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EL RESULTADO EN LOS DELITOS DE PELIGRO ABSTRACTO: El ARTICULO
376 DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO.

Autor: ALVARO JAVIER RIVERA PADILLA

Resumen

El principal objetivo de la investigacion se encamina a plantear cdmo la equivocidad en la construccion
del estudio cientifico del delito dificulta una coherente sistematizacion de los diferentes conceptos,
principios y postulados de la dogméatica penal, aspecto que configura un detrimento a la garantia de
aplicacion racional del ius puniendi, de la que son destinatarios los ciudadanos en un Estado
Constitucional de Derecho obligado a la aplicacion del derecho penal de una forma garantista.

El ejemplo escogido para la demostracion de lo planteado es el de la construccién del concepto de
resultado en el verbo rector “llevar consigo”, en el tipo de delito de peligro abstracto, de mera conducta,
pluriofensivo y alternativo, consagrado en el articulo 376 de la Ley 599 del 2000. La proteccion de
bienes juridicos colectivos, a través de figuras de peligro abstracto, puede traer consigo problemas
de legalidad y lesividad.

El trabajo argumenta, ademas, que la efientizacién de la dogmatica penal, a través de figuras de
adelantamiento punitivo, como lo es el peligro abstracto, en las que suele afirmarse que es suficiente
la comprobacion de una accion que el legislador ha presumido como peligrosa, para la punibilidad,
junto con la proteccion de bienes juridicos colectivos, vagamente desarrollados, como la salud publica
y el orden econdmico y social, no se compadece con los lineamientos de un Estado Constitucional de
Derecho, como el colombiano.

Palabras clave: resultado; legalidad; lesividad; equivocidad; peligro abstracto; bienes juridicos
colectivos.

Sumario: Los delitos de peligro abstracto su impacto en las garantias fundamentales del Estado
Constitucional de Derecho. 1.1 La discrecionalidad judicial como una herramienta limitada 2.
Problemas del concepto de resultado en la dogmatica penal, con especial referencia a los tipos de
peligro abstracto. 2.1. El resultado como accion exterior, realizacion del tipo o resultado en sentido
estricto. 2.2. El resultado como efecto separable de la accién o elemento estructural de algunos
delitos. 2.3 El resultado como lesion o puesta en peligro efectivo del bien juridico tutelado o desvalor
de resultado. 2.4. Problemas relacionados con la discrecionalidad del concepto de resultado en
relacion con el tipo penal del articulo 376 del CP colombiano. 3. El bien juridico y su importancia en
el Derecho penal, especialmente con respecto al art. 376 del CP colombiano en cuanto tipo de peligro
abstracto. 3.1 Bienes juridicos individuales y supraindividuales o colectivos.3.2 El bien juridico la salud
publica y su menoscabo en el sistema juridico colombiano. A propésito del art.376 del CP. 3.3.
Concepcion dogmatica de la Corte Suprema de Justicia sobre el resultado en el verbo rector “llevar
consigo” en el articulo 376 de la Ley 599 del 2000. 3.4. Problemas de legalidad y lesividad en la
construccion del concepto de resultado en el verbo rector “llevar consigo” del articulo 376 de la Ley
599 del 2000. 3.4.1 Principio de Legalidad 3.4.2 Principio de Lesividad 3.4.3 Problemas en la legalidad
y lesividad del verbo rector “llevar consigo” del articulo 376 de la Ley 599 del 2000 4. Conclusiones.



1. Los delitos de peligro abstracto y su impacto en las garantias

fundamentales del Estado Constitucional de Derecho.

La politica criminal, la dogmatica, sus fundamentos y alcances; los sistemas
penales en general y sus organismos, penden del contexto historico, politico y social
que se presenta en un momento y espacio determinados!. El sistema punitivo
colombiano, de herencia europeo-continental, se encuentra sometido al
reconocimiento de la Constitucion Politica y el Estado de Derecho?.

Debido a lo anterior, el modelo al cual debe adscribirse el derecho penal en el
Estado colombiano, es el modelo garantista3, en el cual “La imposicién de la pena o
de la medida de seguridad respondera a los principios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad” como lo prescribe el articulo 3 del Cédigo Penal; vy,
asi mismo, se evidencie un respeto por la Dignidad Humana* como fundamento del
Estado de Derecho en concordancia con lo prescrito en el articulo primero
Constitucional; se garantice la consagracion expresa, clara y anterior de la ley
aplicable al caso en concreto en virtud de los articulos 6 y 29 ibid.; se aplique el

castigo penal como Ultima ratio sobre acciones que lesionen intereses individuales

1(Silva,1992,15-16): “Asi, es cierto que sigue discutiéndose acerca de cual es la legitimaciéon empirica
de la intervencion penal (la funcion social del Derecho penal) y, también, sobre si cabe atribuir el
status de ciencia a una disciplina que incorpora tantos elementos valorativos y se muestra tan
inmediatamente condicionada por la coyuntura social’

2 Al respecto (Roxin, 2007, 447): ‘De todo esto se desprende: en un Estado Social democratico de
Derecho, que es el Estado que tomo por base, las normas penales sélo pueden perseguir la finalidad
de asegurar a los ciudadanos una coexistencia libre y pacifica garantizando al tiempo el respeto de
todos los derechos humanos. Asi pues, y en la medida que esto no pueda conseguirse de la forma
mas grata, el Estado debe garantizar penalmente no solo las condiciones individuales necesarias para
tal coexistencia (como la proteccion de la vida y la integridad fisica, de la libertad de actuacion, de la
propiedad, etc.) sino también las instituciones estatales que sean imprescindibles a tal fin (una
Administracion de justicia que funcione, unos sistemas fiscales y monetarios intactos, una
Administracion sin corrupcion, etc.”

8 (Ferrajoli 1995, 22): “el modelo penal garantista equivale a un sistema de minimizacién del poder y
de maximizacion del saber judicial”

4 Sotomayor, J. O./Tamayo, F. L. (2017, 22). “La dignidad humana entendida en su diversos sentidos:
como reconocimiento de las limitaciones del actuar humano, como exigencia de igualdad, como
autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir
como quiera) y, finalmente, los derivados de la dignidad humana entendida como intangibilidad de los
bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)”



o colectivos de terceros; y, en general, sean efectivos todos los organismos,
instituciones y desarrollos conceptuales que se presenten como un esquema
epistemoldgico de identificacion de la desviacion penal encaminado a asegurar,
respecto de otros modelos de derecho penal histéricamente concebidos y realizados,
en el maximo grado de racionalidad y de fiabilidad del juicio y, por tanto, de limitacion
de la potestad punitiva u de tutela de la persona contra la arbitrariedad (Ferrajoli
1995, 34).

Con base a lo anterior, surge la siguiente pregunta ¢ Para qué sirve el desarrollo
dogmatico del Derecho? Cifiéndonos a la perspectiva juridicopenal personalista y
garantista del autor citado, entre otros®, habria que sefialar que la dogmatica penal
cumple una funcion importantisima en la aplicacion del lus Puniendi: su funcion es
limitadora. Lo hace, en tanto funciona como un sistema mediante el cual se identifica,
categoriza e integran los diferentes conceptos juridico-penales basicos; por los
cuales se imputa legitima la aplicacion del castigo. Y solo su andlisis integral, en las
diferentes etapas histéricas y sistemas juridicos aplicables, permite una concrecion
mas exacta y racional del discurso por el cual se legitima la aplicacion de las
sanciones mas gravosas en las agregaciones humanas, generando asi seguridad
juridica.

En palabras de Silva®:

En efecto, si hay algo sobre lo que no parece existir discusion alguna, esto es

que la elaboracion categorial y la integracion de los diversos conceptos juridico-

penales en un sistema caracteristico de los estudios dogmaticos, proporcionan

5 Véase al respecto a Baratta, A. (2004, 299-333); Santiago Mir, P. (2005, 24). Hassemer, W. (1999,
17-19).

6 Silva Sanchez, Jesus Maria (1992, 43).



—sea cual sea el método o la concepcién dogmatica de la que se parta— una

seguridad juridica de otro modo inexistente.

El objetivo principal de esta investigacion consiste en argumentar como la
equivocidad en la construccion del diferentes conceptos que forman parte del estudio
dogmatico del delito, no permite una verdadera sistematizacion de los diferentes
principios y postulados clasicos inmersos en la dogmatica penal, lo que conduce a
una falta de garantia para los ciudadanos cubiertos bajo la égida del Estado de
Derecho.

Como desarrollo de ese objetivo, se puede identificar la vaguedad conceptual
que se evidencia en la construccién y punicion de los delitos de peligro abstracto. En
la concepcién mas consensual de la dogmética penal contemporanea, los delitos se
dividen en diferentes categorias, una de ellas toma diferenciacién segun la forma de
vulneracion del bien juridico protegido, clasificandose asi en delitos de lesion, delitos
de mera conducta y delitos de peligro. Estos ultimos se subdividen entre delitos de
peligro concreto y delitos de peligro abstracto.

Los delitos de lesién son en los que se consagra en la Ley de manera anterior,
clara y escrita, c6mo una conducta lesiona un bien juridico determinado, en donde
para la consumacion del delito, se requiere la efectiva lesién del bien juridico tutelado
o bien, su amenaza efectiva o0 menoscabo normativo o, también, un efecto separable
a la misma accion. Un ejemplo claro de este tipo de delitos es el homicidio
consagrado en el articulo 103 del Cédigo Penal Colombiano “El que matare a otro
incurrira en pena de prision”, el resultado distinto a la accion seria la muerte del otro
y la lesion recaeria sobre el bien juridico vida.

En los delitos de mera conducta, la simple adecuacion de la accidn
desplegada fenomenolégicamente en la descripcion de un tipo penal, se constituye

en larazény legitimacion de punibilidad del comportamiento, desvalorado de manera



ex ante por el legislador, en el proceso legislativo; el cual, a través de conductas
descritas en diferentes verbos rectores que describen acciones: “ llevar consigo,
vender, facilitar, portar, transportar ...” determina qué acciones considera como
peligrosas o lesivas de tutelas sociales y por ello suficientes para la punicidn, sin
necesidad de que se cause un resultado distinto al de esa accion desvalorada ex

ante.

Con miras a la concrecién dogméatica de los anteriores conceptos, cabe
plantear que si se entiende el concepto de resultado como “lesion o puesta en peligro
efectivo del bien juridico tutelado o desvalor de resultado”, en todos los delitos debe
corroborarse un resultado: en algunos este puede ser corroborado material o
fenomenoldgicamente como un resultado fenomenoldgico distinto a la accién
desplegada, mientras que en otros, el resultado solo va a ser perceptible normativa
o idealmente, como es el caso en los delitos de peligro.

Los delitos de peligro, en contraposicién a los de lesion, son aquellos en los
que el legislador considera suficiente, para la punicién, las conductas que ponen en
peligro el bien juridicamente tutelado’. Este tipo de delitos, son una manifestacién de
desarrollos modernos de expansion punitiva,® los cuales buscan legitimar el
adelantamiento de las barreras punitivas del Estado, a través de desarrollos
conceptuales que encuentran origen en el discurso moderno sobre la sociedad del
riesgo, sociedad de la que son destinatarios todos los ciudadanos de los Estados

modernos desde la revolucion industrial, por la constante tecnologizacion y

7 Rodriguez Devesa, (2008, p, 5).

8 ““expansién del Derecho penal”, es decir, aquel fenédmeno por el cual el Derecho penal ha pasado,
a intervenir en ambitos que anteriormente no eran objeto de regulacién penal, o bien a ampliar los
supuestos tipicos en aquellas esferas donde ya intervenia con anterioridad. Esta expansion ha
generado un intenso debate, sobre lo razonable e irrazonable de la misma, y por ende sobre la
legitimidad o no el moderno Derecho penal”. (Villegas, E. A., 2010, 4)



complejizacion de las necesidades humanas modernas, acompafiado de la
destruccion insostenible de la naturaleza por los medios de produccién carbono
dependientes.

En estos delitos, el peligro puesto sobre ese valor social tutelado basta para
el adelantamiento de la barrera punitiva del Estado a través del ius puniendi. Ahora
bien, ¢cuando se considera en peligro un bien juridico? Es un tema muy amplio y
complejo. En el Derecho penal colombiano, es el legislador que de manera ex ante
en la descripcion del tipo, a través de la consagracion de verbos rectores, establece
cudles son las acciones que ponen en peligro a cada bien tutelado, es por ello que
todos los delitos de peligro abstracto son descritos también mediante delitos de mera
conducta.

Mediando la corroboracion de dichas acciones materialmente, desvaloradas
de manera ex ante, no hay necesidad de que se corrobore un agravio concreto al
bien juridico tutelado, lo que en principio se podria presentar como en un menoscabo
de los limites impuestos por el principios de lesividad u ofensividad. La
fundamentacion en la punicién de los delitos de peligro abstracto se compadece con
la limitacion de libertad de accion en consideracion a la eventual amenaza a intereses
tutelados, a través de la punicion de comportamientos que no muestran de manera
cierta, anterior, escrita y estrictamente la antijuridicidad material o lesividad del
comportamiento; sino la mera infraccion de la norma, la simple desobediencia la

mandato, o antijuricidad formal®.

® Rodriguez Devesa, José M, (1969, 40); (Ibidem,51): “Al eludir la ausencia de lesividad de la accion
individual por la via de entender que el peligro abstracto no afecta a la integridad del bien, sino a la
posibilidad de su utilizacién sin preocupaciones, y que siempre que se lleva a cabo el comportamiento
tipico se produce la perturbacion o menoscabo de las condiciones juridicamente garantizadas de
disposicion segura de bienes, se da lugar a una fundamentacién formal y circular de estos delitos: la
lesion de la seguridad se identifica, en Ultima instancia, con el mero incumplimiento de la regla, del
estandar tipificado”



Otra cosa que se critica a los sistemas penales modernos es el hecho de que
han recurrido a los delitos de peligro abstracto como modelo preferente de tipificacion
de nuevos comportamientos delictivos, llegando a ser el tipo “estandar”°. Por lo que
se hace necesario para la dogmatica penal moderna, concretar lo mas
inequivocamente posible, lo que es considerado merecedor del adelantamiento
punitivo.

Segln Hassemer!!, las figuras de peligro abstracto son aquellas en las que
“Basta solo con probar la realizacion de la accion incriminada, cuya peligrosidad no
tiene que ser verificada por el juez, ya que solo ha sido el motivo por el que el
legislador la ha incriminado.”

Al respecto afirma Rodriguez*? citando a Roxin:

Los delitos de peligro abstracto son la prohibicion por parte de la ley de
conductas que se consideran o presumen portadoras de peligro. Segun Roxin,
son delitos de peligro abstracto “aquellos en los que se castiga una conducta
tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto tenga que haberse
producido un resultado de puesta en peligro. Por lo tanto, la evitacion de
concretos peligros y lesiones es solo el motivo del legislador, sin que su
concurrencia sea requisito del tipo”, pues no es necesario esperar a que el
concreto bien juridico se lesione o ponga en peligro, bastando para la
intervencion del poder punitivo, la presencia de una conducta que se considera
de suyo peligrosa para el bien juridico-penalmente tutelado.

Ahora, el impacto que se genera en la punicion de este tipo de delitos en un

Estado Constitucional de Derecho se efectua directamente con la irrupcion que tiene

10 |bidem.
111999, 24).
12(2008, 6).



la aplicacion de los mismos, con principios clasicos del Derecho penal, como el de
lesividad, necesidad, legalidad y ultima ratio. La aplicacién de la responsabilidad por
la peligrosidad en abstracto se determina ex ante por el legislador, como atributo de
ciertas conductas en general, y no en consideracion a la accion individual, asi
entonces con la simple adecuacion formal del comportamiento con el descrito en el
tipo a través de verbos rectores, debe reprocharse el comportamiento, asi la accion
individual, en concreto, carezca de peligrosidad para el objeto de proteccion; estas
disposiciones van en contravia el principio clasico de lesividad

Dentro de todo sistema juridico, se cuenta con un conjunto de postulados
regulados como principios. Estos, hacen parte imprescindible del lenguaje que tiene
que usar el juez al resolver el caso en concreto a la hora de interpretar y aplicar el
derecho. Es mas, un dogmatico con una mirada garantista'® podria llegar a afirmar
que todos los desarrollos conceptuales penales se presentan como presupuestos
racionalizadores que prescriben un limite al ejercicio arbitrario y dispositivo del ius
puniendi; los cuales ponen en consideracion del juez un sistema conceptual que lo
obliga a valorar y disponer de modo racional y limitado de sus poderes, en el
momento de argumentar la aplicacion de la potestad punitiva del Estado en un caso
en concreto. Todos los desarrollos conceptuales dogmaticos son garantias en si
mismas, ya que ponen barreras, a través de conceptos y categorias dogmaticas, a
la interpretacion y aplicacion del castigo legitimo a través del lus puniendi. 14

Lo anterior significa que el juez penal tiene el deber de corroborar unos
estandares minimos de lesion sobre el bien juridico protegido. Lesion que, a su vez,

pueda corroborarse material o juridicamente, a través de un resultado penal

13 VVéase al respecto a: Silva Sanchez, (1992); Hassemer, W., (1999).

4 “La funciéon del derecho penal no es legitimar el poder punitivo. Sino contenerlo y reducirlo,
elemento indispensable para que el estado de derecho subsista y no sea reemplazado brutalmente
por un estado totalitario”. Zaffaroni, (1998, 5).



entendido como “lesion o puesta en peligro efectivo del bien juridico tutelado”, en
virtud del principio de lesividad. Asi mismo, ya por parte del legislador, se puede
evidenciar una obligatoria claridad, objetividad y consagracion ex ante de las leyes
aplicables, sustanciales y procesales al caso en concreto- lex scripta- en lo que se
refiere a la prescripcion del comportamiento lesivo y la concrecion del interés
colectivo o individual protegido por la regla, en virtud del principio de legalidad.

La tesis hacia la que se encamina este trabajo plantea que, tratandose de la
proteccion de bienes juridicos colectivos mediante la punicion recurriendo a delitos
de peligro abstracto como resultado de la moderna sociedad del riesgo, la potestad
de la que dispone el intérprete de la norma penal para determinar qué es lo que es
un bien juridico supraindividual y cuando este se ve violentado en abstracto este
interés protegido por el Derecho, en el caso concreto, resulta en una discrecionalidad
judicial muy amplia.

Lo anterior, debido a que en la imputacion del injusto en los delitos de peligro
abstracto, “ el Juez no deba hacer mas que la constataciéon de la puesta en practica
de una conducta formalmente coincidente con la descrita en el tipo para afirmar su
relevancia tipica y considerar presente el injusto objetivo'®”; y, ademas, se determine
de manera aun vaga e imprecisa el objeto de proteccion por el mismo, en razén de
la vaguedad con que se consagran los bienes juridicos supra individuales o
colectivos en la dogmatica, legislacion y jurisprudencia modernas. Tomando como
ejemplo la construccion jurisprudencial de resultado en el verbo rector “llevar
consigo” del articulo 376, en el presente escrito se va a evidenciar como el poder
judicial en Colombia se entromete en la redaccion de la norma general y abstracta,

realizando actos que no le competen, afectando el esquema clasico de separacion

15 Rodriguez Devesa, José M, (1969, 43)



de poderes y otros principios y garantias penales clasicas como las de lesividad,
legalidad, Gltima ratio.*®.

1.1. La discrecionalidad judicial como una herramienta limitada.

El Derecho y su aplicacion se dan a través del lenguaje. Lo que hacen los
jueces es interpretar disposiciones generales y abstractas, “reglas y principios™’,
para transformarlas en reglas concretas y especificas tras aplicarlas a casos
puntuales, a través de argumentos'®. Las razones en que se soporta la
argumentacion®® de la aplicacién de determinada disposiciéon normativa a un caso en
concreto, deben de estar dotadas de un alto grado de l6gica, sintaxis, semantica y
pragmatica, con el fin de persuadir a la sociedad, dando legitimidad a lo decidido. De
lo contrario, podria llegarse a la consagracion de normas y castigos formalmente
operantes pero socialmente ilegitimos, debido a su simple rigidez y seguridad juridica

formal.

16Al respecto Hart (1961, 168): “Cualquiera que sea la técnica, precedente o legislacion, que se escoja
para comunicar pautas o criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin dificultades respecto
de la gran masa de casos ordinarios, en algin punto en que su aplicacion se cuestione las pautas
resultaran ser indeterminadas; tendran lo que se ha dado en llamar una “textura abierta”. Hasta aqui
hemos presentado esto, en el caso de la legislaciéon, como una caracteristica general del lenguaje
humano; la falta de certeza en la zona marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos
clasificatorios generales en cualquier forma de comunicacién relativa a cuestiones de hecho”.
También; (Etcheverry, Juan B., 2015, 1393) “La discrecionalidad judicial se presenta como la
consecuencia ineludible de la relativa indeterminacion del Derecho. Mas en concreto, es el resultado
inevitable de la indeterminacién juridica, normalmente, complementada con el deber, expresamente
incluido en toda codificacibn moderna, que tienen los operadores juridicos de resolver todos los casos
que caen bajo su ambito de competencia” Otro ejemplo de discrecionalidad judicial gracias a la
equivocidad conceptual del derecho penal, lo evidencian (Sotomayor/Tamayo, 2017, 45). “Debe
reconocerse que la determinacién del principio de respeto a la dignidad humana implica siempre un
ejercicio valorativo importante, quedando en manos del legislador la concrecion de algunas de las
premisas que configuran su contenido esencial. Este margen de maniobra del legislador implica, por
tanto, muchos escenarios de discusion, que no siempre son posibles de resolver de manera racional,
pues algunas disposiciones contienen preceptos valorativos, cuyo contenido Ultimo depende en
demasia del punto de vista del intérprete”.

17 Guastini, R, (2013, 634)

18 En otras palabras: “Desde esta perspectiva el Derecho es visto, por tanto, como una compleja
institucién volcada hacia la resolucidn (o el tratamiento) de conflictos a través de decisiones avaladas
por medios argumentativos.” Lifante Vidal, I. (2013, 14-15).

19 “Un argumento es una razén a favor o en contra de una determinada tesis; las argumentaciones -
como ya sea dicho- no constan exclusivamente de argumentos” (Atienza, M, 2015, 1447): “Una
argumentacion es el conjunto de pasos, actos del lenguaje y enunciados que median entre el
planteamiento de una pregunta inicial, el problema da lugar a argumentacion - y la respuesta de la
misma- la solucién” Ibid.



La vaguedad y equivocidad que se presenta para la ciencia penal en los tipos
penales, debido a la textura abierta del lenguaje juridico; junto con las lagunas y las
antinomias, son lo que algunos autores denominan “los defectos logicos de los
ordenamientos juridicos”.

Estos aspectos, en conjunto o individualmente considerados, son los que
legitiman la discrecionalidad judicial en la que el juez, al adentrarse en el andlisis del
caso en concreto, se ve obligado a usar una herramienta para resolverlo, debido a
que el legislador dejo redactada la norma en abstracto y con contenido vago, o a la
simple imprecision en la construccion epistemoldgica de los diferentes conceptos
penales aplicables al caso en concreto, hizo vago el enunciado normativo aplicable,
y ademdas hizo necesario que el intérprete -juez- atribuyera sentido segun su
perspectiva, al estar obligado a decidir.

En las hipotesis anteriores, los principios generales del derecho toman
imprescindible relevancia. En estos casos, donde el operador judicial se ve obligado
a crear la norma particular y concreta tomando como base disposiciones generales
y abstractas con defectos logicos, toma principal relevancia todo el desarrollo
dogmaético de los principios fundantes y protectores de los consensos sociales del
sistema juridico que dotd de potestad jurisdiccional al sujeto a decidir.?® Dichos
desarrollos sirven de guia limitando la capacidad interpretativa y argumentativa del

juzgador- no se puede argumentar de cualquier forma en el Derecho?!-.

20 Esta discusion es planteada por el Profesor Etcheverry, él juzga que la indeterminacién de algunos
postulados del Derecho, o el hecho de que algunas reglas no den solucion directa a algunos casos
concretos, es una accion realizada de aposta por parte del Legislativo. Y esto hace que: “los tribunales
gocen de una potestad legislativa delegada” (Etcheverry, Juan B. 2015, 1399)

21 “El juez debe ejercer su poder de creacion del Derecho, pero no debe hacerlo arbitrariamente: es
decir, debe siempre tener algunas razones generales que justifiquen su decision y debe actuar como
lo haria un legislador concienzudo, decidiendo de acuerdo a sus propias creencias y valores”
Etcheverry, (2015, p.1400) Yo disto de la dltima consideracion del profesor Etcheverry, el juez debe
decidir de acuerdo a los valores y practicas sociales que se reflejan en lo protegido y lo atacado por
el ordenamiento juridico que lo doté de potestad jurisdiccional, es por esta razén, que por mas
conservador que sea en su fuero interno, si el ordenamiento juridico que invistié al operador
jurisdiccional, tiene tendencias liberales, estas Ultimas deben sobreponerse sobre sus creencias,



Se trata, entonces, de justificar racionalmente las decisiones de los distintos
ambitos juridicos, en donde es imprescindible que se asuma la existencia de unos
argumentos, que tienen un alcance intersubjetivo, consagrados como principios-
legalidad, necesidad, lesividad etc.- que limitan el ejercicio ilimitado de la
discrecionalidad de los operadores jurisdiccionales penales.??

La discrecionalidad judicial puede ser definida como una herramienta con la
gue cuenta el operador judicial para decidir sobre casos en los que la regla aplicable,
por presentar problemas de vacios, lagunas, vaguedades e imprecisiones, no opera
deductivamente. En otros términos, esta herramienta surge a partir de los eventos
en que el ordenamiento juridico no es claro, fijando potestad al juez para resolver el
caso en concreto, otorgadndole un margen de autonomia mayor al usualmente
aceptado para dirimir los conflictos que como autoridad esta obligado a ejercer. Es
una actividad dispositiva del juez, que, como ya se dijo, no debe ser caprichosa, se
tiene que adaptar a los principios formales y pragmaticos del sistema juridico penal.

La actividad argumentativa judicial y el argumento general que se usa para la
aplicacion del Derecho pueden ser representados a través del silogismo subsuntivo:
- premisa normativa; premisa factica; conclusion-. Es por esto, por lo que todo

operador judicial tiene que interpretar las diferentes disposiciones normativas del

valores y juicios subjetivos.; Al respecto,( Nino, C, 1980, 7) “ puesto que los jueces tienen que fundar
sus decisiones en un Unico principio moral: el que estipula el deber de aplicar las prescripciones del
orden juridico positivo al que los jueces estan adscriptos, cualquiera que sea el contenido de tales
prescripciones. En la base de esta concepcién subyace la idea, ya comentada, de que conceder
libertad a los jueces para que formulen especulaciones en materia axiolégica generaria grave
inseguridad e incertidumbre e implicaria una invasion por parte de ellos en el &mbito de decision de
los érganos politicos; mas aun, se supone que ese modo de administracion de justicia implicaria la
desaparicion del derecho como sistema de normas generales, puesto que los jueces decidirian cada
caso de acuerdo con la solucidn que les pareceria mas justa; decidirian segun la "equidad, no segun
el "derecho™.

22En palabras del profesor Ossa H, (2015, 33), citando a una pluralidad de autores bastante relevantes
en el estudio dogmatico penal. “Si nos mantenemos aferrados “al noble suefio” del que nos hablara
Hart, como el conjunto de principios coherentes que nos proporcionan una respuesta para todos los
casos, confiamos en que un “examen detenido de los hechos, las reglas y los principios” nos conduzca
a una unica respuesta correcta a lo Dworkin o, si caemos en la “pesadilla” del realismo juridico
caracterizada por la aplicacién de unas “reglas caprichosamente impuestas en cada caso por el juez
de turno, “ convirtiendo en Derecho lo que solo es politica”



ordenamiento juridico que puedan ser aplicables al caso en concreto, consagradas
a manera de reglas y principios, para desentrafiar la premisa normativa que regulara
éste. Esta argumentacion debe hacerse teniendo en cuenta el mayor niamero de
razones logicas sostenidas en las diferentes formas de argumentacion: historica,
teleoldgica, sistematica, semantica, etc.?®

El razonamiento del juez en pocos eventos es deductivo, pues su fuente, el
Derecho, pocas veces opera como deduccion; la actividad juridica es induccién por
regla general, debido a la vaguedad misma del Derecho. La premisa normativa de
un caso en concreto donde se hayan defectos l6gicos del ordenamiento juridico se
constituye en una construccion a partir de la discrecionalidad. Y con anterioridad, se
pautaron los algunos de los lineamientos a los que esta sometido el operador judicial
para determinar dicha premisa, en cada caso en concreto debido a la Lex scripta. De
igual manera, la premisa factica es tergiversada por el formalismo de los medios de
conocimiento probatorios y las partes pretensoras. Y es por esto, que solo aplicando
de una manera garantista y conglobante dicha herramienta, se va a permitir la
restringida creacion judicial del Derecho acorde con los principios protegidos por un
Estado de Derecho, en el caso colombiano.

Es claro entonces, que el ejercicio de la discrecion judicial en los diferentes
aspectos en las que puede utilizarse dentro del ordenamiento juridico no es una
actividad caprichosa; dotada de sesgos individuales, religiosos o morales. Por el
contrario, gracias al desarrollo epistemoldgico del Derecho y la Teoria de la
Argumentacion, es decir, a la dogmatica juridica, se logra racionalizar, a través del
lenguaje, la prescripcion de reglas y parametros en miras a limitar ese poder

discrecional. Se exige inexcusablemente el argumento de la razon, que debe estar

2 Alexy, (1989, 237).



cimentado en los desarrollos conceptuales acordes al sistema juridico el cual dote
de potestad jurisdiccional al operador judicial. Estos criterios de razdn son dados en
forma de principios, y todos los ordenamientos los consagran en una forma distinta;
unos aplicables para el Estado de Derecho y otros para modelos de Estado
monarquicos, socialistas etc.

2. Problemas del concepto de «resultado» en la dogmatica penal, con

especial referencia a los tipos de peligro abstracto.

Un concepto en el que se evidencia equivocidad en la dogmética penal es el
de “resultado”. Este concepto se presenta como un criterio imprescindible en el
estudio del delito, ya que se considera como uno de los presupuestos para la
imputacién®* de responsabilidad penal. Es menester resaltar que, hasta este
momento, los tedricos penales no han dotado de univocidad a tal concepto.?® Y,
como se explicé anteriormente, la equivocidad en los conceptos que determinan la
imposicién de violencia legitima por parte del Estado, otorga a los operadores
juridicos un grado de discrecién a la hora de valorar el lenguaje juridico, lo cual puede
facilitar el ejercicio arbitrario y caprichoso de la fuerza legitima a través de humanos
representando poderes del Estado.

El concepto de resultado en la dogmatica penal se ha utilizado usualmente en
tres sentidos: como accion exterior, realizacion del tipo o resultado en sentido

estricto?®; como lesién o puesta en peligro efectivo del bien juridico tutelado o

24| a atribucién de un hecho a un sujeto como su obra, es decir, la imputaciéon”. Cordini, N. S., (2015,
93)

25 Al respecto: También Hart, (1961, 159) El autor presenta en esta pagina el concepto de textura
abierta en el derecho, concepto que es aplicable directamente a la concrecion del concepto resultado
en la dogmética penal.

26Bajo esta perspectiva, el concepto de resultado se agota en el de accion, y este; se definiria como
la manifestacion de la voluntad que modifica el mundo fenomenolégico. Al respecto, Laurenzo, P.
(1992, 17); Chavez, A., (2017, 2)



“desvalor de resultado™’; y, como efecto separable de la accion?®. Reyes Alvarado?®
seflala que la importancia principal sobre la discusion de este concepto en la
dogmatica penal se da cuando se entra a analizar si el delito es la lesién de un
derecho o, siademas de ello, se requiere adicionalmente la lesion de un bien. Porque
si se entiende que el delito es lo primero, segun esta consideracién formalista, se
podria prescindir del resultado, ya que la lesién se constituiria en la antijuridicidad
formal del comportamiento; pero si por el contrario, se compadece con el ultimo, la
lesion debe recaer estrictamente sobre un bien juridico o sobre los objetos materiales
gue cumplen la representacion del mismo, y entonces, como lo plantea Rodriguez
Devesa (1969, 70):
al conectar la funcion de proteccion de bienes juridicos de la norma penal con
la valoracion de una conducta como contraria a la misma, el dato decisivo ha
de residir en el plano objetivo-material, es decir en la lesividad efectiva o
potencial de tal conducta para el bien juridico protegido, y no en la mera

contradiccion formal con la norma de comportamiento

2.1. El resultado como accion exterior, realizacion del tipo o resultado en

sentido estricto®0.

27 La profesora Laurenzo Copello define el resultado en Derecho Penal “como el efecto de la accion
tipica sobre el bien juridico protegido, esto es, como lesion o puesta en peligro del bien juridico”
Laurenzo, P. (1992, 165).

28 Respecto de esta consideracién del concepto de resultado. Esta acepcion se utiliza
especificamente, para la distincién de la estructura de delitos que se agotan con la accion y delitos de
resultado, frente a la distincién tales bienes los de resultado producen un efecto que es separable de
la accion que es el resultado, juridico o material, y los de mera conducta no producen un efecto que
es separable de la accion, la accién misma es el resultado antijuridico. Ibidem.

(2022, 3)

80 Para terminar, debe precisarse, cuando se habla de “resultado” no se emplea esta locucién en un
sentido amplio, comprensivo de la “total realizacion de la accidn tipica externa” ( conducta corporal
del agente vy resultado externo), sino de la mera modificacién del mundo exterior ( sea material,
psiquica o psicoldgica) que para los partidarios de la primera acepcion seria resultado en estricto; asi,
por ejemplo en su significado amplio (sentido juridico), el resultado en el delito de homicidio
comprende la conducta corporal de extraer el arma, apuntar, disparar, lesionar, al enemigo y
ocasionarle la muerte, mientras que en sentido estricto es solo la muerte” (Velasquez, F., 2014, 317)



Algunos autores clasifican como naturalista esta acepcion del concepto de
resultado, se piensa sobre este como la mundializacién de la conducta descrita en el
tipo; es decir, como la accion exterior manifestada en el mundo fenoménico por la
cual se exterioriza la accién descrita en el tipo3..

Bajo esta acepcion, el resultado se entiende como “(...) esa modificacién del
mundo exterior es lo que se llama efecto o resultado (evento) del delito”®?. Teniendo
en cuenta el principio de legalidad, no cualquier modificacién del mundo exterior es
relevante para el derecho penal, para que alcance significacion penal debe ser una
modificacion del mundo exterior que esté consagrada previamente en un tipo
delictivo ,que dicha accién tipica haya lesionado o puesto en peligro efectivo un bien
juridico tutelado; y que se pueda hacer un juicio de disvalor de la conducta
desplegada, frente a la capacidad y oportunidad de entender el contenido ilicito de
la misma; y la posibilidad de ajustarse a Derecho que tenga el sujeto actor.

Diferentes autores, al presentar esta designacion del concepto de resultado,
sefialan que su funcién es marcar un trazo del limite de la intervencion penal, el cual
se corresponde con el principio del hecho o acto representado en el axioma Nulla
iniuria sine actione. Al respecto, afirma Laurenzo®® que “Su funcién consistiria en
trazar el limite minimo indispensable para la intervencion del Derecho penal, limite
que se concreta modernamente en el llamado -principio del hecho-".

Dicho principio prescribe que el Derecho penal esta constituido para el
analisis, persecucion y proscripcion GOnicamente de los comportamientos
exteriorizados que dafien bienes juridicos; es decir, el Derecho penal solo puede

intervenir a partir del momento en que se exterioriza la accion tipica y dejando fuera

81 Rodriguez Devesa, J. M., (1969).
32 Chavez, A., (2017, 2).
(1992, 19).



del ambito de relevancia penal el fuero interno del sujeto, sus deseos, sentimientos,
estados de animo, etc.

2.2. El resultado como efecto separable de la accién o elemento
estructural de algunos delitos.

Sobre esta acepcion se refieren algunos autores para fundamentar la
distincion entre delitos de mera actividad o conducta y delitos de resultado como una
de gran relevancia practica. Esto lo hacen presentando como resultado, el efecto
fenomenoldgico fisico 0 noimeno que se causa con la realizacion de la conducta
descrita en el tipo; de la accion tipica, el cual puede o no estar separado de la accion
tipica misma. Es por esta razon, que surge la distincion entre las categorias de delitos
mencionada.

Algunos delitos se presentan como de mera conducta, porque el resultado se
causa con la simple realizacion de la accion tipica. Los otros serian de resultado,
porque causan un resultado fenoménico distinto al de la accion tipica en si misma,
ya sea fisico, ideal- también llamado normativo-, pero que al final se refuta distinto a
la accién misma. En el homicidio el resultado distinto a la accion tipica de matar es
que otro sujeto muera, en el 376 el resultado seria cada uno de la mera conducta
descrita por los verbos rectores alternativos que el legislador dispuso de manera
inequivoca, anterior, y escrita a través de la Ley 1453 del 2011.34

Laurenzo,® afirma que de la aplicacién del resultado entendido como efecto
separable de la accion y de la distincion entre delitos de mera conducta y de resultado

que da a entrever el mismo, se generan diferentes aplicaciones practicas a la

3 “No obstante, cuando se hace alusién a los delitos de resultado suele emplearse la expresion
«resultado» en sentido estricto y tipico, es decir, como un elemento del tipo —del que carecen los
delitos de mera actividad— consistente en un efecto (real) separable de la accién y que surge de ella.”
Pérez- S., C., (2019, 227)

% (1992, 20-28).



realizacion del delito. Asi, entonces, de la existencia de un resultado o no se hace
depender el momento de consumacion del delito, lo que es importante para
determinar el lugar donde se cometio el delito y el computo de la prescripcion de
este, ademas de elementos dogmaticos de la omisidon y la tentativa: a) solo en los
delitos de resultado cabe la frustracion; b) No se admite la modalidad de tentativa en
los delitos de mera actividad; c) Solo cabria la comision por omision en los delitos de
resultado.

2.3 El resultado como lesién o puesta en peligro efectivo del bien juridico
tutelado o -desvalor de resultado-.

Esta acepcion del concepto de resultado es denominada dogmaticamente
como la concepcion juridica del término; bajo la misma se entiende el resultado como
la lesion o puesta en peligro efectivo del bien juridico tutelado o “desvalor de
resultado”. Se utiliza en un sentido netamente valorativo, pues responde a los
criterios de legitimacion del Derecho penal.

Tomando como partida la aceptacion de la teleologia del Derecho penal como
instrumento para defensa de bienes juridicos concretos, en contra de acciones
consideradas las mas nocivas e intolerables; parece légico que se tiene que
identificar, necesariamente, en la conducta punible, un efecto sobre el bien
juridicamente tutelado como base para la punicion, ya sea en un dafio material o
ideal; o la puesta en peligro del mismo, en donde “ el sujeto realizara una accion
apropiada ex ante para lesionar el bien juridico, y sera esto lo que determinara la
antijuridicidad del hecho”.3¢ Ese efecto consiste en el dafio soportado por el interés
individual o colectivo protegido por el derecho a través de un bien juridico

conceptualmente desarrollado, en el sistema juridico penal. Con base a esta

3% Rodriguez Devesa (1969,54).



acepcion, se recurre al resultado como elemento cofundamentador del injusto junto
con el “desvalor de accién”.®’

La acepcion juridica del concepto de resultado va acorde con los discursos y
cargas impuestas por los principios limitadores al ejercicio del ius puniendi sefialados
en la presente investigacion, en especial legalidad y lesividad u ofensividad. Esto se
explica en el hecho de que solo esta legitimado el castigo mas nocivo para la esfera
de derechos del sujeto agregado en un Estado Constitucional, por la corroboracion
de una lesion o peligro en concreto de intereses protegidos por el derecho, en el
analisis de una conducta punible con “desvalor de accién” consagrado tipicamente,
a través un procedimiento prestablecido; escrito, estricto, anterior y claro, como una
respuesta violenta y proporcional sobre las acciones que no se quieren que se
ejecuten en la sociedad civil, las cuales perturben en mayor medida la existencia y
la coexistencia pacificas.

Esta acepcion sirve como un presupuesto racionalizador al ejercicio del ius
puniendi, limitando el ejercicio arbitrario del mismo, pues soélo la lesién o puesta en
peligro concreto y efectivo de un bien juridico tutelado por la ley penal, “en donde
pueda afirmarse la idoneidad y capacidad ex-ante del comportamiento concreto para
la produccion del menoscabo que se quiere evitar@8, legitima de manera necesaria
la intervencion punitiva a través de la imposicion de una sancién penal, en las figuras
de peligro.

2.4. Problemas relacionados con la discrecionalidad del concepto de

resultado en relacion con el tipo penal del articulo 376 del CP colombiano.

37 Laurenzo Copello (1992, 29).

38 Rodriguez Devesa, (1969, 71).



La importancia que surge del buen entendimiento del concepto de resultado
se inmiscuye directamente sobre el objeto del injusto penal, y las preguntas ¢ qué es
lo que es merecedor de tutela penal? y ¢qué es lo que debe ser sancionado por el
mismo sistema?

La respuesta a estas incognitas divide a los autores entre subijetivistas y
objetivistas.?® Si la respuesta a lo anterior es la proteccién de bienes juridicos y, con
ello, lo sancionable es el resultado de las acciones que lesionan o ponen en peligro
efectivo el bien juridico, el injusto debe consagrarse en el desvalor de accion y el
desvalor de resultado; pero si lo sancionable es la simple accion guiada a hacia un
resultado lesivo, el injusto se agota con el desvalor de accién.

Los partidarios de una u otra posicion desarrollan diferentes argumentos para
conseguir adeptos. La presente investigacion deja claro que tanto el desvalor de
accion como el desvalor de resultado forman partes imprescindibles del injusto penal,
reconociendo, que no todos los bienes juridicos se concretan en objetos corporales
susceptibles de lesion ontolégica y que, el simple desvalor de accion en algunos
casos, debe ser punible en consideracion a la prevencion del sistema punitivo, el cual
puede determinar de manera ex ante si la conducta proscrita puede valorarse
individual, material, antinormativamente peligrosa para el interés protegido, y no
unicamente formalmente correlativa a la descrita en el tipo penal buscando que se
aplique castigo por cuestiones netamente formales.*°

Ahora, el problema se constituye principalmente por la discrecionalidad que se
presenta en la construccion del concepto de resultado, entendido como “desvalor de

resultado” en los delitos de peligro abstracto, discrecionalidad que se asienta aun

39 Reyes A, Y. (2022).
40 Rodriguez Devesa, (1969, 72).



mas cuando por medio de este tipo de delitos se buscan proteger bienes juridicos
colectivos, ya que ambos conceptos presentan indeterminaciones dogmaticas.

Que ambos conceptos sean aun equivocos e inexactos en la jurisprudencia y
doctrina iberoamericana hace dificil y abstracto el analisis de lesion o puesta en
peligro efectivo o resultado en el sentido en que se adscribe esta investigacion, en
este tipo de delitos. Por ejemplo, dada la ambigliiedad con la que se presentan en la
legislacion los intereses colectivos protegidos en los sistemas modernos, en el
sistema colombiano al proteger la Salud Publica, se estaria propendiendo por
proteger la salud de “todos los colombianos” y salta a la vista, que con la accion de
“llevar consigo” no se estaria lesionando lo protegido por la norma, ya que en un
Estado Constitucional de Derecho, dicha accion, solo interesa a la orbita de libertad
y salud del portador, en linea de lo planteado por la Sentencia C-221 de 1994 de la
Corte Constitucional:

Soélo las conductas que interfieran con la orbita de la libertad y los intereses

ajenos pueden ser juridicamente exigibles. No se compadece con nuestro

ordenamiento basico la tipificacion, como delictiva, de una conducta que, en si

misma, so6lo incumbe a quien la observa y, en consecuencia, esta sustraida a

la forma de control normativo que llamamos derecho y mas aln a un sistema

juridico respetuoso de la libertad y de la dignidad humana, como sin duda, lo
es el nuestro.

Es por ello que la accidn descrita en el verbo rector “llevar consigo” no debe ser
considerada como una que cause “desvalor de resultado” sobre el bien juridico Salud
Pulblica, si bien estad descrita como una accion tipica proscrita en el articulo en
analisis, la misma carece de antijuridicidad material, y por ello no debe ser punible.

Ahora, como una propuesta de racionalizacion en la apliacion de castigo en los

delitos de peligro abstracto, para valorar individualmente si una conducta descrita en



un tipo penal de peligro abstracto, tipificada a través de verbos rectores de manera
ex ante por el legislador, es tipicamente relevante y materialmente antinormativa,
como afirma (Rodriguez, Devensa,1969, 72): Resulta supremamente Uutil la
aplicacion de criterios de la teoria de la imputacion objetiva, ya que constituye la
construccion de mejores condiciones para fundamentar un concepto de injusto a
través de parametros objetivos -normativos.

En el entendido de que aunque en los delitos de peligro abstracto no se plantee
la cuestion de la imputacién objetiva de un resultado-el llamado por algunos segundo
nivel de imputacion- si debe considerarse necesaria la comprobacion individual del
primer nivel de imputacion, es decir, la imputacion de la propia conducta, o
imputacién del hecho al tipo objetivo, fundada en la creacién de un peligro ex ante

no permitido abarcado por el fin de proteccion o dentro del alcance del tipo.

La teoria de la imputacién sirve para delimitar cuales comportamientos son
relevantes para Derecho penal por la creacién de un riesgo juridico desaprobado y
su concrecion en un resultado de efectiva o posibilidad real de lesion del bien juridico
protegido. Con base a esta teoria en el tipo de injusto objetivo de un delito de peligro
abstracto sera necesario constatar que la conducta concreta realizada se presenta
como una actuacion peligrosa por suponer un riesgo real tipicamente relevante con
arreglo a un juicio ex ante. Ello exige la comprobacion de la capacidad real ex ante
de la conducta de poner en peligro o lesionar el bien, lo cual constituye algo mas que
exigir la mera peligrosidad general de la clase de accién y la punicidon por la
adecuacion de la conducta la descrita en el tipo, implica un analisis material de la
real o potencial peligrosidad de las conductas sobre los bienes protegidos y el fin

protegido por el tipo.



Con base ello, es que el juez, en el analisis de una accion que encaje en el
verbo rector “llevar consigo” del art. 376, puede determinar que si una persona solo
esta portando y no hay prueba de que lo hace con fines de comercializar, sino de
autoconsumo, al ser esta una accion que no pone en peligro los fines de lucha contra
el narcotrafico y el microtrafico que quiere el Estado, en la proscripcion de conductas
en el tipo analizado, no se podria pasar el juicio de imputacion objetiva.

Para resumir, los problemas en la construccion del concepto de resultado en el
articulo en andlisis, se dan gracias a la indeterminacion y vaguedad en la
construccion y aplicacion de los conceptos de delitos de peligro abstracto y bienes
juridicos colectivos. Dicha indeterinacion en el andlisis de imputacion en una
conducta criminal, puede tornar al lus puniendi aplicado en Colombia en un
instrumento de la contencién de la alarma social, el sentimiento de seguridad vy el
poder de los grupos politicos preponderantes, los cuales se reparten los poderes del
Estado hereditaria y sectorialmente, convirtiendo al mismo como un instrumento de
cooptacion politica y mantenimiento del orden social y econémico establecido a lo
largo de afios de desigualdad y represion Estatal®!.

3. El bien juridico y su importancia en el Derecho penal, especialmente
con respecto al art. 376 del CP colombiano en cuanto tipo de peligro abstracto.

En el estudio dogmatico del delito no hay otro concepto que adquiera mas
importancia que el del bien juridico. Es valido afirmar que este es un concepto
indispensable para hablar sobre la punibilidad, porque tiene en principio tres
funciones: Una primera funcion dogmatica de (Lege data), fungiendo como limite de

la intervencion punitiva del Estado a través del lus puniendi. En este primer sentido,

41 En un similar criterio Musco, E. (2014, 3) “lus puniendi, como instrumento de la tutela de la
colectividad, se convierte en muchos casos, bajo la autoridad de la praxis legislativa, en un medio de
contencion de la alarma social o, aln peor, en instrumento de cooptacion del consenso politico-
electoral’.



cumple una funcién negativa®?, en el entendido que separa lo que es punible y lo que
no puede calificarse de esta misma manera, para asi definir con la mayor precision
qgué es lo que se protege por el derecho penal en un territorio y tiempo determinado;
y solo sumenoscabo, su lesion o puesta en peligro efectivo (“desvalor de resultado”),
con un comportamiento humano tipico (“desvalor de accidn”), legitima la intervencion
punitiva del Estado. La segunda funcion es politico criminal, en el entendido de que
delimita en sentido politico criminal aquello que merece y debe de ser protegido por
el Derecho penal en un sistema (Lege ferenda)*® y por dltimo; también tiene una
funcidén practica, en el entendido de que sirve para ordenar y clasificar en los cédigos
penales, los diferentes tipos de delitos, juntando en titulos nominados por diferentes
bienes juridicos individuales y colectivos las conductas que atenten o pongan en
peligro efectivo el bien juridico titulado, separando los distintos tipos de delitos para
una mejor comprension practica

Dicho lo anterior, resulta de importancia dogmatica diferenciar el bien juridico
penal del bien juridico en un sentido general, ya que la proteccién de intereses
individuales o colectivos es una tarea que hacen todos los sectores del ordenamiento
juridico. Todos los bienes juridicos no son juridico-penales, porque todos estos
intereses importantes para el desarrollo del individuo y la sociedad no deben ser
protegidos por el sistema que consagra las sanciones mas severas del
ordenamiento. Los bienes juridico-penales son los mas importantes para el

desarrollo del individuo, la sociedad, sus organismos e instituciones, y la proteccion

42 “Ciertamente, el concepto de bien juridico no esta en condiciones de ofrecer una férmula con la
cual, mediante operaciones de subsuncién y deduccidn, se pueda separar con facilidad la conducta
punible de la no punible; no obstante, mediante la utilizacion del criterio de la finalidad de la pena esta
en condiciones de proporcionar la indicacién de lo que puede ser legitimamente tutelado con el
derecho en este sentido, puede hablarse de funcién negativa de legitimacion del bien juridico” Moccia,
S., (2003, 182).

4 Estupifian, M. A. L., & Arteaga, L. L., (2015).



de los mismos que se realiza a través del derecho penal, es solo en contra de los
ataques mas graves e intolerables a ellos, en virtud del principio del ultima ratio,
pudiéndose compartir la proteccion de los mismos intereses a traves del sistema
administrativo sancionador o el civil.

En desarrollo de un concepto sociologico-funcionalista, es el profesor Mir
Puig** quien califica con otro adjetivo la concepcioén clasica del bien juridico. Para él,
los bienes juridicos deben distinguirse de los bienes juridico-penales, siendo lo
distintivo entre unos y otros: En primer lugar, la suficiente importancia social que
tienen estos ultimos, siendo aquellos bienes fundamentales para el funcionamiento
de la sociedad. Y, en segundo término, su necesidad de proteccion penal. Esta se
refiere a que no sean suficientes, para su efectiva tutela, otros medios de defensa
menos lesivos que puedan ser efectuados, por ejemplo; a través del Derecho
Administrativo sancionatorio.

Depende de lo que es considerado bien juridico en una sociedad, la
determinacion del tipo del sector operante del sistema juridico. ElI concepto de bien
juridico sirve de limite al ius puniendi, porque de él depende el criterio que se sigue
para seleccionar los comportamientos, los organismos, las personas y sistemas que
van a ser protegidos. Silva Sanchez*® considera, por ejemplo, que si se parte de una
concepcion materialista de bien juridico, entendido como “valor espiritual-cultural”
difundida por el neokantismo, se deja una amplitud casi infinita para determinar lo
que es merecedor de tutela en una sociedad. Y también es muy problematico si se
parte de una concepcion sistémica del mismo, entendiendo el bien juridico como el
aseguramiento de las expectativas normativas, como lo hace Jakobs, por cuanto se

estaria legitimando la aplicacion de un Derecho que se protege asi mismo como fin,

4 (1991, 209).
45 (1992, 267-268).



dado que lo buscado por la concepcion jakobsiana, es la simple reafirmacion de la
vigencia de la norma a través del Derecho penal.

En la modernidad, muchos autores* tratan la concepciéon sociol6gica-
funcionalista de los bienes juridicos, la cual se fundamenta principalmente en la
necesidad de entender a los mismos en su dimension social, como condiciones
necesarias para conservar el orden dispuesto socialmente y formalizado por el
ordenamiento juridico. Estas condiciones aseguran el ejercicio de intereses
individuales y supraindividuales o colectivos, necesarios para existencia y
coexistencia de la sociedad que representa los intereses del constituyente primario
y por esa razoén, deben de ser protegidos por el Derecho a través de tipos penales:

Asi, por ejemplo, Hefendehl*” menciona en su investigacion, que H. Mayer
(1967, 53) define los bienes juridicos como: “Aquellos presupuestos valiosos y
necesarios para la existencia humana”. De igual manera, Barrientos* define: “El bien
juridico es toda aquella realidad merecedora de tutela penal, por constituir un
presupuesto valioso para la existencia de las personas, para su desarrollo en
sociedad y para el funcionamiento de las sociedades”. Por su parte, Bustos
Ramirez*, al referirse al bien juridico lo define como: “Ciertas relaciones sociales
concretas estimadas democraticamente como esenciales para la subsistencia del
sistema elegido”

Algo en que concurren todos los autores sobre la definicion de este concepto,
es su importancia para el desarrollo del individuo y de la sociedad en conjunto. Sus

desarrollos constituyen el limite a la intervencion punitiva del Estado, es por ello que

46 (Moccia, S., 2003, 182), (Hefendehl, R. 2001, 2), (Barrientos, D.J., 2015, 100), (Estupifian, M. A. L.,
& Arteaga, L. L., 2015).

47(2001, 2).

48 (2015, 100).

49 (2019, 467).



su definicion debe darse de la manera mas clara, cierta, escrita y anterior en virtud
del principio de legalidad; asi como también, en virtud del principio de lesividad, debe
consagrarse de la forma mas clara, cierta, escrita y previa, la manera en la que se
evidencian las lesiones o peligros reales que recaen sobre estas realidades ideales
0 materiales merecedoras de tutela penal, todo con el fin de generar seguridad
juridica y respeto por las garantias del ciudadano cubierto por los principios del
Estado Constitucional de Derecho.

3.1. Bienes juridicos individuales y bienes juridicos supraindividuales o
colectivos.

Hay dos grupos en los que los autores clasicamente dividen los bienes
juridicos. Estos son: los bienes juridicos individuales y bienes juridicos
supraindividuales o colectivos. Los primeros, resultan ser no mas que los derechos
e intereses que permiten el desarrollo del individuo en sociedad, seguin Hefendehl*°
“son aquellos que sirven a los intereses de una persona o determinado grupo de
personas”®!. Estos, fueron asimilados en los Estados de Derecho modernos como
derechos fundamentales, los cuales, en el caso colombiano, estdn consagrados en
el Titulo Il “De los derechos, las garantias y los deberes” de la Constitucion Politica
de Colombia de 1991. Algunos de ellos son la vida, la libertad personal, libre
desarrollo de la personalidad, etc.

Ahora, para determinar la delimitacion entre los bienes juridicos colectivos y los

individuales, Villegas afirma lo siguiente, siguiendo a Henfendhel®2:

50 (2001, 69).

52 Villegas (2010, 7): “La definicion puede precisarse aun mas, acudiendo a los conceptos de “no
exclusion en el uso” y de “no rivalidad en el consumo”. La seguridad colectiva de un Estado se trata
de un bien juridico universal o colectivo puesto que, en primer lugar, nadie puede ser excluido de su
uso; Yy, en segundo lugar, porque el uso o disfrute de ese bien por un individuo A no perjudica ni impide
el de un individuo B.”



Para la delimitacion entre bienes juridicos individuales y colectivos se adopta el
concepto de “no distributividad”, por el cual puede decirse que un bien sera
colectivo cuando sea conceptual, real y juridicamente imposible dividir este bien
en partes y asignar una porcion de este a un individuo, no pueden ser
detentados individualmente. Todo bien juridico colectivo se caracteriza por
poder ser disfrutado por cada miembro de la sociedad, de tal manera que nadie
puede ser excluido en su uso, ni tampoco existe una rivalidad en el consumo,
es decir el uso o disfrute de ese bien por un individuo no perjudica ni impediria
gue otro individuo haga lo mismo. Por ello no es posible relacionarlo en todo o
en parte a un unico sector de esta. De la seguridad en el trafico monetario, asi
como de la seguridad interior del Estado se beneficia cada ciudadano en igual
medida. Los bienes juridicos colectivos poseen una titularidad compartida por
el conjunto de la sociedad
En sintesis, los bienes juridicos colectivos son: “Presupuestos para la
satisfaccion de las necesidades individuales™3. En otras palabras, son aquellos que
permiten el ejercicio libre, controlado e institucionalizado de los bienes juridicos
individuales. Los cuales, al final, se materializarian en la proteccion de las
instituciones, organismos y desarrollos modernos que sustentan la politica y
economia de las polis modernas.
En lo que concuerdan la mayoria de los autores frente a la concrecion
epistemoldgica de este concepto, es que este surge conforme a su funcion o utilidad
para la sociedad en su conjunto, para todos y todas sin excepcion. Ello obedece a

que, debido a las formas de organizacién de las civilizaciones modernas que se

53 Stratenwerth, G., (2007, 367).



encuentran estructuradas en grupos con intereses comunes, difusos y, por lo tanto,
colectivos, los cuales deben de ser protegidos por el Derecho Penal.

Los bienes juridicos colectivos son evidentemente intereses difusos, pues su
garantia y surgimiento dependen de las necesidades generalizadas e intereses de la
colectividad y de los individuos pertenecientes a ésta, en determinada época y
territorio®. Otros criterios para determinarlos son la titularidad y los intereses. Con
respecto al primero, cuando los bienes son de titularidad de la persona — natural o
juridica- serian individuales, mientras que serian supraindividuales o colectivos si la
titularidad de estos es de la sociedad o una comunidad determinada. Mientras que
el segundo criterio, diferencia los supra individuales o colectivos de los individuales
dependiendo al interés que sirvan los bienes; si sirven a intereses de una persona,
se tratarian de bienes individuales, mientras que si sirven a intereses no circunscritos
a personas determinadas, se trataria de bienes juridicos supraindividuales®®.

3.2 El bien juridico «salud publica» y su menoscabo en el sistema
juridico colombiano. A propdésito del art. 376 del Coédigo penal colombiano.

Es importante para el desarrollo de la presente investigacion, a manera de
ejemplo, la determinacion doctrinal y jurisprudencial del bien juridico colectivo “salud
publica” en el ordenamiento juridico colombiano. Todo con miras a saber qué es lo
que esta protegiendo el tipo penal de peligro y pluriofensivo consagrado en el articulo

376 de la Ley 599 del 2000.

% Rodriguez, C., (2008, 3)

5 pérez-S., C. (2019, 54).



En el articulo 32 de la Ley 1122 del 2007, se encuentra la primigenia definicion
del concepto salud publica en el ordenamiento juridico colombiano, en los siguientes
términos:

La salud publica esta constituida por el conjunto de politicas que buscan
garantizar de una manera integrada, la salud de la poblacién por medio de
acciones de salubridad dirigidas tanto de manera individual como colectiva, ya
gue sus resultados se constituyen en indicadores de las condiciones de vida,
bienestar y desarrollo del pais. Dichas acciones se realizaran bajo la rectoria
del Estado y deberan promover la participacion responsable de todos los
sectores de la comunidad.

Frente a esta definicion, se pueden formular varias preguntas: ¢,La salud publica
son solo las politicas publicas? ¢ Su menoscabo solo se reduce a la trasgresion de
las normas que determinan el sistema de politicas publicas de salubridad individual
y colectiva? ¢la salud publica son todas las politicas publicas que buscan establecer
condiciones buenas de vida, bienestar y desarrollo del pais? como puede verse, es
un concepto supremamente amplio y e indeterminado concretamente, sobre el cual
es dificil que extraer qué instituciones, principios y lineamientos se protegen con la
proteccion colectiva de la salud de la sociedad colombiana.

Sobre el desarrollo jurisprudencial del concepto, Hennessey®® seiala:

En términos generales, la postura dominante de la Sala Penal de la Corte

Suprema desde 2009 respecto del bien juridico salud publica se ha basado en

dos presupuestos: (i) la afectacion al bien juridico salud publica no requiere la

creacion de un peligro concreto para la salud o la vida de los individuos y (ii) en

consecuencia, el objeto de proteccion es la salud de la poblacion. Sin embargo,

56 (2020, 27).



entre el 2018 y el 2020 la Sala incorpor6 algunos matices a su postura: en el
primer caso, que la proteccion juridico penal de la salud publica se refiere al
conjunto de politicas que buscan garantizar de una manera integrada la salud
de la poblacion y, el segundo caso, que la desvaloracién de estos delitos se
limita a la conducta por lo que excluye la posibilidad de legislar con tipos de
resultado material.
Bajo esta consideracion, la proteccion penal del bien juridico la salud publica se ha
venido dando a través de figuras sin resultado juridico o material, entendido el
primero como la lesién o puesta en peligro efectivo del bien juridico tutelado y el
segundo, como la modificacion del mundo fenomenoldgico. ¢Por qué? Porque
gracias a la misma descripcion del tipo, el cual se realiza como uno de mera
conducta, la concrecion de la accién desplegada por el sujeto con cualquiera de los
verbos rectores consagrados en el tipo presume automaticamente el menoscabo del
mismo.

Al final, la discusiébn que se debe tener se constituye en una verdadera
delimitacién sobre lo que es y qué no es salud publica, en virtud de la seguridad
juridica; presumiendo una lesion sobre un concepto bastante vago e impreciso no se
evidencia una racionalizacién adecuada de la aplicacion del lus puniendi.

3.3. Concepcion dogmatica de la Corte Suprema de Justicia sobre el
resultado en el verbo rector “llevar consigo” en el articulo 376 de la Ley 599 del
2000.

Luego del desarrollo conceptual precedente, se hace pertinente analizar el
desarrollo jurisprudencial sobre el concepto de resultado en el verbo rector “llevar
consigo” del articulo 376 de la Ley 599 del 2000, para asi evidenciar los problemas

en la concrecion de los criterios de legalidad y lesividad de este tipo pluriofensivo de



peligro abstracto, de mera conducta, y alternativo; derivados de la ambigledad y la
textura abierta presentes en la descripcion tipica.

En principio, desatinadamente, la Corte Suprema de Justicia, analizando en
sede de casacion hipodtesis facticas que podian enmarcar en el verbo rector del
articulo 376 “llevar consigo”, dejaba la respuesta penal a la cantidad de
estupefacientes que portaba sujeto procesado, tomando como base de no punicion
la dosis minima consagrada en el literal J del articulo 2 de la Ley 30 de 1986- veinte
(20g.). para marihuana, y un (01g.) para otras sustancias psicotropicas-. En este
comienzo, la linea de punicién se construyé por la Corte en sede de la antijuridicidad,
en el entendido que, cuando la cantidad de estupefacientes superaba minimamente
la dosis minima regulada en la Ley, la lesividad a los bienes juridicos protegidos por
la norma se consideraba insignificante y, como consecuencia de ello, no se
propendia por la punicién del comportamiento.

Por el contrario, cuando la cantidad de sustancia que llevaba consigo el sujeto
superaba excesivamente la cantidad permitida por la Ley, desbordando el limite de
razonabilidad (el cual quedaba a consideracion de razonabilidad de cada operador
juridico, tomando como base la dosis minima consagrada en el articulo 2. Literal j. la
Ley 30 del 86), aun cuando fuese probado procesalmente que dicha cantidad se
portaba para el propio consumo, la conducta del sujeto portador se presumia lesiva
para los bienes juridicos tutelados, presuncién que no podia ser desvirtuada. En el
Rad: 35978 sobre dicha presuncion la Corte manifiesta:

La razon para rechazar el pedimento del casacionista sobre la ausencia de

lesividad de la conducta del procesado, es la que tiene que ver con la

presuncioén que opera sobre la puesta en riesgo de bienes juridicos como la

salud publica, el orden econdmico vy social - entre otros intereses -, cuando

alguien es sorprendido en poder de droga en una cantidad importante, la cual



es definida por el legislador en el articulo 376, pues si es ostensiblemente

superior a lo definido como dosis personal, no es posible concluir que esté

destinada al consumo, sino a cualquiera de las conductas consideradas lesivas

y por tanto, objeto de sancion penal (Casacion 35978 del 2011, subrayado fuera

del texto).

Con posterioridad, la Corte cambia sustancialmente esa primigenia linea,
modificando la presuncién de lesividad sobre bienes juridicos tutelados por el tipo
consagrado en el 376, a una presuncion que podia ser desvirtuada en la hipétesis
cuando la cantidad portada por el sujeto superaba excesivamente la dosis minima
determinada en la Ley. En estos eventos la antijuridicidad material y la intromision
de la conducta en intereses sociales ajenos al propio, adquieren importancia como
base de razén de la punibilidad de un comportamiento, indicando que no solo se
imputaba en consideracién a la cantidad portada a través de presunciones de
Derecho. La condicion de adicto, la prueba de su tenencia con fines distintos al propio
consumo, y demas pruebas e indicios consagrados en los expedientes, debian tener
un papel fundamental a la hora de imputar responsabilidad. Este cambio
jurisprudencial se puede apreciar en el Rad. 42617 del 2014. Al respecto, la Corte
manifesto lo siguiente:

Asi las cosas, el porte de estupefacientes en una cantidad superior a la

establecida legalmente como dosis de uso personal, es una conducta tipica que

se presume antijuridica. Sin embargo, como quiera que tal presuncion ostenta
caracter iuris tantum, la prueba de que su destino es el consumo estrictamente
personal sin que apareje interferencia en derechos ajenos (orden
socioeconomico o la seguridad publica), desvirtua tal suposicion legal y, por
ende, excluye la responsabilidad penal. En consecuencia, la cantidad de

estupefaciente que se lleve consigo no es el Unico elemento definitorio de la



antijuridicidad, sino so6lo uno mas de los que habran de valorar los juzgadores
a fin de determinar la licitud de la finalidad del porte. (Casacion 42617 de 2014).
No es hasta el proceso con Rad.41760 del 2016, que la Corte cambia el hilo de
aplicacion del articulo en mencion. Dejando atras el analisis que habia hecho hasta
el momento sobre el tipo del 376 en sede de antijuridicidad, el tribunal se enmarca
en dar la solucion al conflicto en sede de tipicidad, intentando a través de la
intromisién en la descripcion del tipo objetivo de las conductas que se enmarcan en
la descripcion del tipo en analisis. Incorporando a la tipicidad, al tipo objetivo, a través
de jurisprudencia, elementos subjetivos de caracter especifico consagrado de
manera ex-ante por el legislador en la Ley 599 del 2000, modificado por el art. 11 de
la Ley 1453 de 2011. Con este cambio, al final de cuentas, lo que hizo la Corte fue
desviar el verdadero analisis sobre el resultado en el verbo rector “llevar consigo” del
tipo penal en mencion, dejando a consideraciones probatorias que recaerian sobre
elementos subjetivos del tipo, la constitucidn del resultado en el caso en concreto.
La Corte afiade tacitamente en la descripcion objetiva del tipo contenido en el
articulo 376 un elemento subjetivo de caracter especifico, en el entendido de que
debe ser probado en el tramite del proceso que la cantidad portada por el sujeto sea
cual sea su guarismo, lo sea con fines de trafico de estupefacientes. Es asi, y solo
asi, que se ven vulnerados los bienes juridicos protegidos por la norma: La salud
publica y el orden econémico y social. Al respecto, en la sentencia aludida, la Corte
manifesto, ademas:
(...) Entonces, la atipicidad de la conducta para los consumidores o adictos
dependera de la finalidad cierta (no supuesta o fingida) de su consumo
personal, lo que puede desvirtuarse en cada caso segun las circunstancias
modales, temporales o espaciales, como cuando la cantidad supera

exageradamente la requerida por el consumidor, adicto o enfermo, o la



intencidn es sacarla o introducirla al pais, transportarla, llevarla consigo,

almacenarla, conservarla, elaborarla, venderla, ofrecerla, adquirirla, financiarla,

suministrarla o portarla con animo diverso al consumo personal.
(...) En el asunto que concita la atencion de la Corte, como para la tipicidad
de la conducta del porte de sustancias estupefacientes se debe tener en cuenta
el ingrediente subjetivo tacito que plasmo el legislador al excluir de la prevision
legal la conducta de quien tenga la finalidad exclusiva de su uso personal por
razon de la dependencia como consumidor, adicto o enfermo. (Casacion 41760
de 2016).
La anterior posicion ha sido reiterada en toda la jurisprudencia que precede el
anterior planteamiento, tales como SP497-2018, feb. 28, rad. 50512, en postura
seguida también por la SP732-2018, mar. 14, rad. 46848, la SP025-2019, ene. 23,
rad. 51204, la SP4943-2019, nov. 13, rad. 51556, SP5400-2019, dic. 10, rad. 50748
y la SP106-2020, ene. 29, rad. 56574.
3.4. Problemas de legalidad y lesividad en la construccidon del concepto
de resultado en el verbo “llevar consigo” del articulo 376 de la Ley 599 del 2000.

Es relevante, para los fines de la presente investigacion, desglosar dos de los
principios dogmaticos clasicos més importantes en el desarrollo epistemologico del
Derecho Penal. De ellos, se desprende una mirada racionalizadora y limitadora en la
construccion epistemologica del delito; y con ello, en el ejercicio del lus Puniendi;
siendo aquellos, planteamientos tedricos que funcionan como mecanismos
racionalizadores del ejercicio valorativo en la interpretacion y creacion del Derecho,
que ejercen en los sistemas modernos los jueces y los legisladores clasicos “En otras

palabras, los principios limitadores del ius puniendi actian como exigencia y como



orientacion para todos los operadores juridicos también de lege lata, en las tareas
de sistematizacion, interpretacion y aplicacion del Derecho. ™

3.4.1. Principio de legalidad.

El Derecho se constituye como el mecanismo por el cual los diferentes
sistemas politicos encuentran validez, vigencia y eficacia, los cuales, a su vez;
pueden encontrar génesis en diferentes dogmas o ideologias®8. Gracias al desarrollo
dogmatico del Derecho, desde finales del siglo XVIII, se consagra formalmente un
principio que obliga a que el ejercicio de toda potestad publica- cualquiera que sea
la rama u 6rgano por el cual se ejerza- esté sometida al imperio de la Ley: El principio
de legalidad.

El postulado de la legalidad es un dogma politico que puede ser considerado
como uno de los mas importantes en el desarrollo conceptual del ius puniendi, es
pues, el génesis de su legitimidad social, legitimando el mismo Estado. Surge como
regulador de las relaciones entre los representantes del Estado y los gobernados.
Ademas, constituye la expresion de varias de las garantias mas importantes en
materia de la libertad individual de los ciudadanos, frente al ejercicio de la coerciéon

legitima a través del Derecho por parte del Estado®°.

57 (Pérez-S, C., 2019, 33).

58 Uno de ellos, es el tan mencionado contrato social “Cada uno de nosotros pone en comin su
persona y todo su poder bajo la suprema direccion de la voluntad general; y recibimos en cuerpo a
cada miembro como parte indivisible del todo” (Rousseau, J.J.,1775, 166); (Roxin, C. 2007, 447) al
respecto del contrato social: “Segun la concepcién ideal del contrato social, los ciudadanos,
detentadores del poder estatal, ceden al legislador s6lo aquellas facultades penales que son
necesarias para alcanzar una convivencia libre y pacifica, y sélo en la medida en que este fin no se
pueda conseguir por medios mas suaves. Para esta concepcion, lo ideal es que el poder de
intervencién estatal y la libertad de los ciudadanos se lleven a un equilibrio que le garantice al individuo
tanta libertad individual como sea posible”.

59 “la legalidad se convierte en un dato «preexistente», la misma pasa a ser, al menos teéricamente,
una «barrera infranqueable», un instrumento protector del delincuente, una garantia de la libertad
individual frente a las intervenciones del Estado. Con ello, a la vez, entra en colision con la dindmica
de la prevencion. Desde perspectivas preventivistas, pues, se tratara de recortar el alcance del
principio de legalidad” (Baratta, 2013, p.252)



Para Silva,®® el principio de legalidad tiene una dimensién técnica y otra
politica. En consideracion a la dimension técnica, se proporcionaria una buena
garantia de seguridad juridica frente a la aplicacion arbitraria del ius puniendi. Esto,
en el entendido de que todos los ciudadanos sepan -0 al menos tengan la posibilidad
de saber- qué conductas son prohibidas por el Derecho, cuales son las penas y las
sanciones aplicables frente a la realizacion de dichas conductas; y por ultimo, en qué
marco procesal se va a dar la aplicacion de la pena y la vigilancia de la misma. Y con
respecto a la dimensién politica, tiene por objeto fundamental, el problema de la
legitimacion democratica de las disposiciones definidas como delitos por el sistema
juridico siendo este diferente en cada modelo de Estado.

Por otro lado, (Ferrajoli, 1995, 34), divide este principio en dos: Por un lado, el
principio de mera legalidad o reserva absoluta de la Ley, el cual es enunciado
clasicamente por el apotegma nulla pena et nullum crimen sine lege. Es decir, la Ley
como condicién necesaria del delito y de la pena. Conforme a ello, el juez no puede
calificar como delitos las acciones que considera inmorales segun sus sesgos
individuales, sino solo los que vienen designados como acciones punibles de manera
previa y escrita en la Ley (Lex praevia y Lex scripta).

De igual manera, el operador jurisdiccional no puede determinar
arbitrariamente la pena a imponer, sino que tiene que aplicar la misma, en
consideracion a lo plasmado en normatividad penal vigente al momento de la
comision del delito, o la posterior, si es mas beneficiosa. Con base en lo anterior, se
puede afirmar que el principio de mera legalidad, es entonces una norma dirigida a

los jueces en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, quienes se ven obligados al
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analisis conglobante de la totalidad de la ley, en sentido amplio, para la determinacion
de la regla individual y, en sentido concreto, aplicandola al caso dificil o no.

Por otro lado, se encuentra el principio de estricta legalidad, que se configura
en una norma meta-legal dirigida al legislador para garantizar, con taxatividad, los
presupuestos de la pena. Se identifica con el principio de reserva absoluta de Ley.
Debido a ello la ley penal tiene que ser cierta, previa, escrita y estricta. Entonces,
mientras que el principio de mera legalidad, es una norma dirigida a los jueces, y se
identifica con la sujecién de estos a la ley, en la creacién de normas individuales y
concretas, el de estricta legalidad es un mandato dirigido al legislador, a quien
también se somete al imperio de la Ley para la creacion de normas generales y
abstractas de una forma en que se garantice su conocimiento y aplicacion o “reglas
de juego” a los gobernados.?

3.4.2. Principio de lesividad u ofensividad.

Este principio esté representado cladsicamente en el axioma Nulla necessitas
sine injuria. Segun Ferrajoli®?, se trata de un principio que surge en Aristételes y
Epicuro, denominador comun de toda la cultura penal ilustrada: desde Hobbes,
Pufendorf y Locke a Beccaria, Bentham, Pagano y Romagnosi; quienes ven en el
dafio causado a los terceros, las razones, los criterios y la medida de las
prohibiciones y de las penas. En este contexto, las prohibiciones, al igual que las
penas, pueden ser configuradas como instrumentos de minimizacion de la violencia
y de tutela de los mas débiles contra los ataques arbitrarios de los mas fuertes en el

marco de una concepcion mas general del derecho penal como instrumento

61 Por otro lado, Hassemer, W. (2003, 22) sobre el principio de legalidad: “El legislador debe formular
sus normas con tanta precisién como sea posible (mandato de certeza: lex certa; el legislador no
puede aplicar las leyes en forma retroactiva en perjuicio del afectado (prohibicién de retroactividad:
lex praeuia); el juez penal debe contar con una ley escrita para condenar o agravar penas (prohibicién
del derecho consuetudinario: lex scriptu) y no puede aplicar el derecho penal en forma analdgica en
perjuicio del afectado (prohibicién de analogia: lex stricta)”
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Es en virtud del principio de lesividad, que el dafio es un presupuesto
imprescindible para la coercidon penal Estatal, pues sin su presencia en la accion
analizada, no se considera legitima la intervencion punitiva a través de la pena: en
ese sentido, es un principio negativo o limitador. Es calificado también por Ferrajoli
como una de las garantias de caracter sustancial, en el entendido de que son
aguellas que se refieren directamente a la sustancia o contenido de las prohibiciones,
a los presupuestos de la pena; en contraposicion a las garantias procesales que las
clasifica como instrumentales, que son normas de derecho procesal que se refieren
a los métodos y formas de comprobacion de las garantias sustanciales como el
principio de in dubio pro reo, el debido proceso etc.53
Debido a este principio, se le impone a la ciencia y a la practica judicial, la carga de
la demostracion de un resultado que lesione o ponga en peligro efectivo los bienes
juridicos tutelados por el Derecho. De igual manera, este mismo postulado, se
materializa dentro del esquema del delito en la categoria de la antijuridicidad, en
especifico, en la antijuridicidad material®*.

Para Silva®, el principio de lesividad es parte del principio de proteccion
fragmentaria y supone la oposicién a incriminacion de hechos que no lesionen o por
lo menos pongan en efectivo peligro -concreto- auténticos bienes juridico-penales
que pueden pertenecer a un individuo o a la sociedad, entendiendo que el Derecho
penal protege los intereses de los individuos en sociedad y las instituciones que la
integran. Se hace la salvedad de que estos ultimos, tienen que protegerse de una

forma instrumental respecto del individuo. Este postulado tiene repercusiones, en el

8 Ferrajoli, (1995, 463-464).

64 “E| juicio negativo de valor que el juez emite sobre una conducta tipica en la medida que ella lesione
0 ponga en peligro, sin derecho alguno, el interés juridicamente tutelado a través del tipo penal”
(Reyes Echandia, A. (1974, 27)
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entendido de que no podran incriminarse modalidades de ataque que no se
consideren un peligro grave para los individuos y la sociedad.

Es con base en este principio, que en la presente investigacion se sostiene
gue la acepcion epistemoldgica mas correcta del concepto de resultado es concebirlo
como la lesion o puesta en peligro efectivo del bien juridico tutelado -desvalor de
resultado-. Lo anterior, con fundamento en que la teleologia del Derecho penal, como
se ha venido planteando, es la proscripcion de los comportamientos mas
reprochables socialmente, las conductas que trasgredan la orbita de la libertad y los
intereses ajenos y que causen un resultado lesivo o generador de riesgo sobre uno
0 varios bienes juridicos protegidos por el sistema juridico.

3.4.3. Reflexiones finales sobre los criterios de legalidad y lesividad con
respecto al verbo rector “llevar consigo” del articulo 376 de la Ley 599 del 2000.

La teoria del delito es preponderantemente un producto europeo del siglo XIX,
con raices italianas y una profundizacion alemana se crea una teoria que se
consolida en el Siglo XX, en la que se distinguen las diferentes condiciones generales
de la responsabilidad criminal, y lo que es considerado un delito por la sociedad.
Gracias al desarrollo de Ernst von Beling en 1906, se determina una formulacién
clasica del esquema del delito, se desglosa este, en un concepto que determinado
por cuatro presupuestos: 1. Una accion, 2. tipica, 3. antijuridica y 4. culpable.

Cada categoria, tiene un gran desarrollo epistemolégico, pero, al final, como lo
insindia Nino®®:

El requisito de que una accion debe ser tipica no es mas que la reformulacion

del principio nullum crimen, nulla poena sine lege, interpretado de tal manera,

que se sigan de él los siguientes tres subprincipios (segun la formula de
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Feuerbach’): nullum crimen, nulla poena sine lege praevia; nullum crimen, nulla

poena sine lege scripta; nullum crimen, nulla poena sine lege stricta.

Sumado a lo anterior, los requisitos de que la accion sea antijuridica y culpable,
se compadecen con los axiomas Nulla necessitas sine injuria y Nullum crimen, nulla
poena sine culpa, en los cuales se evalla la dafosidad social de la conducta; el
reproche subjetivo con miras al analisis de la libertad de decision y discernimiento
psicolégico o no; y la posibilidad de exigencia del ordenamiento sobre una conducta
distinta a la desplegada que se ajuste a derecho, desarrollandose asi mismo lo
protegido por los principios de lesividad y culpabilidad, analisis que no resultan
relevantes en la categoria de los delitos de peligro abstracto, ya que como se vio
anteriormente, la dogmatica penal los concibe como conductas punibles que no se
tiene que corroborar un resultado entendido como la lesion o el menoscabo efectivo
de un bien juridico tutelado o “desvalor de resultado” yendo en contravia a lo
dispuesto por el principio de lesividad.

Debido a la moderna sociedad del riesgo y el expansionismo punitivo, en los
sistemas modernos la proteccién de los intereses colectivos de la sociedad se lleva
a cabo mediante figuras de peligro abstracto a lo que, en palabras de Ferrajoli®’,
“Toda la estructura del Derecho Penal se ve con esto profundamente perturbada en
sus principios fundamentales: desde el principio de legalidad, que entonces se
orienta a la prevencion de tipos de autor en lugar de tipos de accion”.

¢Por qué? Porque el resultado, entendido como lesion o puesta de peligro de
los bienes juridicos tutelados, en delitos de peligro abstracto se realiza en un

resultado presunto, el cual no debe exigirse como uno diferente al de la accién y que
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tampoco debe compadecerse con el desvalor de resultado, al ser estos tipos, por
regla general, descritos mediante figuras de mera conducta, en las cuales el
legislador de una manera ex ante presume la lesividad de la accion que se considera
hipotéticamente peligrosa sin realizar un debido analisis ex ante de la real lesividad
de los comportamientos proscritos. Es un resultado juridico presunto, pero no
entendido como la lesion de esos presupuestos socialmente relevantes, sino como
simple antijuridicidad formal, la violacion a la norma como sustento del reproche
penal, la simple reafirmacion de los sistemas juridicos, un desarrollo conceptual
moderno bastante influenciado por el funcionalismo jakobsiano.%®

La dogmatica penal moderna, se ha concentrado en el desarrollo de nuevos
tipos de criminalizacion y el agravamiento de las penas. La tutela penal moderna, ya
no se orienta a los bienes juridicos clasicos sino a bienes juridicos colectivos,
ademas, la proteccién de los mismos ya no se orienta a la comprobacion de un dafio
concreto y la causacion de menoscabo a los principios, sino a la tipificacion de delitos
de peligro abstracto, donde es suficiente para la puniciéon del comportamiento, la
realizacion de la accién que el legislador ha previsto ex ante como peligrosa, sin la
gue misma tenga que causar siquiera una real y concreta puesta en peligro a lo
protegido. Se genera una presuncion de lesividad y, con ello, una reafirmacion del
mismo sistema de normas, descrita asi por Moccia®®: “En realidad, se termina por
legitimar la criminalizacién de conductas de por si insignificantes desde el punto de
vista de la nocividad social, sobre la base de una remota conexion con bienes

juridicos de relieve”.

68 Y en contraposicién a esto “En mi opinion, el sistema social no debe ser conservado en su propio
beneficio, sino en beneficio de las personas que viven en sociedad” (Roxin, C., 2007, p. 457)
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Desde la perspectiva de esta investigacion, la consagracion de bienes juridicos
colectivos y su proteccion a través de delitos de peligro es legitima en un Estado
constitucional de derecho que desarrolle la prevencidén general como uno de los fines
de la punicion, en tanto que el peligro se constituya no un estado subjetivo de un
grupo de personas, sino la consecuencia l6gica de la tegnolocizacion de la sociedad,
dado que las figuras de peligro se hacen necesarias debido al desarrollo de nuestra
sociedad cada vez mas industrializada, tecnologizada y artificial. Sin embargo, la
proteccion del peligro en abstracto como se ve no es consecuente con el principio de
lesividad, ya que esta dispuesta de una forma tan abstracta que deja total discrecion
al operador judicial, trayendo inseguridad juridica a las garantias de los ciudadanos
en un Estado de Derecho. Se trata entonces de racionalizar cada vez mas la
aplicacion de este tipo de punibles, una propuesta es al recurrencia a los delitos de
peligro concreto, donde el resultado entendido como lesiébn o puesta en peligro
efectivo del bien juridico tutelado se debe desarrollar concretamente por el legislador
de manera ex ante, es decir. de anterior a la conducta, clara y escrita; otra la
recurrencia a la comprobacion de los presupuestos de la imputacion objetiva en las
figuras de peligro abstracto; y otra la concrecion de los bienes juridicos colectivos a
través del desarrollo de los elementos que cumplen funcion representativa de los
mismos. La puesta de mas barreras o limites con el lenguaje y racionalizacién sobre
la aplicacién caprichosa y vaga del ius puniendi es la tarea de la dogmatica penal
moderna, cada vez mas necesitada de castigo por las necesidades y formas de
satisfacer dichas necesidades en la sociedad postindustrializada.

Desarrollados los dos primeros puntos en el cuerpo del trabajo, procede hacer
referencia sobre los “Objetos que cumplen funcion representativa”, los mismos son
manifestaciones ideales y materiales de los bienes juridicos, con miras a

determinarlos con mayor claridad, es el objeto que ha de terminar inmediatamente



lesionado o puesto en concreto peligro por la accion tipica, estos desarrollos
conceptuales son una garantia para el ciudadano, ya que como se pudo plantear, el
desarrollo los bienes juridicos colectivos, como la salud publica en el sistema juridico
colombiano, es tan amplio y vago que al final no se sabe qué se esta protegiendo o
lo que se deberia proteger como “la salud de todos los colombianos”. Por ejemplo,
el agua, el aire, la flora y la fauna son objetos representativos del bien juridico
colectivo medio ambiente, porque son aquellos objetos que permiten o sirven para la
conservacion del mismo. Dicho esto, ejemplos de los diferentes objetos materiales
qgue cumplen la funcién representativa de la salud publica en Colombia, con miras a
concretar la lesion de los mismos serian: el POS, todas las instituciones que
garantizan la prestacion del servicio de salud en el territorio colombiano: Hospitales,
EPS, IPS, todo el sistema de normas y organismos que rigen los permisos sanitarios
de los productos y servicios, INVIMA, etc.

Para finalizar, cabe resaltar que todos los conceptos y desarrollos conceptuales
que se realizaron en las paginas precedentes, son una compilacion de desarrollos
aplicables al Estado Democratico de Derecho, y ademas son una propuesta de
sistematizacién e integracién de diferentes conceptos dogmaticos, con miras a
aportar a la racionalizacion de la dogmatica penal en areas donde se consider6 que
todavia es impreciso, lo anterior, cumpliendo con el fin legitimo de esta misma
disciplina.

4. Conclusiones.

1. La equivocidad en la construccion teorica del delito es una
caracteristica de la esencia de la misma Ciencia del Derecho Penal, debido a la
textura abierta del lenguaje.

2. La discrecionalidad con la que cuentan los jueces para crear derecho en

casos concretos cuando el ordenamiento lo permite, no es una herramienta sometida



al capricho moral del aplicador del Derecho. Todo lo contrario, este esta sometido a
la aplicacion y corroboracion de todos los principios del sistema juridico que lo doté
de potestad jurisdiccional, si este es un Estado de Derecho, deben corroborarse
todos los principios liberales y garantistas para en la interpretacion y aplicacion del
Derecho para que no se esté prevaricando en la creacion de derecho en determinado
caso en concreto.

3. El peligro abstracto no puede ser punible en un sistema penal aplicado a un
Estado de Derecho. Esto va en contravia de principios tan basicos como el de
legalidad y ofensividad o lesividad. Solo deben ser punibles acciones que lesionen o
pongan en peligro efectivo -concreto- bienes juridicos tutelados.

4. La forma de neutralizar el ejercicio arbitrario del ius puniendi por parte de
los operadores judiciales, es la racionalizacion del ejercicio de la potestad misma, a
través de la admision innegable por parte de todos los sujetos involucrados en la
aplicacion del Derecho Penal —jueces, legisladores, dogmaticos—, de la consagracion
de principios y limites como el de lesividad u ofensividad y legalidad, como
fundamentos metafisicos de la construccion dogmatica penal.

5. Es una propuesta loable del desarrollo dogmatico penal, pensar en la
posteridad de la sociedad a través del adelantamiento punitivo por parte del Estado
a factores de riesgo sociales e individuales. El humano moderno se ha dado cuenta
de que en su comportamiento con sus semejantes y su entorno tiene que obtener
cambios radicales en los proximos tiempos, en pro del bien comun. Es por ello, que
pensamientos sobre el riesgo, la seguridad, el adelantamiento punitivo, son
completamente loables y necesarios. El problema radica en que, con el transcurso
del tiempo, nuevos desarrollos conceptuales se presentan en la construccion y
aplicacion de un derecho penal vago, indeterminado, tendiente a no proteger

realidades sociales, sino que se propende por proteger sentimientos de seguridad



abstractos que reclaman muchos de los integrantes del Estado sin concretarlos lo
suficiente para evitar arbitrariedad en la aplicacion de castigo. La equivocidad con la
gque se presentan todos estos desarrollos modernos, no genera una garantia para
los ciudadanos, pues, como se plante6 con anterioridad, la discrecionalidad puede
llegar a convertirse en arbitrariedad, donde el Derecho penal es equivoco e
insuficiente, y es finalidad de la dogmatica penal racionalizar el discurso por el que
se aplica castigo legitimo; por ello, el recurrir a la aceptacion y aplicacion de
conceptos como el “ objeto material que cumple funcién representativa” con miras a
determinar con mayor precision que es lo que protege un bien juridico colectivo, y

como debe efectuarse su lesion, es una garantia en si misma para el ciudadano.
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