
EL NUEVO ESQUEMA DEL DELITO

Más allá del finalismo

Juan Fernández Carrasquilla

l. Noción dogmática del delito.

Es una de las nociones posibles del "delito legal" y se de-
nomina "dogmática" porque se construye a partir de un de-
terminado ordenamiento jurídico positivo vigente tomado co-
mo "dogma". También recibe el nombre de noción técnico-ju-
rídica porque sus gestores se detienen exclusivamente en el
estudio técnico (exegético y dogmático, pero también crítico)
de las normas, considerando el delito como un "instituto jurí-
dico" y dejando a otras disciplinas su estudio como fenómeno
de hecho. Esta posición metódica determina desde luego que
una tal definición invista necesariamente carácter empírico
(nacional), pues de hecho el derecho existe en el mundo moder-
no como uña multiplicidad de ordenamientos jurídicos nacio-
nales. Con todo, esto no le resta al concepto de delito así acuña-
do su pretensión de validez más o menos universal, porque en
el mundo moderno y específicamente en, Occidente las, simi-
litudes de la estructura social de las diversas comunidades na-
cionales,apareja una cierta e intensa semejanza .de los orde-
namientos jurídicos, sobre todo en las ramas civil y penal,
pero también en el campo constitucional, de tal manera que
a .I~, postre sólo en cuestiones de detalle puede una tal defi~
mcíon no acomodarse a uno de esos sistemas jurídicos., .' .'

Dogmáticamente y 'gracias a las construcciones de' Binding;
Beling, Liszt y' Radbruch -que conforman la llamada' "línea
clásica" del derecho penal alemán-, el delito se ha entendi-

97



do como una acción típica, antijurídica y culpable, o bien, co-
mo expresa Mezger, acción típicamente antijurí~ica y culP3l-
ble. Maurach observó con razón que no todo delito es accion
culpable, pues los inimputables. I?ueden delinq~~r y si~ em-
bargo, son incapaces de culpabIlId~~. Una nO~lOn"omm,com-
prensiva del fenómeno delictuoso o he~ho pumble r, seg,!~ el
estudioso mentado en último lugar, sena la de accion típica,
antijurídica y atribuíble. La atribuibilidad, que es una rela-
ción jurídicamente calificada del autor con el hecho, se de-
senvuelve en dos momentos: la "responsabilidad por el hecho",
que es la desaprobación objetiva que el or~e~ jurídico ~mpar-
te al hecho punible, funda las saciones criminales aplicables
a los sujetos earentes. de imputabilidad. (medidas de s~g,!r.I-
dad); y la "culpabilidad" propiamente dI~ha, que es el }UlClO
de reproche dirigido en forma ~n~ividualI~ada. al autor Impu-
table, sirve de base a la pena criminal retributiva.

Históricamente, antes de la concepción dogmática tripar-
tita (típicidad, antijuricidad, culpabilidad), se descomponí.a el
delito en elementos objetivos (la acción legalmente prevista)
y subjetivos (la culpabilidad entendida COmo dolo y culpa).
Este esquema antiguo, en el que en realidad la mayor ac~?-
tuación se ponía en el autor (imputabilidad) y no en la accion
(Carrara Ferri) se superpuso a los modernos hallazgos del
análisis dogmáti'co, siendo así c?mo en la. ~eciente tradic:~ón
se concibieron la tipicidad (que mcluye obviamente la acción)
y la antijuridicidad como elementos enteramente' obj~ti~os y
la culpabilidad como componente por completo SUbJ~:IVO?
psicológico del delito (Antolisei y H. Mayer). La ,reacclOn <;n-
tica a esta posición cristalizó con la ll?rr:ada te orla norIX?-abva
de. la culpabilidad, según la cual esta ultII?a no cor:~ta solo de
ingredientes psicológicos (dolo y culpa) ,SI?O también de mo-
mentos valora tivos (el reproche). Los máximos. expone?tes de
esta doctrina fueron FreudenthaJ, Frank y Goldschmidt, pe-
ro a ella sirvieron mucho las especulaciones precedentes de
Hegler y Fischer, sobre los elementos normativos de .la culpa-
bilidad y la clasificación de los tipos en causal~s y fmales; la
primera consideración hallaría luego' res~nancIa en ?a~er y
la segunda en los finalistas. Empero, ese smgular maridaje de
aspectos psicológicos y valorativos en la llamada teoría nor-
mativa no resistía un análisis serio, como lo demostraron We-
ber y Dohna, y bien pronto se cristalizó la teridenci~ .a obte~er
un concepto completamente normativo de la culpabilidad, des-
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pojándola de todo elemento psicológico. Tan revolucionario
paso habría de ser dado por la teoría finalista, a cuya cabeza
figuran Welzel, Maurach, Niese y Kaufmann. Pero al despo-
jar la culpabilidad de todo componente psicológico, el dolo y
la culpa tienen que salir de ella y entrar a formar parte de
otro de los elementos del delito, en el caso la acción típica. El
esquema tradicional ha sido así quebrantado en forma total.
Una tesis intermedia es sostenida por Mezger, para quien el
concepto ontológico de acción es final, pero en cambio no es
final el concepto jurídico-penal de acción. Mezger reconoce
que la culpabilidad es sobre todo subjetiva, pero no por com-
pleto, pues admite la existencia de elementos normativos (ob-
jetivos) de la misma, y al par admite que la antijuridicidad ti-
pificada es sobre todo objetiva, pero no enteramente, ya que
se ve precisado a reconocer en ella la presencia de elementos
subjetivos del injusto, referidos hoy al tipo legal por quienes
sustentan el mismo punto de vista. En esto, Mezger sigue los
lineamientos precursores de Wolf, H. Mayer, Dahn y Scha-
ffenstein. Tal nomenclatura ha sido aceptada en América por
Sergio Politoff, entre otros.

Las corrientes enunciadas (esquema dogmático tradicional
y finalismo) pueden en cierta forma "conciliarse", a condición
de que se lleve el finalismo a sus postreras consecuencias teo-
réticas y se considere por tanto que no sólo ha revolucionado
la estructura de la teoría del de-lito, 'sino que en verdad ha
introducido en el concepto' de éste un elemento nuevo, la re-
prochabilidad, aunque sus fundadores y pregoneros no lo ha-
yan considerado de este modo. Por cierto que este desarrollo
de las tesis finalistas impone al mismo tiempo restricciones
que, como se verá, comportan en parte una vuelta a Mezger,
mas sin quedarse en su postura poco consecuente .. Esta suge-
rencia tiene la ventaja de conservar la acepción tradicional de
la culpabilidad como fenómeno fundamentalmente psicológi-
co, fuertemente arraigada en la conciencia jurídica actual, _y,
además, la de no concebir el reproche como una mixtura de
factores heterogéneos. De esta guisa, el delito "perfecto" (el
cometido por los sujetos imputables), puede definirss . como
acción típicamente antijurídica y culpable y personalmente re-
prochable a su autor. .

El análisis de esta definición pone al descubierto los si-
guientes momentos en la estructura unitaria del hecho delic-
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tuoso:acCIOn, tipicidad, antijuridicida~, culp,:bilidad,. :repr~-
chabilidad y auto ría -(en sentido amplio). ~~ Imput~cIOn ~:I-
minal exige, pues, la presencia de una accion .(~a~l!estaCI?n
de voluntad dirigida a cierto resultado) y la cahñcacíón ~e es-
ta como típica (adecuada a la figura legal de una determmada
norm~ incrimínadoral y' como antijurídica (for:nalmente c?n-
traria a la totalidad del orden jurídico y matenalmente lesiva
de bienes o intereses jurídico-penalmente tutela~os); requie-
re, además, que la acción así calificada se haya ~]ecutado cul-
pablemente, vale decir, con dolo o culpa, entendIend~.que ea-
da tipo legal ha menester de una culpabilidad especIfIcamen-
te adecuada a él (típica también) y que tal conducta sea repro-
chable personalmente a su autor, reproche que se..ob~e~i:rará
en la naturaleza y magnitud de la pena. La antI]UndICI~ad
continúa siendo, como en Dohna, valoración ~el tipo. o~jetIvo
y la reprochabilidad valoración del ll~~ado tipo subjetívces
decir, de la culpabilidad. Repr?ch~bIhdad es desv.~loraclOn
individualizada del proceso motívacíonal de formacl~n de la
voluntad contraria al deber de la norma. y, claro esta, apare-
ce exenta de todo componente psicológico. Presupuesto del
personalizado juicio de reproc~e. es la culp~bilidad, que en
forma plena abarca la imputabIhdad (capacidad de. r.eprocha-
bilidad y por ende de pena, o, en otras palabras, poslblhdad de
comprender la injustícia o ílicitud del_hec~,o y de auto-?ete~-
minarse de conformidad con esa comprensIOn) y la ~oncIencla
posible de .conocimiento de, la ant~juridicidad o ilegitimida~
de la conducta. Fundamento y medida del reproche es ~a eXI-
gibilidad concreta. de la conducta contraria ~ ~a sancíonada
(deber jurfdico) ; en los delitos culposos, esta ~ltlIr:~ se tradu-
ce,' como significa Maurach, en la personal ovitabilidad de la
lesión del bien jurfdico (resultado).

.'La punibilidad no entra en la noción genériCa del deli~o,
porque', como bien ha sido señalado por" ?-est~?ados penalis-
tas, representa una consecuencia de la conjunción de los pre-
mentados elementos, y siendo' una co~sec~~ncI~ no puede per-
teriecer al delito mismo, sino que esta mas alla de el des~e el
punto de vista lógico.' También podría argüirse que ?-e.h.toy
hecho punible son sinónimos Y que. ~or esto la pU~lbllI~ad~
haciendo. como hace parte de 10 ,deflmdo, no puede. mclmrs-
en la definición sin incurrir en tautología.
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Delitos de los ínímputables,

Cuanto' a los hechos de los inimputables, ofrecen todos los
elementos' característicos del delito, tal como antes se enun-
ciaron, menos la reprochabilidad. La imputabilidad habría
entonces que entenderla en lo sucesivo, no como capacidad
de culpabilidad, sino como capacidad jurídica' personal de re-
prochabilidad.La diferenciación entre sujetos imputables y
no imputables pertenece a la teoría de la culpabilidad, que
jurídica y fenoménicamente puede investir dos formas: Una
forma plena, propia de los imputables, en la que se incluye
necesariamente la conciencia de la ilicitud, pues en un suje-
to normal el querer no puede escindirse de las representacio-
nes valora tivas que lo motivan o en las que se inspira. Y una
forma semi-plena,. propia de los inimputables, en la que el
derecho' no toma en cuenta la comprensión del injusto, es de-
cir, la reputa irrelevante. en orden a la responsabilidad por los
hechos críminosos. Sólo la culpabilidad plena, es susceptible
de reproche. jurídico-penal y da lugar a la pena en que éste
se objetiva de modo cuantificable; la imputabilidad semi-ple-
na fundamenta las medidas jurisdiccionales de seguridad,
cuya naturaleza y duración se determinan por la peligrosidad
del agente estimada en su causa psicosomática.

Queda así resuelto el espinoso problema de la culpabilidad
en los inimputables, pues despojados para ellos el dolo y la
c';llpa de componentes normativos relevantes, no se aprecia
dificultad alguna en que tales sujetos puedan actuar dolosa o
culposamente. Se zanja así también la injusticia de deducir
la responsabilidad penal de los inimputables sobre la base de
parámetros completamente objetivos, consideración que ve-
ma impidiendo, en un pensamiento coherente y consecuente
que pudieran aquellos ser absueltos por alguna de las llama-
das ca~sas de exclusión de la culpabilidad, (el error, por ejem-
ploL. ~I, como es verda? inconcus~, los comportamientos de
los inímputables no estan desprovistos de elementos subjeti-
vos o psicológicos, no es razonable seguir predicando de ellos
la responsabilidad obj~tiva o por el ~ero resultado. No impor-
ta que la ley colombiana (C. P., articulo 12) lo diga así ex-
presa~ente,._pues una interp:;tación contextual y.teleológica
P;r:r~lltearrIbar a: la conclusión dé, que se :trata de un error
técnico que puede' y debe corregirse por el intérprete.' A na-
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die, seguramente, se le ocurriría q,:e .debe cÓJ?-denarse8:1me-
nor de edad que realiza un tipo delIctlv.o en clrc~nst8:nclas de
error esencial de hecho (defensa putativa, verbigracia), pues
ello entrañaría una monstruosa y bárbara injusticia. Pero
como el error excluye precisamente la culpabilidad, ;10 que-
da otro camino que admitir que el menor ~e edad SI pue~e
actuar culpablemente. Lo propio ha de decirse de l.o? demas
inimputables, a quienes las deficiencias de la culpabIlIdad de-
terminadas por la inimputabilidad, los hacen incapaces de
reproche y pena y acreedor~s tan s?lo a m~di~as de seguridad
en proporción a su peligrosidad social y criminal.

El autor.

La inclusión del autor en la concepción analítica del deli-
to puede tal vez despertar alguna extrañeza, pero ésta no se
justifica. En efecto, el sujet? activo no es, co~o se ha preten-
dido mero integrante del tipo legal, ya que este no debe ~n-
tend~rse sino como la descripción más o menos exhaustiva
(pero siempre exhaustiva) de la con.ducta punible, en sus ele-
mentos objetivos y subjetivos, y?r cI~rto que ~on factores nor-
mativos. (En la reciente dogmática, tiende mejor a dudarse de
la' existencia de elementos típicos puramente descripti~os.
La conceptuación de la conducta por el tipo legal apareja SIem-
pre una cierta valoración). El tipo, e~tonces, ~o consta de la
conducta descrita y el sujeto activo, smo que este se encuen-
tra lógicamente antes del tipo mismo y constituye sólo uno
de los conceptos de la norma primaria pen~ü. Entre autor y
tipo debe darse una relación que no es, pro~Iamente de ;ausa-
lidad, sino de autoría, pues en ella esta en Juego el feno.meno
de la libertad humana, como bien lo ha destacado Coss:o. El
nexo causal es problema que surge únicamente al apreciar la
conexión entre la conducta como manifestación de la volun-
tad final y el resultado externo de la misma. El resultado, de
consiguiente, no pertenece a la acción, pue~ d~ ella e~ su con-
secuencia ulterior. sino al tipo objetivo. Y SI bien es cierto que
la acción pertenece al sujeto, en cuanto es "suya", la in~e~sa
no es verdadera: el sujeto no hace parte del concepto 10gICO
y ontológico de acción porque justo la acción es algo que des-
de esos puntos de vi~ta aparece después de aq~él, eomoTo
que él hace y no como él mismo. Involucrar en el t:po la aCClOn
y el autor de la acción es mezclar factores heterogéneos y aca-
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rrea el peligro -en que con frecuencia se cae- de olvidar la
f~erza personal inspirador8: del crimen. Como resulta palma-
rio, tampoco e~ sujeto pasivo hace parte del tipo legal, sino
que e~, entendido co~o titular del bien jurídico atacado por
el delito, concep~o derivado de la norma secundaria penal, de
la que .err:a~a, sI.hemos de ~reer a Kelsen, la categoría del
deber jurídico .. SI, en cambio, el sujeto activo lo atribuimos
(quizás no siguiendo en esto a Kelsen) a la norma primaria
penal? ,es porque en ést~ se halla siempre y necesariamente la
menCI?n expresa del mismo, en tanto que la figura del suje-
to paSIVOsolo surge en general de ella a través de una con-
tra-inf~~encia que nos u?ica en un plano distinto y sólo por
excepcion es e~ for:na directa conceptuado allí. Sin embargo,
este 'punto e,s ~scutIble y no parece tener más que una impor-
tancía .académica. En consecuencia, la norma penal incrimi-
nadara consta de sujetos activo y pasivo (discutidamente en
do.s distintos planos lógico-normativos), tipo legal y sanción
criminal (penas y medidas de seguridad).

II. Los elementos del delito y su concatenación.
Aunque" el delito es fenómeno unitario tanto si se mira co-

m~ ente. ju!'í?ico o acontecimiento histórico, ello no obsta al
m~todo JUrIdlCOde su estudio la descomposición analítica del
mismo en sus elementos constitutivos. Fundamento indispen-
sable de. toda forma de aparición del delito es la acción con-
ducta o compórtamiento del hombre individual. La acciÓn re-
presenta el núcleo o~to~ógico ~el de!ito. Pero no cualquier con-
ducta hun:8:na ~s crimmosn, smo solo la que inviste determí-
nadas cal~f¡.cacIóne~.o, ~aloraciones jurídico-penales,. esto es
a saber: ~;pIca, antlJurIdlCa, culpable y la mayoría de las ve-
?es, t~mbIen, reprochable. La unidad del delito como instituto
JUTl~lCOe~ta ~a~a en la acción, y en esta misma aparece su
consIstencIa hlstorica.

1) . - La acción.

L8:~c.ción se entiende como una manifestación de volun-
~d dIngId~ a UJ?-"deterrninadr," objetivo, resultado o meta.
.ara ~u exístencía no Importa el contenido de esa voluntad

sin?,s.oloque elcomportamierito aparezca como una manifes~
:clo~.:~lirigida Cteleológica:·.fina-lista)de la voluntad. Pues,de

'.aCClOnhacen parte, segun que se fenomenice positiva o ne-
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gátivamente, el movimiento (hacer) o no-movimiento (no-h~-
cer), la inspiración de éstos en la voluntad como su "causa efi-
ciente" (voluntariedad) y la forma de dirección de la volun-
tad a la meta que la inspira ("Causa Final"). El primer aspec-
to es material y por ende perceptible (y perceptible también
cuando se rtrata de una omisión), el segundo psicológico y el
tercero teleológico. Pero los dos últimos se· mantienen aquí
en un ámbito formal (no interesa por el momento el conteni-
do de aquello a que la voluntad se dirige al manifestarse) y
neutro al valor (no se aprecia todavía la libre determinación
del. proceso volítívo) . Contenido final y valoración de la vo-
luntad' se reservan para los ulteriores momentos lógicos del
delito. Donde quiera que concurran estos tres aspectos se pue-
de y se debe hablar de acción, tanto en sentido ontológico co-
mo jurídico-penal. Este concepto ontológico de acción sí es
por tanto, final, pero no enteramente :'material", y esto últ~-
mo por razones simplemente metodologicas del derecho cri-
minal. Para que la acción sea final no es menester que el con-
tenido o materialidad del querer pertenezca a ella, sino sim-
plemente que la voluntad que impulsa la acción sea dirigida
a (un resultado cualquiera, propuesto>. No por otra causa ha
logrado la teoría finalista de la acción sostener su tesis sobre
la estructura ontológica de la acción también en referencia a
los delitos culposos, en los que el resultado realmente queri-
do justo no interesa. Es que, en efecto, a la estructura ~i~al
de la acción corresponde el hecho de que la voluntad se dirige
a una meta, pero no la meta a la que la voluntad va dirigida.
Esta meta, que es el contenido material de la voluntad final~
pertenece a la culpabilidad: si es típica, se habla de dolo, y, SI
es extratípica, de culpa. Toda voluntad es necesariamente te-
leológica: el aspecto formal de esta textura es atinente a la
acción, el aspecto material lo es a la culpabilidad. Par~ que
haya voluntad final rectora de la acción basta qu~ el. ?bJetIvo
se anticipe mentalmente, como tal hecho de anticipación men-
tal del objetivo, mientras el contenido de la anticipación, aque-
llo que se anticipa" jurídico-penalmente incumbe a la c~l~a-
bilidad y no' a la acción. Para que una concepción d~gmatIca
y analítica del delito pueda surgir, ti~ne que. ser poslb!e que
la acción jurídico-penal en que el delito consiste se deje des-
componer en sus elementos, aspectos o momentos. Y como, s~
trata de mera exigencia metodológica, la estructura ontológí-
ea unitaria y finalista de la acción criminosa en modo alguno
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se afecta. Ciertamente el concepto jurídico-penal de accion es
en la base el mismo concepto ontológico, pero es algo más:
una acción humana jurídico-penalmente calificada en ciertos
sentidos. Y si una de las calificaciones jurídico-penales de la
acción humana, para que esta se torne en delictuosa, es la de
"culpable", no queda otra alternativa que separar, en el aná-
lisi~ , met?dico y nada más que en él, la culpabilidad de la
acción misma. El dolo y la culpa, no obstante ser en verdad
fenómenos psicológicos, aparecen jurídicamente calificados
por lo menos en el sentido de que se trata de modalidades de
:rol;lI~tad defini?as por e~ derecho. Que se trate de conceptos
JUfldICOStodavía n~ prejuzga sobre su reprochabilidad, pues,
como Frank lo dejo demostrado, el dolo, como voluntad del
resultado típico, existe también en los hechos perpetrados en
estado de necesidad o en legítima defensa e inclusive en los
eventos de vis compulsiva (no de vis absoluta) y con mayor
claridad en los de orden jerárquica obligatoria.

C:0n ~egel, .Husserl y Heidegger hemos aprendido que la
concIenc~a ~s SIempre conciencra de un objeto. Sin embargo,
esto no indica que el objeto pertenezca a la conciencia en el
sentido de hacer parte de ella. Idénticamente, no hay volun-
tad sin fin, lo cual no significa que éste sea "elemento" de
aquélla. Materialmente, voluntad y fin son tan inseparables
como conciencia y objeto, pero conceptualmente si pueden y
deben discernírso. Aunque existe indisoluble nexo funcional
ontológico entre "conciencia del objeto" y "objeto de la con-
ciencia", "voluntad final" y "fin de la voluntad' no debe ello
arrastrar al engaño de identificar los conceptos terminales,
pues esto suprime su dialéctica constitutiva.

Descompon~endo gráficamente el "trayecto" que va de la
voluntad al objetivo, nuestra posición muestra con claridad
s~s dif~re?~ias con las líneas tradicional y finalista del tecni-
cismo ]UndICOpenal, como puede apreciarse en la figura:

V{)LUKTAD [)n~ECCIQN FINAL OBJETIVO

.tt
~

A B e
Causalismo ("Voluntariedad")
Finalismo ("V01un tad final").
Posición finalfórtnalista
Contenido de ·la voluntad final

o
A B:
A D:
A C:
C D:
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2) La antijuridicidad.

La acción que se encuentra en la base de todo delito ha de
ser, en primer término <lógicamente), acci~n ~~tijurídic~ y
esto en un doble sentido: contraria al orden jurídico (prohibí-
da) y lesiva de un bien jurídico, para el cual causa u~ daño
(pérdida o disminución) o un peligro (amenaza de da~o)., ~a
antijuridicidad es al tiempo y siempre formal y material. Sm
daño real o potencial no puede haber delito, porque el dere-
cho penal no es ni más ni menos que el más drástico orden
coactivo protector de bienes jurídico~ .. "Protector': ~i.gnifica:
que quiere evitar la lesión y aún (máximo) la posibilidad de
lesión de los bienes jurídicos. Un "delito inocuo", a pesar de
la contrariedad formal de la acción con la norma jurídica, no
es en modo alguno un delito, ni siquiera bajo la infortunada fi-
gura de "delito imposible", porque en ésta es indispensable la
lesividad de la acción en sí misma considerada, cosa que por
definición queda excluí da en la inocuidad. ,
. De otra parte a virtud del axioma ontológico-jurídico de

que una conduct~ no puede estar simultá.ne~rr:ente permitida
y prohibida, axioma en el que todo orden jurídico ~:sc~n.s~ co-
mo norma positiva periférica, el concepto de antIJundlcld~d
es unitario en todo el orden jurídico. Tan cierto es que no eXIS-
te un concepto jurídico-penal específico de antijuridicidad, que
la acción "injusta" que ha de anteceder a la legítima defensa
no precisa ser típica (v .gr., tentativa de lesiones personales).
Cierto que en Colombia el estado de necesidad es causa de
justificación (C. P ., artículo 25, ord. 29) Y que ello no 'obstan-
te genera obligación indemnizatoria (C. P . ,artículo 30). ~~ta
obligación, empero, no se basa en la ilicitud :esidual (CIVIl)
de la acción necesaria, sino en razones de equidad, porque. ,el
bien vulnerado no participó o se comprometió en la creacion
del peligro en que el bien salvado se vio envuelto. Es .10 qu~
se ha llamado el "precio del salvamento". Si acaso media aquí
alguna inconsecuencia, esta es de técnica legislativa, dad~ que
en verdad el estado de necesidad, al menos en la mayoría de
los casos no debería justificar el hecho, sino tan sólo exculpar
a su aut~r. Pero de ninguna manera tal inconsecue~:i~ es ~u-
ficiente para sostener el pluralismo en materia ~~ ilicitud JU-
rídica tesis completamente dislocada y paralógica, Lo que
una rama del derecho prohibe, ea ípso. está prohibido en to-
das las demás, y viceversa. La circunstancia de que no toda
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ili~itud .sea criminalmé~te punible no significa nada, pues la
misma leyes la que exige algo más para la punibilidad. Pero
impunibilidad criminal no significa licitud jurídica.

Formal y materialmente, la antijuridicidad se establece de
modo objetivo y sólo por excepción requiere de especiales
momentos subjetivos. Esto último acontece en los delitos de
expresión y de tendencia, y, en general, en los mal llamados
delitos de "dolo específico", en los que la propia norma incre-
minadora exige algún elemento psicológico adicional al dolo.
Mientras es regla general de experiencia que los comporta-
mient~s criminales se inspiren en móviles nocivos, casos hay
de acciones en que lo normal es que se ej ecuten con móviles
inocentes, pero que obviamente cambian de sentido si en un
caso el móvil es perverso. Cuando la ley quiera reprimir pe-
nalmen~e un~ de e~tas conductas, ~iene que apelar a especia-
les motivos, intenciones o tendencias, que se llaman elemen-
tos subjetivos del injusto (o también del tipo), porque sin ellos
la antijuridicidad de la conducta no puede fundarse. Pero es
claro que cualquiera de los "elementos" del delito que se uti-
li.ce -con. ~oca honradez o escaso método-o para mirar y apre-
ciar. a traves suyo la completa escena: delictiva (delito total)
r~mit~ ,necesariamente a los otros, y de ahí la interminabl~
discusión acerca de si la antijuridicidad y la tipicidad tam-
bién se fundan de modo necesario en momentos subjetivos o
psicológicos.

3) . - La fipicidad.

A más de antijurídica, la acción que fundamenta el delito
debe también ser típica. Esto quiere decir: adecuada a la fi-
gura legal, esto es, a la descripción de la conducta contenida
en la. norma incriminadora en sí misma, o en su coordinación
con. cíertas nor.rr:as generales que cumplen la función de "dis-
~O~ItIV?~amplIfIcadores del tipo" (tentativas, coautoría, par-
t~clpaclOn). El t~po es la descripción más o menos circunstan-
CIada o determmada de la conducta punible llevada a cabo
por la norm':l, primaria penal. Esa. descripción, configuración
o ~o~ceptuacIOn de la conducta suele contener elementos des-
cr~ptIvos puros (no valorativos) -aunque esto tiende cada vez
mas ~ ponerse. ~n duda-, normativos y psicológicos, (subjeti-
vos) : La meneion, por ~a.norma, de los sujetos activo y .pasi-
va, no hace' parte 'del tipo: Así, pues, la norma incrirriinadora
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consta de tipo, sanción y sujetos. La tipicidad, en cambio, es
la relación de adecuación entre la acción ejecutada <impu-
tada) y la descripción en que consiste el tipo. Si de la com-
pulsación resulta que el comportamiento de que se trata no se
acomoda perfecta y totalmente a la figura legal (tipo), se di-
ce que la conducta es atípíca. con lo cual queda por fuera del
ámbito del derecho penal. El tipo constituye la relevancia ju-
rídico-penal de la acción en orden a la fundamentación del de-
lito. Los tipos penales no hacen otra cosa que separar, del ámbi-
to general y unitario del injusto, los injustos reputados por el
legislador como merecedores de sanción criminal, ora porque
atentan contra bienes jurídicos reputados fundamentales, ya
porque lo hacen contra los otros de una manera destacada-
mente grave. Esta selección, aunque se funde, como general-
mente sucede, en una larga, difundida y respetable tradición,
inviste un carácter político de clase.

El mecanismo de tipificación no es exclusivo del derecho
penal, pero sí es esta rama del derecho la que lo ha conducido
a su máximo desarrollo Y la que nunca puede prescindir de
él. Si el tipo separa el injusto punible del injusto no punible,
no constituye por ello un injusto cualitativamente nuevo, pe-
ro sí establece una garantía de seguridad y libertad imprescin-
dible en el Estado moderno (capitalista o socialista). En el
campo penal, lo ha señalado Welzel, el mayor peligro contra
la libertad y la seguridad -peligro que bien se llama "to-
talitarismo"- proviene de los "tipos indeterminados''-, o sea
de los que contienen una conceptuación demasiado amplia o
genérica de la conducta, dejando por esto un excesivo mar-
gen al poder discrecional de los jueces. (Con todo, se ha obje-
tado, el peligro no es tan grande como a primera vista parece,
si se tiene en cuenta que los jueces manejan los tipos indeter-
minados en función de ideologías bastante bien sedimentadas
o cristalizadas. Otra cosa es si tales ideologías resultan o no
de nuetro agrado). Tampoco la tipificación es un dispositivo re-
servado a la ilicitud, pues el derecho privado por lo general está
elaborado con la técnica de los tipos de licitud, como con acier-
to lo ha puntualizado Aftalión.· El desarrollo extraordinario
de la técnica de los tipos determinados ("cerrados") de ilici-
tud, finalmente, 'permite la diferenciación estricta de los di-
versos delitos entre sí y ofrece al derecho penal la importante
posibilidad de sistematización de su parte especial. Positiva-
mente, los tipos penales se elaboran en atención a los bienes

108

jurídicos. Hasta el momento ha resultado fallod t d
de construcción de u~a "tipología de autor" l o o o conato
so que en el futuro pueda alcanzar éxit ' y es muy dudo-
partir sino de los hallazgos de la c. ?, pue~ ella, no podría
ciencia naturalista del delincuente ~~mpm010gl~ Yl'e~ta,. como
rabIe de la libertad individ 1 ' a con e imite mexo-
socialrrlente conformada (St~~pqflueMesd)esde luego histórica y

. ' arx.
Sobre el concepto axial de ''1" d lO

d
IO,," bíert lO) • IpO cena o (contrapuesto al
e .•.lpO a ler .•.o son Slempr .

de Ricardo C. Núfl.ez: "El sen~i~uJu c,~~vm~enies las palabras

~~~~:~~e;:~i3:;e:i~n~=sai~:~~~1ii:I~srn~~~ldul~:l~~:
rán pasibles de castigo exige que 1 s .s::yas que os ha-
haga específícamente p~r medio de 1: dr;,v~sI.~n dedI lhecho se
de la acción u omisión jmnib e imcion o e nombred:fe~!~~~IdfiguraIegl~~eI;~e~~i';:'~~n'1"o,e~~~~e~!~;~~~l~~

b d
' e enunciar particularizadamente a través d

ver o o e un nomb 1 e un
na castigada, sólo al~de aaryoa~~~i~l~s:-egi~~~ec~~~u~t~ hU~,a-

d
daeslalacalida.dde aquella, incluyendo, así, en la punibi~i~~~CltOon

s aCClOnes u omisi . d t .. ' -dualidad iones, m e ermmadas en su indivi-
(Derecho c~~~r~t.i ,quet,.merezcan semejante calificacaión ... "

a rgen mo, Omeba 1965 I 109) Se trat

~~~~1~n:;~~~:t~~~~~~~d;fú~~~r.~n~~él~j~~~~;;~~1n~;t
ti " a escrrpcion con circunstancias fác-

d~~ipfci~~lád~~~aP~:o~~~~a~tln au~~rt'a fin de dque el jui~,io
subjetiva más o me . . ,0 je rva y no e valoración
picidad) puede fun~~~ amplia. ~ol~ ~sí elfipo cumplido (ti-
justo (Welzel "D h arpcom

l
o índícío serio y firme del in-

, erec o ena Alemá " Ed J ídi
le, Santiago, 1970, págs. 40 Y 41), n, . un ica de Chi-

Como, por principio 1 ti defídicas y nada más qu " tOS (IpOS efmen conductas antijurí-
penal), en el examen ee:p~:ic e~ l~ p~rte esp~,cial del derecho
la tipicidad se ant o e a imputación el examen de
que desde el un epone al d~ ~a ~nt~juridicidad, a pesar de
t:s del tipo. S~ di~oe~~rv~~i~ loglc~-Jundic? ~l injusto está an-
ciona como indicio de la anti9-ue.~. ~~plImlento del tipo fun-
rna es entonces ne afíva: ~un ICI a . La prueba de la últi-
ciente si el indicio 9d . ~.e .a .p.or establecida de modo feha-

e antíjuridicidad que se desprende' del ti-
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po cumplido (tipicidad}, .no se, desvirtúa con la ocurrencia" de
una causa de licitud o justificación. Con respectoa éstas, Sauer
tiene razón en afirmar que- también -están acuñadas en tipos
(tipos de justificación). Pero es evidente que la presencia de
un tipo o causa de justificación no "borra" la ilicitud del he-
cho; sólo destruye una prueba. La conducta justificada es líci-
ta ab initio y ello lo prueba su "desplazamiento" a un tipo de
valor contrario, en el que de veras estuvo inscrita desde el
principio, aunque aparentaba estarlo en un tipo de injusto,
En la acepción tradicional, sin embargo" el tipo es privativo
del derecho penal y se aprecia por definición como un tipo de
acción injusta (acción típica, antijuridicidad típiñcadal. En
realidad, tal consistencia sólo es propia del derecho penal es-
pecial (normas incriminadoras).'

El "tipo objetivo" abarca la manifestación de voluntad
activa u omisiva, el resultado (natural) que ésta ocasione y el
nexo causal entre ambos. Desaparece, en cambio, el llamado
"tipo subjetivo", pues los componentes psicológicos del deli-
to se estudian en la culpabilidad típica. Con todo, los supues-
tos del llamado "dolo específico" permanecen como elemen-
tos subjetivos del tipo de injusto. La separación entre el tipo
(objetivo) y la culpabilidad (típica) sólo es conceptual y me-
tódica, en forma alguna de alcance ontológico, .e igual senti-
do tiene la diversificación' estratificada de los elementos del
delito.

Solo en' un sentido' amplio resulta adecuado hablar de "ti-
po de delito", entendiendo por tal el conjunto de las caracte-
rísticas, legales necesarias y, suficientes para que una acción
sea reputada delictuosa. En sentido ostrícto y dentro de la
parte especial del derecho penal, el tipo es siempre Y en ca-
da caso tipo de acción injusta. Por cierto que una teoría gene-
ral del delito no puede edificarse sino en relación al catálogo
de los delitos' particulares contenido en cierto ordenamiento
nacional. Así entendido el tipo, no hay inconveniente en con-
cebirlo como núcleo jurídico del delito, si no se pierde de vista
que el tipo a su vez gira en torno a la acción como eje ontoló-
gico de aquél. Conduce', en cambio, a peligrosos errores jurí-
dicos y políticos la afirmación de' que el delito es sobre todo
antijuricidad; que es. lo que sostienen Grispigni, Antolis

e1

y, entre otros, el profesor Estrada Vélez. El delito no es una
relación de puro derecho, sino un conjunto de calificaciones

110

jurídicas relativas a una conducta hu F dté esto es en el- fondo el d lito : mana. un amentalmen-
d~d sino ~n primer lu'gar e~? no es sobre todo antijuridici-, accion aunque en d d 1 d .
como un todo no se deja reduci; "esencialme:,~:"a e. elito
de las partes que integran su estructura. a nmguna

4. - La culpabilidad •.

Como tercer atributo de la 'acción d b .
culpabilidad. que es una especial 1 ~, e ~er con~lderada la
autor. Esta relación es un ~e aCl?n e aquella con su
libertad para el valor es me~~~?ci~~~fdla~Te?t~ prquiCo. Su
ra del delito. La culpabilidad es la v 1 ana lSlS e a est~~ctu-
como dirigida a una finalidad objetfv~ntd fue ~e manifiesta
e~,una categoría causal, es el motor de ia :Cct~:l~da~, [ue n?
SlO~Ü.. Es. el querer (no necesariament 1 d Y e a omi-
objetivo indeseado puede también ser ~'~uer~~e~r) la meta. Un
cado por la voluntad de actuación C "10 , esto es, abar-
ción" , la culpabilidad está nec '. omo vo un~ad de realiza-
pos~t~va y directamente (dolo ~~~~~~ente refe~lda al tipo, .:ya
positiva pero indirecta (dolo eventuaD' ~!a e~ orma tamb~en
(culpa) o mixto (preterintcnción) A; ien e mo~o. ?egatIvo
modo' existencial de la acción la i SI c~ll!? la omision es un
cológico de la previ ., ,~prevlslOn es un modo psi-
quico La i ' ibi ~slOny por lo mismo también un nexo psí-
la negaciÓn~~o~~ 11~d~~e~.form~, on~lógiCa de la posibilidad,
tocan en sus más honda~ lr~aclOn. a culpa y la omisión se
Carrára.' raíces, y ya así 'lo había destacado

Según la definición ' té ' 'lo es, según Welzel. . mas ecmca has.ta ~~ora acuñada, do-
vo, que abarca la ~l~ voluntad, de reahzac~on del tipo objetí-
alcanzarla y elm d e ~ propuesta, los medios utilizados para
en forma necesari~ a~ ;oJ; se: ~~s cons.ec';lericias ligadas
cuencías eventuales o efect a aCCl?n y asirmsmo las conse-
bles que no han sido ' 1 íd. concomitantes posibles o proba-
d " exc U1 os en atenció 1 dios.y oportunidad del comoórtamien n a os me lOS,mo-
los medios (ínten ~~ e c0IP-l?ortamlento. Al dolo del fin y de
lo de primer gra~~n, prfPos!to), 10 llama Mezger dolo dírec-
:odo de realizació~ ~ealade l~ efectos necesarios ligados al

e segundo grado En camb~on lucdtallo denomina dolo directo
eInbarg .• 10, e o o eventual (en 1 .
rel . o, es mcondicional .la voluntad final d te q.~e, sin

aClOna con los efectos conco it t e ac uación) semi an es probables o tan sólo
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posibles que el sujeto no ha q.uerido positiva. y directamente
y tal vez no ha deseado emocIOnalmente,. pero que co~ todo
ha incluído en su voluntad final de actuación en l~ medida en

ue no ha renunciado a ellos cambiando los medios, los mo-
dos o las oportunidades de la acciór: misma de suerte de po-
der evitarlos. Es decir, el sujeto quiere esos eventos! se com-
porta dolosamente con respecto a ~l1os, porque, pudIendo'b ~o
ha hecho nada serio y firme por evitarlos. N.o,hacer ?ada o ~e-
tivo por impedir el mal aleatorio de la aCCIOn,equivale a m-
cluirlo en la voluntad final, aceptarlo como. ev~nto de la ma-
nifestación intencional, bien porque resulta mdlfe:ente que se

Ii ya porque se corre el albur o se confía en el azarrea Ice o no, - - , . bi ídi
o en la suerte. La tutela jurídico-penal de los len~s juri ICOS
sería harto precaria si tales atentad~s no se re~on.o,clesen como
dolosos lo cual no constituye por cierto una ficción, tal ~omo
lo ha ~ostrado Kaufmann. Porqu.e "el dolo es la con~clente
realización del hecho típico descrito en la ~ey, voluntariamen-
te, o sin la intervención de un impulso activo del querer p~ra
evitarlo" (Estrada Vélez, Manual de ~erecho Penal, ~edellm-
1972 pág 191) según la mejor nocion que del fenomen? se
ha l~grad¿ en C~lombia. El dolo ev:~ntua~, emper~, poc~ tiene
qué ver con la cuasi-entelequia del dolo m~etermmado , pues
la determinación del contenido del querer mcumbe al dolo y
en g~neral a la culpabilidad, por definición, en ord~n. al repro-
che del proceso motivacional de la voluntad tele~loglCa .. ~er~
siguiendo la· tradición, puede aceptarse que, s~g,:~ la a;tI~ 1
sub' etiva (pero objetívada) de preferencía o índí erenc~a. e
sUj~to frente al resultado eventual, el dolo eventual se cahi:que
como "determinado" o "indeterminado" en or.den a ap icar,
sólo en el-último caso la vieja regla deldolus mdetermmafus
determinatur eventu~. pero, siempre observando. la sugeren-
cia carrariana de estarse a la intención más bemgna .~n ca~~
de duda. El dolo directo, en cambio, ~s un con~rasentI o eaor
ficarlo alguna vez de "indeterminado , ~omo SI lo hacen, pm-
ejemplo Ramos Mesa Velásquez y Barríentos Restr~Pdo: Tato"

r+>» • • , d "d lo In rrecbién es desafortunada la denon:macl~l! ~l d ~ (" t nciónl
que antaño se daba a la preterintención. . o o m ~ con-
no puede jamás s~r ir:?irecto y en cuanto directo no e
viene. la indeterminación: . 1 to-

Fuera de la clasificación. del dolo en directo y evef~tu:., pa-
das las demás son secundarias y en gran parte supe:'

t
u:

o
con-

ra el. derecho penal colombiano, sólo el dolo preme 1 a
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serva .i?ter~s, .como ~ontrapüesto· íü .dolo de Ímpetu;' (en' que
la aCCIOn sigue de mmedIato, pero no en' corto-circuito. al
pensamiento, ya emotivamente, ora por sucumbir a una ten-
taci~n ocasional) a virtud de que el primero, por su mayor in-
tensIda?, agrava el homicidio a condición de ir acompañado
de motivos mnobles o bajos (tesis positivista). La premedita-
ción generalmente se entiende como un dolo deliberado con
refinamiento, pero en élla sólo es decisivo, como apunta Ma-
ggiore, el propósito firme (emocional o no), acompañado de
la predisposición de los medios, de la anticipada ordenación
de éstos a la concreción del tipo penal. Por el contrario, es ya
un superado malentendido el llamado dolo específico. que se
contrapone al dolo genérico propio de todo delito intencional.
Aquél, en realidad, como se ha dicho, ni es dolo ni específico;
en verdad, todo dolo es específico en razón de la exigencia' de
tipicidad que cobija también la culpabilidad, es decírv en vír-
tud de que esta no puede entenderse sin referencia él las con-
cretas figuras delictivas. El llamado "dolo específico" es 'un
elemento volitivo adicional al dolo (a la conciencia y voluntad
del hecho típico), requerido por la ley en casos especiales en
que sin una señalada tendencia del agente la acción deven-
dría irrolevant« para el derecho penal, o podría confundirse
con otros tipos, Se trata, pues, de un fin especial que, segúri la
ley, el sujeto activo debe perseguir, sin que sea necesario que
lo alcance, a fin de que su acción dolosa encuadre en un tipo
determmado y no en otro distinto o en ninguno. Hoy se lo
llama ~lemento ~~b~etivo del tipo. porque sin él es imposible
determmar la tIplcldad del respectivo comportamiento: El
"dolo ~specífico" es sie:upre un motivo determinante (que la
l~y eXIge para la constItución, agravación o diferenciación tí-
picas de ciertas acciones), pero -y en esto no asistió la razón
a Fe~ri- no todo motivo determinante inviste tal calidad: se
r~qUlere la vinculación legal entre motivo y tipo. Otra cosa es
SI, como pretenden los finalistas, todo doldes indispensable
para establecer la tipicidad, por lo que de todas maneras el ti-
po consta de una parte objetiva (manifestación de voluntad)
y. otra subjetiva (contenido de la voluntad que se manifiesta).
Sin duda, como las tentativas lo demuestran de modo irrefra-
gable, el tipo no puede entenderse completamente sin el dolo'
PUes el lugar sistemático del mismo en la teoría del delito nÓ
Pued~ depender de que el hecho punible se consume o 'no. Pe-
ro esta verdad ontológica' no debe' en modo alguno perturbar
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el método de descomposición analíticq. de la e$tructura del
crimen en sus partes constitutivas,· que a la por a de la verdad
son separables tan sólo conceptualmente. y así como la prác-
tica impone al juez, en el examen empírico de los casos, con-
siderar primero la ticipidad que la antijuridicidad, pese a- la
prioridad lógica de ésta, la teoría requiere del jurista recabar
primero la tipicidad que la culpabilidad, aunque de nuevo en
la" experiencia judicial el orden del examen no sea idéntico.
Es el juez, no el jurista, quien no puede determinar la tipici-
dad de cierta acción con prescindencia de la culpabilidad que
la ha guiado. Pero en abstracto, la ciencia puede muy bien e
incluso debe fijar primero la noción de tipicidad para luego
referir a ella la culpabilidad. y aún no deja de asistir razón
a quienes comienzan el examen del delito por la tipicidad, co-
mo lo hacen Bettiol y Ranieri, pues tal característica deter-
mina la relevancia jurídico-penal de la acción, así como la es-
pecificidad de la culpabilidad. La acción que interesa al dere-
cho penal, en orden a la punibilidad, es por principio la acción
típica. pues, una acción legislativamente preformada, premo-
delada; y de igual manera, al derecho penal sólo importan los
procesos. típicos de voluntad final, por tanto la voluntad final
legalmente circunscrita, ,prefigurada. El tipo es el tipo de
acción (antiiuridical , como la culpabilidad es la culpabilidad
del tipo (de injusto). No habría inconveniencia, de consiguien-
te, en resumir la definición del ente delictivo como tipicidad
antijurídica pareja a culpabilidad reprochable. Tipicidad re-
prochable, en fin ..

_ La culpabilidad, que es el contenido· de la voluntad final,
puede presentarse como dolo o también como culpa, según el
modo de referirse la voluntad al tipo. Si la voluntad final tie-
ne por contenido el hecho legalmente descripto, es decir,. si

, la voluntad se dirige a la concreción del tipo ,y tiene el hecho
típico precisamente por contenido a cuya realización sediri-
ge, se habla de dolo, no importa cuál sea la forma de éste. Si,
por el contrario, la voluntad se dirige a un fin extratípico, si
su contenido no concuerda en absoluto con el de la figura de-
lictiva, entonces se habla de culpa, en la que el agente no ha
querido producir el resultado jurídicamente indeseado Y prohi-
bido, pero lo ha ocasionado por imprudencia o negligencia en
la ejecución de la conducta, Welzel tiene razón. en destacar
que sin desvalor de acción no puede haber delito culposo Y
que lo sancionado penalmente en éste no es la mera causación la
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de~ e~ento"sino elmodocomportarneritalde sucausaci6n 'Su
pn~I o mentalment~ el resultado, la conducta imprude~te ~
n~ghgente se patentiza como desvaliosa y antijurídica '
misma (desvalo~ de acción), aunque no sea punible ;e~~s~~
me~te porque sm la producción del resultado no se a~omoda
al tipo, a menos que medie un tipo contravencional Los deli
tos culposos son substancialmente delitos de result~do en 1 :
que el, modo de poner en juego el proceso causal por ~edio o~
~ t~aves de la ~onducta descuidada o temeraria es decisivo La:
umc: y,P?r CIerto lamentable excepción legislativa naci~nal
a es ~ régimen de larga tradición democrática lo re resent
e~artículo 44 del Decreto 1188 de 1974, relativo' a los ~tupefa~
cientes. Pero creemos la excepción es má teé ,tí 1 ' , , s eorica que prac-
ica, pue~ a J:y esta ligada por estructuras lógico-objetivas

cuya pre ermision en vano pretendería imponer a los jueces.

Inexplicablemente ha prosperado en la d tri .la defini ., ,. d oc rma nacional
. . CIOngenerica e la culpa como "imprevisión de 1

vIsIble. y pro~able", que, desde luego, no comprende s~~rf~
culpa ~~consclen~e?,ya que en la consciente sí se da la re re-
f~dnt~c~n .0 prevls~on d~l resultado y .no tan sólo su previ~bi~
1 a. .~Jor estaría decir, hablando in genere, ue cul a

producción de lo prevísíbley evitable, con lo q~e se :est~~~~
el J?r?ceso causal objetivo, la previsibilidad como núcl .
C010gIC?y la ~vitabi~i~q.d c~mo límite ontológico del e~ep:~~
~he.N~de 10 l'."prevlSlbleni de lo inevitable puede.lleg:r.a
espon er criminalmente un ser humano: lo imprevi íbl

cashofortuito. y lo inevitable es fuerza mayor (y lo e:SIs~u~q'~!
se aya previsto).

c' Si bien es cierto, como acota Maurach, que la .im' ruden
C~~i~o~a~;1~genCla son fenólmen~s, por así decirlo, ~oimpli=

, es menos que a prrmera prepo d 1 1pa consciente mient 1 d .n era en a cuí-i _ ..' ras a segun a ostenta su primacía en la
nconsciente. En la culpa inconsciente no se urevé .
~\ipreVisible y evitable) debido a falta d: d{¡~;:n~ia'e:uJ!~-

Ul o que generalmente se funda en un "error evitable" L-
reprochable es aquí 1 ., d . one li .a ca~sacIOn el evento por Ia'-conducta
er;brg~n~~it~:Yeln~g~ge~Cla 1cuanddo el sujeto podía salir del
do . l' ~ o. esp egan o mayor actividad, ponien-
E en e desenv?lvlmlento de su actividad mayor at .,
ten la'fculpa consc~ente ~e prevé el resultado (evitable) p~~~I~~~

en orma alguna es 'típicamente querido sino que, antes bien,
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se confía con seriedad, firmeza y racional fundamente en po-
der' evitarlo o impedirlo (traduciéndose esta confianza obje-
tivamente en el modo ejecutivo). Esta confianza no es mero
deseo, ni esperanza en la suerte, sino que se t~aduce en actos
o actitudes de evitación o impedimento' que, sm embargo, fa-
llan por la temeridad del agente al afrontar con. lige~eza, in-
curia o temeridad un riesgo prohibido o encarar indebidamen-
te un riesgo permitido. Base del actuar imprudente, signa tam-
bién Maurach, es en general una "duda superable". Lo. repro-
chable es aquí la precipitación en el ~ctuar, ~st~ es, l~ lmpr~-
dencia. que se presenta cuando el SUJeto podía impedir o eVI-
tar el daño con un comportamiento más reposado; .sereno, me-
surado y reflexivo. Medida general del reproche culposoes
entonces el poder concreto del agente para .~uprimi: el. er~o.r
o corregirlo, superar la duda y evitar la lesión al bien JUrIdI-
co. En la antijuricidad de la conducta culpas a como tal conduc-
ta yace, en cuanto desvalor del act? mis:r;o, una ~iolación ~el
deber objetivo de cuidado o una iníración del riesgo soc~al-
mente adecuado o permitido. Pero así y todo, el acto leSIVO
será irreprochable a su autor si no era para éste factible en
su concreta situación la personal evitación del daño. La previ-
sibilidad es el núcleo psicológico de la culpabilidad culposa;
la evitabilidad personal y concreta es el límite de la repro-
chabilidad de la culpa. La diferencia entre dolo eventual y
culpa consciente -.-que el positivismo ferriano. no pudo esta-
blecer ni quiso comprender-e- no es me~ament~ de grado, co-
mo suele pensar la doctrina; la gran dííerencía de pena en-
tré el hecho doloso y culposo revela, cómo los finalistas. han
señalado, una distinción cualitativa entre los tipos del injusto
doloso y culposo.

La preterintención puede muy bien tomarse jurídicamente
como tercera forma de la culpabilidad, aunque desde el pun-
to de vista psicológico no posea autonomía respe~to del ~olo
y de la culpa, de los cuales representa. un~, especíal .combm~-
ción. En ella la voluntad final de reahzacIOn s.e dirige h~cIa
un determinado hecho típico (dolo), pero por miprudencIa o
negligencia en la concreción ejecutiva ~e la con~ucta ~~ oca-
siona un daño mayor, situado más alla de la m~encIOn. d~l
agente pero en el mismo orden lineal de la causahdad objeti-
va, daño que en todo caso era previsi~l~ r evitable, (culpa).
Prácticamente, en 'Colombia es el homICIdIO del artIc!;10 ~65
del' C ,P: el único' caso de delito ultraintencional. Los de,btos
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ca.lificados por el resultado" no son preterintencionalesentre
nosotros, sino que en ellos, desventuradamente, la responsabi-
lidad es objetiva (sin culpabilidad) con respecto al resultado
agravante. Si por ejemplo, en la violencia carnal agravada
por la muerte de la víctima (C. P., artículo -318) se diera do-
lo (siquiera eventual) o culpa con relación a la muerte, ya no
se trataría del delito único pero' agravado de violencia carnal,
sino del concurso real de la violencia carnal con el homicidio
(doloso o culposo) , cuyo tratamiento punitivo es muy dife-
rente y más severo (por lo menos para el supuesto de dolo).
Paracorrjurar tal rezago de responsabilidad objetiva se preci-
só en Alemania de una reforma penal que exigiera que 'el
evento calificante tuviera al menos la calidad de previsible (y
evitable obviamente). En este último país, entonces, los deli-
tos agravados por el resultado han desaparecido como tales y
devenido delitos preterintencionales.
" En el capítulo de la culpabilidad debe asimismo estudiar-

se lo concerniente a la imputabilidad y la conciencia de la anti-
juridicidad del hecho. Esta última concierne jurídicamente só-
lo a hombres que en razón de su madurez psicológica y el uso
cabal de sus facultades psíquicas, poseen la capacidad de en-
tender y de querer, o, como se dice, de comprender el injusto
de sus acciones y auto-determinarse conforme a dicha com-
prensión. Son los sujetos imputables. Los inimputables. des-
provistos de tales poderes psíquicos (al menos en el grado
legalmente· relevante) a virtud de insuficiente desarrollo
o de perturbación de la conciencia y/o de la voluntad, pue-
den también querer sus acciones y ciertamente las quieren,
p~~o no comprenden su desvalor ético-jurídico, o, compren-
diéndolo, les es imposible ajustar su comportamiento a esta
representación de valor, que así se muestra frente a ellos co-
n:? inidónea fuerza motivadora. Pero si el dolo es por defini-
cron el dolo del tipo y el tipo es por principio un tipo de in-
justo. resulta palmario que normalmente el dolo ha de ser la
concienc.ia .y voluntad d.e un hecho típicamente antijurídico.
De consiguiente, la conciencia de la ilicitud pertenece jurídi-
camente ,a la culpabilidad. En términos abstractos, el dolo es
puro fenomeno psicológico, pura y simple voluntad final cons-
cíente del objetivo. Pero en esa forma pura él no se da nunca
en la. re~lidad; El "dolo natural" es casi una entelequia, por-
que los Imputables nunca pueden .querer con independencia
de sus rmotlvaciones valoratívas, y ·los inimputables quieren
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esíructuralmente de la misma forma, pero el derecho positi-
vo a raíz de las insuficiencias o deficiencias psíquicas relevan-
te¿ de estos no toma en cuenta para ellos esta motivación. La
inimputabilidad es. por lo tanto una incapacidad psíquica real,
pero relevante para el derecho sólo en la me~i~a en que é~te
mismo lo ha declarado así. Para la responsabil.idad de los m-
imputables no cuenta, según el Derecho, la conciencia del in-
justo, que, en cambio, es decisiva cuando .~e imputa?les .se
trata. De otra parte, el dolo no es una nocion de la vida dia-
ria que puede identificarse sin más con la "voluntad final".
Se trata de una noción técnico-jurídica referida de raíz a la an-
tijuricidad (ilicitud) ; es pues, la voluntad final característica
del injusto. Jurídicamente, el dolo es siempre "dolo mal~", :r~-
luntad teleológica calificada por la conciencia de la antijuridi-
cidad, esto es, malicia.

También la culpa soporta un tratamiento similar, porque
en la base de la acción culposa yace, como acertadamente lo
muestra Córdoba Roda, la infracción del objetivo deber de
cuidado. "En suma -signa este autor- la concurrencia de
una acción y por lo tanto, de una finalidad -acción infracto-
ra de la norma de cuidado,' finalidad dirigida al medio descui-
dado-, es imprescindible para el tipo del delito impruden-
te. . . el sujeto debe conocer la modalidad de ejecución y valo-
rar esa modalidad como infractora del cuidado debido" (Co-
mentariosal Código Penal, Ariel, 1972, 1,5). Y esta valora-
ción, que constituye el fundamento de la conciencia de la ili-
citud en el hecho culposo, no es jurídicamente relevante en
los sujetos inimputables.

Que un sujeto sea o no imputable y por ende capaz o inca-
paz -de motivar su voluntad de actuación conforme a las va-
loraciones subyacentes al orden jurídico, no es cuestión que
se refiera a la capacidad de derecho penal, pues sujetos pa-
sivos de éste lo son todas las personas, con la excepción, en
Colombia de los menores de doce años, pasibles tan sólo de
atención administrativa. Ello juega en la determinación de
los parámetros de la responsabilidad, pues los imputables .re~-
ponderán de sus acciones en la medida en que les sean ]UrI-
dicamente reprochables, en tanto que los inimputables lo ha-
rán sobre la base de una culpabilidad adecuada jurídicamen-
tea las fallas de su' conciencia y de su voluntad, de su inma-
durez psíquica o- sus: transtorrios' mentales. Para Josprimeros
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está dada la pena que, no por cumplir funciones rehabilitado-
ras pierde su esencia retributiva, y para los segundos se con-
sagran las medidas de seguridad correctivas de la peligrosi-
dad en su causa psicosomática. Sólo este modo de entender el
juego de retribución-curación correlativo al de pena-medida de
seguridad, explica suficientemente que la pena sea temporal-
mente fija, determinada, improrrogable, mientras la medida
asegurativa jurisdiccional es y tiene que ser abierta, indetermi-
na, prorrogable indefinidamente mientras subsista o persista
el estado morboso causante del pronóstico de peligrosidad so-
cial-criminal.

La comprobación procesal de un .estado de inimpunidad
impide que el examen empírico-judicial del delito pase de la
culpabilidad al reproche e incluso determina una forma es-
pecial (que el derecho entiende como meramente psicológica)
de mirar y apreciar la culpabilidad y equivale a lo que la
doctrina italiana conoce como "Referibilidad psíquica" o sui-
iá de la conducta, que exhibe a ésta como perteneciente al su-
jeto y no a una fuerza extraña. El juez tan sólo, en tal hipótesis,
debe pronunciar un objetivo juicio. de desaprobación del acto
típico, desaprobación que' no reprueba el proceso motivacio-
nal de la voluntad de su autor. Según el Derecho, el caso no
debió suceder porque el término medio de las personas no lo
hubiera llevado a cabo, pero sucedió, a pesar de todo, por cau-
sa del estado de inimputabilidad, y _de aquí que se aplique el
correctivo de la medida de seguridad. Si la causa personal del
hecho es distinta, v. gr. insuperable coacción ajena entonces
el inimputable debe ser absuelto por ausencia de cu'lpabilidad
adecuada, pues también en su situación un imputable hubie-
ra cometido el hecho sin responsabilidad.

5 .- El reproche.

El juicio de reproche, culminación del edificio del delito, re-
p~esenta un puro juicio de valor jurídico, que el juez pronun-
CIa contra el.sujeto imputa~le, culpable de su acción. por ha-
berse determmado voluntariamente contra el derecho habien-
do podido y debido motivarse conforme a él. Es decir, el re-
proche se funda en que el agente pudo pero no quiso abste-
serse de efectua~ la concre~~ón del tipo, siendo él un sujeto
n.ormal y apareciendo también como normales las circunstan-
CIasen que actuó. El finalismo, que había soñado con alcanzar
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el .ideal de una .culpabilidad como.-mero- .juicio .de reproche,
despojada. de todo contagio psicológico, no lo había, e~p~ro,
conseguido pues tanto la imputabilidad como el conocrrmen-
to de inju;to (así se lo califique d~ "P?t~ncial") son .fe:r:ó:ne-
nos de irrebasable consistencia psicológica, aunque jurídica-
mente calificados.

Reprochable es la motivación .vICIOsade la volu~tad .del
autor de una conducta culpable ejecutada por un sujeto con
entera capacidad de culpabilidad, o sea con aptitud juríd.ica-
mente relevante de apreciar la injusticia de su comportamien-
to. El reproche sobrevendrá necesariamente para tal conduc-
ta, al menos que concurra una causa legal de no exi~ibilid~d,
como ser teóricamente hablando, el estado de necesidad dIS-
culpante 'o la ord~? jerár9-uica o,bligatoria. La co.n~ucta ev~ta-
tiva de la concrecion del tipo sera en todo caso exigible a quren
en virtud de su capacidad subjetiva (ímputabilidad) y la nor-
malidad de las circunstancias externas, no estaba constreñido
a una conducta diversa. Pero la inexigibilidad, como ya el mis-
mo Dohna lo hizo notar, no es causa supralegal de excl~s~ón
de la responsabilidad penal, ya que sólo el derecho POSItiVO
puede decidir en qué situaciones una conducta conforme a de-
recho no es exigible en forma personal y concreta a su autor.

Por lo demás, con este planteo se patentiza en forma me-
tódicamente correcta la distinción entre "objeto de la valora-
ción" (voluntad final del sujeto imputable) y "valoración del
objeto" (reprochabilidad), que aún en los cultor es del finalis-
mo resulta. confusa. La culpabilidad finalista es todavía un
míxfum compositum de elementos psicológicos y estimativos,
io .cual significa que no se ha desprendido aún plenamente
del esquema "normativo" de la culpabilidad que Frank per-
geñara.

El reproche es cuantificable. en atención al contexto histó-
rico _. subjetivo y objetivo- de la conducta culpable. De. ~sa
cuantificación depende la determinación legislativa y judicial
de la pena. El reproche judicial no es sólamente ético (y por
eso no se queda en palabras significativas de indignación y re-
chazo), sino también y en especial jurídico (coactivo), por lo
quese traduce .técnicamente en la pena.
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PRiOCESO DE ADECUACIONTIPICA*
Fernando Meza Morales

" . ,.las acciones de los tribunales de [usticia deben tener como

objetivo nacer concordar a las situaciones reales con los dere-

chos y deberes de las partes"

K. Olivecrona

La teoría de la tipicidad penal, derivada del principio de
estricta legalidad del delito, postula la exacta corresponden-
cia entre la conducta real y la conducta ideal normativa. Si la
conducta del procesado se ajusta al modelo ideal conforma-
do por el tipo normativo, se dice que la conducta es típica, Por
eso el proceso de examen mediante el cual el Juez analiza la
conducta real puesta a su decisión y la confronta con el esque-
ma normativo no es más que la 'búsqueda de una relación. Ese
análisis es lo que los doctrinantes llaman "proceso de adecua-
ción típica", el cual puede conducir a la formulación de un jui-
cio de adecuación, es decir, a afirmar la relación, de concor-
dancia entre el hecho y la norma; o puede conducir a la for-
mulación de un juicio de inadecuación, es decir, a afirmar la
disonancia entre el hecho y la norma. En el primer caso se di-
ce que la conducta es típica y en el segundo se afirma que la
conducta es atípica.

El análisis de adecuación típica, ciertamente, adquiere real-
?e cuando se examina una conducta compleja. Es claro que el
Juicio de adecuación típica se da en todos los casos en que el exa-

• El presente trabajo, en su casi totalidad, reproduce una edición mimeografiada
para los estudiantes del curso Teoría General del Delito de la Facultad de De-
recho de la Universid,ad de. Antíoquía, En esta. nueva versión, sínembargo.c.se

,amplfan 'al~as cuestíones.. sobretodo en ·10. relacíonado al delito, complejo, cu-
ya problematíca puede superar el contenido 'y"obJetivos' dél:programa 'de la men-

.cronana asígnátura. .,; ','
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