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RESUMEN

El presente proyecto de investigacion hace parte del anélisis que se hace de la Ley 599
de 2000 cddigo penal colombiano conforme el cumplimiento de uno de los principios
consagrado en las normas rectoras como lo es la proporcionalidad dentro de la
determinacion de la pena de los articulos que refieren el delito de Homicidio y porte de
arma de fuego en circunstancias de agravacion. EI método investigativo que se utilizo en
el desarrollo de los objetivos planteados en este trabajo se fundamento en un enfoque
cualitativo, con una técnica relevante como lo es el fichaje, teniendo presente que se
utilizo como instrumentos de recoleccion de informacion la matriz de analisis normativa y
documental de las cuales se obtuvo resultados importantes para la ciencia juridica del
derecho penal y frente a la cual se hacen algunas recomendaciones las cuales se ilustran a

partir del presente estudio.

Palabras claves: politica criminal, proporcionalidad, determinacion de la pena,

igualdad, ius puniendi.



INTRODUCCION

El presente documento contiene la ejecucion del proyecto de investigacion titulado “la
determinacion de la pena en los delitos del articulo 103 y 365 del codigo penal
colombiano” perteneciente al programa académico de Derecho de la Universidad Simon
Bolivar extension Cucuta, en el cual se plante6 como objetivo general analizar los
elementos que fundamentan la determinacion de la pena imponible en los delitos que
atentan contra la vida e integridad personal frente a los delitos que atentan contra le

seguridad publica.

El derecho penal como ciencia comprende esencialmente el estudio de los
comportamientos que el individuo tiene con la sociedad, pero no cualquier
comportamiento, sino aquellos que resultan relevantes para la disciplina del derecho y que
conllevan a consecuencias de caracter juridico, en los que se estudia el individuo y el
delito circunscrito en un ambiente a través de lo que hoy en dia se denomina Conducta

punible.

Para ello los diferentes ordenamientos juridicos en el mundo han buscado regular y
ejercer un control a través de una facultad estatal denomina ius puniendi en la que el
Estado tiene unos limites al momento de castigar, reprochar o sancionar determinada
conducta que resulte desviada o contraria a las garantias que ofrecen los Estados ain mas,
conforme encontrarse en un Estado proteccionista de los derechos humanos. De acuerdo a
eso Jakobs (1997) refiere que la “mision de la pena es el mantenimiento de la norma
como modelo de orientacion para los contactos sociales. Contenido de la pena es una

réplica, que tiene lugar a costa del infractor, frente al cuestionamiento de la norma.” (p.14).



No obstante, los cambios paradigmaticos de la sociedad, de acuerdo a distintas épocas
han conllevado a la transformacién, o mutacion del derecho penal, pasando de un Estado
basado en una teoria netamente retribucionista a una ma&s proteccionista, lo cual
particularmente hoy en dia se orienta bajo la politica criminal de cada Estado en la que se

busca principalmente la prevencion del delito, para ello, Grosso (2001) afirma:

La pena no repara bienes sino conforma la identidad normativa de la sociedad. Por ello, el derecho
penal no puede reaccionar frente a un hecho en cuanto a la lesion de un bien juridico, sino solo frente a
un hecho en cuanto quebrantamiento de la norma. Un quebrantamiento de la norma a su vez no es un
suceso natural entre seres humanos, sino un proceso de comunicacién, de expresion de sentido entre

personas. (p.51)

En fundamento a lo anterior, se tiene que la pena mas que como elemento sancionatorio
frente a la prevencion que ejerce el Estado Colombiano a través de la ley 599 del 2000 en
la participacion o reincidencia de los individuos en la comision de nuevos delitos busca
conocer los fundamentos que permiten establecer el ambito de movilidad que tiene el

legislador al momento de dosificarla o tasarla.
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CAPITULOI
1. EL PROBLEMA

1.1.Planteamiento del Problema.

En Colombia para determinar una pena, se hace fundamental el andlisis de los delitos y
bienes juridicos que se encuentran en discusion a través de un juicio de ponderacién que
segun Mp. Jorge Ignacio Pretelt “es una herramienta argumentativa para el examen de la
justificacion de las actividades estatales que significan una restriccion o limitacion de los
derechos fundamentales de las personas” (Sentencia C -220/2011). Juicio que debe
orientarse bajo los principios que contempla el articulo tercero del Codigo penal
Colombiano dentro del cual la pena conserva tres criterios que permiten dar una
evaluacion cualitativa y cuantitativa del delito tanto al momento de individualizarse como

al momento de aplicarse.

Por ende, las garantias que rodean al indiciado o imputado deben exponerse bajo un
Estado social de Derecho, orientados al estricto cumplimiento de los fines del Estado tal y
como lo manifiesta la Constitucidn politica Colombiana en sus articulos uno y dos. La
situacion problema que se expone partir de la siguiente investigacion radica en el analisis
que se hace a dos delitos descritos en la Ley 599 del 2000, en donde la descripcion
cualitativa en la que uno de ellos compone una puesta en peligro de un bien juridico
sostiene una pena mas alta conforme a un delito que en el que protegiéndose un bien
juridico de mayor categoria 0 mayor proteccion por parte del Estado Colombiano compone
una pena mas baja con un tipo de modalidad de resultado.

Conforme a lo anterior, siendo mas explicitos se tiene que en la ley anteriormente

mencionada dentro del titulo XII consagra los delitos contra la seguridad publica, capitulo
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segundo De los delitos de peligro comun o que pueden ocasionar grave perjuicio para la
comunidad y otras infracciones, en ella el articulo 365 Fabricacion, trafico y porte de
armas de fuego o municiones refiere: “El que sin permiso de autoridad competente
importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare o
porte armas de fuego de defensa personal, municiones o explosivos, incurrira en prision de
uno (1) a cuatro (4) afios. La pena minima anteriormente dispuesta se duplicara cuando la

conducta se cometa en las siguientes circunstancias:

1. Utilizando medios motorizados. 2. Cuando el arma provenga de un delito. 3. Cuando
se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las autoridades, y 4.
Cuando se empleen mascaras o elementos similares que sirvan para ocultar la identidad o
la dificulten”. Ahora que en contraposicién al titulo I, el cual consagra los delitos contra la
vida y la integridad personal capitulo tercero De las lesiones personales. Dentro del cual
el articulo 103 Homicidio simple refiere: “EIl que matare a otro, incurrira en prision de

trece (13) a veinticinco (25) afios.”

La anterior situacion evidencia que el legislador frente a una conducta en la que se
atenta con el bien juridico de mayor proteccién por parte del Estado Colombiano como es
la vida no cumple con los fines de prevencion conforme a establecer una pena que es mas
baja frente a un delito en circunstancia de agravacion que desde la pena impuesta resulta

ser méas alta en lo que constituye una puesta peligro de la seguridad publica

1.2.Formulacion del problema.

¢Cuales son los fundamentos que el legislador determina en la pena de los delitos

establecidos en los articulos 103 y 365 del Cadigo Penal Colombiano?
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1.3. OBJETIVOS

1.3.1. General

Analizar los fundamentos que determinan la imposicién de una pena en la prevencion
de los delitos establecidos en los articulos 103 y 365 (circunstancias de agravacion) de la
Ley 599 de 2000 Cddigo Penal Colombiano.

1.3.2. Especificos

Identificar la naturaleza juridica de los articulos 103 y 365 de la Ley 599 del 2000

Cadigo Penal Colombiano

Comparar los elementos constitutivos de la conducta punible en los articulos 103 y 365
de la Ley 599 del 2000 Cadigo Penal Colombiano

Conocer a partir de la doctrina la determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena en
los delitos consagrados en los articulos 103 y 365 de la Ley 599 del 2000 Cddigo Penal

Colombiano.
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1.4. Justificaciéon

Este proyecto es relevante teniendo en cuenta tres aspectos fundamentales: necesidad,
pertinencia e impacto. En ellos se destaca que, la Ley 599 del afio 2000, por medio del
cual se expide el Cdédigo Penal Colombiano y, especificamente en el articulo tercero se
contempla los principios orientadores de las sanciones penales basados en la necesidad,
razonabilidad y proporcionalidad, los cuales no se cumplen adecuadamente y que a través
de esta problematica actual se busca analizar ain mas , teniendo en cuenta que solo se
conocen pocos antecedentes en relacion a la determinacion de la pena enfocado desde
otros tipos penales en los que se concluye y evidencia que la problematica es latente y por
ende se requiere ampliar los estudios y las medidas legitimas que verdaderamente

garanticen la proteccion de los bienes juridicos de la sociedad Colombiana.

De igual manera, esta investigacion aporta para la ciencia del derecho en la medida en
que a través de esta investigacion, se busca el estudio y analisis de una problematica
destacando aspectos ius filoséficos que se pondran en contexto frente a lo manifestado por
cada uno de los jueces quienes directamente conocen la problematica y daran a conocer no
solo los fundamentos en la determinacién de la pena, sino todas aquellas falencias o
ausencias que existan desde la Ley 599 del 2000, especificamente desde el estudio

comparado entre los articulo 103 y 365 del Cadigo Penal Colombino.

Conforme a lo anterior, el impacto tendra énfasis no solo en contrastar las teorias con
una realidad que no solo es latente en la region Norte Santandereana, sino a nivel nacional,
en donde a través de este estudio investigativo finalmente se busca brindar un aporte y
critica para la sociedad y comunidad cientifica en general.

La determinacion de la pena constituye para la sociedad el actuar de la justicia a través
de las motivaciones que el legislador establece en cada uno de los tipos penales para la
prevencion del delito, para el caso en concreto objeto de estudio se hace un anélisis del
quantum punitivo de aquellos descritos en los articulos 103 Homicidio y, 365 Fabricacion,

trafico y porte de armas de fuego o municiones (en circunstancias de agravacion).
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Por esto se investigara el ambito de movilidad, asi como los componentes estructurales
frente a la necesidad de indagar las razones o motivos por los cuales el legislador
determina la pena imponible estableciendo un quantum en funcion de la gravedad de una
conducta punible en determinados tipos penales frente a la proteccion de los bienes

juridicos que alli se consagran.

La siguiente investigacion comprende como alcance un analisis socio critico que
desarrollado en Colombia, siendo este un pais soberano situado en la regién noroccidental
de Ameérica del Sur. Esta constituido en un Estado
unitario, social y democrético de derecho cuya forma de gobierno es presidencialista. Esta
republica esta organizada politicamente en 32 departamentos descentralizados y el Distrito
capital de Bogota, sede del gobierno nacional. Este proyecto se desarrollara tomando como

punto de partida el 2018-01 semestre y culminacion 2018-02 semestre.

En esta medida la investigacion que a continuacion se presenta esta fundamentado en
los referentes torios y metodoldgicos de un enfoque cualitativo en el que se usé como
técnica esencial el fichaje y el instrumento idéneo fue la matriz de analisis frente al estudio

que se hizo de los tipos penales conforme de la Ley 599 de 2000


https://es.wikipedia.org/wiki/Estado
https://es.wikipedia.org/wiki/Am%C3%A9rica_del_Sur
https://es.wikipedia.org/wiki/Estado_social
https://es.wikipedia.org/wiki/Departamentos_de_Colombia
https://es.wikipedia.org/wiki/Distrito_capital
https://es.wikipedia.org/wiki/Distrito_capital
https://es.wikipedia.org/wiki/Bogot%C3%A1
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CAPITULO I

2. MARCO REFERENCIAL

2.1. Antecedentes

Oliver (2016) en el articulo titulado Algunos problemas de aplicacion de reglas de
determinacion legal de la pena en el Cddigo Penal chileno. EI autor sostiene que a pesar
de que el Cddigo Penal chileno es muy antiguo, por lo que ha habido mucho tiempo para
estudiar y comprender las reglas de su sistema de determinacién de penas, presenta todavia
varios problemas interpretativos en esta materia. A ello ha contribuido un cierto desdén de
la doctrina tradicional por sistematizar cabalmente estos contenidos de la Parte general del
Derecho penal, privilegiando el analisis de la teoria del delito, y una consecuente
superficialidad de su tratamiento en la jurisprudencia. En este trabajo se examina e intenta
solucionar algunos de esos problemas interpretativos, concretamente, en tres de las reglas
del sistema de determinacién legal de la pena contenidas en el mencionado Codigo, que
quizés sean las que mayores dudas generan: en la relativa a la forma de efectuar los
aumentos o disminuciones de pena, en la concerniente a las penas alternativas y en la

relativa a las rebajas de pena por intervencion delictiva no constitutiva de autoria.

Conforme a lo anterior el autor plantea con relevancia que en 1898 Raymond Saleilles
cuestionaba la distincion entre individualizacion legal e individualizacion judicial de la
pena, porque, a su juicio, “no hay individualizacion legal la ley no puede prever mas que
especies, no conoce los individuo lo que se ha tomado como casos de individualizacion
legal son motivos de atenuacion o de agravacion de pena fundada en la mayor o menor
gravedad del delito, por consiguiente, en el grado de responsabilidad es una falsa
individualizacion™, cierto es que la doctrina suele efectuar una diferenciacion, dentro del
proceso de cuantificacién de la pena, entre reglas de determinacion legal de la sancion

penal y reglas de individualizacion judicial de la misma : aquéllas inciden en el marco
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penal aplicable a un delito, mientras éstas influyen en la concrecion de la sancién dentro
del marco penal ya determinado. Desde esta perspectiva el autor adicionalmente expresa
que las penas se aumentan conforme el grado méximo, siempre que estén compuestas por
dos 0 mas grados de manera que se conviertan en un solo grado de pena una vez

incrementadas.

Nufio (2002), en la tesis titulada Sistema penal y control social en Colombia, realizada
en Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, Colombia, pretende como objetivo estudiar la
normatividad penal sustancial en su parte general ya que alli se encuentran sus las
orientaciones politicas, filoséficas y axioldgicas del sistema general que son el ultimas las
que estructuran y aportan el definen el modelo a seguir, para lo cual concluye el sistema
penal Colombiano ha sido producto de la presion social, de los interminables compromiso
politicos ademas de la inoportuna improvisacion legislativa, pues se han adoptado modelos
juridicos foraneos que jamas lograron su cometido preventivo general y especial dentro de

la sociedad.

Lo anterior aporta a esta investigacion en la medida en que establece que el principio de
proporcionalidad fue descompuesto en varios articulos en los que se encuentran elementos
a tener en cuenta tales como la naturaleza objetiva y subjetiva respecto al hecho punible, en
consecuencia el estudio de la conducta punible refiere realizarse conforme a los tipos
penales en los que se guarda una relaciébn no solo de comparacién dentro del valor

categorico especificamente cuando de bienes juridicos se trata.

Lopera (2004), en la tesis titulada, Los derechos fundamentales como mandato de
optimizacion, a traves de una investigacion realizada en la Universidad Eafit, Medellin
Colombia, dentro del cual se pretendia como objetivo examinar mas de cerca la relacion
entre teoria de los principios y maxima de proporcionalidad a partir del anélisis del
concepto de mandato de optimizacion, el examen de dicha relacién es necesario para
contribuir a dilucidar una cuestion que posee no sélo importancia tedrica sino también

relevancia practica: determinar si la estructura argumentativa en que consiste la maxima de
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proporcionalidad puede o no ser utilizada por los tribunales para controlar, y justificar, las

intervenciones en derechos fundamentales que llevan a cabo los poderes publico.

Conforme a lo anterior concluye la autora que los derechos fundamentales pueden
operar en el razonamiento como mandatos de optimizacion, y que ello no depende sino de
una convencion interpretativa en virtud de la cual se fija el alcance que se quiere dar a los
derechos, lo cual permite estimar la concepcion de las libertades del hombre tal como lo
manifiesto Ferrajoli, al mencionar que la Constitucion y en general el Derecho, no son otra
cosa que un conjunto de significados que rigen, funcionan, mientras su sentido es

socialmente compartido.

Ramos & Woischnik (2001), en el articulo titulado Principios legales en la
determinacion legal de los marcos penales. Especial proteccion del principio de
proporcionalidad, a partir del instituto de investigaciones juridicas de la UNAM, el cual
tiene por objetivo analizar los criterios con los que el juez debe determinar la pena exacta a
imponer y el margen de arbitrio judicial que debe concedérsele para ello (la llamada
individualizacion judicial de la pena) y concluye al mencionar que en definitiva, hay que
aceptar lo complejo de la decision legislativa a la hora de fijar los marcos penales por que
el legislador penal pretende conseguir distintos fines con la fijacion de una determinada
pena, a pesar de esa dificultad, la doctrina y sobre todo la jurisprudencia constitucional de
las dltimas décadas se esfuerza por ir sefialando limites a la libertad de decision del
legislador penal, limites que son los propios de un Estado de Derecho respetuoso de la idea

de Justicia y de la dignidad de la persona.

Por ende la importancia de otorgar virtualidad practica a estos limites para frenar la
tendencia exagerada del legislador penal a tratar de prevenir ciertos fenémenos delictivos
mediante una constante agravacion de los marcos penales en lugar de una mayor eficacia
en la persecucion y sancion del delito, lo anterior aporta a la investigacion cuando se
encuentra que en la proporcionalidad se concibe como maxima constitucional respetada

por los poderes del estado (ejecutivo, legislativo y judicial).
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En base a lo anterior refiere como un limite maximo el respeto como exigencia
constitucional que al incumplirse puede llegar a declarar inconstitucional determinada ley
penal al ser desproporcional con los preceptos establecidos dentro de un sentido abstracto
el cual referencia el ambito en el que se adoptan las medidas bajo los presupuesto de
dignidad humana y limitacion del ius puniendi, en el entendido en que se da la afectacién a
la fijacion que determina el legislador en los marcos penales basados en criterios como la
importancia del bien juridico protegido, el grado de afectacion del bien juridico, la forma
subjetiva de ataque al bien juridico, la comparacion con supuestos analogos, la
trascendencia social del hecho y el grado de ejecucion y las formas de participacion en el
delito.

Fuentes (2008), en el articulo titulado, El principio de proporcionalidad en el derecho
penal. Algunas consideraciones acerca de su concretizacion en el ambito de la
individualizacion de la pena, a partir de la revista lus et praxis (online) volumen 14, cuyo
objetivo principal se centra frente a la constante tension entre arbitrio judicial y tasacion
legal en el proceso de individualizacién de la pena, y a la ausencia de una sélida teoria que
la oriente, nace la necesidad de depurar los criterios que sean idoneos para recoger aquellas
circunstancias objetivas y subjetivas que rodearon al hecho, desde un enfoque

eminentemente retrospectivo.

Desde esta perspectiva, este principio consagrado en la Ley, tiene un feértil terreno para
desplegarse, y su incipiente autonomia le otorga la virtualidad de dar concrecion a las
finalidades retributivas de la norma penal, y de esa forma constituirse en unas de las mas
relevantes directrices de racionalizacion en el ejercicio del iuspuniendi, en donde el autor
concluye que ademas de proporcionar un mayor grado de racionalidad y sistematicidad a la
actividad judicial posee varias ventajas. Entre ellas, podemos sefalar la posibilidad de
disminuir el riesgo de que el Juez determine la pena tnica y exclusivamente en funcion del
grado de impresion que le produjo el hecho, o que en razon de adecuar la pena a la
gravedad del hecho recurran a précticas altamente cuestionables como la recurrir a su s6lo

arbitrio en el momento de la calificacion juridica del hecho adoptando decisiones de dificil
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sustento tedrico, o bien, haciendo uso de atenuantes o eximentes incompletas de modo

artificioso.

Lo anterior se relaciona con el objeto de estudio al observar la operatividad del principio
de proporcionalidad, el cual tiene amplio sentido en lo que sucede en la actualidad de
manera que se manifiesta en el &mbito de la proporcionalidad abstracta lo cual rodea y
reafirma la concepcion de que ninguna actividad del juez, ni siquiera una que se califica
como de discrecionalidad, deberia prescindir de los criterios que fundamentan la finalidad
expresamente que se encuentran en la Ley penal, ni de los principios ni mucho menos del

actividad de ejercicio del poder Estado.

Vega (2016), en el articulo titulado EI analisis gramatical del tipo penal, En ella el
autor dispone que el tipo penal es una oracién gramatical, que como cualquier otra, esta
compuesta por una serie de elementos, que deben verificarse para concluir la tipicidad de la
conducta. Es menester estudiar cada uno de esos elementos, en orden de identificar las
exigencias técnicas requeridas por la Ley Penal para confirmar existencia de la conducta
tipica aludiendo que el estudio del tipo penal tiene importantes repercusiones dogmaticas,
por cuanto al hacer un analisis correcto de cada uno de los elementos estructurales que lo
componen permite concebir un mejor proceso de comparacién de la conducta con el tipo
penal y asi establecer si aquella cumple con los requerimientos de este 0 no, es decir, si la

conducta es tipica o atipica.

Martinez & Villalba (2016), en el articulo titulado “Alcance y limites del principio de
proporcionalidad” a partir del cual tiene como objetivo analizar el alcance y los limites del
principio de proporcionalidad en el derecho comparado, desde una perspectiva abstracta-
metafisica y con una metodologia inductiva, debido a que su extensa aplicacion en la
practica no siempre ha sido muy correcta, la investigacion procura definir cual es el sentido
original del principio y cuales son sus limites. Se pasan revista a tres clases de limites, en

su orden:
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Asi pues sefiala los siguientes: 1. los presupuestos de aplicacion del principio (Ilamados
limites a priori), sin los cuales seria irracional aplicarlo; 2. Los limites del funcionamiento
del principio que, o bien son limites internos imputables a su mal funcionamiento, o bien
son limites externos producidos por factores extrafios a la proporcionalidad como la
irrazonabilidad del juez; y, 3. Los limites a posteriori de aplicar correctamente el principio,
palpables cuando este no produce todos los efectos esperados, dentro del cual el autor
concluye, el principio de proporcionalidad disefiado por la jurisprudencia alemana tiene
tres tipos de limites: a) los limites a priori, que son los presupuestos del principio, sin los
cuales no cabe aplicarlo; b) los limites del funcionamiento, que ocasionan disfunciones o
tornan inoperante al principio; vy, ) los limites a posteriori que causan una inaplicabilidad
parcial del principio a ciertos casos; en cuanto a los limites a posteriori del principio de
proporcionalidad, este no cabe aplicarlo desconociendo los derechos adquiridos de los
ciudadanos. Tampoco aplica a los casos futuros cuando: 1. no se cumplan con exactitud los
presupuestos del caso previo; 2. el nuevo caso presente mas variables a tomarse en cuenta;
y, 3. haya existido incertidumbre en la aplicacion del principio de proporcionalidad en el
caso previo, lo anterior aporta a esta investigacion en la medida en que concibe la
proporcionalidad como un limite es decir una restriccién que opera en tres facetas: antes,
durante y después dentro de un terminado caso concreto dentro de los cuales se mide la
efectividad del principio en tanto que: exista una concepcion definida del mismo, opere
bajo la razonabilidad y tenga en cuenta el bien juridico tutelado a efectos de producir los

efectos que la ley determina.

Covarrubias (2012), en el articulo titulado La desproporcion del test de
proporcionalidad: aspectos problematicos en su formulacién y aplicacién, a partir de la
revista chilena de derecho, volumen 39, plantea como objetivo cuatro objeciones a la
formulacion tedrica del test de proporcionalidad, advirtiendo los nocivos efectos que su
aplicacion habitual trae aparejada para la tutela de los derechos fundamentales en caso de
emplearse la nocion consecuencialista del aludido test. Rescata al mismo tiempo una
version no utilitarista de la proporcionalidad bajo una concepcion que permita conciliar la
satisfaccion del interés publico con el pleno respeto a los derechos absolutos o al contenido

inviolable de estos.
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De lo anterior se destaca que el articulo critica algunas de las premisas de Robert Alexy
sobre los derechos en la que concluye La conclusion es que el test de proporcionalidad no
sirve para todos los casos y que en aquellos en que puede brindar un buen servicio debe
operar bajo ciertos resguardos en pos de los derechos fundamentales, lo anterior le aporta a
esta investigacion en tanto que el objeto de la proporcionalidad reside en la necesidad de
legitimar la accién del Estado conforme al fin para el cual se cre6 y en gran medida
fundamentado en razon al articulo cuando lo manifiesta como la herramienta mas
apropiada para controlar la actividad de intervencion del estado en beneficio de los
derechos de la sociedad adn mas cuando se emplea la nocidn utilitarista de la proporcion

denominada optimising conception.

Vega (2015), en el articulo titulado Aspectos dogmaticos y politico criminales de la
estructura general del delito en el sistema penal Colombiano. El autor menciona que un
fendmeno complejo y sistematico como lo es el delito, presenta en cada uno de los
escenarios que lo componen una serie de problemas juridicos que tiene repercusiones en la
libertad del ciudadano. Es por ello que resulta menesteroso precisar cual es la postura
politico criminal del estado Colombiano a cada una de esas preguntas problema.
Necesitandose por ende inferir cuales son las soluciones dogmaéticas contenidas en la Ley
599 de 2000 producto de esa politica criminal. Entendiéndose que al determinar esa
necesidad de construir un marco teérico como cierto, se reitera de inmediato lo ya sabido:
que el derecho penal como ciencia, es decir como dogmatica, al igual que la prueba son
herramientas imprescindibles en un proceso penal. Concluyendo que el estudio de la teoria
del delito es fundamental e imprescindible, pero nunca va en perjuicio del estudio de la
teoria de la prueba, ni del proceso como tal y mucho menos de las técnicas de juicio oral,

ni justifica su no estudio o subestimacion.

En fundamento a lo anterior, el autor hace un Ilamado frente a la necesidad de construir
un sistema penal propio, uno mas auténtico de acuerdo al contexto y siguiendo las normas

rectoras consignadas en el cddigo penal sustantivo colombiano en donde se determinan los
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limites del Estado en lo que representa la teoria del delito y en general del sistema penal

frente a las instituciones de procedimiento penal

De esta manera el autor concluye que, la presencia de una causa de justificacion
conlleva no solamente carencia de antijuridicidad, sino atipicidad. En la teoria del tipo
total, el tipo penal esta compuesto no solo por la oracién gramatical de la parte especial
sino también por la antijuridicidad y culpabilidad, lo que trae como consecuencia que las
causales de ausencia de responsabilidad penal sean todas de atipicidad. Por ende el tipo
penal no es propiamente un contenido o una parte del contenido del delito, sino un
continente técnico formal de la conducta antijuridica amenazada con pena criminal y esta
formado por la conducta en la integridad de sus elementos objetivos y subjetivos. El
contenido es la conducta lesiva y el tipo es un expediente técnico del legislador penal para
satisfacer la exigencia politico-criminal y constitucional de estricta y previa legalidad de

infracciones y sanciones penales (Fernandez Carrasquilla, 2012, p.36)

Duran (2011), en el articulo titulado, Conceptos y criticas fundamentales a la teoria de
la retribucién moral de Immanuel Kant a propdsito del neo-retribucionismo y del neo-
proporcional ismo en el derecho penal actual, a partir de la revista de filosofia en su
volumen 67, cuyo objetivo se enmarca en el marco de la discusion sobre los fines de la
pena y el resurgimiento de las teorias absolutas, dentro de un articulo en donde desarrolla
el origen y los fundamentos de tales teorias. Examina, ademas, los principales postulados
de la Teoria de la Retribucion Moral de Inmanuel Kant para, por ultimo, desarrollar las
principales criticas a la teoria de Kant y al neo-retribucionismo, en la que se concluye que
se ha planteado la necesidad de revisitar las teorias absolutas o retributivas de la pena, con

el fin de reevaluar sus posibilidades de aplicacion.

Esta idea, lamentablemente, si no es fundada a partir de las actuales valoraciones -de
los derechos fundamentales, de los limites materiales limitadores al ius puniendi, y desde la
Optica del Estado democréatico de Derecho- y sigue planteandose como tradicionalmente se
ha hecho, esto es, de manera absoluta, represiva y solo orientada al restablecimiento del

orden juridico y a la realizacion de la justicia, se constituye como una teoria ajena a las
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necesidades del mundo actual y negadora de la condicion actual del hombre; por ello, al no
encontrar nuevos fundamentos sino méas de lo mismo pero con otro lenguaje y conceptos,
el neo-retribucionismo vuelve a imponer intencionalmente la idea de la pena como un mal,

sin justificar si este mal favorece a alguien; al condenado, a la sociedad o a la victima.

Arias (2012), en el articulo titulado, Proporcionalidad, pena y principio de legalidad ,
a partir de la revista Derecho (online), se plantea como objetivo principal analizar los
fundamentos legales y las implicaciones que tiene la aplicacion del principio de
proporcionalidad en la imposicion judicial de la pena, dentro de la metodologia empleada
supuso agotar los siguientes pasos: parti6 de la tesis doctoral "Principio de
proporcionalidad y ley penal”, realizada por Lopera Mesa (2006), en la que se explora la
posibilidad de emplear tal principio en el control constitucional abstracto de las normas
penales, no obstante para determinar el fundamento constitucional y legal, que habilita en
Colombia el uso del principio de proporcionalidad en el caso concreto, se emplearon
fuentes documentales: doctrina, normas y jurisprudencia. Se elaboraron algunos casos para
evaluar la proporcionalidad en la determinacion de la pena, estableciendo asi las
implicaciones y los limites de tal tarea a manera de conclusion principal establece que los
jueces tienen la obligacion constitucional y legal (articulos 3,13 y 59 del Cédigo Penal, en
adelante CP) de apartarse de las leyes relativas a la pena cuando de ellas se deriva una
afectacion desproporcionada de los derechos fundamentales, lo anterior aporta a esta

investigacion en la medida.

Cérdenas (2013), en el articulo titulado Nocidn, justificacion y criticas al principio de
proporcionalidad, a partir del Boletin mexicano de derecho comparado, volumen 47, el
cual tiene como objetivo analizar los fundamentos que rodean el principio de
proporcionalidad conforme a su estructura y concepcién a partir de diversos autores que se
plantean, dentro de lo cual se concluye que El principio de proporcionalidad se justifica
para evitar la arbitrariedad en las decisiones de la autoridad, principalmente del legislador.
La democracia no puede basarse exclusivamente en las decisiones de las autoridades que
tienen legitimidad democratica de origen, pues se trataria de una democracia decisionista,

es preciso apostar por una democracia discursiva o deliberativa.
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El método argumentativo que se proporciona permite desterrar la irracionalidad en la
toma de decisiones, promueve la deliberacion de los asuntos publicos de la sociedad,
satisface el valor de seguridad juridica y fortalece el Estado constitucional porque
maximiza los derechos fundamentales, lo anterior aporta a esta investigacion en al
establecer el principio de proporcionalidad como una formula de peso que brinda carga
argumentativa para la toma de decisiones, de manera que se logran enlazar las teorias de

Dorkiny Esser y fortalecer la planteada por Alexy.

Carbonell (2010), en el articulo titulado “La proporcionalidad en la interpretacion
juridica”, a partir de la revista de derecho volumen 17 (online), cuyo objetivo es el
desarrollo de distintos topicos, tales como democracia constitucional, derechos sociales y
Estado Constitucional de Derecho, entre otras tantas nociones que conectan directamente el

Derecho Constitucional con la Filosofia y la Teoria del Derecho.

El articulo de referencia presenta en esta oportunidad un claro ejemplo de esta relacion
simbidtica, que ha tomado como eje principal el concepto de interpretacion juridica,
entendida como una herramienta de control juridico que tiene por objetivo principal la
proteccion efectiva de los derechos fundamentales, y a manera de conclusion establece que
es necesario depurar la teoria de la argumentacion juridica, en términos de que ella sea
capaz de garantizar no solo la racionalidad de las decisiones judiciales, sino también un
consenso en torno a ellas. En este aspecto el autor resalta que las medidas adoptadas deben
tener ciertos limites que guarden una relacion de proteccién de bien juridico que guarde el
caracter de fundamental como lo es para esta investigacion la vida e integridad personal.

2.2. Marco Teoérico

A continuacion se presentan los tedricos que fundamenta el analisis de la presente
investigacion en base a la teoria retribucionista, teoria de la escuela clasica y las teorias
tendientes a lograr el garantismo penal, las cuales se respaldan conforme a lo manifestado

por los siguientes autores:
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Reyes (2000), establece que “la funcioén primordial del Estado es la de garantizar el
armonioso desarrollo de la sociedad; por eso ha de intervenir cada vez que surjan
fendmenos individuales o colectivos que alteran su estabilidad, mediante el empleo de

mecanismos legales adecuados” (p.95).

Lo que significa que la transgresion de la norma que hace el sujeto afecta directamente
los bienes juridicos que componen la sociedad y con ellos afectan la armonia y la
convivencia social. En este mismo sentido Jakobs (1997) refiere como “bien juridico que
ha de entenderse entonces como sentido y finalidad de las proporciones juridicas o como
abreviatura de la idea de fin” (p.50). Estos Bienes juridicos recuerden que estan por
mandato constitucional en proteccion del Estado, frente a cualquier modalidad de la
conducta punible; esto es sea con un actuar doloso, culposo o preterintencional. De manera
que el autor en (1997) manifieste que “la pena es siempre reaccion ante la infraccion de
una norma. Mediante la reaccion siempre se pone de manifiesto que ha de observarse la
norma. y la reaccion demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por haber

infringido la norma.” (p.8).

De acuerdo a lo anterior se hace necesario trasmutar el derecho en los que como lo
manifestd Viveros et al. (2011) el derecho penal “como ultima ratio, limita la potestad
punitiva del Estado, lo que significa que al imponerse la Ley penal, el juez debera tener
presentes los principios de necesidad, dignidad, proporcionalidad, humanidad, legalidad y
justicia (p.4). Postulados que de igual manera Ferrajoli (2000) en el libro Derecho y razén
teoria del garantismo penal, comprenden que “la pena debe ser necesaria y la minima de

las posibilidades respecto al fin de la prevencion de nuevos delitos” (p.394).

Lo anterior, toda vez que aun debiendo existir para el mantenimiento del orden social,
debe corresponder a una representacion del poder del Estado conforme a infringir una
norma, sin embargo estd encaminada a evitar el aumento de la comisién de los mimos. Es
por ello que como lo expone Kant (1804) “el derecho es el conjunto de condiciones bajo

las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segun una ley
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universal de la libertad. El derecho penal, en tanto, es, para Kant, el derecho que tiene el
soberano, con respecto a aquél que le esta sometido, de imponerle una pena por su
delito”(p.165).

2.3. Marco Contextual

La siguiente investigacion delimita un andlisis conforme a bienes juridicos establecidos
a través de la Ley 599 del 2000 dentro del contexto Colombiano, siendo un pais situado
en la region noroccidental de América del Sur. Estd constituido en un Estado
unitario, social y democratico de derecho cuya forma de gobierno es presidencialista. Esta
republica esta organizada politicamente en 32 departamentos descentralizados y el Distrito
capital de Bogot4, sede del gobierno nacional. Cabe resaltar que Colombia ha ratificado la
Carta de las Naciones Unidas asi como la convencién de Derechos Humanos en el marco
de proteccién y cumplimiento de las garantias que comprende el individuo como parte de

la sociedad.

2.4. Marco Legal

De los instrumentos internacionales que compilan la investigacion cabe sefialar lo

siguiente:

A nivel Internacional.

Se cuenta con la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, en
el articulo 8. Sefala que: La ley s6lo debe establecer penas estricta y evidentemente
necesarias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada
con anterioridad al delito, y aplicado legalmente; en este mismo sentido, la Convencion
americana sobre derechos humanos suscrita en la conferencia especializada interamericana
sobre derechos humanos, San José, Costa Rica del 7 al 22 de noviembre de 1969 en los

articulos 5, 11 de la siguiente manera:


https://es.wikipedia.org/wiki/Estado
https://es.wikipedia.org/wiki/Am%C3%A9rica_del_Sur
https://es.wikipedia.org/wiki/Estado_social
https://es.wikipedia.org/wiki/Departamentos_de_Colombia
https://es.wikipedia.org/wiki/Distrito_capital
https://es.wikipedia.org/wiki/Distrito_capital
https://es.wikipedia.org/wiki/Bogot%C3%A1
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Derecho a la integridad personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

Proteccién de la Honra y de la Dignidad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 €s0s

ataques.

Asi mismo refieren los postulados internacionales que dentro de la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano de 1789. El Articulo 8, sefiala que: La ley s6lo debe
establecer penas estricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado sino en
virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicado

legalmente.

De manera que la Convencion americana sobre derechos humanos ( 1969) reitera que
conforme al derecho a la integridad personal: sefiala el inciso 3. La pena no puede
trascender de la persona del delincuente, desde esta perspectiva la proteccion de la Honra
y de la Dignidad aportan conceptos significativos en la medida en la que comprende que:
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.
2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de
su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputaciéon. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias

0 €s0s ataques.
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Ahora bien, la Declaracion universal de los derechos humanos (1948), dispone a partir
del articulo 3 que ttodo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona; en este sentido a través del articulo 7 sefiala que ttodos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda

provocacion a tal discriminacion.

De acuerdo a lo anterior se puede destacar que los instrumentos internacionales, se han
centrado en los postulados de un Estado Social de Derecho, esto es, consagrar normas en
beneficio de la proteccion del bien juridico de la vida e integridad personal, destacando que
el hombre es el centro dentro las garantias que otorga un sistema Juridico limitador del

poder sancionatorio.

A Nivel Nacional

La Constitucion Politica de Colombia (1991), sefiala a partir del articulo 1. Colombia
es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las

personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

En esta misma medida todo objeto conlleva a tener una orientacion, de manera que el
articulo 2 refiere que: Son fines esenciales del Estado. Servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia

pacifica y la vigencia de un orden justo.
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Por ello las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares.

Ahora bien, dentro de la norma objeto de analisis, esto es Cddigo Penal Colombiano.
Ley 599 de (2000). El aarticulo 3 sefiala la existencia de los principios de las sanciones
penales. La imposicion de la pena o de la medida de seguridad respondera a los principios
de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. Articulo 13. Normas rectoras y fuerza

normativa.

Las normas rectoras contenidas en este Cddigo constituyen la esencia y orientacion del
sistema penal, de manera que prevalecen sobre las demas e informan su interpretacion, de
modo que el articulo 59 constituye la existencia de la Motivacion del proceso de
individualizacion de la pena al referir que Toda sentencia debera contener una
fundamentacion explicita sobre los motivos de la determinacion cualitativa y cuantitativa

de la pena.

De ahi a que a través del articulo 2 se sefiale la Integracion, al entenderse que ILas
normas y postulados que sobre derechos humanos se encuentren consignados en la
Constitucion Politica, en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia,

los cuales parte integral de este cddigo.

Ahora bien, el articulo 3 conforme establece la existencia de principios de las sanciones
penales data que la imposicién de la pena o de la medida de seguridad respondera a los
principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad se
entendera en el marco de la prevencion y conforme a las instituciones que la desarrollan,
por ello nace de entender que dichos principios son fuente orientadora del Ordenamiento
Juridico Penal Colombiano y que todo esto obedece a que si bien todo objeto sefialado en
una norma con ocasion a la existencia de un principio orientador cumple una funcién, es

decir, para el caso concreto sefiala el cadigo:
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Articulo 4. Funciones de la pena. La pena cumplira las funciones de prevencion general,

retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado.

De lo anterior se entiende que el articulo 13 configura la existencia de normas rectoras y
el auge de la fuerza normativa que lo compone, destacando que las normas rectoras
contenidas en este Cddigo constituyen la esencia y orientacion del sistema penal
prevaleciendo sobre toda otra interpretacion frente a las demas.

No obstante, a partir del Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del delito y

justicia penal (1955-2010), se establecen

Las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos EI Primer Congreso concluyd
con la aprobacion de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos que abarcan la
administracion general de los establecimientos penitenciarios, y son aplicables a todas las
categorias de reclusos, criminales o civiles, en prision preventiva o condenados vy
sentenciados, incluso a los que sean objeto de una “medida de seguridad” o de una medida

de reeducacién ordenada por un juez.

CAPITULO 111

3. DISENO METODOLOGICO

3.1. Paradigma de la investigacion

El tipo de investigacién en que se fundamenta en un paradigma juridico-descriptiva
segun lo ha planteado Séanchez (2007), en el libro, técnicas y metodologia de la

investigacion juridica, dentro del cual establece que este tipo de investigacion tiene como
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“objetivo lograr la descripcion del tema que se estudia interpretando lo que es.” (p.55).En
este aspecto y conforme el desarrollo de la investigacion se pretendia describir los
fundamentos cualitativos y cuantitativos que el legislador establece al momento de
individualizar la pena como en el momento de aplicarla por parte del Juez penal de

conocimiento.

3.2. Enfoque de la investigacion

El enfoque planteado es cualitativo segun Martinez (2006), quien sostiene que se trata
del “estudio de un todo integrado que forma o constituye primordialmente una unidad de
andlisis y que hace que algo sea lo que es: una persona, una entidad étnica, social,
empresarial, un producto determinado etc.” (p.66). De manera que no se pretendia
establecer datos estadisticos sino hacer un analisis de una problematica que sucinta y
frente a la cual la normatividad no es garante de bienes juridicos como lo es la vida e

integridad personal, bienes tutelados por el blogue de constitucionalidad.

3.3. Disefio de Investigacién

Es de tipo exploratoria segun lo refiere Arias (2006) en el libro titulado EI proyecto de
investigacion; ya que dispone que “es aquella que se efectla sobre un tema u objeto
desconocido o poco estudiado por lo que sus resultados constituye una visién aproximada
de dicho objeto, es decir un nivel superficial de conocimiento”.(p.23). De acuerdo a lo
expuesto por el autor y, teniendo en cuenta que conforme a los tipos penales 103 y 365 no
hay un estudio preexistente sino enfocados en general en documentar la problematica de la
determinacion de la pena; de manera que a través de ese estudio se busca ampliar y dar a
conocer a partir de un analisis descriptivo que la problematica requiere de un modelo o
teoria que ajuste los componentes que determinan la gravedad de una conducta frente a

otra dentro del cumplimiento de los fines de la pena en Colombia.

3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de la informacion
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Segun Arias (2006), las técnicas de recoleccion “Son las distintas formas o maneras de
tener informacion” (p.111). Para lograr el cumplimiento del objetivo NO 1 se aplico el
fichaje y como instrumento se tomo en cuenta la matriz de andlisis normativa; frente al
objetivo No 2 se hizo pertinente aplicar como técnica el fichaje dentro de un instrumento
como lo fue la matriz de analisis normativa, y finalmente se tuvo por necesario aplicar
para el objetivo NO 3 la técnica del fichaje en donde se tomo como instrumento la matriz
de andlisis documental, de acuerdo a los aportes doctrinales que sean utiles para el

desarrollo investigativo del objeto de estudio.

3.5. Fuente de Informacion

Como fuente primaria se tomo la Ley 599 de 2000 teniendo en cuenta que de ella se
tomaron los tipos penales objeto de estudio; sin embargo, fue necesario tomar como fuente
secundaria la doctrina y los diferentes textos que fueron Utiles para la investigacion, asi

como los pronunciamientos establecidos desde la jurisprudencia.

3.6. Criterios para el andlisis de la informacion

El analisis se realiza teniendo en cuenta el analisis l6gico y gramatical planteado por
Sanchez (2007) quien citando a Wiltker refiere que “la tarea del interprete y del
investigador es tratar de descifrar lo mas auténticamente posible lo que el legislador quiso
decir” (p.42).

En este aspecto el autor planteo el analisis semantico de las palabras, y los ya
mencionados cuando se estudia una norma, lo que hace idoneo este criterio frente al
analisis que se realizo de la Ley 599 de 2000 conforme el articulo 3, el cual refiere
adicionalmente el principio de proporcionalidad, tema central objeto de estudio frente a los
bienes juridicos tutelados dentro de los respectivos delitos seleccionados
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CODIGO PENAL DE
DECRETO 100 DE 1980
DELITOS QUE

PROTEGEN AL ESTADOI.
Delitos Contra la Existencia y
Seguridad del Estado Il. De los
Delitos Contra el Régimen
Constitucional  1l1l.  Delitos
Contra la  Administracion
Publica IV. Delitos Contra la
Administracion de Justicia V.
Delitos Contra la Seguridad
publica VI. Delitos Contra la
Fe Publica VII. Delitos Contra
el Orden econémico Social
VIIl. Delitos Contra el
Sufragio. DELITOS QUE
PROTEGEN AL INDIVIDUO
I. Delitos Contra la Familia II.
Delitos Contra Libertad
Individual y Otras Garantias
I11. Delitos Contra la Libertad
y el Pudor Sexuales

V. Delitos Contra la
Integridad Moral. V. Delitos
Contra la Vida y la Integridad
Personal. VI. Delitos Contra el
Patrimonio Econdmico.

ARTICULO 201.
FABRICACION Y
TRAFICO DE ARMAS DE
FUEGO O MUNICIONES.
El que sin permiso de
autoridad competente importe,
fabrique, transporte, almacene,
distribuya, venda, suministre,
repare o porte armas de fuego
de defensa personal,
municiones, 0 explosivos,
incurrira en prision de uno (@)

y en el
decomiso de dicho elemento.
Jurisprudencia Vigencia Corte

CODIGO PENAL DE LEY
599 DE 2000

DISPOSICIONES QUE
PROTEGEN AL
INDIVIDUO I. Delitos contra
la vida y la integridad personal.
[. Delitos contra personas y
bienes  protegidos por el
derecho internacional
humanitario 11l. Delitos de
graves violaciones a los
derechos humanos IV. Delitos
contra la libertad individual y
otras garantias V. Delitos
contra la libertad y formacion
sexuales. VI. Delitos contra la
integridad moral VII. Delitos
contra la familia VIII. Delitos
contra el patrimonio econémico
IX. Delitos contra los derechos
de autor DISPOSICIONES
QUE PROTEGEN AL
ESTADO |I. Delitos contra la
Republica

I1. Delitos contra el orden
econdmico y social Ill. Delitos
contra los recursos naturales y
el medio ambiente V. Delitos
contra la seguridad publica V.
Delitos contra la salud publica
VI. Delitos  contra el
mecanismo de participacion
democrética VII. Delitos contra
la administracién publica VIII.
Delitos contra la eficaz y recta
imparticion de justicia 1X.
Delitos contra la existencia y
Seguridad del Estado X.
Delitos contra el regimen
constitucional y legal.

ARTICULO 365
FABRICACION, TRAFICO,
PORTE O TENENCIA DE

Los fundamentos que dieron
origen al articulo 103 y 365
de la Ley 599 de 2000 tienen
una connotacion desde 1098
y que se reforz6 con la
constitucion de 19991. Asi
pues la Ley expone los
motivos bajo los cuales en
determinados tipos penales
que estan bajo circunstancias
de agravacion punitiva se
aumenta la pena esto, se

ilustra una idea sobre Ila
jerarquia en que fueron
establecidos los bienes

juridicos tutelados.

En el Codigo Penal de 1980,
la organizacion de los titulos
ubicaba en primer lugar al
Estado, dentro de una
filosofia estatalista, al elevar
las instituciones estatales al
nivel de ser el principal bien
juridico protegido; en
segundo y ultimo lugar se
tipificaban los delitos contra
bienes juridicos individuales.
Esta estructura de la
legislacion penal reflejaba el
tipo de organizacion politica
vigente en ese momento, un
Estado de Derecho, que ponia
la politica por encima de los
derechos y garantias
individuales. Este modelo es
superado con la adopcion de
la forma de un Estado social
y democratico de Derecho
con la Constitucion Politica
de 1991

Con la reforma del Cédigo
Penal de 2000 la estructura u
organizacion de las
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Constitucional - Aparte
subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional, mediante

Sentencia C-038-95 del 9 de
febrero de 1995, Magistrado
Ponente, Dr. Alejandro
Martinez Caballero. La pena
anteriormente  dispuesta se
duplicara cuando el hecho se
cometa en las circunstancias
siguientes: a)  Utilizando
medios motorizados; b)
Cuando el arma provenga de
un hecho ilicito; c) Cuando se
oponga resistencia en forma
violenta a los requerimientos
de las autoridades; d) Cuando
se empleen mascaras o0
elementos similares que sirvan
para ocultar la identidad o la
dificulten. Notas de vigencia -
El articulo lo. del Decreto
2266 de 1991, publicado en el
Diario Oficial No 40.078 del 4
de octubre de 1991, adopto
como legislacion permanente
el articulo lo. del Decreto
2664 de 1986. - Articulo
modificado por el articulo 1o.
del Decreto 3664 de 1986,
publicada en el Diario Oficial
No 37.737 del 17 de diciembre
de 1986.

ARTICULO 323.
HOMICIDIO. El que matare
a otro incurrird en prision de

. afios. Notas de vigencia -

Articulo modificado por el
articulo 29 de la Ley 40 de
1993, publicada en el Diario
Oficial No 40.726 de 1993.
Jurisprudencia Vigencia - El
articulo 29 de la Ley 40 de

ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O
MUNICIONES. <Atrticulo
modificado por el articulo 19

de la Ley 1453 de 2011. El
nuevo texto es el siguiente:> EI
que sin permiso de autoridad
competente importe, trafique,
fabrique, transporte, almacene,
distribuya, venda, suministre,
repare, porte o tenga en un

lugar armas de fuego de
defensa personal, sus partes
esenciales, accesorios

esenciales 0 municiones,

incurrira en prision GEHRUGVE

Jurisprudencia Vigencia
En la misma pena incurrira
cuando se trate de armas de
fuego de fabricacion hechiza o
artesanal, salvo las escopetas
de fisto en zonas rurales.

La pena anteriormente
dispuesta se duplicara cuando
la conducta se cometa en las
siguientes circunstancias:

Jurisprudencia Vigencia
1. Utilizando
motorizados.

medios

2. Cuando el arma provenga de
un delito.

3. Cuando se oponga
resistencia en forma violenta a
los requerimientos de las
autoridades.

4. Cuando se empleen mascaras
0 elementos similares que
sirvan para ocultar la identidad
o la dificulten.

disposiciones cambio
sustancialmente: el principal
bien juridico protegido es la
dignidad humana, y en
consecuencia de lo anterior,
los delitos contra las personas
se ponen en primer lugar,
Esta decision fue acorde con
los principios rectores de la
Constitucion  Politica  de
1991.
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1993 fue declarado
EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante
Sentencia C-565-93, del 7 de
diciembre de 1993, Magistrado
Ponente Dr. Hernando Herrera
Vergara. Legislacion Anterior

5. Obrar en coparticipacion
criminal.

6. Cuando las armas o
municiones hayan sido
modificadas en sus
caracteristicas de fabricacion u
origen, que aumenten su
letalidad.

7. Cuando el autor pertenezca o
haga parte de un grupo de
delincuencia organizado.

8. <Numeral adicionado por el
articulo 8 de la Ley 1908 de
2018. El nuevo texto es el
siguiente:> Cuando la conducta
sea desarrollada dentro de los
territorios que conforman la
cobertura geografica de los
Programas de Desarrollo con
Enfoque Territorial (PDET).

ARTICULO 103.
HOMICIDIO. <Penas
aumentadas por el articulo 14
de la Ley 890 de 2004, a partir
del lo. de enero de 2005. El
texto con las penas aumentadas
es el siguiente:> El que matare
a otro, incurrira en prision de

OBJETIVO NO 2




Articulo 365 Fabricacion, Tréfico, Porte o Tenencia de Armas De Fuego, Accesorios,
Partes o Municiones. (Modif. Art 19 Ley 1453 de 2011)

Clasificacion Tipo objetivo Tipo Antijuri | Culpabil | Punibilida
subjetivo cidad idad d
-Mera conducta | Sujeto Modalida | Juicio Causas | Ley 890
- Peligro activo: d de de la | de 2004:
-Conducta Indeterminad | dogmatica | contradi | inculpab | Inc. 1°:
instantanea o singular. | : ccion ilidad: Prision de
- Pluri-ofensivo N°7 Normativa | material 16 a 72
Agravante mente : Por meses.
por doloso. Peligro inexigibi | Inc. 2°:
ELEMENTOS calificacion efectivo | lidad de | Increment
NORMATIVOS | del sujeto | Complem | para la | comport | 0 punitivo:
activo. ento segurida | amiento | Duplicacid
-Permiso de | Miembro de | subjetivo: |d diferent | n de la
autoridad un grupo de | Fines colectiva | e: Fuerza | pena
competente. delincuencia | especificos mayor, minima en
-Arma de fuego | organizado. indetermin caso forma
de defensa | Sujeto ados. Causas | fortuito, | expresa
personal. Partes y | pasivo: El de insupera | dentro del
accesorios estado. Atipicida | justifica | ble tipo penal.
esenciales. Conducta: d cion: coaccion
-Armas de fuego | Verbo subjetiva: ajena. Ley 1142
de  fabricacion | determinador | Error Inadmisi de 2207:
hechiza 0 | compuesto sobre el | bles: Por Inc. 1°
artesanal. alternativo: objeto Consenti | incapaci | Prision de
Importar, material. miento dad de | 4 a8 afios.
traficar, del culpabili
fabricar, sujeto dad: Ley 1453
transportar, pasivo, Causas de 2011:
almacenar, cumplim | de Prision de
distribuir, iento de | inimputa |9 a 12
vender, un deber, | bilidad. | afios.
suministrar, actividad Increment
reparar, licita. Por falta | 0 punitivo:
portar, tener de En una
en lugar Admisibl | conocim | proporcion
determinado. es: iento de | aplicable
Elementos Excepcio | la al maximo
descriptivos: nalmente | antijuric | del  tipo
De modo: Sin orden idad: bésico.
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permiso  de
autoridad
competente.
N°1
Punibilidad
agravada si se
utiliza medio
motorizado.
N°2 Del
objeto: Si el
arma
proviene de
un delito.
N°3: De
modo: Con
oposicién o
resistencia
violenta a la
autoridad.
N°4 De
modo:
Mediante el
empleo de
mascaras 0
elementos
gue oculten o
dificulten la
identidad.
Objeto
juridico:
Seguridad
publica,
seguridad
estatal.
Objeto
material
real: Armas
de fuego, de
defensa
personal vy
municiones.
Partes y
accesorios
esenciales.
-Inc. 2°
Extension del
objeto
material:
Armas de
fuego de

fabricacion

legitima,
gjercicio
de un
derecho,
cargo
publico,
estado de
necesida
d.

Error de
prohibici
on.
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hechiza 0
artesanal,
salvo las
escopetas de
fisto en zonas
rurales.

-N°6
Agravante
por
modificacion
del objeto
material.
Concurso:
Heterogéneo
simultaneo:
Arts. 101,
103, 104,
111, 168,
169, 170,
173.
Tentativa: Si
se admite.
Coparticipac
ion: La
coautoria,
determinacion
y complicidad
son
incorporadas
al tipo
objetivo
agravado. —
N°5.

Fuentes internacionales: Pacto internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, 16-12-66, adoptado por la ley 74/68; Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos

Econoémicos, Sociales y Culturales, “’Protocolo de San Salvador’’, 17-11-99, Ley
319/96.

Juicio de constitucionalidad: Las expresiones ‘’de nueve (9) a doce (12) afios’” del
Inc. 1, fueron declaradas exequibles, mediante Sent. C- 121-12, 22-02-12, M.P.
Vargas Silva.

Jurisprudencia: C, S de J.: Sents, de cas, 17-11-93, M.P Carrefio Luengas; 16-05-95,
M.P, Torres Fresneda; 09-03-95, M. Calvete Rangel; 02-07-98, M.P. Arboleda
Ripoli; 25-05-99, M.P. Mejia Escobar; 30-09-99, M.P. Pinilla.
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Concordancias legales: C.P.: Arts. 356, 366. C.P.P.: Art. 36.
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OBJETIVO NO 2

Articulo 103. Homicidio. (Penas de acuerdo con el Art. 14, Ley 890de 2004) El
gue matare a otro, incurrira en prisién de doscientos ocho (208) a cuatrocientos
cincuenta (450) meses

Clasif
icacio
n
Resul

tado
objeti
VO
Lesio
n

Cond
ucta
instan
tanea

Mono
ofensi
VO

Princi
pal

Bésic
0

Simpl
e0no
circu
nstan
ciado
ELE
MEN
TOS
NOR
MAT
IVOS

Tipo
objetiv
0

Sujeto
activo:
Indeter
minado
singular

Sujeto
pasivo:
Indeter
minado
singular
. Ser
humano
Vivo.
Condu
cta:
Verbo
determi
nador
simple:
Matar.
Causar
la
muerte.
Objeto
juridic
0: Vida
humana
indepen
diente.
Objeto
materi
al
person
al: Ser
humano

Tipo
subjetivo

Modalida
d
dogmatic
a:
Normativa
mente
doloso.
Complem
ento
subjetivo:
Fin
especifico
indetermin
ado.
Atipicida
d
subjetiva:
Error de
tipo.
Ausencia
de dolo
por
inexistenci
a del
sujeto
pasivo y
objeto
material.

Antijuricidad

Material:
Extincion de la
vida del sujeto
pasivo.
Causas de
justificacion:
Inadmisibles:
Consentimient
0 del sujeto
pasivo,
cumplimiento
de un deber
legal, orden
legitima,
ejercicio de un
deber o cargo.
Admisibles:
Ejercicio de
actividad licita,
legitima
defensa, estado
de necesidad.

Culpabilid
ad

Causas de
inculpabili
dad:

Por
inexigibilid
ad de
comportam
iento
diferente:
Caso
fortuito,
fuerza
mayor,
insuperable
coaccion
ajena,
miedo
insuperable.
Por
incapacida
d de
culpabilida
d:
Inimputabili
dad.
Inmadurez
sicoldgica,
trastorno
mental,
preordenado

excepcional
mente
diversidad
sociocultura
l.

Punibilidad
- En politica
criminologica la
forma simple y las
modalidades
agravadas y
atenuadas de

homicidio doloso y
preterintencional,
Unicamente  poseen
como principal la
pena privativa de la
libertad — Arts. 103,
104, 105, 106, 107,
108-.

- Lo anterior no
impide la aplicacion
de los Arts. 52, 59:
Imposicion de penas
privativas de otros
derechos como
accesorias.
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Muer
te de
ser
huma
no
VIVO.
Conc
eptos
médic

biol6g
icoy
juridi
co.

Vivo.
Concur
SO:
Heterog
éneo
simulta
neo:
Arts.
173,
178,
205,
206,
207,
208,
209,
210,
233,
239,
240,
241,
242,
365,
366,
416,
448,
466.
Heterog
éneo
sucesiv
0: Arts.
168,
169,
182,
183,
189,
190,
191,
239,
244,
245,
263,
340,
343,
344,
383,
386,

Excepciona
I: Error de
prohibicion.
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387,
430.
Homog
éneo
simulta
neo:
Arts.
111,
105,
112,
113,
123.
Homog
éneo
sucesiv
0: Arts.
123.
Tentati
va: Si
admite.
Tipo
plurisu
bsistent
e.
Copart
icipaci
on:
Facultat
iva.
Admite
coautor
ia,
determi
nacion
y
complic
idad.

Fuentes constitucionales: Art. 2 Inc 2, 11 C.N.

Fuentes internacionales: Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10-12-48;
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 04-48; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16-12-66, adoptado Ley 74/68;
Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 22-10-69, adoptada por la
Ley 16 de 1972; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 10-12-66.
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Jurisprudencia: C. Const.: Sents. C-013, 23-01-97, M.P. Hernandez G.; C-456,
23-09-97, M.Ps: Arango Mejia y Cifuentes M.; SU-1184, 13-11-01, M.P.
Montealegre L.; C-1287, 05-12-01, M.P. Monroy Cabra. C.S. de J: Sents. De Cas.
18-03-92, M.P. Calvete R.;18-05-95, M.P: Torres Fresneda; 19-05-94, M.P.
Saavedra R.;04-04-02, M.P. Arboleda R.; 12-11-99, M.P. Gomez G.; 13-03-03,
M.P. Pulido de Bardn

Concordancias legales: C.P.: Arts. 104, 135, 166 N°8, 170 N°10, 245, 340, 348,
415, 441, 446, 449, 450. C.P.P.: Arts. 36, 241.
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Revista de
Diaz Garcia. Derecho de la
Valparaiso
Universidad
Catolica de

Valparaiso

(2011) , ler

Las
tareas que en
forma de gradas
estructuran el
examen de
proporcionalidad
de medidas
restrictivas de
derechos
fundamentales
permiten generar

decisiones
judiciales
correctas  porque
maximizan el
disfrute de
aquellos
derechos, dentro
de las
posibilidades

conferidas por las
justificaciones en

que se fundan
tales medidas.
Este analisis

permite advertir,

ademas, que el
examen de
proporcionalidad

es un

procedimiento de
decision claro,
relativamente
sencillo e
intersubjetivamen
te controlable.

reglas y

45

Mecanismo
al servicio del
juzgador que
persigue
proveer
soluciones
para resolver
adecuadament
e los
conflictos
entre
derechos
fundamentales
y otros
derechos
fundamentales
0 bienes
constitucional
es, a través de
un
razonamiento
que contrasta

los

intereses
juridicos
opuestos para
poder
determinar si
una  medida

restrictiva esta
justificada o es

adecuada -no
excesiva-

respecto al fin
que se

persigue[. Por
afadidura, se
trata de una
"meta

herramienta”,
pues permite
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Rogelio
Lépez
Sanchez.
Centro de
Investigacion
de
Tecnologia
Juridica'y
Criminologic
a

Universida
d Auténoma
de Nuevo
Leon,
Meéxico
(2011)

Cuadernos La

Electronicos
de
Filosofia del
Derecho

presente
contribucion

realiza un analisis
critico sobre la
aplicacion judicial
del principio de
proporcionalidad

para la
concretizacion del
contenido
material de los
derechos

fundamentales, en
contraposicion  a
las posturas
divergentes, que
sefialan que este
instrumento  ha
traido inseguridad
al plano de Ila
interpretacion
constitucional,
dada la vision de
los derechos
fundamentales
como principios y
de establecer una
jerarquia
axioldgica
movediza,
ademas de
inestabilidad e
imprevisibilidad a
la solucion del

evaluar la
evaluacion
realizada por
el juez a la
hora de
ponderar
distintos
intereses
constitucional
es que entran
en conflicto

Es un
instrumento
indispensable
para justificar
las decisiones

judiciales
relacionadas
con la
limitacion o

restriccion  a
los derechos
fundamentales

. Es decir, con
este
mecanismo
estamos
tratando de
descifrar el
nivel de

intensidad en
las
restricciones
de un derecho
fundamental.
Para Alexy, un
principio es un
mandato  de
optimizacion,
es decir,
normas  que
requieren que
algo se realice
con la mayor
amplitud
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Diana
Patricia Arias
Holguin.
2012

Revista de
Derecho

mismo conflicto
en casos futuros.
La vision que
ofrecemos sitla al
principio de
proporcionalidad
como un
instrumento de la
hermenéutica
constitucional,
capaz de brindar
una
fundamentacién
humanistica al
conocimiento

juridico 'y de
tomar en
circunstancias

propias del
comprender  no
solo linguistico,

sino de las
barreras culturales
y la distancia
entre el texto y la
época actual de
necesidades y
cuenta los
factores y
realidades de la
sociedad
contemporanea
El objetivo
general de la
investigacion,
cuyos resultados
se presentan aqui,
consistio en
analizar los
fundamentos
legales y las
implicaciones que

tiene la
aplicacion del
principio de

proporcionalidad

posible dentro
de las
posibilidades
juridicas y
facticas

El principio de
proporcionalid
ad es una
herramienta
encaminada a
tutelar
situaciones
particulares,
lesiones  del
individuo,
restricciones
de situaciones
activas de una
relacion
juridica, y por
tanto se
manifiesta
también como
canon
subjetivo  de
control

El principio de
proporcionalid
ad es una
herramienta
argumentativa
que sirve para
resolver  los
casos dificiles,
por tanto, esta
puede
emplearse en
la decision
judicial de
imponer pena
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en la imposicion o penas

judicial de la (prision,

pena. privativas de
derechos y
multa,

reguladas en el
articulo 35 del
CP) a un
ciudadano,
porque se ha
demostrado
que en tal acto
judicial se
debe resolver
una  tension
entre razones a
favor y en
contra de la
imposicion de
aquella.
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CAPITULO IV

4. ANALSIS DE LA INFORMACION

4.1 Resultados

La naturaleza juridica de los articulos 103 y 365 de la Ley 599 del 2000 C6digo Penal Colombiano

Si bien la politica criminal Colombiana se ha fundamentado en preceptos
constitucionales teniendo cuenta que a través de la Constitucion de 1991 se establece un
Estado social de derecho, el cual como érgano ha buscado orientar los comportamientos de
los humanos conforme la existencia de reglas que permitan mantener un orden social justo

como se proclama dentro de los fines.

Sin embargo, la existencia de un c6digo, como un conjunto que retne el compendio
normativo descrito a partir de tipos penales y bienes juridicos frente a la existencia de una
accion o conducta desviadas de las personas se ha compilado en el denominado codigo

penal el cual se estructura finalmente con la aplicacion de una pena.

En Colombia anterior a la (Ley 599 de 2000), contenida en el Diario Oficial No. 44.097
de 24 de julio del 2000, Por la cual se expide el Cédigo Penal se fundamenta con motivo en
el antecedente del decreto 100 de 1980, Por el cual se expide el nuevo Codigo Penal. De
acuerdo con los fundamentos que dieron origen a los articulos 103 y 365 se ilustra una

idea sobre la jerarquia en que fueron establecidos los bienes juridicos tutelados.

En el Codigo Penal de (Decreto 100 de 1980), la organizacion de los titulos ubicaba en
primer lugar al Estado, dentro de una filosofia estatalista, al elevar las instituciones

estatales al nivel de ser el principal bien juridico protegido; en segundo y ultimo lugar se
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tipificaban los delitos contra bienes juridicos individuales. Esta estructura de la legislacion
penal reflejaba el tipo de organizacion politica vigente en ese momento, un Estado de
Derecho, que ponia la politica por encima de los derechos y garantias individuales. Este
modelo es superado con la adopcion de la forma de un Estado social y democréatico de

Derecho con la (Constitucién Politica de 1991).

Con la reforma del Cadigo Penal de ( Ley 599 de 2000), la estructura u organizacion de
las disposiciones cambid sustancialmente: el principal bien juridico protegido es la
dignidad humana, y en consecuencia de lo anterior, los delitos contra las personas se ponen
en primer lugar, esta decisioén fue acorde con los principios rectores de la (Constitucién
Politica de 1991).

Asi pues a través del (Decreto 100 de 1998) el bien juridico colombiano se mantiene a
partir del titulo XIIl, DELITOS CONTRA LA VIDA E INTEGRIDAD PERSONAL.
ARTICULO 323. Homicidio. EI que matare a otro incurrira en prision de veinticinco (25) a
cuarenta (40) afios. Ahora bien a través de (Ley 599 de 2000) el bien juridico Colombiano
se constituye a partir del Libro Il PARTE ESPECIAL DE LOS DELITOS EN
PARTICULAR, titulo I, DELITOS CONTRA LA VIDA E INTEGRIDAD PERSONAL,
capitulo I, DEL HOMICIDIO. ARTICULO 103. HOMICIDIO. El que matare a otro,
incurrird en prisién de doscientos ocho (208) a cuatrocientos cincuenta (450) meses.

Por otro lado a través del (Decreto 100 de 1998) el bien juridico Colombiano descrito en
el Titulo V DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA capitulo segundo DE LOS
DELITOS DE PELIGRO COMUN O QUE PUEDAN OCASIONAR GRAVE
PERJUICIO PARA LA COMUNIDAD Y OTRAS INFRACCIONES. Articulo 201.
"Mientras se halle turbado el orden publico y en estado de sitio todo el territorio nacional,
el que sin permiso de autoridad competente importe, fabrique, transporte, almacene,
distribuya, venda, suministre, repare o porte armas de fuego de defensa personal,
municiones o explosivos, incurrird en prision de uno (1) a cuatro (4) afios y en el decomiso
de dicho elemento. La pena anteriormente dispuesta se duplicara cuando el hecho se

cometa en las circunstancias siguientes:
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a) Utilizando medios motorizados.

b) Cuando el arma provenga de un hecho ilicito.

c) Cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las

autoridades.

d) Cuando se empleen mascaras o elementos similares que sirvan para ocultar la

identidad o la dificulten

En contrario a través de (Ley 599 de 2000) el bien juridico Colombiano descrito en el
titulo XIl. DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD PUBLICA ARTICULO 3665.
FABRICACION, TRAFICO, PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES capitulo Il. DE LOS DELITOS DE
PELIGRO COMUN O QUE PUEDEN OCASIONAR GRAVE PERJUICIO PARA LA
COMUNIDAD Y OTRAS INFRACCIONES. El que sin permiso de autoridad competente
importe, trafique, fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare,
porte o tenga en un lugar armas de fuego de defensa personal, sus partes esenciales,
accesorios esenciales 0 municiones, incurrira en prision de nueve (9) a doce (12) afios. En
la misma pena incurrira cuando se trate de armas de fuego de fabricacion hechiza o
artesanal, salvo las escopetas de fisto en zonas rurales. La pena anteriormente dispuesta se

duplicara cuando la conducta se cometa en las siguientes circunstancias:

1. Utilizando medios motorizados.

2. Cuando el arma provenga de un delito.



52

3. Cuando se oponga resistencia en forma violenta a los requerimientos de las

autoridades.

4. Cuando se empleen mascaras o0 elementos similares que sirvan para ocultar la

identidad o la dificulten.

5. Obrar en coparticipacion criminal.

6. Cuando las armas o municiones hayan sido modificadas en sus caracteristicas de

fabricacion u origen, que aumenten su letalidad.

7. Cuando el autor pertenezca o haga parte de un grupo de delincuencia organizado.

8. Cuando la conducta sea desarrollada dentro de los territorios que conforman la
cobertura geogréfica de los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET).

Los elementos constitutivos de la conducta punible en los articulos 103 y 365 de la Ley 599 del 2000

Codigo Penal Colombiano

De los elementos se logra hacer una estructuracion de la conducta punible de cada tipo
penal objeto de estudio, observandose que la clasificacion del articulo 356 del Codigo
penal refiere una mera actividad, que si bien constituye un peligro, de modalidad
dogmaética dolosa, estd amparado bajo el fundamento normativo de instrumentos
internacionales tales como Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, adoptado por la (Ley 74 de 68); Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, “’Protocolo de San Salvador’’, (Ley 319 de 96), y posteriormente adoptada por

Colombia bajo el rigor de un juicio de Constitucionalidad amparado en la exequibilidad de
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la expresion <’de nueve (9) a doce (12) afios’” del Inc. 1, mediante (Sentencia C- 121-12),

(Sentencia 22-12), por parte del Magistrado Ponente Vargas Silva.

Asi mismo la jurisprudencia de la Corte Suprema de justicia lo apoyo a partir de
(Sentencia de casacion, 17-93 Magistrado ponente Carrefio Luengas); (Sentencia 16-95,
Magistrado Ponente Torres Fresneda); (Sentencia 09-95, Magistrado Ponente Calvete
Rangel; 02-98, Magistrado Ponente Arboleda Ripoli); (Sentencia 25-99, Magistrado
Ponente Mejia Escobar); (Sentencia 30-99, Magistrado Ponente. Pinilla Pinilla).

No obstante, el articulo 103 del Cddigo Penal refiere una clasificacion propia de la
conducta de lesion y resultado, el cual se desarrolla a través de una modalidad dogmatica
dolosa, amparada por instrumentos internacionales tales como Declaracion Universal de
Derechos Humanos; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado (Ley 74 de 68); Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, adoptada por la (Ley 16 de 72); Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. En donde la jurisprudencia lo apoya a través de la
Sentencia C-013-97 Magistrado Ponente. Herndndez G); (Sentencia  C-456- 97,
Magistrado Ponente Arango Mejia y Cifuentes M); (Sentencia de Unificacion 1184-01,
Magistrado Ponente Montealegre L); (Sentencia C-1287, 05-01, Magistrado Ponente.
Monroy Cabra); (Sentencia 19-94, Magistrado Ponente Saavedra R); (Sentencia 04 de 02,
Magistrado Ponente Arboleda R); (Sentencia 12-99, Magistrado Ponente Gomez G);
(Sentencia 13-03, Magistrado Ponente Pulido de Baron).

Conocer a partir de la doctrina la determinacién cualitativa y cuantitativa de la pena en los delitos
consagrados en los articulos 103 y 365 de la Ley 599 del 2000 Cédigo Penal Colombiano por parte

de los Jueces penales de conocimiento de Cucuta.

Diaz Garcia, L. Ivan. (2011) en el articulo la aplicacion del principio de
proporcionalidad en orden a juzgar sobre la licitud o ilicitud de una restriccion a derechos;

asi como Rogelio Lépez Sanchez (2011), en el articulo el principio de proporcionalidad
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como criterio hermenéutico en la justicia constitucional, sefialan que respecto de la
variacion de las penas de acuerdo a las modalidades de los tipos penales y conforme la
clasificacion de la conducta, es decir sea esta como mera actividad o de resultado y lesiva
del bien juridico tutelado requiere indudablemente de un examen del principio de
proporcionalidad, el cual ha sido consagrado dentro de uno de los principios del Codigo

penal Colombiano.

En este aspecto se determina cualitativamente que siendo la proporcionalidad el examen
que como herramienta condiciona la existencia de un mecanismo al servicio del juzgador
que persigue proveer soluciones para resolver adecuadamente los conflictos entre los
derechos fundamentales y otros derechos fundamentales o bienes constitucionales, a través
de un razonamiento que contrasta intereses juridicos opuestos para poder determinar si una
medida restrictiva esta justificada o es adecuada no excesiva respecto al fin que se
persigue. Por ello cuando se habla del principio de proporcionalidad se establece la
importancia de la aplicacion de un test que permita llevar dicha evolucion desde elementos
concretos como la necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad en sentido estricto, dando
observancia a la medicion de una medida o pena que sea Util, que no sea alcanzable por

fines o medios distintos y que procure equilibrar los costos beneficios de implementarlo.

De acuerdo a lo anterior desde la determinacion cuantitativa para el ejercicio de dicho
control de la actividad jurisdiccional del juez penal se hace fundamental la evaluacién
realizada por el juez a la hora de ponderar distintos intereses constitucionales que entran en
conflicto, de manera que logre justificar las decisiones judiciales relacionadas con la
limitacion o restriccion a los derechos fundamentales, por ello la pena debe ser un limite no
solo regulado a través del ius puniendi desde el nivel de intensidad en las restricciones de
un derecho fundamental, sino por lo que implica en la prevencion de nuevos delitos como

garantismo penal a favor de la sociedad.

De acuerdo a lo anterior se puede establecer que para los autores estudiados desde los
antecedente se concibe la proporcionalidad no solo como un principio que obedece a una

descripcion cualitativa expuesta por el legislador en la a que finalmente se cumple con una
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pena determinada cuantitativamente, este principio obedece a ser un mecanismo 0 meta
herramienta, es decir, se estaria frente a un instrumento o técnica argumentativa que esta
al servicio del juzgador no solo para la solucién de conflictos respecto a bienes o derechos,
ya que permite medir la evaluacion que el juez realiza en la aplicacion de la pena cuando
pondera intereses constitucionales conforme la afectacion que produce una norma
desproporcionada; también la proporcionalidad observada como un enlace que se encarga

de justificar las decisiones en la limitacion o restriccion de derechos fundamentales.

4.2. Discusion

Los fundamentos que determinan la imposicion de una pena en la prevencion de los
delitos establecidos en los articulos 103 y 365 (circunstancias de agravacion) de la Ley
599 de 2000 Cédigo Penal Colombiano.

El anélisis investigativo permitié analizar que para el Ordenamiento Juridico Penal
Colombiano existen fundamentos doctrinales, normativos y jurisprudenciales en la
imposicion de una pena, esto, tener presente que si bien, sin hacer mencién a la concepcion
de la proporcionalidad de manera general, cabe resaltar que es a través de la (sentencia C-
309 de 1997) , define desde el derecho penal y sancionatorio que “La proporcionalidad de
las sanciones es un principio que orienta siempre el derecho punitivo, sino ademas porque
la prevision de penas que no sean excesivas es una garantia para evitar que una politica de

esta naturaleza se vuelva perfeccionista”.

Lo anterior tiene un significado de gran importancia, en la medida en que no solo se
concibe la proporcionalidad como un mandato de optimizacion que permite

preventivamente evitar la arbitrariedad judicial por parte del legislador, no solo en la
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individualizacion legal de la pena, sino en la aplicacion judicial que ejerce del lus puniendi
dentro de las garantias de una sociedad que retribuye determinada sancion conforme a una

conducta punible reprochada por la sociedad.

De igual manera se establece entonces que el Legislador no solo tomo el principio de
proporcionalidad desde la normatividad internacional, a ello se suma la construccion que le
ha dado los diferentes autores a dicho principio en la normatividad nacional a traves de
los aportes jurisprudenciales, el cual ha significado ser un instrumento constitucional que
se utiliza por los Jueces para ponderar otro principios de acuerdo a la jerarquia de valor
que ostenta o frente a determinados derechos cuando estos se encuentran en conflicto, por
eso para la jurisprudencia se comprende que este principio nace del derecho a la igualdad,
el cual exige el mismo trato para los entes y hechos que se encuentran cobijados bajo una
misma hipdtesis y una distinta regulacion respecto de los que presentan caracteristicas
desiguales, bien por las condiciones en medio de las cuales actuan, ya por las
circunstancias particulares que los afectan, pues unas u otras hacen imperativo que, con
base en criterios proporcionados a aquellas, el Estado procure el equilibrio, cuyo sentido en

Derecho no es otra cosa gue la justicia concreta.

Teniendo en cuenta lo anterior, significa entonces que la proporcionalidad por si
sola como principio no tenia independencia, subyace del principio de igualdad toda vez,
que la necesidad de equilibrar las condiciones observables como injustas y poco
equitativas debian encontrarse en un mismo nivel en el que fueran reguladas para le
proteccion de bienes juridicos; asi mismo esta presente en el derecho comunitario a través
del derecho aleméan, ha asumido un rol limitante al ejercicio del poder normativo de las
instituciones europeas y de los Estados miembros, volviéndose un parametro de

legitimidad de los actos comunitarios y de las leyes y actos nacionales.

Refiere el estudio tambien que determinados delitos el principio tiene otros
mecanismos que lo definen, en este sentido como se establece en la (Ley 599 de 2000)
constituye un limite en las decisiones que adopte el legislador cuando determine y aplique

una pena, ya que la potestad otorgada por el pueblo le permite la configuracion normativa
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conforme el disefio de una politica criminal Estatal apoyada en la filosofia de un E estado
Social de Derecho que contiene un fundamento en principios y valores tales como

principalmente: la justicia, la legitimidad y los limites al poder sancionatorio del Estado.

Dentro de los fines que persigue el sistema juridico fundamentado en la politica
criminal de la época a de observarse como ha evolucionado la implementacion del
principio y que nuevos postulados se ha creado conforme las posiciones o conceptos dados
a través de los pronunciamientos jurisprudenciales, ya que cada estudio de caso concreto
permite establecer que el derecho penal requiere una eventual revision a las situaciones
concretas conforme al criterio de gravedad de la conducta en la afectacion de los bienes
juridicos tutelado, esto le permitird evaluar al Estado si los efectos de la constitucion
principia lista de las normas del Ordenamiento Penal Colombiano, estd cumpliendo con la
prevencion del delito conforme el control que ejercen las instituciones del Estado dentro de
la necesidad de enmarcar las pausas y orientaciones cuando exista una afectacion real de

determinado bien juridico frente a la teoria de la Politica Criminal existente actualmente.

Sin embargo, la jurisprudencia ha venido regulando el principio de proporcionalidad
partiendo de las circunstancias particulares afectan a los individuos tras la vulneracién de
un postulado normativo inmerso en la norma, para el caso concreto la derecho a la vida, asi
pues unas u otras penas deben hacer el imperativo que, con base en criterios
proporcionado, el Estado procure el equilibrio, cuyo sentido en Derecho no es otra cosa
que la justicia concreta como fin Gltimo proclamado como el mantenimiento de un Orden

Social Justo por mandato constitucional referido en el articulo 2.

Teniendo en cuenta lo anterior, significa entonces que la proporcionalidad por si
sola como principio no tenia independencia, nace de la necesidad de establecer un
mecanismo de proteccidon de los principios y valores a través de un poder independiente el
cual buscara equilibrar las condiciones observables como injustas y poco equitativas y
ponderarlas bajo un mismo nivel en el que fueran reguladas para le proteccion de bienes
juridicos, la cual conforme a criterios doctrinales se ha definido como aquel ambito

necesario e irreductible de conducta que el derecho protege con independencia de las
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modalidad que asuma el derecho o las formas en que se manifieste, de esta manera se
convierte en un limite infranqueable a la actuacion tanto de los poderes legislativo y
ejecutivo, e implica necesariamente la existencia de contenidos limitadores susceptibles de

extraer del significado de las normas.

En este aspecto cabe destacar que la proporcionalidad como principio no ha sido un
asunto constitucional, el caracter adoptado en penal frente a la imposicion de una pena
refiere al mismo tiempo una medicion de la misma sujetas a los limites que se establecian
a traves del ambito de movilidad del cual puede aplicar el Legislador, esto puede variar en
su minimo o maximo de la pena, Yy de igual manera conforme a situaciones que
modificaran dichos limites, asi las cosas la graduacién debia ajustarse conforme la

conducta si en ella contiene un agravante.

El ambito de control se reduce entonces a realizar la figura juridica respecto del ejercicio
de la potestad de configuracion del Legislador en materia punitiva obedece desde el
desagrega miento del principio objeto de estudio o como lo denominan algunos juristas
principio 0 “prohibicion de exceso”, de los articulos 1° (Estado social de derecho,
principio de dignidad humana), 2° (principio de efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion), 5° (reconocimiento de los derechos inalienables
de la persona), 6° (responsabilidad por extralimitacion de las funciones publicas), 11
(prohibicién de la pena de muerte), 12 (prohibicidn de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes), 13 (principio de igualdad) y 214 de la Constitucion (proporcionalidad de las
medidas excepcionales).

Se sefiala entonces que so6lo el uso proporcionado del poder punitivo del Estado, esto es
acorde con el marco de derechos y libertades constitucionales, garantiza la vigencia de un
orden social justo, fundado en la dignidad y la solidaridad humanas. Igualmente la se ha
reiterado que el Legislador goza de discrecionalidad para establecer penas diversas a
distintos hechos punibles, pero siempre y cuando se fundamenten en criterios de
razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una valoracion objetiva de elementos tales

como, la mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusion que
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la afectacion del bien juridico lesionado tenga en el interés general y en el orden social, asi

como el grado de culpabilidad.

De acuerdo a los documentos aportados en esta investigacion se observo que existen a
criterios objetivos tales como la mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor
0 menor repercusion asi como la afectacion del bien juridico lesionado frente al interes
general y el orden social. Postulados que se mantiene cuando el &mbito de control en esta
sede, se reduce entonces a realizar un juicio de proporcionalidad respecto del ejercicio de

la potestad de configuracion del Legislador.

En materia punitiva, desde este andlisis se establece que en primera medida en lo que
comprende la determinacion de la pena, esta solo puede ser concebida como un medio
para alcanzar finalidades externas a ella, toda vez que produce intensas afecciones a los
derechos fundamentales, y esto solo puede proferirse «legitimamente» si con ello se
persigue minimizar la dafiosidad social que se produce con la comision de los delitos la
segunda implica asumir la retribucion como exigencia de proporcionalidad de la pena, la
cual es efectiva cuando en ella se comparte la finalidad de los postulados establecidos en el
principio de legalidad, el cual opera como limite u como obstaculo de lius puniendi, esto
implica entender que este impedira que se imponga un castigo que no haya sido establecido
previamente en una ley, pero no que, una vez consagrado en ella, tal castigo deba
imponerse en todo caso, entendiendo que el juzgador persigue en proveer soluciones para
resolver adecuadamente los conflictos entre los derechos fundamentales y otros derechos
fundamentales o bienes constitucionales, como lo es para el caso concreto objeto de
estudio los viene juridicos tutelados de la vida e integridad personal a través de un
razonamiento que contrasta intereses juridicos opuestos para poder determinar si una
medida restrictiva esta justificada o es adecuada, es decir, no excesiva respecto al fin que

se persigue.
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REFLEXIONES FINALES

Se logré analizar los fundamentos que determinan la imposicion de una pena en la
prevencion de los delitos establecidos en los articulos 103 y 365 (circunstancias de
agravacion) de la Ley 599 de 2000 Cdédigo Penal Colombiano estableciendo que dicha
figura o medida objeto de estudio ha sido aplicada a nivel internacional desde el aspecto de
estudio normativo, que consecuentemente se adoptd en Colombia proveniente de una
interpretacion en la que se requeria que las medidas adoptadas por el Legislador guardara
respeto al principio de igualdad y que frente a dicha potestad no se extralimitara, de
manera que por eso también es considerado como un limite de limites frente a la potestad

configurativa, aun mas cuando se trata de una medida grave.
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Asi, mismo se logro identificar la naturaleza juridica de los articulos 103 y 365 de la
Ley 599 del 2000 Codigo Penal Colombiano, en ellos se evidencio que el modelo de
Estado de Derecho en donde se aplicaba la teoria retributiva de la pena, es superado con la
adopcion de un Estado social y democratico de Derecho con la Constituciéon Politica de
1991. En este sentido con la reforma del Cddigo Penal de 2000 la estructura u
organizacion de las disposiciones tuvo un cambio paradigmatico aludiendo que el principal
bien juridico protegido es la dignidad humana, y en consecuencia de lo anterior, los delitos
contra las personas se ponen en primer lugar y asi fue adoptado como postulado

Constitucional.

Se logré comparar los elementos constitutivos de la conducta punible en los articulos
103 y 365 de la Ley 599 del 2000 Cdodigo Penal Colombiano, en ella se evidencia frente al
estudio de la tipicidad objetiva que es evidente la connotacion de una conducta descrita en
el (articulo 103 Homicidio), la modalidad dolosa de la conducta, esto es la existencia del
elemento volitivo y cognoscitivo mediante el cual se establece que determinado individuo
que comete una conducta tenia conocimiento y queria obtener el resultado, de manera que
dicho aporte no puede ser desconocido por el Legislador al momento de individualizar y
aplicar la pena, aun mas cuando se esta frente a un delito como ( articulo 365 Fabricacion,
porte, tenencia de armas de fuego, en circunstancias de agravacion), aquel que esta en
modalidad de puesta en peligro, esto refiere que su resultado no trasgrede con gravedad la
vulneraciéon del bien juridico de la vida, de manera que el Legislador no debe ser
desproporcional en la determinacién cualitativa y cuantitativa porque dicha pena es la que

permite ejemplificar en la sociedad la prevencion del delito.

Se logré conocer a partir de la doctrina determinar cualitativa y cuantitativa de la pena
en los delitos consagrados en los articulos 103 y 365 de la Ley 599 del 2000 Cédigo Penal
Colombiano. Asi, se establece como lo manifesto Diaz Garcia, L. lvan. (2011), que en la
aplicacion del principio de proporcionalidad existe en orden a juzgar sobre la licitud o
ilicitud de una restriccion a derechos fundamentales, de manera que el examen de
proporcionalidad es un procedimiento de decision claro, relativamente sencillo e

intersubjetivamente controlable.
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RECOMENDACIONES

Desde el aspecto juridico

La proporcionalidad como mandato persigue los fines de la politica criminal
Colombiana, sin embargo no se cumple en la aplicacion frente al cumplimiento estricto de
los principios y todo precepto normativo que aduce en ella un precepto constitucional, asi
se hace necesario ajustar conforme a derecho el amplio margen de libertad de

configuracién normativa en materia penal que se le ha otorgado al Legislador una vez
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establece un quantum punitivo en las penas, de modo que esta decision modificara de igual
manera el &mbito y la forma de dosificarlas, sus agravantes y atenuantes conforme el
modelo de un Estado Social de Derecho que pretende la aplicacion del garantismo penal
frente a los bienes juridicos tutelados.

Desde el aspecto social

Una reforma del Cddigo Penal seria necesario, la politica criminal tiene fundamento en
los fines para los cuales fueron creadas, es decir la idea de justicia bajo la situaciéon de
penas desproporcionadas genera el cuestionamiento de la norma, porque al no existe
equilibrio no hay legitimidad del poder sancionatorio del Estado y esta situacion no puede
dejarse al arbitrio de la sana critica de los postulados acogidos a traveés de los

pronunciamientos de la Jurisprudencia Colombiana.

Desde el aspecto académico

Se sugiere continuar extendiendo el estudio pero desde casos concretos que se han
llevado a cabo en la normatividad internacional, ya que si este principio nace como una
especie de balance de la potestad policiva ejercida o regulada por el Estado, ha de ser
necesario extender el conocimiento de los fundamentos que se tomaron Yy bajo qué

criterios se puede determinar que una medida es mas grave que otro.
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