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LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO PENAL: UNA MANIFESTACION
LEGITIMA DEL DERECHO PENAL CULPABILISTAY DEL DERECHO PENAL DE
ACTO EN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA?
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RESUMEN: Este articulo de caracter juridico y de investigacién, el cual se aborda
desde una investigacion cualitativa con revision bibliografica, tiene como objetivo
primordial, describir y analizar a nivel jurisprudencial la relacion existente entre la
constitucion y el derecho penal, haciendo énfasis en el derecho penal culpabilista y el
derecho penal de acto.

PALABRAS CLAVES: Derecho penal, derecho penal culpabilista, derecho penal de
acto, constitucionalizacién, neurociencia.

ABSTRACT: This article of a legal and investigative nature is developed from a
perspective of qualitative research based on bibliographical review and its primary
objective is to describe and analyze at the jurisprudential level the relationship
between the constitution and criminal law, emphasizing guilty criminal law and the
criminal law act.
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INTRODUCCION

La Constitucionalizacion del Derecho Penal implica que la Carta es el
“eje gravitacional” sobre el cual descansa la politica criminal y el proceso de
positivizacion de la misma, en el sentido de que es el modelo constitucional de cada
pais, el que se convierte en el “faro de orientacién” de la legitimidad que demanda el
ejercicio de ius puniendi para controlar los excesos estatales que puedan presentarse
y que impactan en perjuicio de los derechos fundamentales que constitucionalizados
en cada uno de los contenidos de las normas rectoras y principios de cada estatuto
de enjuiciamiento procesal penal o “método para juzgar” para dar el verdadero sentido
y alcance respetuoso a las dimensiones de implementacion del sistema judicial penal.
(Corte Constitucional Sentencia C-042/18)

La constitucionalizacion es un paradigma en el derecho,
especialmente en el derecho penal donde su normatividad y actuaciones deben
estar encausadas en los valores y principios constitucionales, actividades como la
interpretacion e integracion del derecho deben estar acordes a la carta magna
pues de esta manera se respeta la dignidad humana y valores superiores. En
forma concreta, el derecho penal se ha constitucionalizado de manera directa cuando
algunos tipos penales desde la dogmatica penal fueron reinterpretados, permitiendo
que se encauzaran de acuerdo con la constitucién politica. A continuacion, se
dard mayor ilustracién sobre este punto. (Mattos, 2018, p. 55)

Bajo esa perspectiva, el articulo 29 de la C.N consagré de manera

expresa la garantia constitucional del Debido Proceso, asi:

El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién
y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a
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impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.

La ley penal colombiana, sefiala:

ARTICULO 1°. Dignidad humana. El derecho penal tendra como fundamento
el respeto a la dignidad humana.

ARTICULO 12. Culpabilidad. Sélo se podra imponer penas por conductas
realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad
objetiva.

La Corte Constitucional ha sido clara en sefialar que, el articulo 29 de la
Constitucion, en armonia con la definicion del caracter politico del Estado como Social
y Democrético de Derecho, conserva el respeto del principio de HUMANIDAD, bajo
la nominacion de la Dignidad de la persona humana dentro de la dimension
DEMOCRATICA del modelo constitucional antes indicado, para traer a colacion, que
por encima del Orden juridico y de la sociedad, se encuentra el individuo como ser de
la especie humana; sin perjuicio de conexion del principio de LEGALIDAD, que bajo
el corolario de "No hay delito sin conducta”, y de que "nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa", ofrece serias garantias
de caracter CRIMINAL, PENAL, PROCESAL Y DE EJECUCION, al entenderse que
con ello todo ciudadano cuenta con la certidumbre juridica y la GARANTIA POLITICA
de saber no sélo al supuesto de prohibicién, sino la consecuencias punitiva de su acto,
sin demérito de contar con la precision de cual ha de ser el procedimiento al que se
vera sometido y el alcance de la forma en que se ejecutara su eventual condena. En
estos términos, es evidente que el Constituyente opt6é por un Derecho Penal del Acto,
en oposicion a un Derecho Penal del Autor, si entronizamos con empatico aserto
interpretativo que nos debemos en el ejercicio del derecho a castigar a un respeto del
principio de CULPABILIDAD no por la forma como el presunto transgresor conduce
su vida o por la mala fama que tenga en la zona, sino por lo que efectivamente se
exterioriza de su comportamiento en el SISTEMA y su consecuente evidencia de
judicializacion.

Lo anterior implica, por una parte que, los extremos de la relacion juridico
penal objeto de punicién, no pueden estar constituido ni por un hecho interno de la
persona, ni por su caracter, sino por una exterioridad y, por ende, el derecho represivo

s6lo puede castigar a los hombres por lo efectivamente realizado y no por lo pensado,



@ INTERTEMAS

propuesto o deseado, como tampoco puede sancionar a los individuos por su
temperamento o por sus sentimientos; de alli, el gran aforismo de que “El pensamiento
no delinque”, pues no castigarnos “el alma” del infractor, ni mucho menos el fuero
interno de las reales intencionalidades que se crucen por su mente, sino la
materializacion efectiva y realmente exteriorizada de la condicion proclive o
tendenciosa de sus comportamientos o conductas efectivamente concretadas en la
ofensividad o nocividad social de afectacion u ofensa real de un bien juridico penal,
como otro de los postulados que se acomodan en esta misma linea interpretativa y
garantista de legitimacion que se desarrolla desde los limites de la dimension social
del Estado Social y Democratico de Derecho que se erige bajo el postulado de
NECESIDAD, SUBSIDIARIEDAD Y FRAGMENTARIEDAD del Derecho Penal.

Consecuentes a lo anterior, el objetivo constitucional vinculado al
ejercicio del poder punitivo identificado sera, el DERECHO PENAL DEL ACTO, el cual
se encuentra expresamente sefialado en la Constitucion politica de Colombia (inciso
2 art 29) y reza: “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa”.

El presente trabajo hara un recorrido sobre la posicidn jurisprudencial de
la Corte Constitucional sobre la idea de derecho penal culpabilista en la Constitucion
y la adopcién del derecho penal de acto. En este orden de ideas, la presente
investigacién es eminentemente juridica, de tipo analitico, documental, de caréacter
cualitativo, que se desarrolla a nivel teorico, la cual se dividirA por razones
metodoldgicas en dos espacios, asi: una primera parte, en la que se hara referencia
a la relacion entre derecho penal y constitucionalizacion del derecho. Aqui, se tratara
de abordar en términos generales, cual es la idea de derecho penal en nuestra
constitucion actual. Y una segunda parte denominada: la idea de derecho penal
culpabilista en la Constitucion Colombiana. En este punto, que es el nucleo central del
presente trabajo, se analizard la jurisprudencia constitucional, la idea de la
constitucion nacional frente al principio de culpabilidad en materia penal y los alcances

gue se surten a partir del respeto del derecho penal de acto.
DERECHO PENAL Y CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

En este aspecto, se hard un analisis de los alcances de la

constitucionalizacion del derecho penal desde una perspectiva tedrica, pero
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principalmente a partir de la éptica de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. En
ese marco, es importante antes que cualquier cosa, tener presente, cual es la idea de
derecho penal desde el paradigma constitucional. Sobre tal punto, la sentencia C-
042/18 expedida por la Corte Constitucional sefialé que el derecho penal es la
expresion del ius puniendi del Estado que, a través de un conjunto de normas
juridicas, establece cuales son los bienes juridicos susceptibles de proteccion
penal,(bienes juridico-penales) las conductas constitutivas de delitos (garantia
criminal) y aquellas penas o medidas de seguridad (garantia penal) que deben
imponerse a quienes las cometen, mediante los procedimientos dispuestos (garantia
procesal) para tal fin y los instrumentos juridicos y administrativos disefiados para su
ejecucion (garantia de ejecucién). De manera tal, que la facultad punitiva del Estado
encuentra limites o linderos de respeto y legitimacion misma en el modelo
Constitucional al cual ha adherido el pais en el que se aplica su sistema de
judicializacion penal; pues de dicha Constitucionalizacion se desprende y proyecta el
contenido iusfiloséfico de las instituciones sustantivas, procedimentales y de
cumplimiento de la sancién, con la observancia de garantias que protegen los
derechos fundamentales de las personas destinatarias del mismo y legitiman el
ejercicio del poder punitivo de la estructura estatal dentro del orden constitucional.

Lo anterior significa que, en el plano Constitucional Colombiano, de
acuerdo con los parametros sefialados por la Corte Constitucional se puede inferir,
que nuestra idea de derecho penal se circunscribe en el radio legitimo de su ejercicio
al respeto de los principios que limitan el sano ejercicio no abusivo, ni desbordado de
su implementacién, con elevada proteccion de los derechos fundamentales de las
personas destinatarias del derecho penal para efectos de limitar constitucionalmente
la actividad del poder punitivo del Estado. Ya que, si lo que queremos es que, un
sistema judicial asuma el ejercicio del control social, este debe comportarse dentro
de unos contenidos respetuosos de los derechos civiles y fundamentales del
ciudadano; pues, no puede entrar en forma alguna a asumir comportamientos tan
reprochables, abusivos, caprichosos o desmedidos como los que ha desplegado el
propio infractor o presunto transgresor; pues, de hacerlo desautorizaria en forma
absoluta la manera como procede en despliegue del principio de AUTORITAS que
detenta o regenta para el mejor respeto de sus actuaciones.

De otro lado, en lo que corresponde a la constitucionalizacion del

derecho como fendmeno GUASTINI sefala que, se entiende este fenbmeno, como un
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proceso de transformacién de un ordenamiento, al término del cual, el ordenamiento
en cuestion resulta totalmente (impregnado) por las normas constitucionales. Un
ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una Constitucion
extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacion
como la jurisprudenciay el estilo doctrinal, la accion de los actores politicos, asi como
las relaciones sociales (1997). Para GUASTINI, las condiciones para poder decir que

un determinado ordenamiento juridico esta constitucionalizado, son:

A) Una Constitucion rigida.

B) La garantia jurisdiccional de la Constitucion.

C) La fuerza vinculante de la Constitucion.

D) La (sobre interpretacion) de la Constitucion.

E) La aplicacion directa de las normas constitucionales.

F) La interpretacion conforme de las leyes.

G) La influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas (1997).

Sobre la constitucionalizacion del ordenamiento juridico en Colombia, la
Corte Constitucional Colombiana en la sentencia C-1040 de 2005 sefalo, que las
relaciones entre la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico han ido
evolucionando. Se trata, sin lugar a dudas de avances de primer orden en la l6gica
inacabada y en permanente construccion del Estado Constitucional Contemporaneo.
“(...) La constitucionalizacion sera mas acentuada en aquellos ordenamientos en los
gue existan principios (tanto expresamente formulados, como implicitos) que no
puedan ser modificados en modo alguno: ni siquiera mediante el procedimiento de
revision constitucional. En otras palabras, a una Constitucion mas rigida, corresponde
un mayor efecto de (constitucionalizacién) de todo el ordenamiento (...)".

En ese marco, la sentencia C-038 de 1995 sobre la constitucionalizacion
del derecho penal dijo, que tanto en materia sustantiva como procedimental, la
Constitucion incorporé preceptos, valores y postulados, aunque particularmente en el
campo de los derechos fundamentales, -que inciden de manera significativa en el
derecho penal determinado y orientando hacia sus consecuencias, como lo indicaba
Hassemer. En esta sentencia, la Corte Constitucional explica que el concepto de
Libertad de configuracion del legislador penal estd atado al momento de criminalizar
o despenalizar conductas, fijando como limites el respeto a los principios, derechos y

valores establecidos por la Constitucion. En ese sentido, el Legislador puede y debe

10
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describir conductas en tipos penales sin que ellas estén prohibidas en forma expresa
por la Constitucion, cuando considere que es indispensable acudir al derecho penal.

Posteriormente, y en esa misma linea, la Corte Constitucional mediante
sentencia C-645 de 2012 recordé expresamente lo expuesto en la sentencia
anteriormente citada, sefialando que los derechos fundamentales orientan y
determinan el alcance del derecho penal. De igual forma indicd, que el legislador penal
desarrolla sus funciones dentro del marco que establece la carta politica, sin que ello
implique que no pueda optar por caminos distintos dentro de esos parametros
previamente establecidos en la Constitucidn. Lo anterior, también fue reiterado por la
Corte Constitucional en la sentencia C-366/14 sefialando expresamente, que el
legislador cuenta con un amplio margen de configuracién en material penal, en lo que
respecta tanto al ambito sustancial como procesal, resaltando que dicha facultad esta
sujeta a limites relacionados con el respeto de los derechos de los asociados y demas
valores y principios superiores.

Ahora bien!.., recientemente la Corte Constitucional mediante sentencia
C-042 de 2018 sefnald que: “...La constitucionalizacion del derecho penal implica que
la Carta es el eje principal de la politica criminal y del proceso de positivizacion de la
misma, en el sentido de que la orienta y de manera simultanea, controla los excesos
estatales que puedan presentarse y que impactan en perjuicio de los derechos
fundamentales. Conforme a lo expuesto, el ejercicio de la potestad punitiva del Estado
no es ilimitada, debido a la trascendencia constitucional de los derechos y los intereses
en tension, tanto en materia sustancial como procedimental (...)

En consecuencia, el texto superior contempla una serie de garantias que
guian y controlan el ejercicio del ius puniendi del Estado con la finalidad de minimizar
la afectacion de los derechos fundamentales de las personas y maximizar la
proteccion de los bienes juridicos afectados por el delito, desde la tipificacion legal de
los delitos, su comprobacion judicial y la ejecucion de la sancién que se imponga a la
conducta objeto de reproche, como respuesta a ese sentido de manifestacion del
principio de econémica de la busqueda de la “mayor proteccion de la victima, con la
menor afliccién del sindicado”, propio de la dimensién social del principio pragmatico
y Gtil de intervencion minima del sistema judicial. Estas garantias, no estan fundadas
en una concepcion de mérito, ya que deben observarse en todos los casos, pues

pretenden que el derecho penal produzca el menor dafio posible a los derechos

11
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fundamentales de las personas que se encuentran en un conflicto social constante
dentro del sistema.

Sobre las garantias constitucionales que encierra el derecho penal,
encontramos las sustanciales, procesales y organicas, y las de ejecucion de la
sancion. En ese marco la sentencia C- 042/18 sefiald que: (...) El conjunto de

garantias que rodean el derecho penal esta constituido por las siguientes:

I) Sustanciales: entre las que se encuentran los principios de legalidad
o de taxatividad, de culpabilidad, de necesidad y de proporcionalidad,
entre otras.

i) Procesales y organicas: aplicables al proceso y que aseguran los
principios de contradiccion, de igualdad de armas, de presuncién de
inocencia, de publicidad, de independencia e imparcialidad del juez,
entre otras.

iif) Ejecucion de la sancion: las cuales deben ser observadas durante
la ejecucion de la pena contenida en la sentencia con la cual finalizé el
proceso y se refieren a la afectacion del derecho fundamental a la
libertad, la especial situacion de sujecién del interno frente al Estado y
el respeto a la dignidad humana.

Hasta lo aqui expuesto, es importante sefialar que, entre el Derecho
Constitucional y el Derecho Penal existe una estrecha relacion, como quiera que, el
Cddigo Penal dentro de sus normas rectoras incluye importantes criterios de
naturaleza constitucional (necesidad, proporcionalidad y razonabilidad) y los refiere a
categorias propias de la dogmaética juridico-punitiva (la necesidad entendida a partir
de las funciones preventivas de la pena). El profesor Cote-Barco afirma sobre el
particular que la Constitucion Politica juega un importante papel como punto de
referencia para el analisis critico del sistema penal, no solamente porque de ella se
derivan los bienes juridicos susceptibles de tutela punitiva, sino también, porque los
principios, consagrados como norma rectora en el Codigo Penal, que rigen la
imposicion de las penas, son desarrollo claro del texto constitucional y de la doctrina
que a partir de él ha venido construyendo con sus pronunciamientos la Corte
Constitucional, sobre la forma que debe adquirir el derecho penal de acuerdo con la
definicion del Estado colombiano que hace la carta politica. (2008, p 120)

En la actualidad el Derecho Penal se entiende que debe estar
perfectamente constitucionalizado, es decir, que las normas constitucionales referidas

a los derechos fundamentales y obviamente, las que tienen que ver de forma expresa
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con el derecho penal, entran a jugar como parametro de evaluacion critica de las
normas penales, al mismo tiempo que se constituyen en criterios para su
interpretacion y aplicacién. (Cote-Barco, 2008, p 120)

La conexidn entre la dogmatica penal y la constitucion politica, puede
comenzar a cimentar desde la teoria del delito a partir de tres aspectos que
consideramos fundamentales para estos efectos, los cuales estarian dirigidos tanto al
legislador como al juez. En primer lugar, a partir de la construccion del injusto penal,
lo cual deberia reflejarse en todas las disposiciones de la parte especial del Cadigo a
partir de lo dispuesto en el articulo 16 de la Constitucion, entendiendo los tipos penales
como formas de limitacion de la libertad general de accion, y que por lo tanto
Unicamente seran legitimos desde el punto de vista constitucional mientras estén
orientados a proteger un derecho constitucional fundamental de otro o disposiciones
juridicas que encarnan un valor constitucional fundamental funcional a la proteccién
de tales derechos, lo que supone la prevalencia de un injusto objetivo determinado de
manera preponderante por el desvalor de resultado. En segundo lugar, rescatando el
concepto de exigibilidad de otra conducta como componente esencial del concepto
normativo de culpabilidad, interpretdndolo con miras a realizar el principio de la
dignidad humana, lo que implicaria tomarse en serio en el escenario judicial, qué tipo
de comportamientos le es legitimo a un Estado democratico exigir a sus ciudadanos
teniendo en cuenta las circunstancias reales en las que actian y las necesidades y
carencias a las que el mismo Estado ha contribuido, para poder formular con validez
constitucional el juicio de reproche que llevara consigo la atribucion de responsabilidad
penal. Y en tercer lugar, aceptar como requisitos indispensables para la imposicion
de la sancidon penal, la orientacidon que en términos constitucionales imponen los
principios enunciados en el articulo 3o del Cédigo Penal colombiano, asumiendo que
el juez penal dentro de sus consideraciones deberia tener en cuenta siempre, la
pregunta por la justificacion de la sancion, en términos de su necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad, mas alla de la constatacion formal de las categorias
dogmaticas que integran la estructura del delito (Cote Barco, 2008, p 124).

Lo dicho en este aparte se resume asi:

- La jurisprudencia colombiana ha reconocido de manera expresa no solo la
constitucionalizacion del derecho sino también la constitucionalizacion del
derecho penal.
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- La ley penal colombiana reconoce lo expuesto en el articulo 29 de la C.N, a
través de las normas rectoras, que incluye naturalmente la prohibicion de la
responsabilidad objetiva

- Las garantias constitucionales, que encierra el derecho penal son sustanciales,
procesales y organicas, y las de ejecucion de la sancion. Dentro de las
garantias sustanciales encontramos la de culpabilidad,

Con esas aclaraciones, pasaremos al segundo punto.

LA IDEA DE DERECHO PENAL CULPABILISTA EN LA CONSTITUCION
COLOMBIANA

En este punto, el cual se desarrollara la idea central del presente trabajo,
se hard referencia a la relacion existente entre Culpabilidad, Derecho Penal y
Constitucion desde la perspectiva de la jurisprudencia constitucional colombiana. A
partir de lo anterior se abordara la idea de derecho penal culpabilista y como ha sido
la recepcién constitucional del concepto de culpabilidad propio de la dogmética
tradicional.

Para entrar en materia, se empezara por sefalar que la jurisprudencia
constitucional ha sido reiterativa en cuanto a los alcances del derecho a la dignidad
humana como elemento intrinseco para la prohibicién de la responsabilidad penal
objetiva, lo que de acuerdo a los postulados constitucionales, trae consigo la idea de
un derecho penal de acto y no de autor.

Desde los inicios, la jurisprudencia constitucional de la Corte
Constitucional reconocio la consagracion constitucional del derecho penal de acto que
supone la adopcién del principio de culpabilidad. En la sentencia C-239 de 1997 se
dijo con claridad que el articulo 29 de la Constitucion, en armonia con la definicién del
caracter politico del Estado como Social y Democratico de Derecho, y del postulado
de respeto a la dignidad de la persona humana, consagra el principio de que no hay
delito sin conducta, al establecer que "nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa"”. En estos términos, es evidente que el
Constituyente optd por un derecho penal del acto, en oposicién a un derecho penal
del autor. Lo anterior implica, por una parte, que el acontecimiento objeto de punicion
no puede estar constituido ni por un hecho interno de la persona, ni por su caracter,
sino por una exterioridad y, por ende, el derecho represivo sélo puede castigar a los
hombres por lo efectivamente realizado y no por lo pensado, propuesto o deseado,
como tampoco puede sancionar a los individuos por su temperamento o por sus

sentimientos. Asi las cosas, s6lo se permite castigar al hombre por lo que hace, por
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su conducta social, y no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente, o por la
buena o mala fama que tenga. En otros términos, el derecho penal del acto supone la
adopcidn del principio de culpabilidad, que se fundamenta en la voluntad del individuo
que controla y domina el comportamiento externo que se le imputa, en virtud de lo
cual, sélo puede llamarse acto al hecho voluntario.

La sentencia mencionada anteriormente se refiere al analisis de derecho

penal culpabilista, y expresa:

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

No obstante, es de considerar que el aspecto subjetivo de la prohibiciéon no se
agota, en todos los casos, en las formas de culpabilidad que enumera el Cédigo
Penal (dolo, culpa y preterintencion). La ilicitud de muchos hechos, no depende
Unicamente de su materializacién y realizacion consciente y voluntariamente,
sino que debe tenerse en cuenta el sentido especifico que a la accién u omision
le imprime el fin perseguido por el sujeto. Tales componentes sicologicos pueden
ser tenidos en cuenta Unicamente cuando es el propio tipo el que de modo
expreso los acoge, ya sea para fundamentar el injusto, su agravacion,
atenuacion o exclusién.

Esos componentes subjetivos adicionales cumplen la funcién de distinguir un
comportamiento punible de otro que no lo es, o de diferenciar entre si varias
figuras delictivas. Carrara fue explicito en este aspecto al observar que el titulo
de la imputacién puede variar en funcién del aspecto subjetivo del hecho: "Y si
bien el derecho no se lesiona sino con el acto fisico, con todo la férmula usada
por nosotros: variedad del derecho lesionado, no es idéntica a esta
otra: variedad del actor fisico; porque dos actos fisicos semejantes pueden estar
dirigidos, por cada uno de los agentes, a violar dos derechos distintos, y por la
influencia del elemento intencional sobre la esencia del delito, pueden nacer (a
pesar de la identidad de actos fisicos) diversos delitos, a causa de la diversidad
de las intenciones del agente, que dirigio el acto fisico a lesionar un derecho mas
bien que otro".

La ubicacion dogmatica de este elemento ha sido discutida en la doctrina. Hay
autores que la consideran un elemento subjetivo del tipo, en tanto que para otros
se trata de un elemento subjetivo de la culpabilidad. Pero, al margen de la
discusién doctrinaria, lo cierto es que para graduar la culpabilidad deben tenerse
en cuenta los moviles de la conducta, pero sélo cuando el legislador los ha
considerado relevantes al describir el acto punible. Dichos moviles, que
determinan en forma mas concreta el tipo, en cuanto no desconozcan las
garantias penales ni los demas derechos fundamentales, se ajustan a la
Constitucion, y su adopcién hace parte de la 6rbita de competencia reservada al
legislador.
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Sobre la referencia a la prohibicion de la responsabilidad penal objetiva,
es de suma trascendencia resaltar el articulo 29 superior, que establece que no puede
haber delito sin conducta, al sefialar que "nadie podré ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa". La Corte Constitucional mediante

sentencia C-370 de 2002° precisdé lo anterior y la importancia de esta opcién
constitucional por un derecho penal de acto y de culpabilidad. En dicha sentencia se

dijo expresamente que:

Dicha definicién implica, por una parte, que el acontecimiento objeto de
punicién no puede estar constituido ni por un hecho interno de la persona, ni
por su caracter, sino por una exterioridad y, por ende, el derecho represivo
sélo puede castigar a los hombres por lo efectivamente realizado y no por lo
pensado, propuesto o deseado, como tampoco puede sancionar a los
individuos por su temperamento o por sus sentimientos. En sintesis, desde
esta concepcidn, sélo 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

En esa misma sentencia en comento, se dejé claro que la Constitucion
Colombiana de 1991 excluye la responsabilidad penal objetiva, y por tanto exige que
la persona haya actuado con culpabilidad. Lo anterior significa, que Ila
constitucionalizacion de un derecho penal culpabilista, en donde la exigencia de
culpabilidad limita el poder punitivo del Estado, s6lo puede sancionarse penalmente a
quien haya actuado culpablemente. Asi, para que pueda imponerse una pena a una
persona, es necesario que se le pueda realizar el correspondiente juicio de reproche,
por no haber cumplido con la norma penal cuando las necesidades de prevencién le
imponian el deber de comportarse de conformidad con el ordenamiento, en las
circunstancias en que se encontraba.

Sobre la idea de derecho penal culpabilista, también la Corte
Constitucional sefialo:

La constitucionalizacién de un derecho penal culpabilista suscita el siguiente
interrogante: ¢qué hacer con aquellos comportamientos que son tan graves
como un delito, en la medida en que afectan bienes juridicos esenciales, y son
tipicos y antijuridicos, pero son realizados por personas que, por determinadas
condiciones, no pudieron actuar culpablemente? Esta situacion plantea
dificiles interrogantes a los regimenes constitucionales fundados en la
dignidad humana, pues esas personas no pueden legitimamente ser
sancionadas penalmente por su conducta, ya que no actuaron con

5 Ver Sentencia C-226 de 2002
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culpabilidad. Pero la sociedad debe también tomar medidas para evitar esos
comportamientos que, a pesar de no ser realizados culpablemente, afectan
gravemente bienes juridicos esenciales, en la medida en que no sélo son
tipicos y antijuridicos, sino que, ademas, existe la posibilidad de que la persona
pueda volver a realizarlos, en muchos casos, por las mismas razones por las
gue no tiene la capacidad de actuar culpablemente.

(...) Para enfrentar el anterior dilema, y como esta Corte lo explico en reciente
oportunidad, el estatuto penal colombiano, siguiendo la doctrina nacional e
internacional sobre el tema, establece dos regimenes diferenciados de
responsabilidad penal. Uno para los imputables, que son las personas que al
momento de realizar el hecho punible pueden actuar culpablemente, ya que
gozan de la capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento y de
orientar su comportamiento conforme a esa comprension. En estos casos, el
Cdbdigo Penal impone penas y exige que el comportamiento sea no soélo tipico
y antijuridico sino ademas culpable, pues la Carta excluye la responsabilidad
objetiva en materia punitiva (CP art. 29). De otro lado, el estatuto prevé un
régimen distinto para los inimputables, que son los individuos que, al momento
del delito, y por factores como inmadurez sicoldgica o trastorno mental, no
pueden comprender la ilicitud de su conducta, o no pueden determinarse de
acuerdo con esa comprensidn, y por ello no pueden actuar culpablemente. En
esos eventos, el Codigo Penal no establece penas, pues ello violaria el
principio basico de un derecho penal culpabilista, sino que prevé medidas de
seguridad, que no tienen una vocacién sancionadora sino de proteccion,
curacion, tutela y rehabilitacion. Y por ello, el estatuto punitivo no exige que el
comportamiento del inimputable sea culpable, ya que precisamente esa
persona carece de la capacidad de actuar culpablemente. Basta entonces que
su conducta sea tipica, antijuridica, y que no se haya presentado una causal
de exclusion de la responsabilidad. En tales circunstancias, esta Corte habia
sefialado que en términos estructurales, en el Codigo Penal habia dos tipos
de hechos punibles, “esto es, el hecho punible realizable por el sujeto
imputable que surge como conducta tipica antijuridica y culpable, y el hecho
punible realizable por sujeto inimputable que surge como conducta tipica y
antijuridica pero no culpable (delito en sentido amplio)”.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia
SP10741-2017 del 24 de julio de 2017 reconocié lo expuesto en la sentencia C-370/02,
en cuanto a la idea constitucional de derecho penal culpabilista.

Posteriormente, la Corte Constitucional mediante sentencia C-365 de
2012 sefialé que bajo este presupuesto de idea culpabilista, sélo 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. Esta sentencia en cita, reconoce la constitucionalizacion del
derecho penal de acto, en cuanto erige un Estado Social y Democratico de Derecho,
gue tiene como uno de sus pilares el respeto de la dignidad humana (Art. 1°), asigna
el caracter de valor fundamental a la libertad de las personas (preambulo) en sus
diversas modalidades o manifestaciones, destaca que todas las personas nacen libres
(Art. 13) y que toda persona es libre (Art. 28) y preceptua especificamente en relacion
con la responsabilidad penal que nadie puede ser reducido a prisibn o arresto ni
detenido sino por motivo previamente definido en la ley (Art. 28) y que nadie podra ser
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juzgado sino conforme a leyes preexistentes al “acto que se le imputa”, como también
gue toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
“culpable”(Art. 29)°.

Lo anterior también en consonancia con el articulo 29 inciso 2 de la
Constitucion Politica de Colombia que hace referencia a que nadie podra ser juzgado
sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa. Norma que, la Corte
Constitucional mediante sentencia C 567 de 2019 explico los alcances, reconociendo
lo siguiente:

1) Consagra el Derecho penal de acto;

2) Desarrolla el principio segun el cual no hay accion sin voluntad, que
exige la configuracion del elemento subjetivo del delito y;

3) Establece que el grado de culpabilidad es uno de los criterios bésicos
de imposicion de la pena es, de tal manera que a su autor se le impone una sancion,
mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena
debe ser proporcional al grado de culpabilidad.

A pesar de todo lo anterior, concretamente en relacion con el derecho
penal de acto y de actor, y de acuerdo a debates juridicos contemporaneos, resulta
importante mencionar a modo de complementacién lo que manifiesta Luna (2019, p.

149) en torno a las implicaciones de la neurociencia en el derecho, asi:

6 “En la doctrina penal se distingue entre el Derecho Penal de autor y el Derecho Penal de acto. i) En
el primero, el sujeto responde por su ser, por sus condiciones psicofisicas o su personalidad, que se
consideran peligrosos para la sociedad, por su supuesta inclinaciéon natural al delito, con un criterio
determinista, de modo que el sujeto resulta condenado por la naturaleza a sufrir las condenas penales,
por obra del destino y, por tanto, de modo fatal o inevitable. En este orden de ideas no es relevante que
aguel cometa infracciones, sino que tenga la potencialidad de cometerlas. ii) En el segundo, el sujeto
responde por sus actos conscientes y libres, es decir por la comisién de conductas conocidas y queridas
por el mismo, previstas expresa y previamente en la ley como contrarias a bienes fundamentales de la
sociedad y de sus miembros y que hacen a aquel merecedor de una sancién. Esta clase de Derecho,
inspirado por la filosofia liberal y fundado en la dignidad humana, ha sido acogido por los regimenes
politicos democréaticos y encuentra fundamento en varios preceptos de la Constitucién colombiana,
entre ellos el Art. 29. Por sus fundamentos filoséficos y politicos, la responsabilidad derivada de esta
Ultima concepcion del Derecho Penal es necesariamente subjetiva, es decir, exige la existencia de la
culpabilidad, en alguna de las modalidades previstas en la ley, en la comisién de la conducta”. (i) El
principio segun el cual no hay accién sin voluntad, que exige la configuracion del elemento subjetivo
del delito. De acuerdo al mismo, 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 imposicién 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.
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Otro debate de la neurociencia se concentra en el problema de la voluntad y
la libertad, pues para una gran parte de los neurocientificos, estas
caracteristicas, atribuidas a las personas, no existen. Afirman que lo que se
conoce como voluntad es una manera de interpretar fendmenos que no son
ni morales, ni juridicos, ni psicoldgicos, sino problemas neuronales, ya que
todo se origina en el cerebro. La voluntad es, entonces, una ilusién, una
ficcion y solo existen las descargas eléctricas neuronales.

A partir de esto, nos podriamos preguntar qué relevancia tiene para el
derecho que la neurociencia considere o afirme que la voluntad sea una
ilusién vy, por ende, el libre albedrio no exista; en lugar de ello, solo hay
impulsos cerebrales que nos determinan. Si esta tesis es acertada,
tendriamos que reescribir casi todo el derecho penal, ya que los conceptos
basicos de esta rama del derecho tienen como base la voluntariedad de la
conducta. Si estd, en realidad, es determinada por el cerebro, no existiria la
culpa 'y, por lo tanto, tampoco la responsabilidad.

CONCLUSIONES

Se puede afirmar que la Constitucidon Politica y el bloque de
constitucionalidad son la esencia y razén de ser de la existencia del derecho penal.
Por eso, antes que hablar de dogmatica es mejor hablar de derechos humanos y de
Constitucion, porque son principios universales que pertenecen a todos los hombres,
como la vida, la dignidad, la igualdad, la libertad, la intimidad personal y familiar, la
libertad de conciencia, la libertad de cultos, la presuncion de inocencia, el debido
proceso. Hablar de derechos humanos, es reconocer que las normas de cultura
deben ser congruentes con ellos, por cuanto son postulados de conducta, 0 si
se guiere valoraciones que se le asignan a los comportamientos; por eso son
individuales, grupales y del medio ambiente. En fin, podemos decir que los
derechos humanos son las herramientas que se utilizan para dignificar al ser humano.
(Salgado, 2017, p. 24)

En virtud a lo expuesto, también es posible concluir que, la Constitucion,
regula entre otras la potestad punitiva del Estado. Asi, el derecho penal, debe estar
conforme a las reglas y principios alli establecidos, no solo por la constitucionalizacion
del derecho como fendmeno juridico, sino también por disposicion expresa de la
constitucion nacional, con reconocimiento de la jurisprudencia constitucional.

En el presente trabajo, se analizé la regla constitucional consagrada en
el inciso 2 del art 29, de la que se concluye que se deriva expresamente la idea de
derecho penal culpabilista y un derecho penal de acto que proscribe la responsabilidad
objetiva en materia penal. Lo anterior, sin embargo, no es Obice para sefalar que la

idea de derecho penal culpabilista en el sistema colombiano no depende Unicamente
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del derecho al debido proceso constitucional del articulo 29, puesto que la idea de
derecho penal culpabilista esta intimamente ligada al principio de dignidad humana,
como una manifestacion de la dimension democratica de igualdad y participacion del
individuo en el sistema judicial penal, y de su respeto como especie humana en el

modelo constitucional asumido por Colombia.
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