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Resumen

Los elementos subjetivos distintos del dolo, del tipo o del injusto corresponden a
instrumentos descriptivos y restrictivos de la tipicidad, que ademas involucran un componente
intencional o animico para definir el riesgo juridicamente relevante, pero, ¢cuél es el lindero del
razonamiento judicial y del proceso de inferencia para su estructuracion? Sobresale esta
discusion, no por la inclusion que efectua el legislador que se presenta como un referente, sino
ante las reglas de hermenéutica fijadas por el drgano de cierre para algunas de las conductas
compendiadas en el estatuto punitivo, en gracia de ser extensibles a otras con el desarrollo del
derecho penal. El presente trabajo constituye un discernimiento juridico critico, cuyo método
cualitativo toma como insumos a la jurisprudencia y a la doctrina. Se obtiene como resultado
que la instrumentalizacidn que hace la Sala de Casacidn Penal respecto de tales institutos puede

comportar una exigencia adicional en la hipétesis delictiva.
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Abstract

Subjective elements other than fraud, type or unjust correspond to descriptive and
restrictive instruments of typicity, which also involve an intentional or psychic component to
define the legally relevant risk, but what is the boundary of the judicial reasoning and the process
of inference for its structuring? This discussion stands out not because of the inclusion made by
the legislator who is presented as a reference, otherwise in view of the hermeneutic rules set by
the closing body for some of the behaviors summarized in the punitive statute, in order to be
extensible to others with the development of criminal law. The present work constitutes a critical
juridical discernment, whose qualitative method takes as inputs the jurisprudence and the
doctrine. It is obtained as a result that the instrumentalization that the Criminal Cassation
Chamber makes with respect to such institutes may entail an additional requirement in the

criminal hypothesis.
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Planteamiento pregunta de investigacién o problema juridico:
¢En qué se caracteriza la actuacion de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia frente al limite del razonamiento judicial y al proceso de inferencia de los elementos

subjetivos distintos del dolo?

Hipotesis:
La practica del tribunal de cierre frente al proceso de inferencia de los elementos

subjetivos distintos del dolo se caracteriza por la indeterminacion de este elemento estructural



del tipo, que, a su turno, no culmina ajustandose al principio de legalidad ni a los preceptos del
Estado Social y Democratico de Derecho. Por mas tinte garantista del que quiera revestirse ese
proceder, resulta redundante y excesivo incorporar otros conceptos de intencionalidad, finalidad
o0 animosidad para definir el riesgo del bien juridico tutelado, cuando la teoria general del delito
y la descripcion tipica, desde una optica dogmatica concretan contenidos de indole subjetiva,

salvo que, la deficiencia legislativa permita la aplicacion del iura novit curia.

Objetivo General:
Identificar cual es el limite al razonamiento judicial y al proceso de inferencia de los

elementos subjetivos distintos del dolo.

Objetivos especificos:

- Estimar las diferencias entre el contenido objetivo del tipo penal y el telos de la norma,
de cara a la configuracién del injusto.

- Determinar cual es el sentido otorgado a los elementos subjetivos distintos del dolo
como restriccion teleoldgica del tipo penal.

- Establecer si todas las conductas punibles poseen elementos subjetivos distintos del

dolo.

Justificacion:

El presente trabajo nace como requisito para obtener el grado de Especialista en
Casacion Penal de la Universidad La Gran Colombia. Aspira a aportar al mundo juridico y
académico limitaciones al razonamiento judicial y al proceso de inferencia de los elementos

subjetivos distintos del dolo. Es sabido que en materia de tipicidad objetiva una conducta resulta



tipica cuando trasciende un riesgo relevante que la descripcion normativa previene -imputacion
objetiva-. En otras palabras, la norma juridica integra instrumentos objetivos, pero también
subjetivos para configurar el injusto desde una perspectiva finalista (Valarezo Trejo & Duran
Ocampo, 2019). Sin embargo, existen escenarios donde la autonomia de estos ultimos exige una
mayor rigurosidad en su conformacién, aun cuando confieren una especie de discrecionalidad

que puede derivar en un poder ilimitado.

Supuestos particulares como los contenidos en los articulos 239 (hurto), 376 (trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes), 413 (prevaricato por accién) y 414 (prevaricato por
omision) del Cddigo Penal, entre otros, emergen como puntos de referencia para abordar la
tematica trazada y contrastar si los componentes de la descripcion tipica obedecen a una
prescripcion enddgena -legislador- o exdgena -jurisprudencia-. Cuando se trata de advertir sobre
los limites, la trascendencia de esta investigacion radica en validar si las exigencias adicionales
en la hipétesis delictiva fulguran como representaciones del garantismo o en potestades
inconmensurables del 6rgano que ostenta la funcion de efectivizar el derecho material y unificar

la jurisprudencia.

Estado del arte

El legislador en ejercicio de la potestad inherente a la democracia representativa efecttia
una introduccion del aspecto subjetivo del tipo, pero, ademas, de elementos de esa indole
diferentes del dolo (conocimiento sistematico objetivo e intencion), del tipo (descripcién
normativa) o del injusto (accion antijuridica) que se erigen como un referente juridico. Empero,

esta Gltima no es la Unica forma tedrica con estructura compleja, ya que las reglas de



hermenéutica fijadas por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, para algunas
de las conductas compendiadas en el estatuto punitivo, comprenden un ejercicio dogmatico, en
gracia de ser, en la eventualidad, extensibles a otras con el desarrollo del derecho penal, la
interpretacion politica y la ejecucion de la politica criminal, facultades legales y constitucionales

propias de la sede de casacion.

La actuacion del tribunal de cierre, frente a una inclusién de la jurisprudencia nacional
para la descripcion de la conducta punible, ha sido desbordada en clave del principio de
legalidad, debido a la instrumentalizacion que hace respecto de los elementos subjetivos
distintos del dolo, comportando una exigencia adicional en la hipotesis delictiva. A esta labor,
ante las deficiencias de un legislador que regularmente incurre en lagunas o vacios, se le podria
calificar como una adenda jurisdiccional o legislacion discrecional en sede definitiva, cuyos
efectos encuentran legitimidad en la facultad constitucional trazada por los preceptos 234 y 235
de la Constitucion Politica, junto con la legal otorgada por el canon 180 y subsiguientes de la

Ley 906 de 2004.

Para entender la realidad juridica actual en torno a la tematica delineada, valido es
invocar que algunos tratadistas predican que los elementos subjetivos del tipo han cumplido una
funcion garantista de descriminalizacién de conductas, después de que el finalismo condujo a
que la accion -mejor analizada como conducta-, asentada en el conocimiento y las capacidades
del autor, representa el centro del ilicito (Teixidor, 2011). Esa aproximacion, si bien, en
principio no desborda el derecho sustancial, se relaciona con la reestructuracion sistematica del
dolo, la imprudencia e incidencia de los referentes subjetivos del injusto que impiden la

responsabilidad por el solo resultado.



El profesor (Hergott, 2021) hace una importante distincion en el contexto normativo para
referirse a que el legislador ha confeccionado reglas juridicas que exhiben contenidos subjetivos
mas exigentes al autor de la conducta punible. De ahi que, la comprobacién de la punibilidad no
se circunscriba solamente a evidenciar el aspecto objetivo, sino un doble componente subjetivo:
(i) el dolo: como topico general y médula del injusto personal; (ii) los talantes psiquicos o
tendencia interna trascendente, diferentes de la figura cognoscitiva y conativa: verbigracia el

animus lucrandi en el hurto o el animus injuriandi en los delitos contra el honor.

Por otro lado, (Zaffaroni, 2000) en relacién con los elementos diferenciados -distintos
del dolo- a los que se ha hecho mencidn, reconoce la existencia de dos clases: (i)
ultrafinalidades: “con el fin”” o “con el propdsito de”; vy, (ii) del animo: actitudes o expectativas:
verbigracia, la alevosia. Lo anterior para esclarecer que son intenciones que exceden del querer
la realizacion del tipo objetivo o especificos animos puestos en el modo de materializar esa
ejecucion. Recuérdese que los aportes de este autor a la teoria del delito parten de la escuela
finalista, enfatizando que los tipos dolosos exigen una correlacion en sus dos elementos
integradores -objetivo y subjetivo-; pero hay tipos de esta indole que sélo requieren el querer,
la realizacién del tipo objetivo -dolo-; mientras que, otros, ademas del dolo demandan los

elementos diferenciados.

En el contexto nacional (Salazar Marin, 2017) respecto a los elementos subjetivos
plantea que basicamente son tres: (i) el dolo; (ii) la culpa -transgresion del cuidado necesario-;
y, (iii) los animos especiales, que el finalismo encuadra en el tipo subjetivo. De esa forma,
preconiza la no incompatibilidad entre el concepto “final de accion” y la “teoria del dolo”, ya

que, si la accion enddgena o exdgena al derecho tiene naturaleza intencional y final, la ilicitud



también; luego como el sujeto conoce y quiere la realizacién de los hechos, igual lo ilicito de
ellos, asi como la materializacion de los elementos del tipo —descripcion, normatividad y

subjetividad- y lo injusto culpable de su conducta.

Hasta alli es clara la figura tratada, pero, la cuestion radica en el momento de inferir o
racionalizar un concepto no tipificado, escenario donde emerge un método como la teoria de
las condiciones para el conocimiento (Sanchez-Malaga Carrillo, 2017), indicativa de que el dolo
es un juicio subjetivo-normativo de imputacion de conocimiento, que se aplica cuando el
juzgador verifica 3 condiciones objetivas: (i) en el contexto social y personal de su accion, el
imputado tenia un deber restringido de conocer un riesgo especifico; (ii) la posibilidad efectiva
de la comprension de dicho riesgo; (iii) la imposibilidad de confiar ex ante en la no realizacién

de ese peligro.

Esta teoria comporta una limitacién al razonamiento judicial y al proceso de los
elementos subjetivos del injusto para que no se incurra en generalizaciones, en la aplicacién de
méaximas de la experiencia o se recurra a la intuicion para resolver un caso determinado. Para
este doctrinante, son insoslayables la dogmatica y el discernimiento atenuado, para que no quede
comprometido el criterio jurisdiccional con la mera imputacion subjetiva, ni con la objetivacién
del dolo, sino para que el determinismo o el probabilismo cuenten con una técnica que permita
su corroboracion. En ese orden, el principio de culpabilidad cobra relevancia y trascendencia

para delimitar el ejercicio del ius puniendi y el abuso del poder.



Marco tedrico:

Aunque la discusion presentada trata de brindar aportes al campo académico y juridico,
sin soslayar que la actuacion de la Sala de Casacion Penal s6lo toma como referente las teorias
del delito y las escuelas dogmaticas en su interpretacion politica y ejecucion de politica criminal.
No podia dejar de describirse el fundamento de la hipdtesis inicial, a partir de las Escuelas
Finalista y Funcionalista del Derecho Penal como complejidades epistemoldgicas que revisten
la problematica y que superaron a la Causalista del siglo X1X, donde “la accion” se consideraba
como un proceso causal con incidencia en el mundo externo y contraria a derecho -
antijuridicidad objetiva-. Para el efecto, una evocacion de sus postulados mas relevantes y

caracteristicos:

+Cronologicamente dichos conceptos -finalismo y funcionalismo- obedecen a la
ordenacion logica de un conocimiento, resaltando del primero -ejercicio de actividad final- que
se erigio después del régimen nazi o segunda guerra mundial, de nuevo con la conducta humana
dolosa o culposa como el concepto fundamental de la teoria del delito, desde una perspectiva
ontoldgica. Sus particularidades respondieron en los siguientes sentidos: (i) tipicidad de la que
siempre deberia partir la ciencia penal: integrada por una parte objetivada y otra subjetivada,
cuyo nucleo lo constituia el dolo; (ii) antijuridicidad como cuestién volitiva de la culpabilidad:
lesion del bien juridico y obra de un determinado autor; culpabilidad: juicio de reproche

formulado al autor.

De acuerdo a (Poveda Perdomo & Poveda Rodriguez, 2021) el dolo es un aspecto de la

finalidad, adecuado sin dificultad a la estructura tipica dolosa, pero con inconveniencia en los



delitos imprudentes, ya que alli la finalidad es irrelevante. También, concluye tres efectos a
saber: (i) el error de prohibicion como causa de inculpabilidad en casos de invencibilidad; (ii)
no hay participacion en un hecho no doloso; v, (iii) el injusto imprudente es construido a partir

del deber objetivo de cuidado.

+EI funcionalismo aparece para superar el planteamiento sistematico y ontoldgico del
finalismo, con dos caras: moderado (Roxin) y radical (Jakobs). Pero en términos generales, sin
cuestionar la posicion del dolo en la tipicidad -nullum crimen sine lege-, por un lado, con
pretensiones de replantear las categorias del delito, a partir de discreciones de politica criminal,
en funcion de los fines de la pena -prevencion general y especial-. Por el otro, para garantizar la
identidad normativa de la sociedad -teoria de los roles-, creadora de expectativas de conducta -
prevencion positiva-, con miras a la proteccion de normas penales y no de bienes juridicos;

dogmatica esta Gltima que, a modo de critica, persiste en pretensiones totalitarias.

La crisis del funcionalismo se basa en la vision tecnocratica del Derecho Penal y de la
teoria del delito al querer brindarle un derrotero funcional, despético de las garantias
fundamentales, por ejemplo, la concepcion de la teoria denominada “el derecho penal del
enemigo™ (Palacios Valencia, 2010), legitimador de regimenes absolutistas. La presente
tematica se orienta, a partir de esas categorias epistemologicas, a enfatizar sus carencias y
riesgos en la teoria general del derecho penal, asi como a robustecer el argumento de la inclusion
de categorias “tipicas” adicionales, por parte de la jurisprudencia nacional, para la descripcion

de la conducta punible y la formulacion de hipdtesis delictivas, derivadas de esos razonamientos.

2 Reaccion de combate del ordenamiento juridico, ante un problema de seguridad contra individuos peligrosos.
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Marco metodoldgico:

De conformidad con el paradigma procedimental del articulo:

-Se elabora una estrategia analitica y tedrica (heuristica) del estado del arte, del marco teorico y
la tesis propuesta.

-A través de la utilizacion de herramientas de revision documental, jurisprudencia y doctrina
que facilitan tal ejercicio de contrastacion critica.

-Se implementa un método cualitativo, descartando, de entrada, cualquier validacion estadistica
0 cuantitativa.

-Con un enfoque deductivo que busca extraer una conclusion de las proposiciones o premisas
planteadas.

-El tema se circunscribe a areas especificas de la parte general del Derecho Penal.

-La propuesta que se concluye arriba en aspectos que refuerzan la dogmatica penal, sin que ello

se entienda como la proscripcién del garantismo que debe imperar en el proceso.

Contenido Estricto

Cuando se habla de la estructura del tipo (accién, objetividad, subjetividad, atipicidad y
clasificacion), en la dogmatica penal no existe mayor discusion tratdndose de la configuracion
del aspecto objetivo, como quiera que su indole descriptiva y deontica responde a un esquema
elemental de cualquier conducta ilicita con tres requisitos: el sujeto, la conducta y el bien
juridico. Tampoco hay contradiccion en que el aspecto subjetivo incluye al dolo, el cual se ha
predicado en todos aquellos comportamientos prescritos en la legislacion sustantiva, donde la

doctrina ha sustentado que se caracteriza por contener un momento cognitivo -saber- y otro
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volitivo, es decir, la voluntad del sujeto para realizar los hechos constitutivos de la infraccién

trascendente en el campo penal.

Ahora bien, la controversia gira en torno a excepcionales momentos de indeterminacion

de los elementos subjetivos distintos del tipo, del dolo o del injusto, cuya presencia, en grafica

de (Velasquez Velasquez, 2020) puede ser detectada con facilidad en diversas descripciones

tipicas. Cuando se alude a este concepto, se parte del presupuesto intencional o motivacional

del autor del proposito delictivo. Para una mejor ilustracion acorde a la concrecion gue renglones

atras hiciera Zaffaroni sobre la correlacion de los componentes integradores del dolo, en gracia

de ejemplificacion la siguiente tabla:

Elemento subjetivo

Especial

Intencién, motivacion o Tipicidad
finalidad
Con el proposito de obtener Hurto
provecho para si 0 para otro
Con &nimo de lucro ilicito Estafa

Seducir, usurpar y retener

ilegalmente el mando

Rebelién o sedicion

Obtener para si 0 para otro

medio de prueba

Falsedad para  obtener

prueba de hecho verdadero

Con el fin de cometer delitos

Concierto para delinquir
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Con el fin de alterar las

condiciones del mercado

Dafio en materia prima,
producto agropecuario 0

industrial

Con propositos distintos al

secuestro extorsivo

Secuestro simple

Para apropiarse en todo o
parte de bien inmueble, o

para derivar provecho de él

Usurpacién de inmuebles

Con el proposito de destruir

total o parcialmente un

grupo

Genocidio

Con finalidad diferente al

tratamiento

Manipulacion genética

Con finalidad diferente a la

procreacion humana

Fecundacion y trafico de

embriones humanos

Causar la muerte a una Feminicidio
mujer por su condicién o por

motivos de identidad de

género

Con el fin de suspender o Sabotaje

paralizar el trabajo

Nobles o altruistas

Reglas para determinar la

punibilidad




13

Impulsos del autor

Abyecto o futil

Circunstancia de mayor

punibilidad

Legitima defensa

Ausencia de responsabilidad

Con animo de lucrarse o
para satisfacer los deseos de

otro

Induccidn a la prostitucion

Con animo de lucrarse o
para satisfacer los deseos de

otro

Constrefiimiento a la

prostitucion

Con el fin de obtener un

provecho para si 0 para otro

Falsedad personal

Animosidad

Sevicia

Circunstancia de agravacion

No obstante lo anterior, no puede olvidarse que dichos elementos aunque perviven junto

al dolo tipico, gozan de autonomia. De alli que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia haya fijado reglas para algunas de las conductas compendiadas en el estatuto punitivo

gue no cuentan con esa descripcién puntual, haciendo extensible la concepcidn de tal intencion,

motivacién o finalidad -tendencia interna trascendente- para caracterizar el desvalor del

comportamiento tipico y, de esa manera, el injusto de la accion (Wessels, Beulke, & Satzger,

2018).

+Una clara muestra inicial de esa facultad del 6rgano de cierre queda demostrada en

conductas en apariencia simples como el trafico, fabricacion o porte de estupefacientes, donde
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el animo tendencial -facilitacion del consumo ilegal a terceros- figura como elemento subjetivo
del injusto, sin que la normatividad asi lo contemple expresamente. Obsérvese la forma como
la jurisprudencia nacional ha definido la situacion: el fin propuesto o intencion de la accion de
traficar o distribuir el psicotropico es lo que ha permitido la configuracion de dicho injusto de
peligro abstracto. Luego, es el funcionario judicial quien esta obligado a realizar un juicio de
antijuridicidad para establecer si se cred ese riesgo efectivo, verificable empiricamente. En
efecto, es aqui donde se reconoce en el sujeto pasible del derecho punitivo, un elemento
subjetivo implicito que impide acudir a criterios cuantitativos de dosis para uso personal (Corte

Suprema de Justicia, Sentencia SP-497, Radicado 50512, 2018).

+Para continuar matizando el presente estudio, otro caso donde el dolo puede provenir
del capricho del procesado se refleja en el prevaricato por omisidn, panorama donde la
intencionalidad recae en la pretension de causar un dafio u obtener ventajas para si mismo o un
tercero. Obsérvese que esta descripcion no reposa expresamente en el canon 414 del Codigo
Penal, empero, la jurisprudencia ha reiterado que en esa conducta pueden encontrarse
intenciones distintas al dolo, como la superficialidad o el desinterés, previa determinacion de la
norma que asigna la funcion omitida o retardada por el responsable, ademas del lapso para su

acatamiento (Corte Suprema de Justicia, Sentencia, Radicado 34852, 2012).

La relacion de la pregunta de investigacion formulada, con las Escuelas dogmaéticas del
Derecho Penal se basa en un caracter dialéctico -saber practico arquitectonico- (Yarza, 1996)
con pretensiones de validez del conocimiento que, en criterio de (Salazar Marin, Kamino a
Shambhala blogspot, 2014), busca hacer compatible el sistema del delito -ontologico- vy el

comportamiento ilicito -volitivo-. De ese modo, la propuesta concierne en postular un método
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juridico, no vulnerador de la unidad del injusto tipico -accion prohibida- ni de las garantias del
procesado. Antes de llegar a este Ultimo postulado como fin propuesto, es menester la

interrelacion entre el finalismo y el funcionalismo, como se explica a continuacion:

+Un acercamiento al por qué de esa dimension del legislador y del intérprete no debe
desconocer la complejidad epistemoldgica escogida, basada en la Escuela Finalista del Derecho

Penal creada por Welzel, desde las siguientes perspectivas:

Q) Predica que el dolo se relaciona con la tipicidad subjetiva.

(i) La accion es el elemento determinante en todo tipo penal, luego el delito es una
accion -modificacion del mundo material- injusta y culpable, mientras la
culpabilidad equivale a un reproche. De modo que, para que haya delito, debe existir
tipicidad objetiva, o coincidencia entre la accion y la descripcion legal, sin excluir

la finalidad del comportamiento (Gomez Hernandez, 2006).

(ili)  Compete al funcionario judicial constatar los elementos subjetivos, a través de un
procedimiento cognitivo y una valoracion de esas categorias creadas por el
legislador o fijadas mediante reglas por el 6rgano hermenéutico, para la resolucion

de los casos concretos.

A partir de lo antedicho, es valido aseverar que la propension finalista se identifica por

contemplar el dolo como parte de lo subjetivo y no de la culpabilidad. Cuestion esta Gltima que,
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como comentario marginal, resulta criticable por algunos autores, al invisibilizar un componente

estructural de la teoria del delito.

+A su turno, la Escuela Funcionalista representada por Jakobs, en cuanto al punto
escrutado consideraba aspectos internos al elaborar los tipos penales, de tal forma que
auspiciaba la delimitacion de la parte subjetiva de un hecho con relevancia en el Derecho Penal,

circunscribiéndola a la tipicidad mas que a la culpabilidad (Jakobs, 1987).

En esa linea de argumentacion se propician dos interrogantes: 1. ;Todas las conductas
punibles poseen elementos subjetivos distintos del dolo? 2. ; Hasta qué punto la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia transgrede el principio de legalidad con su actuacién de
amplia discrecionalidad, coligiendo aspectos estructurales del Derecho Penal? De acuerdo con
los postulados del marco tedrico, para contestar esos interrogantes, se procedera a exponer una

I6gica argumentativa desde el estado del arte:

A esta altura de la argumentacion se auspicia un dialogo juridico entre los dos autores
que constituyen el referente sefialado, sin soslayar el garantismo de Zaffaroni que solidifica las
proposiciones l6gico-racionales. Pues bien, cuando se toma como punto de partida la imputacion
subjetiva de comportamiento, se alude a la reubicacion sistemética del dolo y a facilitar una
solucion finalistica-normativa de tipicidad conglobante, no sélo en las presunciones de dolo y

culpa, sino también en los delitos de resultado.

Desde esa primera perspectiva, a voces del tratadista, es comprensible que en la

antijuridicidad general inciden actitudes subjetivas y disposiciones psicoldgicas y emocionales
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del autor del injusto. En efecto, no es posible concebir la comisién de la conducta y la
responsabilidad con la sola configuracion de la tipicidad objetiva, lo contrario seria retrotraer
avances tan significativos que lograron superar el causalismo -- donde lo Unico exigible era un
resultado. Adicionalmente, de la teoria final de la accion se derivan definiciones en materia de
error -inculpabilidad-, imperfeccion de ejecucion y participacion -injusto imprudente-, cuestion
que justifica la tipicidad como el ndcleo central del dolo y no a la antijuridicidad ni a la

culpabilidad.

A pesar de ello y respecto a la delimitacion del dolo, es bastante relevante establecer a
qué obedecen los criterios jurisprudenciales de inferencia de los estados mentales de
determinacion de ese componente estructural, que se ajuste a los preceptos del Estado Social del
Derecho. Y, es aqui donde se coincide con la teoria de las condiciones para el conocimiento,
como presupuesto de los limites al razonamiento judicial y al proceso de inferencia de aquellos
elementos no descritos en el tipo. Ello, porgue evita que el juzgador, a pesar del iura novit curia
(Ezquiaga Ganuzas, 2019) con limitaciones razonables, obedezca a su percepcion subjetiva o a

su dominio de saber y poder para resolver un asunto determinado -decisionismo-.

Es en ese estadio donde el garantismo de Zaffaroni aparece con una limitacion al poder
punitivo, profundizando al méximo el derecho con sustento en las normas fundamentales -un
derecho penal humano-, que activa al poder punitivo en relacion inversa al poder de las personas

(Benente, 2019).

En todo caso, invocando a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, la

funcidn de esos ingredientes subjetivos, distintos al dolo, es la de definir el riesgo juridicamente
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relevante. Dicho de otra forma, sirven para confirmar o rechazar la tipicidad de la conducta en
el plano material dentro del proceso de imputacion objetiva (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia SP732, Radicado 46848, 2018). A continuacion, un ejemplo problematico real y

actual que explica esta linea de argumentacion:

-Caso paradigmatico

Como la heuristica no se agota en el adoctrinamiento juridico, es menester ejemplificar
para una mayor ilustracion. De modo que, se escoge el tipo penal de prevaricato por accion para
diseccionarlo arménicamente con el problema de investigacion trazado. Desde el punto de vista
objetivo, la tipicidad de la conducta punible de prevaricato por accion estd compuesta por tres
elementos: i) un sujeto activo calificado, el servidor publico, ii) que profiera resolucion,
dictamen o concepto -entendido como cualquier acto administrativo o providencia judicial-, (iii)
cuyo contenido sea manifiestamente -clara, notoria y ostensible- contrario al ordenamiento

juridico, producto del arbitrio o capricho del funcionario.

El bien juridico protegido por este tipo penal lo constituye la administracién puablica,
cuyo titular es el Estado y su finalidad es salvaguardar su buen nombre, en atencion a que las
atribuciones desarrolladas por los servidores publicos deben cumplirse de acuerdo con los
principios de transparencia, moralidad y probidad contenidos en el canon 209 superior. La lesion

se produce al momento en que el acto contrario a la ley se produce y entra al mundo juridico®.

3 La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de funciones.
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Frente a su estructura, es claro que: i) el sujeto activo debe ser un servidor publico; ii) es
un delito de mera conducta, instantaneo o de simple actividad, susceptible de ejecutar mediante
un verbo rector en él contenido: proferir; iv) es un tipo penal en blanco por cuanto resulta
necesario integrarlo con la(s) norma(s) que en cada caso concreto se reputan palmariamente

desconocidas o quebrantadas (Corte Suprema de Justicia, Auto AP276, Radicado 54938, 2020).

En relacién con el ingrediente subjetivo, se le considera un tipo penal esencialmente
doloso, puesto que la culpa y la preterintencion, conforme con el articulo 21 de la Ley 599 de
2000, solo son punibles en los casos sefialados de manera expresa por la legislacion. El
componente cognitivo exige que quien realiza la conducta tenga consciencia de la manifiesta
ilegalidad de la resolucion, dictamen o concepto proferido; y el volitivo, consciencia de que con
tal acto se vulnera el bien juridico de la recta y equilibrada definicion del asunto sometido a su
juicio para gque su producto esté ajustado al ordenamiento. Hasta este punto, surge diafana la

tipicidad en sus dos facetas 0 momentos, vale decir, el cognitivo y el voluntario o intencional.

Tratandose de funcionarios judiciales o autoridades administrativas, el delito en cuestion
no exige de un dnimo especifico o “corrupto” en la actuacion del agente, ni reclama de otra
conducta ilicita adjunta, segun ha venido defendiendo un sector de la Sala de Casacion, pues de
lo contrario resultaria ser un elemento extrapenal no sefialado en la formula contenida en el
canon respectivo. Debe entenderse que la norma protege la indemnidad del texto legal, con

independencia de la finalidad que se tenga para desconocerla. De tal modo, la decision es

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que
sefiale la ley.
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manifiestamente contraria a la ley, porque con ella se defrauda el contenido objetivo de la
disposicion juridica no porque esa rebeldia ante esta se exprese con miras a favorecer a terceros

(Corte Suprema de Justicia, Sentencias SP905, Radicado 58148 y SP1282, Radicado 57321).

Ahora, La doctrina mas autorizada define al dolo, como “la decision a favor del injusto”
(Hassemer, 1999). En su aspecto intelectual (i) comprende el conocimiento de las circunstancias
del hecho, también la prevision del desarrollo del suceso mismo incluidas la imputacion objetiva
y el resultado -hechos constitutivos de la infraccidn penal-; (ii) sobre el componente volitivo no
basta con la cognicion de lo anterior, sino que el agente se decida a realizar la conducta

tipificada.

Para contestar a la incdgnita relativa al topico que antecede, es indispensable constatar

la tipicidad subjetiva, luego desde la Optica de esta investigacion, si no fue posible probar el

dolo en el delito estudiado, en las condiciones definidas por la ley, la doctrina y la jurisprudencia
para este tipo penal, tampoco advertir una conducta decidida e intencionada por parte de quien
se acuso de proferir un acto con contenido manifiestamente contrario al ordenamiento juridico,

la conducta de prevaricato por accion es atipica por ausencia del componente subjetivo.

La anterior ejemplificacion es parcialmente congruente con los postulados de las
Escuelas Finalista y Funcionalista del Derecho Penal. Pues, llama la atencion que solo en el caso
de los estupefacientes, del juicio de tipicidad que se venia pregonando en Welzel y Jakobs se
salte a un juicio de antijuridicidad para establecer si se cred un riesgo efectivo, verificable
empiricamente. De acuerdo a esa connotacion, la articulacion de la motivacion o animosidad no

figuraria excluyente en ninguno de esos juicios, porque los elementos subjetivos distintos del
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dolo involucran un componente intencional o animico -tipicidad objetiva y subjetiva- para

definir el riesgo juridicamente relevante -antijuridicidad-.

Asi pues, bajo los postulados aqui desarrollados, puede afirmarse sin desacierto que,
desde una concepcion finalista, las conductas punibles no descriptivas de forma expresa por el
legislador, poseen elementos subjetivos distintos del dolo. Luego la actuacion de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia frente al limite del razonamiento judicial vy al
proceso de inferencia de los elementos descriptivos distintos de la intencionalidad, goza de
libertad racional en su funcion de unificar la jurisprudencia y respetar el derecho material, puesto
que los limites estan trazados en la teoria de las condiciones objetivas para el conocimiento, a
saber: (i) en el espacio social y personal de accidn, el sujeto tiene un deber restringido de conocer
un riesgo especifico; (ii) la posibilidad efectiva de conocimiento de dicho riesgo; (iii) la

imposibilidad de confiar ex ante en la no realizacion de ese riesgo.

El planteamiento de dicho método se sustenta en los niveles conceptuales y aplicativos
del dolo desde la Optica de una teoria procesal —funcionalismo moderado- de determinacion que
no transgreda los preceptos del Estado Social -prevencion- y Democratico —servicio al
ciudadano- de Derecho, con una cualidad material del juicio que relieva el comportamiento
humano como cualidad que le da sentido al estado mental y emocional -ciencia probatoria-. Lo
anterior cobra significado, cuando las condiciones para ese tipo de cognicién al que se hace
mencion, parte de la axiologia conjunta de indicadores de peligro, evitabilidad, entorno
determinado, experiencia del sujeto, rol asumido, motivacion del autor que el juzgador debe
evaluar, interpretar, ponderar y valorar para llegar al estandar probatorio exigido en la

especialidad.
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Si bien, la jurisprudencia acude a elementos especiales de animo cuando no se han
prescrito en el tipo penal, surgen imprescindibles para identificar la carga de intencion y, en
consecuencia, la significacion de la conducta (Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP9916,

Radicado 44997, 2017).

Conclusiones

Con el anterior desarrollo investigativo, analitico, critico y argumentativo logra
corroborarse la hipdtesis concerniente a que la actuaciéon de la Sala de Casacion Penal del
tribunal de cierre frente al proceso de inferencia de los elementos subjetivos distintos del dolo,
al caracterizarse por la indeterminacion de este elemento estructural del tipo puede transgredir
el principio de legalidad y los preceptos del Estado Social y Democratico de Derecho. Y no es
del todo justificable escudarse en la dimension garantista con la que reviste su proceder, cuando
redunda y/o excede al incorporar otros conceptos que responden a estados psiquicos de
intencionalidad, finalidad o animosidad para definir el riesgo del bien juridico tutelado, cuando
la teoria general del delito y la descripcion tipica, desde una 6ptica dogmatica deberian concretar

esos contenidos de indole subjetiva.

No obstante, obsérvese que, tan pronto se aborddé la problematica que, en la comprension
del trabajo representa la inclusion de elementos subjetivos distintos del dolo, como suerte de
funcionalidad legislativa y la incidencia de las Escuelas dogmaticas -finalista y funcionalista-en
el Derecho Penal colombiano, logran revelarse dos limites para el tribunal de cierre en ese
cometido: uno positivo, en tratdindose de una funcion de descriminalizacion de conductas,

parafraseando a Duvi Teixidor; y una negativa, que sugiere limites al razonamiento judicial,
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segun Armando Sanchez Malaga Carrillo. Y, aungue las sentencias analizadas no advierten un
desatino juridico, tampoco un desborde de potestades jurisdiccionales, no sobra advertir que
eventualmente con la evolucion de esta préactica, otros tipos penales ameriten un escarceo en tal

sentido.

Esta advertencia, pone una vez mas de presente, que la funcion judicial creadora no
puede desbordar los limites que impone el principio de legalidad, el garantismo racional y la
dogmatica penal dentro de un Estado Social de Derecho. Ademas, la metodologia en cita permite
responder que, efectivamente, todas las conductas punibles poseen elementos subjetivos
distintos del dolo. Lo que también suscita colegir que la actuacion de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia frente al limite del razonamiento judicial y al proceso de
inferencia de los elementos descriptivos distintos de la intencionalidad, no puede desencadenar
en creacion arbitraria, puesto que los limites estan trazados en la teoria de las condiciones para

el conocimiento.

El Derecho Procesal Penal en su estructura recuerda la progresividad de cada etapa y asi
estd demarcada también la esencia del Derecho Sustancial contemplativo de todos los ilicitos
que, al margen de su comisién y responsabilidad, dentro de un Estado Social de Derecho
responden a la dignidad humana, méas no a la regresion de teorias cuya incidencia negativa no
es valido repetir. A la par, esta Ultima aseveracion invita a un llamado a la reflexion desde la
simple percepcion de que los dominios de saber y poder, derivados de las practicas judiciales
originan formas de subjetividad por parte de quien tiene atribuida la competencia para, en
principio, proyectar «una verdad juridica» (Foucault, 2003), cuestion que no escapa al fenémeno

hasta aqui desarrollado.
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