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INTRODUCCION

La distincion entre dolo directo y dolo eventual contemplada en el articulo 22 del
Cddigo Penal nacional o Ley 599 de 2000 no se traduce en ninguna diferencia real
en el campo punitivo, por lo que es de afirmarse que dicha division solo cumple un
cometido académico (Velasquez, 2009) o meramente formal, situacion que en la
practica diaria se traduce en que los jueces tengan que imponer la misma pena
indistintamente de que el sujeto activo de la conducta la haya realizado con dolo
directo o eventual, no obstante a que dogméticamente resulte claro que los

supuestos tedricos del dolo directo son mas gravosos que los del dolo eventual.

Sobre dicho punto puede afirmarse que aunque existe una aparente unanimidad
doctrinal relacionada con el hecho de que todas las conductas realizadas con dolo
eventual merecen la misma pena que las directamente dolosas, ya que el sujeto
gue actua con dolo eventual no es un descuidado que ha de poner mas atencion en
lo que hace (Gimbernat, 1990), es juridicamente viable proponer una excepcion a
tal posicion mayoritaria para fundamentar una nueva perspectiva juridica que
permita desde la teoria de la constitucionalizacion del derecho penal nacional, fijar
una division punitiva entre ambas categorias con miras a reglar una disminucién en

la pena del dolo eventual frente al dolo directo.

La anterior proposicién se puede formular toda vez que tomando como punto de
partida la nueva Constitucién Politica del afio 1991, la codificacién penal nacional
incorpord para su respeto y aplicacion las garantias penales materiales (principio de
legalidad, pilar fundamental del Estado de Derecho, aunado a todos los contenidos
en el articulo 29 del Debido Proceso) (Huertas y otros, 2007), que incluye el principio
de culpabilidad constitucional como uno de los criterios basicos de imposicion de la
pena, de tal manera que al autor se le impone una sancion, de mayor o menor grado,
atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser
proporcional al grado de culpabilidad (Corte Constitucional de Colombia, C-239,
1997).



Dicha disyuntiva juridica permitié que al interior de la Maestria en Derecho Penal de
la Universidad Santo Tomas - Sede Bogota, se pensara, ideara e iniciara una
indagacion académica con miras a lograr fundamentar para el Derecho de penas
colombiano una disminuyente en la punibilidad del dolo eventual frente al dolo
directo, toda vez que se consideré siempre que en la diferente literatura, dogméatica
y Ciencia juridica penal y constitucional, existen multiplicad de valiosa informacion,
argumentos y autores que bajo su completo estudio y sistematizacion documental,
permitieran soportar tedricamente tal suposicién juridica, ejercicio investigativo que
exhibe por medio del presente documento o producto tipo tesis, sus resultados

finales.



Capitulo 1

PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

1.1. PROBLEMA Y PREGUNTA

El articulo 22 de la Ley 599 de 2000 o Cdadigo Penal establecié en Colombia la figura
del dolo, normativa que diferencia entre dolo directo y eventual pero dejando la
misma punibilidad para ambos, no obstante a que la dogmaética coincide en sefialar
que el contenido del injusto presente en el dolo eventual es de menor grado que el
que existe en el dolo directo, por lo tanto:

¢, Segun los principios, derechos y limites propios de la dogméatica del Derecho Penal
Constitucional en Colombia, resulta procedente una disminuyente de la punibilidad
del dolo eventual frente a la del dolo directo?

1.2. HIPOTESIS

Si es procedente una disminuyente de la punibilidad del dolo eventual frente al dolo
directo bajo el marco del Derecho Penal de Colombia, toda vez que el dolo eventual,
asumiéndolo como un concepto dogmatico pero sobre todo normativo,
necesariamente debe ser tipificado respetando los principios, derechos y limites
propios del derecho penal constitucional que acoge el sistema penal nacional, toda
vez que la Constitucion Politica del afio 1991 y el Cddigo Penal del afio 2000
parecen contener todos los principios liberales que justificarian desde nuestro
modelo de Estado de Derecho y supremacia Constitucional, la imposicion de una
penalidad disminuida para los casos cometidos con dolo eventual frente aquellos

perpetrados con dolo directo.



En primer lugar es de indicarse que la Carta Magna nacional recoge ampliamente
los postulados y principios normativos propios del modelo de Estado de Derecho,
circunstancia que se comprueba no solo al repasar lo consagrado en la lista de los
principios y el catalogo o carta de derechos, sino también en toda la organizacion
del aparato estatal en lo penal. En segundo lugar, la codificacion criminal consagra
sendos limites a la regulacion de las garantias penales materiales, lo que permite
fundamentar la tipificacién de las conductas punibles a partir del reconocido principio
de intervencion minima, el cual sin duda se enlaza con el principio de culpabilidad,
entendido este, entre otros, como el deber de imponer una sancién, mayor o menor,
atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, o en otras palabras, que la pena

debe ser proporcional al grado de culpabilidad.

La anterior perspectiva penal y constitucional permite articular y validar la hipétesis
propuesta, linea tedrica que necesariamente debe ser desarrollada y fortalecida con
una amplia carga dogmatica y doctrinal que inicia indiscutiblemente con el
pensamiento ilustrado de Beccaria en el que se plantea una serie de claros retos
relativos a la “humanizacion” del Derecho Penal que todavia hoy en dia no han
perdido en absoluto su real vigencia, pasando por los planteamientos generales
expresados por Roxin sobre la decision en contra del bien juridico como elemento
clave en la diferenciacion de la pena entre los delitos dolosos y culposos, hasta
llegar a la famosa teoria del garantismo penal de Ferrajoli a través de la idea del
llamado Derecho Penal minimo y la importancia de los derechos fundamentales.

1.3. OBJETIVOS
1.3.1. Objetivo General

Fundamentar dogmaticamente y desde los principios, derechos y limites propios del
Derecho Penal Constitucional nacional (Constitucion Politica y Codigo Penal), la
necesidad juridica de disminuir la punibilidad del dolo eventual con relacién al dolo

directo en Colombia.
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1.3.2. Objetivos Especificos

1). Determinar de manera general como esta regulado penalmente el instituto del
dolo en Colombia y en especial lo concerniente a la punibilidad en cada una de sus

vertientes juridicas como lo son el directo y el eventual;

2). Establecer los elementos tedricos y dogmaticos propios del Derecho Penal
Constitucional interno que permitan servir de referencia para fundamentar una

diferenciacion disminuida en la punibilidad del dolo directo y el eventual;

3). Elaborar una propuesta tedrica y dogmatica para el Derecho penal colombiano
gue tomando los postulados propios del Derecho Penal Constitucional contenidos
en la Constitucion y el Cédigo de Penal, permita fundamentar una disminucion en la

punibilidad del dolo eventual frente al dolo directo.

1.4. METODOLOGIA

La investigacion propuesta se realiz6 mayoritariamente empleando el Método de
Investigacion Cualitativo denominado Investigacion Documental, mediante el cual
se analizé la informacion tedrica contenida en diversos “documentos” juridicos,
destacandose como fuente documental secundaria los libros especializados que
contenian doctrina y que estaban ubicados en las unidades documentales tipo
“bibliotecas”, asi como las sentencias judiciales de Tribunales y altas Cortes

nacionales que desarrollan jurisprudencia sobre la teméatica objeto de indagacion.

Una vez compilada la informacién encontrada en las fuentes documentales, se
procedié a seleccionar aquella que resultaba de interés para cubrir el problema y
objetivos, procediendo a organizar e interpretar dicha informacion, para lo cual se
aplicé la técnica de la clasificacion y sistematizacién, misma que permitié estructurar

y redactar el documento final de investigacién inédito tipo tesis.
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1.5. ITINERARIO

El documento tipo tesis de maestria presentado estructuralmente se compone de
cuatro capitulos, siendo el primero de ellos el planteamiento general de toda la
investigacion, desarrollandose posteriormente los tres capitulos adicionales que en
su orden contienen el estado del arte sobre la punibilidad diferenciada entre dolo
directo y eventual, el marco tedrico de referencia para darle solucién al problema
que se planted y que gravita en torno al Derecho Penal en el marco de un Estado
Social y Constitucional de Derecho como el nacional para finalmente y en un nuevo
apartado, la comprobacion tedrica y dogmatica de la hipotesis en relacion con la
fundamentacion de una disminucion en la punibilidad del dolo eventual frente al dolo
directo. Por ultimo y posterior a la comprobacién teérica, presentar el cuerpo de
conclusiones finales en las que se interpretan los diferentes resultados y se unifica

y proyecta el nuevo conocimiento juridico en cortas lineas.
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Capitulo 2

EL DOLO Y SU PUNIBILIDAD EN EL DERECHO PENAL

Este capitulo en primer lugar pretende por medio de un planteamiento deductivo
establecer y delimitar la categoria juridica central de la investigacion cual es la de
dolo en su clasificacion especifica de directo y eventual, para en un segundo
momento aterrizar en un aspecto mucho mas concreto cual es la dogmética y la
regulacion legal de la punibilidad para dichos institutos a la luz del derecho de penas
interno, determinando a su vez cual es su relacién juridica con las lineas de
pensamiento teoricas existentes e identificando los principales autores de las

mismas junto con los limites de sus estudios y conocimientos.

2.1. LA INTENCION CRIMINAL Y SU INFLUENCIA
SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL

Refiere Concha (1929) que intencion en sentido etimolégico quiere decir direccion
de la voluntad hacia un objeto determinado (tendere in), lo que en materia penal se
traduce en la “tendencia de la voluntad hacia el acto criminoso”, concepto teorico el
cual conlleva a sefalar que para que exista responsabilidad penal es necesario
comprender lo que se hace (discernimiento), querer hacerlo (voluntad) y poder
hacerlo (libertad). Sobre la voluntad refiere Zaffaroni (1988) que la conducta es
voluntaria cuando no es un mero resultado mecanico, o sea, cuando hay una
decision por parte el agente, distinguiendo entre “voluntad” y “finalidad”, en el
entendido que la voluntad no puede concebirse sin la finalidad, porque no hay
ninguna voluntad que no sea final, ya que en términos de Korn (1934), “... el

complejo proceso de la actividad psiquica remata en una finalidad material”.
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De la intencion desplegada en la realizacion de la conducta tipica, Concha (1929)
ensefa que existen grados en la responsabilidad penal, siendo los dos principales
el dolo y la culpa que dan por resultado la falta intencional y la no intencional,
implicando de principal y central interés para el presente estudio la primera de ellas,
es decir, la falta dolosa o a titulo de dolo, entendida esta y en términos del mismo
autor, “cuando el responsable inteligente y libre conoce el caracter ilicito del hecho
gue va a ejecutar y sin embargo lo ejecuta”, sin pretender desconocer la importancia
gue en la dogmatica juridico penal tiene la culpa, pero que para esta oportunidad se

excluye como categoria principal de analisis.

Asi las cosas y adentrandonos a partir de ahora y de lleno en el denominado delito
“doloso”, inicialmente de Zaffaroni (1988) se puede interpretar que “intencion” y
“dolo” son conceptos diversos, en tanto que el primero se encuentra en todas y cada
una de las conductas humanas, mientras que el dolo no es otra cosa que la
“captacion que eventualmente hace la ley de esa finalidad para individualizar esa
conducta que prohibe”, por lo que en los tipos dolosos, el dolo es la intencién
tipificada, o en otras palabras, la conducta con finalidad tipica (que es materia de
prohibicién) es dolosa. Por su parte Soler (1992) y en referencia a la “Teoria de la
Voluntad” sefiala que el dolo es “intencién”, es decir, una impulsion que se proyecta,
mas alla de la mera actuacion voluntaria, de los movimientos corporales, hasta el

resultado externo. Es segun el mismo tratadista in tendere: tender a.

De acuerdo con Carrara (1997) el dolo consiste en la “intencibn mas o menos
perfecta de hacer un acto que se conoce contrario a la ley”, por lo que la esencia
del dolo no puede estar sino en la voluntad, no en la voluntad de violar le ley, sino
de realizar el acto querido. Segun Soler (1992) a esa voluntad se le llama intencién,
porque no consiste en la violacién de la propia accién (actuacién voluntaria), sino
en la violacion del evento (resultado), lo que en el homicidio doloso representa que
se debe disparar de forma voluntaria, dirigiendo ésta a un resultado final que es
causar muerte, es decir, se debe disparar voluntariamente (voluntad del medio) con

la voluntad de matar (voluntad final o intencional).
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2.2. APROXIMACIONES A LA DOGMATICA JURIDICA DEL DOLO
2.2.1. El Concepto de Dolo

De una forma ampliamente empleada en el presente, sefiala Jiménez de Asua
(1976) que el término dolo -que en su sentido etimologico, derivado del griego,
significa engafio- ha tenido a lo largo de la historia muchas acepciones,
empleandose a su vez muchas otras voces o vocablos con valor sinénimo, siendo
importante destacar segun el mismo autor que originariamente dolo significa artificio
gue se emplea para engafar a otra persona, dafidndola en consecuencia, de
manera injusta. Terragni (2009) en un sentido mas juridico penal, asigna a la idea
de Dolo como “el conocimiento y voluntad de realizar el hecho al que refiere el tipo

de la ley penal” (Kaufmann, 1960).
2.2.2. Teorias Juridico Dogmaticas

Segun Reyes Echandia (1997), las concepciones mas conocidas sobre el dolo,
desde que este fendmeno adquirio la categoria de institucion dentro de la teoria del
delito, son la de la representacion, la de la voluntad, la tesis finalista y la unitaria,

sefalando el maestro nacional sobre cada una de ellas:

a)- Teoria de la Representacion: Su principal exponente es Von Liszt (1914) quien
define el dolo como “la representacion del resultado que acompafia la manifestacién
de voluntad, de donde se desprende que dicho concepto comprende los siguientes
aspectos: La representacion del acto voluntario, asi como las circunstancias en que
se va a ejecutar, la prevision del resultado y en los casos de accion la representacion
de la causalidad del acto y en los de omision, la representacion del no impedimento

del resultado”;

b)- Teoria de la Voluntad: Esta concepcion hace radicar el dolo en la voluntad del
agente o, por lo menos, considera que este es el aspecto fundamental del concepto,
siendo Carrara (1997) su principal representante;
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c)- Teoria Finalista: Para los finalistas el dolo es un fenbmeno psicologico que no
pertenece a la culpabilidad sino al injusto. Para Maurach (1962) actia con dolo
“quien incluye en su voluntad la representacion total del hecho, tal como se presenta
en la parte objetiva del tipo”, tratase, pues, de un querer el hecho tipico con

representacion mental del resultado; y

d)- Concepcion Unitaria: Parte del supuesto de que las tesis voluntarista y de la
representacion son insuficientes para explicar el dolo, pero que aunadas de forma
conveniente permiten la solucién correcta, ya que en efecto, no se puede querer
aguello que no se nos ha representado, pero no se nos puede atribuir sino aquello
gue realmente queremos. Jiménez de Asla (1976) es el mas connotado tratadista

representante de esta tesis.
2.2.3. Elementos del Dolo

En términos de Sanchez (2007) el dolo del sistema clasico es un dolo malo (dolus
malus) y su estructura de conformacion la integraban como predicados los
elementos de la voluntad, conocimiento de los hechos, representacién y conciencia
de lo antijuridico. Contemporaneamente, Luzén Pefia (2016) sefiala que el dolo
tiene un elemento cognoscitivo y otro volitivo, implicando el primero de ellos conocer
los presupuestos materiales de la prohibicion penal, mientras que el segundo hace
referencia a la voluntad de realizar la conducta tipica, el querer realizar todos los
elementos objetivos del tipo de los que se tiene conocimiento. Tomando los
elementos identificados del dolo, Feijoo (2004) refiere a este instituto como una
expresion juridica que identifica la importancia que se le asigna a ese fendbmeno
psicolégico, lo que en palabras o interpretacion de Diez Ripollés (1990) representa

gue el dolo parte de un dato subjetivo al que el Derecho le asigna un juicio de valor.

Para Fernandez Carrasquilla (2012) son elementos del dolo, en cuanto aspecto
subjetivo del injusto tipico de los delitos, el conocimiento de los hechos (elemento

intelectual o cognoscitivo), la voluntad de realizacion de la accién (elemento volitivo
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0 conativo) y la conciencia de la posible antijuricidad del hecho. Frente al primero
de ellos, el mismo autor sefala que este representa el saber del tipo objetivo en la
integralidad de sus componentes facticos y también normativos, conocimiento de
los hechos que incluyen en los delitos de resultado, el del conocimiento aproximado
o paralelo del acontecer causal, que en general solo se escapa en los supuestos
extremos de “burda ignorancia” (el sujeto desconoce lo basico), por lo que en lo
tocante a los elementos normativos (de la accion, de los sujetos o del objeto) basta

con un “conocimiento profano”, lego o aproximado.

En relacion con el segundo elemento sefialado por Fernandez Carrasquilla (2012),
esto es la voluntad de realizacion de la accion, el tratadista hace referencia a que
este consiste en “el querer el hecho tipico”, es decir, no el desearlo, sino el asumir
la decision de realizarlo, o al menos correr el albur de su realizacion al dejar su
produccion o no produccién librada al azar, pese a la perversion de su posibilidad,
pero siempre dentro de un plan de ataque al bien juridico correspondiente. De forma
final y frente al dltimo de los elementos en cita, Fernandez Carrasquilla (2012)
refiere que la conciencia de la posible antijuricidad del hecho hace mencién a la
representacion de su caracter legalmente prohibido (y posiblemente conminado con
pena criminal), por lo que en cualquier caso basta el conocimiento de la ilegalidad
del acto (si se lo posee) y es suficiente con la inferencia de que, por su caracter

lesivo y prohibido, el hecho es probablemente punible (dolo eventual).
2.2.4. Clasificacion del Dolo

En su tratado Von Liszt (1914) clasifica el dolo en directo y eventual, implicando el
primero que el autor del hecho tenga por seguro la produccion del resultado,
mientras que en el segundo, el autor tiene como probable o posible la produccion
de ese resultado. Respecto a las consecuencias del acto criminoso, Concha (1929)
sefala que la falta intencional puede ser determinada, indeterminada o eventual,
siendo la primera de ellas (el caso ordinario) cuando el responsable quiere y prevé

un mal preciso, sefialado, como consecuencia de su acto, v.g., Si para matar a
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alguien dispara un fusil y la muerte resulta efectivamente. A su vez es indeterminada
cuando el responsable prevé y quiere cualquier consecuencia perjudicial de su acto
y acepta indiferentemente las que pueden resultar, como si alguien dispara sobre
un tumulto y mata o hiere a una persona sin haberse propuesto hacerlo de un modo

determinado.

El mismo autor sefala que la intencion es eventual cuando el responsable prevé y
quiere un mal determinado, pero prevé también sin desearlas, aunque aceptandolas
como posibles, otras consecuencias que van mas alla del objeto directo que se
propone, como si maltrata a una mujer sabiendo que esta embarazada, y resulta de
ello un aborto, o si prende fuego a una cosa donde perece un individuo a quien no
tenia propésito de matar (Concha, 1929), pudiéndose imputar al individuo todas las
consecuencias que resulten de sus actos, porque las aceptd como posible resultado

de ellos.

De forma contemporanea Mufioz Conde (2010) refiere que el término “dolo” debe
entenderse simplemente como conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de
un delito, concepto que estd constituido por dos elementos: uno intelectual o
cognitivo y otro volitivo, distinguiendo el mismo autor que segin sea mayor o menor
la intensidad del elemento intelectual o volitivo, puede hablarse de dolo directo y
dolo eventual. En términos de Zaffaroni (1988), cuando nos encontramos con la
produccion de un resultado tipico concomitante que como posible fue abarcado por
la voluntad realizadora, se trata de dolo eventual, y cuando la finalidad se dirija

directamente a la produccion del fin tipico habra dolo directo.

Desde otras perspectivas y en relacion con el Dolo directo, relata Ferré y otros
(2010) que este existe cuando la intencionalidad del autor se dirige a la realizacion
del tipo, exigiéndose la combinacién del elemento intelectual con el volitivo, por lo
que asi existird dolo directo de primer grado cuando prevalece claramente la
voluntariedad, mientras que en el dolo directo de segundo grado la relaciéon sera

inversa, predominando el conocimiento. Sobre esta clase de dolo que Reyes
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Echandia (1997) denomina “determinado”, el mismo autor sefala que este se da
cuando la voluntad consciente del autor apunta inequivocamente hacia el resultado
previsto en el tipo penal: Vg.r. Pedro quiere ocasionar la muerte de su enemigo y

hacia tal evento orienta su accion.

Reyes Echandia (1997) en diferencia con el dolo “determinado” habla también del
dolo “indeterminado” que se da cuando, ante varios resultados probables, el agente
dirige conscientemente su voluntad hacia la produccién de uno cualquiera de ellos,
porque ese aspecto en concreto le es indiferente: Vg.r. Pedro y Juan quieren
agredirse, pero si les da igual matarse que lesionarse y logran uno cualquiera de los
dos resultados, obrarian con esta especie de dolo, casos en los que segun Maggiore
(1954) vale el canon probatorio segun el cual “el dolo indeterminado se determina
por el resultado”, aforismo que, al parecer, tuvo su origen en la construccion
canonista del dolus generalis y del versari in re illictia, que suponian una

responsabilidad basicamente objetiva.

Asi mismo Reyes Echandia (1997) hace referencia del “dolo eventual’, el cual se da
en términos de Jiménez de Asua (1976) “cuando el sujeto se representa la
posibilidad de un resultado que no desea, pero cuya produccion consiente, en ultima
instancia, corriendo el riesgo de causarlo con tal de obtener el efecto que quiere
ante todo”, como cuando la prostituta que padece de una enfermedad venérea
piensa que puede contagiar al proxima cliente, no desea que ello ocurra, pero aun
asi prefiere la paga y afronta el riesgo de transmitir una enfermedad. Sobre el dolo
eventual sefala Pérez (1984) “la consecuencia Uultima no estd ligada
necesariamente al hecho primeramente querido, Sino que aparece como prevision
(probabilidad) de algo que sobreviene, cualquiera que sea el grado de esa prevision:

con seguridad, con probabilidad o al menos como posible”.
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2.2.5. Generalidades del Dolo Eventual

Relata Jiménez de Asua (1976) que quien primero habla de “dolus eventualis” fue
Boehmero en 1758 en su obra “Elementos de Jurisprudencia Criminal”, teniendo no
solo el mérito de la expresion, sino también el acierto en su esencia, puesto que el
dolo se concibe ya como consentimiento del agente en un posible resultado, previsto
como consecuencia de su acto, transformandose asi el dolus indirectus en dolus
eventualis, expresion idiomatica de la que Terragni (2009) sefiala hay una cuestion
de significativa importancia relativa a su alocucion: el sustantivo es dolo y el adjetivo
que lo califica, eventual, lo que lleva a razonar en la materia que nos ocupa, que lo
gue puede o no acontecer, aquello cuya ocurrencia es eventual, no es el dolo sino
el resultado, aclarando que eventualidad refiere a un hecho o a una circunstancia
de realizacién incierta o conjetural, por lo que en opinion del mismo autor, el
concepto estaria mejor expresado diciendo que el propio dolo, no el resultado, es
incierto o conjetural, pero que no obstante esta equivoca denominacion y toda vez
es ya imposible contrarrestar la fuerza de la tradicion, se debe seguir hablando de

dolo eventual.

Al analizar el dolo eventual Reyes Echandia (1997) explica que en este el agente
se dirige hacia un fin penalmente indiferente pero se representa como probable la
producciéon de un resultado antijuridico, sin que ello lo desvie de su linea de
conducta inicial, sino que, al contrario, sigue adelante y asume el riesgo de tal
evento, 0 su voluntad consciente apunta a un evento antijuridico deseado pero se
representa la probabilidad de que en vez de ese o ademas de ese pueda verificarse
otro igualmente antijuridico y decide continuar adelante sin hacer nada para evitar
gue dichos eventuales resultados de produzcan. De esta manera refiere el mismo
tratadista, no basta entonces para el dolo eventual la mera posibilidad (entendida
como evento remoto y vago), ni es indispensable la certeza en la verificacion del
resultado antijuridico, sino que debe existir la probabilidad de que se produzca, en

el sentido de que toma en serio la realizacion del evento concreto.
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Continta Reyes Echandia (1997) sefialando que en el dolo eventual el autor prefiere
la ejecucion del hecho inicialmente previsto y querido, a pesar de concurrir la
probabilidad de otro resultado antijuridico, a la renuncia de su pretension basica,
por lo que se esta siempre ante un comportamiento doloso, aunque muy cercano al
culposo, particularmente al de la culpa con representacion, aspecto que fue tocado
por la Corte Suprema de Justicia de Colombia (CSJ) (1958) cuando en su momento
sefaldé que “el dolo eventual cabe en la legislacion penal colombiana porque el
término “intencional” que empled el articulo 12 de la codificacion de 1936 es
comprensivo de acciones producidas mediante el doble mecanismo psicolégico de
la voluntad y la representacion” (Corte Suprema de Justicia, Proceso 2207-9, 1958)
y desde este punto de vista en el dolo eventual hay una intencion, ademas de que
el concepto de culpa que la misma norma trae no permite que dentro de ella pueda

incluirse esta figura.

En un pronunciamiento mas reciente sobre el dolo eventual, la Sala de Casacién
Penal de CSJ (2012) sefialé que este se genera cuando “una conducta implica un
riesgo y puede causar otros, cuya produccion no es impedimento para que contintie
el comportamiento, destacando que en este tipo de dolo el resultado no excede el
propésito del agente, porque actla a sabiendas del riesgo que asume y de que el
resultado lesivo se producird, si ho hace nada para evitarlo” (Corte Suprema de
Justicia, Proceso 30485, 2012). Finalmente y sobre el dolo eventual, gran parte de
la doctrina nacional coincide en sefialar que el contenido del injusto presente en el
dolo eventual es de menor grado que el que existe en el dolo directo, toda vez que
la realizacion del tipo penal no ha sido propuesta ni tenida como segura por el autor,

sino que se deja abandonada al curso de los fenomenos (Velasquez, 2009).
2.3. IMPUTACION JURIDICA DEL DOLO

En términos de Varela (2016), las formas de imputacion subjetiva son modelos
tedricos o legislativos de explicacién de la atribucion de la responsabilidad penal,

teniéndose por una regla general que se debe imputar subjetivamente en los
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supuestos en que concurren en el momento de la realizacion del tipo todos los
requisitos subjetivos necesarios para imputar, conociéndose este técnica juridica
como “imputacion subjetiva ordinaria”, y como excepcion la “imputacién subjetiva
extraordinaria” que se configura en los casos en los que no concurren en dicho
momento todos los requisitos subjetivos necesarios para imputar, pero concurren
en un momento anterior, diferenciacion que ha sido ubicada en sede de la tipicidad
con el conocimiento (dolo) y el error (imprudencia) respectivamente. Hruschka
(2005) denomina genéricamente a las acciones y omisiones imputadas de modo
ordinario como actiones liberae in se (acciones libres en si mismas), por oposicion
a las imputadas de modo extraordinario que serian las actiones liberae in sua causa

(acciones libres en su causa u origen).
2.3.1. Planos de Analisis en la Imputacion

Refiere igualmente Varela (2016) que en las muchas veces complejo proceso de
imputacion juridica, hay que distinguir tres planos de anlisis diferentes pero que en

diversas ocasiones van interconectados, y que son:

a)- Plano Logico: Debido a la existencia de la libertad de actuar, al sujeto se le puede
imputar todo riesgo o resultado lesivo que se haya generado desde su esfera de
libertad contra los bienes juridico penalmente protegidos, toda vez que resulta légico
gue quien ejerce su libertad de modo irrazonable deba responder por el delito

causado;

b)- Plano Axiolégico: En este nivel se barajan los porqué del mayor o menor desvalor
gue comportan las diferentes manifestaciones subjetivas en relacion con los
presupuestos dednticos que rodean al hecho. En este segundo plano las clases de
imputacion se clasifican en graves y leves, asi, la imputacion ordinaria (Hruschka,
2005) del comportamiento con conocimiento doloso que es el que importa para los
efectos finales del presente estudio, tendra una version grave (el conocimiento

cierto) y una version leve (el conocimiento incierto);
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c)- Plano Teleoldgico: Desde este nivel se determinan los para qué se han de
desvalorar diferentemente las modalidades subjetivas, teniendo en cuenta las
finalidades del Derecho Penal en un modelo de Estado de Derecho, estando
siempre presente dos grandes lineas argumentativas a la par de una linea
conciliadora: o el puro merecimiento o la pura necesidad, o ambas concepciones de

forma integrada.

Sobre lo anterior explica Varela (2016) que tanto en la imputacion ordinaria como
extraordinaria el presupuesto dedntico desde el cual se infringe el deber juridico
contenido en la norma primaria viene dado por la incumbencia-categérica del
ejercicio razonable de la libertad, en el entendido que en el delito doloso que como
se anunci6 supra es el que importa para el presente analisis, el autor infringe una
incumbencia-categérica de emplear razonablemente su espacio de libertad y ello se
deriva en la infraccion directa a un deber juridico (dolo). Asi mismo refiere Varela
(2016) que el objeto de la imputacion ordinaria viene dado por la accion libre en el
momento en que se emprende la realizaciéon del hecho, que suele coincidir con la

produccién del resultado de lesién o de peligro.

2.3.2. El Grado de Conocimiento de la Antijuricidad

El conocimiento general de una incumbencia se deriva de la situacion objetiva de
peligro que reclama cuidado y prevision (Varela, 2016), lo que conlleva a sefalar
que la especifica capacidad de aprehension cognitiva del agente ha de entenderse
siempre susceptible de graduacién punitiva sobre la clara base de la naturaleza del
conocimiento con el cual el sujeto activo se representd los elementos objetivos del
tipo penal, si de modo certero o en grado de eventualidad, entendiendo por ende
gue el conocimiento “certero” como un conocimiento casi exacto o con seguridad de
los resultados de la situacion tipica descrita, a clara diferencia del conocimiento
eventual, donde el agente se enfrenta a una efectiva situacion de duda sobre la
produccion o no del resultado, hablandose en este caso y por ende, de un

“conocimiento presunto”.
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Asi y en razonamientos de Silva (1987), son mayoria los diferentes autores que
entienden que existe dicho conocimiento eventual siempre que el sujeto considera
seriamente mas no plena o seguramente la probabilidad de que su conducta sea
antijuridica y conforma con ello, es decir y en palabras del mismo autor, que “son
precisos dos elementos: una situacion clara de duda, en la que el sujeto activo de
la conducta advierte la probabilidad seria de que su actuar infrinja el ordenamiento
juridico, y una postura del mencionado sujeto, dentro de la duda, favorable de forma
real al resultado «lesion del ordenamiento», que aparece muchas veces
caracterizada con las expresiones tales como “conformarse», «decidirse por» u

otras similares”.

Sin embargo y frente a los aspectos propiamente sancionatorios, el mismo Silva
(1987) comenta que la postura doctrinal dominante equipara el “conocimiento
eventual”’ y el “conocimiento con seguridad” o cierto de la antijuricidad, negandose
toda posibilidad punitiva atenuatoria, entendiéndose, ademas de muchos otros
motivos, que basta con representarse seriamente la posibilidad de que el hecho este
prohibido para hablar de conocimiento (eventual) de la antijuricidad, lo que implica
gue no haria falta el elemento (voluntativo o emocional) de «conformidad» o
«aceptacion» que la doctrina dominante requiere para el dolo eventual y traslada -
por sistema- al conocimiento eventual de la antijuricidad, contraponiéndose a dicha
teoria una segunda postura doctrinal que entiende que el “conocimiento eventual”
no necesariamente debe quedar sin un tratamiento privilegiado respecto al

«conocimiento con seguridad» (Silva, 1987).

Asi las cosas, comenta igualmente Varela (2016) que frente al conocimiento cierto
el autor obra en el momento del hecho con el presupuesto subjetivo necesario para
la infraccion del deber juridico, cual es el conocimiento seguro, permitiendo de este
modo que el juicio de imputacion se realice de un modo normal, sin necesidad de
apelar a incumbencias, ni otros estados subjetivos, a diferencia del conocimiento
incierto, donde el deber juridico ya no es el deber general de evitar la realizacion de

los elementos del tipo penal (como sucede con el conocimiento cierto), sino el de
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abstenerse de obrar en casos de duda, cuando uno de los extremos representados
por el autor tiene como objeto alguno de los elementos del tipo penal, surgiendo en
la dogmatica propia del dolo eventual la regla de “ante la duda, abstente” porque en
caso de duda tipica hay que comportarse en favor de la salvaguarda del bien

juridico.

2.3.3. Negativa de Posibilidad Atenuatoria

A este respecto comenta igualmente Silva (1987) que es sabido que la posicion
dominante de la doctrina especializada niega casi integramente la posibilidad
atenuatoria entre “conocimiento eventual” y el “conocimiento con seguridad”, ya que
opera persuadida de que el dolo es conocimiento y voluntad o “conocer y querer la
realizacion tipica”, reafirmando también en el dolo eventual, como clase de dolo, el
elemento voluntativo, por algunos denominado «emocional», por lo que a tal fin
(demostrar que en el dolo eventual también se «quiere», que hay formas de querer
distintas a la “intencion”) van dirigidas las conocidas formulas del “conformarse con”,
“aceptar” y tantas otras, pretendiendo también con ellas diferenciar las delgadas

situaciones de dolo eventual y de culpa consciente.
2.3.4. Posibilidad Atenuatoria

Diserta Silva (1987) que la posibilidad de atenuacién del “conocimiento eventual’
frente al “conocimiento seguro” es un tema no de naturaleza l6égico-estructural, sino
valorativa, pues, en efecto, si el conocimiento eventual de la antijuricidad, pese a
excluir todo error de prohibicion, debe dar lugar a un tratamiento atenuatorio
respecto al conocimiento seguro o no, es algo que probablemente depende de lo
que el legislador por medio del ordenamiento juridico esté dispuesto a exigir de los
ciudadanos, es decir, si esta dispuesto a tolerar, en mayor o menor medida, que,
ante la duda, realicen lo presumiblemente antijuridico o, por el contrario, pretende

imponer la abstencion de toda conducta sobre la que se proyecte la duda acerca de
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su juricidad o antijuridicidad, siendo la figura de la “exigibilidad” la que en este

modelo de Estado responde a estas consideraciones.
2.3.5. Légica Juridica Resultante

Graficamente la estructura dedntica de las clases de conocimiento y su grado de

imputacion es el siguiente:

SR N3
2o DOLO DIRECTO: -
= 1

i Conacimiento Cierto del Tipo i
R + i
:f:f:i Conocimiento del Deber Juridico de Abstencion v
' = I

E Delito Doloso de Mayor Gravedad I

: (Grado Superior dentro del Marco Penal Doloso) =

A\ (Imputacién ordinaria Grave) R

4 DOLO EVENTUAL: N

\
L}
1

Conocimiento Incierto del Tipo !

+ :

Conocimiento de la Incumbencia de Conocer !
+ i
Conocimiento Eventual del Deber Juridico i
de Abstencion en casos de duda =

— 1

- 1

Delito Doloso Eventual de Menor Gravedad :
(Grado Inferior dentro del Marco Penal Doloso) ::_:
sl (Imputacion Ordinaria Leve) F

e e e e = e e f = &

Fuente: (Varela, 2016) (Adaptado)

De lo anteriormente expuesto y en palabras de Silva (1987), cabe extraer dos

conclusiones generales: En primer lugar, que un conocimiento eventual distinguido
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de la culpa consciente, es suficiente para afirmar la concurrencia de conocimiento
de la antijuricidad y la ausencia de error de prohibicion. En segundo lugar, que ello
no significa que, de modo automatico, el conocimiento eventual o incierto de la
antijuricidad deba recibir el mismo tratamiento penal que el conocimiento seguro o
cierto. Por contra, y atendiendo a consideraciones de exigibilidad, se daran casos
de conocimiento eventual equiparables al conocimiento seguro y otros, en cambio,

merecedores de un tratamiento privilegiado.
2.4. LA PUNIBILIDAD DEL DOLO

El reconocido maestro Fernandez Carrasquilla (2012) sefiala que una tradicion que
se remonta a Grocio define la pena estatal, esquematicamente, como “un mal que
se inflige a una persona como consecuencia de una mala accion”, siendo en todo
caso un “mal” porque implica dafo a los bienes juridicos del que la recibe y es
“consecuencial” porque tiene necesariamente como presupuesto la realizacion
culpable de un injusto tipico, esto es, de un delito, tratandose de una reaccion
institucional y formalizada que representa frente al delito una consecuencia
caracteristicamente sancionatoria del derecho publico, o lo que en otras palabras
significa un “dafio que se infiere institucionalmente a bienes juridicos de la persona
como reaccion intencional a la imputacion a la misma de una conducta delictiva y

gue debe ser proporcional al dafio social de esta”.

Frente a la pena por delitos eminentemente dolosos, refiere Castafio (2012) que el
dolo, asumiéndolo como concepto claramente normativo, necesariamente debe ser
desarrollado a partir de los fines del derecho penal y, por lo tanto, en comparacién
con la imprudencia, representa una intensidad mucho mayor en el merecimiento de
la pena; de alli que dolo e imprudencia son actos de pura valoracion, por lo que
dentro de una misma légica normativa y segun el mismo autor, de las caracteristicas
propias del tipo subjetivo se extraen las razones que justifican la pena mayor para

la forma mas grave de la realizacion del tipo penal.
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En la misma linea Varela (2016) sefiala que el desvalor del injusto subjetivo en el
conocimiento incierto justifica una pena menor que la pena en relacién con el
conocimiento certero (dentro del marco penal del dolo), por su menor desvalor de
accion y menor desvalor de la expresion. Sotomayor (2016) referenciando multiples
autores, refiere que la mayor punibilidad del hecho doloso puede ser inicialmente
atribuida al “egoismo” o mayor grado de “maldad” o “insensibilidad” que, en
comparacion con el culposo delata el autor doloso. En concepto de Jescheck y
Weigend (2002) citados por el mismo autor (Sotomayor, 2016), quien actia con dolo

“‘demuestra un menosprecio reprochable del bien juridico”.

Sobre la temética, Roxin (1997) senala que “un resultado ha de entenderse
dolosamente producido cuando y porque se corresponde con el plan del sujeto en
una valoracion objetiva”, siendo la decision en contra del bien juridico un elemento
clave de diferenciacion de la pena entre los delitos dolosos y los culposos,
planteamiento del autor aleman que en términos de Ragués (1999), requiere de una
mayor concrecion respecto de cudles son las repercusiones de la conducta dolosa
en la proteccion de bienes juridicos que la hacen merecedora de una mayor pena
gue el hecho culposo. Un mayor desarrollo del criterio expuesto por Roxin aparece
en los planteamientos de Hassemer (1990) quien entiende que el dolo como
“decision” contra el bien juridico concuerda con la mas severa incriminacion, dado
que éste, en relacion con la culpa, es “un escalén mas alto de una participaciéon
interna en el suceso externo, una forma mas grave de responsabilidad”, mayor
gravedad que se encuentra determinada por el simple hecho de que el autor doloso
lesiona no sélo el bien juridico sino también la norma que obliga a respetar ese bien

juridico.

En el plano doctrinal interno, Concha (1929) advirtié que en el dolo, independiente
de cualquier categoria que se maneje, las consecuencias del hecho imputado son
intencionales y la ley positiva las castiga, por lo general, de una misma manera, a
diferencia de cuando se trata o habla de la falta de precauciones o prevision, en la

cual el sindicado es naturalmente responsable de todas las consecuencias propias
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de su culpa, pero uUnicamente de ellas. Por su parte el maestro Fernandez
Carrasquilla (2011) afirmé que el dolo es para la tradicion clasica o “causalista”, la
mas importante forma de culpabilidad, la que por cierto es objeto de un tratamiento
punitivo mas severo en virtud de que comporta, objetivamente, el mayor dafio social
y en todo caso el mayor riesgo para la indemnidad del bien juridico, al que coloca
en situacion de desprecio y vilipendio, y subjetivamente el mas intenso despliegue

de energia criminal.

Segun Fernandez Carrasquilla (2012a), para las modernas doctrinas juridicas del
delito, sobre todo a partir del finalismo y tras la construccion dogméatica de un
concepto complejo de tipo, el dolo pertenece siempre al tipo subjetivo y es su
principal componente. Segun el sistema de Welzel (1970), el dolo expresa el
desvalor personal del injusto y su mayor punicién responde a que contiene un mayor
desvalor de accion (hay en él un ataque mas grave y repudiable a los valores éticos-
sociales fundamentales), por lo que conforme a la filosofia practica (de Aristételes
a Kant y Hegel) el dolo como voluntad revela siempre “una actitud particularmente
grave de negacion del derecho porgue se relaciona con el caracter libre y consciente
del acto” (Bacigalupo, 1984), siendo un modo de conducta que implica gran

menosprecio por el bien juridico y desprecio oprobioso por la victima.
2.5. EL DOLO EN EL DERECHO PENAL COLOMBIANO
2.5.1. Ubicacion Dogmatica

Afirmé el Maestro Reyes Echandia (1997) que en términos generales la doctrina
nacional acoge una concepcion ecléctica del dolo con cierto predominio del enfoque
voluntarista, toda vez que para autores como Gémez Prada (1952) hay dolo cuando
la persona “conoce que un hecho es ilicito y quiere llevarlo a término” lo que implica
gue el mencionado fendmeno supone conciencia de que el acto es ilicito, voluntad
de realizarlo, intencion de producir el resultado deseado y motivos o moviles que lo

impulsan a actuar en ese sentido.
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Reafirmando su postura, el maestro Reyes Echandia (1997) referencia a otros
ilustres tratadistas nacionales entre los que se destacan Gaitan Mahecha (1963)
quien entiende por dolo “la voluntad consistente dirigida a la producciéon de un
resultado que se conoce como antijuridico”, Mesa Velasquez (1974) quien opina
que el dolo “es la determinacion o direccion consciente de la voluntad a causar un
hecho tenido en la ley como delito”, Ruiz (1969) el cual afirma que hay dolo “cuando
el sujeto se representd y quiso el comportamiento ordenado o requerido por el
Caodigo Penal”, Estrada Vélez (1972) quien comenta que el dolo “es la manifestacion
subjetivo normativa por excelencia de los actos delictivos”, Mendoza (1978) para
quien este fendmeno se concreta en la “conciencia de la ilicitud del comportamiento

tipicamente antijuridico y la voluntad de realizarlo”, entre otros.

En su momento histérico para Reyes Echandia (1997) la teoria de la voluntad,
estrictamente entendida, es insuficiente para explicar todas aquellas hipétesis en
que el agente activo prevé y calcula no solo el resultado antijuridico de su
comportamiento, sino también los medios que habrd de utilizar para lograrlo,
resultando obvio en el plano psicoldgico que no es posible querer sino aquello que
nos hemos representado, por lo que la tesis de la representacion pura, continda el
maestro sefialando, olvida que la volicién entendida como un querer orientado hacia
una meta antijuridica es indispensable para que pueda hablarse de dolo, toda vez
que “ademas es la voluntad y no la mera representacion lo que nos permite
diferenciar la culpa con prevision del dolo y, particularmente, del dolo eventual”
(Reyes Echandia, 1997).

Asi las cosas, dogméticamente para Reyes Echandia (1997) una muy correcta
definicion de dolo ha de dar cabida tanto al fenébmeno de la voluntad como al de la
representacion, sin descuidar, desde luego, su contenido juridico, entendiéndose,
pues, por dolo, la “reprochable actitud de la voluntad dirigida conscientemente a la
realizacion de conducta tipica y antijuridica”, toda vez que cuando un hombre
ejecuta voluntariamente un hecho es porque se lo representd previamente (asi sea

mediante una representacion mental de fugaz duracion), lo hall6 adecuado a sus
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posibilidades y quiso entonces llevarlo a cabo, participando, pues, en el
comportamiento humano las esferas intelectiva y volitiva de la personalidad, con

presencia légica de la primera de ellas, pues “queremos lo conocido”.

Asi pues, para Fernandez Carrasquilla (2012) en Colombia se admite ya también
con amplitud el concepto de tipo subjetivo en el sentido moderno de integracion en
primer lugar por el dolo o los elementos psicolégicos de la imprudenciay en segundo
lugar por los componentes subjetivos o animicos especiales del injusto, lo que no
indica que en la doctrina internacional o el derecho penal interno el dolo carezca de
importancia en la construccién del concepto dogmatico de culpabilidad (sea que sea
admitida o no la naturaleza de ésta como “juicio de reproche”). Sefiala el mismo
autor que en verdad €l incide tanto en la gravedad del injusto (porque expresa, como
decia Welzel (1970), el caracteristico desvalor de accion y de intencién del hecho
total) cuanto en el grado de culpabilidad (grado de exigibilidad y responsabilidad
subjetiva en sentido estricto) porque dolo e imprudencia no se diferencian
Gnicamente en el nivel del tipo objetivo y subjetivo sino también en el de la

responsabilidad personal.
2.5.1. Contexto Histoérico del Dolo

El maestro Reyes Echandia (1976) refiere que el Cédigo Penal colombiano de 1936
no definioé el dolo, toda vez que cuando se debatié esta materia en el seno de la
Comision redactora, se decidi6 simplemente hacer una referencia a dicha
modalidad de la conducta, mediante el empleo de una expresion que permitiera a la
doctrina y a la jurisprudencia desarrollar el concepto adecuado, empleandose
finalmente la expresion “intencional”, que quedé incrustada en el inciso primero del
articulo 12 de la siguiente manera: “Las infracciones cometidas por personas que
no estén comprendidas en la disposicion del articulo 29, son intencionales o
culposas”, citando el mismo autor (1997) que la norma del afio 36 acogio en la

concepcion del dolo la orientacibn “voluntarista” con una cierta dosis de
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“representatividad”, ya que la intencion entendida como direccién de la voluntad

hacia un fin, lleva implicita la representacion del resultado que se busca.

En lo que respecta al Codigo Penal Decreto 100 de 1980, Reyes Echandia (1997)
relata que el articulo 36 del mismo sefala que “la conducta es dolosa cuando el
agente conoce el hecho punible y quiere su realizacién, lo mismo cuando la acepta
previéndola al menos como posible”, nocion legal del dolo que segun el mismo autor
esta edificada sobre los supuestos del conocimiento que el agente debe tener de la
naturaleza de su conducta tipica (la expresion “hecho punible” tiene tal alcance) y
de la voluntad de ejecutarla, refiriendo la segunda parte de la misma norma a la
modalidad del dolo eventual. Sobre esta ultima modalidad de dolo, Escobar y
Monsalve (2013) refieren que el cédigo penal de 1980 consagré por primera vez la
figura del dolo eventual en la legislacion penal colombiana, segun la teoria del

consentimiento (Pérez Barbera, 2011).
2.5.2. Marco Normativo Actual

Afirma Fernandez Carrasquilla (2011) que eventos de responsabilidad objetiva ya
no quedan en Colombia, desde que una norma rectora del Cédigo Penal de 1980
(articulo 5) erradico toda forma suya, segun formula que se mantiene en el articulo
12 de la codificacion actual, aunado a que conforme a lo dispuesto en el articulo 21
del Cédigo Penal vigente (Navas, 2000), se tiene que el dolo, la culpa y la
preterintencion son formas o modalidades de la conducta punible (Araque, 2015),
misma normativa que en su articulo 22 sostiene la evidente tradicion de definir de
manera expresa el dolo y sus dos principales variables dogméticas, lo cual puede
ser visto como una férmula plenamente respetuosa de los importantes principios de
legalidad y tipicidad (arts. 6 y 10 del Codigo Penal y 29 de la Constitucion) (Castafio,
2012).

Segun Castafio (2012), el concepto de dolo en el actual ordenamiento penal

colombiano, contiene una nocién positiva bajo los siguientes términos:
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“Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los
hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También
sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccidon penal ha sido

prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar”.

El mismo autor también contempla una nocidén negativa relativa a la exclusion del

dolo, la que se extrae del error de tipo:

“‘Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habra Ilugar a

responsabilidad penal cuando:

10. Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un
hecho constitutivo de la descripcion tipica o de que concurren los
presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el
error fuere vencible la conducta sera punible cuando la ley la hubiere

previsto como culposa”.

Sefiala Sotomayor (2016) que conforme a la nocién positiva es claro, por una parte,
que el dolo en Colombia exige conocimiento (“de los hechos constitutivos de la
infraccion penal”) y voluntad (“quiere su realizacion”). De otra, también es evidente
la diferenciacién de dos clases de dolo: el directo (“La conducta es dolosa...”) y el
eventual (“También serda dolosa...”) bajo una misma férmula de punibilidad
(Sabogal, 2014), observandose igualmente y segun Pabdn (2013) que de la
redaccion de las normas del afio 1980 y 2000, surge un enfrentamiento de las dos
concepciones dogmaticas basicas del dolo, no obstante a que en ambas

disposiciones se introduce el elemento voluntariedad: “quiere su realizacién”.

En desarrollo de su idea, Pabén (2013) sefiala que dos posiciones doctrinales de
orden fundamental emergen en la actualidad, respecto, no tanto de la ubicacion,

sino del contenido del concepto de dolo en la concepcién dogmatica, toda vez que
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el concepto de dolo contenido en el cédigo del afio 80 es propio del “esquema
causalista” que exige el conocimiento y la voluntad de los hechos, y la consciencia
de su contenido antijuridico: dolus malus, y el concepto adoptado en el 2000 es el
caracteristico propio de la “doctrina finalista” que no abarca todos los anteriores
elementos (concepto restringido de dolo o dolo natural) de acuerdo con la cual, se
exige unicamente el conocimiento y la voluntad de los hechos objetivos descritos en
el tipo penal, sin incorporar la consciencia de la realizacion antijuridica, por lo que
concluye el mismo tratadista que “el dolo es la finalidad de la accién, sea esta licita
o ilicita, por lo cual pueden incurrir en él todos los coasociados, en cuantos
destinatarios de la ley penal, pues solo se refiere a la parte objetiva de

comportamiento o supuestos de hecho tipicos”.

Por su parte Fernandez Carrasquilla (2012) refiere que en el cédigo penal de 1980
al dolo se lo trataba literalmente como “forma de culpabilidad” (al lado de la culpa y
la preterintencion), en tanto que en el cédigo penal del 2000 se lo rubrica como
modalidad de “conducta punible” (articulos 21 a 24) y de aqui extrae la doctrina su
tratamiento exclusivo, ya casi invariable, en el tipo subjetivo, aunque cita el mismo
autor que en realidad el dolo y la culpa no pueden ser “modalidades de la conducta
punible” porque no son la conducta sino solo su aspecto interno o subjetivo, aunque
es desde luego admisible que legalmente sean tratados como modalidades de
comisién subjetiva de los tipos penales, por lo que segun Velasquez (2009), con
esta definicion quedamos exonerados de “exploraciones doctrinarias” y por tanto

pareceria que no hay mucho que decir ni materia para discutir sobre el particular.

No obstante lo anterior y en claro concepto de Fernandez Carrasquilla (2012), la
definicion legal del dolo no es ni puede ser intrascendente, toda vez que ella vincula
al intérprete en el sentido de que no puede tomar como dolo lo que no encuadre en
la nocion legal del articulo 22 del codigo penal, como por ejemplo la culpa temeraria.
De otra parte, comenta el mismo autor, dado que la norma exige “conocimiento de
los hechos constitutivos de la infraccién” y al mismo tiempo “querer su realizaciéon”,

no se puede soslayar entre nosotros la integracion de conocimiento y voluntad para
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la imputacién del dolo, aunado a que no es cierto que de las conocidas formas de
dolo (directo y eventual) solo la primera tenga que ver con la voluntad, en cuanto es
la unica que corresponde a la nocion de “intencion”, y que la otra sea puro
conocimiento y calculo mental de posibilidades, pues en ambas ha de darse algo
asi como una “pre-ratificacién del resultado posible o probable o un conformarse

con su produccién”.

Asi mismo resulta importante sefialar que en la codificacion penal vigente los tipos
prohibitivos del derecho penal o figuras delictivas particulares, asi como las
circunstancias que modifican el tipo o la responsabilidad penal, estan remitidos por
regla general a la exigencia del dolo, esto es, requieren el complemento técnico de
la forma de comision dolosa, circunstancia que se desprende del sentido del articulo
21 del cédigo, a cuyo tenor la conducta punible tiene que asumir una de las tres
formas indicadas de participacion subjetiva, siendo que culpa y la preterintencion
s6lo son punibles “en los casos especialmente senalados por la ley”, destacandose
en todo caso, que en la formulacion legal nacional del dolo estan incluidas sus
manifestaciones de orden fundamental, a saber: dolo directo (conocer y querer los
hechos constitutivos de la infraccion) y dolo eventual (prever como posible la
realizacion de la infraccion y dejar su produccion o no produccion librada al azar,
gue es lo mismo que contar seriamente con la posibilidad de su ocurrencia o

aceptarla de antemano) (Fernandez Carrasquilla, 2012).

Finalmente Velasquez (2009) parece conciliarse con una variante de la postura
mixta del dolo eventual: por un lado, el agente debe prever como probable la
realizacion de la infraccién, con lo que se pone énfasis en los conceptos de
previsibilidad y probabilidad, esto es, en el componente cognoscitivo del dolo, y, por
el otro, como la ausencia de realizacidon de la infraccion prevista “se deja librada al
azar’, se parte de la idea de que las cosas deben seguir su curso, con lo que (asi
sea en menor medida) también se tiene en cuenta el componente volitivo gracias a
que el sujeto activo puede “dejar librada” la realizacion de la infraccion al acaso, a

la casualidad o al azar (lo que ratifica que en todos los tipos dolosos hay un
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componente de albur en la produccion del resultado, que también sucede en los
imprudentes, sin que ello signifique extraer este elemento, el resultado, del injusto),

gue es lo contrario de la certeza en torno a ello.

Con lo precedentemente dicho, Velasquez (2009) afirma que de entrada hay un
claro predominio del componente cognoscitivo sobre el volitivo (Gomez Lopez,
2014), pues se asume la teoria de la probabilidad (que es una variante de la tesis
de la representacion) unida al criterio de dejar que las cosas sigan su curso, posicion
que desarrolla la Teoria del Peligro No Cubierto o Asegurado (R.H. Herzberg)
aungue sin lograr eliminar el componente volitivo, quedando ademas claro que el
dolo eventual, por mandato de la “norma rectora” contenida en el articulo 11 que
consagra el principio de lesividad implica, necesariamente, la decision en contra del
bien juridico, siendo esta una de las pautas que Roxin (1997) tiene en cuenta dentro
de su concepcion funcional del dolo eventual o la llamada teoria del tomarse en

serio.

2.5.3. Dogmaética del Dolo Eventual

Escobar y Monsalve (2013) refieren que con el cédigo penal del afio 2000 se
modifica claramente la definicion de dolo eventual, toda vez que como ya se indico,
el articulo 22 del estatuto penal sehala que “También sera dolosa la conducta
cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no
produccion se deja librada al azar”, acogiéndose por ende la teoria de la
probabilidad (Roxin, 1997) para definir el dolo eventual. Sobre dicha incorporacion
Castafio (2012) comenta que se puede detectar un giro dogmatico en la estructura
del dolo eventual en el transito del codigo penal de 1980 al vigente actualmente (ley
599 de 2000), toda vez que se modificd la expresion “previéndola al menos como
posible” por el término “prevista como probable”, denotandose con ello distinto grado
o nivel de conocimiento al tornar la posibilidad en probabilidad, agregandose,
ademas, el elemento mucho mas relevante en la nueva definicion determinado por

la produccion del resultado que “se deja librada al azar” (Gémez Lépez, 2003). Asi
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las cosas, puede desprenderse que la incorporacion del dolo eventual en la
codificacion penal incorporada por la Ley 599 del afio 2000 implico el abandono de
la teoria de la voluntad o del consentimiento, enfrentandose a una nueva realidad,
siendo deliberado la supresion de expresiones relacionadas con el “querer, aceptar
o conformarse”, apelandose al criterio de la “no evitacién” en la formula de la

produccion “librada al azar” (Escobar y Monsalve, 2013).
2.5.4. El Viraje Jurisprudencial

Las transformaciones que por expresa via jurisprudencial se han introducido al
concepto de dolo en Colombia han surgido sobre todo en el ambito del dolo eventual
(Sotomayor, 2016), siendo las circunstancias facticas relacionadas con los
accidentes de trafico rodado terrestre las que mayoritariamente acaparan muchos
debates dogmaticos sobre la existencia o no del dolo eventual (Escobar y Monsalve,
2013). La referencia obligada en este sentido es la sentencia del afio 2010 proferida
por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia nacional (CSJ), que confirmé la
condena de 18 afios y 4 meses de prision y otros, que por dos homicidios dolosos
impuso el Tribunal Superior de Bogota a una persona que conducia su vehiculo a
las cuatro de la madrugada en alto grado de embriaguez y a una velocidad “entre
65 y 97 km/h”, que al no atender la luz roja de un semaforo colisioné de manera
violenta con otro vehiculo en el que viajaban dos personas que murieron en el hecho
(Corte Suprema de Justicia, Proceso 32964, 2010).

En dicha sentencia comentan Escobar y Monsalve (2013), la Corte adopta las
teorias del riesgo no permitido para deducir el dolo eventual, sefialando que en el
caso concreto se produjo un riesgo que sobrepasa los limites permitidos en el
trafico, el cual se dej6 librado al azar por el agente pues no realizé actividades
encaminadas a evitar el resultado lesivo, destacando ademas que el Cédigo Penal
del afio 2000 supera las teorias del consentimiento para adoptar una teoria de la
probabilidad que se manifiesta en la representacion del riesgo de produccion de un

resultado que se deja librado al azar, lo cual no impide que posteriormente equipare
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el “dejar librado al azar” con la “indiferencia” que se entiende como parte de las

teorias volitivas.

En relacion con dicha teoria, Castafio (2012) sefiala en sentido critico que la Corte,
no obstante avocar la resolucion del problema en perspectiva de la representacion,
pierde el claro hilo de la argumentacion en el afan de justificar la penalidad de delito
doloso para el presupuesto factico, toda vez que entremezcla una serie de
elementos repulsivos entre si, cuando si hubiera asumido en todo su contenido la
teoria de la representacion muy seguramente habria llegado a la conclusion de una
imputacidon del resultado por culpa consciente y no por dolo eventual. En similar
sentido Velasquez y Wolffhugel (2012) refieren que de dicha providencia no puede

observarse un discurso dogmatico coherente.

2.6. LA PUNIBILIDAD DEL DOLO DIRECTO
Y EVENTUAL EN COLOMBIA

De Fernandez Carrasquilla (2012) se puede llegar a interpretar que la doctrina
actual no es unanime en la sustentacion de una pena diferenciada para el dolo
directo y el eventual, ya que amplios sectores de la misma se inclinan por la idea de
que no se trata de una mayor o menor gravedad subjetiva solamente, sino que
ambas modalidades constituyen dolo y desde luego incrementan objetivamente el
riesgo de produccion del resultado tipico, ya que se obra con intencién aceptando
el riesgo de produccion del resultado, aunque la probabilidad sea “suma” como lo
describe Gimbernat (1990), pues dado que “el hombre s6lo puede poseer un
dominio relativo de la causalidad, nunca es totalmente seguro que el resultado se
producira”. No obstante lo anterior, se pueden identificar las siguientes lineas de

tratamiento para la pena del dolo en las modalidades objeto de estudio:
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2.6.1. Linea de la Pena Unitaria

Afirma Velasquez (2009) que en principio la distincidon entre dolo directo y dolo
eventual contemplada en el articulo 22 del Cédigo Penal nacional no se plasma en
ninguna diferencia en el campo punitivo, por lo que dicha divisién solo cumple un
cometido académico, lo que se traduce en la practica diaria en que un juzgador
tenga que imponer la misma pena asi la conducta del sujeto activo se haya realizado
con dolo directo o eventual, independiente de los elementos configurativos del

instituto.

Precisamente sobre este Ultimo aspecto se puede desprender de Manrique (2007)
que la opcion juridica de agravar o disminuir el reproche so6lo se basard en
consideraciones de politica criminal ajenas a la estructura conceptual del dolo, por
lo que pensar en una disminucién del dolo eventual frente al dolo directo conlleva el
aclarar primero un rigido debate doctrinal como el que se da en Colombia, el cual
no distingue aun y de forma plena entre dolo directo y eventual e incluso entre dolo
eventual y culpa, lo cual es mal sintoma para lograr justificar por qué razén se debe

reprochar de manera diferente en casos de intencién directa y oblicua.

Asi mismo y en términos de Terragni (2009), la teoria unitaria de dolo sefiala que si
el dolo eventual es dolo, tiene que participar de los elementos que deben ser
comunes a todas las formas de dolo, por lo que constituye un signo de falta de
coherencia que gran parte de la doctrina y la jurisprudencia entiendan al dolo
eventual como una categoria distinta a las del dolo directo, por lo que en lugar de
insistir en sefalar las diferencias que pueda haber entre las maneras en que

aparece el dolo, hay que encontrar las notas generales.

Diaz Pita (2010) sobre el asunto en analisis comenta que un punto de partida en el
que existe unanimidad doctrinal, es el hecho de que las conductas realizadas con
dolo eventual merecen la misma pena que las conductas directamente dolosas, ya

gue el sujeto que actta con dolo eventual “no es un descuidado que ha de poner
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mas atencion en lo que hace”, toda vez que calificarlo como tal supone siempre, en
palabras de Gimbernat (1990), “emplear un adjetivo que es absolutamente
inadecuado -es mas: que constituye una burla- para definir el contenido, el alcance

y la gravedad de esos comportamientos”.

Sobre la posicién en comento Fernandez Carrasquilla (2012) referencia que surge
entonces el problema de que, al admitir que el dolo eventual es menos grave que el
directo, en los supuestos de merecimiento de la pena minima de los tipos dolosos
resultaria injusto aplicarla por igual en los casos de dolo directo y en los de dolo
eventual, espinoso asunto frente al cual el honorable Tribunal Supremo de
Venezuela decidié crear para tal supuesto (se trataba de imputar por dolo eventual
un siniestro de transito que venia imputado por culpa) una pena intermedia entre la
prevista para el homicidio intencional simple y el culposo (creacion judicial libre de
derecho penal, discutible que sea in bonam partem porque ante la imprevisién de
pena legal procede la absolucién), considerandose que aun en Venezuela se
discute si el cédigo penal prevé o no el dolo eventual porque define el dolo como

“‘intencion” (Ferreira de Abreu, 2010).
2.6.2. Linea de la Pena Disminuida

Se puede interpretar de Sotomayor y Gallego (1999) que pese a la equiparacion
punitiva entre dolo directo y eventual contemplada por el articulo 22 de la legislacion
penal nacional del afio 2000, no puede afirmase que desde el contenido del injusto
(Velasquez, 2009) nos encontramos ante dos situaciones juridicas idénticas, toda
vez que dogmaticamente resulta claro que los supuestos del dolo directo resultan
mas graves que los del dolo eventual, por lo que se hace necesario pensar en una

atenuacion de la pena para este ultimo.

Asi mismo y no obstante la aparente unanimidad doctrinal comentada supra por
Diaz Pita (2010) sobre que las conductas realizadas con dolo eventual merecen la

misma pena que las conductas directamente dolosas, Bustos (1984) propone una
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excepcion al defender la estructura no dolosa del dolo eventual, caracterizandola
como una forma agravada de imprudencia, sefialando que no hay justificacion
alguna material para asimilar los casos del llamado dolo eventual con los del dolo,
toda vez que si la destruccion intencional de bienes juridicos y la puesta en peligro
mas alla de lo permisible se diferencian entre si, mereceran también diferente
respuesta por parte del ordenamiento juridico, como de hecho ocurre en la préactica:
la penalidad asignada a los comportamientos realizados dolosamente es
sensiblemente mas grave que la penalidad con la que se puedan conminar los

comportamientos imprudentes.

Por su parte Ferré y otros (2010) sefialan que desde un punto de vista valorativo el
injusto que se realiza con dolo eventual es algo menor que el de aquel que actia
con dolo directo, y algo mayor que el que lo hace con culpa consciente, motivo por
el cual algunos autores consideran el dolo eventual como una forma de dolo
“atenuada” o “debilitada”, sin consecuencias penoldgicas (Roxin, 2004) o
postulando efectivamente una rebaja de la pena a imponer (Luzon, 2016). La
postura de Roxin (2004) referencia que solo si se considera que el dolo eventual
contiene todo aquello que permite hablar de dolo puede legitimarse que a un caso
de dolo eventual se le pueda aplicar la misma escala penal que a un caso de dolo
directo, pero que si, en cambio, se ve en el dolo eventual una forma “debilitada” de
dolo, esta legitimacion pasa a ser dudosa, o al menos dificilmente compensable con

meras ponderaciones en el ambito de la determinacion de la pena.

Sobre la postura anunciada de Luzén (2016), efectivamente este sefiala que el dolo
eventual supone, en cuanto desvalor (subjetivo y objetivo de accién), una gravedad
del injusto algo menor que las formas de dolo directo, al ser también menos intensa
la voluntad, y ademas inferior la peligrosidad a priori que en dolo directo de 2° grado
(donde hay conciencia de la seguridad de produccién del hecho) y que en el directo
de 1° grado por regla general (ya que en este el sujeto pone todo de su parte para
lograr el fin), lo que puede ser tenido en cuenta en los tipos que no distinguen clases

de dolo mediante la determinacion de la pena, y por excepcion, en algunos tipos la
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menor gravedad frente al dolo directo ya es tenida en cuenta por la propia ley,
castigando sélo la comisién con dolo directo, o al menos creando un tipo agravado

para el supuesto de dolo directo y otro mas benigno para el dolo eventual.
2.6.3. Linea de la Pena Mixta Indirecta

Velasquez (2009) al sefialar que la division entre dolo directo y dolo eventual solo
cumple un contenido académico que no se refleja en la penalidad, aconseja también
que desde el punto de vista politico criminal esta deberia hacerse, pero que sin
embargo, puesto que el legislador normalmente sefiala las penas al indicar unos
maximos y unos minimos dentro de los que debe moverse el juzgador, ademas de
que se indica como criterio de dosificacion “la intensidad de dolo” (Art. 61-3 del
Cdédigo Penal del afio 2000) (Navas, 2000), no cabe duda que el distingo tiene

repercusiones en este ambito.

En esta misma linea de pensamiento punitivo parecen coincidir y ubicarse los
planteamientos esgrimidos por Fernandez Carrasquilla (2012) cuando sefiala que a
pesar de que la ley penal colombiana no asigna diferentes consecuencias punitivas
segun que el dolo sea directo o eventual, toda vez que la concepcién mayoritaria
apunta a sefialar que la forma de imputacion subjetiva es la misma (dolo) y el marco
penal es idéntico, esto no impide que el juez registre su intensidad mayor o0 menor
para efectos de tasar la pena en cada caso concreto dentro de ese marco legal, de
conformidad con el citado articulo 61-3 del Cddigo Penal vigente (intensidad del

grado de participacion interna).
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Capitulo 3

LA PUNIBILIDAD EN EL ESTADO SOCIAL Y
CONSTITUCIONAL DE DERECHO DE COLOMBIA

Este capitulo pretende suministrar a la investigacion de un marco teorico que
contenga las bases conceptuales necesarias sobre el ejercicio de la pena estatal en
el horizonte especifico del Estado Constitucional de Derecho nacional, ejercicio
académico que se da en clara perspectiva de situar el problema de investigacion
planteado dentro de un coherente grupo de conocimientos juridicos que guien y
acerquen el proceso letrado hacia la tradicion tedrica que se asumira y por ende al
conocimiento necesario que permita validar la hipétesis planteada, en el sentido de
poder fundamentar de forma posterior una diferenciacion disminuida en la

punibilidad del dolo directo y el eventual en Colombia.
3.1. EL ESTADO SOCIAL Y CONSTITUCIONAL DE DERECHO
3.1.1. Estado de Derecho

Por “Estado de Derecho” en términos expresados por Falcon (2005), puede
entenderse “aquella construccion del Estado en la que el poder se somete a la ley,
al Derecho”. Villar (1996) por su parte sefiala que el concepto, tal como se le conoce
hoy, nace en el ambito juridico-politico aleméan entre los siglos XVIIl y XIX y tiene un
origen claramente liberal, teniendo como tarea el aseguramiento de la libertad y
propiedad del ciudadano y como objeto la promocion del bienestar del individuo,

para de esa manera, conformar su caracter como “ente comun” (res publica).

Si bien la mencionada nocién del Estado de Derecho, complementa Villar (2007),
tiene ancestros que pudieran llevarnos hasta la antigiedad griega y romana y la
Edad Media, lo mismo que manifestaciones de la época de la llustracion, solo puede
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decirse que se precisa a partir de la obra del aleman Robert Von Mohl (1872), quien
determina entre las formas de Estado, el Estado de Derecho “de los tiempos
modernos” sefalando que “su esencia se situa en el hecho que protege y estimula
el desarrollo de todas las fuerzas naturales, desarrollo reconocido por el pueblo
como objetivo de la vida del individuo y el conjunto de la sociedad”. En interpretacién
a Falcon (2005), puede considerarse que el Estado de Derecho adopta distintas
versiones a lo largo de la historia, desde el Estado Liberal de Derecho
decimonoénico, pasando por el Estado Democratico de Derecho, hasta llegar, a
modo de sintesis y para todos los efectos del presente documento al actual Estado
Social y Constitucional de Derecho consagrado entre muchas otras Cartas del

mundo, por la Constitucion Politica de Colombia del afio 1991.
3.1.2. Estado Social de Derecho

La aparicion del Estado Social da inicio posteriormente al concepto de Estado Social
de Derecho, categoria que fue introducida por el jurista aleman Hermann Heller
(1987), quien en el afio de 1930 plantea la tesis al formular la alternativa entre
Estado de derecho y dictadura, en el entendido que el Estado de Derecho es
insuficiente para hacer realidad el principio formalmente consagrado de la igualdad,
pues el legislador no tiene en cuenta, dentro de tal Estado, las relaciones sociales
de poder, convirtiendo asi el derecho en una expresion de los mas fuertes,
proponiéndose entonces el Estado Social de Derecho el cual favorece la igualdad
social real. Al respecto Villar (2007) comenta que esta situacion trae como
consecuencia la obligacién de proteger derechos tales como el del empleo, el del
arrendatario, el de la mujer y la juventud, el de seguridad social y asistencia médica,
el de educacion, etc., partiendo su aplicaciébn desde principios como el de la
dignidad humana, la igualdad, la prohibicion de discriminacién, la proteccion de la

familia, el derecho a la vivienda, a la educacion, obligacion, entre otros.

Es de sefalar que la intervencién estatal general se dirige en términos textuales de

Mir Puig (1994) a “crear condiciones que favorezcan la vida del individuo”, por lo
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que parafraseando a Lopez (2001), se profundiza en los derechos humanos
legitimandose de este modo la accidn punitiva sobre una base democratica y
participativa que reconoce una finalidad garantista al Derecho Penal, por lo que el
fundamento del castigo sale de la mera esfera normativa criminal en la que se
encontraba, para posar su clara atencion en valores supremos legitimos que se
objetivizan a través de los principios constitucionales y que a su vez limitan la
facultad sancionatoria, en el real entendié que el derecho de penas ya no puede
seguirse sosteniendo solo en el principio de legalidad plasmado en la ley, sino que
debe mirar siempre las premisas superiores como pilar de garantia, cimentados
epistemoldgicamente en el postulado dogmatico de la dignidad humana, condicién
de la que no puede despojarse el hombre en ninguna circunstancia, pues aun bajo
el estigma de haber delinquido, dentro del sistema penal sera sujeto de derechos y

no objeto de sancién, evitando de esta manera cualquier forma de totalitarismo.

Con base en las anteriores premisas, comenta Falcén (2005) que si el Derecho
criminal liberal permitié atribuir a la pena tanto una funcién de prevencion como de
retribucion, el Derecho penal del Estado social no podia sino conferir a la pena la
funcién de prevencion, de lucha contra el delito, de combate de la delincuencia para
frenar eficazmente, en el terreno de los hechos, una criminalidad que iba en
aumento a lo largo del siglo XIX, siendo esta la etapa de la prevencion especial,
propia de la Escuela positiva partidaria de las medidas de seguridad méas que de las
penas, reconociéndose en primer lugar, que el principio intervencionista,
caracteristico de este tipo de Estado, podia conducir a un Derecho penal mucho
mas preocupado por su propia eficacia que por servir a todos los ciudadanos y a la
sociedad, y en segundo lugar, que la pena a veces se constituia en un arma del
Estado esgrimida contra el conglomerado, produciendo eficacia, si, pero también
“terror” penal, por lo que para evitar este riesgo, la sancién penal debia someterse

a unas claras instrucciones de uso y funcionamiento contenidas en la Carta.

Borja (2001) comenta que la pena del Estado intervencionista se diferencia en

algunos aspectos de la que ha plasmado el Estado Liberal conforme a su ideario,
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en el entendido, primero, que de esta Ultima forma, si los poderes publicos tienen
encomendada la misién de garantizar las libertades formales de los ciudadanos y
tutelar el respeto de las reglas de juego que marca la libre competencia en una
economia de mercado, su actuacion ante el fendmeno criminal es eminentemente
represiva, es decir, recurrira a la sancion penal una vez que el delito ya haya
lesionado o puesto en peligro los bienes juridicos tutelados relevantes para la
convivencia humana, por lo que en cambio, en un Estado intervencionista, el propio
poder publico debe actuar como agente en la misma raiz del problema para intentar
aportar la correspondiente solucion, de ahi que no sea suficiente siempre “esperar”
a que el hecho criminal haya atacado a la persona, bienes o derechos individuales,
sino que tendra que proteger a los ciudadanos y a la propia comunidad desde

“antes” de que el delito se manifieste.

Es asi como Borja (2001) explica que la clara concepciéon del Estado como Social
implica otorgarle una funcion politico criminal a la pena, teniendo esta labores de
prevencion del delito, toda vez que la criminalidad se contempla como problema
social y el poder publico esta comprometido a resolver los conflictos que afectan al
interés general para propiciar el desarrollo y el progreso de la comunidad, por lo que
bajo esta clara perspectiva, la pena es concebida como uno mas de los instrumentos
de la politica social encaminada a la prevencion de los delitos para logar asi un
mayor bienestar de la ciudadania, aclardndose eso si, que en el Estado social la
intervencion punitiva frente al fendbmeno criminal no puede consistir en una mera
retribucién del hecho por el mal causado o una simple prevencion general a través
de la intimidacion que supone para la ciudadania la existencia de la pena, sino que
el Estado esta en el deber de reintegrar al individuo a la comunidad y evitar asi la
futura comision de delitos, de ahi que desde la propia Constitucion se ponga gran
énfasis en la prevencion especial a través de la resocializacibn como mecanismo

gue justifica la existencia de la pena.
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3.1.3. Estado Constitucional de Derecho

Segun Ortiz (2006), la denominaciéon de “Estado Constitucional” se emplea para
identificar un determinado modelo de Estado de Derecho, como aquel en que la
Constitucion Politica alcanza una primacia cualificadora y un “caracter” prevalente,
respecto sobre todo a los fines estatales y a las relaciones con los derechos de los
ciudadanos en general, donde se cambia el paradigma de la primacia normativa por
el de la supremacia de la Constitucion Politica. Para Arrieta (2009), el Estado
Constitucional o proceso de constitucionalizacion del derecho se refiere al
“fendmeno juridico segun el cual el ordenamiento legal de un pais y por tanto el
derecho en si mismo considerado, debe estar regido en su interpretacion y

aplicacion por la Constitucion”.

En términos de Alexy (1993), el objetivo del proceso de constitucionalizacion del
derecho no fue sino “el impulso basico del constitucionalismo contemporaneo, esto
es, la real consolidacion de modelos de Estado donde existe una constitucion
democrética que esta por encima de las demas normas y que establece auténticos
limites juridicos al poder para la garantia de los derechos fundamentales”. Diaz
(1992) explica en su caracterizaciéon del Estado de Derecho, que este incluye la
garantia y la seguridad de los derechos fundamentales como una de sus calidades
basicas, sefialando Londofio y otros (2013) que desde la visién de Ferrajoli (2003),
sin embargo, el amplio discurso de los derechos fundamentales aparece como
caracteristico de lo que él llama Estado Constitucional de Derecho, en donde tanto
los denominados derechos fundamentales como los principios constitucionales son
paradigmas que definen la validez del ordenamiento juridico, por lo que en esta
tltima forma de Estado existe una Constitucion vinculante en lo formal y en lo

sustancial.

Bajo la anterior perspectiva y segun comenta Aiion (2002), entre los contenidos de
la Constitucion Politica los derechos fundamentales son la pieza fundamental, ya

gue este nuevo paradigma atribuye a los mismos el papel de ser la justificacion mas
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importante del Derecho y del Estado y por tanto puede llevar a interpretar que ahora
el Estado no es sino un claro instrumento de tutela de los mismos y como tal
fundamento impone fines y objetivos que deben ser realizados (Ferrajoli, 1995), por
lo que en perspectiva del mismo Afion (2002), uno de los rasgos que mejor podria
llegar a definir y caracterizar el Estado Constitucional de Derecho es la clara
orientacion a la proteccion de los derechos al margen o incluso por encima de la
ley, en el especifico entendido que no se trata de la eficacia de los derechos en la
medida y en los términos marcados en la ley, sino de la directa eficacia de los
derechos en la medida y en los términos establecidos en la Constitucion (Liborio,
1998).

3.1.4. Modelo de Estado de Colombia

El dia 4 de julio del afio 1991 entré en vigencia la actual Constitucion Politica de
Colombia, documento que en palabras de la Corte Constitucional a lo largo de su
jurisprudencia constante, “recoge ampliamente los postulados normativos propios
del modelo de Estado Social de Derecho”, circunstancia que se comprueba no solo
al repasar lo consagrado en la lista de los principios y de la Carta de derechos, sino
también en la organizacion del aparato estatal, siendo su articulo 1° no solo un
importantisimo precedente para el contexto del constitucionalismo colombiano, sino
la clave normativa que irradia todo el texto fundamental (Corte Constitucional de

Colombia, T-406, 1992). Dicho articulo refiere textualmente:

“DE LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en
el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las

personas que la integran y en la prevalencia del interés general.”
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Del anterior articulo se deriva, en primer lugar, que la acepcién “Estado de Derecho”
se refiere en términos igualmente jurisprudenciales a que la actividad del Estado
esta regida por las normas juridicas, es decir que se cifie al Derecho, y segundo,
que con el término “social” se sefala que “la accion del Estado debe dirigirse a
garantizarle a los asociados condiciones de vida dignas, es decir, con este concepto
se resalta que la voluntad del Constituyente en torno al Estado no se reduce
simplemente a exigir de éste que no interfiera o recorte las libertades de las
personas, sino que también exige que el mismo se ponga en movimiento para
contrarrestar las desigualdades sociales existentes y para ofrecerle a todos las
oportunidades necesarias para desarrollar sus aptitudes y para superar los
apremios materiales, adicional a que la definicion del Estado colombiano como
democratico entrafia entre otros muchos otros importantes aspectos, que la
voluntad de las mayorias no puede llegar al extremo de desconocer los derechos
de las minorias ni los derechos fundamentales de todos los individuos” (Corte
Constitucional de Colombia, SU-747, 1998).

En relacién con dicho modelo de Estado, igualmente la jurisprudencia ha hecho
referencia a 3 conceptos que se relacionan directamente, siendo estos los valores,
los principios constitucionales y los derechos fundamentales. Frente a los valores,
el Tribunal constitucional ha indicado que representan el catalogo axiolégico a partir
del cual se deriva el sentido y la finalidad de las demas normas (Corte Constitucional
de Colombia, T-406, 1992). Sobre los principios constitucionales, la Corte
Constitucional ha reconocido que estos consagran prescripciones juridicas
generales que suponen una delimitacién politica y axiol6gica reconocida y, en
consecuencia, expresan normas juridicas para el presente (Corte Constitucional de
Colombia, C-1287, 2001). Y en relacion a los derechos fundamentales, la
jurisprudencia ha sefialado que existe una nueva estrategia para el logro de la
efectividad de los mismos, cual es la coherencia y la sabiduria de la interpretacion
y, sobre todo, la eficacia de los derechos que esta asegurada por la Corte
Constitucional (Corte Constitucional de Colombia, T-406, 1992).
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Bermudez y Morales (2012) interpretan que el modelo de Estado Social de Derecho
implementado en Colombia se muestra como un Estado de tipo eminentemente
democratico, donde se reconocen ampliamente los derechos individuales y
colectivos (econémicos, sociales, culturales), con la clara propuesta de la propiedad
privada, pero sin obviar su importante funcion social, mas la intervencion del Estado
en todos los asuntos de orden publicos y privados, ya que es €l quien normaliza las
acciones que se dan entre el gobierno y el ciudadano, para lo que se requiere una
serie de requisitos como condicién esencial para que este pueda darse, siendo
estos en primer lugar, la creacion de diferentes 6rganos independientes del poder
del Estado, asi como mecanismos esencialmente democraticos para la eleccion de
la titularidad en los 6rganos de poder en los cargos publicos que asi lo contemplen,
poder institucionalizado y normas juridicas (Estado de Derecho) creadas con la
finalidad de integrar el Estado con toda la sociedad, siendo la integralidad de la
nueva Constitucion Politica, como norma rectora y eje transversal de supremacia
segun su articulo 4°, la determinante de la conducta juridica y de toda construccion
normativa en el sentido de que establece claras normas para el correcto
funcionamiento de lo que se conoce como modelo de “Estado Constitucional de
Derecho”.

3.1.5. Supremacia de la Constitucion

La Constitucion Politica de 1991 en su primer articulo declara que Colombia es un
“Estado de Derecho y social”, en el entendido que la actividad del Estado esta regida
por las normas juridicas, es decir que se cifie al derecho, declarando la misma Carta
en su articulo 4° que la norma juridica fundamental es la Constitucion Politica, lo
cual implica que toda la actividad que despliegue el Estado debe realizarse dentro
del marco de la dultima, hablandose en esta situacion y bajo términos
jurisprudenciales, de un “Estado Constitucional de Derecho” (Corte Constitucional
de Colombia, SU-747, 1998). El articulo 4° mencionado recurrentemente refiere

textualmente:
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“‘“ARTICULO 4. La Constitucion es norma de normas. En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma

juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar

la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.”

La supremacia de la Constitucion Politica sobre el resto de prescripciones del
sistema de derecho colombiano es un principio estructurante del orden juridico, toda
vez que en términos jurisprudenciales “el conjunto de prescripciones que integran
el derecho positivo se ordenan en un sistema normativo, en virtud de la unidad y
coherencia que le imprimen los valores, principios y reglas establecidas en la
Constitucion, o lo que es lo mismo, el orden juridico de la sociedad politica se
estructura a partir de la Carta Fundamental” (Corte Constitucional de Colombia, C-
415, 2012), por lo que “en el Estado de Derecho la Constitucion se erige en el pilar
de todo el sistema normativo, en el orden politico y juridico fundamental de la
sociedad. La nocién de supremacia de la Constitucion surge a partir de este cuerpo
normativo que contiene los principios, los valores, las reglas, los deberes y los
derechos que imprimen unidad, coherencia y validez al resto de las disposiciones
juridicas de caracter vinculante” (Corte Constitucional de Colombia, C-560, 1999).
En relacion con el concepto de supremacia constitucional referido, el Tribunal
constitucional nacional (Corte Constitucional de Colombia, C-400, 2013) ha

sefalado textualmente (esta en negrilla en el texto original):
“...Ia Constitucion como fuente suprema del ordenamiento juridico ocupa

el mas alto rango dentro de la piramide normativa y a ella debe estar

subordinada toda la legislacion.
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“La posicion de supremacia de la Constitucion sobre las restantes
normas que integran el orden juridico, estriba en que aquélla determina
la estructura basica del Estado, instituye los érganos a través de los
cuales se ejerce la autoridad publica, atribuye competencias para dictar
normas, ejecutarlas y decidir conforme a ellas las controversias vy litigios
gue se susciten en la sociedad, y al efectuar todo esto, funda el orden
juridico mismo del Estado. La Constitucion se erige en el marco supremo
y Ultimo para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la
validez de cualquier norma, regla o decision que formulen o profieran los
organos por ella instaurados. El conjunto de los actos de los 6rganos
constituidos -Congreso, Ejecutivo y jueces- se identifica con referencia a
la Constitucién y no se reconoce como derecho si desconoce sus criterios
de validez. La Constitucidbn como lex superior precisay regula las formas
y métodos de produccion de las normas que integran el ordenamiento y
es por ello ‘fuente de fuentes”, norma normarum. Estas caracteristicas
de supremacia y de maxima regla de reconocimiento del orden juridico
propias de la Constitucién, se expresan inequivocamente en el texto del

articulo 4.’

Las consecuencias que se derivan del principio de supremacia apuntan
no sélo al reconocimiento de una norma juridica como piedra angular
filoséfico-politica que rige todas las actividades estatales y a la cual estan
subordinados todos los ciudadanos y los poderes publicos, sino que
legitima ademas las normas juridicas que se expidan congruentes con
ella. Dicho de otro modo: la Constitucion es norma fundante en una
dimensién tanto axiolégica (v. gr. establece principios, derechos
fundamentales y pautas interpretativas), como instrumental (proporciona
los mecanismos para lograr armonia y coherencia en la aplicaciéon de la

Constitucion)...”
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Es de referenciar que el concepto de la supremacia constitucional fue elaborado a
nivel tedrico principalmente por Kelsen (1974), quien en su obra La Teoria Pura del
Derecho, explica que el ordenamiento juridico se organiza nhormativamente en una
jerarquia, por lo cual debe tener un punto de partida que lo fundamente,
encontrando esta base en la Constitucion, por lo que se puede afirmar que la
Constitucion es ley fundamental en primer lugar porque define el sistema de fuentes
formales del derecho, y en segundo término y tal como asegura Garcia de Enterria
(1985), por tener una pretension de permanencia, o de base estable de la

organizacion de un Estado.

3.2. DOGMATICA DE LAS SANCIONES PENALES

3.2.1. Concepto de Pena

Tal como afirmara en su momento Sandoval Huertas (1998), la mas antigua y muy
juiciosa nocion sobre la pena proviene de Beccaria (1893) quien la concibié como
un “estorbo politico” que pretende interponerse en el proceso de aparicion de la
conducta delictiva, “sin destruir la causa impelente”, empero y en claro sentir de
Arboleda y Ruiz (2002), “practicamente todos los autores posteriores al marqués
italiano, han soslayado aquella concepcion y, antes bien, con un criterio bastante
diferente, coinciden en afirmar que la pena es un perjuicio (empleando ésta o alguna
expresion muy proxima: mal, castigo, disminucién, etc) que el Estado irroga al
individuo o persona declarada penalmente responsable”. A nivel interno, el Maestro

Reyes Echandia (1976), a su vez considera como pena en sentido juridico “la
coartacién o supresion de un derecho personal que el Estado impone a través de
su rama jurisdiccional a sujeto imputable que ha sido declarado responsable de

infraccion penal’.

Por su parte Fernandez Carrasquilla (2012a) refiere que una tradicion que se
remonta a Grocio define la pena estatal, esquematicamente, como un “mal que se

inflige a una persona como consecuencia de una mala accion”, siendo un “mal’

-53-



porque implica dafo a los bienes juridicos del que la recibe y es “consecuencial’
porque tiene necesariamente como presupuesto la realizacion culpable del un
injusto tipico, esto es, de un delito, tratandose pues, de una reaccion institucional y
formalizada que representa frente al delito una consecuencia caracteristicamente
sancionatoria de derecho publico, consistiendo la pena en otras palabras, en un
dafio que se inflige institucionalmente a bienes juridicos de la persona que cometio

la conducta punible como reaccion que debe ser proporcional al dafio social de ésta.

Para Velasquez (2009), la pena es “la privacion o restriccion de bienes juridicos
impuesta por el érgano jurisdiccional competente mediante sentencia en firme a la
persona que ha realizado un delito, acorde a las pautas legales correspondientes”,
siendo tarea basica de la pena la proteccion de los bienes juridicos, pues sin ella
como medio de reaccion juridico penal la coexistencia humana en sociedad seria
impensable, no obstante ello no significa que sélo se reduzca a fines preventivos.
Es de resaltar de esta definicion que cuando el autor refiere que la pena debe
hacerse con las pautas legales correspondientes, el mismo hace referencia a que
la actividad del juzgador se encuentra demarcada por el legislador, de tal manera
gue este debe observar toda una serie de postulados surgidos de las bases
constitucionales del Estado Social de Derecho conformado democraticamente, y
tener siempre como guia suprema el respeto a la dignidad de la persona humana,
la legalidad, la seguridad juridica y, sobre todo, el axioma de necesidad de pena o

necesidad de intervencion.
3.2.2. Caracteristicas Constitucionales de la Pena

Sefala Velasquez (2009) que como resultado de la definicion anterior, asi como de
los diversos postulados superiores que la inspiran, se le puede atribuir a la pena las
siguientes notas distintivas que la diferencian de otras sanciones imponibles en el

ordenamiento juridico:

- Humana
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El Derecho Penal se inspira en el principio de dignidad de la persona humana,
verdadera columna vertebral del Estado Social y Constitucional de Derecho, lo que
en la practica implica el respeto a la integralidad del ser humano, esto es, el
imperativo segun el cual se debe preservar a toda costa la indemnidad personal o
la incolumidad de la persona como ser social (principio de humanidad, propiamente
dicho), de tal manera que los medios utilizados por el legislador, para el caso, la
pena, no atenten contra la dignidad concreta del individuo y se conviertan en un
instrumento de sometimiento y desigualdad, lo que explica la prohibicion de
sanciones penales consistentes en tratos crueles, inhumanos y degradantes, asi
como la proscripciéon de la desaparicion forzada, la erradicacion de los apremios,
las coacciones, las torturas, etc. (Constitucion Politica, arts. 1°, 5°, 12, 16, 28 y 34)

y por su puesto la erradicacion de la pena de muerte (Constitucion Politica, art. 11);
- Legal

El castigo debe sujetarse en todo al principio de legalidad de los delitos y de las
penas (el mas importante limite formal al ejercicio de la actividad punitiva del
Estado) que, para el caso, comprende esta Ultima expresion de dicho apotegma
nulla poena sine lege, tanto en el plano de las prerrogativas o privilegios
sustanciales, procesales como de ejecucion penal, recordandose que estos
privilegios han sido explicitamente reconocidos por el ordenamiento juridico

superior (Constitucion Politica, arts. 1°y ss., y 29, inc. 2°);
- Determinada

Como la pena esta presidida por el postulado de determinacion, de certeza o de
taxatividad, el legislador estd compelido a consignar en la ley sanciones penales
claramente determinadas en lo que toca con su clase, duracion, cantidad, monto,
etc, lo que implica que las penas tienen que ser expresas, precisas, manifiestas,
concretas, para que no haya duda alguna en lo atinente a sus alcances y contenidos

(Constitucion Politica, art. 29);
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- lgual

El castigo se aplica a todos los infractores de la ley penal, sin hacer distingos de
ninguna naturaleza en consideracién a su edad, clase social, sexo, raza, etc., toda
vez que este atributo de la pena estatal, sin duda, es una emanacion del principio

de igualdad material ante la ley penal (Constitucion Politica, art. 13);
- Proporcional

Segun el postulado mas general de la prohibicion de exceso, la pena debe
corresponderse con la gravedad y entidad de la conducta punible cometida, de tal
manera que las sanciones graves se destinen para los delitos mas atroces, y las
mas leves, para los de menor rango (Constitucion Politica, arts. 1°, 2°, 5°, 6°, 11 a
13);

- Razonable

La sancion penal imponible en el caso concreto debe ser fruto de una tarea de
determinacion judicial ajustada a las leyes de la prudencia, el equilibrio, la
moderacion y la sensatez, como que el derecho penal esta inspirado en el principio
de la razonabilidad (Constitucion Politica, arts. 1°, 5°, 11, 12, 16, 28, 29y 34);

-  Necesaria

En el seno de un derecho penal de garantias, inspirado en el respeto a la dignidad
de la persona humanay dentro del marco trazado por el principio mas general de la
necesidad de intervencion penal minima o de necesidad (que postula que el derecho
penal solo tutela aquellos derechos, libertades y deberes que sean imprescindibles
para el mantenimiento y conservacion del orden juridico, frente a aquellos ataques
gue se realizan contra este considerados como los mas intolerables), la sancién
penal imponible solo puede ser aquella que sea indispensable para concretar en la
realidad el programa politico criminal que el legislador ha disefiado, y la que reporte

-56 -



un minimo dafio posible para el penado, todo ello inscrito en el marco de la

prevencion de nuevos delitos (Constitucion Politica, arts. 1°, 2°, 5°y 12);
- Judicial

Como producto de que el derecho penal propio de un Estado Social y Constitucional
de Derecho tiene que estar asentado sobre el postulado del Juez constitucional,
legal o natural (limite formal al ejercicio de la potestad punitiva estatal), la imposicion
de la pena estd reservada a los drganos jurisdiccionales competentes, a los
tribunales de justicia debidamente constituidos, que deben aplicarla solo cuando
medie la comision de una conducta punible del agente, con lo que se mantiene las
bases del orden juridico y se logra el aseguramiento de la vida comunitaria,
recordandose ademas que la imposicion de la pena se debe hacer con base en el
rito procesal ordinario, brindandole al reo la posibilidad de disfrutar de todas las

garantias procesales (Constitucion Politica, art. 29, inc. 2°);
- Individual

Como la pena estatal es estrictamente personal y solo puede alcanzar a quien ha
transgredido la ley penal en su calidad de autor o participe, mas no terceros, asi se
encuentren ligados con el sujeto activo del comportamiento punible por vinculos de
amistad, crédito politico o religioso, sangre, afectos, etc., como lo impone el principio
de culpabilidad o de responsabilidad subjetiva, lo que en otras palabras implica que
la pena no puede trascender de la persona del delincuente (Constitucién Politica,
arts. 6°, 16 y 29, inc. 2°9);

- lrrevocable

La imposicion de la pena esta presidida por la idea de permanencia, de duracién,
de persistencia, en cuya virtud, una vez impuesta la sancion, debe cumplirse

estrictamente sin que, en principio y salvo ciertos mecanismos mediante los que se
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posibilita dicha situacion, sea susceptible de revocacién, modificacién o suspensién

(Constitucion Politica, art. 29, inc. 2°); y
- Publica

La imposicion de las consecuencias juridicas esta presidida por la idea de difusion,
de comunicacion de ese hecho tanto al reo como a los asociados, por eso, desde
la época del pensamiento penal ilustrado, se ha proclamado la necesidad de que
las sanciones se hagan publicas, conocibles, de tal manera que no solo la opinidn
publica pueda enterarse del comportamiento de sus jueces, sino también el
directamente afectado a quien se le debe notificar en debida forma para que pueda
impugnar la decision que las contiene en ejercicio de los recursos previstos al efecto

por la ley procesal penal (Constitucion Politica, art. 29, inc. 2°).

Tomando en cuenta estas caracteristicas constitucionales, Fernandez Carrasquilla
(2012a) infiere que a nivel interno y metodolégicamente el codigo penal del afio
2000 hace una nueva presentacion o reordenacion de las normas rectoras, al
enunciar primero los principios relativos a las sanciones penales y las normas
rectoras relacionadas con las funciones de las penas y las medidas de seguridad
(Articulos 3, 4y 5) y posteriormente los principios rectores de estricta legalidad y de
igualdad (articulos 6 y 7) y la enunciacién de los principios de acto, antijuricidad y
culpabilidad (articulos 9 a 12). Asi mismo, se puede deducir que el legislador en el
articulo 34 ibidem acogi6 la particién que atiende a la importancia o rango interno
de las penas, de ahi que sefiale separadamente que las penas que se pueden
imponer con arreglo al codigo son principales, sustitutivas y accesorias privativas

de otros derechos cuando no obren como principales.
3.2.3. Principios de las Sanciones Penales

Sefala igualmente Fernandez Carrasquilla (2012a) que al tenor del articulo 3° del

codigo penal del afio 2000, la imposicion de las sanciones penales en Colombia
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esta regida por los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad (nullum
crimen sine necessitate), tratandose sin duda de la implantacion en el derecho penal
positivo de los principios regulativos de la intervencion de los derechos
fundamentales que provienen de la Constitucion y de la jurisprudencia
constitucional, la cual ha sefialado en relacién con el referenciado articulo 3° que en
el ejercicio de la facultad punitiva del Estado “el legislador debe propender a la
realizacion de los fines sociales del Estado, entre ellos, los de garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion y
de asegurar la vigencia de orden justo” (Corte Constitucional de Colombia, C-070,
1996).

- Principio de Necesidad

Afirma Pabdn (2013) que se habla de la necesidad de las sanciones penales en lo
tocante a su aptitud concreta para proteger determinado bien juridico (orden
preventivo general) y su eficacia para el cumplimiento de los fines esenciales de la
pena (orden preventivo especial), misma que se determina por su correlaciéon con
toda la gama de mecanismos de control y contencién de que se dispone en el
ordenamiento juridico vigente, por lo que en materia penal especifica y en claros
términos de la jurisprudencia, “la potestad legislativa de tipificacion estd sometida al
control constitucional de las medidas, segun la aptitud para la proteccion del bien
juridico tutelado, la necesidad de esa proteccion especifica en contraste con otros
medios preventivos igualmente idéneos y menos restrictivos de la libertad, o lo que
puede significar lo mismo o complementar lo anterior, que el concreto principio de
necesidad debe siempre entenderse en el marco de la prevencién y conforme a las

instituciones que la desarrollan” (Corte Constitucional de Colombia, C-070, 1996).
- Principio de Proporcionalidad
Afirman Arboleda y Ruiz (2002) que el principio de proporcionalidad de las

sanciones penales tiene gque ver con su graduacion adecuada a la gravedad del
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delito (lesividad de la conducta) y a la culpabilidad de su autor, aspectos que debe
tener en cuenta el juez al momento de imponer la sancion penal, haciendo en todo
caso una aplicacion limitada de dicho principio, por virtud de que el legislador ha
graduado de alguna forma las penas correspondientes a las conductas descritas
como criminales mediante su tipificacion legal. Al respecto la Corte Constitucional
de Colombia ha sefialado que “solo el uso proporcionado del poder punitivo del
Estado, esto es acorde con el marco de derechos y libertades constitucionales,
garantiza la vigencia del orden social justo, fundado en la dignidad y la solidaridad
humana, postulado del cual se puede inferir que el principio de proporcionalidad
presupone la ponderacion de bienes juridicos constitucionales, sopesamiento que
asume la forma de un juicio de proporcionalidad de los medios” (Corte
Constitucional de Colombia, C-070, 1996).

Sobre dicho principio refiere Pabon (2013) que la proporcionalidad en cuanto
caracteristica y fundamento de la consecuencia penal (pena), se entiende como el
imperativo normativo de adecuar la sancion a la real gravedad de la conducta
realizada y a la responsabilidad del autor, postulado que también atiende al ejercicio
del ius puniendi, en congruencia con el conjunto de derechos y libertades
constitucionales, por lo que la proporcionalidad debe establecer una jerarquizacion
de los bienes juridicos protegidos penalmente, la cual tiene origen o fundamento
constitucional, por lo que la desproporcionalidad de la pena tan sélo deviene
ilegitima, si se verifica en perjuicio del sentenciado, lo que lleva a sefialar que el
principio guarda estrecha relacion con el respeto a la dignidad de la persona, pues
seran inhumanas las penas que no guarden proporcion con la importancia y
trascendencia de la lesion al orden juridico, en referencia especifica a la ubicacion
jerarquizada del bien tutelado, y la consecuente responsabilidad del agente
(Bacigalupo, 1984).

De Cita y Gonzalez (2017) se puede inferir que de las diferentes teorias juridicas
existentes, las Teorias de la Union de la Pena (las cuales pretenden conciliar la

necesidad o utilidad de la pena con su justicia) son las que en mayoria legitiman la
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sancion penal en un Estado Social de Derecho, toda vez que “defienden el propésito
de dar siempre un fin mayor a la pena, por lo que se basan tanto en la prevencion
general como en la prevencion especial, despreciando los fines meramente
retributivos y fijando un limite mas o menos abstracto a las sanciones penales,
tazado en razon de algunas condiciones, esto es, que el principio de
proporcionalidad, mas que buscar una adecuacion entre el crimen y su sancion,
busca compaginar los mandatos constitucionales y el reconocimiento de los
derechos humanos iguales para todos, con la pena que corresponde al autor de un
delito”.

- Principio de Razonabilidad

Indican Arboleda y Ruiz (2002) que este principio, entendido como lo hace también
la Corte Constitucional (Corte Constitucional de Colombia, C-566, 1993), tiene que
ver con “la necesidad y la proporcionalidad de la sancion respecto de la gravedad
del hecho punible y de la culpabilidad de su autor, y con la proteccién que con la
norma punitiva se busca para determinados bienes juridicos reconocidos
constitucionalmente y merecedores de la drastica respuesta punitiva” y por ende lo
razonable es lo constitucionalmente admisible, es decir, aquello que es compatible
con los mandatos superiores de la Carta, por lo que debe perseguir una finalidad
legitima que, para afectos de las sanciones penales, se encuentra primordialmente
establecida por el objetivo de respetar el libre desarrollo de la personalidad,
ofreciendo siempre al condenado las condiciones necesarias para que acepte como
regla de vida, con beneficio propio y para la comunidad, el respeto por las reglas de
convivencia, seguridad y solidaridad, principio que en términos de Gonzalez Amado
(2011) desemboca en que “una pena razonable es aquélla que resulta proporcional

y adecuada a los supuestos de hecho que la originan”.

En relacidén con estos basicos principios Fernandez Carrasquilla (2012a) sefiala que
la proporcionalidad funciona en la ley para la determinacién del marco penal y de

las circunstancias de la punibilidad por parte del legislador y en la sentencia para la
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escogencia de la pena concreta dentro del marco legal, con los criterios
dosimétricos que la propia ley suministra, siempre con un amplio margen de
discrecionalidad para el juez, por lo que en cambio, los principios de necesidad y
razonabilidad son mas abstractos y subjetivos y su incidencia practica parece muy
limitada y como dispositivo directo o inmediato para prescindir de la pena
sencillamente no existe, por lo que la necesidad y la razonabilidad son principios
regulativos o criterios orientadores, pero no dan lugar a categorias dogmaticas

distintas a las tradicionales.
3.2.4. Funciones de la Pena

Referencia Pabon (2013) que desde los albores de la ciencia penal la doctrina ha
enunciado los siguientes fines o funciones de la pena: prevencion general e
individual, restablecimiento del orden social, eliminacion de la venganza privada,
rehabilitacion del delincuente, afliccibn del delincuente y retribucion del mal
causado, tratdndose entonces, de determinar los fines inmediatos, objetivos y
empiricos de la sancion penal. Para el derecho positivo colombiano, el articulo 4°
del codigo penal del afio 2000 enuncia como funciones de la pena la de prevencion
general (procurar evitar de forma general que se cometan nuevas conductas
punibles), retribuciéon justa (compensacién por el dafio causado), prevencion
especial (procurar evitar de forma especial que se cometan nuevas conductas
punibles), reinsercion social (readaptacion del delincuente a la vida social) y
proteccion al condenado (respecto del imperio del derecho, de la organizacion
juridica estatal y de todos los derechos del penado y de todos los coasociados),
aclarandose por parte del legislador en el mismo articulado que la prevencién
especial y la reinsercién social operan en el momento de la ejecucion de la pena de

prision (Lépez, 2000).
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3.2.5. Clasificaciéon de las Penas

Comenta igualmente Pabon (2013) que segun sus manifestaciones externas o
materiales, la naturaleza del derecho y la forma e intensidad que asume dicha
limitacion, las penas se clasifican en privativas de la libertad, restrictivas de la
libertad, pecuniarias y privativas de otros derechos, organizacion doctrinal que se la
puede aplicar tanto a la legislacion proveniente de 1980 como a la sistematica
adoptada por el nuevo codigo, toda vez que segun el mismo autor, la primera
estatuye la prisibn y el arresto como privativas de la libertad, la restriccion
domiciliaria y la expulsion del territorio nacional como penas que, si bien no
suprimen la libertad de locomocion, si la limitan o restringen de alguna medida; la
pena de multa es el prototipo de aquella que afecta los derechos patrimoniales del
sentenciado y, finalmente, una gama de sanciones que restringen derechos
diferentes a los de la libertad y patrimonio, tales como los derechos ciudadanos o

politicos o las facultades inherentes a la libertad de trabajo.

Complementando su idea, Pabén (2013) aclara que por su parte el cédigo de 2000
sistematiza de mejor manera las diferentes clases de penas que es posible imponer
de acuerdo con el principio de legalidad imperante, ya que de acuerdo con el articulo
34y enreferencia a la forma de consagracion normativa, a la gravedad de la sancion
y, en sentido material, al grado de autonomia en el proceso de imposicion y
aplicacion judicial, las penas se clasifican en principales, sustitutivas y accesorias
privativas de otros derechos cuando no obren como principales. Segun el articulo
35 de la obra penal, son penas principales la privativa de la libertad de prisién, la
pecuniaria de multa y las demas privativas de otros derechos que como tal se
consagren en la parte especial. Asi mismo el articulo 36 ibidem (penas sustitutivas)
establece que la prision domiciliaria es sustitutiva de la pena de prision y el arresto
de fin de semana convertible en arresto ininterrumpido es sustitutivo de la multa, y
el articulo 43 enlista una serie de medidas sancionatorias, previstas en su mayoria
como accesorias por el codigo de 1980, que bien pueden asumir la categoria de

principales.
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3.3. DETERMINACION DE LA SANCION PENAL

En un Estado Constitucional de Derecho la lucha contra la criminalidad puede optar
por definir el conflicto como un delito, desarrollandose de esta forma una “Politica
Criminal” (Zufiga, 2001), siendo esta en consecuencia “un poder de definicién que
ejerce en exclusiva el Estado, facultad que no solo se refiere a la creaciéon de la
norma que define el hecho como delito, sino que seguidamente y si esta norma es
infringida, a la definicion del infractor como delincuente”, por lo que segun Bustos y
Hormazabal (2004), se deben distinguir dos momentos en este proceso: El
momento de la creacion de la norma o criminalizacion primaria, o de definicion del
delito, y el momento de aplicacion de la norma o de criminalizacion secundaria, 0
de definicion del delincuente. Los procesos de definicion del delito y del delincuente
segun los mismos autores, residen formalmente en diferentes instancias del poder
estatal, asi, la criminalizacion primaria o definicion del delito (ius puniendi)
corresponde al Poder Legislativo, y la criminalizacién secundaria o de definicién del

delincuente (ius persequendi), al Poder Judicial.

En similar sentido comentan Arboleda y Ruiz (2002) que la determinacion de la pena
o en términos de Velasquez (2009), de la sancién penal, se manifiesta por dos vias
distintas: la legislativa y la judicial, siendo la segunda parte de la primera al regirse
por el principio de legalidad punitiva, pudiéndose afirmar de manera preliminar y en
este orden que: a)- La determinacién legislativa de la pena tiene relacion con la
competencia y autonomia que tiene el legislador para definir, a través de la politica
criminal trazada estatalmente, la regulacion del sistema de individualizaciéon
concreta de la pena, tanto cuantitativa como cualitativa y operacionalmente, lo
mismo que los factores y reglas que precisan el marco punitivo penal, y b)- La
determinacién judicial de la pena, por su parte, es el sefialamiento de las
mencionadas consecuencias juridicas de la conducta, llevada a cabo por el juez, en
atencion a la naturaleza, gravedad y forma de ejecucion, elegida de las diversas

posibilidades previstas por el legislador.
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3.3.1. Principio de Legalidad Punitiva

Tomando las ideas centrales expuestas por Mir Puig (1994), puede referirse que el
principio de legalidad contemplado en los textos constitucionales y los diferentes
pactos internacionales de derechos humanos establece determinadas exigencias
para la imposicion de una sancion penal ajustada a derecho, demandando 3
aspectos que conforman las garantias fundamentales de los ciudadanos, cuales son
una garantia criminal que exige que el delito se halle determinado por la ley (nullum
crimen sine lege), una garantia penal que requiere que la ley sefiale la pena que
corresponda al hecho (nulla poena sine lege) y una garantia jurisdiccional (nulla
pena sine iudicio) que sefala el requisito de una sentencia y un procedimiento
ajustado a una ley, lo que implica que en la elaboracion y aplicacién de normas
penales, no basta con la simple promulgacién de normas formalmente validas, sino
que, como afirman Bustos y Hormazabal (2012), es necesario que las leyes sobre
procesos de criminalizacion se desprendan del Estado constitucional para que sean

también materialmente validas.

Comentan Arboleda y Ruiz (2002) que de este paradigma del Estado moderno surge
pues el principio de requisito de la ley no solo para definir la conducta delictiva en
el precepto, sino ademas la definicion de la pena y su régimen de ejecucion de la
sancion, destacandose primero, que la obvia finalidad del principio es limitar el
ejercicio del poder del Estado, posicionando a los individuos en términos de igualdad
frente al poder y sélo obligados por objetivos mandatos estatuidos por el legislador,
y segundo, que el principio de legalidad responde al concepto de
despersonalizacion o impersonalidad del poder y al de legitimidad racional, toda vez
gue no se trata que el poder no sea ejercido por los hombres (cosa inevitable), sino
gue los hombres que ejercen el poder lo hagan ajustandose al orden juridico
establecido en las normas legales, lo que se traduce de forma metaforica en la
afirmacion de que impera la legalidad y no la voluntad exclusiva de los gobernantes,
ya que todos los actos estatales en cuanto manden a hacer u omitir deben tener

apoyo en forma mediata o inmediata en la ley.
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3.3.2. Libertad de Configuracion del Legislador

Tal como lo ha establecido la Honorable Corte Constitucional, “la seleccion de los
bienes juridicos merecedores de proteccion, el sefialamiento de las conductas
capaces de afectarlos, la distincion entre delitos y contravenciones, asi como las
consecuentes diferencias de regimenes sancionatorios y de procedimientos
obedecen a la Politica Criminal del Estado en cuya concepcion y disefio se reconoce
al legislador, en lo no regulado directamente por el Constituyente, un margen de
accion que se inscribe dentro de la llamada libertad de configuracion” (Corte
Constitucional de Colombia, C-198, 1997).

Respecto de la libertad de configuracion, la sentencia C-1404 de 2000 sefialo que
“...el Congreso cuenta con la potestad genérica de desarrollar la Constitucion a
través de la creacion de normas legales; ello incluye, por supuesto, la facultad de
legislar sobre cuestiones penales y penitenciarias. No obstante, [...] dicha libertad
de configuracién del legislador encuentra ciertos limites indiscutibles en la
Constitucion, la cual no le permite actuar arbitrariamente, sino de conformidad con
los parametros que ella misma establece”. Es decir, “se trata de una potestad
suficientemente amplia, pero no por ello ilimitada; y en materia penal y penitenciaria,
estos limites son particularmente claros, por estar de por medio derechos
fundamentales muy caros para la persona humana, como lo son la libertad personal
y el debido proceso, asi como valores sociales tan importantes como la represién

del delito o la resocializacion efectiva de sus autores”.

Asi mismo agrega la Corte en el fallo citado que “entre los principales lineamientos
gue han sido sefialados por la jurisprudencia constitucional para la accién del
Legislador en estas areas, se encuentra aquel segun el cual las medidas que se
tomen deben estar orientadas por los parametros de una verdadera Politica Criminal
y penitenciaria, que sea razonada y razonable, y en ese sentido se ajuste a la
Constitucion. Quiere decir esto, que en desarrollo de sus atribuciones, el Congreso

de la Republica puede establecer cuales conductas se tipifican como delitos, o
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cuales se retiran del ordenamiento; puede asignar las penas maxima y minima
atribuibles a cada una de ellas, de acuerdo con su ponderacion del dafio social que
genera la lesion del bien juridico tutelado en cada caso” (Corte Constitucional de
Colombia, C-1404, 2000).

3.3.3. Determinacion Legislativa de la Pena

Sefiala el maestro Ferndndez Carrasquilla (2012a) que la determinacion legislativa
de la pena o proceso de criminalizacién primaria en los términos de Bustos y
Hormazabal (2004), se entiende “como un proceso anterior y necesario a la
individualizacion o concrecion punitiva en la fase judicial”, siendo necesario aclarar
que este primer momento no es una verdadera individualizacion de la pena en
sentido estricto, por lo que en concepto del tratadista colombiano parece mas
apropiado darle siempre el calificativo de determinacion, es decir, limitacion y
establecimiento del sentido y empleo de las instituciones juridicas relacionadas con
la pena y su individualizacion, a las cuales debe estar sometido el juez con

discrecionalidad técnica, al momento de proferir sentencia condenatoria.

Con fundamento en lo anterior, Arboleda y Ruiz (2002) refieren en sus escritos que
la determinacién legislativa de la pena puede ser definida como “una actividad
competente y autbnoma del legislador, por medio de la cual efectia en la ley”,
considerando criterios politico-criminales y constitucionales, la regulacion de un
sistema de individualizacion que comprende los aspectos cualitativo, cuantitativo y
operativo de la pena, ademas de los factores y reglas que precisan el marco penal
y los factores que permiten precisar la pena dentro de ese marco en el proceso
judicial, todo ello con el propésito de satisfacer, a través de la pena, los diversos
fines que el derecho penal debe cumplir en el paradigma del Estado Social y
Constitucional de Derecho. Tal definicion segun Sandoval Huertas (1998), permite
analizar la fase de la determinacion legislativa de la pena, haciendo uso de varios
criterios: a)- Organico, b)- Material, c)- Formal y d)- Del control, bajo los siguientes

entendidos:
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- Organico

Corresponde a la rama legislativa del poder publico la funcion de la determinacion
normativa de la pena, tratandose bajo el sistema constitucional colombiano (Const.
Pol., arts. 114 y 150, ords. 1° y 2°), de una actividad propia y autbnoma, por cuanto
el legislador tiene en forma exclusiva y excluyente, un amplio espacio y una clara
competencia para establecer en la ley la naturaleza, las diferentes clases y el
alcance de las penas correspondientes a los diferentes delitos y los lineamientos

para la individualizacion.

En relacion con este criterio es de sefalarse que la Corte Constitucional expreso
que “... dado que la aplicacion de penas traduce la manifestacion mas intensa del
poder estatal frente al individuo y a su libertad - ha llevado a reservar Gnicamente al
Legislador la determinacion de los comportamientos que ameritan sanciéon y el
establecimiento de su naturaleza, alcance y de la respectiva dosimetria punitiva (CP
arts. 150-2 y 29). A través del procedimiento democratico de adopcion de las leyes,
la sociedad tipifica las conductas reprochables y fija las condignas sanciones y en
este quehacer histoérico acoge y abandona distintas y sucesivas filosofias punitivas”
(Corte Constitucional de Colombia, C-591, 1993).

- Material

Las normas juridicas creadas en la fase concreta de la determinacion de la pena
son jerarquicamente superiores, en todo caso, que las determinaciones judiciales
efectuadas por el fallador en la sentencia condenatoria de Unica, primera o segunda
instancia, por lo que vale decir, la determinacion e individualizacion judicial de la
pena o las decisiones provenientes de su control jurisdiccional deben someterse
estrictamente a dichas normas, por lo que precisamente los jueces al aplicar el
derecho penal objetivo solo estan sometidos al imperio de la Constitucion y de la ley
(CP arts. 4°y 230).
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En este sentido refieren especificamente Arboleda y Ruiz (2002), que “la fase de la
determinacion legislativa desarrolla el principio de legalidad de la pena, lo que
cumple con las funciones de primero, de dar al juez un marco teorico y juridico
vinculante, preestableciendo los factores y mecanismos que habran de operar en el
proceso de individualizacion punitiva con el fin de orientarlo en su labor y, a la vez,
limitar su discrecionalidad judicial”’, y segundo, de “brindar a los ciudadanos, antes
de la comisién de un comportamiento consagrado como delito en el ordenamiento
penal, de un marco de referencia motivacional, haciendo la pena previsible en sus
aspectos cualitativo y cuantitativo, lo cual en concepto de los mismo autores, resulta

una garantia propia del Estado de Derecho”.
- Formal

El sistema de individualizacion de las penas comunmente hace parte del Cadigo
Penal y, por lo tanto, su creacion exclusiva (a partir de la CP/91) tiene origen
mediante el procedimiento legislativo (Velasquez, 2009), el cual es su fuente por
naturaleza, sin desconocerse nunca que los fundamentos del sistema penal se
encuentran y anclan en el texto constitucional, toda vez que como ha sefialado la
Corte Constitucional, “ha habido una constitucionalizacién de aspectos medulares
del Derecho Penal, por cuanto la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y
postulados, particularmente en el campo de los derechos fundamentales, que
inciden de manera significativa en el Derecho Penal y, a la vez, orientan y

determinan su alcance” (Corte Constitucional de Colombia, C-646, 2001).
- Del Control

Las reglas del sistema de individualizacion, como normas constitucionales o legales,
estan sometidas al control de la Corte Constitucional (CP arts. 67-2 y 241-243), lo
gue supone que la determinacion legislativa sea una actividad limitada, por cuanto
el legislador no puede desconocer los derechos fundamentales al momento de fijar

las directrices de individualizacion de la pena.
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Por ultimo y en palabras de Arboleda y Ruiz (2002), es importante destacar que la
actividad de determinacién legislativa, como ejercicio del control social penal al
momento de crear una norma penal, obedece, en gran medida, a la valoracion
previa de las sanciones que corresponderian proporcionalmente a los diferentes
comportamientos a consagrar o tipificar como hechos punibles, o de los ilicitos ya
tipificados que vayan a ser reformados, teniendo en cuenta la vulneracion de las
condiciones sociales que representan dichos comportamientos en ese momento
histérico demandado, y cuéles son los bienes juridicos merecedores, capaces y

dignos de proteccion penal.
3.3.4. Determinacién Judicial de la Pena

Segun Arboleda y Ruiz (2002), se denomina determinacion judicial de la pena o
criminalizacion secundaria en los términos de Bustos y Hormazabal (2004), a la
fijacion, que hace el juez en la sentencia, de la sancion penal aplicable al autor de
un delito, asunto que en concepto de (Velasquez, 2009), no constituye un acto
discrecional o caprichoso del juzgador, sino que es un procedimiento reglado
juridicamente, debidamente motivado y razonado, sometido en todo caso a una
serie de postulados que tienen rango constitucional, de donde se infiere que la
decision judicial que lo contiene debe ser respetuosa de los principios
constitucionales procesales o “garantias procesales”, que enmarcan los requisitos
que deben reunir la investigacion y el proceso penal para que la fase de “cri-
minalizacién secundaria”, esto es, la definicion judicial de la responsabilidad penal
de una persona, lo que implica que el proceso judicial se encuentra también
condicionado por los principios constitucionales y de derechos humanos que
sefalan los requisitos basicos que debe reunir la investigacion criminal y el proceso
penal para ser plenamente legitimo constitucionalmente (Zaffaroni, Alagia y Slokar,
2006), lo que implica la contencion de garantias como el derecho a la presuncion
de inocencia y a no ser procesado ni juzgado dos veces por el mismo hecho, el
derecho a no declarar contra si mismo, el derecho a obtener decisiones cefiidas

exclusivamente al ordenamiento juridico etc. (Huertas et al., 2007).
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Arboleda y Ruiz (2002) de igual forma refieren que el proceso de determinacion
judicial de la pena consta de dos aspectos fundamentales, siendo el primero de ellos
el que el juez determine el aspecto cualitativo de las penas, labor que implica
precisar tanto las penas principales como las penas accesorias a través de los
factores de procedibilidad de las penas, que sean aplicables al comportamiento
declarado como punible por el fallador, para que una vez establecidas las penas y
en segundo lugar, el juez precise su aspecto cuantitativo, para lo cual debe
determinar con exhaustividad el marco penal genérico de cada una de las penas
principales y accesorias mensurables vinculadas por las normas penales al hecho
punible, las cuales son necesarias individualizar frente al delito objeto de sancion.
En relacién con las penas no mensurables, los mismos autores refieren que al ser
imposibles precisarlas, el juez las aplicard directamente en la sentencia

condenatoria, junto con las mensurables ya individualizadas.

Sobre dicho proceso de determinacién judicial de la pena comentan Ferré y otros
(2010) que una vez definido el marco penal aplicable, se debe poner en practica
una serie de reglas previstas en el codigo penal, a través de la llamada “dosimetria
penal”’, en el que el ambito punitivo se divide en cuartos: un minimo, dos medios y
otro maximo, en los que atendiendo al nUmero de circunstancias agravantes y
atenuantes que concurran se determinara el cuarto que es de aplicacién, y dentro
de este espacio se individualizara definitivamente el tipo y entidad de pena,
atendiendo a una serie de criterios que son aplicables tanto para los delitos dolosos
como para los imprudentes, criterios que en opinion de los mismos autores
resefiados, marcan el transito de la conminacién penal abstracta, prevista por la ley,
a la pena definitiva y concreta, que resulta de valorar una serie de elementos y

circunstancias.

Al respecto es de resefar que el codigo penal colombiano (art. 61, inc. 3°) brinda
una seria de criterios para cumplir adecuadamente con esa tarea, citando que una
vez establecido el cuarto o cuartos dentro del que debera determinarse la pena, el

sentenciador la impondra ponderando los siguientes aspectos: la mayor o menor
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gravedad de la conducta, el dafo real o potencial creado, la naturaleza de las
causales que agraven o atenlden la punibilidad, la intensidad del dolo, la
preterintencion o la culpa concurrentes, la necesidad de pena y la funcion que ella
ha de cumplir en el caso concreto. Para efectos del presente documento, se
presentara tedricamente y de forma elemental cada una de estas circunstancias,
haciendo especial énfasis en un apartado independiente a la “intensidad del dolo”,
ya que esta resulta de marcada importancia para el desarrollo de la proposicion

tedrica a construir y defender.
- Gravedad de la Conducta

Comenta Pabon (2013) que dogmaticamente la gravedad del hecho esta referida a
la afectacion efectiva, sobre la lesion o peligro, que el acto desplegado ha tenido
sobre el bien juridico y la forma de dicha afectacion, considerandose, pues, la
naturaleza del bien, si es individual, estatal propiamente dicho o estatal colectivo y
la jerarquia o prevalencia que el legislador ha otorgado a dicho bien, el orden
sistemético de los intereses tutelados, el alcance y omnicompresion de las
descripciones comportamentales, asi como los aspectos cualitativo y cuantitativo de
la pena fijada, marcaran de manera inequivoca, la graduaciéon de bienes para la
subsiguiente determinacién de la gravedad del comportamiento. Sefala el mismo
autor (Pabon, 2013) que el criterio de gravedad también implica el examen de
circunstancias objetivas y reales, de indole espacial, temporal o modal, dafio social

y personal causado, entidad del bien juridico vulnerado, etc.
- Dafo Real o Potencial

Sefala Velasquez (2009) sobre esta circunstancia que la alusién legal al “daino” no
es otra cosa que la reiteracion de la gravedad de la conducta, toda vez que se trata
de una repeticion conceptual innecesaria que solo busca poner énfasis en la
amenaza efectiva o en la afectacion del bien juridico protegido, esto es, en la

magnitud del injusto como pauta de individualizacion de la pena.
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- Causales de Agravacion o Atenuacion de la Punibilidad

Sobre estas circunstancias de manera general Velasquez (2009) afirma que de la
redaccion legal se desprende, sin duda, que el codificador no dispone tener en
cuenta las causales de incremento o disminucion de la punibilidad propiamente
dichas (obviamente, alude a las plasmadas en los arts. 55 y 58), sino atender a su
“naturaleza”, lo que en otras palabras significa que se debe precisar la razén de ser
de cada una de estas situaciones, su esencia, su sustancia, las caracteristicas que
le son inherentes, su origen, su especie, género o clase, es decir, la indole de cada

una de ellas.
-  Necesidad de Pena

Velasquez (2009) refiere que la expresion “necesidad de pena” (distinta al
merecimiento de pena) hace alusion al principio de necesidad de intervencién o de
necesidad como limite al ejercicio del ius puniendi del Estado, acorde con el que la
injerencia penal y la consiguiente imposicion del castigo solo se justifica alli donde
la intervencidn punitiva sea indispensable para mantener la organizacion politica

dentro de los linderos propios de una concepcién democratica.
3.3.5. “Intensidad del Dolo” como criterio de Determinacién

Sobre esta circunstancia especifica comenta igualmente Velasquez (2009) que
puesto que el texto legal concibe el dolo, la culpa y la preterintencion como
modalidades de conducta punible (art. 21), con lo que el contenido de la voluntad
del agente forma parte de la accion y no de la culpabilidad, como creen las
concepciones causalistas (arts. 22 a 24), la referencia a la “intensidad” de aquellas
no es otra cosa que la expresién del grado de injusto como criterio que emerge de
los postulados del acto y de lesividad, en el entendido que el legislador insiste (una
vez mas) en que la susodicha pauta es fundamental a la hora de individualizar la

pena.
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Sobre la misma circunstancia Pabén (2013) de una forma dogmatica y citando a
Sandoval Huertas (1998), comenta que el expreso factor “grado de culpabilidad” fue
eliminado y en su reemplazo se menciona la “intensidad del dolo, la preterintencién
y la culpa concurrentes”, entendiéndose la expresion suprimida como “las diferentes
manifestaciones que pueden tener las distintas formas de culpabilidad.
Concretamente, pues los grados de culpabilidad son: el dolo directo, el dolo
eventual, la culpa con representacion, la culpa sin representacion, la preterintencion
con representacion y la preterintencion sin representacion”. Para el mismo autor por
la nueva norma, al permitir la concepcién naturalista del dolo y la culpa, se ha de
inferir que la intensidad de dolo atafie a la voluntad aplicada al hecho y la intensidad
de la culpa, al grado de infraccion del deber objetivo del cuidado, por lo que se trata
de un factor individualizador de la pena que no admite criterios absolutos, ni reglas
métricas para su aplicacion, pues se refleja en aspectos que se concatenan con la
realizacion misma de la conducta que deberan ser valorados de acuerdo al acervo

probatorio del proceso.
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Capitulo 4

FUNDAMENTACION DE UNA PUNIBILIDAD DISMINUIDA
PARA EL DOLO EVENTUAL EN COLOMBIA

En este capitulo final se desarrolla la comprobacién de la hipétesis planteada, en el
sentido de demostrar tedricamente que si es procedente una disminuyente de la
punibilidad del dolo eventual frente al dolo directo en el marco del Derecho Penal
de Colombia, en el entendido preliminar que a nivel interno el dolo eventual,
asumiéndolo como un concepto dogmatico y normativo, necesariamente debe ser
tipificado respetando los principios, derechos y limites propios del derecho penal
constitucional que acoge el sistema de penas nacional, constructo dogméatico
argumentativo que se debe soporta en la Constitucién Politica del afio 1991 y el
Cddigo Penal del afio 2000, documentos juridicos que contienen todos los
elementos politico criminales que justificarian desde nuestro modelo de Estado
Social y Constitucional de Derecho, la imposicion de una penalidad disminuida para

los casos cometidos con dolo eventual.
4.1. ESTADO DE LA “CRIMINALIZACION PRIMARIA” DEL DOLO

En Colombia el legislador del afio 2000 defini6 de manera expresa el dolo y sus
variables, estableciéndose que “la conducta es dolosa cuando el agente conoce los
hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacién”, asi como que
también sera dolosa la conducta “cuando la realizacién de la infraccién penal ha
sido prevista como probable y su no produccidén se deja librada al azar”, siendo
evidente de dicha definicion que a nivel interno se manejan dos clase de dolo: el
directo (“La conducta es dolosa...”) y el eventual (“También sera dolosa...”) bajo

una misma formula de punibilidad (Sabogal, 2014).
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Igualmente se pudo establecer supra que dogmaticamente dicha definicion del afio
2000 modifica claramente la definicion de dolo eventual, toda vez que como ya se
indico, el articulo 22 del estatuto penal sefala que “También sera dolosa la conducta
cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no
produccion se deja librada al azar’, acogiéndose por ende la teoria de la
probabilidad (Roxin, 1997) para definir el dolo eventual (Escobar y Monsalve, 2013),
linea tedrica de pensamiento que fue variada en el afio 2010 por la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia nacional (CSJ), que al confirmar la condena de 18
afos y 4 meses de prision y otros, que por dos homicidios dolosos impuso el
Tribunal Superior de Bogota a una persona que conducia su vehiculo bajo alto grado
de embriaguez y a una alta velocidad, adopta las teorias del riesgo no permitido
para deducir el dolo eventual, sefialando que en el caso concreto se produjo un
riesgo que sobrepasa los limites permitidos en el trafico, el cual se dejé librado al
azar por el agente pues no realizé actividades encaminadas a evitar el resultado

lesivo (Corte Suprema de Justicia, Proceso 32964, 2010).

Y es precisamente en el anterior marco teérico que los Jueces de la Republica de
Colombia han tenido que moverse cuando tienen en frente un claro caso penal
cometido con dolo, asumiendo que dogmaticamente se hace una diferenciacion
entre la figura en su modalidad directa y eventual, pero sin repercusiones reales y
significativas en el merecimiento o aplicacion diferenciada de la pena, paradigma de
punibilidad vigente que resulta pertinente examinarlo para determinar su
compatibilidad con la dogmaética penal actual y el modelo de Estado en curso,
decidiendo por dltimo si se justifica su permanencia o si por el contrario surge la
necesidad de un cambio de linea de pensamiento que incorpore y defienda una

“Pena Disminuida” para los casos perpetrados con dolo eventual.

4.1.1. Perspectiva de la Definicion Penal

El Derecho Penal y todas sus instituciones en el marco del modelo de Estado Social

y Constitucional de Derecho, tal como se puede interpretar de Londofio y otros
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(2013) y de Ferrajoli (2003), se encuentra muy anclado tanto a los derechos
fundamentales como a los principios constitucionales sustantivos de Derecho Penal
o “garantias penales”, los que enmarcan la politica publica en lo criminal en su fase
de “Criminalizacion Primaria”, esto es segun la Comisién Asesora de Politica
Criminal (2012), en el momento de definicion legislativa de los delitos y las penas,
implicando en estas ultimas, la carga de soportar una privacion o disminucion de
bienes juridicos tutelados, por lo que deben ser previstas e impuestas con las
garantias que sefala la Carta Politica y los principios y limites penales que la
integran, como lo representan los postulados de legalidad, proporcionalidad,
culpabilidad, finalidad de la penay de razonabilidad, entre otros, encontrandose bajo
el anterior marco, que la figura del dolo y su concreta punibilidad en Colombia

presenta el siguiente diagnostico juridico.

4.1.2. Desarticulacién Dogmatica

En primer lugar hay que sefalar expresamente que la dogmatica del dolo en
Colombia ha presentado significativos virajes que la han desarticulado de sus
origenes y lineas de decision, toda vez que la jurisprudencia de la CSJ del afio 2010
como ya se referencié adopta las teorias del riesgo no permitido para deducir el dolo
eventual, seflalando que en el caso concreto se produjo un “riesgo” que sobrepasa
los limites permitidos en el trafico, el cual se dej6 librado al azar por el agente pues
no realiz6 actividades encaminadas a evitar el resultado lesivo, destacando ademas
que el Cdédigo Penal del afio 2000 supera las teorias del consentimiento para
adoptar una teoria de la probabilidad que se manifiesta en la representacion del
riesgo de produccién de un resultado que se deja librado al azar, lo cual no impide
que posteriormente equipare el “dejar librado al azar” con la “indiferencia” que se

entiende como parte de las teorias volitivas.

Dicha valoracion dada por la Sala Penal de la CSJ en términos de Huertas (2011)
no es justa para todos porque primera facie, no es producto de un consenso, pues

no esta sintonizada con los preceptos constitucionales sobre la materia, a saber:
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debido proceso y Derecho penal de acto, toda vez que se condena al procesado por
la gravedad de los hechos y la suma de infracciones que cometio, pero no porque
se haya logrado probar que efectivamente él tenia el conocimiento de todos los
elementos del tipo, podia prever como probable la realizacion del riesgo
juridicamente desaprobado y dejara librada al azar su no produccion, concluyendo
el mismo autor que la variacion introducida por el alto tribunal nacional esta por fuera
de los diferentes limites de lo legal, porque, entre otros aspectos, desconoce
disposiciones normativas establecidas por el legislador, aunado a que se estaria
aceptando la aplicacién de teorias —como la de Jakobs (2003) sobre el Derecho
Penal del Enemigo— pensadas para un modelo de sociedad distinto al colombiano,
donde los rasgos culturales, la idiosincrasia y el mundo de la vida son, totalmente

diferentes.

4.1.3. Pena desde la Linea Unitaria

La punibilidad del dolo en Colombia se ubica claramente en la linea de la “Pena
Unitaria”, toda vez que aunque el derecho de penas nacional reconoce una clara
distincién conceptual entre dolo directo y dolo eventual que esta contemplada en el
articulo 22 del Cadigo Penal, esta no se traduce en ninguna diferencia en el campo
punitivo, por lo que dicha divisién solo cumple un cometido académico o meramente
ilustrativo, lo que se plasma en la practica diaria en que un juez penal tenga que
imponer la misma pena asi la conducta del sujeto activo de la conducta se haya
realizado con dolo directo o eventual, independiente de los elementos configurativos
del instituto (Velasquez, 2009), lo cual genera otros problemas dogmaticos como lo
pueden representar el generado por la ya citada sentencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia del afio 2010, donde claramente se mutan los institutos
juridicos penales del dolo y la culpa para adecuar una mayor punibilidad en asuntos
que obedecen a otras naturalezas, tendiéndose incluso como refiere Huertas (2011)
en sus estudios, a proscribir la disposicion legal relacionada con la agravacion del

homicidio culposo por influjo de drogas o bebidas embriagantes.
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4.1.4. Desconocimiento del Estado Constitucional

La punibilidad del dolo en Colombia bajo la linea de la “Pena Unitaria”,desconoce el
principio de supremacia normativa impuesto por el articulo 4° de la Constitucion
Politica de 1991, en el entendido que la criminalizacion primaria del instituto en el
marco del modelo de Estado Constitucional de Derecho exige el deber de respeto
de los y fines y principios superiores sustantivos relacionados con el Derecho Penal,
lo que implica que no solo los delitos y las penas, sino también las figuras juridicas
que los relacionan y califican como el dolo deben ser previstas en la legislacion con
las garantias que sefala la Carta, mandato que internamente no se cumple, toda
vez que al emplearse una pena Unica para sancionar el dolo directo y el dolo
eventual, se desconoce el principio de culpabilidad, derivado de articulo 29 superior
y que en nuestro ordenamiento tiene las siguientes consecuencias: (i) EI Derecho
penal de acto; (ii) El principio segun el cual no hay accién sin voluntad, que exige la
configuracion del elemento subjetivo del delito; (iii) El grado de culpabilidad es uno
de los criterios basicos de imposicion de la pena, de tal manera que a su autor se
le impone una sancién, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de
exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad (Corte
Constitucional de Colombia, C-365, 2012).

Asi las cosas, es dable afirmar que la “Pena Unitaria” para el dolo directo y eventual
en Colombia y desde el contenido del injusto (Velasquez, 2009), pone a las dos
figuras en un plano de absoluta igualdad juridica cuando en realidad no lo tienen
frente a la sancion, situacion que desconoce el mencionado principio de
culpabilidad, el cual exige la aplicacion de sanciones de mayor o menor entidad que
resulten siempre proporcionales al juicio de exigibilidad, en el entendido que
dogmaticamente esta demostrado que los supuestos del dolo directo resultan mas
graves que los del dolo eventual, y por ende, necesitan una sanciéon mayor, frente
a los supuestos del dolo eventual, que conllevan una gravedad del injusto algo
menor que las formas de dolo directo, al ser también menos intensa la voluntad y

ademas inferior la peligrosidad (Luzén, 2016).
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4.1.5. Exceso de la Libertad de Configuracion

Es de recordarse que la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que en virtud
de la clausula general de competencia normativa que le corresponde al Congreso
de la Republica, derivada de los articulos 114 y 150 de la Constitucion, éste érgano
dispone de la potestad genérica de desarrollar los mandatos superiores a través de
la expedicion de disposiciones legales, lo que incluye la facultad de desarrollar las
politicas publicas, entre ellas el disefio de la politica criminal del Estado, lo que
comporta la determinacion de los bienes juridicos que merecen tutela penal, la
naturaleza y el monto de las sanciones y el procedimiento a través del cual se
imponen y ejecutan (Corte Constitucional de Colombia, C-1404, 2000). Con base
en esta potestad, el legislador penal puede crear, modificar y suprimir figuras
delictivas; introducir clasificaciones entre las mismas; establecer modalidades
punitivas; graduar las penas que resulten aplicables; y fijar la clase y magnitud de
éstas con arreglo a criterios de atenuacion o agravacion de las conductas
penalizadas; todo ello de acuerdo con la apreciacion, andlisis y ponderacién que
efectle sobre los fendmenos de la vida social y del mayor o menor dafio que ciertos
comportamientos ocasionen al conglomerado social (Corte Constitucional de
Colombia, C-013, 1997).

No obstante, la misma Corte ha sefialado en su jurisprudencia constante que tal
potestad de configuracion legislativa, por tratarse de una expresion del ejercicio del
poder publico no puede ser de forma ilimitada, comoquiera que en un Estado
constitucional se encuentran excluidos los poderes absolutos en virtud del caracter
vinculante de los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos
constitucionales, a los cuales se debe ajustar el ejercicio del poder publico (Corte
Constitucional de Colombia, C-108, 2017), por lo que el legislador del 2000 al no
establecer una pena diferenciada para el dolo directo y eventual en el entendido que
bajo los términos ya sefialados son figuras dogmaticamente diferentes, desconocié
los limites constitucionales al ejercicio de la potestad punitiva del Estado, en

especial el relacionado con graduar las penas que resulten aplicables.
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4.2. VALORACION DE LA “PUNIBILIDAD UNITARIA” DEL DOLO

Con base en lo dicho hasta el momento, puede afirmarse que la punibilidad del dolo
en Colombia bajo la linea de la “Pena Unitaria” la cual consagra una misma sancion
indistintamente se cometa la conducta en la modalidad directa o eventual, no resulta
compatible con los fundamentos y limites penales constitucionales relacionados con
el principio de culpabilidad, derivado del articulo 29 superior y que exige entre otros,
que se deben imponer sanciones penales en mayor 0 menor proporcion, atendiendo
siempre a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional
al grado de culpabilidad (Corte Constitucional de Colombia, C-365, 2012),
circunstancia de la dogmatica juridico penal que no fue atendida por el legislador
del afio 2000 y que consecuentemente ha conllevado a que la misma desconozca
abiertamente la Constitucion Politica (Ferreyra, 2016), en el entendido que
consagrar una misma punibilidad para ambas modalidades de dolo, lo que supone
un desconocimiento de los postulados supremos de un lado, y de los limites
garantisticos de la dogmatica penal y legal que sin lugar a dudas resultan guias
idoneas para establecer programas politico criminales enmarcados en el modelo de

un Estado Constitucional de Derecho (Zufiga, 2001).

Lo anteriormente sefialado permite comprobar la hipétesis principal planteada, en
el sentido pleno de poder afirmar que si es procedente una disminuyente de la
punibilidad del dolo eventual frente al dolo directo en el marco del Derecho Penal
de Colombia, toda vez que el dolo eventual, asumiéndolo como un concepto
dogmatico pero sobre todo normativo diferente al directo, necesariamente debe ser
tipificado respetando los principios, derechos y limites propios del derecho penal
constitucional que acoge el sistema de penas interno, toda vez que la Constitucion
Politica del afio 1991 consagra un claro principio de culpabilidad que exige entre
otros, que al autor de una conducta penal se le debe imponer una sancién, mayor o
menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, que para el dolo directo y

eventual es teéricamente diferente.
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De esta manera resulta dogmaticamente evidente que al interior del Derecho Penal
colombiano resulta necesario un cambio en el paradigma de punibilidad para el dolo,
el cual sea plenamente respetuoso de los principios y limites juridico penales
superiores, asi como de la dogmatica especializada sobre la materia, en el
entendido de que el legislador al implementar y dividir una figura de este tipo, debe
proteger y respetar los derechos fundamentales y las garantias procesales de las
personas que se vean inmersas en una problematica dolosa de orden penal,
adecuacion gue llevara no solo a la consolidacién del modelo de Estado, sino
también a la necesaria actualizacion de la politica publica en lo criminal, emergiendo
el paradigma del “Derecho Penal Constitucional” con su linea tedrica de la “Pena
Disminuida” como marco de referencia juridica y normativa para defender una

diferenciacion punitiva para el dolo eventual frente al dolo directo.
4.3. BASES PARA UNA “PUNIBILIDAD DISMINUIDA” DEL DOLO

En primer lugar es de reafirmar que el dolo directo y el dolo eventual son figuras
penales que dogméaticamente contienen claras diferencias, en el entendido que tal
como lo afirma y explica Velasquez (2009), los supuestos del dolo directo resultan
mas graves que los del dolo eventual, por lo que se hace necesario pensar y por
ende sustentar una atenuacion de la pena para este ultimo, ejercicio juridico que
para el presente estudio se hara desde el modelo de Estado Constitucional de
Derecho vigente desde el afio 1991, el cual como se mencioné consagra el principio
de culpabilidad mediante el cual al autor de una conducta penal se le debe imponer
una sancion, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, que
para el dolo directo y eventual resulta teéricamente diferente. Asi las cosas es
menester sefialar que con la llegada de la Constitucion Politica de 1991 y el
desarrollo jurisprudencial sobre el dolo en sus diversas modalidades, resulta
pertinente cambiar el paradigma de sancidon con una “pena unitaria”, por el de la
punibilidad con una “pena disminuida” que se soporte en los principios

constitucionales y legales y la dogmatica especializada.
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4.3.1. El “Derecho Penal Constitucional”

En el modelo de Estado colombiano, al Derecho Penal le corresponde como ultima
ratio la proteccion de los bienes juridicos de la poblacion pero siempre en el marco
del respeto pleno de las garantias fundamentales tanto para las victimas como para
los procesados, siendo el legislador por medio de la politica penal, al que le
corresponde ofrecer el conjunto de respuestas juridicas para hacerle frente al
fenémeno criminal, tarea juridica que debe anclarse de forma transversal en la
Constitucion Politica y en el respeto de los principios constitucionales sustantivos y
procesales del Derecho Penal, mandato que debe sobresalir en el momento de
definicion legislativa de los diferentes delitos, figuras penales y las penas, toda vez
gue se trata de una esfera del orden normativo en el que los derechos humanos y
las garantias fundamentales se encuentran particularmente implicadas, ya sea
desde el punto de vista de la sociedad en general, o desde el victimario o la victima
en particular, haciendo emergente la estrecha relacion entre la Constitucion Politica
y la Politica Criminal, que parte siempre de la clara idea de la “constitucionalizacién”
de aspectos medulares del Derecho Penal (Corte Constitucional de Colombia, C-
038, 1995).

4.3.2. Soporte de la “Criminalizacién Primaria”

Cualquier tipificacion de orden penal incluida la clasificacién del dolo debe adoptarse
en concordancia y pleno respeto del Estado Constitucional de Derecho consagrado
en el articulo 4° superior y reconocido ampliamente por la diversa jurisprudencia
constitucional (Corte Constitucional de Colombia, SU-747, 1998), lo que implica,
primero, que el Estado ejerza de forma efectiva la tutela, proteccién y garantia de
los derechos fundamentales consagrados tanto a las victimas como a los presuntos
y declarados victimarios, y segundo, que los principios valorativos que rigen los
fundamentos politico-criminales deben ingresar al sistema penal anclados siempre
en los postulados que irradian de la Constitucion Politica de 1991, los cuales operan,

de un lado, como bases y pilares sobre los cuales descansa y se apoya la
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construccion juridico-criminal, y de otro en concordancia con Bustos y Hormazabal
(2004), como limites normativos formales y materiales de seleccién de la politica
penal de lucha efectiva contra la criminalidad, tratandose en todo caso de principios

guias generalisimos y siempre idéneos de fundamentacion juridica.

Asi las cosas, es mas que evidente que la politica criminal y el derecho penal no se
encuentran definidos en el texto constitucional sino que corresponde al legislador
desarrollarlos y, en el ejercicio de su atribucion, “no puede desbordar la Constitucién
y esté subordinado a ella porque la Carta es norma de normas (CP art. 4). Pero, en
funcién del pluralismo y la participacion democratica, el Legislador puede tomar
diversas opciones dentro del marco de la Carta. Esto es lo que la doctrina
constitucional comparada ha denominado la libertad de formacion democrética de
la voluntad o la libertad de configuracién politica del Legislador’ (Corte
Constitucional de Colombia, C-108, 2017).

4.3.3. Empleo de la Dogmaética Penal

Interpretando a Borja (2003), la presencia de conocimientos dogmaticos sélidos
sobre el instituto penal a tipificar permite construir de mejor forma la norma, toda
vez que segun Zufiga (2001), la eficacia de los instrumentos de prevencion y
sancion estan condicionados por la forma de entender el instituto en el marco de un
contexto juridico especifico como lo es el colombiano, por lo que siempre los
responsables de su formulacién deben informarse ampliamente sobre la tematica
para luego tener la plena capacidad de valorarla adecuadamente, sin descartar, en
términos de Luzon (2012), que para llevar a cabo las propuestas de reforma politico
criminales vigentes, se puede igualmente acudir a criterios técnicos que proporcione
la dogmatica o las ciencias penales, pero cuando se refiere al empleo de criterios
ideoldgicos-valorativos (ya que la Politica Criminal es precisamente politica, no
neutra), se debe apelar primero a la configuracion constitucional y legal para

posteriormente emplear otros criterios de las ciencias sociales.
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4.3.4. Los Derechos Fundamentales

De Torres (2015) se puede desprender que en el marco del Estado Constitucional
la plena concordancia de las instituciones penales creadas para hacer frente a la
delincuencia con los derechos fundamentales debidamente consagrados debe
constituir una exigencia indiscutible, dado que la Politica Criminal y penal no debe
formularse aislada del ordenamiento juridico, sino que en todo momento debe
vincularse a las normas superiores como la Constitucion Politica junto con los
derechos y garantias alli consagrados. Interpretando a Demetrio (2015), el
contenido de los derechos fundamentales delimitan al legislador para tipificar una
sancion penal, lo que implica que la libertad de configuracién (Corte Constitucional
de Colombia, C-198, 1997) encuentra limite en el claro contenido esencial de la
Constitucion Politica, documento que interpretando a Ferrajoli (2006), marca unas
lineas programaticas generales que contienen un sistema de valores juridicos y
derechos fundamentales los cuales no pueden ser contradichos por el legislativo

para fundamentar y limitar las diversas normas politico penales.

Bajo los anteriores parametros y en interpretacion a Borja (2003), en el modelo de
Estado constitucional nacional la consagracion del dolo y consecuentemente de sus
vertientes directo y eventual, no puede hacerse a costa del sacrificio de principios
constitucionales como el de culpabilidad, toda vez que dicha extra limitacion atenta
contra los derechos fundamentales de los diferentes procesados penalmente, pues
el respeto pleno de sus garantias basicas debe constituir uno de sus principios de
caracter mas que irrenunciable, razén clara por la que las institucionales penales
tienen que guiarse por un muy cuidadoso equilibrio entre el necesario
mantenimiento de unos minimos en materia de politica penal y el pulcro respeto de
los derechos de todos los implicados en el proceso judicial, labor que interpretando
a Hassemer y Muioz (2012), debe hacerse por medio de directrices y decisiones
que a la vista de nuestro vigente contexto juridico y politico sobre criminalidad y su
control, determinan la creacion de instrumentos y directrices normativas para

controlarla, prevenirla 'y reprimirla.
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Tomando lo dicho y parafraseando a Ferrajoli (2006), la totalidad de los derechos
fundamentales consagrados por la Constitucion Politica de Colombia de 1991
equivalen a “vinculos de sustancia y no de forma” que condicionan la validez de las
normas juridico penales producidas, los cuales expresan al mismo tiempo los claros
fines a los que esta orientado el paradigma del Estado Constitucional de Derecho
estipulado en la Carta superior, el cual interpretando a Zufiga (2001), sirve de guia
al legislador para establecer cuando utilizar la herramienta penal y cuando deben
privilegiar otros instrumentos de control menos ofensivos, lo que supone en todo
momento el respeto a los principios, limites y valores juridicos que lo soportan, junto
con los derechos fundamentales que positiviza y los derechos humanos que
incorpora, considerandose en planteamientos generales expresados por de Azzolini
(2012), a la Constitucion Politica de 1991 como maxima expresion de los principios
generales del Estado Constitucional y de los principios de limitacion de la

intervencion penal.
4.3.5. Limites ala Libertad de Configuracion

Jurisprudencialmente se ha reiterado que el legislador en materia penal tiene un
amplio margen de apreciacion y una libertad de configuracién para determinar el
contenido concreto del derecho penal, en desarrollo de la politica criminal del
Estado, facultad que se deriva de la clausula general de competencia contemplada
en los articulos 114 y 150 de la Constituciébn y que le permite crear o excluir
conductas punibles, fijar la naturaleza y la magnitud de las sanciones, lo mismo que
las causales de agravacién o de atenuacion de éstas, dentro del marco de la politica
criminal que adopte (Corte Constitucional de Colombia, C-238, 2005), siendo la
Constitucion un limite invariable y una fuente de inspiracion y direccién del legislador
en materias penales y también sancionatorias (Corte Constitucional de Colombia,
C-365, 2012), por lo cual, la Carta Fundamental establece valores, preceptos y
principios a los cuales debe ceiiirse el legislador en la elaboracion de normas

penales (Corte Constitucional de Colombia, C-173, 2001). Veamos:
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En primer lugar, hay que sefialar el principio de necesidad de la intervencion penal
relacionado a su vez con el caracter subsidiario, fragmentario y de Gltima ratio del
Derecho penal. En segundo lugar, se encuentra claramente el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos de acuerdo con el cual, el Derecho penal esta
instituido exclusivamente para la proteccion de bienes juridicos. En tercer lugar, esta
el principio de legalidad, de acuerdo con el cual, cuando haya lugar a una limitacion,
los requisitos deberan ser fijados por la ley. En cuarto lugar, el principio de
culpabilidad, derivado de articulo 29 de la Carta Politica. En quinto lugar, los
principios de racionabilidad y proporcionalidad en materia penal, de acuerdo con los
cuales deben ponderarse siempre las finalidades de prevencién y represion del
delito con derechos fundamentales de las personas como el derecho a la libertad y
al debido proceso. Por ultimo, el bloque de constitucionalidad y otras normas
constitucionales que deben ser tenidas en cuenta en la redaccion de las normas
penales (Corte Constitucional de Colombia, C-365, 2012).

4.3.6. El Principio de Culpabilidad Constitucional

Dogméaticamente sobre el Principio de Culpabilidad, Mir Puig (2015) precisa en un
sentido amplio que el término “culpabilidad” se contrapone al de “inocencia”, Iégica
que bajo la expresion “principio de culpabilidad” incluye diferentes limites del ius
puniendi, que tienen de comun exigir, como presupuesto de la pena, que pueda
“culparse” a quien la sufra del hecho que la motiva. Conjuntamente con la definicién
antes glosada, Mir Puig (2015) extrae los siguientes principios derivados del término
culpabilidad: - Principio de personalidad de las penas (que no se haga responsable
a un sujeto por delitos ajenos); - Principio de responsabilidad por el hecho (y no por
otros aspectos ajenos, como por ejemplo la personalidad del agente); y - Principio
de imputacion personal (al cual concibe el autor como el de culpabilidad en sentido
estricto). Con lo dicho, se puede situar al Principio de Culpabilidad como un conjunto
de garantias que proscriben la determinacion de una responsabilidad objetiva, y
qgue, como lo indica Mufioz Conde (2015), reduce las formas de imputacion de un

resultado al dolo y a la imprudencia.
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A nivel interno y como ya se indico, el Principio de Culpabilidad penal del articulo 29
de la Carta tiene las siguientes consecuencias: (i) EI Derecho penal de acto, por el
cual “solo se permite castigar al hombre por lo que hace, por su conducta social, y
no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente”; (ii) El principio segun el cual
no hay accién sin voluntad, que exige la configuracion del elemento subjetivo del
delito. De acuerdo a este, ningun hecho o comportamiento humano es valorado
como accion, sino es el fruto de una decision; por tanto, no puede ser castigado si
no es intencional, esto es, realizado con conciencia y voluntad por una persona
capaz de comprender y de querer; (iii) El grado de culpabilidad es uno de los
criterios basicos de imposicion de la pena es, de tal manera que a su autor se le
impone una sancién, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de
exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad (Corte
Constitucional de Colombia, C-239, 1997).

4.4. HACIA UNA “PUNIBILIDAD DISMINUIDA” PARA EL DOLO EVENTUAL

Toda vez que tedricamente resulta mas que contradictorio con el principio superior
de Culpabilidad Penal que el articulo 22 de la ley 599 de 2000 no consagre una
diferencia punitiva entre el dolo directo y el dolo eventual cuando juridicamente se
amerita, ya que desde la dogmatica esta demostrado que los supuestos del dolo
directo son mas graves que los del dolo eventual, resulta académicamente
necesario corregir tal distanciamiento, considerdndose como apropiado para el
efecto, un cambio en el paradigma de punibilidad para la figura, planteando el de la
“Pena Disminuida” para el dolo eventual frente al dolo directo, adecuacion juridica
gue no emerge automaticamente, sino que requiere un proceso claro de ingenieria
y construccion tedrica que se inicia y ancla en los principios y limites penales de la
Constitucion Politica de 1991 junto con la dogmatica general del Derecho Penal, ya
gue estos constituyen las fuentes mas idoneas de construccion juridica respetuosa
del modelo de Estado, en el entendido que a nivel nacional opera una
“constitucionalizacidn” del Derecho Penal que se extiende a todas y cada una de las

figuras o institutos creados para el procesamiento criminal.
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De manera concreta, resulta una base mas que fundamental de construccion
juridica el hecho de que la dogmatica especializada haya afirmado que desde el
contenido del injusto (Velasquez, 2009) el dolo directo y el dolo eventual no son dos
situaciones juridicas idénticas, ya que los supuestos del dolo directo resultan mas
graves gue los del dolo eventual, planteamiento que es reforzado por Ferré y otros
(2010) cuando sefialan que desde un punto de vista valorativo el injusto que se
realiza con dolo eventual es algo menor que el de aquel que acttia con dolo directo,
por lo que segun Luzéon (2016), es de postularse con plena validez una disminuyente
de la pena a imponer, ya que en palabras del mismo autor, el dolo eventual supone,
en cuanto desvalor (subjetivo y objetivo de accion), una gravedad del injusto algo
menor que las formas de dolo directo, al ser también menos intensa la voluntad y
ademas inferior la peligrosidad a priori que en dolo directo, donde el sujeto activo

pone todo de su parte para lograr el fin.

Dicho lo anterior, se hace necesario que esa teoria juridica sea llevada a la practica
legislativa nacional, toda vez que el cédigo del afio 2000 efectivamente reconocio
que el dolo directo y el dolo eventual son figuras con elementos diferenciadores,
pero olvid6é asignarle consecuencias desde la punibilidad a dicha clasificacién, lo
qgue en el dia a dia judicial representa que indistintamente se condene por dolo
directo o eventual, la pena siempre va a ser la misma, lo que desconoce por si solo
la clasificacion efectuada por la dogmatica desde los contenidos propios del injusto,
independientemente a que el mismo legislador haya consignado como criterio de
dosificacion “la intensidad de dolo” (Art. 61-3 del Cddigo del 2000), toda vez que
esta figura apunta a que el juez registre la intensidad mayor o menor del dolo pero
solo para efectos de tasar la pena en cada caso concreto dentro del marco legal de
movilidad, sin que represente dicha facultad una posibilidad directa para imponer
una pena disminuida en los casos de eventualidad y que incluso resulta contrario al
principio de legalidad, en el sentido de tratarse de un elemento que se concatena
con la realizacion de la conducta y debe ser reglado por el legislador y no dejado al

criterio subjetivo del juez.
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4.4.1. Base Constitucional

La criminalizacidon primaria del dolo en Colombia debe ser plenamente respetuosa
de los postulados penales constitucionales como lo representa el citado principio de
culpabilidad penal del articulo 29, y que como se ha dicho en multiplicidad de veces,
exige que al momento de imponer una sancién, sea esta mayor o menor, se debe
atender siempre a la entidad de juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser
proporcional al grado de culpabilidad (Corte Constitucional de Colombia, C-239,
1997), postulado que debe entenderse también extensible y exigible para el
legislador, quien tiene en sus manos la facultad de tipificacion no solo de los delitos
y de las penas, sino también de los diferentes institutos que como el dolo intervienen
activamente en la fijacién de las penas, asignando consecuencias reales a cada uno
de los postulados y divisiones dogmaticas que consagra y no solo dejando para
efectos meramente académicos clasificaciones tan sensibles e importantes como la

del dolo directo y eventual.

Al mismo tiempo, la tipificacion primaria de una division del dolo directo y eventual
en Colombia debe ser plenamente respetuosa de los principios penales que en la
Constitucion Politica han sido consagrados, lo cual conlleva iniciar su transito
legislativo ejerciendo no sola la libertad de configuraciébn normativa, sino también la
garantia a principios como la legalidad y culpabilidad (art. 29 superior), que
conllevan a crear los delitos y penas en la norma y configurar las sanciones de
acuerdo a la dogmatica existente sobre las precisas materias, tratamiento que debe
terminar con la expedicibon de normas validadas y ajustadas a los fines
democréaticamente constituidos, para que de esta manera la sociedad pueda tener
el maximo grado de certeza y seguridad juridica sobre las consecuencias de sus
actos, y asi mismo los juzgadores puedan contar con herramientas normativas que
resulten plenamente compatibles no solo con la norma de normas, sino también con
los desarrollos epistemoldgicos propios de las ciencias penales, sumatoria de
factores que indudablemente redundara en el claro mejoramiento del ius puniendi

estatal y en el modelo de Estado adoptado a través del ejercicio democrético.
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4.4.2. Los Derechos Fundamentales

Los derechos fundamentales juegan un papel primordial en la defensa de una linea
de “Pena Disminuida” para el dolo eventual frente al directo propuesto, toda vez que
estos al ser piedras angulares del modelo de Estado Constitucional de Derecho
(Ferrajoli, 2006), delimitan al legislador nacional al momento de disefiar las medidas
de politica penal, lo que implica que en la practica la creacion de delitos, penas y
figuras penales no puede emprenderse a costa del sacrificio extralimitado o
equivocamente fundamentado de las libertades y garantias bésicas, respeto que
debe iniciar incluso desde el mismo momento de establecer los objetivos vy fines
legislativos y que se debe potenciar en el momento de la creacién normativa, por lo
que el legislador nacional en linea epistemoldgica de sancién diferenciada para el
dolo que se propone, no tiene una discrecionalidad absoluta para definir como debe
ser el dogma de sancion, sino que por el contrario tiene el claro deber de respetar
los derechos constitucionales de todas las partes involucradas, lo cual emerge en
el mismo sentido como fundamento y limite del ius puniendi del Estado (Corte
Constitucional de Colombia, C-038, 1995).

4.4.3. El Modelo de Estado

El Estado Constitucional de Derecho adoptado por la Carta del afio 1991 para
Colombia requiere aun la concrecion de un sinnimero de factores que permitan
cumplir con plenitud sus objetivos de positivizacion, aunado a que el fenbmeno
criminal ha dejado de ser un aspecto eminentemente legal para ser también de
orden constitucional y de contenido cientifico, por cuanto el texto superior como la
dogmatica especializada son fuente de derecho que incorporan los postulados y
reglas de construccion politico criminal que inciden significativamente en el que
hacer penal, y que por lo tanto, figuras como el dolo, su divisiones internas y las
consecuencias juridicas particulares que estas generan, no pueden ser ajenas, ya
gue la lucha politico criminal que en su aspecto juridico represivo debe igualmente

desarrollar y afianzar el Estado Constitucional.
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Solo en la anterior medida es constitucionalmente vélido que el Derecho Penal
interno consagre una division para el instituto del dolo que implique disminuir la
punibilidad para sus modalidades eventual frente al directo, dado que como
dogméticamente se ha comprobado, el injusto que se realiza con dolo eventual es
algo menor que el de aquel que actia con dolo directo, lo que reitera la clara y
expresa prohibicién en la libertad configurativa legislativa de cercenar de tajo los
contenidos cientificos del instituto y por ende de las garantias juridicas que tal
planteamiento conlleva, debiéndose reconocer siempre los derechos y garantias de
la persona sometida al ius puniendi del Estado, lo cual no necesariamente inicia o
pasa por el establecimiento de divisiones penales meramente decorativas, puesto
que dicha légica contraviene y debilita los valores, principios y derechos
fundamentales en que se funda el Estado colombiano (Corte Constitucional de
Colombia, T-718, 2015), adicionado a que los catalogos penales deben estar
plenamente actualizados y desarrollados con base en los conocimientos que la

doctrina y la dogmatica vigente contienen.

La anterior adicion resulta de vital importancia toda vez que la Carta superior no es
en si un tratado politico criminal, por lo que el legislador ordinario puede y debe
preferentemente hacer uso de los postulados generales del Derecho Penal o
especificos de su disciplina politico criminal si concluye que las circunstancias
especificas de configuracion legislativa asi lo exige, tratAndose entonces de una
relacion de preferencia constitucional arménica y no Unica o indeterminada, o lo que
en otros términos significa que si la politica penal se genera en los parametros
concretos de un Estado Constitucional de Derecho, resulta mas que obvio pensar
que la justificacion de su instrumentacion debe darse siempre en los términos
dogmaticos establecidos por el Derecho Penal, toda vez que lo contrario seria
pensar que la Carta Politica o el Derecho Constitucional contiene todas y cada una
de las respuestas exigidas para la implementacién y division con consecuencias
juridicas punitivas de una figura penal tan especializada como lo es el dolo, cuando

resulta a todas luces en Derecho que eso no es asi.
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4.5. PROPUESTA DE LEGE FERENDA

Conforme a lo dispuesto en el articulo 21 del Codigo Penal vigente de Colombia se
tiene que el dolo, la culpa y la preterintencion son formas o modalidades de la
conducta punible (Araque, 2015), normativa que en su articulo 22 sostiene la
tradicion de definir de manera expresa el dolo y sus variables en directo y eventual,
division dogmatica que como se pudo establecer, de forma concreta no acarrea
ninguna consecuencia juridica en la punibilidad, por lo que con base en todo lo
argumentado en capitulos previos, se propone como lege ferenda que el
mencionado articulo sea reformado y/o adicionado para que de forma final quede

de la siguiente manera:

Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los
hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion.
También sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion
penal ha sido prevista como probable y su no produccién se deja librada

al azar, caso en el cual la pena aimponer se disminuird hasta en la

mitad de la misma en relacién con su modalidad directa. (Subrayado

a adicionar)

Sobre la adicién propuesta y de forma explicativa, esta pretende establecer
una punibilidad diferenciada para las conductas de dolo directo y eventual en
Colombia, en el entendido de adicionar para la consagraciéon legislativa de
este udltimo un renglén final el cual sefiale que “caso en el cual la pena a
imponer se disminuirda hasta en la mitad de la misma en relacién con su
modalidad directa”, frase que conserva la consagracion tipica original del dolo
eventual, pero que le agrega una disminucion en su punibilidad de “hasta la
mitad” en relacion con la pena que se impondria si la conducta fuera ejecutada
en modalidad de dolo directo, proporcion que se establece segun
discernimiento propio pero que en todo caso queda bajo el criterio de libertad

de configuracion otorgado al legislador en Colombia.
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Es de sefialarse que tal como refiere Cerezo (2004), la propuesta de lege
ferenda que se propone para el instituto del dolo a nivel interno no es fruto de
la improvisacion o de una reaccién politica irreflexiva, sino por el contrario se
soporta en un conocimiento previo y profundo del mismo, en el que por
razones -incluso- de legitimidad, participa y de forma muy activa la Ciencia
penal que estudia esta disciplina, correspondiéndole de forma béasica el
analisis de su rigurosa idoneidad politico-criminal asi como su formulacion o
reconfiguracion técnica que resulte mas adecuada para la éptima realizaciéon
de sus fines legales y constitucionales, proceso que finalmente intenta (lege
lata) ofrecer vias de interpretacibn que permitan superar las carencias
técnicas del precepto, en el claro entendido que la interpretacion y
reconduccién a través del sistema de los distintos preceptos juridico-penales
constituye el objeto tradicional de la Ciencia del Derecho penal (Gimbernat,
1999).

Asi mismo es de indicarse que ademas de la simple correccién técnica en la
punibilidad del dolo en Colombia, la propuesta de lege ferenda que se plantea
da solucion tedrica a otro y mas profundo problema que actualmente adolece
nuestro derecho penal interno cual es en de la aplicacién del dolo eventual y
la culpa con representacion en homicidios causados por accidentes de
transito, toda vez que es de recordar una vez mas que la CSJ del afio 2010
adopto las teorias del riesgo no permitido para deducir el dolo eventual o lo
gue en otras palabras significa que se esta sancionando con dolo eventual las
conductas penales que dogmaticamente se instalan en la culpa con
representacion, situacion juridica que se da gran parte por el vacio existente
en la legislacion interna para sancionar dichos homicidios, ya que
configurarlos como culposos representan una pena muy leve para la real
gravedad de los mismos, pero reconocerlos como dolosos eventuales no solo
desborda la dogmatica del instituto sino que instrumentaliza el derecho penal

al emplear sus figuras con fines eminentemente punitivistas.
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Incorporar en la legislacion penal interna una punibilidad disminuida para el
dolo eventual frente al dolo directo evita eternas y muchas veces erradas
discusiones sobre cuél debe ser el tratamiento punitivo para los causantes de
accidentes de transito bajo el influjo de bebidas alcohdlicas u otras similares,
en el sentido de que al incorporarse una categoria de punibilidad intermedia
entre el dolo directo y la culpa con representacion, dichos accidentes se
anclarian en la misma, lo cual dogmaticamente resulta correcto, ya que en
primer lugar, se sancionarian por dolo como desde la Ciencia del derecho
penal corresponde, segundo, se haria por dolo eventual y no directo tal como
los elementos de la configuracion tipica y dogmética sefialan, y tercero se
haria con una pena intermedia y proporcional al injusto que no conlleva los
problemas que encierra imponer una pena tan rigida y estructuralmente fuerte
como la del dolo directo, pero tampoco una tan laxa y en opinion de muchas
victimas y de la gran parte de la sociedad, tan leve como la de la culpa con

representacion agravada.
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CONCLUSIONES

El término “dolo” ha tenido en la historia muchas acepciones, conociéndose en
términos penales generales como “el conocimiento y voluntad de realizar el hecho
al que refiere el tipo de la ley penal” (Kaufmann, 1960), siendo sus elementos desde
el aspecto subjetivo del injusto tipico de los delitos, el conocimiento de los hechos
(elemento intelectual o cognoscitivo), la voluntad de realizacion de la accion
(elemento volitivo o conativo) y la conciencia de la posible antijuricidad del hecho
(Fernandez Carrasquilla, 2012). En relacién con su clasificacion, Von Liszt (1914)
divide el dolo en directo y eventual, implicando el primero que el autor del hecho
tenga por seguro la produccién del resultado, mientras que en el segundo, el autor
tiene como probable o posible la produccién de ese resultado. Jiménez de Asla
(1976) frente al dolo eventual sefiala que este se da “cuando el sujeto se representa
la posibilidad de un resultado que no desea, pero cuya produccion consiente, en
Gltima instancia, corriendo el riesgo de causarlo con tal de obtener el efecto que
quiere ante todo”, siendo Boehmero en 1758 quien primero lo referencia en su obra

“Elementos de Jurisprudencia Criminal”.

A nivel interno y frente al dolo eventual, Reyes Echandia (1997) refirié que en este
el autor de la conducta punible prefiere la ejecucion del hecho inicialmente previsto
y querido, a pesar de concurrir la probabilidad de otro resultado antijuridico, a la
renuncia de su pretension basica, por lo que se esta siempre ante un
comportamiento doloso, aunque muy cercano al culposo, particularmente al de la
culpa con representacion. Jurisprudencialmente, la Sala de Casacion Penal de la
CSJ (2012) cit6 que este se genera cuando “una conducta implica un riesgo y puede
causar otros, cuya produccion no es impedimento para que continde el
comportamiento, destacando que en este tipo de dolo el resultado no excede el
propésito del agente, porque actia a sabiendas del riesgo que asume y de que el
resultado lesivo se producira, si no hace nada para evitarlo” (Corte Suprema de
Justicia, Proceso 30485, 2012).
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A nivel normativo el cédigo penal de 1980 consagré por primera vez la figura del
dolo eventual en Colombia cuando sefiala que “la conducta es dolosa cuando el
agente conoce el hecho punible y quiere su realizacién, lo mismo cuando la acepta
previéndola al menos como posible”, nocidn legal del dolo que esta edificada sobre
los supuestos del conocimiento que el agente debe tener de la naturaleza de su
conducta tipica (la expresion “hecho punible” tiene tal alcance) y de la voluntad de
ejecutarla, refiriendo la segunda parte de la misma norma a la modalidad del dolo
eventual. Actualmente el concepto de dolo contiene una nocion positiva bajo los
siguientes términos: “Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion.
También sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha

sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar”.

De la definicion del afio 2000 y segun Sotomayor (2016), el dolo en Colombia exige
conocimiento (“de los hechos constitutivos de la infraccién penal”) y voluntad
(“quiere su realizacion”) diferenciandose a su vez dos clases de dolo: el directo (“La
conducta es dolosa...”) y el eventual (“También sera dolosa...”) bajo una misma
férmula de punibilidad (Sabogal, 2014) y desprendiéndose que la incorporacion del
dolo eventual en la codificacion vigente implicé el abandono de la teoria de la
voluntad o del consentimiento, enfrentandose a una nueva realidad, siendo
deliberado la supresion de expresiones relacionadas con el “querer, aceptar o
conformarse”, apelandose al criterio de la “no evitaciéon” en la formula de la

produccion “librada al azar” (Escobar y Monsalve, 2013).

No obstante lo anterior y por via jurisprudencial, se han introducido nuevos
elementos e interpretaciones al concepto de dolo eventual en Colombia, siendo las
circunstancias facticas relacionadas con los reiterados accidentes de transito las
que mayoritariamente acaparan debates dogmaticos sobre el dolo eventual
(Escobar y Monsalve, 2013), siendo referencia obligada la sentencia del afio 2010
proferida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia nacional (CSJ), que

confirmd la condena de 18 afios y 4 meses de prision y otros, que por dos homicidios
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dolosos impuso el Tribunal Superior de Bogot4 a una persona que conducia su
vehiculo a las cuatro de la madrugada en alto grado de embriaguez y a una
velocidad “entre 65y 97 km/h”, que al no atender la luz roja de un semaforo colisiond
de manera violenta con otro vehiculo en el que viajaban dos personas que murieron

en el hecho (Corte Suprema de Justicia, Proceso 32964, 2010).

En dicha sentencia comentan Escobar y Monsalve (2013), la Corte adopta las
teorias del riesgo no permitido para deducir el dolo eventual, sefialando que en el
caso concreto se produjo un riesgo que sobrepasa los limites permitidos en el
trafico, el cual se dej6 librado al azar por el agente pues no realizé actividades
encaminadas a evitar el resultado lesivo, destacando ademas que el Cédigo Penal
del afio 2000 supera las teorias del consentimiento para adoptar una teoria de la
probabilidad que se manifiesta en la representacion del riesgo de produccién de un
resultado que se deja librado al azar, lo cual no impide que posteriormente equipare
el “dejar librado al azar” con la “indiferencia” que se entiende como parte de las

teorias volitivas.

A nivel de la punibilidad, afirma Velasquez (2009) que la distincion entre dolo directo
y dolo eventual contemplada en el articulo 22 del Codigo Penal nacional no se
traduce en ninguna diferencia en dicho campo, por lo que la division solo cumple un
cometido académico, lo que se traduce a que en la practica diaria un juzgador tenga
gue imponer la misma pena asi la conducta del sujeto activo se haya realizado con
dolo directo o eventual, independiente de los elementos configurativos del instituto,
interpretandose de Sotomayor y Gallego (1999) que pese a la equiparacién punitiva
entre dolo directo y eventual contemplada por el articulo 22 de la legislacién penal
nacional del afio 2000, no puede afirmase que desde el contenido del injusto
(Velasquez, 2009) nos encontramos ante dos situaciones juridicas idénticas, toda
vez que dogmaticamente resulta claro que los supuestos del dolo directo resultan
mas graves que los del dolo eventual, por lo que se hace necesario pensar en una

atenuacion de la pena para este ultimo.
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Y es que la punibilidad del dolo en Colombia bajo la linea de la “Pena Unitaria” la
cual consagra una misma sancion indistintamente se cometa la conducta en la
modalidad directa o eventual, no resulta compatible con los fundamentos y limites
penales constitucionales relacionados con el principio de culpabilidad derivado de
articulo 29 superior y que exige entre otros, que se deben imponer sanciones
penales en mayor o0 menor proporcion , atendiendo siempre a la entidad del juicio
de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad
(Corte Constitucional de Colombia, C-365, 2012), situacion que genera que al
interior del Derecho Penal colombiano sea necesario un cambio en el paradigma de
punibilidad para el dolo, el cual sea plenamente respetuoso de los principios y
limites juridico penales superiores, asi como de la dogmatica especializada sobre
la materia, en el entendido de que el legislador al implementar y dividir una figura
de este tipo, debe proteger y respetar los derechos fundamentales y las garantias

procesales de las personas que se vean inmersas en una problematica dolosa.

De esta manera es dable afirmar que la clasificacion del dolo debe adoptarse en
concordancia y pleno respeto del Estado Constitucional de Derecho consagrado en
el articulo 4° superior y reconocido ampliamente por la jurisprudencia constitucional
(Corte Constitucional de Colombia, SU-747, 1998), lo que implica que el derecho
penal se encuentra delimitado por el texto constitucional siendo el legislador quien
debe desarrollarlo, pero en ejercicio de tal atribucion “no puede desbordar la
Constitucion y esta subordinado a ella porque la Carta es norma de normas (CP art.
4), sumado, primero, a que la presencia de conocimientos dogmaticos sélidos sobre
el instituto permite construir de mejor forma la politica penal para emplearlo (Zafiga,
2001), segundo, a que los derechos fundamentales deben constituir una exigencia
indiscutible, dado que parafraseando a Ferrajoli (2006), la totalidad de los mismos
equivalen a vinculos de sustancia y no de forma que condicionan la validez de las
normas juridico penales producidas, y tercero, a que el legislador en su libertad de
configuracion debe tomar a la Constitucion como un limite invariable en materias

penales y sancionatorias.
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Asi las cosas y toda vez que resulta tedricamente contradictorio con el principio
superior de culpabilidad penal que el articulo 22 de la ley 599 de 2000 no consagre
una diferencia punitiva entre el dolo directo y el dolo eventual cuando juridicamente
se amerita, pensar y plantear una “Pena Disminuida” para el dolo eventual frente al
dolo directo, toda vez que desde el contenido del injusto (Velasquez, 2009) el dolo
directo y el dolo eventual no son dos situaciones juridicas idénticas, ya que los
supuestos del dolo directo resultan mas graves que los del dolo eventual, idea que
es reforzada por Ferré y otros (2010) cuando comentan que desde un punto de vista
valorativo el injusto que se realiza con dolo eventual es algo menor que el de aquel
que actua con dolo directo, por lo que segun Luzon (2016) es de postularse con
validez una disminuyente de la pena a imponer, ya que en palabras del mismo autor,
el dolo eventual supone, en cuanto desvalor (subjetivo y objetivo de accién), una
gravedad del injusto algo menor que las formas de dolo directo, al ser también
menos intensa la voluntad y ademas inferior la peligrosidad a priori que en dolo

directo.

Solo en la anterior medida es constitucionalmente valido que el Derecho Penal
interno consagre una division para el instituto del dolo que implique disminuir la
punibilidad para sus modalidad eventual frente al directo, lo que reitera la clara y
expresa prohibicién en la libertad configurativa legislativa de cercenar de tajo los
contenidos cientificos del instituto y por ende de las garantias juridicas que tal
planteamiento conlleva, debiéndose reconocer siempre los derechos y garantias de
la persona sometida al ius puniendi del Estado, lo cual no necesariamente inicia o
pasa por el establecimiento de divisiones penales meramente decorativas como
acontece con la del dolo en Colombia, puesto que dicha légica contraviene y debilita
los valores, principios y derechos fundamentales en que se funda el Estado
colombiano (Corte Constitucional de Colombia, T-718, 2015), adicionado a que los
catalogos penales deben estar plenamente actualizados y desarrollados siempre
con base en los conocimientos que la doctrina y la dogmatica vigente contiene y

provee.
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Con base en todo lo anterior y como propuesta de lege ferenda, se debe establecer
para el derecho penal colombiano una disminucion de la pena para el dolo eventual
frente al dolo directo, proporcion que debe ser definida Unicamente por el legislador
en el ejercicio de su libertad de configuracion, para que de esta manera y con base
en el empleo permanente de la dogmatica y la Ciencia del derecho penal, no solo
consolide el modelo de Estado de Derecho vigente, sino también supere de una vez
por todas las carencias técnicas del instituto, y por ende también contribuya con
propuestas solidas y aplicables a la solucion de problemas juridicos existentes como
lo representa la aplicacién del dolo eventual y la culpa con representacién en
homicidios causados por accidentes de transito, ya que al crearse una categoria
intermedia de punibilidad, dichos accidentes se anclarian en esta, lo cual
dogmaticamente resulta correcto, toda vez que como se menciond, se sancionarian
siempre por dolo como juridicamente corresponde pero con la garantia de una pena
proporcional al injusto que no resulte tan elevada como la del dolo directo pero

tampoco tan leve o laxa como la de la culpa con representacion.
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