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EL BIEN JURIDICO TUTELADO COMO OBJETO DE PROTECCION DEL
DERECHO PENAL

Resumen

La sancién y sus técnicas, al igual que la nocion de pena necesaria, se apoyan en el
acaecer historico y generan discursos que responden al modelo de Estado adoptado para
cada comunidad, lo cual evidencia que la necesidad de pena como limite al poder
punitivo adquiere mayor relevancia en modelos de Estado en los que la Dignidad
Humana ocupa un lugar relevante, partiendo del reconocimiento de los Derechos del
Hombre; asi, el presente texto, tiene como finalidad evaluar la dogmatica penal en la
materia en aras de dilucidar cudl es el concepto de bien juridico tutelado aplicado en
Colombia como Estado Social y Democréatico de Derecho, fundando en el respeto a la
dignidad humana, la prevalencia del interés general y el trabajo conforme la
Constitucion de 1991.

Palabras clave: Principio lus Punendi, Bien Juridico, Objeto de proteccion del derecho
penal, Dogmatica Penal, Politica Criminal.

SUPERVISED GOOD AS OBJECTS OF LEGAL PROTECTION OF
CRIMINAL LAW

Abstract

The sanction and techniques, as well as the notion of punishment necessary, rely on the
historical happend and generate discourses that respond to the state model adopted for
each community, which shows that the need for punishment as a limit on punitive
power becomes more relevance in state models in which human dignity is the most
relevant, based on recognition of the Rights of Man; well, this text aims to evaluate the
criminal dogma on the subject in order to elucidate the concept of the legally had the
charge applied in Colombia as a social and democratic state of law, founded on respect
for human dignity, the prevalence the general interest and work under the 1991

Constitution.

Key words: lus Punendi Principle, Legal Well, Object protection of criminal law,

Criminal Dogmatic, Criminal Policy.



Introduccion

El derecho penal regula el comportamiento humano a traves de la descripcion de un
modelo de conducta adecuado para un sujeto de derecho dentro de una sociedad
concreta bajo la particularidad de imponer sanciones que causan dolor en quien las
padece, lo cual representa una negacion de aquellos derechos que el Estado se
compromete a garantizar a los ciudadanos en un Estado Social de Derecho, generando
una contradiccion entre los dogmas que soportan el ejercicio del derecho penal en tanto
se sanciona con la restriccion de derecho para garantizar los derechos de otro, de un
conglomerado social o de algun interés en particular; razon por la cual surgen preguntas
en torno a la necesidad de limitacién del ius puniendi, pues no puede ser posible que se
hable de un derecho a castigar dentro de un modelo de estado que precisamente busca

evitar que los derechos de los ciudadanos sean flagueados.

Asi las cosas, se debe establecer una estrategia encaminada a legitimar el accionar del
Estado en el ejercicio de su derecho a penar para garantizar el goce efectivo de los
derechos individuales y colectivos de quienes conforman el conglomerado social a
través de un sistema de tal trascendencia que reprima aquellos comportamientos
considerados criminales que afecten elementos esenciales para la construccion y

permanencia del Estado.

En este orden de ideas, se concibe el derecho penal como la forma ideal de limitacion y
lucha contra el crimen (Hassemer, Por Qué No Debe Suprimirse el Derecho Penal,
2003, p. 33-34) en tanto limita la posibilidad de ejercer el poder del Estado sobre el
sujeto, evidenciandose la justificacion del derecho penal en la sociedad actual desde
posturas como la de Ferrajoli, quien propone la existencia de dos niveles de
justificacién: el primero interno, el cual hace referencia a la coherencia de principios y
valores que debe tener el derecho penal; y un segundo externo, referido a los hechos, lo
que puede resumirse en la justificacion de la razon de la existencia del derecho penal y
la funcion de dicha existencia (Ferrajoli, Derecho y Razon: teoria del garantismo penal,
1995, p. 214).

Para desarrollar el tema, el presente articulo utilizando los métodos descriptivo y
analitico, partiendo del estudio de los tedricos de la dogmatica penal frente a lo
instituido sobre el poder punitivo del estado y su esfera de proteccidn, a partir de lo cual

el articulo esta estructurado en 3 capitulos asi: primero, EI Poder Punitivo Del Estado;



segundo, 2. El abuso del principio de lesividad; y, tercero, Concepto y funcién del Bien
Juridico, orden que permitiré llegar a la conclusion sobre la utilizacion del concepto de

bien juridico en el sistema penal colombiano.
1. EIl Poder Punitivo Del Estado.
En el pasado, no existia orden juridico ni poblacion organizada, razén por la cual:

(...) los delitos eran considerados acciones lesivas ejercidas en contra de las
personas en forma individual. Por esta razén, los sujetos afectados tenian el
poder de castigar directamente a sus agresores en su integridad personal, de
manera privada y sin limite alguno, es decir, tenian el poder de ejercer justicia
por su propia mano. Asi, la primera funcién de la pena consistio en satisfacer la
sed de venganza privada sin medir sus consecuencias (Galvis, Sistema

penitenciario y carcelario en Colombia, 2003, p. 21).

Es por este motivo que Enrico Ferri en su obra Principios del derecho criminal (1933,
p. 15), expresa que la pena consistié en una simple venganza privada tomada como
venganza defensiva, pues pretendia prevenir la ocurrencia de hechos similares que
fueran cometidos por el mismo agresor o por personas diferentes, equiparandose esta
definicién a uno de los fines de la sancidn penal, enmarcada actualmente en lo que se

conoce como prevencion general, como forma de control social.

Recordamos entonces que, el primitivo derecho criminal tenia como elementos
fundantes las sanciones religiosas, los castigos sobrenaturales, la responsabilidad del
grupo en solidaridad, el tabu y la magia, parametros que se podrian definir como
derecho punitivo que establecia una serie de obligaciones que hacian imposible que el
individuo se marginara de su responsabilidad social, sin recibir el respectivo castigo o
sancion; es asi como la persona que ostentaba el derecho a castigar, no solo
representaba la tradicién del grupo y las creencias, sino que se encargaba de la
administracion de justicia que podia llegar hasta la ejecucién del presunto criminal en
algunos casos, asumiéndose de esta manera, la imposicion de castigos y la entrega de
privilegios para sus miembros, lo cual dejaba vislumbrar incipientes formas de

organizacion de los grupos sociales.

En tales culturas primitivas, las penas mas utilizadas eran de caracter economico para

las infracciones leves y el destierro y la pena de muerte para aquellas conductas graves



sin que estas categorias se pudieran establecer con fundamento en la carta de Derechos
Fundamentales con los que se cuenta en la actualidad, lo cual permitia a la autoridad en
ejercicio del poder juridico hacer cumplir las reglas tribales que aceptaban el uso de la
violencia con el fin de reestablecer el equilibrio social roto, teniendo como muestra de
ello las directrices consagradas en el Codigo de Hammurabi, definido como el primer
conjunto de leyes de la historia, en el que se enumeraban las leyes que ha recibido del
dios Marduk habia proclamado para fomentar el bienestar entre las gentes.

En el texto de Angela Gomez Pérez sobre “Los Problemas actuales de las ciencias

juridicas” se indica que:

(...) Hay un acuerdo generalizado en la Ciencia Politica en que debe situarse el
origen del Estado en el sentido en que hoy lo entendemos [..] en el
Renacimiento [...] el Renacimiento coincidiria a estos efectos con la época de
formacion de los Estados nacionales, a finales del siglo XV y principios del
XVI, esto es, con la victoria sobre la poliarquia feudal de unos reinos en los que
un poder politico Unico que no se admitia segundo a ninguno, dominaba sobre
una gran extension territorial, antafio dividida en multiples centros de autoridad
(2000, p. 10).

Sobre el particular, Garcia Cotarelo afirma que los tedricos politicos como Hobbes,
Bodino, Locke y Rosseau se referian al mismo Estado al que hacian alusién los
filésofos griegos, aseverando ademdas que no se trata de ignorar la existencia de
organizacion del poder politico desde los tiempos méas remotos, sino de definir la época
en que aparece el Estado organizado de la forma que hoy lo conocemos (Teoria del
Estado y Sistemas Politicos, 1998, p. 31), encontrando dentro de los elementos
materiales del poder estatal, el poder punitivo que ideolégicamente ha sido el modo de
proveer las normas y los érganos destinados a ejercer el control social, mediante la
imposicion de castigos cuando se cometan conductas consideradas delictivas, ello con
el fin de garantizar el funcionamiento del Estado y la consecucion de los fines
propuestos, aunque desde luego, dependiendo de la funcion que se asigne al Estado, sera

la funcion que se asigne a su poder punitivo.

Como resultado de la evolucion social, juridica y politica, se han desarrollado muchas

teorias sobre la legitimidad del ius puniendi ya que el tema supone un componente



valorativo que tome en cuenta diversos puntos de vista para lograr una orientacién
adecuada en su analisis: politico, filosofico, histérico, sociologico, juridico, etc.; no
obstante hay un aspecto que deseamos puntualizar, y es que el ejercicio de la potestad
sancionadora en un Estado Democratico debe respetar las garantias propias del Estado
de Derecho, que constituyen sus limites (Gomez, Los Problemas actuales de las ciencias
juridicas, 2000, p. 10) a partir elementos como: la formalizacion y fundamentacion del
gjercicio de la potestad punitiva de la administracion de justicia, el aparato represivo

como tal y las normas que lo alimentan.

El sistema penal cumple entonces, un papel de preponderancia al interior de la sociedad:
regular las relaciones sociales, en cuyo horizonte se organiza y perfila la politica
criminal del Estado; ésta politica no solamente se constituye en la respuesta de la
sociedad frente al delito, sino que demarca el ejercicio mismo del poder punitivo del
Estado, sugiriendo ello que el derecho penal es tan solo un mecanismo dentro de la
politica criminal del Estado asi como lo es la limitacion al ejercicio punitivo del Estado,
lo cual significa que se debe acudir al derecho penal cuando los demés mecanismos
preventivos de la politica criminal han resultado insuficientes o inutiles para la

proteccion de los intereses juridicos de la sociedad. (Ultima ratio).

Asi, desde su raiz etimoldgica el ius (derecho) puniendi (castigar) nos aproxima a una
caracteristica que es exclusiva al Estado y que hace referencia al deber de propender por
lograr una equilibrada convivencia y procurar por la paz, tareas del derecho y en
exclusiva del derecho penal que cobijan la prevencion especial del delito y la
prevencion general frente a la comunidad y la imposicion de la pena para aquellos
sujetos de derecho que no atendieron aquella prevencion, motivo por el cual la
exclusividad del Estado en la determinacion de las penas, conlleva la necesidad de
delimitar esta prerrogativa, es por ello que la obra de Cesare Beccaria® (De los Delitos y

de las Penas, 2005, p. 11) denota como trascendental la transicion al modelo

'Fue, pues, la necesidad lo que constrifid a los hombres, a ceder parte de la propia
libertad; es cierto, por consiguiente, que nadie quiere poner de ella en el fondo publico
mas que la minima porcion posible, la exclusivamente suficiente para inducir a los
demas a que lo defiendan a él. La suma de esas minimas porciones posibles constituye

el derecho a castigar; todo lo demas es abuso, no justicia; es hecho, no derecho.



contemporaneo donde la pena debe partir de la necesidad de la misma y del respeto

absoluto por los derechos de las personas.

Dicho entendimiento de Beccaria se encuentra en consonancia con lo afirmado por Juan
Jacobo Rousseau quien asevero en el Contrato Social que los hombres se han visto en la
necesidad de asociarse para su propia proteccion manejando dicha decision a través de
las imposiciones realizadas por la autoridad estatal, y es de esta forma que cada hombre
se desprende de una minima porcion de su libertad, cediéndosela al Estado para que éste

detente la defensa de los intereses de todos los miembros de la sociedad.

Por lo anterior, la naturaleza del ius puniendi es analizada desde dos perspectivas: el
objetivo, que se refiere a todo su entramado normativo; y el subjetivo, entendido como
el derecho del Estado a crear normas para castigar y aplicarlas, es decir, el desarrollo del

ius puniendi, aspecto del cual se desprende la definicién dada por Mir Puig:

Se trata, (...) de una forma de control social lo suficientemente importante como
para que, por una parte haya sido monopolizado por el Estado y, por otra parte,
constituya una de las parcelas fundamentales del poder estatal que desde la
Revolucion francesa se considera necesario delimitar con la méaxima claridad

posible como garantia del ciudadano (Derecho Penal Parte General, 1996, p. 5).

El Derecho Penal objetivo es el medio empleado por el Estado para ejercer su poder
punitivo, siendo definido por Mir Puig como aquel conjunto de prescripciones juridicas
que desvaloran y prohiben la comisién de delitos, y asocian a éstos, como presupuesto,
penas y/o medidas de seguridad, como consecuencia juridica (Derecho Penal Parte
General, 1996, p. 11), coincidiendo este postulado con lo expresado por Mufioz Conde y
Garcia Aréan sobre la legitimidad del Derecho Penal o del Estado para utilizarlo en el
establecimiento y mantenimiento de su sistema al devenir este del propio andamiaje

politico, social, econdémico y juridico, argumentando que:

La legitimidad del Derecho Penal o del poder punitivo del Estado proviene pues,
del modelo fijado en la Constitucion y de los pactos o tratados internacionales
como la Declaracion de Derechos Humanos, (...) que el Derecho Penal debe

respetar y garantizar en su ejercicio (Derecho Penal Parte General, 1996, p. 68).



En este sentido, autores como Cobo del Rosal y Vives Anton, reflexionan desde los

puntos de vista politico y técnico advirtiendo que:

En primer lugar, porque de la configuracion del ius puniendi como derecho
subjetivo, no siempre se ha de seguir la necesidad de respetar las garantias
individuales. (...) y en segundo lugar, porque la negacion del caracter de derecho
subjetivo al ius puniendi, no va unida necesariamente a una concepcion
autoritaria o totalitaria del Estado, por el contrario, quienes afirmen que el poder
punitivo es un poder juridico, dicen por eso mismo, que debe ser limitado, (...)
El derecho de castigar, sin duda, se hallara limitado por otros derechos, pero
exactamente igual se hallara limitado, y por los mismos motivos, “el poder”, si
efectivamente ha de ser un poder juridico (Derecho Penal Parte General, 1999, p.
60-61).

Ahora, asevera desde la dptica técnica hacen las siguientes precisiones:

(...) la primera: “(...) Cuando se aborda la cuestion de la naturaleza del poder
punitivo, (...) Se parte de que existen (...) derechos subjetivos frente al Estado, y
también derechos subjetivos del Estado. El problema que se pretende dilucidar,
es exclusivamente, el de si el poder punitivo puede contemplarse como uno de
esos derechos subjetivos del Estado. ” Una segunda precision al respecto apunta:
“Si el derecho subjetivo se concibe como un puro reflejo del Derecho objetivo,
al modo kelseniano, entonces la cuestion no tiene sentido, porque obviamente, el
poder punitivo surge como reflejo del derecho objetivo. La distincion entre
derecho subjetivo y poder juridico seria, en tales términos, imposible (Derecho
Penal Parte General, 1999, p. 60-61).

Bajo esta perspectiva, es importante el concepto emitido por Quintero Olivares frente al

ius puniendi al indicar:

(...) El entendimiento de que el Derecho Penal subjetivo, ius puniendi, no ofrece
una problematica especial, constituye, refugiado en una apariencia formalista,
«un caballo de Troya» en el que se ocultan ciertas actitudes de los juristas ante el
problema de la validez material del Derecho penal situandose en el marco del
Ilamado ordenamiento juridico positivo (Curso de Derecho Penal Parte General,
1996, p. 6).



Aspecto al que afiade que en la actualidad no se puede prescindir del origen de las leyes,
pues se estaria renunciando a comenzar su critica desde el momento en que las leyes se
generan, aceptando de forma tacita la validez de lo promulgado, siendo satisfactoria
simplemente la interpretacion y critica de todo lo que fuera expidiendo el legislador;
motivo por el cual considera que la desatencion hacia el Ilamado ius puniendi, en los
que la practican, es algo mas que un formalismo, es una implicita renuncia a ocuparse
desde la raiz politica de los delitos y las penas (Curso de Derecho Penal Parte General,
1996, p. 6).

Ante lo manifestado por Quintero Olivares, GOmez Pérez asevera que no estad de
acuerdo con la idea de considerar el poder punitivo del Estado como un derecho, ya que
esto no siempre implica una relacion de derecho entre individuo y sociedad cuando se
trata de un Estado totalitario; y por otra parte, en los Estados democraticos, el reproche
de culpabilidad por una conducta contraria a la que socialmente es permitida y la
consecuente facultad de penarla, tampoco puede ser considerada un derecho ya que no
es demostrable sino axioldgico, y de esta forma, los miembros de una sociedad pudieran
tener sus propios cddigos de valores, luego habria que entender esta actividad del
Estado como una potestad punitiva, necesaria para evitar que las sociedades se

desintegren (Los Problemas Actuales en las Ciencias Juridicas, p. 15).

Aunado a lo anterior, Antonio Garcia indica que la naturaleza del ius puniendi pretende
buscar una fundamentacion a sus limites, citando a Binding, indicando que éste parte de

la distincion norma-ley, sefialando que:

La mision principal de toda norma es la de establecer la “obediencia”, existiendo
un derecho a exigir su cumplimiento, por lo tanto, la conducta contraria a la
norma es un delito que merece castigo. Con la ley penal surge un nuevo derecho
subjetivo a la “pena”, por lo que la lesion del derecho de obediencia es la fuente
del derecho penal subjetivo (Introduccién al Derecho Penal: Naturaleza del lus
Puniendi, 2005, p. 58).

Establece el autor citado que la doctrina dominante opta por la denominacion tradicional
del ius puniendi como derecho subjetivo con intervencion punitiva del Estado,
advirtiendo que hay quienes cuestionan tal naturaleza y prefieren hablar de un poder de

castigar, refiriéndose a tres momentos en la vida de la norma. (i) Antes de emanar la



norma juridica, (ii) Una vez dictada la norma juridica, y (iii) Cuando se infringe la

norma juridica, que parten de la naturaleza del ius puniendi?.

Para que surja en el Estado el derecho de castigar o de imponer una pena, es
indispensable que el sujeto de derecho haya infringido la norma pre-existente aun
cuando esta imposicion de la pena en ejercicio del ius puniendi no sea absoluta, ello en
virtud de la constante evolucién de los modelos de estado que han implementado
ciertos limites a esta potestad para el Unico titular que es el Estado a traves de los
tratados internacionales, la carta politica y el desarrollo normativo del ordenamiento

juridico interno, para evitar precisamente el exceso en el ejercicio del ius puniendi.

Como sabemos, historicamente el Estado ha monopolizado el poder de castigar, s6lo el
ius puniendi estatal se halla en condiciones de asegurar la justa tutela de los bienes
juridicos fundamentales, monopolizando la violencia privada y la autodefensa, motivo
por el cual, politicamente el debate sobre el ius puniendi conlleva a la realizacion de
planteamientos ideoldgicos y a la consecuente evolucion de los sucesivos modelos de

Estado: absoluto, liberal e intervencionista.

Cabe anotar que, después de la Segunda Guerra Mundial se pudo comprobar como un
Estado intervencionista puede representar peligros para las garantias individuales, razén
por la cual es necesario someter a limites al ius puniendi, siendo este el motivo que lleva
a Mir Puig a decir que el Estado Social y Democratico debe ser el complemento del
Estado Clésico y Liberal y no solo una alternativa, determinandose que el ius puniendi
debera respetar siempre los limites propios de una concepcion garantista del Estado.

2 En el primero de los casos “Antes de emanar la norma juridica” en este momento no
se puede hablar con rigor de ius puniendi, o de un derecho subjetivo de castigar. En el
segundo caso “Una vez dictada la norma juridica” surge el deber de obediencia del
ciudadano, y el derecho subjetivo del estado para exigir esa obediencia. En el tercer
caso “Cuando se infringe la norma juridica” es alli donde nace el derecho subjetivo del
estado a castigar, derivado de la violacion de la norma por el infractor, pues al estado le
surge el derecho a castigar es una vez se viola la norma juridica, antes de ello, es una
mera expectativa atendiendo que si no se viola la norma, no surge el derecho subjetivo

del estado de castigar.



Bernal Castro (Bienes Juridicos o Proteccion de la Vigencia de las normas, 2013, p.
111) citando a Hormazabal, al analizar el bien juridico como derecho subjetivo, resalta
la importancia en la explicacion de la vision legitimadora del derecho penal, que tiene
su raigambre histérica basicamente en las ideas inspiradoras del Estado Liberal,
ubicandose la teoria politica de este modelo de Estado en el contractualismo, que
concebia al derecho subjetivo como un elemento que protegia la individualidad de la
persona sobre el Estado, asi, que lo verdaderamente valioso para este modelo de
sociedad expresada politicamente, se establecia precisamente en la proteccion del
derecho subjetivo porque se asimila al concepto de bien juridico, surgiendo de ello la
funcion limitadora y garantista del Derecho Penal de corte liberal, pues solo se penarian
comportamientos que en realidad pusieran en peligro la esencia personal,
restringiéndose la libertad sélo ante unos eventos especiales a partir de las imposiciones
materializadas desde la orbita del legislador, limitada por los pardmetros filosoficos del

modelo de Estado.

Se da paso ahora a lo afirmado por la Corte Constitucional de Colombia cuando analiza
las diversas expresiones del ius puniendi que pueden determinar afectaciones sobre los

derechos constitucionales:

Las diversas expresiones del ius puniendi pueden determinar afectaciones sobre
los derechos constitucionales, pues asi lo determinan las sanciones a ser
impuestas que van desde el llamado de atencion o la carga monetaria a favor del
fisco hasta la suspension o cancelacién de una licencia profesional o la
inhabilitacion temporal para desempefiar funciones publicas o en el caso mas
extremo, la privacion de la libertad, medidas que significan restricciones o
limitaciones a derechos y libertades cuyos alcances se reducen a la par que
operan las sanciones administrativas, disciplinarias y penales impuestas y tales
afectaciones a los ambitos de libertad o de derecho son legitimas, al estar
soportadas en el Derecho y ser el resultado de haberse adelantado un debido
proceso, al igual que por no atentar contra dimensiones o facetas
iusfundamentales de aquellos u otros derechos constitucionales, ni ir en contra
de la dignidad humana o el minimo vital (CConst, Sentencia C-762/09, J.

Henao).



Lo aseverado por la Corte Constitucional, es ratificado por Fernando Velasquez en su
Manual de Derecho Penal, al ratificar que los limites materiales y formales del derecho
penal subjetivo o ius puniendi se encuentran en las normas rectoras que estan contenidas
en el titulo | del Codigo Penal Colombiano: «Las normas rectoras contenidas en este
Caodigo constituyen la esencia y orientacion del sistema penal. Prevalecen sobre las
demas e informan su interpretacion (2010, p. 42), premisa de la que se infiere que las
garantias penales y procesales, se convierten en un limite o barrera a la potestad
punitiva del estado o del ius puniendi (Ferrajoli, Derecho y Razon: teoria del garantismo
penal, 1995, p. 91).

Sobre el particular, establece Ferrajoli 10 axiomas del garantismo penal como conjunto
de principios exigidos para que una persona sea sometida a un procedimiento penal en
el que pueda atribuirsele una pena: 1. Nulla poena sine crimine (principio de
retributividad de la pena frente al delito); 2. Nullum crimen sine lege (principio de
legalidad); 3. Nulla lex sine necessitate (principio de necesidad o de economia del
derecho penal); 4. Nulla necessitas sine iniuria (principio de lesividad u ofensividad del
acto); 5. Nulla iniuria sine actione (principio de materialidad o de exterioridad de la
accion); 6. Nulla actio sine culpa (principio de culpabilidad o de la responsabilidad
personal); 7. Nulla culpa sine iudicio (principio de jurisdiccionalidad); 8. Nullum
iudiciun sine accusatione (principio acusatorio o de separacion entre juez y acusacion);
9. Nulla accusatio sine probatione (principio de la carga de la prueba o de verificacion);
y, 10. Nulla probatio sine defensione (principio de contradiccion, defensa o refutacion)

(Ferrajoli, Derecho y Razon: teoria del garantismo penal, 1995, p. 93).

Los diez principios mencionados fueron ordenados y concatenados de manera
sistematica por parte de Luigi Ferrajoli, permitiendo ello definir el modelo garantista de
la responsabilidad penal, es decir, las reglas fundamentales en el Derecho Penal que
durante los siglos XVII y XVIII a partir del pensamiento iusnaturalista, fueron
concebidos como principios politicos, morales o naturales de limitacion del poder penal;
y posteriormente, de forma paulatina, han venido incorporandose a las constituciones y
cddigos penales, tomando la connotacion de principios juridicos en el moderno Estado

de Derecho (Derecho y Razon: teoria del garantismo penal, 1995, p. 93).

Resulta apropiado en este momento, abordar cada uno de los limites al ius puniendi, asi:



1. Principio de Necesidad, ligado al desenvolvimiento del acontecer histérico
intimamente relacionado con el rechazo al exceso y uso arbitrario del ejercicio del ius
puniendi, con la adopcion de formas de Estado de corte liberal y de la concepcion del
hombre como sujeto de derechos (Ulloa, Fundamentacion de la pena necesaria, 2010,
p. 11).

Desde la llustracion, una vez admitida la teoria del contrato social, como forma de
explicar el poder proveniente del acuerdo entre ciudadanos que querian asegurar su
libertad y convivencia pacifica frente a los ataques de terceros, se volvio la mirada hacia
el castigo como eje de control y dominacion, y se abogé por la conformacién de un
derecho penal “humanista” fundado en la “necesidad’” como justificacion y limite de la

pena (Ulloa, Fundamentacion de la pena necesaria, 2010, p. 15).

En tal sentido Montesquieu afirmé: “toda pena que no se derive de la absoluta
necesidad es tirdnica; la ley no es un mero acto de poder, y las cosas indiferentes no le
incumben” (EIl espiritu de las leyes, 2001, p, 282), idea retomada por Cessare Beccaria
en 17643, quien indica que el fundamento que tiene el soberano para castigar, proviene
de que su acto de autoridad derive de la absoluta necesidad, es decir, se supone la
inexistencia de otros medios alternativos mas benignos con el derecho afectado y aptos

para alcanzar el propoésito propuesto (CConst, C-670 de 2004, C. Vargas).
Asi también, la Corte Constitucional ha indicado:

La necesidad de la pena exige de ella que sirva para la preservacion de la
convivencia armonica y pacifica de los asociados no sélo en cuanto ella por su

poder disuasivo e intimidatorio evite la comision de conductas delictuales, o por

STodo acto de autoridad de hombre a hombre, que no se derive de la abosulta necesidad,
es tiranico. Veis aqui la base sobre la que el soberano tiene fundado su derecho para
castigar los delito: sobre la necesidad de defender el deposito de la salud publica de las
particulares usurpaciones (...) Fue, pues, la necesidad quien obligd a los hombres a
ceder parte de su libertad propia: y es cierto que cada uno quiere poner en el deposito
publico sino la porcién mas pequefa que sea posible, aquella solo que baste para mover
a los hombres para que la defiendan. El agregado de todas estas pequefias porciones de
libertad posibles forma el derecho de castigar; todo lo demaés es abuso, y no justicia: es
hecho y no derecho.



lo menos las disminuya, sino también en cuanto, ya cometidas por alguien, su
imposicion reafirme la decision del Estado de conservar y proteger los derechos
objeto de tutela juridica y cumpla ademas la funcion de permitir la
reincorporacion del autor de la conducta punible a la sociedad de tal manera que
pueda, de nuevo, ser parte activa de ella, en las mismas condiciones que los
demés ciudadanos en el desarrollo econdmico, politico, social y cultural
(CConst, C-647 de 2001, A. Beltran).

2. Principio de intervencion minima, tiene como punto de partida el principio de
proporcionalidad, pues la pena sera proporcional en la medida en que su contenido de
violencia sea suficiente para lograr los fines a los que aspira y asi, todo lo que rebase ese
umbral sera superfluo y por consiguiente desproporcionado, sus limites se exceden
cuando se produzca una inadecuacion clara entre el medio empleado y las finalidades
obtenidas; principio que descansa en el doble caracter que ofrece el derecho penal: (i)
El ser un derecho fragmentario, en cuanto no se protegen todos los bienes juridicos, sino
tan solo aquellos que son méas importantes para la convivencia social, limitandose
ademas, esta tutela a aquellas conductas que atacan de manera mas intensa a aquellos
bienes, y (ii) EI ser un derecho subsidiario que ha de operar Unicamente cuando el
orden juridico no pueda ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras

soluciones menos drésticas que la sancion penal (Villegas, 2009, p.1-10).

La Corte Constitucional se pronuncié sobre este mismo caracter de doble via del

principio de intervencion minima indicando que:

En virtud del principio de intervencion minima la actuacion punitiva del Estado,
que restringe el campo de la libertad y que mediante la pena priva de derechos
fundamentales o condiciona su ejercicio, por una parte, debe ser el ultimo de los
recursos (ultima ratio) de los que el mismo tiene a su disposicion para tutelar los
bienes juridicos y, por otra parte, debe ser lo menos gravoso posible para los
derechos individuales, mientras resulte adecuado para alcanzar los fines de

proteccidn que se persiguen (CConst, C-356 de 2003, J. Araujo).

Cabe anotar que, este principio no hace parte del principio de legalidad ya que se trata
de un criterio de politica criminal dirigido en exclusiva al legislador que opera como

criterio hermenéutico de las normas penales dirigido al legislador, en razén a que es éste



organo al que le compete la creacion de los delitos y las penas, siendo ese el momento
donde se debe analizar cuéles son los limites de intervencion en las libertades de los
ciudadanos.

3. Principio de humanidad, la evolucién que ha tenido el derecho penal presenta cauces
cada vez mas garantistas que tienden a la humanizacion de las penas en armonia con los
minimos satisfactorios de eficacia preventiva, motivo por el que el ordenamiento
juridico interno desde la Constitucion politica, la ley aprobatoria de la Convencion
sobre la Tortura, El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Declaracion
Universal de Derechos Humanos entre otros instrumentos de derecho internacional,
propenden por la proteccion de derechos fundamentales como la vida y la integridad
tanto fisica y psiquica a través del mandato de no consagracion y eliminacion de la
legislacion interna de todos aquellos procedimientos y penas que conlleven tratos

degradantes o inhumanos, incluida la pena de muerte.

Asi mismo nuestro sistema acusatorio, dentro de las condiciones para el ofrecimiento o
concesion de la figura juridica de extradicion de nacionales, exige que al solicitado no
se impongan penas mas graves que las que eventualmente se impusieran en el territorio
nacional; y en el evento de ser requerido por un delito que en el pais que solicita tuviese
como sancion la pena de muerte; solo procedera la extradicion, con la condicion de la
conmutacion de tal pena, estableciéndose ademas que al extraditado ““(...) no se le
someta a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, ni a las penas de destierro, prision perpetua o confiscacion” (Ley 906 de
2004, Art. 494).

En ese orden, el principio de humanizacion de la pena conduce necesariamente a
manifestar el debido respeto por el procesado y sentenciado en procura de su
rehabilitacion social; principio que ademas conllevan a hacer efectivas las garantias y
derechos del procesado y condenado, independientemente de cual haya sido la conducta
cometida o de qué manera se haya afectado el bien juridico tutelado.

4. Principio personalidad de las penas, indica que la responsabilidad penal se limita a los
autores y participes del hecho delictivo, es decir que, solo se puede responder por los

hechos propios, triunfo de la doctrina aplicada en el Estado liberal, donde se establece



como principio que la pena no puede trascender a la persona del delincuente, asi de

acuerdo con la obra de Zaffaroni:

(...) el estado de policia extiende la responsabilidad a todos lo que rodean al
delincuente, por lo menos por no haber denunciado su actividad, y considera
peligrosa a su familia, porque pueden vengar al delincuente. Estas caracteristicas
se acentlan en los delitos que afectan la existencia del estado, que en el estado
de policia se confunde con el gobierno. [...] En el estado de derecho la pena
debe ser personal. [...] la pena no pasard de la persona del delincuente, ni la
infamia del reo se extendera a sus parientes de cualquier grado (Derecho Penal
Parte General, 2005, p. 102).

5. Principio de Proteccion de Bienes Juridicos, En un estado social y democratico, solo
deberd ampararse como bienes juridicos aquellas condiciones que afecten las
posibilidades de participacién de individuos en el sistema social, lo cual implica sine

qua non, que estén revestidos de una importancia fundamental (Miur Puig, 2008, p. 88).

El bien juridico establece pardmetros para la politica-criminal, es decir, limita la accion
del legislador cuando define conductas como delitos, materializdndose de esta forma, un
Derecho Penal garantista que ofrece barreras al uso desmedido del ius puniendi, en
cuanto no sometido al ius poenale, limite que no posibilita la creacion legislativa de
delitos carentes de bien juridico, en cuanto no pueden elevarse a la categoria de delito
conductas que solamente atenten contra intereses politicos o ideoldgicos (CConst, C-
365 de 2012, J. Pretelt).

Aspecto que ha sido analizado por la Corte Suprema de Justicia asi:

(...) el bien juridico se erige como fundamento y como limite del derecho
punitivo del Estado, lo primero, por cuanto se dirige a proteger los derechos
individuales y colectivos requeridos para una convivencia pacifica, préspera y
participativa en procura de que sus miembros obtengan el cabal desarrollo de los
derechos y libertades reconocidos por la Carta, es decir, que los bienes juridicos
deben ser instituidos y ponderados desde un contexto politico social; y como
limite, en cuanto restringe al legislador a seleccionar sélo los comportamientos
que verdaderamente ostenten la potencialidad de dafiar o poner en riesgo los

bienes juridicos protegidos por la norma y al juez, en cada caso, a verificar si la



conducta efectivamente lesion6 o coloco en riesgo el mismo bien juridico (CSJ,
2006, Proceso num. 19499, J. Socha).

Se infiere de lo anterior que, como quiera que con el delito se vulnera uno o varios
bienes juridicos protegidos por la ley, entendido éste como bien juridico que
normativamente ha sido tipificado para ser protegido por el Estado, necesariamente
debe existir una lesién, dafio o puesta en peligro de dicho bien, que se entiende como un

elemento del delito, principio que a continuacion se analiza.

2. El abuso del principio de lesividad.

La aplicacion de una pena solo sera posible si se constata la lesion o puesta real y
efectiva en peligro de un bien juridico; erigiéndose éste como el limite fundamental que
soporta el principio de necesidad que surge de la reaccion penal que demandan los
comportamientos mas graves y no los de escasa entidad, es decir, que no todo ataque y
afeccion al interés juridico debe ser sancionado penalmente, Unicamente aquellos que

causan una verdadera lesion o puesta en peligro del bien juridico.

El principio de lesividad en nuestro Codigo Penal colombiano (Art. 11) se encuentra
sefialado como antijuridicidad e indica que “para que una conducta tipica sea punible
se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien

Jjuridicamente tutelado por la ley”, a lo cual la Corte Suprema de Justicia indico:

De ahi que la Sala venga reiterando que al requerir el articulo 11 del Cddigo
Penal la efectiva lesion o puesta en peligro del bien juridico sin justa causa, esta
haciendo énfasis en la necesidad de concurrencia de la antijuridicidad formal y
material, entendida aquella como el reproche que hace el Estado al sujeto activo
de la conducta por enfrentar su voluntad a la prohibicion o mandato de la norma,
y ésta como la censura a la conducta por lesionar o poner en peligro realmente el
interés juridico tutelado (CSJ, 2006, Proceso nim. 19499, J. Socha).

Ya en 2008 la Sala de casacién penal indico:

En torno a este tema se tiene establecido que la antijuridicidad, como elemento
estructurante del delito, debe ser entendida en sentido material y no solo desde
su perspectiva formal, es decir, como la mera disconformidad de la conducta con

el ordenamiento legal (...) Esto significa que el derecho penal no existe para



sancionar exclusivamente con base en la confrontacion que se haga de la accion
humana con la norma, sino, més alla, para punir cuando de manera efectiva e
injustificada se afecta o se somete a peligro un bien juridicamente tutelado (CSJ,
2008, Proceso nim. 29.183, Y. Ramirez).

En tal sentido, tanto el Estado como el derecho penal requirié una justificacion que le
brinde aval a su existencia, significando ello que se requiere de una legitimacion que
responda: ¢;por qué obedecer?, siendo indispensable también responder ¢por qué
castigar?, ¢qué posibilita que se castigue a alguien?, ¢cudl es esa razon que da origen al

castigo? Y, ¢qué sentido tiene la sancion?

Es asi como de los cuestionamientos sefialados, el Estado ha justificado su existencia,
estableciendo parametros generales para el desarrollo de una sociedad a nivel de
proyecto de vida a partir de los cuales idealizan una forma de vivir, de actuar e
interactuar, surgiendo asi diferentes tipos de normas que regulan diversos aspectos del
ambito social entre ellas, aquellas que describen una accion delictiva y su respectiva
sancion. De esta forma, teéricos como J. J. Rousseau, plantean que el castigo surge de la
necesidad de contrarrestar la ofensa sufrida por la victima e impulsada por el victimario,
teniendo esta ofensa sentido solo en la medida en que existe la necesidad de conservar
una posicion social, la cual se encuentra determinada por el valor que cada sujeto le
otorga a la misma en cuanto esta le otorga su estatus (Rousseau, Discurso sobre el

origen de la desigualdad entre los hombres, 1923, p. 36).

Con base en lo anterior, se intenta construir un Estado enmarcado dentro de parametros
de igualdad, donde todas las personas cuenten con todos sus derechos de manera
equitativa, motivo por el que deben agruparse las voluntades y libertades del
conglomerado con el fin de estructurar un orden social que permitiera potencializar las
libertades y los derechos mismos de cada individuo (Rousseau, Discurso sobre el origen
de la desigualdad entre los hombres, 1923, p. 15), concibiéndose de esta forma un poder
soberano que descansa en la Voluntad General, voluntad que tiene el deber de mantener
los derechos de cada uno de los integrantes del conglomerado; de esta misma manera,
cuando se ofende a uno de los miembros de dicha agrupacion, se genera un agravio a
todo el grupo social y ya no es un asunto de proteccion de la esfera individual sino de la

estabilidad social por cuanto:



“Desde que esta multiplicidad queda constituida en un cuerpo, no se puede
ofender a uno de sus miembros, sin atacar a la colectividad y menos aun
ofender al cuerpo sin que sus miembros se resientan” (Rousseau,
Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres, 1923, p.
17).

De lo anterior surge gque, el mencionado conflicto entre particulares se ve sustituido por
el conflicto entre sujeto y Estado (Zaffaroni, En Busca de las Penas Perdidas, 1998, p.
154), en el cual este ultimo adquiere la potestad de corregir aquellos comportamientos
que hacen dafio al conglomerado social a través de la imposicion de la pena por parte
del Estado depende de la lesion producida a un bien juridico-penal, lo cual legitima la
intervencion penal del Estado por aplicacion del principio de lesividad, que tiene como
mision indicar cuéles son los objetos de proteccidn penal, sino que también reconoce el
contenido preciso de cada bien tutelado con el fin de evitar, por ejemplo; la inocuidad
de criminalizacion cuyo objeto carece de contenido porque pretenden justificar su
proteccién penal en la simple enunciacion de derechos (Hormazabal Malarée, 1991, p.
139), razon por la cual, el contenido de los objetos susceptibles de proteccion penal
debe ser vinculado a ciertos referentes que cumplan una funcion orientadora y limitante

del derecho penal del Estado.

Entretanto, un problema reciente en la formulacion del principio de lesividad, es la
carencia de fundamento de los bienes colectivos, llevando ello a crear una tendencia
expansiva de la proteccion penal (Corcoy Bidasolo, 1999, p. 213), sin que la
acentuacion en la proteccion de lo necesariamente social haya maximizado la categoria
del bien juridico y justificado la necesidad estatal de ampliar la esfera de proteccion
penal, aspecto que en la actualidad ha conllevado al abuso del principio de lesividad,
afirmandose que el bien juridico es utilizado como una especie de talisman, cuya simple

enunciacién justifica la criminalizacion de determinadas conductas.

Ahora bien, haciendo un recorrido por la evolucion del concepto de bien juridico, se
abordara Luigi Ferrajoli en su obra Derecho y razén, donde trata el tema de la parabola
involutiva de la doctrina del bien juridico, indicando que la ciencia penal moderna se ha
esforzado por encontrar fundamento objetivo y ontoldgico al concepto, identificando en
el estudio sobre lesividad, concepciones de dafio criminal, objeto del delito y bien
juridico, entendido éste ultimo como el interés protegido, estableciendo que el estudio

de estos conceptos se ha caracterizado por la ininterrumpida expansién de su significado



de manera simultanea al progresivo desvanecimiento tanto de sus referentes empiricos
como de su funcion garante de los limites o condiciones que pueden justificar la
prohibicion penal (2011, p. 468), retomando en este andlisis que el concepto de bien
juridico tiene su origen en el pensamiento ilustrado donde indica que el objeto del delito
tenia que ser necesariamente un derecho subjetivo natural de la persona, indicando
ademés que en la Escuela Clasica conserva una innegable base empirica, designando
para Romagnosi: “Una cosa nociva para el bienestar ajeno”, para Pellegrino Rossi “un
mal material” y para Carrara “El mal sensible que el delito produce al violar un derecho

atacado”.

Sin embargo, conforme pasa el tiempo, ya para la segunda mitad del siglo XIX en
sintonia con la reaccion anti-ilustrada y anti-garantista, estos conceptos pierden su
funcién axioldgica, su significado se amplia y altera su referente empirico desplazando
los intereses individuales afectados para proteger el interés del estado, lo cual segun
Hegel, conlleva a que desaparecieran progresivamente las teorias del bien juridico, los
intereses materiales de los individuos, cediendo su puesto, en primer lugar a los

intereses y la voluntad del estado, y, después, a la simple idea del derecho y del Estado.

En palabras de Ferrajoli, la concepcion idealista del bien juridico suministro la base de
la clasificacion de los delitos del Codigo Fascista de 1930, pues en su parte inicial se
establecia que el objeto de los delitos de homicidio, lesiones, hurtos y afines, no se
relacionaban con la vida, integridad personal o propiedad privada, sino con el interés del
estado en la seguridad de las personas fisicas, siendo este el motivo por el cual, una vez
admitido que Estado y Derecho son valores éticos y fines en si mismos, los conceptos
de bien y de dafio terminan por identificarse con lo que place o disgusta al soberano;
aunado a ello, a comienzos del siglo XX con el giro poco racional que se produjo en la
cultura alemana, el concepto de bien se desmaterializa de forma definitiva,
transformandose de criterio de delimitacion y deslegitimacion externa a instrumento
positivo y autoreflexivo de legitimacion politica de los intereses tutelados,
produciéndose en virtud de ello, la confusién entre derecho y moral, alcanzando el

concepto de bien juridico el final de la llamada parabola involutiva.

Superada, la segunda guerra mundial con el nacimiento de una cultura penal liberal y

democratica, para Ferrajoli el concepto de bien juridico recuperd su caracter garantista



gracias a la restauracion de su referencia semantica a situaciones objetivas y a intereses

previos a las normas juridicas, devolviendo la relevancia critica y la funcidn axiolégica.

Hasta aqui se observa como el Derecho Penal adquiere su justificacion de la funcion que
se le adjudica de preservar el orden estatal y juridico frente a los ataques de quienes se
apartan del mismo, bien sea para mantener la vigencia de la voluntad general o para
permitir que el soberano mantenga dicha posicion y pueda continuar con el
cumplimiento de sus deberes garantizando la paz entre los ciudadanos, justificAndose
esta rama del derecho en torno a sus fines, sus funciones, su utilidad y a lo que busca
proteger. Sin embargo, en adelante aparecen los intentos por responder a las preguntas:
¢qué es exactamente lo que este derecho protege?, ;cual es su objeto de proteccion?,
¢este objeto de proteccidn es algo determinado o determinable?, o si por el contrario ¢es
solo una entelequia vacia que debe ser llenada de contenido segun las necesidades de la
estructura social dominante?, asi pues, de esa diferenciacion entre objeto de proteccion
material o formal, surgen distintas perspectivas con diversas consecuencias para le
teoria del delito y para una sociedad en concreto, pues tal como se ha plasmado, la
concepcidn del delito y por tanto de su objeto de proteccidn, estan determinadas por los
modelos de Estado y de pensamiento que llevan la direccion en el respectivo contexto

social y temporal.
3. Concepto y funcion del Bien Juridico.

En un sinndmero de circunstancias se utiliza el término bien juridico de forma
indiscriminada y tal vez inapropiada, se usa bien como el objeto de protecciéon del
Derecho Penal, como una barrera 0 como limitante al ejercicio del poder en todas sus
acepciones, incluso se sostiene que éste proviene de las entrafias mismas del contrato
social como un Derecho a ser respetado y un Deber de respetarlo, pero al entrar a definir
lo que es un bien juridico y en concreto bien juridico merecedor de la tutela penal, no

son muchas las referencias.

En lo que respecta a la teoria del delito, cabe mencionar que surge como una manera de
evitar las valoraciones subjetivas propias de modelos no positivistas de interpretacion
del derecho penal, pasando de una mera observacién de la norma a su estructuracién
sistematica; por tal razon, estos modelos comienzan a cimentarse a partir de la
construccion de un sistema, observando al derecho como un objeto que puede ser

aprehendido y encasillado en las caracteristicas que Comte establecié en su método



positivo para efectos de que fuera tenido como ciencia, siendo a través del positivismo
que el estudio del derecho pretende sacudirse de los postulados metafisicos que lo
permeaban, tomando la norma como un objeto perceptible por los sentidos (Rocco, El
Problema y el Método de la Ciencia del Derecho Penal, 1999, p. 22) y la convierte en el
centro del estudio juridico partir del cual construye un sistema organizado y racional
(Comte, Discurso Sobre el Espiritu del Método, 2011, p. 13-15) orientado a obtener
rendimientos Utiles que permitan la modificacion del mundo y hacer que la norma se
convierta en un comportamiento real, con lo cual se cambia el eje sobre el cual gira el
derecho, pasando de la necesidad de justificar la existencia del derecho penal y la pena a
centrarse en la norma como elemento perceptible por los sentidos de forma sistémica,
generando una expectativa total de la realidad sin lugar a vacios, es decir, la norma pasa
a ser el objeto de proteccion, que hasta este momento tenia un fuerte contenido politico

ya que era fundamentalmente la agrupacién de postulados valorativos abstractos.

En este orden de ideas, la norma se convierte en un objeto real de proteccion, revestidos
de valores concretos (Hormazabal Malarée, 1991, p. 36) precisados por el legislador, lo
que hace que el concepto haga referencia a la proteccion de la norma como estructura
vacia dependiente del devenir de la politica legislativa, retomando el modelo kantiano
en lo que respecta a la importancia que tiene el cumplimiento de la Ley, bien por
mandato categdrico o por ser un mandato perceptible por los sentidos; concepcion que
se proyecta hacia Italia con Rocco y a Alemania con los partidarios del esquema clasico
del derecho penal, pues producto de esta adaptacion del derecho penal al modelo
positivo cientifico, se produjo la desmaterializacion del objeto de proteccion del derecho
penal, convirtiéndolo en un modelo vacio en cuanto se hace meramente procedimental y

se instrumentaliza en torno a la voluntad politica hallada en la cumbre del poder estatal.

Asi, pierde la posibilidad de evaluar de manera critica el contenido de los postulados
normativos y legales, dando paso la posibilidad que se consoliden modelos de derecho
penal desmesurados drasticamente limitadores de los Derechos Humanos, pues limitarse
al estudio de la coherencia normativa, hace que se pierda la perspectiva de derecho
penal como limite al poder punitivo del Estado, permitiendo que se establezcan modelos
deshumanizantes en los que prima la logica, la coherencia y la vigencia del sistema

sobre la humanidad.

En la Italia por ejemplo, a principios del siglo XIX se presentaba una pugna por la

orientacion de la reforma al Codigo Penal, de un lado, por Enrico Ferri y en segundo



lugar, por Arturo Rocco, que enfrentdé de manera directa dos vertientes del positivismo
que habian sido construidas como modelos de comprension del derecho. Ferri pretendia
disolver las barreras entre derecho y sociologia, estudiando la norma juridica a la luz de
la sociedad y los sujetos sociales, tomando al derecho penal como una forma de
proteccion del conglomerado social frente a un sujeto peligroso, el delincuente (Ferri,
1933, Principios de Derecho Criminal, p. 562), desviandose de esta forma el objeto de
estudio del derecho penal ubicado en la defensa que la sociedad (Ferri, 1907, Sociologia
Criminal, p. 27) ejerce frente a aquel individuo que representa un peligro para ella,
aplicando un remedio a su anormalidad patolégica (Ferri, 1907, Sociologia Criminal, p.
2) con el fin de que se convierta en un sujeto normal y pueda articularse de nuevo con la
sociedad; postura que aleja el derecho penal de la accion y del objeto normativo de
proteccidn, estableciéndolo como un modelo de prevencion del delito, entendiéndolo
como el efecto de una agresion contra el orden social, perdiéndose de esta forma parte
de su sentido al ser una simple herramienta utilizada para enfrentar al sujeto peligroso,

reducirlo y resocializarlo.

Sin embargo, frente a esta posicion surge el modelo de Rocco, modelo que finalmente
se impone en Italia, el cual busco desligarse de las otras ciencias sociales sin una ruptura
absoluta, pues reconocia la posibilidad de interaccion entre el derecho penal, la
criminologia y la politica criminal, pretendiendo incomunicar en la mayor medida
posible el estudio del derecho penal y concentrarlo en el entendimiento de la norma
como estructura fundamental del sistema juridico (modelo conocido como la orientacién
técnico-juridica del derecho (Rocco, El Problema y el Método de la Ciencia del Derecho
Penal, 1999, p. 11), precisamente porque el conocimiento juridico se centra en la
técnica normativa que se apoya Unicamente en casos especificos en ciencias auxiliares
como la antropologia o la sociologia y que pretende abordar todas las problematicas que
llegan al derecho penal desde una perspectiva meramente normativa, retomandose asi la
senda de la norma y de su analisis, punto en el que habia quedado luego de los adelantos
contractualitas kantianos y hegelianos; norma que segun Rocco, se centra en la
proteccion de “intereses humanos y los bienes de la existencia individual y social cuya
ofensa (trasgresion) revele y produzca al mismo tiempo un peligro para la existencia de
la sociedad juridicamente organizada” (Rocco, El Problema y el Método de la Ciencia
del Derecho Penal, 1999, p.27).



Al tratar de darle alcance a los planteamientos ilustrados hasta aqui, se puede decir que
son los derechos fundamentales protegidos por el derecho penal cuando es estrictamente
necesario, es decir, cuando la tutela de estos bienes fundamentales no se puede
garantizar de otro modo, decantando que el bien protegido no sea de aquellos que
afectan exclusivamente la moral de las personas, que si bien, pueden ser reprochables a
la luz de las buenas costumbres, afecten o pongan en peligro ademas de los sentimientos
de algunos ciudadanos, bienes que sean susceptibles de proteccidn, no de cualquier tipo
de proteccion, sino que sean objeto de tutela mediante la amenaza de una pena, es decir,

de tutela penal.

En otras palabras, cuando la proteccion del bien o derecho es elevada a la categoria de
bien tutelado o protegido por el derecho penal, mediante la amenaza estatal de una
sancion a traveés de una norma para aquella persona que con su conducta vulnere, ponga
en peligro o amenace con lesionarlo, se puede inferir que el bien juridico obtiene este
caracter con la vigencia de una norma que lo contenga en su &mbito de proteccion, sin
embargo, si esta norma no existe este bien no deja de existir pero si de tener el caracter

de juridicamente protegido por la ley penal.

Esta caracteristica proteccionista que brinda la normatividad para con los bienes
juridicos se hace notar desde nuestro sistema juridico a partir de la Constitucion Politica
de Colombia de 1991, y con mayor incidencia en el derecho penal, ya que es en esta
rama del derecho en la que la norma se orienta directamente a la supresion de cualquier
acto contrario que vulnere o ponga en peligro ese bien juridico. Por ejemplo, el delito de
homicidio busca sancionar la conducta desplegada por un agente contra la vida y el
delito de acceso carnal abusivo busca proteger la libertad, integridad o indemnidad

sexual de una persona.

En sintesis, el derecho penal se fundamenta en la premisa que solo se recurrira a él
cuando no existen otros medios de proteccion més efectivos, es alli donde surge el
concepto dogmaético de bien juridico tutelado que trata de establecer la escision entre
derecho y moral, que si bien podrian llegar a coincidir en algunos aspectos, nunca deben
ser equiparados los medios para su proteccion; siendo importante anotar que este
concepto de bien juridico es fruto del devenir de los modelos de Estado y producto de
un Estado Social y Democratico de Derecho que tiende a garantizar la proteccion de la

sociedad a traves de la tutela de sus bienes juridicos que tienen connotacion



fundamental al promover la proteccion de la participacion de los individuos en
sociedad, manteniendo el equilibrio y respeto de la propia esfera de libertad individual
por parte de cada uno de los individuos.

En suma, los bienes juridicos son intereses o derechos que se expresan normativamente
como valores o principios en nuestra Carta Magna y normatividad penal, sirven como
elemento limitador a la potestad punitiva del Estado colombiano o ius puniendi,
propendiendo por un derecho penal minimo, donde la expedicion de las normas esté
precedida de especial cuidado en la proteccion de los principios de proporcionalidad,
necesidad, adecuacion, idoneidad, donde se encarguen de castigar lo estrictamente
necesario y se dé preferencia a la concepcion restringida de bien juridico con lo cual se
quiere que la expedicién de leyes tenga una carga argumentativa que dé legitimidad a la
norma y garantias fundamentales que permitan el efectivo desarrollo de un debido

proceso.

4. Conclusion.

En el desarrollo del concepto del bien juridico como objeto de proteccion, se han
observado dos tendencias de talante normativista. La primera, le otorga contenido al
bien juridico desde un momento previo al derecho penal, plasmando elementos
politicos, sociologicos o filosoficos y que el legislador transmite a la norma penal,
elevando tales intereses, valores y/o principios a nivel de norma juridica merecedora de
tutela juridico-penal; mientras que la segunda tendencia, sitGa el objeto de proteccion en
un momento posterior a la expedicion de la norma, partiendo de los postulados que la
misma norma establece sin confrontarlos con elemento extra-normativo alguno. Asi,
este objeto de proteccidn tiene sentido solamente en la medida en que se profiere dentro
de la esfera de libertad configurativa que tiene el legislador.

Frente a estas dos tendencias, han surgido modelos actuales de interpretacion del objeto
de proteccion del derecho penal, una de ellas, plantea un distanciamiento total del bien
juridico como objeto de proteccion, pues se centra en la construccion de la expectativa
de garantia de seguridad o sensacién de seguridad como objeto de proteccion del
derecho penal; posicion que ha llevado a la deshumanizacion del Derecho Penal, ya que

su punto de partida se aleja de la realidad de las personas que quedan sometidas ante el



derecho y se centra en la validacion de la norma juridica como elemento central del

derecho penal.

Con ello, barreras como la fragmentariedad del derecho penal desparecen y el
fundamento de la tipificacion de los delitos puede pasar de castigar los actos que
trasgredan en mayor medida los derechos humanos y derechos fundamentales de las
personas a tipificar cualquier conducta que sea considerada como una afrenta al
sentimiento de seguridad es decir, a aquella expectativa factica que tiene cada
ciudadano que terceros no afectaran de manera negativa su organizacion, postura que no
implica la construccion de delitos de peligro, pero si posibilita la creacion de un sistema
con la capacidad de reprimir cualquier acto ya sea lesivo 0 no para una persona en

particular.

Sin embargo, es prudente anotar que, desde la teoria funcionalista de G. Jakobs, se tiene
que el objeto de proteccion del Derecho Penal se reduce a una ficcién vacia, toda vez
que aquella potencialidad de proteger una condicion del ciudadano, se convierte en un
interés por proteger exclusivamente la expectativa que tienen las personas de
mantenerse seguras, terminando por proteger la expectativa antes que al ser humano; en
definitiva, el fin de la norma penal es protegerse a si misma, premisa que no ha
impedido el surgimiento de tendencias que se han centrado en las realidades materiales
de los seres humanos en sociedad, radicando su importancia en el contexto social de
donde son extraidos aquellos principios axiolégicos que determinan cada una de las
necesidades tanto a nivel individual como las de la comunidad, llegando incluso a ser

objeto de la tutela penal.

En el caso colombiano, se vislumbra que el bien juridico no representa un limite politico
criminal para la construccién del Derecho Penal, pues en este Estado la potestad de la
rama legislativa goza de gran amplitud a la hora de definir el tipo de bien juridico, por
lo que en tal aspecto parece asimilarse la realidad colombiana a la segunda tendencia

planteada, donde el legislador construye los bienes juridicos a su entender.

Una vez expuestas cada una de las posturas a lo largo del presente articulo, se puede
concluir que, el objeto de proteccion del derecho penal en Colombia es el bien
juridicamente tutelado, entendido este como los derechos en concreto de la persona

violentada, en otras palabras se trata de las necesidades y condiciones de aquella



persona que ha visto como su situacion se ve afectada de forma negativa por el actuar de

un tercero.

Con todo, es preciso sefialar que a la luz de la Constitucion Politica de 1991 y su
desarrollo normativo en materia penal, aunado a lo estipulado por las sentencias de la
Corte Suprema de Justicia, el bien juridico no puede ser entendido como un simple ideal
vacio de contenido, donde el potencial de ser realidad se restrinja a la mera
comunicacion del mensaje de validez de la norma; por el contrario, este debe ser el
depdsito de las necesidades del sujeto pasivo de la conducta punible, y es en torno a
estas necesidades vulneradas que el Derecho Penal debe desplegar aquel objeto de
proteccion, ya sea tutelando los derechos de las victimas desde la implementacion de
bienes juridicos en el ordenamiento penal o de los victimarios desde la correcta

aplicacion del ius punendi.

A partir de lo anterior, cabe decir que un ordenamiento juridico penal que no se
estructure politico-criminalmente en torno a un bien juridicamente tutelado cuyo
fundamento se encuentra en las necesidades y realidades del conglomerado social que
pretende regular, puede caer en un campo en el que cualquier conducta puede ser
punida, desestimando la restriccion de los delitos de peligro, toda vez que al construir
un sistema juridico tan extenso, el peligro no existe, pues no se sancionan las conductas
por el desvalor del resultado sino por el solo desvalor del acto, lo cual significa que hay

sancion solo por quebrantar la norma penal.

significa esto que el sistema juridico-penal no solo es represivo, sino completamente
ajeno a un modelo constitucional de Estado Social y Democrético de Derecho,
fundamentado en la Dignidad Humana, pues en este caso la norma prevaleceria sobre el
Ser Humano, instrumentalizandolo y dejandolo al devenir de la sensacion de seguridad
y peligro que pueda afectar al conglomerado social, con el objeto de imponer sanciones
y No precisamente para evitar nuevas lesiones, sino para enviar un mensaje de validez

de la norma.

Asi, un Estado que pretenda mostrarse como garantista de los Derechos Humanos de la
poblacion debe alejarse de posturas que tiendan a eliminar el bien juridico como
expresion del objeto de proteccion del derecho penal, pues de lo contrario terminaria
convertido en un Estado Policivo, en el que unicamente el Estado esta por fuera del

alcance del derecho penal, convirtiendo a todos los ciudadanos en enemigos



susceptibles de ser neutralizados para garantizar aquella expectativa de seguridad, lo
cual no implica confundir el objeto sobre el cual recae la accién criminal con el objeto
de proteccion del bien juridico; sino darle un sentido material a ese objeto de proteccion

visto como bien juridicamente tutelado.

En este escenario, a nivel politico criminal solo deben castigase aquellas conductas que
afecten las posibilidades de los ciudadanos de satisfacer sus necesidades y no aquello
que se considere como nocivo per se; mientras que a nivel dogmatico, es preciso que la
contradiccion con la norma no sea en si misma una fuente de castigo, sino que se
castigue aquella accion que en efecto perturba las posibilidades de que una persona
pueda satisfacer sus necesidades que le permita desarrollar su vida de una manera

acorde al proyecto que ha definido.

En términos de coherencia del sistema, existe una fuerte problematica que trasciende la
rama judicial, entendiendo al bien juridico como elemento esencial en la determinacion
de la existencia de un delito y de la necesidad de castigar una conducta, pues
paralelamente en instancias legislativas, ese bien juridico es despojado de su carécter de
componente orientador del derecho penal, en tanto predominan los proyectos de ley
para castigar conductas que se consideran inadecuadas en términos abstractos, como

sucede con el porte de partes de armas de fuego.

En Colombia no es posible entender que el objeto de proteccion del Derecho Penal en el
sistema juridico estructurado desde los ideales de justicia, tiene una referencia abstracta
en su definicion conceptual, ello por cuanto se identifica con la situacion material de
una sociedad histérico, social y politicamente situada; sin embargo, esta definicion
expone la necesidad de observar en cada caso el dafio particular sobre cada uno de los
asociados, surgiendo entonces la posibilidad de establecer una nueva definicion de bien
juridico concerniente a la afectacion o peligro de lesion que en concreto una accion

delictiva tiene sobre la vida o proyecto de vida de la victima.
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