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I. AMBITO DE VALIDEZ TEMPORAL

La primera de las limitantes en torno a la vigencia de la ley penal es la
atinente al tiempo durante el cual ella rige.
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en lo que se ve un mecanismo distinto al de /z derogatoria, pero que
tiene similares efectos a ella; no obstante, la jurisprudencia —en armo-
nfa con precedentes sentados por los mds altos tribunales nacionales
en los afios cincuenta del siglo pasado— ha introducido una muy polé-
mica excepcién en traténdose de la primera de estas figuras, no de la
segunda en la que, como acaba de verse, es imposible: es factible que
la ley derogada tras la declaratoria de inexequibilidad pueda recobrar
su vigencia, cuando ello “sea necesario para garantizar la integridad y
supremacfa de la Carta” (sentencias C-145 de 23 marzo 1994 y C-501
de quince mayo 2001). Las dificultades del asunto en tratindose de
la ley penal, son apenas comprensibles.

B). Principios generales

Cuando la ley entra en vigor, se deben imponer las consecuencias juri-

dicas contenidas en ella a la conducta humana regulada; por eso, el de- 191

ber de aplicarla se excluye cuando un hecho se presenta antes o después
de su vigencia, pues en tal caso prima el principio general de que todo
acto o conducta se debe regir por la ley vigente en su tiempo: tempus
regit actum. En otros términos: como norma general, estd prohibida la
aplicacién extraactiva de la ley, sea que ello se haga en forma retroac-
tiva —actividad hacia atrds— o ultraactiva —actividad hacia el futuro—;
sin embargo, atendido al cardcter restrictivo de la libertad que tienen
las leyes penales es posible, en aplicacién del principio de favorabili-
dad, excepcionar dicho postulado general.

Asi, pues, en el 4mbito del derecho punitivo imperan los siguientes
axiomas bdsicos: en primer lugar, la norma penal rige desde su pro-
mulgacién hasta su derogatoria porque, como se dijo, su vigencia estd
delimitada por dichos momentos.

En segundo lugar, rige para el futuro, lo que es apenas obvio, pues-
to que las normas se dictan para cobijar tiempos venideros y no el
pasado, de donde se desprende que —en principio— no poseen efecto
retroactivo y los derechos adquiridos se rigen por la ley anterior. Ello
se justifica, en el plano tedrico, porque es necesario asegurar la esta-
bilidad politico jurfdica de tal manera que los ciudadanos sepan de
cudles derechos son titulares; y también en el 4mbito préctico, pues si
la ley imperara para el pasado, se podria revivir todo tipo de juicios y
reinarfa un absoluto desorden en la administracién de justicia.
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En tercer lugar, e/ cardcter irretroactivo de la ley se excepciona cuando
ella es mds benigna que la anterior, lo que se explica por la vigencia
amplia del postulado del favor rei, como ya se dijo. Y, pellra terminar, en
cuarto lugar, lz prohibicidn de ultraactividad se excluye cuando una ley es
mds benigna que la posterior, lo que es también consecuencia del prin-
cipio de favorabilidad, pues el encartado al delinquir se hace acreedor a
qlug se le juzgue de acuerdo con la ley vigente al momento de cometer
el hecho.

Como se puede observar, los dos primeros postulados son de fndole gene-
ral, mientras que los dos dltimos son producto de la doble excepcién
que se presenta cuando en el trénsito de legislaciones penales se debe
dar aplicacién a la ley més favorable para el reo (Constitucién Poli-
tica, articulo 29-3 y Cédigo Penal, artfculo 6°., inciso 3°). Por ello,
entonces, entra en juego la retroactividad para quienes estén siendo
procesados o hayan sido condenados (Cédigo Penal, articulo 6°., inci-
s0 3°y ley 153 de 1887, articulo 44) y la ultraactividad —como norma
general— para los que atin no hayan sido condenados.

C). Casos

En un trdnsito de legislaciones en el tiempo, son posibles situaciones
como las siguientes: la ley nueva puede tornar licito un hecho que no
lo era para la derogada; en la norma reciente, es factible punir un ac-
tuar que era licito para la previsién legal anterior; la ley vigente puede
sancionar el hecho de manera mé4s benigna que la antigua; y es factible
que la actual imponga al mismo actuar mayor sancién que la derogada.
También, es pensable que la reciente previsién legal contenga sancio-
nes de naturaleza distinta de las contempladas en la antigua; o que la
norma imperante sefiale pena corporal menor y sanciones accesorias
antes no existentes.

Incluso, es viable que la nueva ley pueda disponer la misma sancién
pero establecer un minimo mds elevado y un méximo mds bajo que 10;
previstos en la ley vieja. En fin, es posible que la ley nueva pueda, tras
mantener la figura punible, modificar los principios generales, o variar
el contenido de la descripcién tipica, o cambiar la denominacién del
hecho punible para convertir el delito en contravencién, o viceversa.

.

D). El postulado de irretroactividad y el derecho vigente

La legislacién imperante —como ya se dijo en el acépite segundo, al
estudiar el ius puniendi y sus limites— consagra el principio general
de la prohibicién de la aplicacién extraactiva de la ley penal, salvo los
casos de favorabilidad (Constitucién Politica, articulo 29-3; Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 15; Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, articulo 9°.; Cédigo Penal, ar-
ticulo 6°., incisos 1°, 3°y 4° Cédigo de Procedimiento Penal, articulo
6° inciso segundo y ley 153 de 1887, articulos 40 a 44), sin distinciones
de ninguna indole, tritese de supuestos de hecho delictivos o contra-
vencionales, de penas o medidas de seguridad, al cobijar por igual nor-
mas sustantivas, procesales o de ejecucién penal; es mds, incluso puede
invocarse la aplicacién retroactiva de la ley en casos de jurisprudencia
constitucional, si el organismo competente declara inexequibles dispo-
siciones de indole penal o cuando cambia su jurisprudencia. En fin,
para concluir, téngase en cuenta que el mismo ordenamiento juridico
dispone que los “casos dudosos” se resuelven con base en la “interpre-
tacién benigna” (ley 153 de 1887, articulo 45).

No obstante, en relacién con las normas procesales se suele distinguir
entre las que fijan jurisdiccién, competencia, ritualidades o formalismos
del proceso, y las atinentes a otros aspectos procesales; a partir de tal
enfoque se afirma que las primeras no admiten aplicacién extraactiva
(retroactividad o ultraactividad) por ser de ejecucién inmediata, y que,
ademis, todas las normas procesales son neutras, incoloras, inodoras
e insaboras, como si no fuera evidente que todas ellas implican una
valoracién social. El equivoco se deriva del contenido de los articulos
40 y siguientes de la ley 153 de 1887 —reproducidos por los estatutos
procesales—, que introducen la distincién para dotar de estabilidad a las
instituciones procesales y evitar el caos y las confusiones usuales en los
trinsitos legislativos, por lo que se reitera el principio general de la pro-
hibicién de extraactividad, pero se deja 4 salvo la favorabilidad pre-
vista en el texto constitucional que es ley de leyes (Constitucién Politica,
articulos 4°. y 29-3). Lo mismo cabe predicar del texto del articulo 6°.,
inciso 2° del Cédigo de Procedimiento Penal, cuando pretende limitar
la favorabilidad en este 4mbito solo a la ley procesal de efectos sustan-
ciales: “La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior a'la actuacién, se aplicard de preferencia a
la restrictiva o desfavorable”, como si ella no fuera también predicable de
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las demds normas instrumentales; desde luego, tal distincién es artificial
e inoperante, amén de contraria a la Carta Fundamental (sentencias

T-272 de 17 marzo 2005 y T-1057 de seis diciembre 2007).

Ahora bien, el legislador no solo se contenta con sentar los postulados
anteriores, sino que también —en un intento por mostrar las posibles
situaciones que ocurren en casos de conflictos de leyes penales en el
tiempo-— sefiala, por via de ejemplo, diversas hipétesis en el articulo

45 delaley 153 de 1887.

E). Determinacidn de la ley mds favorable o benigna

Cuando se habla de la “ley”, se alude tanto a las normas penales com-
pletas, como a las incompletas y a las en blanco; asi mismo, se inclu-
yen las procesales y de ejecucién penal, las de cardcter civil, laboral,
administrativo, etc., cuando introducen modificaciones a las penales
e, incluso, a la ley o al reglamento complementario. En otras palabras:
la ley que ha de aplicarse no es solo la norma de la parte especial,
sino también la contenida en la parte general y en el derecho penal
complementario. Si se trata de una norma en blanco, deben tenerse en
cuenta todas las transformaciones sufridas por el supuesto de hecho
correspondiente, para determinar cudl es la que lo completa, sin res-
tricciones de ninguna {ndole, aunque la norma que contiene el reenvio
siempre tendrd que ser previa al acto que se imputa (Cédigo Penal,
articulo 6°., inciso 2°); asf, verbigracia, en el caso de la usura (Cédigo
Penal, articulo 305 adicionado por el articulo 34 de la ley 1142 de
2007), debe acudirse a una resolucién administrativa emitida por au-
toridad competente para saber cudl es el monto del interés corriente
bancario, y complementar el tipo penal respectivo.

Pero ;cémo se sabe cudl es la ley mds benéfica en cada caso? Al res-
pecto, no pueden emitirse reglas abstractas, pues ello se debe resolver
en concreto al comparar, en cada una de las situaciones de la vida
real, los resultados que pueda generar la aplicacién de las diferentes
normas; por ello es aconsejable bosquejar hipotéticas soluciones del
caso particular para acoger la mds correcta y favorable al reo.

La anterior férmula es vélida cuando se trata de precisar la ley més
favorable en conflictos de leyes simples, lo que no genera mayores
dificultades. No obstante, la tarea se complica cuando se confrontan

disposiciones complejas como los cédigos penales, que brindan al ir}—
teresado la posibilidad de beneficiarse al mismo tiempo de dos o mds
previsiones legales en conflicto, siempre y cuando se tomen preceptos
{ntegros de cada una de ellas para aplicarlos al caso preciso, pues es
obvio que puede resultar perjudicado por unos aspectos y favoreci-
do con otros. Para que esto dltimo sea viable, debe tratarse de leyes
complejas divisibles, que permiten tomar lO.II.léS favorable de cada una
de ellas y posibilitan la ultra o la retroactividad de la ley en b.loque;
en cambio, las indivisibles, al no poder fraccionarse, no autorizan al
juzgador o intérprete a tomar fragmentos de una y otra para resolver
el caso, pues ello equivaldria a crear una tercera ley (la llamada /ex
tertid), lo cual estd prohibido. Desde luego, se repite, esa considera-
cién se debe hacer en concreto, atendidas las particularidades de cada
proceso, y no en abstracto, para evitar soluciones injustas que pueden
contrariar el principio de legalidad.

Este mecanismo lo admite la Corte Suprema de Justicia en sentencia
de tres septiembre 2001 (radicado: 16837) aunque, de forma' paradé-
jica, con la aplicacién de la vieja ley m4s desfavorable en lo atinente al
principio de prohibicién de la doble valoracién (Salvamento de voto).

F). Tiempo de realizacién de la conducta punible

Para el estudio de la eficacia temporal de las leyes penales es necesa-
rio precisar el momento en el que se entiende cometidf) el hecho, el
llamado tempus comissi delicti. Cuando el suceso se reahz:fl durante' la
vigencia de una de las dos normas en conflicto no hay. ninguna difi-
cultad, pues se aplica la imperante al instante de la comisién fiel com-
portamiento punible: tempus regit actum, a no ser que por virtud del
principio de favorabilidad se le dé cabida a la ex.traact1v1d.ad de la ley.
Sin embargo, la situacién es distinta cuando se piensa en ciertas figuras
delictivas cuya realizacién comienza en un tiempo determinado y que,
por sus propias caracterfsticas, termina ejecuténdo.se en otro (ﬂ{f{l-
tos a distancia); o que transgreden una norma mediante la ejecucién
de la misma accién penal en diversos segmentos de tiempo y con un
mismo cometido (delitos continuados); o bien, la accién realizadora
del precepto penal no se cumple de forma instantdnea, sino que es
mantenida por el agente durante largo tiempo (delitos -pe(manentes),
etc. Se trata, en otras palabras, de una serie de acontecimientos cuya
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realizacién puede implicar el transcurso de una cantidad de tiempo
suficiente para que durante él tenga lugar una sucesién de leyes penales.

Asf, verbigracia, una carta injuriosa puede recibirse meses después de
escrita; es posible programar una carga explosiva para que estalle en
una determinada ocasién; un secuestro o una fraudulenta interna-
cién en asilo o clinica, son viables durante amplios periodos en los
que pueden presentarse sucesiones de leyes penales, etc. En hipétesis
como estas se plantea el problema de establecer cudndo se entiende
realizada la conducta punible, por lo cual la doctrina y el derecho
comparado han ensayado diversas explicaciones, seglin si se tiene en
cuenta el momento de la accién, el del resultado, o ambos.

Se habla, por ello, en primer lugar, de la teoria de la accién, segun la
cual la conducta punible se entiende cometida en el momento en que
se produce la manifestacién de voluntad; en segundo lugar, de la teoria
del resultado, para la cual ella se estima realizada al instante de la pro-

duccién de la consecuencia respectiva; y, en tercer lugar, de la teoria

mixta, conforme a la cual el suceso se considera efectuado bien al tiem-
po de la accién o bien en el del resultado. De estas tres posturas se aco-
ge la primera y se rechazan las dos tltimas: la segunda, por olvidar la
existencia de figuras punibles que no requieren resultado; y la tercera,
porque no permite saber bajo el imperio de cudl ley se ha realizado el
acontecimiento criminoso. El legislador se inclina por la primera teorfa
en el articulo 26: “Tiempo de la conducta punible. La conducta punible
se considera realizada en el tiempo de la ejecucién de la accién o en
aquel en que debi tener lugar la accién omitida, aun cuando sea otro
el del resultado”. Como se ve, la ley distingue entre accién y omisién
como especies de conducta humana con relevancia penal.

Ahora bien, ;qué consecuencias se derivan de la asuncién de esta pos-
tura? Ello incide en varios campos: si se trata de un deliro 2 distancia,
el suceso se entiende llevado a cabo en el instante en que se manifiesta
lavoluntad del agente, con base en el cual se decide la ley penal aplica-
ble; si es un delizo continuads, el comportamiento se considera cometi-
do bajo la vigencia de cualquiera de las leyes en conflicto, pues en cada
una de ellas se ha manifestado la voluntad del agente, que puede optar
por una u otra, atendidos sus intereses (Cédigo Penal, articulo 31, pa-
rdgrafo); si es un delito permanente, el tiempo de comisién comprende
todo el lapso transcurrido desde el instante de la manifestacién de

r

la conducta hasta que cesa de ejecutarse. Si se disF:ute un fenl(')menol
de prescripcidn —esto es, el instituto hbc:rlador mediante el cua gord el
transcurso del tiempo se extingue la accién penal o cesa el derec ? e
Estado a imponer la pena impuesta—, en el supuesto de que las leyes
en conflicto consagren términos dxferer}tes, el 1nteres?do pued§ Oc{)taiu‘
por la que sefiale el lapso mds breve, perfodo que —segtin la teorfa de la
accién~ se cuenta desde el instante en que se proc.il}ce la maglfe§ta}c1on
de la voluntad o debié producirse la accién omitida. El principio de
favorabilidad, pues, rige aun en caso dfe que la.le}.r posterior declare
un determinado acontecimiento como 1@prescr1pt1bl§, por lo cual la
ley 153 de 1887, articulo 42,.es contraria 2 la Cc/msutucolor.l cgan;l(?
consagra tal limitacién (Constitucién Politica, articulos 4°., inciso 2°,

y 29-3).

Si lo que se discute es un proble.ma de z'm'mpumbiliz{az.i, la ley gphc’zl‘)le
ser4 la vigente al momento de e;ecutar/la conducta, tipicay amtl)ur(l1 ica
(Cédigo Penal, articulo 33, en armonia con el arucul? 26_); cuando se
trata de un caso de trastorno mental preordenado, serd %a imperante al
instante de ponerse en tal situacién (C{)dig.o Pen‘al,. articulo _33, inciso
2°). Por tltimo, en los casos de participacidn crzmzm{l, la dlspos.1c101n
aplicable es la vigente cuando el cémPllce 0 c}letermmador realiza la
primera aportacién a la empresa criminal (articulo 30).

G). La ley intermedia. Leyes temporales y excepcionales

Ley intermedia es la que entra en vigor despL}és de la comisién de la
conducta, y es modificada antes de la ejecutoria de la sentencia respec-
tiva; como se ve, ello supone la sucesién de tres o mds normas, una o
varias de las cuales se infringe (n) entre la vigencia de aquell:} bajo cuyo
imperio se produjo el acontecer delictivo y la imperante al instante de
la ejecutoria de la sentencia e, incluso, durante el tiempo fie su ejecu-
cién. Sin duda, la ley intermedia mds favorable —contraria o no a la
Constitucién— debe aplicarse, pues la Carta no estab.lece restn’caonf?s
de ninguna {ndole, puesto que, ademds, l(?s de‘stmatanQS no estdn .obh—
gados a padecer los yerros de técnica lc.:glslatwa o las 1mpr0v1sac1on§s
del legislador; incluso, procede en relacién con normas proce.sal_es y de
ejecucién penal, pues, se repite, la Norma Fundamental no distingue.

Ahora bien, son leyes temporales las que tienen prefijado el término .de
su vigencia, por lo que se les denomina leyes penales temporales en sentido
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estricto (articulos 44 y 46 de la ley 782 de 2002); ellas difieren de las
excepcionales, que tratan de satisfacer circunstancias especiales o nece-
sidades del Estado, causadas por situaciones de anormalidad (guerras,
terremotos, epidemias, alzamientos armados, etc.), conocidas también
como leyes penales temporales en sentido amplio. Desde luego, como
estas normatividades casi siempre resultan mds perjudiciales para el
interesado, es improcedente su aplicacién extraactiva; por supuesto,
de manera excepcional, pueden presentarse normas temporales m4s
favorables susceptibles de ser aplicadas de forma retroactiva o ultraac-
tiva. De lege lata, por imperar sin cortapisas el beneficio de la favorabilidad,
siempre debe aplicarse la ley mds benigna, sea de caricter comun, es-
pecial, intermedia, excepcional o extraordinaria; cualquier distincién
al respecto es arbitraria y caprichosa.

En fin, dada la vocacién de permanencia del derecho penal, lo mds
prudente es rechazar este tipo de normas penales disefiadas para épo-
cas excepcionales.

II. AMBITO DE VALIDEZ ESPACIAL

Como también pueden presentarse conflictos de leyes en el espacio, es
necesario estudiar los problemas que ello suscita.

A). Concepto

Como norma general, en esta materia predomina el principio de te-
rritorialidad, segiin el cual la ley impera en un determinado 4mbito
espacial o extensién territorial de aplicacién, esto es, su validez o eje-
cutoriedad en el espacio, ya sea en la tierra, en el mar o en el aire. Que
la ley rija dentro del territorio del Estado que la promulga, no es mds
que una manifestacién directa de la soberanfa estatal y consecuencia
del ejercicio de un determinado poder politico actuante; justo es re-
cordarlo, los diversos 6rdenes normativos designados como Estados
se caracterizan por el hecho de que sus 4mbitos de validez se encuen-
tran limitados. Dentro de esos marcos, la obligatoriedad de la ley es
general e indiscriminada y recae sobre los ciudadanos, nacionales o
extranjeros, residentes o transedntes; por ello, como dice el Cédigo
Penal en su articulo 14: “La ley penal colombiana se aplicaré a toda
persona que la infrinja en el territorio nacional”.

- i

No obstante, por via de excepcidn, rige también el principio de
extraterritorialidad, cuyo fundamento es la pretensién de cada nacién
de extender la vigencia de sus leyes penales a hechos cometidos fuera
del territorio.

B). Principios generales

En esta materia se conocen cuatro postulados, acogidos de manera
combinada en los diversos estatutos penales; el primero es el general,
mientras que los otros tres son las excepciones, como se desprende de
lo dicho hasta ahora.

En primer lugar, opera el principio de territorialidad absoluta, de con-
formidad con el cual la ley penal se impone a todos los habitantes del
territorio estatal y por todos los delitos cometidos dentro de la nacién,
sin hacer distingos de personas ni de bienes perjudicados, tritese de
nacionales o extranjeros, segtn el criterio del 7us soli —derecho del
suelo—, que reemplazé el principio medieval del ius sanguinis —derecho
de la sangre—. Ello se justifica, porque el Estado solo tiene interés en
perseguir las conductas cometidas dentro de su territorio, pues —se
supone— las acaecidas fuera de él son objeto de investigacién y juz-
gamiento de los demds Estados, estableciéndose asi las fronteras de
persecucién penal en un determinado 4mbito espacial.

En segundo lugar, impera el principio de personalidad o de nacionalidad
en virtud del cual la ley penal estatal sigue a sus nacionales adonde
quiera que vayan, de tal manera que las conductas punibles cometidas
por ellos en cualquier parte deben ser sancionadas de acuerdo con la
legislacidn de su pafs de origen; se le denomina también de nacionali-
dad, pues atiende a la procedencia de la persona. Este postulado asume
dos formas diferentes, segiin el papel desempefiado por el poblador
en el territorio extranjero, sea como participe en el hecho delictuoso,
ora como victima de este, es decir, como autor o como sujeto pasivo.
Se habla entonces, en uno y otro caso, de personalidad activa 'y de per-
sonalidad pasiva.

Ahora bien, mirado el asunto desde el aspecto activo, significa que la
ley penal del Estado se aplica al habitante que delinque en el extran-
jero, sin que importe quién sea el titular del bien juridico vulnerado
—sea el Estado al que pertenezca el delincuente o sus ciudadanos, o
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un Estado extranjero o sus sibditos—; y, por el aspecto pasivo, la ley
estatal solo se impone a quien delinque en el extranjero cuando el bien
juridico afectado por el delito sea del propio Estado o de sus conciu-
dadanos, esto es, se aplica la ley de la victima, lo cual explica por qué
algin sector doctrinario lo asimila al principio real o de defensa al

cual se alude en seguida.

En tercer lugar, el principio real, de proteccidn o de defensa, permite que
la ley penal se aplique a todos los delitos cometidos por toda persona
y en cualquier parte, siempre y cuando ataquen los bienes o los inte-
reses jurfdicos del Estado o de sus nacionales; asi, pues, el postulado
le otorga extraterritorialidad a la ley penal del Estado y les da jurisdic-
cién a los tribunales nacionales, para conocer de hipétesis delictivas que
en principio no podrian juzgar. Como se desprende de lo anterior,
el Estado tiene derecho a defender determinados bienes juridicos, lo
cual justifica su accién encaminada a tal fin; por ello se denomina este
axioma como de defensa, o principio de la proteccién del Estado.

Para culminar, se tiene el principio de la extraterritorialidad absoluta,
de justicia universal, o de jurisdiccién mundial, cuyo fundamento es la
solidaridad entre los Estados. Segtin este axioma, la ley penal estatal se
impone a todo suceso criminoso cometido por cualquier persona, sin
que importe el sitio ni el bien juridico afectado; con razén se habla
de una “competencia universal de la ley penal” o del “sistema de la
universalidad del derecho de castigar”.

C). El principio de territorialidad y el derecho vigente

De conformidad con el articulo 14 del Cédigo Penal, el hecho o acto
delictivo se rige por la ley del lugar donde se cometié: locus regit actum;
esto es, impera el estatuto de territorialidad: “la ley penal colombiana
se aplicard a toda persona que la infrinja en el territorio nacional, sal-
vo las excepciones consagradas en el derecho internacional”.

Por “territorio” se entiende /z porcidn del espacio y el conjunto de cosas
sobre las que ejerce su imperio el Estado, aunque hay quienes creen que no
es susceptible de ser definido, pues equivale al 4mbito sobre el que el
dérecho internacional le reconoce a un Estado su soberanfa espacial.
Si se descompone tal nocidn, se tiene:

a). La porcidn del espacio

En este concepto se incluyen, en primer lugar, las nociones del suelo
territorial y el subsuelo (Constitucién Politica, articulo 101, .inc1§os 3y
4°), En segundo lugar, el mar y las aguas territoriales (Constitucién Po-
litica, articulo 101, inciso 4°, Convencién de Jamaica sobre Derechos
del Mar de 1982, articulo 76-1), que comprende el mar territorial, la
zona contigua, la plataforma continental (ley 92de 1961; Convencién de
Ginebra de 1958, articulo 76), lz zona econdmica exclusiva (ley 10 de
1978, articulo 1°.; Convencién de Jamaica, articulo 57, ya citada)
y las aguas jurisdiccionales o mar territorial (ley 14 de 1923, articulo
17; Convencién de Jamaica en su articulo 2°.-3; ley 10 de 1978 en su
articulo 1°., en armonfa con el Cédigo de Comercio en sus articulos

1429 y 1430).

Y, en tercer lugar, el espacio aéreo, que arropa el espectro electromagné-
tico y el segmento de la orbita geoestacionaria (Constitucién Politica,
articulo 101-4; leyes 89 de 1938, articulo 1°., 10 de 1978, articulo 1°.,
y el Cédigo de Comercio en sus articulos 1777 a 1779). También, afid-
dase, deben tenerse en cuenta dentro del espacio aéreo las columnas
de aire que se levantan sobre el mar territorial y las respectivas aguas
jurisdiccionales (ley 10 de 1978, articulo 1°., inciso 2° y la Convencién
del Mar de 1982 en su articulo 2°., inciso 2°). Desde luego, las sedes lo-
cativas del Estado en el extranjero destinadas a embajadas y consulados
no forman parte del territorio estatal, como se afirmaba en los inicios
del derecho internacional; hoy, en lugar de tan peculiar tesis, impera el
tratamiento preferente brindado a los funcionarios del Estado acreditante,
en atencién a sus calidades personales y no a la supuesta extraterrito-
rialidad de tales locales o sedes que nadie sostiene, ni siquiera en el
4mbito penal, sobre todo porque no tiene asidero en la Constitucién
Politica y pugna con lo establecido en la ley 6* de 1972, que incorpord
al ordenamiento patrio la Convencién de Viena de 1961, en materia
de relaciones diplomdticas. Se trata, pues, de un problema propio del
4mbito de validez personal de la ley penal sobre el que luego se volveri.

b). El conjunto de cosas

Los sujetos sobre los cuales el Estado ejerce su imperio y que forman

 parte del territorio estatal son: en primer lugar, las naves del Estado o

explotadas por este y los buques privados. Las embarcaciones forman
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parte de lo que la ley, que acude a una designacién inconveniente
y en desuso, denomina “territorialidad por extensién” (articulo 15)
pues se consideran verdaderos “espacios territoriales flotantes” sobre’
los que ejerce el Estad.o su poderfo; esta denominacién es, sin duda,
excesiva, y en su lugar impera en el moderno derecho internacional el lla-
mado principio de la inmatriculacién o del pabellén, lo cual es también
vélido para las aeronaves. Se suele distinguir entre naves publicas, sean
de guerra o no, y naves privadas. ,

En lo atinente a las naves o buques mercantes privados, se consideran
como parte del Estado cuyo pabellén ostentan cuando se encuentren
en alta mar; si, en cambio, se hallaren dentro del territorio estatal

parece obvio entender que estdn sometidos en todo a su jurisdiccién’
sin importar la nacionalidad de origen. Ahora bien, las naves del Esmdc;
—por ende, ptiblicas— se reputan como territorio del ente estatal al que
pertenecen sin tener en cuenta el lugar donde se encuentren —ficcién
llamada a desaparecer en el derecho internacional contempordneo—,
y estdn sometidas en todo a la jurisdiccién nacional (ley 89 de 1938

articulos 30 y 35). ’

Sobre lo anterior, sefiala el modificado articulo 15 del Cédigo Pe-
nal: “La ley penal colombiana se aplicars a la persona que cometa la
conducta punible a bordo de nave... del Estado o explotada por este
que se encuentre fuera del territorio nacional” y “... al que cometa la;
conducta 2 bordo de cualquier otra nave... nacional, que se halle en alta
mar, cuando no se hubiere iniciado accién penal en el exterior”; desde
luego, parece obvio que la expresién “cualquiera otra nave” se refiere 2
las- embarcaciones no pertenecientes al Estado, esto es, las de caracter
privado. h

Elartfculo 15 del Cédigo Penal no comprende los llamados “aeropuer-
tos flotantes” o las “islas flotantes” situadas en 2tz mar —se entiende el
concepto en los términos del articulo 1°. del Convenio de Ginebra de
195 8, como “todas aquellas partes del mar que no forman parte dez mar
f"errztorza/ 0 de las aguas interiores”, y se le afiade, segtin el articulo 86 de
la Convencién de 1982, la zona econdmica exclusiva 'y las aguas archi-
peldgicas—y que permiten mejorar las condiciones de navegacién aérea o
ma{fftima en dicha zona; no obstante, asf el punto sea (fbie":c de céis—
cusiones en el 4mbito del derecho inf:emacio;mi, debe enténderée que
el tratamiento es similar al dispensado a las naves que se encuentren

en dicha porcién territorial, si se llegare a cometer un delito a bordo
de una de esas porciones territoriales.

En segundo lugar, deben tenerse en cuenta las aeronaves del Estado o
explotadas por este y los aviones privados. Asf mismo, las naves aéreas
forman parte de lo que la ley penal denomina “territorialidad por exten-
sién”, sean del Estado o privadas. En tratdindose de aeronaves privadas,
estan sometidas a la ley nacional, siempre que se hallen en territorio
colombiano o sobrevuelen el espacio aéreo —incluida la columna de
aire que se levanta sobre el mar territorial-, sin que importe la naciona-
lidad de la nave; en cambio, las zeronaves del Estado se entienden como
parte del territorio colombiano, cualquiera que sea el lugar o espacio
aéreo donde se encuentren (ley 85 de 1938, articulos 30 y 35), lo que
implica la admisién de una ficcién de extraterritorialidad llamada a
ser superada en el marco del derecho internacional contemporédneo,
tal como ocurre con las naves o buques de igual naturaleza. Al res-
pecto, dice el articulo 15 del Cédigo Penal: “La ley penal colombiana
se aplicar4 a la persona que cometa la conducta punible a bordo de...
acronave del Estado o explotada por este, que se encuentre fuera del
territorio nacional”, o “a bordo de cualquier otra... aeronave nacional,
que se halle en alta mar [entiéndase sobrevoldndola o posada sobre un
«territorio flotante»], cuando no se hubiere iniciado accidn penal en el
exterior”. No obstante, la parte final de la disposicién —igual sucede con
las naves privadas— no armoniza con lo establecido en el articulo 17
inciso 2°, pues mientras aquf se dispone que la ley penal colombiana
se aplica con la condicién de que no se haya iniciado la accién penal en
el exterior, con lo que se reconoce la soberania del Estado extranjero,
en la disposicién citada —al regular la sentencia extranjera— se afirma
que la sentencia proferida por esa autoridad fordnea no tiene efectos de
cosa juzgada en Colombia, esto es, se dice lo contrario.

Ahora bien, obsérvese, también dispone la ley penal que el principio
general contenido en el artfculo 15, inciso 1°, en materia de territoria-
lidad por extension cuando se trata de naves o aeronaves del Estado o
explotadas por este, se excepciona cuando los Estados involucrados
en la comunidad de naciones dispongan lo contrario, como es apenas
de esperarse en un mundo cada vez mds compenetrado por fenémenos
como la globalizacién y la integracién supranacional; ello, como es
16gico, bajo la condicién de que el tratado o convenio respectivo se
incorpore al ordenamiento en debida forma.
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c). Excepciones del derecho internacional

El postulado de territorialidad puede ser objeto de algunas restric-
ciones si el Estado, en cumplimiento de tratados y convenios interna-
cionales incorporados al ordenamiento juridico, excluye la aplicacién
de su normatividad en determinados casos; no otra explicacién tiene
el agregado contenido en el articulo 14, inciso 1°, cuando dispone
la imposicién de la ley penal dentro del territorio estatal “salvo las
excepciones consagradas en el derecho internacional”, como sucede,
por ejemplo, con la ley 742 de 2002, que incorporé el Estatuto de
Roma de 1998 (articulos 5°. y siguientes) vigente desde el 30 noviem-
bre 2002 (decreto 2764 de 2002). Desde luego, como se vers, este
aparte de la norma se refiere también al 4mbito de validez personal,
pues algunas personas, como las vinculadas al servicio diplomdtico y
consular, gozan de ciertos privilegios y, de forma excepcional, el Esta-
do renuncia a juzgar a sus propios nacionales.

D). Lugar de comisién de la conducta punible

Para poder precisar dénde se ha cometido el comportamiento punible
—el llamado locus comissi delicti— se han formulado las mismas posturas
imperantes en relacién con el 4mbito de validez temporal de la ley
penal, segin el elemento de la conducta humana al que se le dé pri-
macfa. En efecto, en primer lugar, se habla de la zeoriz de la accién, de
conformidad con la cual el comportamiento se entiende cometido en
el lugar donde se llevé a cabo la manifestacién de voluntad, con inde-
pendencia de aquel en el que se produjo el resultado; en segundo lugar,
se hace referencia a la teorfa del resultado, para la cual la conducta se
considera realizada en el lugar donde se produjo el efecto. Y, para ter-
minar, la teoria de la ubicuidad, o mixta, con arreglo a la cual el actuar
humano se entiende cometido tanto en el lugar donde se efectud la
accién o se manifestd la voluntad delictiva de manera total o parcial,
como en el que se ocasiond o debié ocasionarse el resultado; y, en las
omisiones, en el lugar donde debid realizarse la accién omitida.

En verdad, atendidas las necesidades politico criminales, este tltimo pa-
rece ser el sistema mds conveniente, como lo reconoce el articulo 14
del Cédigo Penal, cuando reza: “...La conducta punible se considera
realizada: 1. En el lugar donde se desarroll$ total o parcialmente la
accién. 2. En el lugar donde debié realizarse la accién omitida. 3. En

el lugar donde se produjo o debié producirse el resultado”. Segtin se
deduce del texto transcrito, basta que una parte de la accién ejecutiva
tenga lugar en el territorio nacional para que el Estado pueda sancio-
nar la totalidad de la accién, sin que haya dificultades para precisar
dénde se ha cometido y, al mismo tiempo, es f4cil saber cudl es la ley
aplicable segtn el lugar: locus regit actum.

No obstante, es indispensable hacer algunas precisiones: si se trata de
un delito a distancia, la conducta se estima efectuada en el territorio
nacional, tanto cuando la accién se produjo en él como cuando el re-
sultado acaecié dentro del 4mbito de validez espacial de la respectiva
ley penal. En los delitos continuados, el acto punible se considera lleva-
do a cabo en cada uno de los lugares donde se haya efectuado una parte
de la accién, conformadora de una unidad delictiva (Cédigo Penal,
articulo 31, pardgrafo). Si es un delito de omisidn, el hecho criminoso
se considera efectuado tanto donde se produjo el resultado (casos de
omisién impropia) como en el lugar en el que el autor estaba jurfdica-
mente obligado a actuar (casos de omisién propia o impropia).

En los eventos de tentativa, no solo en aquellas hipétesis en las que
el resultado no alcanza a producirse, sino también en las que aquel se
materializa en lugar distinto, el actuar criminoso se reputa efectuado
en el sitio donde debfa producirse el resultado segtin la voluntad del
autor (Cédigo Penal, articulo 27); no obstante, en estos casos lo mis
justo serfa imponer la ley del Estado donde se ha producido la ma-
nifestacién de voluntad. En tratdndose de los delitos de trinsito, debe
distinguirse si una parte de la conducta o del resultado se produjo en
suelo colombiano, caso en el cual se impone la ley penal sin que impor-
te cudl fraccién se realizé en él, pues basta que el desenvolvimiento de
la accién delictuosa tenga como escenario el territorio nacional, asf sea
un instante, para que se entienda cometido en Colombia.

Por dltimo, en cuanto a la participacién criminal —determinacién y
complicidad—, los actos de cooperacién con el autor realizados en
el extranjero en relacién con conductas consumadas en suelo patrio,
como al contrario, se entienden cometidas en territorio nacional (Cé-
digo Penal, articulo 30). Ahora bien, en casos de actos de realizacién
conjunta de varias personas que se dividen el trabajo comiin (coauto-
rfa), o de autorfa mediata (esto es, quien se vale de otro que no realiza
injusto para cometer el hecho), no se ve dificultad alguna, pues se par-
te de la contribucién prestada tanto para la realizacién del acto como
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para el logro del resultado (Cédigo Penal, articulo 29). Para terminar,
si se estd frente a un delito permanente, la situacién es la misma que en
el caso de delito continuado.

E). La extraterritorialidad de la ley penal

Como el régimen vigente no es el de la territorialidad absoluta, pues
este postulado es objeto de complementacién con los de personali-
dad, real o de defensa, y extraterritorialidad absoluta o jurisdiccién
mundial, debe colegirse que la ley penal nacional se aplica también a
las conductas punibles cometidas en el territorio de otras naciones por
nacionales y extranjeros, cuando se den las circunstancias del articulo

16 del Cédigo Penal.

Al respecto, esta disposicién seala: en primer lugar, el numeral 1

206 consagra el principio real o de defensa, al ordenar la aplicacién de la

ley penal tanto a nacionales como a extranjeros que cometan delitos
—una de las modalidades de conducta punible que dice prever la ley
penal en el articulo 18- en el exterior, en detrimento de los bienes
juridicos del Estado colombiano taxativamente indicados en la dis-
posicién, asf la persona haya sido absuelta o condenada a una pena
menor de la prevista en la legislacién penal nacional; esas hipétesis
delictivas son las contempladas en los titulos XVII (Delitos contra la
existencia y seguridad del Estado), XVIII (Delitos contra el régimen
constitucional y legal), X (Delitos contra el orden econémico social,
salvo la conducta de lavado de activos: articulo 323), XV (Delitos
contra la administracién publica), IX (Delitos contra la fe ptiblica),
capftulos I —salvo la moneda extranjera—, II y III —falsificacién de
documento de crédito piblico o estampilla oficial-, y financiacién
del terrorismo (articulo 345). Por supuesto, el mismo numeral cons-
tituye la concrecién del estatuto de nacionalidad o personalidad por via

activa, por cuanto la “persona” a que se refiere la disposicién puede
ser un nacional colombiano.

En fin, es tal la importancia que el legislador le da a la tutela de los bie-
nes juridicos mencionados que el articulo 17, inciso 2, dispone que
en tales casos la sentencia extranjera no tiene efectos de cosa juzgada.
Por supuesto, si se compara esta previsién con la contenida en el ordi-
" nal'1° del articulo 15 del Cédigo Penal de 1980, de inmediato se per-
cibe que han sido excluidos los delitos contra la salud publica —~donde

quedaban comprendidos los delitos de tréfico ilicito de drol%as— y, de
manera adicional, se descarta una figura relacionada con (?ﬁos como
el lavado de activos (Cédigo Penal, articulo 323); esto significa, ll)ues,
que la sentencia extranjera sf tiene efectos .de cosa Juzgadfm eln Colom-
bia, con lo cual se logra un efe.cto contrario al que animé a entor}cesl;
presidente de la reptblica al objetar el Proyecto de Ley que contenll)a e
Cédigo Penal aprobado por el Congreso, esto e, el supuesto combate
frontal contra el tréfico de sustancias prohibidas.

En segundo lugar, el numeral 2 siesa_rgolla el principio de pelrsonlezdald
por via activa, pues prevé la aghcaaon de la ley penal de pzﬁs ala
persona que, al gozar de inmunidad, preste sus servicios al Estado —en
todo caso tendrd que ser un ciudadano colom/blano de nacimiento y
no tener doble nacionalidad, por disponerlo asf el decreto' 1181 de 29
junio 1999, en su articulo 18-y cometa dehtp atentatorio contra los
intereses juridicos de los que sean tltulare:s ciudadanos nac1onj_les )
extranjeros, el Estado colomblapo u otro rgano estatal. Elsta ispo-
sicién es apenas 16gica, pues la inmunidad de la cual goza la Perscl))na
impide su sometimiento a la ley penal estatal' donde delinquié, sobre
todo cuando se trate de un nacional colombiano.

En tercer lugar, en el numeral 3 se consagra el principio de personalidad
por via activa al postular la aplicacién de la ley penal a la persona —na-
cional o extranjera— que, sin gozar de inmunidad diplomdtica, cometa
delito distinto de los enumerados en el numeral 1. Desd’e luego, si la
persona es forastera, la imposicién de la ley penal del pais se produge
por mandato del principio real o de defensa, lo cual explica el agregado
en el sentido de que “no hubiere sido juzgada en el exterior”.

En cuarto lugar, de conformidad con el numeral 4, se orfien:a 131ponczr
la ley penal patria a los nacionales que se hallen en el territorio esgucles
de cometer en el exterior delito sancionado con pena privativa cla
libertad no inferior a dos afios, con la condicién de que no h.ayan. sido
juzgados en el exterior; lo mismo procede cuando l’a pena es 111.1f.er13r al
monto sefialado y el procurador general de la. nacién haga solicitud en
tal sentido (articulo 75 del Cédigo de Procedimiento Penal), o la parte
interesada entable querella. Se estd, pues, ante una clara consagracién
del principio de personalidad por via activa.

En quinto lugar, el principio real o de defensa es desarrollado en el
numeral 5 cuando establece la aplicacién de la ley penal colombiana
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al extranjero que, después de haber cometido hecho atentatorio con-
tra los bienes juridicos del Estado o de sus nacionales distinto de los
previstos en los numerales 1 a 3, se encuentre en el territorio sin haber
sido juzgado en el exterior. Es indispensable, ademds, que la sancién im-
ponible a la trasgresién de la ley penal sea pena privativa de la libertad
superior a dos afios, medie querella de parte o solicitud del procura-
dor general de la nacién.

El principio de jurisdiccién mundial es acogido en el numeral 6, que
protege los intereses de las demds naciones, lesionados por extranje-
ros, bajo la condicién de que se retinan las siguientes exigencias: el
ciudadano fordneo debe encontrarse en el territorio colombiano des-
pués de cometer conducta punible en el exterior, no constitutiva de
delito politico, punida con pena privativa de libertad superior a tres
afios; debe existir querella de parte interesada o solicitud del procu-
rador general de la nacién (articulo 75 del Cédigo de Procedimiento
Penal); y, ademds, que si se ha solicitado la extradicién —se supone que
por otra potencia—, ella haya sido denegada por el gobierno nacional,
caso en el cual habr4 lugar a proceso penal.

En sintesis, se tiene: el postulado real o de defensa emerge de los nu-
merales 1, 3 y 5; el de personalidad, de los numerales 1 a 4; y el de
jurisdiccién mundial, del numeral 6.

F). La sentencia extranjera

Cuando la ley penal nacional se aplica a hechos sucedidos en el exte-
rior ya juzgados por funcionarios extranjeros, surge el problema de
la vinculacién del administrador de justicia colombiano a la senten-
cia proferida por el fordneo. De esta materia se ocupa el articulo 17
del Cédigo Penal, que sienta el principio general de que las sentencias
dictadas por los tribunales extranjeros tienen efectos de cosa juzgada
frente a la ley nacional (artfculo 17, inciso 1°); sin embargo, se intro-
ducen algunas excepciones (articulos 17, inciso 2°, en armonfa con
los articulos 15 y 16, numerales 1 y 2).

En efecto, en primer lugar, no tienen efectos de cosa juzgada las sen-
tencias que recaigan sobre delitos cometidos a bordo de nave o aerona-
ve nacional del Estado, que se encuentre fuera del territorio nacional,
o las atinentes a conductas punibles delictivas realizadas a bordo de

cualquier nave o aeronave que se halle en alta mar. Esto, como ya se
dijo mds arriba, ofrece algunas dificultades cuando se comparan los
textos de los articulos 15, inciso 2°, y 17, entre los que no hay armonfa:
mientras el primero postula la aplicacién de la ley penal colombiana
“cuando no se hubiese iniciado accién penal en el exterior”, con lo
cual parece respetar la jurisdiccién extranjera y el principio de la cosa
juzgada, el segundo afirma todo lo contrario al no otorgarle efectos de
cosa juzgada a la sentencia extranjera. Un correcto entendimiento del
asunto, sin embargo, deberfa llevar a cambiar la redaccién del articulo
15 —oportunidad que, de forma desafortunada, no aproveché el le-
gislador de 2000 y consagrar un tenor como este: “... asf se hubiese
iniciado la accién penal en el exterior...”. Desde luego, ello suscita un con-
flicto interpretativo de no ficil solucién, pues la tinica manera de entender
el asunto a derechas es con la exclusién de uno de los dos textos legales.

En segundo lugar, tampoco se les reconoce efectos de cosa juzgada a
las sentencias de juez extranjero impuestas a personas (nacionales o
extranjeras) que cometan cualquiera de los delitos a que se refiere el
articulo 16, numeral 1, o de aquellas que a pesar de estar al servicio del
Estado colombiano y amparadas por inmunidad, cometan delito en el
exterior (articulo 16, numeral 2). En ambos casos, desde luego, proce-
de el abono de la pena cumplida en ejecucién de dichas sentencias, si
ella fuere de igual naturaleza o se pudieran hacer “las conversiones per-
tinentes”, previa comparacién de las legislaciones correspondientes sin
desconocer los postulados que orientan la determinacién de la pena
en el derecho positivo (articulos 17, inciso 3°, y 61); por supuesto,
ello puede generar situaciones en las que se desconozca el postulado
de taxatividad o de determinacién de las consecuencias juridicas como
limite al sus puniendi del Estado (Cédigo Penal, articulos 6°. y 10).

I1I. AMBITO DE VALIDEZ PERSONAL

Ademis de las restricciones anotadas en cuanto al tiempo y el espa-
cio, existen otras limitantes relacionadas con las personas a quienes
se dirige la ley penal, pues algunas de ellas gozan de un tratamiento
privilegiado en virtud de su investidura.

A). Concepto

En vez de hablar del 4mbito de validez personal de la ley penal, es
preferible referirse a su aplicacién igualitaria, pues en este 4mbito rige

r TN i saTgpOIE ot

TYNAd VANON V1 4d ZIAITVA 3d SOLIFY SOT

=i
=l

|




FERNANDO VELASQUEZ V.

210

!
1

el postulado de la igualdad erigido por los revolucionarios de 1789 en
uno de los tres pilares ideolégicos de su gesta. Como se sabe, segiin
este axioma, todas las personas deben ser tratadas sin discriminaciones
de ninguna indole por la normatividad punitiva. Es este el principio
acogido por el derecho positivo, que confunde los dmbitos de validez

espacial y personal (Cédigo Penal, articulos 7°. y 14; Constitucién
Politica, articulo 13; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, articulo 26; Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
articulo 24 y Cédigo de Régimen Politico y Municipal, articulo 57);
sin embargo, tiene algunas limitaciones que es necesario precisar.

B). Excepciones a la aplicacidn igualitaria de la ley penal

El imperio de la normatividad penal encuentra restricciones para su
aplicacién, tanto desde el punto de vista interno como desde la pers-
pectiva internacional. En relacién con las primeras, existen personas
que son objeto de un tratamiento legal preferente, segtin gocen de in-
demnidad, supuesto en el cual las acciones de ciertos destinatarios de
!a norma quedan por completo impunes; o de inmunidad, que opone
impedimentos de indole procesal en lo tocante a la perseguibilidad de
los delitos cometidos por quienes gozan de ella.

En la doctrina y en la jurisprudencia nacionales suele afirmarse que
los congresistas gozan de indemnidad, cuando emiten con absoluta
libertad sus opiniones y ejercen con independencia su derecho al voto
en el desempefio de sus funciones, incluidas las de cardcter judicial
(Corte Constitucional, sentencia SU-047 de 29 enero 1999; Cons-
titucién Polftica, articulo 185). No obstante, en relacién con la na-
turaleza jurfdica de esta institucién cabe pensar mds bien que se trata
de verdaderos casos de causales de justificacién —por ende, eximentes
de la responsabilidad penal, al tenor de lo sefialado en el articulo 32
del C. P.— previstos en la Carta, ora porque el agente obre en estricto
cumplimiento de un deber legal (Cédigo Penal, articulo 32, numeral
3), ora porque lo haga en legitimo ejercicio de un derecho, de una ac-
tividad licita o de un cargo ptblico (ibidem, articulo 32, numeral 5).
As las cosas, no parece tratarse de una causa personal de exclusién de
la responsabilidad penal.

En cambio, si son indemnes los litigantes, apodérados o defensores,
con ocasién de las injurias contenidas en sus escritos, discursos o

informes dirigidos ante los tribunales, cuando se retinan los presu-
puestos del Cédigo Penal, en su articulo 228.

Ahora bien, desde la perspectiva del derecho internacional existen
inmunidades en beneficio de los diplomdticos y cénsules —compren-
didas sus respectivas familias y los trenes de empleados—, los jefes de
Estado y determinados personajes internacionales, etc., para los cua-
Jes se observa un tratamiento especial.

En cuanto a los agentes diplomdticos, se tiene lo siguiente: los funcionarios

vinculados a este régimen, asf como el personal oficial de la misién y

los familiares que hagan parte de su casa, con la condicién de no ser
nacionales del Estado que los recibe, solo pueden ser juzgados y pro-
cesados en materia penal por los tribunales de su pais de origen, lo
cual equivale a una verdadera inmunidad. Esta materia estd contenida
en los decretos 615 de 1935 y 3135 de 1956; en las leyes 57 de 1930,
41 de 1936 (que incorporan al derecho positivo la VI Conferencia Pa-
namericana de La Habana de 1928) y 6* de 1972 (consagratoria de la
Convencién de Viena de 1961). La regulacién mencionada en tltimo
lugar prevé que los diplomdticos y las personas vinculadas a ellos, en
las condiciones ya dichas, no estén subordinados a la jurisdiccién penal
del Estado que los recibe y solo pueden ser juzgados por su pafs de ori-
gen (artfculos XIX a XXXI), 2 menos que renuncien a dicha inmunidad.
En relacién con los agentes consulares, como norma general, su régi-
men es el mismo, salvo que no obren en el desempefio de sus funcio-
nes o cometan un “delito grave”, casos en que pueden ser detenidos
por decisién de la autoridad competente del Estado receptor; este es
el régimen establecido por la Convencién de Viena sobre relaciones
consulares de 1963, incorporada al ordenamiento patrio mediante la
ley 17 de 1971, articulos 41 y 43. Ahora bien, los cénsules america-
nos, desde la Convencién de La Habana (ley 57 de 1930), han estado
amparados por un sistema similar, pues no estdn sometidos a la juris-
diccién penal del Estado receptor cuando realicen conductas punibles
vinculadas al desempefio de sus cargos (articulo 16); pero los actos no
oficiales constitutivos de infraccién penal no estén cubiertos por tal
prerrogativa, y —por tanto— pueden ser juzgados segtin la ley penal
del Estado que los recibe (bidem, articulos 14 y 17). Desde luego, el
hecho de que la ley 57 de 1930 no mencione a los cénsules extracon-
tinentales, no signiﬁca que gocen de total inmunidad, como a veces
se afirma, quizds por desconocer la existencia de la ley 17 de 1971.
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Demostrativo del empefio legal de respetar los susodichos convenios
internacionales es el castigo contemplado en la ley penal de conductas
como la violacién de la inmunidad diplomdtica (Cédigo Penal, articu-
lo 465) y la ofensa a diplomdticos (Cédigo Penal, articulo 466).

Para terminar, téngase en cuenta, si se presentaren otras inmunidades
distintas de las indicadas, su régimen dependerd de lo que se establezca
en los convenios bilaterales o multilaterales que al respecto celebre Co-
lombia con otros miembros de la comunidad internacional.

C). Los fueros

Distintas de las excepciones mencionadas son las garantfas de que go-
zan determinadas personas, en razén de su cargo, para ser juzgadas
por jueces especiales; se trata de los fueros, entre los cuales pueden
mencionarse los siguientes: en primer lugar, el presidencial, que cobi-
ja al primer mandatario de la reptiblica, quien en ejercicio de su cargo
solo puede ser juzgado por la Corte Suprema de Justicia, previa acu-
sacién de la Cdmara de Representantes ante el Senado (Constitucién
Politica, articulos 174, 175-2 y 3 y 235-2).

En segundo lugar, e/ fuero para altos funcionarios del Estado, quienes son
juzgados por el Senado o por la Corte Suprema de Justicia, segiin el
caso (Constitucién Polftica, articulos 174, 175 y 235, entre otros).

As{ mismo, en tercer lugar, debe mencionarse el fuero para la fuerza
ptiblica, pues los delitos cometidos por los militares o por los miem-
bros de la policfa nacional en servicio activo y en relacién con el mismo
servicio son investigados y fallados por las cortes y tribunales militares
con arreglo al Cédigo Penal Militar (Constitucién Politica, articulos
116 modificado por el acto legislativo 3 de 2002 en su articulo 1°.,
216, 221 modificado por el acto legislativo 2 de 1995 en su articulo
1°.; 250, inciso 3°introducido por el acto legislativo 2 de 2002 en su
articulo 2°. y Cédigo Penal Militar, articulo 16).

Para terminar, en cuarto lugar, existe el fiero indigena en virtud del
cual los ciudadanos aborigenes estdn sometidos a sus propias autorida-
des, que estdn facultadas para administrar justicia dentro de su respec-
tivo 4mbito territorial, siempre que no desconozcan la Constitucién

w Y la ley (Constitucién Politica, articulo 246).

IV. LA EXTRADICION

Es esta una temdtica estrechamente vinculada con los dos dltimos
4mbitos de validez de la ley penal, motivo por el cual debe ser objeto
de estudio en esta seccién, con miras a precisar sus alcances.

A). Concepto

De acuerdo con su etimologfa, extradicidn significa “entrega fuera de
las fronteras” (de ex: ‘fuera’, y traditio: ‘entrega’), y supone el proce-
dimiento mediante el cual se somete un delincuente para su juzga-
miento por el pafs que lo solicita o para el cumplimiento c.le la conclefla
que se le ha impuesto. Se trata, en verdad, de un mecanismo de asis-
tencia y cooperacién judicial entre los diver-sos paises para impedir la
impunidad del delito cometido en territorio de otro Estado, o para
lograr que se cumpla la entrega del infractor a la nacién en cuyo terri-
torio se cometi6 el hecho y de la que logré evadirse. Como norma ge-
neral, el fenémeno en estudio es regulado por los tratados o convenios
bilaterales o multilaterales o por la ley interna de cada pafs.

B). Clases

Son diferentes las formas asumidas por esta institucién en la vida del
derecho internacional. En efecto, en primer lugar, puede ser activa
cuando se trata del acto mediante el que un Estado le solicita a otro la
entrega de un individuo que, al haber delinquido en su territorio o ser
pasible de aplicérsele su ley penal, se refugia en el del Estado requeri-
do (Cédigo de Procedimiento Penal, articulos 490 y 512); y pasiva
si se refiere a la entrega de un delincuente hecha por el Estado donde
se encuentra, a aquel en el que se le solicita para juzgar_lo o hacerle
cumplir la condena ya impuesta (Cédigo de Procedl{lllentq Penal,
articulos 490, 491 y 493). Como puede verse, el criterio clasificador
utilizado mira el fenémeno desde un doble punto de vista: por un
lado, el 4ngulo del Estado que solicita la extradicién y, por otro, desde
la perspectiva del requerido para la entrega.

En segundo lugar, segtin el mecanismo utlhzadg para su concesién, es
judicial cuando la otorga la autoridad jurisdiccional correspondiente;
gubernativa, en cambio, si es un funcionario administrativo quien lo
decide; y mixza, cuando en su otorgamiento intervienen funcionarios
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B ) ) ) . na distinta (Cédigo de Procedimiento Penal, articulo 494 inciso 2°). |
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E mado se somete por decisién propla, sin formalidades de ninguna {ndole. en ningun caso el extradido puede ser puesto a disposicién de un tri-
La segunda, cuando la entrega se realiza, pese a la oposicién de la persona, bunal de excepcién ni juzgado por autoridades administrativas, ni
, . ucho menos por jueces instituidos con posterioridad a la comisién
En cuarto lugar, segtin que el Estado tome o no la iniciativa para ac- o por ) poste!
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nado tanto en el Estado requerido como en el requirente, y sea punible 215
en el caso concreto (Cédigo Penal, articulo 8°. y Cédigo de Procedi-
miento Penal, articulo 493, numeral 1).

I En quinto lugar, si en la extradicién intervienen m4s de dos érganos
estatales, puede ser: de srdnsizo, cuando para efectuar la entrega por
parte del Estado requerido al requirente es necesario atravesar un ter-
cer pafs, quien debe autorizarlo mediante permiso especial; y la reex-

S e——

tradicidn, que se presenta cuando el individuo cuya entrega se obtiene
de la nacién donde se halla refugiado es reclamado a aquel en el que se
le persigue por via judicial por una tercera potencia, a causa de un de-
lito anterior al que ha motivado la entrega. Para concluir, afiddase que
también puede presentarse el fenémeno del concurso de demandas de

También, en quinto lugar, impera el principio de la conmutacién o de
la prohibicién de la pena capital, fundado en que si el delito estd con-
minado con pena de muerte en el Estado requirente, este no puede
imponerla, pues la extradicién se hace bajo la condicién de que dicha
sancién se conmute por otra (Constitucién Politica, articulo 11 y C6-
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extradicién, cuando varios paises reclaman a la persona para juzgarla o
hacerle cumplir una condena impuesta, caso en el cual debe acudirse a
las diversas previsiones del derecho interno o a los tratados internacio-
nales vigentes (Cédigo de Procedimiento Penal, articulo 505).

digo de Procedimiento Penal, articulo 494 inciso 3°).

ED

En sexto lugar, ¢/ principio del “ne bis in idem”. Como norma general,
la extradicién solo procede cuando el hecho que motiva la solicitud
correspondiente no ha sido atin juzgado por el Estado requerido, pues
se pretende evitar a toda costa el doble castigo del extradido o la vio-
lacién de la cosa juzgada, algo apenas elemental cuando estd de por

J medio el respeto a la dignidad de la persona y la preservacién de la
seguridad juridica.

C). Principios en esta materia

Los siguientes son los postulados inspiradores de la institucién en es-
tudio. En primer lugar, e/ principio de legalidad, pues para que proceda
la extradicién, el delito debe estar comprendido de manera expresa
en el tratado o en el derecho interno de cada pafs; por ello se habla
de la mdxima nulla traditio sine lege (Cédigo de Procedimiento Penal,
articulos 490 y 493 numeral 1, y Cédigo Penal, articulo 6°.).

De la misma manera, en séptimo lugar, se observa el principio de reci-
procidad, pues en esta materia las naciones se comprometen a actuar de
igual manera en relacién con los puntos consignados en el tratado que
da lugar a la extradicién, o en la regulacién que la posibilita (Cédigo
de Procedimiento Penal, articulo 494 inciso 1°).

En segundo lugar, el principio de la especialidad, en virtud del que el
#% Estado requirente no podr4 extender el enjuiciamiento ni la condena
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En octavo lugar, predomina el principio de dignidad de la persona hu-
mana, pues tanto el pais requirente como el requerido se comprome-
ten a darle un tratamiento digno al extradido, de tal manera que se
preserve, a toda costa, su incolumidad personal y se asegure un respeto
incondicional de los derechos humanos fundamentales (confréntese,
Constitucién Politica, articulos 1°., 2°., 5°. y 12; Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, articulo 10; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, articulo 5°.; Cédigo Penal, articulo 1°. y
Cédigo de Procedimiento Penal, articulos 1°. y 3°.).

En noveno lugar, se observa el principio de no extradicién por infraccio-
nes de poca gravedad [minima non curat praetor], que se justifica porque
la comunidad internacional no tiene interés en perseguir delincuen-
cias de poca monta.

En décimo lugar, rige el principio de la probibicién de extraditar a los
propios nacionales, conforme al cual los entes estatales prefieren, en
principio, juzgar y condenar a las personas pertenecientes a la comu-
nidad nacional a entregarlas a potencias extranjeras; esta prohibicién
no es de usanza en los paises anglosajones, y en Colombia —gracias a
las presiones de potencias fordneas— rige ahora de manera muy res-
tringida (véase Constitucién Politica, artfculo 35 modificado acto
legislativo 1 de 1997. articulo 1°.; Ley 742 de 2002, que incorpora el
Estatuto de Roma de 1998, articulos 5., 12, 13, 89 y concordantes,
en armonfa con el decreto 2764 de 2002; Cédigo Penal, artfculo 18 y
Cédigo de Procedimiento Penal, artfculo 490).

De igual forma, en undécimo lugar, tiene amplia acogida el principio de
no entregar por delitos politicos o de opinién, pues en el derecho inter-
nacional contempordneo se les da un tratamiento privilegiado a este
tipo de delincuencias, lo que es una consecuencia del reconocimiento
del derecho de asilo (Constitucién Polftica, articulo 35-4 modificado
por el acto legislativo 1 de 1997 artfculo 1°.; Cédigo Penal, articulo
18, inciso 3° y Cédigo de Procedimiento Penal, articulo 490, inciso
3°). Este postulado va de la mano del de 7o entrega por delitos militares,
que son asimilados a los de cardcter politico; e, incluso, de los princi-
pios de prohibicién de entrega por delitos de cardcter religioso y fiscal.
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