congreso de la Republica de Colombia. (2000). Codigo Penal Colombiano (Ley 599 de
2000). Diario Oficial No. 44097.

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6388

Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina. (2021, noviembre 4). Sentencia sobre

prescripcion penal. Buenos Aires. https://www.csjn.gov.ar

Diez Ruiz, E. (2020). La legitimidad del ius puniendi estatal en casos de desproteccion

publica. Editorial Juridica. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7574965

Roxin, C. (1997). Derecho Penal. Parte General. Tomo I: Fundamentos. La estructura de
la teoria del delito (D. M. Luzon Pefia, M. Diaz Garcia Conlledo & J. de Vicente Remesal, Trads.).
Civitas.

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela. (2024, noviembre 27).
Sentencia sobre prescripcion de la accion penal. Caracas. http://historico.tsj.gob.ve

Sala Segunda del Tribunal Supremo de Espafia. (2010). Sentencia 424/2010. Madrid.

https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Jurisprudencia

Silva Sanchez, J. M. (2011). La expansion del Derecho Penal: aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. Civitas.

Universidad Santo Tomas. (2018). Medicion multidimensional de la pobreza infantil en
Colombia. USTA. https://repository.usta.edu.co/server/api/core/bitstreams/d010c3e7-398e-4e1b-
b183-d2f94730e303/content

Universidad Santo Tomads. (2019). Desafios de las politicas publicas territoriales en
Colombia. USTA. https://repository.usta.edu.co/server/api/core/bitstreams/fb19d4c0-4602-43a4-
ba7{-7201871dec2e/content

19


https://idus.us.es/handle/11441/113241
https://www.icj.org/
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6388
https://www.csjn.gov.ar/
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7574965
http://historico.tsj.gob.ve/
https://hj.tribunalconstitucional.es/es/Jurisprudencia
https://repository.usta.edu.co/server/api/core/bitstreams/d010c3e7-398e-4e1b-b183-d2f94730e303/content
https://repository.usta.edu.co/server/api/core/bitstreams/d010c3e7-398e-4e1b-b183-d2f94730e303/content
https://repository.usta.edu.co/server/api/core/bitstreams/fb19d4c0-4602-43a4-ba7f-720f871dec2e/content
https://repository.usta.edu.co/server/api/core/bitstreams/fb19d4c0-4602-43a4-ba7f-720f871dec2e/content

La punibilidad

Universidad Santo Tomas. (2020). Crisis carcelaria en Colombia: diagnostico y

perspectivas. USTA. https://repository.usta.edu.co/items/950ec01d-f9db-46e8-86f9-d7cea93e7713

Universidad Santo Tomas. (2021). Responsabilidad penal adolescente y reincidencia.

USTA. https://repository.usta.edu.co/items/3259dc87-fd42-441a-9e34-ce2235¢54bb6

20


https://repository.usta.edu.co/items/950ec01d-f9db-46e8-86f9-d7cea93e77f3
https://repository.usta.edu.co/items/3259dc87-fd42-441a-9e34-ce2235c54bb6

