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RESUMEN: Con el presente articulo se presentan
las conclusiones de la investigacion desarrollada
a partir de un estudio deconstructivo en torno a
la evolucion del pensamiento dogmatico de la
antijuridicidad y el exceso en las causales de
justificacion, para luego de ello llevar a cabo un
analisis exhaustivo de tales instituciones en la
regulacion colombiana desde la doctrina y el
mismo codigo penal.
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Abstract. This article aims to study a
deconstructive around the evolution of the
dogmatic thinking of justification, then carry out
an exhaustive analysis of such institutions in the
Colombian adjustment via the doctrine and
criminal code.
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1. INTRODUCCION

Para el desarrollo de la presente investigacion se
hizo necesario interpretar a Nietzsche pues sera
a partir de su llamada «desilusion en la filosofia
del sujeto» que iniciara la critica habermasiana
del mundo conceptual contemporaneo y en donde
surgira el franco desarrollo de una posmetafisica
de trascendencia intramundana guiada por los
cauces Unicos de la accion comunicativa; teoria
ésta, bajo la que sera viable fundamentar (hasta
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cierto punto) la perspectiva relacional de los
derechos humanos y la comprension teleologica
del Derecho Penal que viene impresa en la
onticidad constitucional de nuestro Estado Social
de Derecho y que se utilizaran como un lente
hermenéutico para la comprension exacta del
verdadero alcance y estructura que posee la
regulacion normativa existente en lo relativo al
exceso en las causales de justificacion.

Sin embargo, para el ejercicio explorativo de los
contenidos esenciales que posee la
antijuridicidad, las causales de justificacion y su
exceso, tambien sera imprescindible el empleo
de la teoria deconstructiva de Derrida y la
arqueologia del discurso dogmatico del
posestructuralismo de Foucault, a lo que se
agregaran finalmente unas pequenas aristas de
la Filosofia del Lenguaje que fuera desarrollada
tan brillantemente por el pensamiento anglosajon
de John Searle.

De ésta manera, se iniciara buscando descubrir
la evolucion historico-dogmatica de la
antijuricidad y las causales de justificacion, a
partir de una deconstruccion posestructuralista
de los esquemas del delito que han tenido la
ocasion de surgir finales del siglo XIX hasta
nuestros tiempos, en los que hoy tiene su auge
la candente pugna de funcionalistas y
principialistas del Derecho Penal.
Posteriormente, se pasara a elaborar un
aparatado concerniente a la fundamentacion del
Derecho Penal y su funcion humanizante en el
Estado Social de Derecho colombiano, para
finalizar con una seccion denominada «estructura
del exceso en las causales de justificacion segun
nuestro ordenamiento juridico-constitucional».

PROPUESTA INTERPRETATIVA SOBRE LA
ANTIJURIDICIDAD Y EL EXCESO EN LAS
CAUSALES DE JUSTIFICACION.

Comencemos diciendo junto con el tratadista
colombiano Rodolfo Arango que «vivimos en la
era de los Derechos Humanos»?; es cierto que la
complejidad de las relaciones humanas pareciera
construir un sistema cuya superestructura
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sustituyera el valor de la individualidad
dignificante de los hombres, y que todo se basara
Unicamente en una muy coherente asuncion de
roles que deben ser respetados por encima de
cualquier consideracion subjetiva. Pero también
es una verdad ineludible que, aunque ya no pueda
hablarse de una vinculacion legislativa a
estructuras logico-objetivas o a esencias
ontoldégico-substanciales, las normas se
encuentran fundadas en un sistema valorativo
céntrico principal: la dignidad del hombre.
Nuestra cultura actual reconoce en su tabla de
valores que el ser humano es amo, sefor y duefio
del mundo y que por lo tanto todo debe propender
a la consecucion de su bienestar. Aquellas
construcciones tecnoldgicas y normativas que no
se basen en el canon valorativo superior de una
cultura, tenderan a desaparecer por ineficacia.
No es cuestion de costumbre supra-legem, es
simplemente la perspectiva realista de las cosas.
Una norma que pretenda usurpar libertades
innecesariamente (sin la concesion de beneficio
alguno) a los individuos que conforman una
sociedad, solo podra fracasar rotundamente,
porque ni siquiera una pena aplicada como
mecanismo de confirmacion contrafactica de la
vigencia de la norma, podria luchar contra la
generalizada vision de inutilidad de un
ordenamiento juridico.

Es por eso, y aunque resulta relativamente cierto
como dice Jakobs que un Derecho Fundamental
solo tendra el alcance que un Estado le quiera
dar, que la estructuras normativas sélo podran
ser eficaces si tienen en cuenta la orientacion
cultural (valorativa) que los seres humanos le dan
a la sociedad en un momento determinado. No
seria entonces posible erigir normas al gusto
casual del legislador o a la particular orientacion
de un constituyente de turno. Esa metafisica
estatal del ayer, como lo dice Habermas, es
historia®. Hoy solo puede reinar una concepcion
que proporcione los medios mas idoneos para
alcanzar la armonizacion de aquellas
circunstancias con las cuales pueda el hombre
gozar de su existencia. Sin embargo, hay una
valoracion absoluta por obviedad que es imposible

de desconocer: la vida; existir en el sentido mas
biologico de la palabra. Y es que no hay una sola
cultura que deseche la vida de sus canones
regulativos, porque ni siquiera las primitivas
tribus canibales negaban la supremacia de la
existencia; ellos negaban era el ser de los otros
pero afirmaban su propio ser. Asi que digamos
sin la mas minima duda, que el Unico dueno de la
vida es el mismo hombre. Existir por ende nos
resulta el bien causal de todo y la razon de ser de
cuanto pueda haber, careciendo de sentido,
logica, legitimidad y eficacia cualquier
disposicion que quiera hacer nugatoria la vida y
ademas, aunque parezca contradictorio, su
posibilidad de autodestruccion. La confirmacion
mas clara de la vida es la concesidon de su
disponibilidad total para vivirla o simplemente
terminarla. No es ni siquiera un bien, es algo
mas: ella es la igualdad matematica de lo que
nosotros somos. Vivir (en todas sus conjugaciones
y hasta en su sustantivacion) es igual al «yo».

En ese orden de ideas, consideramos que los
Derechos Humanos si vinculan al legislador porque
ellos son la vision valorativa condensada de la
cultura universal presente en los hombres de
nuestro siglo. Asi que ellos mas que cosas
substanciales, son relaciones de tipo realizativo;
al estilo de la accion comunicativa habermasiana.
Por ende los derechos humanos no se poseen o
se tienen - ello implicaria su eventual pérdida -
tan solo «estan», y su activacion se presenta
desde la mas minima conversacion cotidiana de
dos hombres hasta en la construccion completa
de una Ley. Al decir que «estan» no queremos
darle un ser substancial, porque ello implicaria
una regresion al ontologismo; «estar» es hallarse,
es vincularlos a la perspectiva intersubjetiva y
relacional de los individuos. No son creados por
una Constitucion o Norma especifica, ni tampoco
poseen una entidad material. Los Derechos
Humanos simplemente «estan» en la constante
actividad de los seres racionales. Aparecen cada
vez que un ser humano utiliza el lenguaje y cada
vez que se comunica con el mundo o con otro
hombre, lo que permite su realizacion a plenitud
y la concesion de la valia correspondiente a la

3 BOTERO BERNAL, Andrés, op. cit., pag. 13



valoracion fundamental de la actual cultura social;
la dignidad humana.

Sin entrar en los excesos de la verdad consensuada
de Habermas, es posible afirmar que la
construccion de los Derechos Humanos se
constituye en una serie de relaciones* de
significante y significado en la que confluye la
perspectiva social de nuestro tiempo. Elhombre
mira su pasado y desea que su presente sea
diferente. Desecha la barbarie destructiva de la
humanidad y busca una serie de parametros que
sean acordes con el alto status de la especie.
Entonces, encuentra que existe una serie de
relaciones comunes a todas las culturas y que hace
de los individuos seres con dignidad, bienestar y
capacidad de autogobernabilidad. Que existe un
conjunto de articulaciones disponibles al antojo
individual, en cuanto a su goce y efectos
subjetivos, con cuya interactuacion el hombre se
convierte en el rey de su propio mundo. Pero asi
mismo sera necesario tener en cuenta una clave
frente a todo esto, y es que esa unidad valorativa
de los Derechos Humanos, al ser realizativa en la
medida en que sea relacional, también se
caracterizara por instituirse en un verdadero
codigo de trascendencia intramundana® con
potencialidad de comunicacion.

Siguiendo esa misma linea teoérica, no es ildgico
pensar y asegurar que ninguna Constitucion del
mundo puede negar los Derechos Humanos porque
ellos sencillamente no son bienes de libre
disposicion, sino mas bien relaciones atiborradas
del contenido valorativo superior de los hombres
de nuestro siglo. Aunque por supuesto, si sera
legitimo para una Ley Fundamental cualquiera,
el desarrollarlos y hasta quizas limitarlos de
acuerdo con las necesidades particulares del
pueblo que intenta regular, principalmente porque
ella debera seguir los canones tradicionales que
la idiosincrasia de su comunidad ha edificado con
el paso del tiempo. Y nuestra Carta Magna vaya
que ha asumido éste, diriamos, realismo juridico
existencial, pues como acertadamente lo
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establece en su articulo 94 «la enunciacion de
los derechos y garantias contenidos en la
Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes de la persona
humana, no figuren expresamente en ellos. »

Sin embargo, valga insistirse que con esta
fundamentacion no se pretende hacerle venia a
la posibilidad de revivir las estructuras logico-
objetivas de Welzel, porque tal y como nos lo
explica Mir Puig, ese ontologicismo
substancialista se encuentra definitivamente en
contravia de todos los postulados actuales de la
filosofia, como los son por ejemplo aquellos
edificados en el seno de la Filosofia Analitica.
Recordemos que en dicha corriente del
pensamiento hasta las escuelas hermenéuticas
contemporaneas, es comun encontrar un total
renunciamiento a la posibilidad de captar las
esencias de que tanto hablé el ontologismo. «Las
palabras no son puros reflejos necesarios de las
cosas, sino nuestro modo de ver las cosas.(...) Y
el alcance y sentido de las palabras no nos viene
impuesto, sino que surge por el acuerdo de los
hablantes: es convencional»¢ Entonces en ese
orden de ideas y ante la insuficiencia del
causalismo y el finalismo, debe acudirse al
significado cultural del Derecho referido a valores,
es decir a lo normativo, sin que con ello se esté
negando la necesidad de una base empirica para
la construccion de los hechos que sean
importantes en el mundo juridico, ya que solo
respetando los condicionamientos de la realidad
el Derecho penal podra influir en ella.

Para la explicacion de esa relacion fisica y
normativa que debemos tener en cuenta para el
Derecho, Mir Puig acude al filosofo John R. Searle
y llega a la conclusion de que «las normas
juridicas son hechos institucionales creados por
los legisladores que a su vez operan como reglas
constitutivas de otros hechos institucionales,
como la asignacion del status de delito a
determinadas conductas, pero que pueden (y

I
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generalmente creemos que deben) operar
también como reglas regulativas que tratan de
influir empiricamente (y no sélo simbélicamente)
en los comportamientos fisicos y sociales de los
ciudadanos. »” Esto significa que la funcion del
Derecho penal trasciende a si mismoy llega hasta
el plano de lo real para ponerse al servicio de las
necesidades de los seres humanos, lo cual por
supuesto es totalmente compatible e ineludible
frente la filosofia dimanada del Estado Social y
Democratico de Derecho.

Asi que inevitablemente el Derecho ha de estar
subordinado a valoraciones culturales
fundamentales (como la de que el Derecho ha de
servir a los seres humanos) y también normativas
cuyos contenidos condicionen la legitimidad de
las decisiones que tomara el constituyente
primario. Es por ello que «lo normativo juridico
ha de estar limitado por lo normativo cultural.
Ahora bien si nuestra cultura pone al ser humano
en la base y en el centro de sus valoraciones,
éstas otorgardn valor normativo fundamental a
la realidad del ser humano. Lo normativo estard
también condicionado por lo real».Pero resulta
imprescindible aclarar que el postulado expuesto
en éste ensayo, asi como en el pensamiento de
Mir Puig, es dedntico, y no ontico; sin que ello
haga pensar en algo normativo juridico en puro,
aunque si definitivamente normativo cultural.
;Qué implicaciones se podran derivar de esta
concepcion? Varias saber segun lo senala el mismo
Santiago Mir Puig, a quien seguimos en gran
medida:

Si el Derecho penal ha de estar al servicio de los
seres humanos, habra que proteger intereses
reales de estos (no utopias y abstraccionismos
inaplicables) ya sean vinculados directamente a
su individualidad como personas dignificadas
(utilizando para tales efectos el concepto de bien
juridico) o «mediados por instituciones de las que
dependen intereses individuales» (como la
Administracion publica). Por ende los bienes
juridico-penales habran de verse como

concreciones de estos intereses reales de los
individuos.

La posibilidad de legitimar la grave intromision
del Estado a los Derechos Fundamentales solo
podra realizarse a través del principio de
proporcionalidad.

La teoria del delito «no es descripcion de
realidades naturalisticas ni se deriva de
estructuras ontologicas, pero tampoco es pura
creacion normativa, sino que es el conjunto de
exigencias derivadas de principios normativos
cuya realizacion requiere tener en cuenta las
exigencias derivadas de principios normativos
cuya realizacion requiere tener en cuenta las
posibilidades que ofrece la realidad.»°

La accion sera un concepto de conveniencia
normativa utilizado para garantizar el principio
de culpabilidad y materializar la opcion basica a
favor del Derecho penal que se dirige a evitar
ciertos comportamientos.

El legislador seleccionara fragmentos de realidad
solo a partir de los lineamientos que establece el
Estado Social y Democratico de Derecho, pero la
realidad seleccionada no es creada por el
constituyente primario sino que ya viene dada
con «su significado natural y propio».

Sin embargo, en esta fundamentacion se pretende
ir mucho mas alla, resaltandose que inclusive la
deonticidad predicada tiene un trasfondo superior
en la existencia real de los derechos humanos,
pero no como bienes, sino como relaciones
activadas hasta en las mas minima conversacion
de dos hombres. Los derechos humanos y por
consiguiente el sustento logico de la juridicidad
reside en el hecho de que los mismos no pueden
ser inventados, destruidos, vendidos, ideados,
ampliados o recortados, porque ellos
sencillamente tienen un «ser-ahi»; presentes y
activados cuando reconocemos que hay un «ser-
para-otro» y que su «ser-en-si» «es» y no puede

7 MIRPUIG, Santiago, Limites del normativismo penal, op. cit., pag. 11
& |bidem
° lbidem, 15



dejar de «ser», porque cuando se «es», se sigue
siendo (principios ontologicos de identidad y no
contradiccion).

No es que sean estructuras logico-objetivas,
tampoco postulados normativistas, solo derechos
humanos que constituyen realidad relacional;
«seres comunicacionales», seres que existen -
no ontolégicamente - pero si en el mundo,
independientes del capricho legislativo que un
momento determinado pueda tenerse.

En ese orden de ideas, y considerando que la
filosofia dimanada del Estado Social y
Democratico de Derecho propugnado por nuestra
Constitucion Politica es coherente con el avanzado
nivel relacional de los Derechos Humanos, siendo
ademas la mas clara condensacion de la vision
valorativa cultural de nuestro tiempo y pais, se
construira un tamiz interpretativo humanizante
de la antijuridicidad y el exceso en las causales
de justificacion, utilizando, luego de tamizarlas
por el filtro de nuestra norma normarum, las
doctrinas foraneas que sean compatibles con
nuestro ordenamiento juridico, siempre y cuando
ellas nos resulten sistematicamente viables.

3° ESTRUCTURA DEL EXCESO EN LAS CAUSALES
DE JUSTIFICACION SEGUN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL

Iniciese mostrando la regulacion constitucional y
legal que se utilizara:

Bloque de Constitucionalidad:
Carta Internacional De Derechos Humanos

ARTICULO 29. (..) 2. En el ejercicio de sus
derechos y en el disfrute de sus libertades, toda
persona estard solamente sujeta a las
limitaciones establecidas por la ley con el tnico
fin de asegurar el reconocimiento y el respeto
de los derechos vy libertades de los demds, y de
satisfacer las justas exigencias de la moral, del
orden publico y del bienestar general en una
sociedad democratica.
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Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
ARTICULO 32. Correlacién entre Deberes y Derechos.

1. Toda persona tiene deberes para con la familia,
la comunidady la humanidad.

2. Los derechos de cada persona estdn limitados
por los derechos de los demds, por la seguridad
de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democrdtica.

Constitucion Politica:

«ARTICULO 10. Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democradtica,
participativay pluralista, fundada en el respeto
de la dignidad humana, en el trabajo vy la
solidaridad de las personas que la integrany en
la prevalencia del interés general.

ARTICULO 60. Los particulares sélo son
responsables ante las autoridades por infringir
la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omision
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece
a todos los miembros de la comunidad nacional.
Todos estdn en el deber de engrandecerla y
dignificarla. El ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en esta Constitucion
implica responsabilidades.

Toda persona estd obligada a cumplir la
Constituciony las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de
los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad
social, respondiendo con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o
la salud de las personas;

(...)
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4. Defender y difundir los derechos humanos
como fundamento de la convivencia pacifica;
(...)

6. Propender al logro y mantenimiento de la paz;
()

8. Proteger los recursos culturales y naturales
del pais y velar por la conservacion de un ambiente
sano;»

Ley 599 de 2000:

«ARTICULO 10. DIGNIDAD HUMANA. El derecho
penal tendrd como fundamento el respeto a la
dignidad humana.

ARTICULO 30. PRINCIPIOS DE LAS SANCIONES
PENALES. Laimposicion de la pena o de la medida
de seguridad responderd a los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

El principio de necesidad se entenderd en el
marco de la prevencion y conforme a las
instituciones que la desarrollan.

ARTICULO 90. CONDUCTA PUNIBLE. Para que la
conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridicay culpable. La causalidad por si sola
no basta para la imputacion juridica del
resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible
se requiere que sea tipica, antijuridica y se
constate la inexistencia de causales de ausencia
de responsabilidad.

ARTICULO 10. TIPICIDAD. La ley penal definird de
manera inequivoca, expresa y clara las
caracteristicas bdsicas estructurales del tipo penal.

En los tipos de omisién también el deber tendrd
que estar consagrado vy delimitado claramente
en la Constitucion Politica o en la ley.

ARTICULO 11. ANTIJURIDICIDAD. Para que una
conducta tipica sea punible se requiere que
lesione o ponga efectivamente en peligro, sin
justa causa, el bien juridicamente tutelado por
la ley penal.

ARTICULO 32. AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD.
No habra lugar a responsabilidad penal cuando:

(...)

2. Se actue con el consentimiento vdlidamente
emitido por parte del titular del bien juridico,
en los casos en que se puede disponer del mismo.

3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber
legal.

4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de
autoridad competente emitida con las
formalidades legales.

No se podrd reconocer la obediencia debida
cuando se trate de delitos de genocidio,
desaparicion forzaday tortura.

5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho,
de una actividad licita o de un cargo publico.

6. Se obre por la necesidad de defender un
derecho propio o ajeno contra injusta agresion
actual o inminente, siempre que la defensa sea
proporcionada a la agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza
al extrano que, indebidamente, intente penetrar
o haya penetrado a su habitacién o dependencias
inmediatas.

7. Se obre por la necesidad de proteger un
derecho propio o ajeno de un peligro actual o
inminente, inevitable de otra manera, que el
agente no haya causado intencionalmente o por
imprudencia y que no tenga el deber juridico de
afrontar.

El que exceda los limites propios de las causales
consagradas en los numerales 3, 4, 5, 6 y 7
precedentes, incurrird en una pena no menor de
la sexta parte del minimo ni mayor de la mitad
del mdximo de la sefalada para la respectiva
conducta punible (...)».

Como puede observarse a diferencia de Alemania,
el exceso en las causales de justificacion es mas



amplio, ya que aplica a todas ellas, concediéndose
ademas por su concurrencia una rebaja punitiva
y no una ausencia total de responsabilidad. Sin
embargo, pasemos a explicar con detalle cada
una de las circunstancias configurativas de dicho
exceso.

a) Causales a las cuales es aplicable el exceso:

El legislador colombiano del ano 2000 al consagrar
la posibilidad de una diminuente punitiva por el
exceso en las causales de justificacion, quiso
incluir en nuestro ordenamiento juridico una
expresion normativa que fuese mucho mas clara
que la de los codigos modelos foraneos (Alemania,
Argentina, Espana e Italia), en los cuales es muy
dificil hasta ahora determinar el alcance que
corresponde a la extralimitacion en las
circunstancias de ausencia de antijuridicidad,
porque restringen el concepto de aplicabilidad y
dejan en un limbo interpretativo la esencia que
le corresponde a dicha plétora de actividad
justificante.

Facil resulta entonces concluir de la mas simple
inspeccion a la norma, que esa diminucion
punitiva es aplicable cuando exista un exceso en
las causales de justificacion correspondiente a
la legitima defensa, el estado de necesidad, el
estricto cumplimiento de un deber legal, el
cumplimiento de orden legitima de autoridad
competente emitida con las formalidades legales
y el legitimo ejercicio de un derecho, de una
actividad licita o de un cargo publico. Sin
embargo, una pregunta inevitable surge luego de
esa enunciacion de las causales a la que son
aplicables dicho exceso, dada la esencia propia
de lo pretendido en la legislatura del afno 2000:
iNo es acaso también posible darle esa rebaja
punitiva a quien exceda la causal de ausencia de
responsabilidad, originada en el actuar por el
consentimiento validamente emitido de parte del
titular del bien juridico tutelado cuando se
constituya en una causal de justificacion?

Para lograr resolver ese cuestionamiento se hace
necesario entrar a analizar varios aspectos:
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(i) La naturaleza de la rebaja punitiva del exceso
no se produce por una disminuciéon de la
antijuridicidad, o segln otros, del injusto, ya que
ella no puede ser disminuida; el hecho es
antijuridico o no lo es, y punto. Ahora, es posible
que esa antijuridicidad se produzca o bien por
una lesion del interés juridicamente tutelado o
bien por una efectiva puesta en peligro del mismo.
Pero el hecho de que una lesion al bien juridico
sea nimia, no implica bajo ninguna perspectiva
la ausencia de antijuridicidad o su significativa
depreciacion, sino en realidad la carencia de
«lesividad~», lo cual, desde el punto de vista de la
teoria general del derecho penal, es muy
diferente.

Recordemos que existen dos principios de
raigambre constitucional bien diferenciados y a
partir de los cuales se desprenden las categorias
dogmaticas de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, pero sin fundirse en ellas. Dichos
principios son el de culpabilidad (o
responsabilidad) y el de lesividad. El primero
puede ser definido como la exigencia
constitucional que se le hace al derecho penal de
que éste solo condene a un individuo si en él ha
concurrido la personalizacion de una pena (o sea
la efectiva corroboracion de propiedad del hecho
que impide castigar la realizacion de conductas
ajenas), la responsabilidad por sus actos (con lo
que se niega la posibilidad de penalizar a alguien
por su forma de ser, caracter o creencias), la
completa y satisfactoria asercion de la imputacion
objetiva, la garantia de una adecuada imputacion
subjetiva (en sus modalidades dolosa, culposa o
preterintencional) y finalmente, la verificacion
de culpabilidad como categoria dogmatica
(imputacién personal o individual), por haber
actuado con conocimiento de la antijuridicidad,
siendo imputable y bajo el caliz de exigibilidad
de otra conducta en perfecto estado de
motivacion normativa.

Ahora en cuanto al principio de lesividad, él es
definido como la efectiva alteracion de estabilidad
del bien juridico, su destruccion total o real
fractura de los componentes esenciales que hacen
de dicho bien juridico un concepto comunicacional
activable y realizativo de la dignidad humana. Es
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decir, que la lesividad se entiende como un
concepto tamiz o filtro del hecho ex ante de la
categorizacion dogmatica del mismo, para
determinar con anterioridad al encuadramiento
legalista, si constitucionalmente dicha conducta
desplegada causo6 algun perjuicio, detrimento o
menoscabo a esa «condensacion cultural de
nuestro tiempo» que ha sido llamada por la
institucionalizacion mundana actual como «los
derechos humanos o los derechos
fundamentales».

Pero ya cuando hablamos de antijuridicidad, es
porque necesariamente se considero que existia
lesividad (la cual si admite graduacion, por su
naturaleza relacional y ponderativa de bienes
juridicos constitucionales), y ademas tipicidad;
en otras palabras, cuando se pasa examinar la
antijuridicidad ya tenemos en las manos una
categoria dogmatica, no un principio
constitucional. Y resulta que las categorias
dogmaticas no se gradian; se aplican o no se
aplican, se afirman o se niegan. En tal sentido,
el hecho es tipico o atipico, no medio tipico,
antijuridico o juridico, no «un poco antijuridico»,
y finalmente culpable o inculpable y no «casi
culpable», como lo asevera Jakobs al hablar del
exceso. Los que si pueden graduarse y ponderarse
son los principios constitucionales, e inclusive
verse sometidos al test de razonabilidad y al
principio hermenéutico de proporcionalidad (con
sus respectivos sub-principios de necesidad,
idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto),
porque su naturaleza dontica (no ontologica), asi
lo permiten.

Asi las cosas, resulta inevitable apartarse de la
tesis que defiende la depreciacion punitiva del
exceso en las causales de justificacion por
«diminucion de la antijuridicidad», ya que dicha
frase en si misma constituye una violacion a los
principios logicos de «tertium exclusum» y no-
contradiccion, insistiéndose entonces que la
conducta desplegada simplemente puede ser
antijuridica o no serlo.

Pero tampoco, es convincente ni aplicable a
Colombia la justificacion que al respecto nos da
Roxin, desde su optica funcionalista de la pena,
cuando afirma que la clave puede encontrarse en
la falta de necesidad de prevencion general,
porque primero la regulacion alemana es bastante
baladi al respecto, ya que lo que en realidad esta
normando es una causal muy tradicional de
inexigibilidad de otra conducta por inculpabilidad,
denominada el miedo insuperable y los efectos
asténicos similares, pero no en realidad la
valoracion de lo que constituye el exceso en las
causales de justificacion (cuyas hipotesis facticas
en Alemania parecieran tener la misma punicion
que una conducta delictual cualquiera) y segundo,
porque la razdn de la rebaja punitiva no puede
hallarse Unicamente en la relacion dogmatica de
los fines y principios de la pena, sino mas
hondamente en la valoracion constitucional que
el legislador colombiano vino a hacer por el filtro
humanistico de la culpabilidad.

En tal sentido, la disminucion de la culpabilidad
(entendida como principio)' constituye la razon
de ser de la rebaja punitiva que el legislador tuvo
en cuenta para la extralimitacion que pueda
ocurrir en la ejecucion respectiva de las causales
de justificacion, ya que la conducta punible nace
genésicamente de un comportamiento
justificado, es decir no antijuridico, que extiende
sus efectos estructurales hasta la construccion
del nuevo comportamiento desplegado; una
actividad u omision conductual delictiva cuya
ideacion, ejecucion y consumacion tiene su origen
en la ruptura del limite que normativamente se
habia establecido por el legislador. Asi que en
sintesis, afirmese que la creacion de una rebaja
punitiva para el exceso en las justificantes, se
vino a establecer porque la conducta punible de
la extralimitacion tiene como causa la permision
legislativa de un comportamiento realizable sin
antijuridicidad, lo que afecta el principio de
culpabilidad en sede de tipicidad subjetiva, por
constituir el conocimiento y la voluntad de la
nueva actividad punible, una extension

19 Diminucion de culpabilidad que comporta a su vez disminucion punitiva y de responsabilidad civil



inescindible del conocimiento y la voluntad que
tuvo la conducta justificada o permitida por el
legislador.

(i) El espiritu de atenuacion punitiva que se
deriva de la afirmacion disminuida del principio
de culpabilidad, pretendié acoger todas las
hipotesis facticas cuyas estructuras fueran
similares; por ello, se hace referencia
dogmaticamente al hecho de que la diminuente
es aplicable cuando estamos en presencia de un
«exceso en las causales de justificacion», ya que
ese punto de referencia causal de permisibilidad
de despliegue conductual, es el fundamento que
tuvo holistica y abstractamente en cuenta el
legislador para consagrar la rebaja significativa
de la pena.

En ese orden de ideas, la clave interpretativa
para aplicar el inciso segundo del numeral 7°,
articulo 32 del Codigo Penal, es que lo excedido
corresponda en esencia a una causal de
justificacion. Inclusive, asi se trate de una causal
de justificacion extrapenal, porque lo importante
es que la extralimitacion tenga como causa u
origen la permisibilidad dada por la norma legal
o constitucional al sujeto activo en el despliegue
un determinado comportamiento.

Entonces, en aquellos eventos en los cuales el
consentimiento validamente emitido por el titular
del bien juridico corresponda a una causal de
justificacion y no a una causal de atipicidad (por
ser la desautorizacion elemento integrante del
tipo penal), debera aplicarsele irremediablemente
la diminuente punitiva en caso de que el sujeto
activo exceda el limite propio que le impone la
justificante.

Como fundamento adicional de lo expresado
miremos a continuacion el analisis historico que
el maestro Jesus Orlando Gomez Lopez le hace al
respecto:
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«La razon explicativa de la exclusion del
consentimiento valido del exceso no fue por
razones de fondo, sino quiza por olvido, pues
como puede constatarse el texto original del
Proyecto de Codigo Penal tal como fue presentado
por la Fiscalia al Congreso de la RepUblica, no
incluia en el articulo 32 como causal de ‘ausencia
de responsabilidad’ el consentimiento valido del
titular del bien, por lo tanto la regulacion del
exceso se referia a los numerales 2, 3, 4,5V 6,
excluyendo logicamente el numeral 1° del articulo
32 en que se reglamentaba el caso fortuito o
fuerza mayor.

Luego la Comision Primera de la Camara de
Representantes, en la Ponencia con Pliego de
Modificaciones se incluyé como motivo de
exclusion de responsabilidad ‘el consentimiento
del titular del bien juridico susceptible de
disposicion -numeral 2 - siguiendo el modelo
contenido en los Codigos Penales Peruano de 1991
- Art. 20 Numeral 10 - y Portugués de 1982
reformado en 1995 - articulo 31 numeral 2 literal
d) -, por cuya inclusion ha clamado de antafo la
doctrina’"'. Al colocarse asi el consentimiento
como numeral 2° del articulo 32, quedd asi
excluido - en apariencia - de la referencia al
exceso en las causas de justificacion, la cual
relaciona los numerales 3°, 4°, 5°, 6° y 7°
‘precedente’»"2,

(iii) Si una disposicion legal admite varias
interpretaciones, se debe escoger aquella que sea
concordante con las directrices constitucionales.
Por lo tanto, si tomamos aquella interpretacion
que restrictivamente aplica la diminuente
punitiva solo a las causales que taxativamente
pareciera el legislador consagrar, ante el evento
de presentarse una situacion de idéntica
esencialidad y no aplicar la rebaja punitiva, la
disposicion normativa estara quebrando la
igualdad que como valor, principio y derecho
fundamental consagra la Constitucion Politica y

' Gaceta del Congreso. Jueves 11 noviembre de 199. P. 8
12 GOMEZ LOPEZ, Jesus Orlando, Teoria del delito, op. cit. Pag. 560
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que ninguna disposicion inferior puede llegar a
desconocer. Ademas, si miramos el tercer inciso
del articulo 6° de la Ley 599 de 2000, la analogia
como método interpretativo de aplicacion
normativa es plenamente admitida en «materias
permisivas» y no fisura por ende la legalidad.

En conclusion, las causales a las cuales es aplicable
la diminuente punitiva por exceso en las mismas,
son todas las justificantes penales y extrapenales
(es decir, no consagradas directamente en la ley
penal sino en la jurisprudencia constitucional, por
ejemplo), ya que una interpretacion diferente
s6lo conduciria a un desequilibrio constitucional,
interpretativo y dogmatico definitivamente
inaceptable.

b) Tipologias de excesos comprendidos por la
norma:

Para realizar la siguiente clasificacion
emplearemos varios puntos de vista a saber:

Tipologia estructural: Teniendo en cuenta el
origen y desarrollo de la ejecucion excesiva de la
justificante, diremos que dos son las clases de
exceso que pueden presentarse: el intensivo y el
extensivo. Por exceso intensivo o en la medida
se entiende aquella intensificacion o
sobredimension innecesaria de la conducta
inicialmente justificada (vgr. cuando al «autor
le bastaba con disparar sobre las piernas del
agresor para rechazar el ataque, y sin embargo,
le da muerte al lesionarlo mds de lo
racionalmente necesario~".). Por el contrario, el
exceso extensivo o cronologico es aquel que tiene
ocurrencia cuando la extralimitacion es temporal
por falta de actualidad en la configuracion de la
justificante (vgr. «cuando se sobrepasan los
limites temporales, como cuando el agredido, a
pesar de haber controlado el ataque del enemigo
que yace herido en el suelo, procede a dispararle
por dos veces mds»".)

Tipologia segun la categoria dogmadtica: Desde
el punto de vista de la modalidad de tipicidad
subjetiva presentada, la posible inculpabilidad
configurada o la ausencia de responsabilidad
concurrente el exceso se puede clasificar en:
doloso, culposo, inculpable o atipico. Al respecto
digase que aun cuando la conducta punible guarda
unidad inescindible con la parte del
comportamiento que es justificado, la accion u
omision se evaluan independientemente. Por ello
sera el exceso doloso «cuando el agente conoce
los hechos constitutivos de la infraccién penal y
quiere su realizacion. También serd dolosa la
conducta cuando la realizacidn de la infraccién
penal ha sido prevista como probable y su no
produccién se deja librada al azar». En cambio,
sera el exceso culposo «cuando el resultado tipico
es producto de la infraccion al deber objetivo de
cuidado y el agente debié haberlo previsto por
ser previsible, o habiéndolo previsto, confio en
poder evitarlo». Pero por el contrario, el exceso
sera inculpable cuando esa conducta sea
producida por una situacion que genere le
inexigibilidad de otra conducta; es decir, por las
denominadas causas asténicas como el miedo
insuperable (que en nuestro ordenamiento es una
causal auténoma de inculpabilidad), o en virtud
de un error de prohibicion que al suprimir el
conocimiento de la antijuridicidad dejara inane
el injusto pero eliminara la culpabilidad.
Finalmente, «si el exceso se debe a fuerza mayor
o caso fortuito, la accién serd atipica, pues estas
circunstancias excluyen el dolo del tipo'», por
lo tanto estaremos en presencia de un exceso
atipico gracias a la concurrencia de una causal
de ausencia de responsabilidad.

No obstante, digase en relacion con la tipologia
anteriormente expuesta, que si bien es cierto la
doctrina ha realizado todas las clasificaciones
vistas (e inclusive muchas mas') ello no significa
que en realidad se trate del exceso al que hizo

3 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, Derecho Penal, Parte General.
Op. Cit. pag. 789.

4 {dem, pag. 789

15 GOMEZ LOPEZ, Jess Orlando, Teoria del delito,
op. cit. Pag. 561

16 Véase por ejemplo las obras de Carrara y Manzini.



referencia nuestro ordenamiento juridico, porque
para el legislador colombiano esa extralimitacion
en las causales de justificacion que quiso regular
se encuentra circunscrita es a una conducta
realmente tipica, antijuridica y culpable, que en
virtud de la disminuciéon del principio de
responsabilidad por génesis comportamental
justificada, ha decidido darle una significativa
rebaja punitiva. Por ello, resulta inevitable
apartarse de las teorias alemanas expuestas sobre
el tema, asi como de la regulacion legal que el
Codigo Penal Aleman le ha dado al exceso, ya que
en dicha experiencia foranea parecieran
confundirse las causales de inculpabilidad por
inexegibilidad, con el exceso en las causales de
justificacion que lo que en verdad constituye es
una circunstancia modificativa del principio de
responsabilidad por atenuacion en el mismo.

¢) Requisitos para la configuracion del exceso:

Como la clave del exceso es que sea sobre las
causales de justificacion, deberan demostrarse
los requisitos de la justificante plenamente y
ademas que en virtud de esa permision
comportamental fue que se origind la nueva
conducta, a partir de la cual se sobrepasaron los
limites propios de la causal de ausencia de
antijuridicidad. En tal sentido, miremos qué
constituye exceso en cada causal de
justificacion':

Exceso en la legitima defensa: Para que la lesion
o puesta en peligro de un bien juridico se
encuentre justificada por legitima defensa, se
requiere: a) La existencia de una agresion (que
debe ser: (i) actual o inminente, (ii) injusta, (iii)
real, y (iv) faltar provocacion de la misma), b)
que la agresion se produzca contra un derecho
propio o ajeno, c) exista necesidad de la defensa,
d) haya proporcionalidad entre la defensa y la
agresion, tanto de medios como de reaccion, y
e) exista el animo de defensa. Asi que en virtud
de los anteriores presupuestos es viable concluir
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que el exceso aparecera cuando falte actualidad
o inminencia de la agresion o se presente una
desproporcion de cualquier tipo entre la defensa
y la agresion. Por lo que en relacion a la actualidad
o inminencia del ataque, el punto central lo
hallaremos en el hecho de determinar si la
agresion ya habia cesado y no obstante ello la
reaccion defensiva continu6 su ejecucion. Sin
embargo, en cuanto al exceso intensivo su fijacion
se torna harto compleja, por lo que nos valdremos
de la explicacion del principio de proporcionalidad
para dar luces a éste importante punto:

En relacion con el principio de proporcionalidad
éste puede ser definido como la clausula
constitucional a partir de la cual es posible
establecer la correspondencia debida entre los
derechos supremos de las personas y el limite
juridicamente admisible de sacrificio o
disminucion del goce de de los mismos, dentro
de un ambito coyuntural de justicia. En tal
sentido, para lograr «afirmar» y aplicar el principio
de proporcionalidad en un caso concreto donde
se encuentren en juego uno o mas bienes
juridicamente protegidos que deban ser
ponderados como consecuencia de la agresion y
defensa concurrentes, sera imprescindible tener
en cuenta los siguientes sub-principios®: a) La
idoneidad o adecuacion de la defensa desplegada,
es decir la verificacion que el intérprete hace de
evaluar si el medio defensivo empleado y el tipo
de defensa utilizada eran los apropiados para
hacer cesar la agresion actual e injustamente
desplegada por el sujeto, b) La necesidad de los
medios de defensa empleados y del tipo de
defensa utilizado, por cuanto la justificacion sélo
se configura si al verificarse el hecho queda
demostrado que tal reaccion contra el ataque fue
llevado a cabo porque no habia otro mecanismo
menos lesivo del bien juridico con el cual se
hubiesen podido obtener los mismos resultados
deseados que con la defensa y ¢) La
proporcionalidad en sentido estricto a partir de
la cual se analizan si los resultados obtenidos con

17 Para efectos de establecer los requisitos de cada causal de justificacion se seguira en lo pertinente al tratadista Fernando Velasquez.

8 Ver entre otras obras BERNAL PULIDO, Carlos,
El derecho de los derechos,

editorial Externado de Colombia, pags. 62-66, y CARBONELL, Miguel (Coordinador),

El principio de proporcionalidad en el Estado Constitucional.
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la defensa fueron mas benéficos de los que se
habrian logrado de no ejecutar la misma; es decir,
es donde se evalla si con la defensa se generaron
mas beneficios que perjuicios «atendiendo al
conjunto de derechos, bienes e intereses en
juego»".

Por lo tanto, si al evaluar el conflicto generado
entre los derechos fundamentales no es posible
afirmar el principio de proporcionalidad debera
comenzar a pensarse que la conducta desplegada
por el sujeto ha extralimitado y excedido el borde
constitutivo de la justificante.

Exceso en el Estado de Necesidad: Para que la
lesion o puesta en peligro de un bien juridico se
encuentre justificada por un estado de necesidad,
se requiere: a) la existencia de un mal, dano o
«peligro», b) la actualidad o inminencia del
riesgo, c) la proteccion de un derecho propio o
ajeno, d) la no evitabilidad del dafo con el empleo
de otro procedimiento menos dahoso, €) la
causacion de un mal menor, f) la ausencia de
intencion o imprudencia en la causacion del mal,
g) que el dano o mal no deba afrontarse por deber
juridico, y h) la finalidad de proteger el derecho
o bien juridico. Asi las cosas, el exceso en el
estado de necesidad se producira, no cuando falte
algun requisito de los expuestos, sino al
extralimitarse en cualquiera de ellos (si admite
exceso y no negacion), por ejemplo cuando en
vez de causar un mal menor se genera un daho
mucho mayor al que se intenta evitar, so pretexto
de verse amparado por un estado de necesidad
justificante. En lo pertinente, también es
aplicable el principio de proporcionalidad
expuesto con anterioridad para la legitima
defensa.

Exceso en el estricto cumplimiento de un deber
legal: Para determinar el exceso en esta causal
de justificacion, debera acudirse en cada caso
concreto a la estructura del deber, con el objeto
de establecer cual es el alcance del mismoy lograr,
a partir de alli, la verificacion del marco juridico

que el deber de ejecucion le imponia a la persona.
Asi por ejemplo, si el policia al perseguir a un
flagrante delincuente entra en el domicilio de éste
para evitar que escape, y con su arma de fuego
le da muerte a un pequeno perro que habitaba en
la residencia y destruye ademas muchos objetos
innecesariamente, pero con el animo de cumplir
su deber de aprehender al sujeto perseguido,
habra definitivamente excedido el deber legal que
la constitucion y las leyes colombianas le
imponian ante la situaciéon presentada. Valga
decirse que lo expuesto en cuanto a la
proporcionalidad de medios empleados en la
defensa, cabe en esta justificante para
determinar la proporcionalidad de medios
empleados en el cumplimiento del deber.

Exceso en el cumplimiento de orden legitima de
autoridad competente emitida con las
formalidades legales: Al respecto es totalmente
aplicable lo dicho en la anterior causal de
justificacion, pero con el agregado de que ya no
buscaremos los limites de la justificante en la
Constitucion y en la Ley, sino en la orden
debidamente expedida por la autoridad
competente.

Exceso en el legitimo ejercicio de un derecho,
de una actividad licita o de un cargo publico: Al
igual que en el punto anterior, aplica lo dicho en
el estricto cumplimiento de un deber legal, pero
con la diferencia de que aca se buscaran los
limites del derecho, la actividad licita o el cargo
publico, en la Constitucion, la jurisprudencia
constitucional, las leyes y los manuales de
funciones elaborados por las autoridades
administrativas.

Exceso en el consentimiento vdlidamente emitido
por parte del titular del bien juridico cuando se
constituya en justificante: La determinacion de
éste exceso dependera de un excelente manejo
probatorio, porque los limites de la justificante
los encontraremos necesariamente en lo que el
titular del bien juridico haya autorizado a lesionar

9 En un sentido similar VIDAL FUEYO CAMILO,

El principio de proporcionalidad como parédmetro de constitucionalidad de actividad del juez,

Anuario de Derecho Constitucional, 2005.



o poner en efectivo peligro de destruccion. Es
decir, que aca no encontraremos en la ley, la
constitucion o algun reglamento los limites que
permitan deducir el exceso, sino en las pautas
que la misma victima de la extralimitacion
establecio previamente con el sujeto activo a
partir de un acuerdo concreto o de actividades
inequivocas en las que sea posible inferir un
consentimiento presunto.

4° CONCLUSIONES

1° En Alemania la regulacion del exceso en la
legitima defensa corresponde en realidad a una
normativizacion de una causal de inculpabilidad
con errénea nominacion dogmatica.

2° Como consecuencia de lo anterior, las hipotesis
de exceso que contempla Colombia serian
punibles sin rebaja alguna en Alemania, porque
el exceso en la regulacion continental sélo es
aplicable a la legitima defensa y bajo el supuesto
de que se actlie motivado por efectos asténicos
inevitables.

3° El exceso en Colombia es aplicable a todas las
causales de justificacion, sin distingo alguno.

4° Las consecuencias juridicas del exceso en las
causales de justificacion son la disminucion
punitiva y de responsabilidad civil.

5° La perspectiva relacional de los derechos
humanos edificada en parte por Habermas y en
parte por la teoria de Searle, permite
fundamentar la reduccion del principio de
culpabilidad como base logico-juridica para la
disminucion punitiva que hizo el legislador al
exceso.

6° El exceso puede ser efectuado en Colombia
de forma dolosa, culposa, extensiva o intensiva.

7° El principio de proporcionalidad puede llegar
a ser util no solamente para hacer juicios de
ponderacion constitucional, sino en un momento
determinado para establecer si la conducta
desplegada por el autor se extralimité o no en la
justificacion.
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8° El analisis deconstructivo de las doctrinas
penales que han alimentado la evolucion de la
dogmatica colombiana es util para llegar a
comprender de una forma mas precisa los actuales
postulados juridicos en torno a cualquier
investigacion.

5° EPILOGO

Cualquier ejercicio hermenéutico podra
efectuarse con acierto si encontramos la
«armonia de las esferas» de la que tanto hablaron
los poetas al interpretar el alma de las cosas; por
ende solo en la afirmacion de la supremacia del
ser humano, muy por encima de las leyes, el
ejecutor de la norma lograra llegar a las
conclusiones mas justas y adecuadas que le
permitan ayudar a la preclara evolucion del
individuo. Las leyes son pedazos de alma, del
alma de una nacion afligida por la guerra; las
leyes son pedazos de corazon, de un corazon
resquebrajado en los valles silentes de la muerte,
pero que un dia cualquiera decidieron condensarse
en la frialdad de las palabras cuya esencia mas
pura y profunda, Unicamente sera realizativa si
las maquinas juridicas son convertidas en poetas
de la paz, en artistas del derecho que tengan por
mayor consigna la justicia material y la
dignificacion ineludible de los hombres.
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