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GUSTAVO EMILIO COTE BARCO*

Principio de legalidad, fuentes del Derecho

penal e interpretacion legal: a proposito

de las explicaciones hechas por Alfonso Reyes Echandia
en su obra Derecho penal. Parte general



INTRODUCCION

Alfonso Reyes Echandia es uno de los juristas que sin duda alguna han influi-
do con mayor fuerza en la vision del Derecho penal que impera actualmente
en Colombia. Sus aportes sobre la dogmatica juridico penal constituyen
un referente obligado para quien pretenda entender el desarrollo que ha
tenido esta disciplina en el pais (Gaitan, 2005, p. 227). Asi, por ejemplo, en
su obra Derecho penal. Parte general®, Reyes realiza una exposicion particu-
larmente clara de los pormenores de la teoria general del delito, revelando
una comprension profunda de sus categorias basicas y entendiéndola como
un todo coherente, es decir, como un sistema que busca proporcionar un
marco teorico explicativo del Derecho positivo, para facilitar la resolucion de
problemas concretos y asi hacer la aplicacion de le legislacion punitiva mas
predecible y racional®. Sin embargo, con posterioridad a su tragica muerte,
en noviembre de 1985, han existido importantes hitos normativos que en
muchos sentidos han transformado el ordenamiento juridico colombiano,
entre ellos, especialmente, la adopcion de la Constitucion Politica (Const.
P.) de 1991 y la expedicion del Codigo Penal (CP) del afio 2000. Ante este
panorama, cabe preguntarse qué tanto permanece vivo de su obra y hasta
donde su pensamiento es compatible con los desarrollos mas contempora-
neos en materia penal.

Profesor asociado, Departamento de Derecho Penal, Facultad de Ciencias Juridicas, Pontificia
Universidad Javeriana (Bogota, Colombia). Docente de Introduccion al Derecho Penal, Teoria
General del Delito y Derecho Penal Internacional. Doctor en Derecho (Dr. jur.) de la Georg-
August-Universitit (Gottingen, Alemania); LL..M. de la misma universidad; magister en Derecho
con énfasis en Ciencias Penales y Criminologicas de la Universidad Externado de Colombia;
especialista en Instituciones Juridico-Penales de la Universidad Nacional de Colombia, sede
Bogota; abogado de la Pontificia Universidad Javeriana. Contacto: gcote@javeriana.edu.co
1 Se trata de un manual con profunda vocacion pedagogica, no de un tratado exhaustivo con preten-
sion de analizar detalladamente todas las discusiones tedrico-dogmaticas de la época (Camacho,
2005, p. 96); este libro estaba dirigido principalmente a estudiantes de Derecho (Grosso, 2005, p.
275), su objetivo, en tltimas, era proporcionar herramientas minimas para difundir en Colombia
el lenguaje dogmatico (Grosso, 2003, p. 286).
2 Laadopcion del enfoque dogmatico de procedencia alemana tenia una intencion politica clara
en el contexto latinoamericano, en el que proliferaban los regimenes dictatoriales y el abuso del
poder punitivo del Estado (Camacho, 2005, pp. 108-110; Grosso, 2005, p. 287); sobre el papel
que jugo Reyes en la elaboracion del Codigo Penal Tipo para Latinoamérica cfr. Gaitan (2005,
pp- 233-234). El potencial practico de la ciencia juridica también lo reconocia explicitamente
Antolisei (1960, p. 19), cuya obra inspir6 en gran medida las consideraciones de Reyes que aqui
se presentan.
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Entre los temas que Reyes aborda en Derecho penal. Parte generald y
que han experimentado cambios importantes en los Ultimos treinta afos
se encuentran tres aspectos, relacionados estrechamente entre si, pero cu-
yos vinculos no siempre se hacen explicitos. Se trata (i) de las fuentes del
Derecho penal, (i1) del principio de legalidad de los delitos y de las penas
y (i11) de la competencia interpretativa de los jueces penales. Por supuesto,
estos tres temas son transversales a todo el derecho penal y no es posible
reducirlos a un problema de la Parte general. Pero, sobre todo, se trata de
tres temas fundamentales que definen aspectos estructurales del sistema
legal, los cuales inciden directamente tanto en el dinamismo con el que se
afrontan retos politico-criminales como en el grado de respeto por las liber-
tades individuales (Horder, 2016, pp. 84-89). L.a vision o el enfoque con el
que se abordan estos tres temas refleja entonces la comprension global que
se tiene de este ambito normativo.

Como homenaje a la memoria y obra de Alfonso Reyes Echandia, este
capitulo aborda estos tres temas, en dialogo directo con sus propias explica-
ciones. El lector no encontrara, por consiguiente, una exposicion detallada
y exhaustiva de todos los aspectos posibles relacionados con las fuentes del
Derecho penal, la legalidad de los delitos y las penas y la interpretacion de
la ley penal. Un esfuerzo semejante desborda el alcance de esta obra. Mas
bien, a continuacion, se comenta la exposicion hecha al respecto por Reyes,
con el fin de conectar sus reflexiones con el mundo contemporaneo. En
este sentido, como conclusion final se sostendra que en términos generales
Reyes mantenia una vision tradicional, apegada en aspectos esenciales a las
principales fuentes bibliograficas que alimentaron su obra. Sin embargo,
entre las explicaciones que hace es posible encontrar elementos que reve-
lan un pensamiento mas abierto y reflexivo; algunos de estos elementos se
podrian conectar sin mayores dificultades con aspectos del sistema juridico

3 Para este comentario se toma como punto de referencia la 11." edicién de esta obra, publicada
en 1987. Al respecto es necesario sefialar que entre las distintas ediciones de este libro existen
diferencias importantes. Asi, por ejemplo, se ha dicho que la 1. edicion, publicada en 1964, en
buena parte es un “trasplante” casi total de la obra del maestro de Reyes, Francesco Antolisei
(Grosso, 2005, pp. 271-272), y que es a partir de la 2.” edicion, de 1972, que se da el “giro dog-
matico” (Grosso, 2005, p. 272). En lo que sigue se tendran también en cuenta las ediciones 2.%
4.y 9. de Derecho penal. Parte general, con el fin de senalar algunas variaciones que permiten
ver la forma como el pensamiento de Reyes sobre los temas que aqui se tratan cambi6 a lo largo
del tiempo.
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colombiano actual. Para ilustrar lo anterior, siguiendo el esquema explica-
tivo de Reyes, el texto se divide en cuatro partes. Primero, se hacen algunas
consideraciones sobre el concepto de norma penal acogido por Reyes y el
principio de legalidad; segundo, se presenta el esquema general de fuentes
del Derecho penal que ¢l expone; tercero, se explican distintas clases de
interpretacion, a partir de la clasificacion que ¢l hace y, finalmente, se reca-
pitulan los principales hallazgos.

I. PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Y CONCEPTO DE NORMA PENAL

Reyes Echandia defendia una vision del principio de legalidad que podria
ser denominada como clasica, desde la perspectiva de la tradicion liberal
europea-continental. Segun esta (Roxin, 2006, pp. 141-145), el principio
de legalidad se materializa a través de cuatro corolarios o subprincipios: (1)
la prohibicion de aplicacion retroactiva de la ley penal (lex praevia); (i1) la
prohibicion de fundamentacion consuetudinaria de los delitos y las penas
(lex scripta); (ii1) el mandato de determinacion de las normas penales (lex
certa), y (iv) la prohibicion de extension de las normas penales por medio de
analogia (/ex stricta). L.a comprension del principio de legalidad se encuentra
estrechamente relacionada con la concepcion que se tenga sobre las fuentes
del Derecho penal; dicho de otra manera, el principio de legalidad es en
esencia un problema de fuentes (Cote, 2018, p. 129). Esta concepcion clasica
se compromete entonces con una vision particular de las fuentes, dado que,
por ejemplo, el subprincipio de lex scripta supone reconocer que la tnica
fuente admisible para establecer qué conductas son delictivas y cuales son
las consecuencias de incurrir en ellas es la ley, bien sea en sentido formal o
en sentido material4.

Se debe resaltar, por esta linea, que Reyes explicaba el principio de
legalidad como un principio de naturaleza principalmente politica5, en

4 Deahila funcion fundamentadora de la tipicidad, en cuanto expresion del principio de legalidad
(Reyes, 1987, p. 97; 1976, p. 33).

5 Eneste sentido se debe resaltar la conexion entre legalidad y tipicidad, la cual revela la importancia
—de nuevo— politica de la dogmatica juridico-penal como herramienta para la racionalizacion del
poder punitivo estatal. De ahi que Reyes haya hecho de la tipicidad “el eje central de su edificio
teorico” (Grosso, 2005, p. 288) con énfasis en su funcion garantizadora (Reyes, 1987, p. 96; 1976,

p. 31).
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conexion con las fuentes, es decir, como uno de los aspectos a considerar
dentro de este capitulo (1987, p. 49)°. Sin embargo, en su exposicién sobre
el principio de legalidad no hace referencia explicita a los cuatro corolarios
o subprincipios mencionados con anterioridad. En este acapite Reyes se
refiere a la connotacion constitucional de dicho principio7, y al explicar su
contenido se limita a la prohibicion de retroactividad y a la prohibicion de
fundamentacion consuetudinaria de los delitos y las penas (1987, p. 50). Tanto
es asi que después de explicar el principio de legalidad aborda la costumbre
e intenta identificar en qué sentido esta puede ser relevante como fuente
del derecho penal (1987, pp. 50-52) —sobre lo cual se volvera mas adelante—.
Empero, una lectura mas amplia de Derecho penal. Parte general permite
encontrar que Reyes trata los problemas relacionados con la determinacion
de las normas penales y la analogia en un capitulo distinto, esto es, al explicar
la interpretacion de la ley penal (1987, pp. 53 ss.).

Las consideraciones que Reyes realiza respecto del principio de legali-
dad tienen como punto de partida su vision sobre la norma penal, la cual
corresponde a las teorias imperativistas (Polaino, 2005, p. 502). Reyes define
la norma penal como “mandato dirigido imperativamente a los asociados
con la indicacion de los tipos de accion o de omision y con la amenaza de
una sancion en caso de inobservancia” (1987, p. 43). Esta nocion de norma
penal ya sugiere que, para Reyes, no existiria distincion entre “norma” y “ley
penal”, en el sentido expuesto por Binding8, puesto que los tipos penales, en
si mismos, en tanto “mandatos dirigidos imperativamente a los asociados”,
serian la fuente directa de las prohibiciones penales.

6 Ubicacién sistematica que también se encuentra en Antolisei (1960, pp. 50-52) y Ranieri (1975,
PP. 51-53).

7 Reyes se referia al articulo 26 de la Const. P. de 1886, el cual disponia, de la misma manera que
hoy en dia se establece en los incisos segundo y tercero del articulo 29 de la Const. P. vigente,
que nadie podria ser juzgado “sino conforme a leyes preexistentes al acto que se impute, ante
Tribunal competente, y observando la plenitud de las formas propias de cada juicio [...] En ma-
teria criminal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia
a la restrictiva o desfavorable”.

8 Para Binding, los tipos penales se fundamentan en normas de comportamiento que les son
subyacentes; estos describen la forma como dichas normas se quebrantan; es decir, norma y ley
penal (tipo penal) conceptualmente no serian lo mismo (Binding, 1872, pp. 3-5); por esta razon,
segtin Binding, el Derecho (penal) no se reduciria al contenido expreso de la ley penal, ya que
también existiria un Derecho penal (latente) no legislado, el cual se podria encontrar por medio
de la analogia (Binding, 1902, pp. 65-67; al respecto Schreiber, 1976, pp. 169-174).
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Esta postura se hace mas clara en las explicaciones sobre las caracteris-
ticas de la norma penal9. En este apartado es posible entrever la posicion de
Reyes desde el titulo mismo, ya que ¢l designa este acapite con la expresion
“norma penal”, pero comienza la explicacion refiriéndose directamente a
la “ley penal”, como si se tratara de sinénimos'®. En todo caso, mas alla
de esto, para Reyes las normas penales son generales, en cuanto consignan
“esquemas amplios de comportamiento dentro de los cuales ha de caber la
conducta del agente” (1987, p. 44). Estos esquemas se dirigen a los “coaso-
ciados”, “para regular la conducta prohibiendo tdcitamente determinados
comportamientos” (Reyes, 1987, p. 44; cursivas anadidas). De nuevo, los
tipos penales son al mismo tiempo la prohibicion, aun cuando su formulacion
literal no dé cuenta de ella.

Esto lo confirma Reyes, al sostener que la originalidad es una de las ca-
racteristicas de la norma penal, segtn la cual el Derecho penal es autonomo
y no requiere que sus preceptos se fundamenten en o provengan de otros
“ordenamientos juridicos” (1987, p. 44), es decir, de otras areas del sistema
legal. Elinjusto penal se diferencia entonces, por ejemplo, del civil, en tanto
uno y otro surgen de la contradiccion de normas independientes (Reyes,
1987, p. 44). Reyes no solo defendia entonces una vision imperativista de
la norma penal, sino también un concepto diferenciador (Polaino, 2003, p.
495). De hecho, a proposito de la originalidad, como caracteristica de las
normas penales, Reyes se aparta explicitamente de Binding, para quien el
tipo penal seria el vehiculo mediante el cual se expresa la norma, pero no
se confunde con ella (Polaino, 2005, p. 497). Reyes afirma que esta distin-
cion entre norma y ley en el fondo separa arbitrariamente el precepto de la

9 En lasreflexiones de Reyes que aqui se presentan se hace constante referencia a Francesco Anto-
lisei y a Silvio Ranieri. Estos dos juristas italianos tratan los tres temas objeto de este comentario
(norma, fuentes e interpretacion) en el mismo orden y practicamente con el mismo esquema con
que los presenta Reyes (Antolisei, 1960, p. 37-80; Ranieri, 1975, pp. 35-83).

10 Reyes aborda este tema en el capitulo I de la primera parte de Derecho penal. Parte general. En
la 11.% edicion, este acapite se titula “La norma penal” (Reyes, 1987, p. 43); sin embargo, en la
2." edicion el titulo era “La ley penal” (Reyes, 1972, p. 45). El cambio en el titulo de “ley” a
“norma” se da, por lo menos, desde la 9.” edicion (Reyes, 1984, p. 75). Esta modificacion, asi
como el cambio entre estas dos palabras en algunos parrafos del texto, permite inferir que para
Reyes no era indiferente esta discusion y que probablemente se trataba de un tema que le suscitd
varias reflexiones. De hecho, en la 2.” edicion Reyes se refiere a las disposiciones del Codigo Penal
como “normas o tipos” (Reyes, 1972, p. 45), haciendo evidente la equiparacion entre estos dos
conceptos; precisamente, esta frase ya no se encuentra en el mismo parrafo de la 11."* edicion

(Reyes, 1987, p. 39).
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sancion, a pesar de que estos dos son elementos indisolublemente ligados
entre si (1987, p. 44). Si bien es cierto que la distincion entre norma y
ley es aceptada en la actualidad sin mayores reparos por varias corrientes
doctrinales (Murmann, 2017, pp. 17-18; Kindhiuser, 2017, pp. 36-37),
también lo es que se trata de una distincion que, segun Binding, hablaria en
favor de la analogia en Derecho penal, incluso en contra del procesado!?;
consecuencia que suele perderse de vista y a la que Reyes se oponia con

vehemencia (1987, pp. 57-59).

2. ESQUEMA GENERAL DE FUENTES
DEL DERECHO PENAL

El esquema de fuentes del Derecho penal que presenta Reyes Echandia
responde a una vision estatalista del Derecho, segun la cual solo el Estado
puede producir normas juridicas (Bobbio, 2007, pp. 8-10). A partir de alli,
Reyes presenta un esquema general de las fuentes del Derecho penal, fiel a
la tradicion europea-continental (Merryman y Pérez-Perdomo, 2007, pp.
34-38), que somete la jurisprudencia a la ley. Este esquema lo toma Reyes
principalmente de Ranieri (1975, pp. 53-54). Sin embargo, con el paso de
los afios Reyes reconoce de todas maneras la importancia cardinal de las
decisiones judiciales. Para Reyes, no es posible entonces lograr una vision
completa del estado del Derecho vigente en un momento determinado sin
el estudio de la jurisprudencia. I.a concepcion de las fuentes del Derecho
penal de Reyes termina siendo, por consiguiente, mas dinamica de lo que
la concepcion jerarquica y ligada al Estado permite entrever en un primer
momento. Para explicar el punto es necesaria la distincion entre fuentes de
produccion y fuentes de conocimiento del Derecho penal.

2.1. FUENTES DE PRODUCCION:
(EL ESTADO COMO UNICO SUJETO
CAPAZ DE CREAR NORMAS PENALES?

Reyes distingue entre fuentes de produccion y fuentes de conocimiento.
Las fuentes de produccion hacen referencia al sujeto del que emanan las

11 Véase supra nota 8.
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normas juridicas y las fuentes de conocimiento se refieren a las formas en
que estas se manifiestan en la comunidad (Reyes, 1987, p. 47). Como fuente
de produccion Reyes menciona al Estado, y sostiene que solo a él le compete
la potestad soberana de producir Derecho (1987, p. 47). Esta no deja de ser
una vision bastante restringida, si se tienen en cuenta fendomenos posterio-
res que hoy en dia se aceptan sin dificultad y que por lo menos matizan la
relacion necesaria entre Estado y Derecho penal. En este sentido se podria
mencionar la Jurisdiccion Especial Indigena (JEI), asi como el Derecho
penal internacional (DPI).

LLa Constitucion Politica de Colombia de 1991, ademas de reconocer la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana, también indica que las
autoridades de los pueblos indigenas pueden “ejercer funciones jurisdiccio-
nales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas
y procedimientos” (art. 246 Const. P.; cursivas afiadidas). I.a JEI implica
entonces la posibilidad de resolver conflictos juridico-penales, aplicando
normas de Derecho propio™ de cualquiera de los mas de cien grupos indigenas
que habitan el territorio nacional’3. Si bien la JEI se erige a nivel nacional
como ambito valido de resolucion de controversias como resultado de una
decision (constitucional) centralizada —concretamente de la Asamblea Na-
cional Constituyente de 1991—, el articulo 246 Const. P. actual hace las veces,
podria decirse, de regla de reconocimiento (en el sentido de Hart, 2012, pp.
04-96, 100-110) y solo concede validez formal a las autoridades tradicionales
de estos pueblos hacia afuera de las mismas comunidades y frente al Estado
colombiano, pero las normas sustanciales que alli se aplican provienen de
sus tradiciones, ancestros y cosmovisiones. Es decir, estas normas juridicas
no tienen origen estatal, sin que por ello su poder normativo sea menor.

Algo similar ocurre con el DPI. El renacer de esta rama del Derecho
internacional en los afios noventa del siglo XX (Werle y JeBberger, 2016,
p. 18) proporcioné un nuevo impulso al legado del proceso de Nuremberg
contra los principales criminales de guerra y, en general, del juzgamiento de
crimenes internacionales con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial.
Este fenomeno derivo en el establecimiento de varios tribunales penales ad

12 Segun la Corte Constitucional. Sentencia T-002 de 2012, acapite 1.4. (b), “‘se trata de un verdadero
sistema juridico particular e independiente”.

13 Segun la Organizacion Nacional Indigena de Colombia (ONIC), en el pais existen 107 pueblos
indigenas; véase: https://www.onic.org.co/pueblos (fecha de consulta: 8 de abril de 2022).
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hoc y mixtos, e incluso en la creacion de la Corte Penal Internacional, me-
diante la adopcion del Estatuto de Roma (ER). En este contexto, la nocion
misma de crimenes internacionales supone la existencia de un orden publico
internacional (Cote, 2018, p. 293), cuya vinculatoriedad no depende de la
voluntad de los Estados. El mismo ER, siendo un tratado internacional y por
tanto producto del ejercicio de soberania estatal en el ambito internacional,
reconoce que el DPI no se reduce a dicho instrumento y que su desarrollo
se da de manera mas amplia por medio de otras fuentes (arts. 10 y 22.3
ER), como la costumbre internacional y los principios generales del Dere-
cho (Ambos, 2013a, pp. 73-80). Es mas, desde la segunda posguerra se ha
reconocido que la fuente directa de la criminalidad de estas conductas es el
Derecho internacional, y que el Derecho estatal no tiene la potencialidad de
alterar dicha condicion ni de eximir de responsabilidad (International Law
Commission, 1950, Principle II). Se trata, en Gltimas, de una manifestacion
del Derecho penal o, tal vez mejor, del poder de castigar, pero sin un sujeto
soberano (Ambos, 2013b, pp. 314-315).

LLa vision estatalista del Derecho penal expuesta por Reyes no da cabida
a expresiones del poder de castigar como estas. Sin embargo, juzgar su con-
tribucion por no anticipar esta apertura del sistema penal seria anacronico
y no haria justicia a la importancia que tuvieron sus aportes en el medio
colombiano; de hecho, nada impide especular y suponer que, de haber pre-
senciado estos desarrollos, Reyes no solamente los hubiera aceptado, sino
que, con la claridad que caracteriza sus escritos, también hubiera contribuido
a su mejor comprension. Precisamente, la explicacion que Reyes da sobre
las fuentes de conocimiento del Derecho penal revela una vision dinamica
y realista del Derecho, la cual refleja un pensamiento abierto y consciente
de las complejidades del sistema juridico4.

14 Essugerente encontrar que el mismo Antolisei, maestro de Reyes (Grosso, 2005, p. 271), reconocia
la necesidad de interpretar las normas a partir de su finalidad, teniendo presente la realidad social,
aspectos estos, como aqui se muestra, también aceptados por Reyes. En este sentido, Antolisei
sostenia que el realismo juridico, como critica a la dogmatica formalista, suponia, por un lado,
reconocer la realidad social regulada por la norma y, por otro lado, recuperar la vocacion practica
de la dogmatica juridico-penal (1960, p. 26).
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2.2. DISTINCION ENTRE FUENTES
DE CONOCIMIENTO INMEDIATAS Y MEDIATAS

Como fuentes de conocimiento del Derecho penal, Reyes Echandia dife-
rencia entre fuentes inmediatas y fuentes mediatas. Mientras que a aquellas
las define como manifestaciones (estatales) de voluntad que se concretan en
mandatos o prohibiciones (Reyes, 1987, p. 47), a estas se refiere como fuentes
que derivan su fuerza vinculante de la ley y por esto a ella deben amoldarse
(Reyes, 1987, p. 48). Las fuentes de conocimiento inmediatas son entonces
la Constitucion Politica y la ley, esta tltima tanto en sentido formal como
material (Reyes, 1987, p. 47), tal como también ocurre actualmente!5. Las
fuentes de conocimiento mediatas son la jurisprudencia, la doctrina, los actos
administrativos y los convenios internacionales (Reyes, 1987, pp. 48-49). Es
decir, segin esta clasificacion, las normas penales emanan o se manifiestan
directamente en la Constitucion y la ley, pero en las demas fuentes solo lo
hacen indirectamente?®.

Sobre esta clasificacion hay varios aspectos que se deben resaltar. Entre
ellos se encuentra el rol preponderante que otorga a la Constitucion, al re-
conocer que esta contiene principios que constituyen directivas generales a
las cuales el legislador debe acomodarse (Reyes, 1987, p. 47). En este punto
pareciera entonces que Reyes encuentra en las normas constitucionales
limites a la competencia legislativa del Congreso de la Republica, mas alla
de las prohibiciones expresamente consagradas en el texto constitucional,
como, por ejemplo, la prohibicion de retroactividad de las normas penales o
la proscripcion de la pena de muerte (1987, p. 48). Se trata de una perspectiva

15 En vigencia de estados de excepcion el gobierno nacional de Colombia tiene la potestad para,
mediante decretos legislativos, crear tipos penales y aumentar o reducir penas (art. 44 de la Ley
137 de 1994); en ejercicio de esta potestad se deben respetar ciertos limites, sobre todo tematicos
(Corte Constitucional. Sentencias C-939 de 2002, consideraciones 7y 8, y C-225 de 2009, acapite
3.3.2).

16 Enlasediciones2.”, 4.y 9." de Derecho penal. Parte general Reyes no menciona nia la jurisprudencia
ni a la doctrina entre las fuentes de conocimiento mediatas del Derecho penal (1972, pp. 52-54;
1976, pp. 50-51; 1984, pp. 83-84). Esta omision también es reveladora, pues muestra un proceso
de reflexion en el que Reyes reconoce poco a poco la realidad de la dinimica del sistema legal.
Se debe decir, sin embargo, que ni Antolisei ni Ranieri, quienes, al parecer, fueron la principal
fuente de Reyes en este tema, reconocen la jurisprudencia como fuente de conocimiento mediata;
de hecho, Antolisei la rechaza expresamente como tal, por no tener fuerza vinculante erga omnes
(Antolisei, 1960, p. 59).
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perfectamente compatible con la posicion actual de la Corte Constitucional,
segun la cual el legislador tiene en materia penal un amplio margen de con-
figuracion, aunque limitado por prohibiciones constitucionales explicitas
(p. €., arts. 12, 33 v 34 Const. P.), asi como por principios derivados via
interpretacion del contenido axiologico del texto constitucional, tal como
sucede con el de proporcionalidad (Corte Constitucional. Sentencias C-355
de 2006, acapite 8.5, y C-070 de 1996, consideraciones 10y 11).

2.3. CONCEPTO DE FUENTES DE CONOCIMIENTO
MEDIATAS DEL DERECHO PENAL:
LA JURISPRUDENCIA COMO DERECHO VIVO

Entre las fuentes de conocimiento mediatas se encuentran la jurispruden-
cia, la doctrina, los actos administrativos y los convenios internacionales.
La explicacion que hace Reyes Echandia sobre el concepto de fuentes de
conocimiento mediatas resulta plausible respecto de la jurisprudencia y la
doctrina, pero no parece muy clara frente a los actos administrativos y los
convenios internacionales. ILa jurisprudencia y la doctrina cumplen un pa-
pel fundamental en la concrecion del Derecho legislado. En este sentido, se
podria decir que estas dos fuentes desarrollan y completan la terea iniciada
por el legislador en la formulacion de los textos legales. Asi lo reconoce Reyes
al sostener que la tarea del intérprete (judicial o doctrinal) es “complementar
la obra del legislador transformando la directiva genérica contenida en la
norma en mandato acabado” (1987, p. 53; cursivas anadidas). Esta afirmacion
permite dar un sentido mas preciso a la expresion fuentes de conocimiento
mediatas, pues facilita entender que es por medio de las decisiones judiciales
y los comentarios y trabajos académicos o cientificos que es posible conocer
realmente el Derecho; sin estos insumos el panorama del Derecho penal en
un momento determinado estaria incompleto, dado que, aunque se caiga en
generalizaciones, es dificil pensar en alguna norma juridico-penal autosu-
ficiente que no genere ningun tipo de inquietud, para cuya resolucion no
sea necesario acudir a las (tradicionalmente) denominadas fuentes auxilia-
res. Esto, sin embargo, no sucede igual con los actos administrativos y los
convenios internacionales. Para explicar un poco mejor el punto se deben
plantear algunas consideraciones adicionales sobre estas fuentes.

La labor de complemento del Derecho penal legislado que cumplen Ia
jurisprudencia y la doctrina es mucho mas clara en las explicaciones que
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realiza Reyes sobre interpretacion que en sus consideraciones sobre fuentes.
De hecho, es precisamente al conectar estos dos capitulos que es posible
observar la riqueza de su planteamiento. Reyes define la jurisprudencia
como las “reiteradas decisiones que en autos y sentencias profieren Corte
Suprema, tribunales y juzgados, en su permanente labor de interpretar las
normas penales” (1987, p. 48), calificandola como “el derecho vivo” (1987,
p. 48). Al respecto, mas adelante, al hablar de la interpretacion judicial, Reyes
reconoce en términos mas claros la importancia de esta fuente para el Derecho
penal. Con base en el articulo 17 del Codigo Civil (CC), enfatiza en que las
decisiones judiciales no producen efectos erga omnes (Reyes, 1987, p. 54), lo
que, desde la perspectiva actual, se tendria que matizar, teniendo en cuenta la
nocion de precedente que en los tltimos anos se ha construido en Colombia
con relacion a las decisiones de las altas cortes (Corte Constitucional. Sen-
tencias C-621 de 2015, C-335 de 2008 y C-836 de 2001; Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal. Radicado 39456, 10 de abril de 2013, acapite
2.1) —sobre lo que se volvera mas adelante—. En todo caso, Reyes insiste en
que la importancia de la jurisprudencia es indudable, sobre todo “cuando ella
emana de la Corte Suprema de Justicia” (1987, p. 54), dado “el magisterio
juridico y moral” (1987, p. 54) de esta institucion. Es decir, para Reyes, la
Corte Suprema de Justicia debe cumplir un rol pedagogico, guiando a jueces
y tribunales sobre la mejor forma de aplicar las normas penales.

Se podria agregar que, en este sentido, como organo de cierre de la juris-
diccion penal ordinaria, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia esta llamada a hacer las veces de faro en el desarrollo jurisprudencial
del sistema juridico-penal, contribuyendo asi a la seguridad juridica. Pero,
mas alla de esto, para Reyes, la jurisprudencia se debe constituir en una
herramienta para la justicia social (1987, p. 54). Por esto, en sus palabras,
al interpretar las normas, los jueces deben evitar el estatismo conceptual,
aferrandose al momento de creacion legislativa (Reyes, 1987, p. 54). Mas
bien, estos deben dinamizarlas, alimentando la interpretacion normativa
“con las nutrientes sociales, politicas, economicas, culturales y éticas que
orientan la vida en relacion en el momento de su aplicacion” (Reyes, 1987, p.
54; cursivas afiadidas). Es justamente aqui en donde es posible apreciar el
caracter dinamico y realista de su aproximacion'7.

17 Estas reflexiones sobre la interpretacion judicial se encuentran en las ediciones 9.” (1984, p. 89) y
11." (1987) de Derecho penal. Parte general. En las ediciones 2." y 4. no estan (1972, p. 59; 1976,
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Esta es una perspectiva que aboga por la posibilidad de responder ju-
risprudencialmente, aunque siempre con base en el Derecho legislado, a
problemas sociales actuales. Esto se reitera al incluir entre los criterios que
soportan la interpretacion teleologica de las normas penales —sobre la cual
se volvera mas adelante— el criterio politico™. Asi, segtin Reyes, dado que
las normas juridicas reflejan “la concepcion politica vigente en el Estado que
les dio origen” (1987, p. 56), su interpretacion debe reconocer este elemento.
Las normas penales tutelan intereses que tienen “un contenido econémico,
ético, familiar, vital, pero, por sobre todo, tienen un contenido politico” (Reyes,
1987, p. 56; cursivas afadidas), lo que en ningun caso se debe soslayar.

2.4. LA DOCTRINA COMO FUENTE
DE CONOCIMIENTO MEDIATA DEL DERECHO PENAL:
MARCO TEORICO COMUN PARA EL LEGISLADOR

Y LOS OPERADORES JUDICIALES

Junto con la jurisprudencia, la doctrina también esta llamada a complementar
lalabor del legislador. Reyes define la doctrina como “el pensamiento de los
juristas sobre el contenido y alcance del derecho” (1987, p. 48), el cual tiene
como punto de referencia “las ideas ya expuestas por otros doctrinantes, las
legislaciones nacionales y extranjeras y la propia jurisprudencia” (1987, p.
48). Al respecto no ofrece mayores explicaciones. Sin embargo, es posible
preguntarse si entre la doctrina y la jurisprudencia existe o deberia existir
algan tipo de jerarquia o como se relacionan entre ellas. Reyes no da pis-
tas al respecto, y aqui las referencias son bastante generales, lo cual no es
de extranar si se tiene en cuenta que en varias ediciones de Derecho penal.

p- 57)- De nuevo, si se tiene en cuenta que en las primeras ediciones del libro no se mencionaba
la jurisprudencia ni la doctrina entre las fuentes de conocimiento mediatas (supra nota 16), y que
alli la explicacion sobre la interpretacion judicial era bastante escueta, es posible encontrar un
Reyes que poco a poco reconoce el dinamismo de las fuentes del Derecho penal y probablemente
se separa del canon de la época, segtn el cual el legislador era fuente unica e infalible.

18 Esta referencia al elemento politico en la interpretacion legal, asi como la alusion a la justicia
social que aparece en la 11." edicion de Derecho penal. Parte general, al explicar la importancia de
la jurisprudencia como fuente de conocimiento mediata del Derecho penal, se puede asociar a
la profunda preocupacion por los problemas sociales del pais que habria impulsado los trabajos
sobre Derecho penal de Reyes y a la que se refiere Gaitan (2003, p. 234). El elemento politico
como parte de la interpretacion teleoldgica se encuentra al menos desde la 2.* edicién de esta
obra (1972, p. 61).
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Parte general Reyes no incluia ninguna de estas dos entre las fuentes de co-
nocimiento mediatas'9. Desde una perspectiva actual, tampoco es posible
encontrar una respuesta directa en el articulo 230 Const. P, en el que la
jurisprudencia y la doctrina se mencionan como fuentes auxiliares, junto con
la equidad y los principios generales del Derecho?®. De todas maneras, es
posible decir, al menos preliminarmente, que la respuesta puede depender
de quién sea el intérprete.

Teniendo en cuenta lo dicho por la Corte Constitucional sobre el valor
de precedente que tienen las sentencias de los 6rganos de cierre de las dis-
tintas jurisdicciones, parece razonable sostener que para los jueces si existe
jerarquia. LLos funcionarios judiciales tienen la obligacion prima facie de
acudir a los criterios definidos por los 6rganos de cierre de la jurisdiccion
constitucional y de la penal ordinaria, con el fin de motivar sus decisiones.
Sin embargo, la doctrina cumple un papel esencial, bien sea para reforzar
dichos criterios o para que los jueces de instancia expliquen porqué se apar-
tan de los precedentes existentes?!. Para definir el sentido, por ejemplo, de
los elementos de los tipos penales o en general de los términos utilizados
por el legislador en las normas penales, los jueces deberian acudir entonces
en primer lugar a la jurisprudencia sobre la materia respectiva y utilizar la
doctrina como marco teorico de apoyo para darles contexto o mayor claridad
a los criterios establecidos en las decisiones relevantes; incluso también para
identificar en ellas aspectos débiles o contradictorios que ameriten aplicar
un nuevo criterio.

En cambio, quienes hacen doctrina no tienen esta misma limitacion
inicial. Si el trabajo dogmatico cientifico se encarga de iluminar, mediante
la elaboracion conceptual, el sentido del Derecho legislado, con el fin de
identificar posibles interpretaciones plausibles y facilitar asi su aplicacion
(Feuerbach, 1993, p. 84), quien se embarca en dicha labor tiene entonces
el deber de testear en igualdad de condiciones las distintas propuestas ya
existentes, sin importar de donde provengan, si de la jurisprudencia o de la

19 Véase supra nota 16.

20 Segun el inciso segundo del articulo 230 Const. P.: “La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

21 La Corte Constitucional colombiana ha insistido en la carga argumentativa que en este sentido
tienen los jueces de instancia, quienes se pueden separar de los precedentes establecidos por los
organos de cierre, siempre y cuando realicen un “proceso expreso de contra-argumentacion que
explique las razones del apartamiento” (Sentencia C-621 de 2015, consideracion 3.8.3).
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doctrina misma. El argumento de autoridad aqui no tiene cabida. En conse-
cuencia, la reflexion doctrinal puede encontrar en la postura asumida por la
jurisprudencia la alternativa mas convincente, pero también puede hacerlo
en una determinada corriente académica o puede elaborar una propuesta
propia; en cualquier caso, el poder persuasivo descansara en la solidez ted-
rica y metodologica de cada postura, nunca en el sujeto o institucion que
la proponga.

Para que el manejo de las fuentes sea riguroso, no obstante, es necesario
que las afirmaciones de lege ferenda no se confundan con las afirmaciones de
lege lata (Kelsen, 2017, pp. 141-148, 157-158). Es decir, aunque no siempre
sea facil separar claramente estos dos planos de analisis, dado que la cien-
cia juridica se mueve entre lo descriptivo y lo normativo (Atienza, 1985,
pPp. 245-248), las afirmaciones que en realidad responden al deber ser del
Derecho —segun lo que considere como tal cada doctrinante— no se deben
presentar como si fueran afirmaciones descriptivas que aluden al ser de un
ordenamiento juridico en particular. Si se tiene en cuenta lo dicho hasta aqui
sobre la jurisprudencia, en un ordenamiento juridico como el colombiano,
la descripcion del Derecho vigente tiene que ocuparse entonces (también)
al menos de las decisiones judiciales con valor de precedente, no solo de la
ley. Sin embargo, el reconocimiento (aunque sea incipiente) de que existen
decisiones judiciales que tienen este valor no hace que la interpretacion
judicial sea siempre la Gnica ni la mejor alternativa, siendo tarea de la doc-
trina ponerla a prueba y, si es del caso, asi decantarlo. De todas maneras, las
propuestas doctrinales estan llamadas a hacer parte de los estudios de lege
lata, siempre y cuando hayan influido directamente en la formulacion de la
ley por parte del legislador y se pueda comprobar, por ejemplo, mediante
los documentos que dan cuenta del tramite legislativo, o cuando la jurispru-
dencia ha acogido una determinada posicion o corriente doctrinal y esta ha
definido el sentido del precedente; de lo contrario, la doctrina permanece
en el ambito propositivo.

El reconocimiento del precedente de los 6rganos de cierre no implica de
ninguna manera desvincular a los jueces de la ley. Tampoco supone invertir
la relacion que existe entre las fuentes del Derecho penal. Por el contrario,
comporta introducir un factor mas que eleva el estandar exigible a la moti-
vacion de las decisiones judiciales, pues supone reconocer la complejidad del
sistema de fuentes y obliga a dialogar con diferentes niveles normativos, que
se relacionan de distintas maneras entre si. En este contexto la importancia
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de la doctrina se incrementa, pues también es necesario tratar con rigor el
marco teorico explicativo que esta proporciona. l.a doctrina termina siendo
el insumo que permite engranar la ley y la jurisprudencia, dado que tiene la
tarea de poner a disposicion de los funcionarios judiciales criterios generali-
zables (Jakobs, 1983, p. 71) que faciliten la aplicacion de la ley, e incluso de
sefalar en qué casos el ordenamiento juridico no permite llegar a soluciones
satisfactorias (LLarenz, 1991, pp. 234-236). Si bien la interaccion entre ley
y jurisprudencia aumenta la complejidad del sistema juridico, el desarrollo
de una doctrina detallada, profunda y pertinente para el Derecho penal
nacional contribuye a reducirla.

2.5. ACTOS ADMINISTRATIVOS Y CONVENIOS
INTERNACIONALES: (FUENTES DE CONOCIMIENTO
MEDIATAS O PARTES INTEGRANTES DE LAS NORMAS
DE COMPORTAMIENTO?

Para Reyes Echandia, los actos administrativos y los convenios internacio-
nales?? también son fuentes mediatas de conocimiento del Derecho penal.
LLa razon para considerarlos de esta manera es que existen normas penales
para cuya aplicacion es necesario acudir a otros ordenamientos normativos,
bien sea porque la norma penal incluye conceptos o términos que el Dere-
cho penal no define, como ocurre con los tipos penales en blanco (Reyes,
1987, p. 49), o porque la norma penal expresamente reenvia a otros ambi-
tos, como ocurre con las normas sobre territorialidad, territorialidad por
extension y extraterritorialidad (Reyes, 1987, p. 49). Sin embargo, calificar
estas fuentes como fuentes mediatas de conocimiento, en el mismo sentido
que la jurisprudencia y la doctrina, no parece muy acertado. En los actos
administrativos y en los convenios internacionales no se manifiestan (indi-
rectamente) normas del Derecho penal, por cuanto ellos no las concretan; en
otras palabras, mediante actos administrativos o convenios internacionales
no es posible conocer el sentido de una disposicion mas abstracta, necesitada

22 Aqui se evidencia que Reyes tenia una comprension general del Derecho penal y del Derecho
internacional incompatible con el DPI, pues afirma que el Derecho internacional ptblico tendria
como destinatarios exclusivamente a los Estados. Precisamente, una de las condiciones teoricas
para el desarrollo del DPI ha sido aceptar que el Derecho internacional también obliga a los
individuos (Cote, 2018, pp. 235-239).
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de concrecion. Se trata en realidad de disposiciones que también son gene-
rales y abstractas y que se deben conectar con la norma penal para definir
su ambito de aplicacion; en este sentido son entonces parte de la norma de
comportamiento misma. El problema parece ser que aqui Reyes se apega a
la equiparacion entre norma y ley penal y a la idea del Derecho penal como
rama autonoma (1987, pp. 43-44). Precisamente, los tipos penales en blan-
co evidencian o hacen explicito que las normas de comportamiento que se
refuerzan con la amenaza de pena no son propias del Derecho penal —o al
menos no siempre— y que provienen de otros ambitos. En otras palabras:
las normas penales que contienen elementos normativos evidencian el ca-
racter secundario del Derecho penal (Murmann, 2017, p. 19); el precepto
que en abstracto describe la conducta antijuridica en estos tipos penales no
se construye aisladamente. Asi, por ejemplo, en los tipos penales en blanco
la norma extrapenal es necesaria para completar la descripcion tipica, pre-
cisamente porque la prohibicion o el mandato no encuentran fundamento
en el Derecho penal. Reconocer esto implicaria separar conceptualmente
la norma de conducta de la ley o tipo penal, lo cual seria contradictorio con
el punto de partida que asume el mismo Reyes.

2.6. LA COSTUMBRE COMO FUENTE
DEL DERECHO PENAL: (CASOS DE DERECHO PENAL
CONSUETUDINARIO O INTERPRETACION ]UDICIALP

En el capitulo sobre fuentes del Derecho penal Reyes Echandia también
se refiere a la costumbre e intenta identificar en qué sentido esta puede
obrar como tal. El concepto general de costumbre del que Reyes parte no
presenta dificultades, ya que se integra por los tradicionales elementos ob-
jetivo y subjetivo (Riithers, Fischer y Birk, 2013, pp. 147-148): “reglas de
conducta que se forman en el seno del grupo social por repeticion constante
de acciones u omisiones, con la conviccion por parte de los coasociados
de su necesidad y obligatoriedad juridica” (Reyes, 1987, p. 50; cursi-
vas anadidas). Sin embargo, la referencia a la costumbre praeter legem?3

23 Esta clase de costumbre la define Reyes como aquella que “regula relaciones no disciplinadas atin
por la ley escrita y constituye un medio para llenar los vacios que pueda presentar la legislacion
positiva vigente” (1987, p. 51). Desde la perspectiva del Derecho penal liberal, sin embargo,
no es dable entender la ausencia de un tipo penal como falta de regulacién. Si la regla general
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y a la secundum legem®+ no son muy precisas. Es claro que en el Derecho
penal colombiano una conducta no llega a ser criminal porque socialmente se
suela evitar su realizacion y se considere reprochable?5, asi como el compor-
tamiento (ilicito) reiterado de los particulares no tiene la potencialidad para
derogar normas penales2%. Es decir que en este sentido es correcto afirmar,
como lo hace Reyes (1987, p. 51), que aqui la costumbre no es fuente del
Derecho penal como consecuencia del principio de legalidad, concretamente,
en la modalidad de /ex scripta. Sin embargo, no corresponde al concepto de
costumbre inicialmente plateado afirmar que el reconocimiento judicial de
causales de justificacion no previstas expresamente en el Codigo Penal o que
la interpretacion de elementos tipicos que exigen valoraciones ético-sociales
de parte de los funcionarios judiciales son ejemplos de costumbre como
fuente. Segun Reyes, en estos casos la costumbre si actuaria validamente
como fuente en el ordenamiento juridico punitivo; mientras en la primera
situacion se trataria de costumbre preater legem, en la segunda se estaria ante
la costumbre secundum legem (1987, p. 51).

El problema de esta explicacion esta en que confunde el desarrollo judicial
del Derecho por medio de la jurisprudencia con la produccion espontanea
de normas juridicas a partir de la interaccion social. El reconocimiento
judicial de causales de justificacion no previstas expresamente, como ocu-
rriria con el consentimiento de la victima en vigencia del Codigo Penal de
1980 (Reyes, 1987, p. 51), seria producto de la interpretacion sistematica
y teleologica del ordenamiento juridico, teniendo en cuenta el objeto de
proteccion de los tipos penales, la disponibilidad de estos bienes y el lugar
de la libertad individual como valor/derecho fundante del sistema?7; no se

es la libertad individual, la falta de un tipo penal no representa un vacio, mas bien quiere decir
que la conducta no ha sido criminalizada; asi, desde una perspectiva mas amplia, la ausencia de
prohibicién no significa ausencia de norma, sino que la conducta se encuentra permitida.

24 FEsta se refiere a la costumbre que pretende “simplemente adecuar la norma legal vigente a las
nuevas exigencias sociales” (Reyes, 1987, p. 51).

25 La criminalizacion de conductas por fuera de lo dispuesto por el legislador permitiria hablar
de costumbre contra legem, como lo sostiene Reyes (1987, p. 51), ya que serian casos de normas
juridicas consuetudinarias contrarias a la decisiéon implicita que ha tomado el legislador de no
criminalizar una determinada conducta. Si se asume la ausencia de tipo penal como un vacio,
entonces se tendria que hablar de costumbre praeter legem.

26 Este siseria un caso de costumbre contra legem, en la medida en que, de aceptarse, la repeticion de
una conducta con el convencimiento de que es licita llevaria al nacimiento de una norma juridica
contraria a la voluntad expresada por el legislador mediante la ley.

27 Incluso Reyes lo explica en un sentido similar al tratar especificamente las causales de justificacion
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trataria del surgimiento de una norma (permisiva) a partir del comporta-
miento reiterado de los particulares. Asimismo, la definicion de elementos
valorativos (Puppe, 2011, pp. 28-32) tiene que ver mas con la competencia
interpretativa de los funcionarios judiciales que con la formacion de normas
juridicas consuetudinarias.

Que los usos sociales o la moral social constituyan puntos de referencia
a tener en cuenta por el juez en su labor hermenéutica, para dar a los ele-
mentos de los tipos penales un sentido actualizado y aterrizado a la realidad
social, no equivale a que esos usos sociales o esa moral social adquieran poder
vinculante propio y se conviertan en pautas de comportamiento juridico-
penales. Para esto, seria necesario comprobar los elementos de la costumbre
(practica reiterada y convencimiento de su obligatoriedad juridica), lo cual
llevaria entonces a reconocer la existencia de una norma de comportamiento
consuetudinaria, subyacente e independiente del tipo penal, en contradiccion
con la posicion sostenida por Reyes al definir las normas penales.

3. INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

Alreferirse a la costumbre y reiterar que el principio de legalidad impide re-
conocerla como fuente del Derecho penal —sin perjuicio de las observaciones
planteadas al respecto en el acapite anterior—, Reyes Echandia sostiene que el
Derecho penal es dogmatico y cerrado (1987, p. 51; cursivas afiadidas). Reyes
realiza esta afirmacion después de decir que, ante la existencia de la norma
penal, el juez no puede mas que aplicarla, independientemente de si esta es
inconveniente o defectuosa, para lo cual se apoya en el articulo 48 de la Ley
153 de 1887 (1987, p. 51)28. De esta manera, reconoce a la norma penal como
dogma o dato de cuyo estudio se ocupa la ciencia penal (Camacho, 2005, p.
93). Sin embargo, es dificil determinar el alcance de este razonamiento en
materia de interpretacion y las consecuencias que para Reyes tendria que
el ordenamiento juridico-penal se califique con esos adjetivos. De todas
maneras, aunque en principio podria pensarse lo contrario, la vision de
Reyes sobre la vinculacion del juez a la ley, en el marco de su concepcion

extrapenales y dentro de ellas el consentimiento de la victima. Es mas, en este punto Reyes se
refiere a la analogia in bonam partem (1987, pp. 184-184), pero no alude a la costumbre.

28 Segun esta disposicion: “Los jueces 6 magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio,
oscuridad 6 insuficiencia de la ley, incurriran en responsabilidad por denegacion de justicia”.
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de las fuentes del Derecho penal y a la luz del principio de legalidad, no
es formalista, por ejemplo, en el sentido explicado por Shapiro (2001, pp.
240-243). Es decir, ni el principio de legalidad ni el sometimiento de la ju-
risprudencia (como fuente de conocimiento mediata) a la ley (como fuente
de conocimiento inmediata) implican que la toma de decisiones judiciales
sea un procedimiento mecanico, en el que solo es relevante la logica formal
y que esta exento de valoraciones.

En la concepcion clasica de la tradicion juridica europea continental, el
instrumento por excelencia para dar forma a un determinado ambito norma-
tivo, como el Derecho penal, es el codigo (Kischel, 2015, pp. 405-406). La
nocion de codigo no se reduce en este sentido a un compendio aleatorio de
disposiciones, sino que implica orden y, sobre todo, una cierta pretension de
exhaustividad (Kischel, 2015, pp. 409-410). Visto de esta manera, el codigo
seria el mecanismo idoneo para que el legislador exprese racionalmente su
voluntad (Merryman y Pérez-Perdomo, 2007, pp. 27-31). En consecuencia,
alos jueces solo les corresponderia hacer realidad dicha voluntad, plasmada
clara y logicamente en el codigo, frente a casos concretos, incluso, sin necesi-
dad de interpretacion (Beccaria, 2015, pp. 22-24). El principio de legalidad
penal se desarrolla en esta tradicion principalmente durante el siglo X VIII
atado a esta concepcion (Schreiber, 1976, pp. 48-50). Sin embargo, en el
mejor de los casos esta vision no deja de ser un ideal, imposible de cumplir.
Asi lo reconoce Reyes al explicar las nociones basicas sobre interpretacion
de la ley penal.

El punto de partida de Reyes al respecto es precisamente que en el codi-
go no esta contenido todo el Derecho (1987, p. 53). En este sentido, Reyes
afirma con razon: “el legislador —por sabio que se le suponga— no estd en
condiciones de prever todos los casos de la vida real que deben ser materia
de reglamentacion juridica” (1987, p. 53; cursivas anadidas). Por esto, la
legislacion presenta lagunas y espacios vacios “que han de ser colmados
por el intérprete” (1987, p. 53), afirmacion que permite evocar la Sentencia
C-083 de 1995, en donde la Corte Constitucional sostiene que en el ordena-
miento juridico “no hay lagunas, porque hay jueces”?9. Es en este contexto
que Reyes se refiere a la interpretacion como complemento de la obra del

29 En esta sentencia la Corte Constitucional declaré exequible el articulo 8 de la Ley 153 de 1887,
segtn el cual “[c]uando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las
leyes que regulen casos 6 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las
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legislador (1987, p. 53). Interpretar es entonces la “operacion mental que
tiene por objeto buscar y explicar el sentido actual de la norma, de acuerdo
con ciertas reglas juridicas y mediante la aplicacion de principios lingtiis-
ticos y teleologicos” (Reyes, 1987, p. 53; cursivas anadidas). Sin perjuicio
de la posible confusion que aqui parece encontrarse sobre interpretacion
de normas generales preexistentes y creacion, mediante analogia, de nuevas
pautas de comportamiento ante la constatacion de vacios o lagunas legales,
varios son los aspectos de la explicacion que hace Reyes sobre los que se
debe llamar la atencion. Para esto se debe tener en cuenta la distincion que
¢l plantea entre diferentes clases de interpretacion, segun el sujeto, los
medios y el resultado3°.

3.1. CLASES DE INTERPRETACION

SEGUN LOS SUJETOS DE QUIENES EMANA:
DE NUEVO LA RELACION ENTRE LEY,
JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA

La interpretacion de las normas penales, segun explica Reyes Echandia,
puede ser auténtica, doctrinal o judicial, dependiendo del sujeto que la
lleve a cabo. Seria auténtica, en atencion al articulo 25 CC, cuando la
realiza el legislador, con el fin de aclarar con alcance general el sentido de
una norma oscura ya existente (Reyes, 1987, p. 54). Segun se establecia en
la version original de esta disposicion, dicha interpretacion “con autori-
dad” le correspondia “solo” al legislador3!. Sin embargo, en el ano 2006
la Corte Constitucional declar6 inexequibles estas dos expresiones, dado
que la Corte, al ejercer el control abstracto de constitucionalidad, también
tiene autoridad para definir con alcance general y obligatorio el sentido

reglas generales de derecho”; la frase aqui citada se encuentra en el acapite 6.2.3 sobre la plenitud
del ordenamiento juridico.

30 La estructura que sigue Reyes para explicar las clases de interpretacion segtn estos criterios la
toma principalmente de Ranieri (1975, pp. 73-83). Sin embargo, en este aspecto Reyes parece
separarse de la influencia de los tratadistas italianos y se acerca a Edmund Mezger, a quien cita
al explicar la interpretacion teleolégica. Como consecuencia, Reyes otorga un papel especial a la
interpretacion conforme a los fines de la norma, tal y como hacia este jurista aleman (Mezger,
1955, pp. 138-140).

31 Elarticulo 25 CC originalmente establecia, con el titulo “Interpretacion por el legislador”, lo
siguiente: “La interpretacion que se hace [con autoridad] para fijar el sentido de una ley oscura,
de una manera general, [solo] corresponde al legislador”.
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de leyes oscuras (Sentencia C-820 de 2006, consideracion 29); la Corte
Constitucional puede entonces establecer el sentido constitucionalmente
autorizado de las normas, incluso las penales, sobre las que se pronuncia
(Sentencia C-820 de 2006, consideracion 26). Adicionalmente, la Corte
consideré que el término “autoridad” podria llevar a desconocer la su-
premacia, como norma de normas, de la Constitucion Politica sobre la ley,
razon por la cual la interpretacion que realiza el legislador, si bien tiene
efectos erga omnes, no puede considerarse autoritativa, como si la ley —y no
la Constitucion— fuera en Colombia la fuente primaria del Derecho (Sen-
tencia C-820 de 2006, consideracion 30). Estos desarrollos, ocurridos en
un contexto constitucional distinto y posterior al existente en el momento
en que Reyes escribié sobre estos temas, permiten preguntarse, de todas
maneras, si aun tiene algtin sentido hablar de interpretacion “auténtica”
para referirse a la que realiza el legislador.

La interpretacion sera judicial cuando la realizan jueces, tribunales y
cortes al aplicar las normas penales en los casos objeto de cada proceso
(Reyes, 1987, p. 54). Como ya se menciond, sin desconocer la importancia
de la jurisprudencia como fuente de Derecho, Reyes afirma que su fuerza
vinculante se limita al caso concreto (1987, p. 54); incluso sostiene que ni
siquiera obliga al juez para el futuro (1987, p. 54). Esta explicacion se debe
matizar en el contexto actual, ya que en vigencia de la Constitucion Politica
de 1991 se ha reconocido un (incipiente) sistema de precedentes, en el que
las decisiones de los organos de cierre de las distintas jurisdicciones tienen
fuerza vinculante para ellos mismos y para los jueces inferiores.

Para el Derecho penal esto quiere decir que tanto la Corte Constitucional
—no solo al ejercer el control abstracto de constitucionalidad, sino también
el concreto (Sentencia C-621 de 2015, consideracion 3.7.7)— como la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia tienen la potestad de
establecer con efectos generales cual es el sentido normativo de la ley. Por
consiguiente, la Sala de Casacion Penal debe en principio decidir conforme
a sus propios precedentes, aunque puede modificarlos al darse alguna de tres
situaciones: (1) si las circunstancias sociales han cambiado, (i1) si posterior-
mente los considera erroneos o (iii) si ha habido algin cambio normativo
relevante (Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001, acapite 4.1);
siempre explicando expresa y claramente por qué se cambia el precedente.
Asimismo, los jueces de instancia deben acatar los precedentes decantados
por la Sala de Casacion Penal. Para apartarse de ellos, deben reconocerlos
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explicitamente y explicar las razones por las que no los consideran aplica-
bles32. Esta nocion de precedente supone entonces una alta carga argumen-
tativa para los funcionarios judiciales y convierte a la jurisprudencia misma
en objeto de discusion y analisis en sus decisiones.

El punto de partida para el reconocimiento de la fuerza vinculante de la
jurisprudencia de las altas cortes ha sido la figura de la doctrina probable,
prevista en el articulo 4 de la Ley 169 de 18861331 —a la cual, sin embargo,
Reyes no se refiere en la 11.% edicion de Derecho penal. Parte general34—, asi
como los principios de igualdad ante la ley, seguridad juridica y buena fe
(Corte Constitucional. Sentencias C-335 de 2008, acapite 8.1, y C-836 de
2001, acapite 3.2). Si el principio de legalidad se fundamenta principalmente
en la necesidad de hacer previsible y controlable el ejercicio del poder pu-
nitivo del Estado —fair warning, como se suele decir en el ambito anglosajon
(Juratowitch, 2008, pp. 57-60)—, la obligacion de acatar la interpretacion que
de las leyes hace quien tiene el deber de unificar la jurisprudencia resulta
perfectamente compatible con €l: el principio de legalidad y la doctrina del
precedente judicial obedecen en este sentido al mismo propdsito. Para que
esto sea una realidad se requiere, sin embargo, el desarrollo de herramientas
metodologicas que hagan posible el analisis jurisprudencial riguroso, asi
como el entrenamiento de los juristas en su manejo.

Pero, ademas, es necesario senalar que el reconocimiento del precedente
judicial que se ha dado en los tltimos afios en Colombia no altera la division
de poderes como base de la reserva de ley en la definicion de los delitos y las
penas35. Es decir, no choca con el principio de legalidad ni con la maxima de
lex scripta. Fsta nocion de precedente se refiere a la interpretacion de la ley,
no a la posibilidad de decidir por fuera o mas alla de ella qué conductas son
delictivas. En otras palabras, el punto de partida sigue siendo la ley penal.
Es mas, si la jurisprudencia es un complemento necesario de la ley, sin el

32 Véase supra nota 21.

33 Segun esta disposicion: “Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal
de Casacion sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los Jueces podran
aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que
juzgue erroneas las decisiones anteriores”.

34 Enlasediciones 2. y 4.” Reyes si hacia referencia a la doctrina probable (1972, p. 59; 19760, p. 57),
referencia que ya no se encuentra al menos desde la 9.” edicion (1984, p. 89).

35 Tampoco se opone al articulo 230 Const. P.,; como lo sostiene, por ejemplo, Velasquez

(2017, p. 131).
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cual no es posible concretar su sentido normativo —como incluso Reyes lo
reconocia—, la unificacion de la jurisprudencia, reconociéndoles fuerza de
precedente a las decisiones de los 6rganos de cierre, contribuye entonces a
preservar la primacia del legislador sobre los jueces. En tltimas, se trata de
asegurar, dentro de lo posible, la unidad y coherencia del Derecho (penal)
(Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001, consideracion 14).

La interpretacion también puede ser doctrinal, cuando la realizan “juris-
tas y abogados” (Reyes, 1987, p. 54), con el fin de exponer el contenido de
las leyes penales. En este contexto Reyes se refiere a la ciencia del Derecho
penal como disciplina que tiene por objetivo “lograr el mds completo cono-
cimiento posible de las disposiciones que forman el derecho penal vigente,
y [...] dirimir las controversias que surjan de la inzerpretacion y aplicacion
de sus normas” (1987, p. 8; cursivas afiadidas). Al respecto se deben men-
cionar tres puntos. En primer lugar, aunque no haya sido su intencion, esta
definicion permite incluir sin ningin problema a la jurisprudencia dentro
del objeto de estudio de dicha disciplina; si esta pretende proporcionar un
conocimiento completo de las disposiciones que componen el Derecho penal,
mal se haria si se dejara por fuera un elemento esencial para la comprension
y concrecion de dichas disposiciones. Sin embargo, en segundo lugar, se debe
llamar la atencion sobre la confusion en la que aqui se incurre al equiparar
la disciplina cientifica con su objeto: una cosa es el Derecho como conjunto
de normas (validas objetivamente) que regulan la vida en sociedad, otra
cosa es la disciplina que se ocupa de estudiarlas y que produce conceptos y
teorias (sin validez normativa objetiva) para explicarlas3®. Reyes confunde
estos dos elementos, al decir, por ejemplo, “ya hemos dicho que el derecho
penal es una ciencia” (1987, p. 8). De todas maneras, en tercer lugar, se
debe resaltar que Reyes menciona tres niveles de analisis necesarios para
el desarrollo de la ciencia juridico-penal en sentido estricto: la norma, los
“institutos” de los que ellas hacen parte y el sistema (1987, pp. 8-9)37. De

36 La diferencia entre ciencia juridica (como disciplina cientifica) y Derecho (como su objeto de
estudio) se puede ilustrar con el concepto propuesto por Radbruch (2003, p. 103), segtin el cual
aquella es la ciencia del sentido objetivo de los ordenamientos juridicos positivos.

37 Una explicacion mas detallada de estos tres niveles de analisis se encuentra en el manual de
Derecho penal de su maestro, en donde se define, por ejemplo, la construccion de instituciones
como la reagrupacion de la materia juridica, segin caracteristicas comunes, para llegar a con-
ceptos superiores que permitan determinar el contenido de los distintos grupos de normas y sus
relaciones reciprocas (Antolisei, 1960, p. 20).
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esta manera, Reyes enfatiza en la necesidad de no considerar aisladamente
las disposiciones que estudia esta ciencia, lo cual permite recordar que su fin
ultimo también es contribuir a la seguridad juridica, reforzando la coherencia
del Derecho como un todo.

3.2. CLASES DE INTERPRETACION SEGUN LOS MEDIOS:
LETRA Y ESPIRITU DE LA LEY

Reyes Echandia también se refiere a los medios que el intérprete utiliza
para definir el sentido de las disposiciones normativas. Entre los medios
que menciona, se encuentran los cuatro métodos de interpretacion clasicos:
gramatical, sistematico, teleologico e historico (Puppe, 2011, p. 77). Sin
embargo, Reyes va un poco mas alla y adiciona el criterio politico. Ademas,
la forma como Reyes presenta estos medios de interpretacion es distinta, ya
que no los explica como cuatro criterios complementarios, pero autonomos
y diferenciables entre si, sino que los agrupa en dos categorias: la interpreta-
cion gramatical y la teleologica (1987, p. 55). En cualquier caso, todos estos
medios de interpretacion son fundamentales y su comprension es necesaria
para precisar el alcance del principio de legalidad y sus consecuencias para
la relacion entre ley y jurisprudencia. De hecho, se trata de criterios que hoy
en dia adquieren ain mayor relevancia, dada la carga argumentativa de los
funcionarios judiciales de cara a los precedentes de las altas cortes. Mientras
la ciencia juridico-penal (en sentido estricto) proporciona el marco tedrico
que hace posible el dialogo entre operadores juridicos mediante un lenguaje
comun, los medios o criterios de interpretacion proporcionan lineamientos
metodologicos que deben orientar el razonamiento judicial y doctrinal.
Reyes define la interpretacion gramatical como aquella que “busca /a
voluntad de la norma ateniéndose a la significacion filologica de los términos
utilizados en ella” (1987, p. 55; cursivas afiadidas). Con base en el articulo
28 CC38, Reyes explica que las palabras utilizadas por el legislador se deben
entender en su sentido natural y obvio, segiin su uso general, a no ser que
el legislador las haya definido expresamente (1987, p. 55). Después de esta
breve explicacion, se concentra en exponer la interpretacion teleologica.

38 Segun esta disposicion: “Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segtin
el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente
para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal”.
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Reyes parte acertadamente de que la ley es un instrumento para la obten-
cion de fines sociales (1987, p. 55). Por esto, con base en los planteamientos
de Mezger (1955, p. 138), afirma que la interpretacion teleologica va mas
alla del texto de la ley, para buscar su finalidad, “su verdadera voluntad”
(Reyes, 1987, p. 55). La interpretacion teleologica se enfoca entonces en
el “espiritu de las disposiciones” (Reyes, 1987, p. 55), para deducirlo de
todos los elementos que pueden revelarlo. Estos elementos son el racional,
el sistematico, el historico y el politico (Reyes, 1987, pp. 55-56). Es a partir
de la consideracion ponderada de todos estos aspectos que el intérprete
debe encontrar el sentido de la norma que mejor se adecte a lo que con ella
pretende el ordenamiento juridico. Mas atn, al parecer, en el planteamiento
de Reyes esta finalidad constituye el norte de toda interpretacion juridica,
incluso de la gramatical, pues, como ya se menciono, segun ¢l, esta tam-
bién se dirige a la busqueda de la voluntad de la norma (1987, p. 55). Sin
embargo, la interpretacion teleologica asi entendida, se dirige a la voluntad
del legislador, pero en sentido objetivo (Radbruch, 2003, p. 107; Larenz,
1991, pp. 316-320). Es decir, no a la voluntad o finalidad del legislador
historico o de los sujetos que efectivamente intervinieron en la produccion
de la disposicion interpretada, sino del ordenamiento juridico, entendido
como un todo normativo que se inspira en un conjunto de valores y prin-
cipios determinados —por esto, en términos de Mezger, la interpretacion
es en ultima instancia una actividad valorativa (1958, p. 62)— y que debe
responder a situaciones actuales.

El elemento racional de la interpretacion teleologica se refiere a la necesi-
dad de desentranar la razon de ser de la norma, su ratio legis (Reyes, 1987, p.
55). En materia penal, esto supone tener en cuenta el bien juridico tutelado
por los preceptos de los tipos penales. LLa funcion hermenéutica (Roxin,
2000, p. 15) del concepto de bien juridico cobra en este sentido especial
relevancia. Como lo explica Reyes, el intérprete se debe preguntar entonces
qué protege cada tipo penal, por qué se protege y para qué se protege (1987,
p. 55). Incluso, podria agregarse la pregunta sobre la dimension especifica del
bien juridico protegido, o sea, ante qué se quiere proteger el bien juridico o
cuales son las clases de ataques o vulneraciones que se pretende evitar —en
términos de prevencion general negativa— con el tipo penal correspondiente.
Desde este punto de vista, teniendo en cuenta la estructura del Codigo Penal
colombiano, no solo es relevante el titulo en el que se ubica el tipo penal, sino
también el capitulo especifico en el que el legislador lo contemplo.
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El fundamento del elemento racional de la interpretacion teleologica lo
encuentra Reyes, con razon, en el articulo 27 CC colombiano (1987, p. 55).
Reyes se refiere en este punto al inciso segundo de esta disposicion, segtn el
cual, para interpretar una expresion oscura de la ley, se puede recurrir a su
intencion o espiritu3?. No obstante, Reyes no desarrolla esta consideracion
e ignora el inciso primero del mismo articulo 27, en el que se establece que,
cuando el sentido de la ley sea claro, no se podra desatender su tenor literal,
so pretexto de consultar su espiritu4°. LLa pregunta que esto genera es si, para
Reyes, la interpretacion gramatical podria ceder en algun sentido cuando
se constata que podria llevar a un resultado contraproducente a la luz de la
razon de ser de la norma. Este interrogante queda abierto. Empero, desde una
perspectiva actual, es necesario tener en cuenta la Sentencia C-054 de 2016,
en la que la Corte Constitucional se refirio, precisamente, a este articulo.

En esta decision la Corte Constitucional declaré exequible el primer
inciso del articulo 27 CC; segun la Corte, la regla alli contemplada no puede
llevar a interpretaciones que, por dar prevalencia al sentido literal de una
disposicion legal, desconozcan los valores y principios constitucionales
(Sentencia C-o054 de 2016, consideracion 12). Es mas, las formas clasicas de
interpretacion deben garantizar el principio de supremacia constitucional
(Corte Constitucional. Sentencia C-054 de 2016, consideraciones 8§ a 11).
Si se tiene en cuenta que la proteccion efectiva de bienes juridicos actual-
mente hace parte de los criterios de legitimidad constitucional del ejercicio
del poder de castigar y que, en consecuencia, debe existir conexion entre
los bienes o intereses protegidos por el Derecho penal y los valores y prin-
cipios constitucionales (Corte Constitucional. Sentencias C-091 de 2017,
consideraciones 14 y 15, y C-239 de 2014, acapite 3.2), es posible sostener
que la interpretacion teleologica de los tipos penales se puede dar en clave
constitucional, incluso modulando asi el alcance de su tenor literal. Por
supuesto, como se mencionara mas adelante, con los limites que se derivan
especialmente del principio de legalidad en su modalidad de lex stricta y la
prohibicion de analogia.

39 Segun esta disposicion: “Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley,
recurrir a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna
de su establecimiento”.

40 Segun esta disposicion: “Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal
a pretexto de consultar su espiritu”.



Gustavo Emilio Cote Barco

La incorporacion de los valores y principios constitucionales entre los
criterios de interpretacion es necesaria para dar a las normas legales un
sentido conforme con la Constitucion Politica, sobre todo en casos dificiles,
en los que el legislador utiliza expresiones o términos abiertos o indeter-
minados que admiten interpretaciones diversas. Sin embargo, a pesar de
que en ocasiones se hace referencia a la interpretacion conforme con la
Constitucion como un quinto medio o forma de interpretacion, adicional
a los cuatro tradicionales (Murmann, 2017, p. 96), la nocion de interpreta-
cion sistematica permite cobijar este elemento. Tal como Reyes lo explica,
el ordenamiento juridico-penal no se compone de preceptos autonomos y
aislados, sino que constituye un “sistema organico de normas coordinadas
entre si” (1987, p. 55). Por esta razon, al interpretar una norma no solo
es necesario ponerla en relacion con otras normas penales conexas, sino
también con las demas disposiciones legales relevantes segtin la materia y
“con los principios fundamentales que informan el ordenamiento juridico-
penal” (Reyes, 1987, p. 55), principios cuya dimension constitucional en la
actualidad es insoslayable. De esta manera, en los términos del articulo 30
CC#!, también traido a colacion por Reyes (1987, p. 56), el intérprete debe
procurar la armonia de la norma y del sistema.

Ademas de los elementos racional y sistematico, la interpretacion teleo-
logica, como la explica Reyes, también debe considerar el elemento historico
(1987, p. 56). Dado que el Derecho penal es una construccion social y que
las normas penales no se originan en el vacio, sino que se forman a partir de
otras que las preceden, es necesario “conocer el nacimiento, modificaciones
y ulterior desarrollo de la norma que se interpreta” (Reyes, 1987, p. 56). Para
esto, Reyes se refiere a dos clases de analisis que son de especial relevancia,
puesto que amplian el horizonte de cuestiones metodologicas necesarias
para el desarrollo de la ciencia juridica. Por un lado, Reyes se refiere al
estudio de la “legislacion comparada en la medida en que ella ha influido
en la formacion de la ley nacional” (1987, p. 56). El analisis comparado
del Derecho penal es sin duda un ambito de investigacion y reflexion que
enriquece enormemente la comprension del sistema juridico propio (Eser,

41 Segun esta disposicion: “El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus
partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia [ ...] Los pasajes
oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre
el mismo asunto”.
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2017, pp- 28-29). Propuestas metodologicas como el método funcional del
Derecho comparado (Zweigert y Kotz, 1996, pp. 31-47) o la teoria de los
trasplantes juridicos (Watson, 1993, pp. 21-30) pueden alimentar los estu-
dios dogmatico-penales, proporcionando mayores insumos normativos y de
contexto. Por otro lado, Reyes también se refiere a los “trabajos preparatorios
que preceden a la formacion de la ley” (1987, p. 56). Los proyectos de ley,
las exposiciones de motivos, las ponencias para los debates parlamentarios,
asi como las actas mismas que dan cuenta de dichas discusiones, son fuentes
documentales directas que permiten entender el proceso de gestacion de
las normas y reducen el grado de especulacion del intérprete. El estudio
minucioso de archivos y documentos es entonces también una herramienta
metodologica que debe alimentar la interpretacion legal.

Finalmente, como ya se menciono, Reyes también defiende la necesidad
de tener en cuenta, para la interpretacion teleologica, el elemento politico.
Este elemento, se podria decir, contempla dos aspectos que permiten conectar
la reflexion dogmatico-normativa con los problemas sociales: el contexto y
los principios estructurales que le dan forma. En palabras de Reyes, “una
recta interpretacion juridica no puede prescindir del estudio de las condiciones
soctales y politicas que determinaron la creacion y posterior desarrollo de la
norma, porque el derecho no es el mero resultado de caprichosas veleidades
del legislador, sino esencialmente el producto y reflejo de una realidad social”
(1987, p. 9; cursivas afiadidas). Se trata de una consideracion que en Gltimas
da pie para un llamado a adoptar enfoques interdisciplinarios, en los que
la interpretacion juridica pueda recibir mnputs, por ejemplo, de las ciencias
sociales.

3.3. CLASES DE INTERPRETACION SEGUN EL RESULTADO
Y ANALOGIA: MARGEN DE DECISION JUDICIAL
CON BASE EN EL CRITERIO TELEOLOGICO

La aplicacion de los distintos medios de interpretacion puede llevar a dife-
rentes resultados. En este sentido, de acuerdo con Reyes Echandia, la inter-
pretacion de las normas penales puede ser declarativa, restrictiva o extensiva
(1987, pp. 56-57). Para explicar la interpretacion declarativa, Reyes cita tex-
tualmente a Jiménez de Asua: “La interpretacion es meramente declarativa
[...] ‘cuando la eventual duda se resuelve con la exacta correspondencia entre el
espiritu y la letra de la ley, sin dar a la formula ni significado mas restringido
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ni mas amplio’ (1987, p. 56; cursivas anadidas). LLa existencia de esta clase
de interpretacion es en si misma problematica, dado que supone normas
cuyo tenor literal no dé lugar a ningtin margen de interpretacion, es decir,
normas en las que la interpretacion gramatical proporcione un tnico sentido
posible y sobre el cual exista consenso automaticamente. Aunque en gracia
de discusion se acepte que es posible formular normas de esta naturaleza4?,
lo cierto es que frente a una buena cantidad de normas solo la interpretacion
gramatical ya genera discusion, dado que el lenguaje comun e incluso el
técnico tienen diferentes niveles de ambigiiedad o indeterminacion que
el legislador no puede superar (Jescheck, 1981, p. 208). En otras palabras, el
esfuerzo por determinar “la significacion filologica de los términos utilizados”
en la ley normalmente conduce a diversos resultados, unos mas estrechos y
otros mas amplios. Es precisamente aqui en donde aparece la interpretacion
teleologica —junto con los elementos que la hacen posible—, como criterio que
permite establecer, dentro de los limites del tenor literal, la interpretacion
mas convincente.

También con base en Jiménez de Astia, Reyes explica la interpretacion
restrictiva de la siguiente manera: “Hay interpretacion restrictiva [...]
cuando se reduce el alcance de las palabras de la ley, por entender que su
pensamiento y voluntad no consienten atribuir a su letra todo el significado
que en ella podia contenerse” (1987, pp. 56-57). Reyes no proporciona ma-
yores explicaciones para ilustrar esta clase de interpretacion. Sin embargo,
es necesario diferenciar dos posibles situaciones, ambas susceptibles de ser
caracterizadas de esta manera: (1) la interpretacion restrictiva dentro de los
limites gramaticales de la norma y (ii) la interpretacion restrictiva separan-
dose de los limites gramaticales de la norma.

La interpretacion restrictiva puede provenir de la definicion de una pa-
labra usada por el legislador en una norma o tipo penal. Es decir, ante varios
significados posibles de un término incluido en un tipo penal, el intérprete
puede optar por el significado que cobije una menor cantidad de casos; por
ejemplo, interpretar el término “violencia” de los articulos 205 y 206 CP

42 Alrespecto, la Corte Constitucional ha dicho que la obligacion de precision en la formulacion de
los tipos penales que se encuentra en cabeza del legislador como consecuencia del principio de
estricta legalidad “no puede cumplirse de forma absoluta, pues el lenguaje natural, en el que se
expresa el legislador, presenta un nivel irreductible de apertura semdntica. En términos generales,
son muy conocidos los problemas de ambigiiedad o polisemia de las palabras y de vaguedad de
los conceptos” (Sentencia C-091 de 2017, acapite 18; cursivas afiadidas).
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solo como el uso de fuerza fisica para doblegar la voluntad de la victima,
dejando por fuera del ambito de aplicacion de los tipos penales de acceso
carnal violento y acto sexual violento los casos de violencia psicologica, inti-
midacion o constrefiimiento. En este ejemplo la interpretacion restrictiva se
mantendria dentro de los limites gramaticales de estas disposiciones, ya que
el sentido otorgado al término en cuestion corresponde a uno de sus posibles
significados —frente a esta interpretacion, la opcion contraria, en el sentido
de incluir dentro del término violencia también la violencia psicologica, seria
una interpretacion extensiva— (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal. Radicados 41778, 5 de marzo de 2014, consideracion 1,y 47234, 24
de octubre de 2019, consideracion 2.3).

La interpretacion restrictiva también puede implicar apartarse en algin
grado de la formulacion literal de la ley, para incluir en ella, por via del
analisis hermenéutico, elementos o requisitos no previstos expresamente
que reducen su ambito de aplicacion. Se trata de la denominada reduccion
teleologica. Cuando el tenor literal de la norma permite subsumir en ella
casos que, de acuerdo con su sentido o finalidad, deberian estar excluidos,
el intérprete puede entonces restringir su alcance (Murmann, 2017, p. 96).
Asi ha ocurrido en Colombia, por ejemplo, con la interpretacion que ha
hecho la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia al exigir
respecto del tipo penal de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes que
el sujeto activo, al realizar el verbo rector “lleve consigo”43, efectivamente
obre con la finalidad de distribuir o traficar (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal. Radicado 51204, 23 de enero de 2019). De esta
manera, teniendo en cuenta que el bien juridico tutelado es la salud publica,
se pretende evitar la sancion de conductas que solo comprometen la salud
de la persona que las realiza, por ejemplo, porque el porte de las sustancias
es solo para el consumo propio.

Algo similar sucede con el tipo penal de pornografia con personas me-
nores de 18 afios#4. Al respecto la Sala de Casacion Penal ha establecido que

43 Segun el primer inciso del articulo 376 CP: “El que sin permiso de autoridad competente, in-
troduzca al pais, asi sea en transito o saque de €l, transporte, lleve consigo, almacene, conserve,
elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo sustancia estupefaciente,
sicotropica o drogas sintéticas que se encuentren contempladas en los cuadros uno, dos, tres y
cuatro del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotropicas, incurrird en prision...”.

44 Segun el articulo 218 CP: “El que fotografie, filme, grabe, produzca, divulgue, ofrezca, venda,
compre, posea, porte, almacene, trasmita o exhiba, por cualquier medio, para uso personal o
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algunos de sus verbos rectores (fotografiar, filmar, grabar, poseer, portar o
almacenar) no necesariamente consuman este tipo penal, cuando no existe la
intencion de comercializar las representaciones de actividades sexuales objeto
de dichas conductas (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal.
Radicado 51626, 4 de noviembre de 2020). Teniendo en cuenta, no solamente
que el bien juridico tutelado es la libertad, integridad y formacion sexuales,
sino también que este delito se encuentra en el capitulo sobre explotacion
sexual, no habria razon para criminalizar conductas de esta clase, realizadas
voluntariamente en el ambito de lo privado por sujetos cuyo consentimiento
para disponer de su sexualidad tiene validez juridica.

En los ejemplos del porte de estupefacientes y de la pornografia con
menor de 18 afos la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia aqui
mencionada involucra un elemento subjetivo especial que no contemplo
el legislador. Se trata, en estos casos, de que la aplicacion literal de estas
normas no exceda su ratio legis. Es mas, estos son ejemplos en los que, a
pesar de que el tenor literal de las normas es claro, el intérprete modula su
aplicacion, precisamente, en atencion a su espiritu. En otras palabras, son
casos en los que la interpretacion no ha tenido en cuenta lo dispuesto en
el primer inciso del articulo 27 CC, aunque encuentre fundamento en los
principios generales del Derecho penal.

Adicionalmente, para Reyes, la interpretacion de la ley penal también
puede ser extensiva, sin que esto implique violar el principio de legalidad.
Esta clase de interpretacion “amplia el natural y obvio alcance de la ley,
de manera que por encima de su tenor literal aparezca su verdadero espi-
ritu” (Reyes, 1987, p. 57). Reyes no da mas elementos sobre esta clase de
interpretacion. Sin embargo, al respecto es posible reiterar que esta vision
supone reconocer que la interpretacion gramatical proporciona un parame-
tro objetivo, a partir del cual es posible restringir o ampliar al alcance de la
ley. Como ya se menciono, no obstante, la aplicacion del criterio gramatical
no necesariamente conduce a un unico resultado. Por esto, lo restrictivo o
extensivo de la interpretacion es un juicio relativo que supone comparar las
distintas interpretaciones posibles desde el punto de vista del tenor literal.
Asi, habra algunas interpretaciones mas restrictivas y otras mas extensivas,
dependiendo de cual sea el punto de referencia para la comparacion.

intercambio, representaciones reales de actividad sexual que involucre persona menor de 18 afios
de edad, incurrira en prision”.
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Para ilustrar en qué consiste la interpretacion extensiva es posible
mencionar dos casos provenientes de contextos distintos al colombiano. En
Inglaterra, por ejemplo, segun el articulo 1 (section 1) del Street Offences Act
de 19509, se prohibia a las mujeres que ejercian la prostitucion que ofrecieran
sus servicios en la calle o en lugares publicos (Cote, 2018, pp. 55-56). Con
base en esta norma, en 1960 se sanciono a algunas personas que realizaron
dicha conducta desde ventanas y balcones, entendiendo que la expresion “in
a street” no se limitaba a situaciones en las que las mujeres se encontraban
paradas en la calle, sino que también cobijaba lugares abiertos y visibles al
publico (Queen’s Bench Division, Smith v. Hughes, June 16 1960). Otro
ejemplo se encuentra en Alemania, en la sentencia proferida el 26 de octu-
bre de 1997 por el Tribunal Regional de Diisseldorf, conforme al entonces
vigente § 220a CP aleman, en el cual se encontraba tipificado el genocidio.
Para el tribunal, el elemento “destruir” no se limita a la destruccion fisica
de un grupo nacional, racial, étnico o religioso, sino que también incluye la
destruccion del grupo como conglomerado social, al afectarse su cohesion,
razon por la cual los casos de limpieza étnica se podrian subsumir en ¢l
(Oberlandesgericht Diisseldorf, 2 StE 8/96, 26.09.1997). En estos casos,
ante varias interpretaciones posibles dentro de la literalidad de la ley se opto
por una interpretacion mas amplia en comparacion con otras que también
serian, desde este punto de vista, admisibles. El argumento, de nuevo, fue
la finalidad de cada una de estas disposiciones.

Volviendo al ordenamiento juridico colombiano y de la mano de Reyes,
es importante senialar que el principio de legalidad no obliga a escoger
siempre la interpretacion que mas beneficie al procesado (1987, p. 57). Es
decir, las normas penales se deben interpretar restrictiva o extensivamente
dependiendo de lo que resulte mas plausible, al aplicar los medios de in-
terpretacion aqui explicados. En este sentido, es acertada la referencia de
Reyes al articulo 31 CC (1987, p. 57), segtn el cual “[1]o favorable u odioso
de una disposicion no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su inter-
pretacion” (cursivas anadidas), ya que esta debe ser producto de las reglas
hermenéuticas contempladas en ese c6digo45, sin perjuicio de los matices
que actualmente se deben hacer desde el punto de vista constitucional. Lo

45 Segun el articulo 31 CC: “Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para
ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se determinara por
su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion precedentes”.
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decisivo, en consecuencia, es integrar la interpretacion gramatical con la
teleologica, bien sea para determinar el significado del tenor literal de la
norma que resulte mas convincente atendiendo a su finalidad o para definir
si el tenor literal la excede o se queda corto frente a ella.

Es claro entonces que, si la formulacion literal de una norma penal supera
su razon de ser, es posible contraer su alcance por medio de interpretacion.
Sin embargo, si el tenor literal se queda corto, no se debe extender. Este es
precisamente el efecto de la prohibicion de analogia que se desprende del
principio de legalidad en la modalidad de /ex stricta. La analogia supone
aplicar una norma legal a una situacion de hecho que no esta cobijada por
su tenor literal; esta extension es posible porque los casos previstos por la
norma y el que no lo esta comparten caracteristicas esenciales y por lo tanto
es razonable tratarlos de la misma manera (Puppe, 2011, pp. 113-115). Este
método de aplicacion normativa —no de interpretacion (Engisch, 2010, p.
185)— se encuentra proscrito en el Derecho penal colombiano cuando re-
dunda en perjuicio del procesado40. En este sentido, es necesario diferenciar
la interpretacion extensiva de la analogia, para lo cual las palabras de Reyes
resultan bastante ilustrativas: “En la interpretacion extensiva [...] existe
apenas una laguna aparente, que se llena dando a las palabras de la ley un
significado mas amplio del que aparentemente encierran. La analogia [...]
se presenta cuando el hecho no esta previsto en manera alguna por la norma,
aunque se dilate su interpretacion hasta el limite maximo de su expansion”
(1987, pp. 57-58). Es decir, si la situacion de hecho no se puede subsumir
en los términos utilizados por el legislador en la formulacion literal de la ley,
asi estos se definan de la manera mas amplia posible, se esta en el ambito de
la analogia, ya que el intérprete se veria obligado a incluir términos adicio-
nales en la norma para poderla aplicar. Por esto, como lo sostiene Reyes, “la
interpretacion extensiva se hace dentro de la norma, la analogia por fuera
de ella” (1987, p. 58).

RESUMEN

La reconstruccion que aqui se ha hecho da las explicaciones presentadas
por Alfonso Reyes Echandia sobre el principio de legalidad, las fuentes del

46 La prohibicion de analogia se encuentra prevista implicitamente en el tercer inciso del articulo
6 CP, asi: “La analogia s6lo se aplicara en materias permisivas”.
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Derecho penal y la interpretacion legal permiten afirmar que en términos
generales este mantenia una vision tradicional, apegada en aspectos esenciales
a las principales fuentes bibliograficas que alimentaron su obra. La vision es-
tatalista y jerarquica de las fuentes del Derecho, tomadas de autores italianos
como Antolisei y Ranieri, se conecta con la concepcion clasica del principio
de legalidad en la tradicion europea-continental. Desde este punto de vista,
fenomenos actuales como la JEI y el DPI dificilmente encontrarian cabida.
Sin embargo, entre las explicaciones que hace Reyes es posible encontrar
elementos que revelan un pensamiento mas abierto y reflexivo; algunos de
ellos se podrian conectar sin mayores dificultades con aspectos actuales del
sistema juridico colombiano.

En este sentido, es posible mencionar el lugar que reconoce a la Cons-
titucion Politica en el sistema de fuentes del Derecho penal, en cuanto
fundamento y limite del poder de castigar. Como aqui se explico, la idea,
central hoy en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, de que el texto
constitucional contiene limites expresos que el legislador en materia penal
debe respetar, asi como principios fundantes que orientan sus decisiones, esta
presente (aunque de manera incipiente) en el pensamiento de Reyes. También
se deben resaltar sus reflexiones sobre la importancia de la jurisprudencia,
las cuales, si bien no estuvieron presentes desde las primeras ediciones de
Derecho penal. Parte general, poco a poco se hicieron mas explicitas y reve-
ladoras de una opinién propia, ligada a una vision del Derecho aterrizada
a la realidad social y consciente de su potencialidad como instrumento de
justicia social. Tal vez por esto Reyes también reconocia un lugar central
a la interpretacion teleologica de la ley penal, la cual puede llevar tanto a
interpretaciones restrictivas como extensivas, en aras de hacer realidad los
fines del ordenamiento juridico, por supuesto sin sobrepasar los limites her-
menéuticos del tenor literal; por esta linea, se debe llamar la atencion sobre la
clara distincion que Reyes plantea entre interpretacion extensiva y analogia.

La vision estatalista y jerarquica de las fuentes del Derecho penal no
hacen que Reyes adopte una perspectiva formalista. Sus consideraciones
sobre interpretacion asi lo demuestran. Se trata de un enfoque que da
cuenta del principio de legalidad y del dogma de la ley como garantia de
los ciudadanos, pero que, al mismo tiempo, al tratar la vinculacion del
juez a la ley, reconoce la dimension axiologica y politica del Derecho y sus
distintas manifestaciones. En los capitulos de Derecho penal. Parte general
sobre la norma penal, las fuentes del Derecho penal y la interpretacion de
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la ley penal se encuentra, por consiguiente, un gran esfuerzo por conciliar
la exposicion de los canones generales de la disciplina con particularidades
del ordenamiento juridico-penal colombiano. LLas constantes referencias a
las normas sobre interpretacion del Codigo Civil, de absoluta pertinencia
aun hoy, ilustran dicha preocupacion. Como resultado de este comentario
es posible afirmar entonces que, sin perjuicio de los matices que se han he-
cho a lo largo del texto, las explicaciones de Alfonso Reyes FEchandia sobre
los temas aqui abordados, siguen destacandose por su claridad y vocacion
pedagogica, lo cual le otorga a su obra un valor actual que se debe rescatar.
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