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Resumen

El articulo de investigacion tiene como eje central el estudio del principio de lesividad
contextualizado en el derecho penal colombiano a través de la normativa que
estructura la realizacién de una conducta punible. En este sentido, el proyecto tiene
como proposito principal determinar las consecuencias dogmaticas y procesales
que tendrian la ubicacion sisteméatica de la ausencia de lesividad en la estructura
del delito. Para responder al anterior planteamiento, se establecio en primera parte
si la ausencia de lesividad es solo un componente de la antijuridicidad material,
como ha sido establecido por la Corte Suprema de Justicia a lo largo de su linea
Jurisprudencial. Inmediatamente después y consecuente con lo precedido se evalla
la necesidad de darle un giro a lo establecido por la Corte Suprema de Justicia al
adoptar Unicamente la postura de que la ausencia de lesividad es solo un
componente de la antijuridicidad material. Finalmente, se demuestra como la
errbnea ubicacion sistematica de la ausencia de lesividad entre la atipicidad y la
antijuridicidad material afecta procesalmente el sistema penal acusatorio,

produciendo asi un desgaste en el aparato judicial.
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Abstract

The main objective of the research article is the study of the principle of lesivity
contextualized in Colombian criminal law through the regulations that structure the
conduct of a punishable conduct. In this sense, the main purpose of the project is to
determine the dogmatic and procedural consequences of the systematic location of
the absence of lesivity in the crime structure. In order to respond to the previous
approach, it was established in the first part if the absence of lesivity is only a
component of material anti-juridicality, as has been established by the Supreme
Court of Justice along its Jurisprudential line. Immediately after and consistent with
the foregoing, we evaluate the need to give a turn to the Supreme Court of Justice
by adopting only the position that the absence of lesivity is only a component of the
material antijuridicidad. Finally, it is shown how the erroneous systematic location of
the absence of lesivity between the atypicality and the material anti-juridicality affects
procedurally the accusatory criminal system, thus producing a wear and tear on the

judicial apparatus.
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INTRODUCCION

Antes de iniciar y determinar la importancia del principio de lesividad como elemento

estructural del delito y las consecuencias de su ubicacion, se debe conceptuar



primero desde el punto de vista juridico qué es delito, delito es toda conducta injusta
que ha considerado el legislador y lo sanciona con una pena, determinando que la
conducta debe ser contraria a la normas culturales y sociales, y que ademas lesione
un bien juridico, esto es, la vida, libertad, salud publica, etc. ; de lo anterior se puede
evidenciar que no se definen los elementos constitutivos para que sea considerada
una conducta injusta y sea castigada, por lo que se requiere definir cuando es una

conducta tipica doloso o culposa.

El codigo Penal Colombiano establece en los Arts. 22, 23 y 24, que las conductas
punibles son dolosas, culpables y preterintencionales, aduciendo que son dolosas
cuando aplica dos elementos el conocimiento y la voluntad, es culposa cuando falta
al deber objetivo de cuidado (accion u omision en la realizacién de la conducta) y
preterintencional cuando se excede en el resultado que era previsible, aqui ya se
evidencia y se definen algunos de los elementos constitutivos de una conducta

injusta que puede ser castigada.

Ya identificados los elementos constitutivos de una conducta punible, ahora se debe
determinar la estructura del delito, teniendo en cuenta el Art. 9 del C.P. donde reza
lo siguiente “para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica
y culpable...” ; es tipica toda aquella conducta punible que esta inmersa en la Ley
599 de 2000 y son considerada reprochables por la sociedad, en relacion a la
antijuridicidad en el Art. 11 del C.P. indica que para que una conducta tipica sea
punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa,
el bien juridico tutelado por la ley penal y culpable hace referencia a la imputabilidad

del autor de la conducta prohibida.

Para que se considere como delito una conducta tipificada en el ordenamiento
juridico, debe ser tipica, antijuridica y culpable, por lo cual si no se cumple con los
criterios objetivos (norma prohibitiva) y subjetivos de la tipicidad (conciencia y

voluntad) y la antijuridicidad (lesionar el bien juridico o ponga efectivamente en



peligro el bien juridico protegido) se puede presentar una conducta atipica o una

conducta no antijuridica.

Una conducta es atipica si falta alguno de los elementos subjetivos del dolo, si es
asi se aplicaria lo ordenado en el Art. 79 del C.P.P., ahora bien la conducta es
antijuridica, siempre y cuando se ponga efectivamente en peligro el bien juridico,
pero si existe justa causa (Ausencia de responsabilidad) no se puede configurar la
conducta dolosa o en su efecto la conducta seria atipica, para este caso en concreto
se podria desarrollar el Art. 332 del C.P.P., ahora bien si existe ausencia de
lesividad en la antijuridicidad, no existe un dafio material, lo que implica que al igual

gue la atipicidad no hay delito.

Por lo antes expuesto, en este contexto, es necesario analizar el Art. 11 que
desarrollo la Antijuridicidad, donde indica que para que una conducta sea punible
se requiere que lesione el bien juridico, lo que indica un problema de ubicacion del
principio de lesividad, toda vez que si se aplica como antijuridicidad material, no se
puede establecer como una causal de preclusion del Art. 332 del C.P.P,,
especificamente en el numeral 2 “existencia de una causal que excluya la
responsabilidad de acuerdo con el Cédigo Penal”, pero si el principio de lesividad
se ubica en la tipicidad no se puede aplicar ni el art. 79 o el art. 332 del cédigo de

Procedimiento Penal.

La normatividad juridica no relaciona dentro de las causales de ausencia de
responsabilidad, la ausencia de lesividad y tampoco la incluye como causal de
preclusion, situacion que genera vacios juridicos que conllevarian a la aplicacion de

causales de preclusion.

La presente investigacion juridica pretende explicar la importancia que tiene

la adecuada ubicacion de la “ausencia de lesividad” dentro de la estructura del



delito. El principio lesividad es un juicio de desvalor a la conducta prohibitiva o
injusta penalmente, indicando que la antijuridicidad no solo es formal sino que es
material, es decir que el dafio causado al objeto material debe ser real, que no solo
basta con la simple contrariedad a la conducta tipificada en el codigo, en estribo con
el articulo 11 del C.P., donde claramente se observa que la lesividad es un elemento
esencial para que se acredite como conducta penal, siempre y cuando la teoria del
principio de lesividad se ubique como elemento de la Antijuridicidad, pero si sitla en

el Tipo penal el efecto es la atipicidad en el hecho investigado.

Lo que se pretende con lo anterior es analizar y sugerir las implicaciones
positivas para el operador judicial en las decisiones que se derivan del injusto penal,
donde no se evidencie un dafio material o se ponga efectivamente en peligro bienes

y derechos protegidos por el legislador.

El objetivo metodoldgico de este proyecto de investigacion socio - juridica, es
determinar la esencialidad del principio de lesividad en la realizacion de la conducta
punible. Se trata de un estudio de enfoque cualitativo, el cual estarad fundamentado
en la normatividad, la jurisprudencia de las altas cortes del pais, especialmente la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional. El disefio investigativo, es el
de un estudio de caso, ya que se enfocara la investigacion Unicamente en la
problematica que presenta el principio de lesividad en el sistema juridico penal

interno.

LA AUSENCIA DE LESIVIDAD ES SOLO UN COMPONENTE DE LA
ANTIJURIDICIDAD MATERIAL, COMO HA SIDO ESTABLECIDO POR LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA A LO LARGO DE SU LINEA
JURISPRUDENCIAL.

El principio de lesividad u ofensividad, compone la estructura del tipo penal,

composicion normativa indispensable para condenar a un acusado de violentar un



bien juridicamente tutelado por el Estado. La Corte Suprema de Justicia-Sala penal
en su ejercicio jurisprudencial ha mantenido una linea extensa, coherente y clara
sobre la lesividad en el derecho penal en general. Por eso, en el presente capitulo
se aborda los pronunciamientos de la alta corte con el fin de conceptualizar y

determinar lo que para Ferrajoli® resultaba ser la ofensividad de la conducta.

La Sala Penal en el afio 2016 asumiendo el estudio de la conducta penal de
destinacion ilegal de combustible y ante los cargos formulados por el acto, estudio
minuciosamente el principio de lesividad. Esta sentencia que reunen anteriores
fallos de la misma corporacion, deriva ser quizas la ultima sentencia donde la
especialidad penal de la corte se pronuncia sobre el principio de lesividad. En esa
ocasion fijo que de un analisis del articulo 11 del Cédigo Penal “... se sigue que la
antijuridicidad exige la superacion de la simple oposicion entre la conducta realizada
y el derecho penal. Es necesario, ademas, que de manera efectiva ponga en peligro

o lesione sin justa causa el bien juridico objeto de protecciéon.” (2016; P. 20)

Lo que lleva inferir que la mera realizacion de la conducta sefialada como
punible no puede ser rechazada por el orden social, en razén a que se exige que la
accion delictiva resulte en un evidente peligro o lesion del bien juridicamente
tutelado. La idea anterior, que se encuentra plasmada en la legislaciéon, es el
producto normativo de la aparente eliminacién de la teoria objetiva* en el derecho
penal. Es pertinente recordar aquellas posiciones doctrinarias penales que se
concretaba en dos opuestos para la determinacién de la responsabilidad, sin duda

la decision de proscribir la objetividad en el derecho penal y adoptar la

8 FERRAJOLI, Luigi. El principio de lesividad como garantia penal. Revista Nuevo Foro Penal. Vol.
8, N° 79. Julio-diciembre 2012. PP. 100-114
4 Articulo 12. Culpabilidad. Sélo se podra imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad.

Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva.



responsabilidad subjetiva® se relaciona directamente con el principio de lesividad,
gue termina siendo una limitante al poder punitivo del Estado. En otras palabras, las
caracteristicas tedricas que admite la subjetividad son loables y conformes al

sistema penal acusatorio instaurado después de un tiempo en la legislacion interna.

Ahora bien, prosiguiendo lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia, y conforme a lo anterior, se demuestra la importancia del principio de
lesividad en el ordenamiento juridico penal; la necesidad de anotar su trascendencia
es la justificacién de la realizaciéon del presente trabajo, pues mal se haria estudiar
un objeto juridico sin la pertinencia y preminencia del mismo para el derecho. Por

esto, alude la corporacion lo siguiente:

“...Del concepto asi expresado se destaca entonces la trascendencia que tiene la
nocioén de lesividad en el derecho penal, por la cual, como sistema de control lo hace
diferente de los de caracter puramente ético o moral, en el sentido de sefialar que,
(...) el principio de lesividad ha de operar no en la fase estatica de la prevision
legislativa, sino en la dinamica de la valoracion judicial de la conducta, habida
cuenta que el cambiante mundo de las interferencias comunicativas de las que se
ha hablado hace que vivencialmente, en un momento socio histérico determinado,
ciertos actos tengan una especifica significacion social que los hacen dafiinos por
la potencialidad que tienen de afectar un ambito de interrelacion, como la

convivencia pacifica en éste caso, o que el mismo comportamiento no tenga la

5 RESPONSABILIDAD OBJETIVA: Es la que surge por la causacién material de un resultado lesivo,
sin tener en cuenta la esfera volitiva del sujeto activo de la conducta. Se presenta cuando hay: una
accion, un resultado dafioso y un nexo causal entre accién y resultado dafioso. Es decir, cuando el
resultado es producto de la accion.

RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Este tipo de responsabilidad exige, para la atribucion del resultado
dafioso a un sujeto activo determinado, que se tenga en cuenta su esfera volitiva integrada por el

ambito cognoscitivo y la capacidad de autorregulacion de su conducta. (Barcenas; 2012)



virtualidad de impresionar las condiciones que la permiten en un ambito temporo
espacial diferente.” (C.S.J; 2009)

En relacién con lo anterior, se empieza a ubicar la lesividad en determinado espacio
del derecho penal, asi pues, su funcion no procede de la prevision legislativa, es
decir desde un enfoque penal estatico; por otro lado, su &mbito se encamina al
raciocinio del juez penal, en vista a la valoracion de la conducta que se realiza por
parte del operador judicial. Un aspecto fundamental en la lesividad es la descripcion
filosofica de acto-potencia que Aristételes® reflejo en sus tesis metafisicas y que en
el derecho penal inmiscuye el conocimiento del juzgador. En este orden de ideas,
un acto (conducta penal) tiende a conseguir ciertas potencialidades (lesividad), sin
embargo, el acto puede conquistar su objetivo o quedar en la simple expresion del
acto. Lo mismo sugiere el legislativo en la expedicion del Cddigo Penal, una
conducta contraria a los bienes juridicamente tutelados sera punible si conlleva
suficiente peligro o dafo, puesto que la sola realizacién de la infraccion no bastara

para accionar el poder punitivo.

Haciendo un detallado estudio de la cita inmediatamente anterior se obtiene que la
lesividad se concentra en la conducta, circunstancia que la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha mantenido. Pero para aclarar detalladamente esta posicién
es preponderante identificar inicialmente la estructura del delito conforme a la ley
penal, descripcion que permitird abordar juiciosamente el espacio abstracto de la
ofensividad.

Cuadro N° 1. Estructura del delito.

TIPICIDAD ANTIJURICIDAD CULPABILIDAD
Articulo 10 C. Penal: Articulo 11 C. Penal: Articulo 12 C. Penal:

6 ARISTOTELES. Metafisica. Traduccién de Valentin Garcia Yebra



La ley penal definirh de | Para que una conducta | Sélo se podra imponer
manera inequivoca, | tipica sea punible se | penas por conductas
expresa y clara las | requiere que lesione o |realizadas con
caracteristicas  basicas | ponga efectivamente en | culpabilidad.
estructurales del tipo | peligro, sin justa causa, el | Queda erradicada toda
penal (conducta | bien juridicamente | forma de responsabilidad
prohibida) tutelado por la ley penal. | objetiva.

Elaborado por: Solano, Romero y Bermejo.

Asi pues, en una primera instancia se puede determinar la asimilacion del
principio de lesividad con la antijuridicidad estipulada por el articulo 11 del Cédigo
penal, la inscripcidon directa de la ofensividad es clara en la disposicion juridica, lo
gue lleva a pensar que la lesidon es una especie de la antijuridicidad. Al respecto, la
antijuridicidad se compone de dos elementos reconocidos por la jurisprudencia y la
academia, el material y el formal’; frente al primero se ha venido considerando que
acoge los postulados de lesividad, siendo igualados por los jueces en su contenido,
la misma Corte Suprema de Justicia considera que la jurisprudencia parece asimilar

los conceptos de lesividad y antijuridicidad material.

Empero, la Sala Penal ha aclarado que los ha diferenciado como principio
politico criminal y categoria dogmatica, conforme lo dejé sentado en CSJ SP, 19 de
enero de 2006 radicado 23843, al reproducir los argumentos de la ponencia para
primer debate y pliego de modificaciones en la Camara de Representantes:

“El principio politico-criminal de lesividad, que dogmaticamente resulta aprehendido

por la antijuridicidad material, guarda la denominacién tradicional que viene desde

7 La antijuricidad formal se limita a la simple contradiccion del derecho. En esta perspectiva, solo es
la intromision de un hecho frente al sistema juridico positivo; Por su parte, la antijuridicidad material
sostiene que es necesario que el comportamiento haya lesionado o al menos puesto en peligro el

bien juridico protegido por la norma penal.



el Cadigo Penal actual, puesto que ya no aparece como un mero referente para la
construccion de la dogmatica, sino que se trasluce en sus propias categorias con
efectos sustanciales. Queda fortalecido con la introduccion de la expresion
“efectivamente” en cuanto a la afectacién al bien juridico, lo cual obliga a replantear
la discusion en torno a la existencia y efectos de la admision de la categoria de los
delitos de peligro presunto, precisando también que aquél debe ser entendido desde

la perspectiva de los bienes que protege el derecho penal.”

Por consiguiente, el principio de lesividad encuentra su naturaleza, segun lo
expuesto por la Corte Suprema de Justicia en la politica criminal del Estado, y
detalla que el mismo se encuentra apresado por la antijuricidad material, fortalecido
con efectos sustanciales que hacen efectiva su realizacion en el derecho penal. De
esta manera, la lesividad para la corporacion es un solo componente de la
antijuridicidad material; Ahora este planteamiento de caracter filoséfico que ubica la
ofensividad en el plano de la antijuricidad material, admite considerar si es adecuado
a los fines del ius puniendié, es decir, si en la realidad juridica cumple los postulados

deseados por el Estado Social de Derecho en materia judicial penal.

En el presente articulo se sostiene que la antijuricidad material no es la Unica
estructura del delito que permite la consagracion de lesividad, si bien es cierto desde
la perspectiva legal y jurisprudencial el asunto parece resuelto en encaminar el
principio por las vertientes normativas del articulo 11 del C.P, aqui se hace un alto
sobre la interpretacién decantada por la Corte Suprema de Justicia y se pregunta

¢la ausencia de lesividad podria ser planteada como una conducta atipica? Y la

8 Acerca de la definicion del lus Puniendi, Mir Puig expresa: “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 maxima claridad posible como
garantia del ciudadano.” (2011; P. 564)



negacion de la lesividad parte de la razén de que no es criterio normativo para
precluir la investigacion, es decir, el poder punitivo del Estado.

Entonces, partiendo de la base de que el principio de lesividad surge de la politica
criminal del Estado como una forma juridica que limita el poder exorbitante del
Estado, como es viable procesar una conducta delictiva ante la ausencia de
lesividad, si el mecanismo en mencion nace de la exigencia de restringir la coaccion
sancionatoria. El siguiente capitulo hace una evaluacion de la modificacion del
principio de lesividad en la estructura del delito denominada tipicidad, con el fin de
demostrar segun la estructura normativa actual la consecucion de la ofensividad y

el sistema penal acusatorio.

LA NECESIDAD DE DARLE UN GIRO A LO ESTABLECIDO POR LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA AL ADOPTAR UNICAMENTE LA POSTURA DE QUE
LA AUSENCIA DE LESIVIDAD ES SOLO UN COMPONENTE DE LA
ANTIJURIDICIDAD MATERIAL.

Los principios juridicos mas que ser un deseo abstracto del Estado y la sociedad,
deben ser un conjunto normativo eficaz en la practica del derecho, lo mismo se
desprende del principio de lesividad en el derecho penal. ¢ Cuales son los efectos
juridicos de reconocer la ausencia de lesividad de la conducta punible? La respuesta
es la absolucion del acusado, en vista a la no posicion de evidente peligro o dafio
del bien juridicamente tutelado. Pero este resultado procesal en muchas ocasiones
previsibles antes de realizar un proceso penal, se convierten en una carga
desproporcionada para el acusado, si bien la accién penal pudiera haber advertido
tal consecuencia ante un silogismo juridico sencillo, la normativa y la posicion
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia dinamiza el aparato procesal penal
para resolver casos evidentes; lo que innegablemente contradice la doctrina juridica

del principio de lesividad.



Jhon Stuart Mill°, en su obra On Liberty, publicada en 1859, afirmo sobre el

principio de lesividad lo que se ha venido sosteniendo:

“El hecho de vivir en sociedad hace indispensable que cada uno se obligue a
observar una cierta linea de conducta para con los demas. Esta conducta consiste,
primero, en no perjudicar los intereses de otros; o mas bien ciertos intereses, los
cuales, por expresa declaracion legal o por tacito entendimiento, deben ser
considerados como derechos (...) Tan pronto como una parte de la conducta de
una persona afecta perjudicialmente a los intereses de otra, la sociedad tiene
jurisdiccion sobre ellay puede discutirse si su intervencion es o no favorable
al interés general. Pero no hay lugar a plantear ésta cuestion cuando la
conducta de una persona no afecta, en absoluto, a los intereses de ninguna
otra (...) En tales casos, existe perfecta libertad, legal y social, para ejecutar la
accién y afrontar las consecuencias (...) (1859; PP. 69-72) (Negrillas no originales)
De este modo, si la lesividad parte de la idea de salvaguardar aquellas conductas
gue de una y otra manera no transgrede en la mayor medida posible los bienes
juridicos tutelados, no es entendible activar el poder punitivo del Estado en instancia
en las cuales no se violenta un derecho fundamental. En este orden de idea el
articulo 332 del Codigo de Procedimiento Penal reza “el fiscal solicitara la preclusion

en los siguientes casos:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal.

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el
cbdigo penal.
Inexistencia del hecho investigado

4. Atipicidad del hecho investigado
Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado

° Fue un filésofo, politico y economista inglés de origen escocés, representante de la escuela

econdmica clasica y tedrico del utilitarismo



6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia
7. Vencimiento del termino maximo previsto en el inciso segundo del articulo

294 de este cbdigo...”

Lo anterior conlleva que la ausencia de lesividad no es criterio de preclusion de la
investigacion y la principal razén para sostener tal conclusion es el posicionamiento
que el legislador y la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia han identificado
del principio de lesividad. Acerca de la antijuricidad material el articulo 332 del C.P.P
no estipula nada al respecto, por consiguiente, la ausencia de lesividad no es una
causal para limitar el ius puniendi, paradoja que termina conservando Yy
maximizando el poder punitivo, aun cuando el derecho penal debe ser considerado
la ultima ratio, hecho aceptado por la academia juridica en general. Por lo cual, no
contemplar la ausencia de lesividad o la antijuricidad material, como causa para
omitir una investigacion penal termina desvirtuando el principio de lesividad como
una limitacion al poder punitivo del Estado; Lo que genera un desgaste procesal que

contradice los principios administrativos de eficiencia, eficacia y economia.

Por tanto, ¢es posible tedricamente aludir el principio de lesividad desde la
jurisprudencia en la atipicidad de la conducta? Para responder lo anterior, hay que
tener en claro que se considera atipicidad con base en la jurisprudencia nacional.
Con este cometido, la Corte Constitucional expresa en la sentencia C-301 del 2011

que el principio de tipicidad concentra que:

“La ley debe definir, de manera clara, precisa e inequivoca, la conducta punible.
Con este principio se busca que las personas a quienes las normas van dirigidas,
conozcan hasta donde va la proteccion juridica de sus actos, es decir, la realizacion
del principio fundamental “nullum crimen, nulla poena sine lege”, que permita al
destinatario de la horma conocer exactamente la conducta prohibida y sancionada
penalmente y por lo cual, se debe evitar la indeterminacién del tipo penal, para no

caer en una decision subjetiva y arbitraria” (C.C; 2011)



Y a través del principio de legalidad, cuestion relevante de la tipicidad enuncia
caracteristicas imprescindibles de la legitimidad legal de las conductas punibles, en
consecuencia, en la sentencia C-713 del 2012 indica la corporacion constitucional

lo referente:

“...el principio de legalidad exige: “(i) que el sefialamiento de la sancidn sea hecho
directamente por el legislador; (ii) que éste sefialamiento sea previo al momento de
comision del ilicito y también al acto que determina la imposicion de la sancién; (iii)
que la sancion se determine no solo previamente, sino también plenamente, es decir
que sea determinada y no determinable” y tiene como finalidad proteger la libertad
individual, controlar la arbitrariedad judicial, asegurar la igualdad de todas las
personas ante el poder punitivo estatal y en su materializacién participan, los

principios de reserva de ley y de tipicidad.”

La atipicidad se configura ante la no disposicidn por parte del legislador de enmarcar
de manera clara e inequivoca la estructura basica de un tipo penal, dicho lo anterior,
no es posible condenar a una persona por realizar actos que no se consideren
segun la ley delitos penales. Igualmente, la tipicidad termina siendo una restriccion
a los excesos de la politica criminal del Estado, puesto que seria desproporcionado
aprisionar a un sujeto por conductas no consideradas lesivas para un bien juridico
tutelado. La relacion tipicidad-legalidad serd importante para contemplar la
mutabilidad del principio de lesividad en la antijuricidad material.

El Tribunal Constitucional en sus estudios de especialidad ha desarrollado ideas
propias de incumbencia del derecho penal, respecto a la tipicidad la situacion no es
diferente, “La jurisprudencia constitucional de manera reiterada ha sefialado que en
materia de fijacién de las conductas penales tipicas, el legislador goza de un amplio
poder de definicion, en tanto es a él a quien corresponde establecer la politica en

materia criminal.” (C.C; 2011). De este modo, la tipicidad es una herramienta de



proteccion de los derechos fundamentales que en ocasion al ejercicio punitivo del
Estado podrian ser vulnerados. Ademas, la tipicidad es un medio para el
cumplimiento de la seguridad juridica, en razdn a que permite conocer cuando y por

gué motivos pueden ser objetos de penas.

Ahora bien, si la tipicidad es parte fundante de la estructura del delito penal, es
posible ubicar jurisprudencialmente la ausencia de lesividad en esta instancia del
andamiaje del delito. Para aceptar la idea en mencién es ateniente percibir lo que

Ferrajoli considera una alternativa filoséfica mas amplia del principio de ofensividad:

“La existente entre la concepcion del Derecho, del Estado y de las instituciones
politicas como artificios; esto es, como instrumentos construidos por los hombres
para finalidades externas al Derecho mismo, y la concepcién del Derecho y del
Estado como fines y valores en si, que tienen en su propia conservacion, sin
importar cuales sean sus contenidos y caracteristicas, su razén de ser.” (2012; P
106)

Por tanto, consagrado el argumento de que el delito no consiste en una lesion de la
persona ofendida sino de la vigencia del derecho penal, la perspectiva funcionalista
gue sostiene Jakobs?? seria admisible para la ubicacién de la ausencia de lesividad
como conducta atipica. En vista a que la respuesta del derecho penal es mantener
el artificio institucional que protege, es decir, mantener el orden social y juridico es
preciso considerar la ausencia de lesividad una conducta atipica. Cuestion que
significaria mayor relevancia juridica del principio de lesividad, puesto que no se

investigarian conductas que faltara lesividad en su accionar.

10 G. Jakabs, ¢ Lesion de un bien juridico o dafio social? Una contribucion a la teoria del Derecho
penal,

manuscrito de la conferencia sostenida en la Academia de la Legislacién y la Jurisprudencia de
Madrid.



¢ Qué consecuencias o beneficios podria traer la ubicacién sistemética de la
ausencia de lesividad como una conducta atipica, mas no como falta de
antijuridicidad material? De lo dicho anteriormente, se considera que dos
consecuencias se derivan de la ausencia de lesividad como definicion de la
conducta atipica, una teérica y otra préctica. El principio de lesividad nace como un
mecanismo del derecho penal para restringir el poder punitivo; posicionando la
ausencia ofensividad como atipicidad de la conducta se permite precluir
investigaciones donde es evidente la falta de evidente peligro o dafio al bien juridico
tutelado. Tanto la teoria como la practica que se pasan a explicar como
consecuencia de la ausencia de lesividad como conducta atipica se relacionan

directamente con la funcion de limitar el poder estatal.

Bien es sabido que el derecho sancionatorio es una forma de poder del Estado, lo
que infiere fuerza y coaccién por parte de un cuerpo congregado, con la capacidad
de imponer el orden aceptado por la sociedad. Sin embargo, la politica criminal del
Estado, rama que surge del poder punitivo, puede caer en exagerados o
arbitrariedades que vulneren la dignidad humana. Las garantias procesales y
demas principios sustanciales resultan ser una respuesta del populismo punitivo del
Estado. En el caso de la ausencia de lesividad como atipicidad de la conducta se
limitaria el Estado y sus respectivas entidades a ejercer la accion penal, que de lo
contrario terminaria en un despropésito del sistema penal acusatorio, puesto que se

enjuiciaria un individuo cuando es indiscutible la falta de suficiente peligro o dafio.

Finalmente, respecto a la practicidad que representaria considerar la atipicidad de
la conducta que no represente lesividad, se incurriria en uno de los numerales del
articulo 322 del Cédigo de Procedimiento penal, especificamente, “Atipicidad del
hecho investigado”. Lo que conllevaria a no utilizar el aparato institucional judicial-
penal para investigar y enjuiciar conductas que demuestren la ausencia de lesividad,
pues se elevaria el numeral 4 del 322 del C.P.P para precluir y extinguir la accion

penal del presunto infractor.



LA ERRONEA UBICACION SISTEMATICA DE LA AUSENCIA DE LESIVIDAD
ENTRE LA ATIPICIDAD Y LA ANTIJURIDICIDAD MATERIAL AFECTA
PROCESALMENTE EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO, PRODUCIENDO ASIi
UN DESGASTE EN EL APARATO JUDICIAL.

Para empezar, atenderemos el concepto y valoracion que se hace la honorable
Corte Suprema de Justicia (sent. 06/10/2004, Rad. 16066 M.P. Edgar Lomba
Trujillo), “no obstante, al existir ahora el art. 11 del Codigo Penal que la conducta
tipica para ser punible requiere que lesiones o ponga efectivamente en peligro, sin
justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal; es claro para la Sala que
la presencia de este elemento se alcanzara Unicamente en los eventos en que se

demuestre cabalmente la concurrencia de la antijuricidad formal y material.

En efecto, este precepto se erige como el fundamento del injusto penal al reconocer
a todas la personas el derecho a actuar libremente sin mas limitaciones que la
impuestas por el derecho de los demas y el origen juridico, es decir, exige
perentoriamente la confluencia de los desvalores de accion y de resultado para que
la conducta ademas de tipica sea antijuridica, entendido el primero como el
reproche que se hace al sujeto activo por oponer su voluntad a la prohibicién o
mandato que contiene la normay , el segundo, como la censura que recae sobre la
conducta por lesionar o poner en peligro, sin justa causa, el bien juridico tutelado.
O lo que es lo mismo, exige la presencia de la antijuridicidad formal y material.

Desde este punto de vista, la antijuricidad material supondra la formal, mas no
sucedera siempre lo contrario, comoquiera que puede ocurrir que existiendo
contrariedad entre la conducta juzgada y la norma, no haya lesion o puesta en

peligro efectivo al bien juridico.



Regulacion acorde con el principio de subsidiariedad y con el caracter fragmentario
del derecho penal dentro de un Estado social y democréatico de derecho, que
propugnan por su utilizacion como ultimo recurso a falta de otros menos lesivos para
los derechos del procesado y por castigar Unicamente las conductas que con mayor
intensidad lesionen o pongan en peligro los bienes juridicos, es decir, aquellas
especialmente intolerables.

Ahora bien, ¢por qué se considera la ausencia de lesividad en la
antijuridicidad material como un factor que afecta procesalmente el sistema penal
acusatorio? La Corte Constitucional en la sentencia C-591 del 2005 opino

juridicamente respecto a este modelo lo siguiente:

“... Se trata de un nuevo modelo que presenta caracteristicas fundamentales
especiales y propias, que no permiten adscribirlo o asimilarlo, prima facie, a otros
sistemas acusatorios como el americano o el continental europeo. Se disefi6 desde
la Constitucidn un sistema procesal penal con tendencia acusatoria, desarrollado
por la Ley 906 de 2004, con acento en la garantia de los derechos fundamentales
del inculpado, para la definicion de la verdad y la realizacion efectiva de la justicia,
teniendo presentes los derechos de las victimas. Se estructurdé un nuevo modelo de
tal manera, que toda afectacion de los derechos fundamentales del investigado por
la actividad de la Fiscalia, queda decidida en sede jurisdiccional, pues un funcionario
judicial debe autorizarla o convalidarla en el marco de las garantias constitucionales,
guardandose el equilibrio entre la eficacia del procedimiento y los derechos del
implicado mediante la ponderacion de intereses, a fin de lograr la minima afectacion
de derechos fundamentales. El nuevo disefio no corresponde a un tipico proceso
adversarial entre dos partes procesales que se reputa se encuentran en igualdad
de condiciones; por un lado, un ente acusador, quien pretende demostrar en juicio
la solidez probatoria de unos cargos criminales, y por el otro, un acusado, quien
busca demostrar su inocencia. En desarrollo de la investigacion las partes no tienen

las mismas potestades, y la mision que corresponde desempenfiar al juez, bien sea



de control de garantias o de conocimiento, va mas alla de la de ser un mero arbitro
regulador de las formas procesales, sino en buscar la aplicacion de una justicia
material, y sobre todo, en ser un guardian del respeto de los derechos
fundamentales del indiciado o sindicado, asi como de aquellos de la victima, en
especial, de los derechos de ésta a conocer la verdad sobre lo ocurrido, a acceder
a la justicia y a obtener una reparacioén integral, de conformidad con la Constitucién
y con los tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad.
Con todo, en el curso del proceso penal, la garantia judicial de los derechos
fundamentales, se adelantara sin perjuicio de las competencias constitucionales de

los jueces de accion de tutela y de habeas corpus.”

El sistema penal acusatorio se erige como un medio garantista de los derechos
sustanciales y procesales de las partes, que tiene como finalidad la justicia material
y por medio de él se reconocen derechos subjetivos y mecanismos para la limitacién
de la accion penal. Llevar a cabo la realizacion del proceso penal en conductas
ausentes de lesividad deriva en la obstruccion la finalidad propia del sistema
acusatorio, puesto que no se concibe el derecho penal como la ultima ratio,
aplicando el poder punitivo en instancias donde no es necesario; mientras se siga
reconociendo la ausencia de lesividad como antijuricidad material, se estara

guebrantando el orden juridico establecido por la ley 906 del 2004.

Y es que dentro de la teoria del delito moderna, arglia explicitamente por Jakobs,
la tipicidad aparte de otras esencialidades inscribe la lesividad al bien juridicamente
tutelado. Siguiendo con esta linea, autores como Gémez!! plantean que frente a las
conductas que no existan lesién o puesta en peligro del bien juridico tutelado la
accion seria atipica y no configuraria la realizacion de un delito penal. Mojica y
Suarez, magister en derecho penal, refleja desde la posicion de tedricos penales el

11 Autor de la obra tratado del derecho penal



enfrentamiento que ha resultado considerar la ausencia de lesividad entre atipicidad
y antijuricidad material:

“‘Uno de los elementos mas controversiales de la tipicidad (Conde, 2007) es la
“lesividad” y esto por cuanto la exigencia de lesividad de la conducta (lesion o puesta
en peligro efectiva de un bien juridicamente tutelado) tiene las méas variadas
posturas doctrinales: segun la doctrina mayoritaria es un tema de antijuridicidad
material (Luzon, 2012, p. 148); Mir Puig (2003, p. 13) considera que es un tema de
tipicidad objetiva y se encuentra situada al interior de la imputacién objetiva. Sin
embargo, Zaffaroni (2002) considera que en virtud de un concepto mas amplio de
la tipicidad, la denominada teoria de la tipicidad conglobante, asi la lesividad se
ubique en el plano de la antijuridicidad, su ausencia traerd como consecuencia la
atipicidad porque estas dos categorias dogmaticas forman una sola estructura”
(2016; P33)

Desde la doctrina de Zaffaroni que comparte esta investigacion y encuentra ajustada
al sistema juridico penal, se insiste en la errGnea apreciacion jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia de posicionar la ausencia de lesividad en la antijuricidad
material, ya que un concepto amplio de tipicidad indudablemente corresponderia
considerar la falta de lesividad como una conducta atipica dentro del derecho penal.
Como sostiene Mojica y Suarez en su trabajo del principio de oportunidad y la

ausencia de lesividad:

“... pero si se puede decir que en la recepcion internacional como nacional se ha
adoptado que la lesién al bien juridicamente tutelado hace parte de la descripcién
tipica (Puig, 2002), debido a que si el derecho penal solo puede tipificar conductas
que lesionen bienes juridicamente tutelados a través del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos (Velazquez, 2009), la tipicidad, entendida como
descripcion de la conducta, debe describir esta vulneracion para el cumplimiento del
principio de estricta tipicidad (Roxin, 1997).” (Ibidem; P. 35)



Por ende, la aceptacion por parte de la Sala Penal de la C.S.J de la tesis juridica de
gue la usencia de lesividad hace parte de la atipicidad de la conducta redundaria el
proceso penal, puesto que se extinguiria la accion penal de facto ante la mas
minima muestra de ausencia de lesividad. Evitando un gasto procesal significativo
gue protegeria los principios de economia, eficacia y eficiencia de las administracion
0 entidades publicas. No obstante, se esta lejos de llegar al importante término de
considerar la ausencia de lesividad como un componente de la atipicidad de la
conducta y por consiguiente la posibilidad de precluir investigaciones penales que
indaguen sobre conductas no lesivas. Por ejemplo, la Sala Penal en sentencia (Rad.
31362) del 13 de mayo del 2009 dijo sobre este tema:

“Acerca de este ultimo aspecto, es de destacar que fue desacertada en cuanto al
factor de competencia la actuacién de la representante de la Fiscalia que en
su momento elevo ante el juez de conocimiento una solicitud de preclusién
por atipicidad, pues si bien es cierto que no contradice principio légico alguno la
postura segun la cual la afectacion irrelevante del bien juridico es un asunto atinente
al tipo objetivo (ya que incluso estd en armonia con la teoria de la imputacién
objetiva a la que tantas veces ha acudido la Sala), también lo es que el juez
natural para extinguir la accion penal en este caso era el de control de
garantias y medidas de seguridad, con base en la aplicacion del principio de
oportunidad.”(Negrilla no original)

En la misma sentencia y con salvamento de voto de la magistrada Maria del Rosario
Gonzales de Lemos, se considera la pertinencia y la competencia de la Fiscalia
General de la Nacion sobre la posibilidad de preclusiéon de conductas atipicas por

ausencia de lesividad, al respecto:



“Si, contrariamente, se sostiene que un comportamiento es atipico por la
insignificancia de la lesién al bien juridico que el mismo representa, como se
esboza en el proyecto aprobado por la Sala, o al menos carece de antijuridicidad
material, no resulta juridicamente admisible descartar la viabilidad de acudir a
lafigura de la preclusion para dar en ese caso por terminado el proceso, pues
dichas eventualidades constituyen causales que permiten adoptar decision de
esa haturaleza, como lo tiene establecido el articulo 332 del Cédigo de

Procedimiento Penal de 2004.” (Ibidem) (Negrillas no originales)

La fundamentacion del salvamento de voto proviene que el principio de lesividad
indica que en caso de bagatela, como en el asunto estudiado por la corporacion y
anotado anteriormente, la solucion desde la dogmatica penal resulta ser la falta de
responsabilidad del indiciado, puesto que el sentido comdn concluye que no llegar
a lesionar efectivamente ningun bien juridico tutelado, no exige responsabilidad
alguna. En este orden de ideas y apoyado nuevamente en Mojica y Suarez se

finaliza diciendo que:

“ ...y por otro lado se encuentra la preclusion, que también es una forma de
terminacion anormal del proceso penal, que procede, basicamente frente a las
conductas que no son delitos, en especial, por ser atipicas; ahora, como ya se dijo,
la ausencia de lesividad, es decir, de lesion efectiva o puesta en peligro del bien
juridicamente tutelado es uno de los elementos constitutivos de la categoria
dogmaética de la tipicidad en sentido objetivo dentro de la teoria del delito, por lo que
si no existe la lesividad, no habra delito; por lo que de todo lo anterior se puede
colegir que frente a la ausencia de lesividad en la conducta a evaluar solo es
procedente la preclusion y no la aplicacion del principio de oportunidad.” (2016;
P.43)



En sintesis, la ausencia de lesividad en la estructura del delito de la antijuricidad
material resulta ser un desconocimiento del sistema penal acusatorio, puesto que
lleva a cabo el ius puniendi en su totalidad, supuesto juridico contrario a la ultima
instancia del derecho penal. Lo pertinente es considerar la ausencia de lesividad
como una conducta atipica, que puede extinguir la accion penal por el 6rgano de
investigacion del Estado, con base en el numeral 4 del articulo 322 del C.P.P

PROCEDENCIA DEL ARCHIVO EN CASOS DE AUSENCIA DE LESIVIDAD DE
LA CONDUCTA

El Cddigo de Procedimiento penal establece en el articulo 79 que la Fiscalia como
entidad competente de la accion penal del Estado, tiene la discrecionalidad
conforme a los motivos y las circunstancias facticas decretar el archivo de la
investigacién en razon a la no existencia de los elementos que permitan apreciar
una accion deshonrosa contra los bienes juridicos tutelado. A saber, establece el

articulo en mencion que:

Articulo 79. Archivo de las diligencias. Cuando la Fiscalia tenga conocimiento de un
hecho respecto del cual constate que no existen motivos o circunstancias facticas
gue permitan su caracterizacion como delito, o indiquen su posible existencia como
tal, dispondra el archivo de la actuacion.

Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indagacion se reanudara

mientras no se haya extinguido la accién penal. (Ley No 906, 2004).

Ahora bien, la primera apreciacion que merece la disposicién citada es la
generalidad que ostenta, al no concretar taxativamente los elementos que
determinen el archivo de las investigaciones penales. En ese sentido, es importante
preguntarse sobre la procedencia del archivo en casos de ausencia de lesividad de
la conducta: ¢el articulo 79 del Cdodigo Procesal Penal contempla la hipétesis de

falta lesividad de la conducta?



Con lo dicho, la legislacién no desconoce que la fiscalia se encuentre imposibilitada
para archivar investigaciones por ausencia del principio de lesividad en la conducta.
Sin embargo, la ambivalencia de la norma no es suficiente para asegurar de manera
rotunda la posibilidad de archivar por ausencia de dafio ostensible, esto no conlleva
a su desconocimiento legal, pero, es necesario demostrar la posibilidad de archivo

a través de la doctrina y la jurisprudencia.

Ante toda, es preciso traer a colacion que el archivo no implica efectos de cosa
juzgada, por lo tanto, el articulo prevé la posibilidad de reanudar la indagacion en el
evento de que surjan nuevos elementos probatorios que permitan caracterizar el

hecho como delito, siempre y cuando no haya prescrito la accion.

Para lo anterior, hay que recaer el estudio principalmente en la etapa investigativa
que corresponde a la fiscalia y, donde la Corte Constitucional estipulo como

razonabilidad de la accién los siguientes aspectos:

e La naturaleza del delito imputado
e El grado de complejidad de la investigacion
e El numero de sindicados

e Los efectos sociales que desprende la conducta. (Corte Constitucional,
2005)

Teniendo en cuenta los aspectos de la razonabilidad de la investigacion, se observa
la relacion intrinseca que existe entre los efectos sociales de la conducta y el
principio de lesividad, esto permite contrastar, la presencia de que la conducta
genere al bien juridicamente tutelado un dafio real, es decir, una afectacion
apreciable a la luz de la sociedad. Por consiguiente, en la etapa investigativa se
debe inferir que la conducta perjudique lo suficientemente el bien tutelado para



proseguir la accion penal, en otras palabras, que la conducta rompa la delgada

frontera entre una mera accioén deshonrosa y un delito.

No obstante, el archivo es una diligencia fiscal que se fundamenta y tiene como
proposito el principio de legalidad, quiere esto decir, investigar aquellas conductas
que revistan las caracteristicas de un delito, lo cual es imposible de hacer frente a
hechos que claramente no corresponden a los tipos penales vigentes o nunca
sucedieron (Corte Constitucional, 2005). En ese sentido, el archivo de la accion
penal sucederia ante la no contextualizacion de la conducta en una norma penal,
es decir, ausencia de tipificacion o ante la debilidad de elementos probatorios o
evidencias fisicas que demuestren la realizacién de la conducta. Lo anterior, en
primer plano desconoce la ausencia de lesividad como un medio para archivar la

investigacion.

La interpretacion que realizé la Corte Constitucional implica ser restrictiva en el
sentido de asegurar que “(...) la amplitud de los términos empleados en la norma
acusada para referirse a la causa del archivo, hace necesario precisar la expresion
para que se excluya cualquier interpretacion de la norma que no corresponda a la
verificacién de la tipicidad objetiva” (Corte Constitucional; 2005). Asi, el maximo
organo judicial en materia constitucional, condiciono la expresién “motivos o
circunstancias facticas que permitan su caracterizacion como delito” en el entendido
de que dicha caracterizacion corresponde a la tipicidad objetiva y que la decision
del archivo de las diligencias debe ser motivada y comunicada al denunciante y al

Ministerio Publico para el ejercicio de sus derechos y funciones.

Respecto a la tipicidad objetiva como causal de archivo, se comprende el encaje de
la conducta en una norma penal, acudiendo a la tan repetida frase de la doctrina
juridica que establece que “sin tipicidad no hay delito”. Yesid Reyes (2014) sobre la

atipicidad objetiva hace una conclusion preponderante para el tema, al decir que:



Es muy importante tener en cuenta que esta primera discusion sobre el contenido
de la tipicidad como elemento de la teoria del delito se circunscribe a dilucidar si los
tipos penales deben contener solamente expresiones de naturaleza descriptiva
(dejando los juicios de valor para los niveles de antijuridicidad y culpabilidad), o si
es factible que el legislador incorpore en ellos elementos que para su correcta
comprension deben ser objeto de juicios de valor por parte del funcionario judicial,
(lo cual significaria que todos los elementos de la teoria del delito contienen

ingredientes de naturaleza valorativa). (p.15)

En ese sentido, la tipicidad desde un enfoque valorativo y, no objetivo de acuerdo a
lo dicho anteriormente, puede comportar el archivo de la investigacion en razon a la
ausencia de lesividad. Un elemento de caracter valorativo en la teoria del delito es
precisamente el objeto en el cual recae la norma, es decir, el bien juridicamente
tutelado, el cual se relaciona intimamente con la conducta y el dafio generado, si la
accion carece del valor suficiente para confinar un dafio apreciable, la conducta sera
atipica, ampliando el radio de accién de las causales de archivo. Pero sera atipica

Nno por su ausencia en la ley, sino por su ausencia de lesion al bien juridico.

En resumen, la vision de una atipicidad objetiva restringe la posibilidad de acudir al
archivo de las investigaciones penales por ausencia de lesividad, en cambio, una
atipicidad subjetiva permite contextualizar elementos valorativos en las normas,
abriendo la posibilidad de culminar investigaciones por ausencia de lesividad. Sin
embargo, sobre el tema el pronunciamiento legal y jurisprudencial es poco, sin
implicar esto una problematica para el desarrollo en el marco juridico colombiano

de falta de lesiébn como una causal de archivo.

CONCLUSIONES

El principio de lesividad en el derecho penal se traduce en la suficiente posicion de

peligro o dafio del bien juridico tutelado, cuestion que permite accionar el ius



puniendi del Estado. De lo contrario, la conducta no soporta los planteamientos
minimos de la estructura del delito, para ser considerado una afrenta individual o
colectiva merecedora de una pena, potestad del Estado. En Colombia, la Corte
Suprema de Justicia en diferentes fallos ubico la ausencia de lesividad en el plano

de la antijuricidad material, conforme al articulo 11 del Cédigo Penal.

Por otra parte, importante y destacada doctrina ha considerado que la
ausencia de lesividad debe contextualizarse de acuerdo a la tipicidad del delito, un
concepto amplio de tal término dispondria considerar la conducta como atipica ante
la falta de peligro o dafio del bien juridico tutelado. De esta manera, la necesidad de
modificar el concepto jurisprudencial de la Sala Penal de la C.S.J, adoptando las
ideas de autores como Zaffaroni permitiria coadyuvar armonicamente con los
postulados del sistema penal acusatorio, en razon a la preclusion que se puede

realizar conforme al ordenamiento juridico penal cuando una conducta es atipica.

Segquir insistiendo que la ausencia de la lesividad se proyecta en la
antijuricidad material conlleva el desgastamiento del aparato procesal y del poder
punitivo del Estado en conductas donde la falta de ofensividad es clara y
determinante para la no aplicacién de sancién. Reconocer la ausencia de lesividad
como un componente de la atipicidad, concluiria en la aplicaciéon del numeral 4 del
articulo 322 del Codigo de Procedimiento Penal, lo que extinguiria la accion penal
ante la visualizacion evidente de ausencia de peligro o dafio al bien juridicamente
tutelado. Finalmente, el principio de lesividad hace compendio de principios y
garantias procesales que limitan el poder punitivo del Estado, que por lo contrario
resultaria en exorbitantes decisiones sobre los derechos fundamentales de los

individuos.
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