EL NUEVO ESQUEMA DEL DELITO
Mas alla del finalismo

Juan Fernindez Carrasquilla

_ Nocién dogmética del delito.

“dogmatica” porque se construye a partir de un de-
minado ordenamiento juridico positivo vigente tomado co-
“dogma”. También recibe el nombre de nocién técnico-ju-
ica porque sus gestores se detienen exclusivamente en el
dio técnico (exegético y dogmatico, pero también critico)
las normas, considerando el delito como un “instituto juri-
’ v dejando a otras disciplinas su estudio como fenémeno
hecho. Esta posicién metddica determina desde luego que
tal definicion invista necesariamente caracter empirico
lacional), pues de hecho el derecho existe en el mundo moder-
mo una multiplicidad de ordenamientos juridicos nacio-
. Con todo, esto no le resta al concepto de delito asi acufia-
u pretension de validez més o menos universal, porque en
mundo moderno y especificamente en Occidente las simi-
des de la estructura social de las diversas comunidades na-
les, apareja una cierta e intensa semejanza de los orde-
1tos juridicos, sobre todo en las ramas civil y penal,
0 también en el campo constitucional, de tal manera que
stre sélo en cuestiones de detalle puede una tal defi-
on no acomodarse a uno de esos sistemas juridicos.

C gngtticamente y gracias a las construcciones de Binding,
Ing, Liszt y Radbruch —que conforman la llamada “linea
sica” del derecho penal aleman—, el delito se ha entendi-
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do como una accién tipica, antijuridica y culpable, o bien, co-
mo expresa Mezger, accién tipicamente antijuridica y culpa-
ble. Maurach observo con razén que no todo delito es accién
culpable, pues los inimputables pueden delinquir y sin em-
bargo, son incapaces de culpabilidad. Una nocién omnicom-
prensiva del fenémeno delictuoso o “hecho punible”, segin el
estudioso mentado en 1ultimo lugar, seria la de accién tipica,
antijuridica y atribuible. La atribuibilidad, que es una rela-
cién juridicamente calificada del autor con el hecho, se de-
senvuelve en dos momentos: la “responsabilidad por el hecho”,
que es la desaprobacién objetiva que el orden juridico impar-
te al hecho punible, funda las saciones criminales aplicables
a los sujetos carentes de imputabilidad (medidas de seguri-
dad); y la “culpabilidad” propiamente dicha, que es el juicio
de reproche dirigido en forma individualizada al autor impu-
table, sirve de base a la pena criminal retributiva.

Histéricamente, antes de la concepcion dogmatica tripar-
tita (tipicidad, antijuricidad, culpabilidad), se descomponia el
delito en elementos objetivos (la accién legalmente prevista)
y subjetivos (la culpabilidad entendida como dolo y culpa).
Este esquema antiguo, en el que en realidad la mayor acen-
tuacion se ponia en el autor (imputabilidad) y no en la accién
(Carrara, Ferri), se superpuso a los modernos hallazgos del
analisis dogmatico, siendo asi como en la reciente tradiccién
se concibieron la tipicidad (que incluye obviamente la accion)
y la antijuridicidad como elementos enteramente objetivos y
la culpabilidad como componente por completo subjetivo o
psicologico del delito (Antolisei y H. Mayer). La reaccién cri-
tica a esta posicién cristalizé con la llamada teoria normativa
de la culpabilidad, segtin la cual esta tltima no consta sélo de
ingredientes psicolégicos (dolo y culpa) sino también de mo-
mentos valorativos (el reproche). Los méximos exponentes de
esta doctrina fueron Freudenthal, 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 clasificacién de los tipos en causales y finales; la
primera consideracién hallaria luego resonancia en Sauer y
la segunda en los finalistas. Empero, ese singular maridaje de
aspectos psicolégicos y valorativos en la llamada teoria nor-
mativa no resistia un anélisis serio, como lo demostraron We-
ber y Dohna, y bien pronto se cristalizé la tendencia a obtener
un concepto completamente normativo de la culpabilidad, des-
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I pojéndola, de todo elemento psicolégico. Tan revolucionario
paso habria de ser dado por la teoria finalista, a cuya cabeza
figuran Welzel, Maurach, Niese y Kaufmann. Pero al despo-
jar la culpabilidad de todo componente psicolégico, 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 accién tipica. El
esquema fradicional ha sido asi quebrantado en forma total.
Una tesis intermedia es sostenida por Mezger, para quien el
concepto ontoldgico de accién es final, pero en cambio no es
final el concepto juridico-penal de accién. Mezger reconoce
que la culpabilidad es sobre todo subjetiva, pero no por com-
?lqt_o, pues admite la existencia de elementos normativos (ob-
jetivos) de la misma, y al par admite que la antijuridicidad ti-
plfzcada 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-
tfenstein. Tal nomenclatura ha sido aceptada en América por
Sergio Politoff, entre otros.

Las corrientes enunciadas (esquema dogmaético tradicional
¥ finalismo) pueden en cierta forma “conciliarse”, a condicién
- de que se lleve el finalismo a sus postreras consecuencias teo-

réticas y se considere por tanto que no sélo ha revolucionado
la estructura de la teoria del delito, sino que en verdad ha
introducido en el concepto de éste un elemento nuevo, la re-
. __p'rochabilidad, 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
- due, como se vera, comportan en parte una vuelta a Mezger
mas sin quedarse en su postura poco consecuente, Esta suge:
'-rﬁnga tiene la ventaja de conservar la acepcién tradicional de
2 cfulpra}cblhdad como fenémeno func!amgnta}ln{ez_lte psicolégi-
<o, ue emente arraigada en la conciencia juridica actual, vy,
. ademas, la de no concebir el reproche como una mixtura de
ctor(_as heterogéneos. De esta guisa, el delito “perfecto” (el
Cometido por los sujetos imputables), puede definirse como

accién tipicamente antijuridica y culpable y personalmente re-
Prochable a su autor.

3‘-"'.E.‘_l- analisis de esta definicién pone al descubierto los si
@uentes momentos en la estructura unitaria del hecho delic-

99




tuoso: accibn, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, repro-
chabilidad y autorfa (en sentido amplio). La imputacién cri-
minal exige, pues, la presencia de una accién (manifestacién
de voluntad dirigida a cierto resultado) y la calificacion de és-
ta como tipica (adecuada a la figura legal de una determinada
norma incriminadora) y como antijuridica (formalmente con-
traria a la totalidad del orden juridico ¥y materialmente lesiva
de bienes o intereses juridico-penalmente tutelados); requie-
re, ademas, que la accién asi calificada se haya ejecutado cul-
pablemente, vale decir, con dolo o culpa, entendiendo que ca-
da tipo legal ha menester de una culpabilidad especificamen-
te adecuada a él (tipica también) y que tal conducta sea repro-
chable personalmente a su autor, reproche que se objetivara
en la naturaleza y magnitud de la pena. La antijuridicidad
continta siendo, como en Dohna, valoracién del tipo objetivo
y la reprochabilidad valoracién del llamado tipo subjetivo, es
decir, de la culpabilidad. Reprochabilidad es desvaloracién
individualizada del proceso motivacional de formacién de la
voluntad contraria al deber de la norma y, claro esta, apare-
ce exenta de todo componente psicolégico. Presupuesto del
personalizado juicio de reproche es la culpabilidad, que en
forma plena abarca la imputabilidad (capacidad de reprocha-
bilidad y por ende de pena, o, €n otras palabras, posibilidad de
comprender la injusticia o ilicitud del hecho y de auto-deter-
minarse de conformidad con esa comprension) y la conciencia
posible de conocimiento de la antijuridicidad o ilegitimidad
de la conducta. Fundamento y medida del reproche es la exi-
gibilidad concreta de 1a conducta contraria a la sancionada
(deber juridico); en los delitos culposos, esta ultima se tradu-
ce. como significa Maurach, en la personal evitabilidad de la
lesién del bien juridico (resultado).

‘La punibilidad no entra en la nocién genérica del delito,
porque, como bien ha sido sefialado por destacados penalis-
tas, representa una consecuencia de la conjuncién de los pre-
mentados elementos, y siendo una consecuencia no puede per-
tenecer al delito mismo, sino que estd mas alla de él desde el
punto de vista légico. También podria argiiirse que delito ¥
hecho punible son sinénimos y que Por esto la punibilidad,
haciendo como hace parte de lo definido, no puede incluirse
en la definicién sin incurrir en tautologia.
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Delitos de los inimputables.

Cuanto a los hechos de los inimputables, ofr

e]:ementos caracteristicos del delito,p tal coz;m faiiilsl gzdgi&;?
ciaron, menos la reprochabilidad. La imputabilidad habria
entonces que entenderla en lo sucesivo, no como capacidad
de culpa}b_uhdad, sino como capacidad juridica personal de re-
pmqhablhdad. La diferenciacién entre sujetos imputables y
no 'upputables pertenece a la teoria de la culpabilidad, que
juridica y fenoménicamente puede investir dos formas: una
forma plena. propia de los imputables, en la que se in'cluye
necesariamente la conciencia de la ilicitud, pues en un suje-
to normal E_zl querer no puede escindirse de las representacio-
nes valorat_lvas que lo motivan o en las que se inspira. Y una
forma semi-plena, propia de los inimputables, en la que el
-qerecho no toma en cuenta la comprension del injusto, es de-
cir, la reputa irrelevante en orden a la responsabilidad'por los
hechos criminosos. Solo la culpabilidad plena es susceptible
de -reprqche juridico-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 duracién se determinan por la peligrosidati
- del agente estimada en su causa psicosomatica.

 Queda asi resuelto el espinoso problema de la culpabili
‘ e,n los inimputables, pues despojados para ellos el é)olo ydaig
4 glulﬂpa de componentes normativos relevantes, no se aprecia
3 :;cﬁlcultad alguna en que tales sujetos puedan actuar dolosa o
4 _i;pqsament('e._ Se zanja asi también la injusticia de deducir
1 responsabilidad penal de los inimputables sobre la base de
parametros completamente objetivos, consideracién que ve-
P2 l_mpl_dlendo, en un pensamiento coherente y consecuente
- %.pumeran aqueIlp§ ser absueltos por alguna de las llama—’-
p o ! causas de exclusion de la culpabilidad, (el error, por ejem-
Elg $1, como es verdad inconcusa, los comportamientos de
los lnlmputabl_es no estadn desprovistos de elementos subjeti-
‘g}& o} ps;colt?g;cos, no es razonable seguir predicando de ellos
' &;;:esponsabmdad objetiva o por el mero resultado. No impor-
que la ley colombla_na (C.P., articulo 12) lo diga asi ex-
esamente, pues una interpretacién contextual y teleoldgica
ite arribar a la conclusién de que se trata de un error
hico que puede y debe corregirse por el intérprefe. A na-
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die, seguramente, se le ocurriria que debe condenarse al me-
nor de edad que realiza un tipo delictivo en circunstancias de
error esencial de hecho (defensa putativa, verbigracia), pues
ello entrafaria una monstruosa y barbara injusticia. Pero
como el error excluye precisamente la culpabilidad, no que-
da otro camino que admitir que el menor de edad si puede
actuar culpablemente. Lo propio ha de decirse de los demés
inimputables, a quienes las deficiencias de la culpabilidad de-
terminadas por la inimputabilidad, los hacen incapaces de
reproche y pena y acreedores tan sélo a medidas de seguridad
en proporcion a su peligrosidad social y criminal.

El autor.

La inclusion del autor en la concepcién analitica del deli-
to puede tal vez despertar alguna extrafieza, pero ésta no se
justifica. En efecto, el sujeto activo no es, como se ha preten-
dido, mero integrante del tipo legal, ya que éste no debe en-
tenderse sino como la descripcién mas o menos exhaustiva
(pero siempre exhaustiva) de la conducta punible, en sus ele-
mentos objetivos y subjetivos, por cierto que con factores nor-
mativos. (En la reciente dogmatica, tiende mejor a dudarse de
la existencia de elementos tipicos puramente descriptivos.
La conceptuacion de la conducta por el tipo legal apareja siem-
pre una cierta valoraciéon). El tipo, entonces, no consta de la
conducta descrita y el sujeto activo, sino que éste se encuen-
tra légicamente antes del tipo mismo y constituye sélo uno
de los conceptos de la norma primaria penal. Entre autor y
tipo debe darse una relacién que no es propiamente de causa-
lidad, sino de autoria, pues en ella estd en juego el fenémeno
de la libertad humana, como bien lo ha destacado Cossio. El
nexo causal es problema que surge Unicamente al apreciar la
conexioén entre la conducta como manifestaciéon de la volun-
tad final y el resultado externo de la misma. El resultado, de
consiguiente, no pertenece a la accién, pues de ella es su con-
secuencia ulterior, sino al tipo objetivo. Y si bien es cierto que
la accién pertenece al sujeto, en cuanto es “suya”, la inversa
no es verdadera: el sujeto no hace parte del concepto logico
y ontolégico de accién, porque justo la accién es algo que des-
de esos puntos de vista aparece después de aquél, como lo
que él hace y no como él mismo. Involucrar en el tipo la accién
y el autor de la accién es mezclar factores heterogéneos y aca-
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rrea el peligro —en que con frecuencia se ca i

- fuerza personal inspiradora del crimen, Com%-:egﬁlgivi)ignﬁ

- rio, tampoco el sujeto pasivo hace parte del tipo legal, sino
que es, entendido como titular del bien juridico atacado por

el delito, concepto derivado de la norma secundaria penal pde

la que emana, si hemos de creer a Kelsen, la categoria del

. dgt{gl: ]urldu_:o. _Sl, en cambio, el sujeto activo lo atribuimos
(quizas no siguiendo en esto a Kelsen) a 1Ia norma primaria

‘penal, Bs porque en ésta se halla siempre Yy necesariamente la

. mencion expresa del mismo, en tanto que la figura del suje-
to pasivo solo surge en general de ella a través de una con-

)gza-mfgr:enma que nos ubica en un plano distinto y sélo por
excepcion es en forma directa conceptuado alli. Sin embargo

~ este punto es discutible y no parece tener mas que una impor-

] &m:la académica. En consecuencia, la norma penal incrimi-
@;ﬁ:ﬁorg consta de sujetos activo y pasivo (discutidamente en

- dﬂs ghstmtos planos légico-normativos), tipo legal y sancién
-eriminal (penas y medidas de seguridad).

Ltk

1. Los elementos del delito Y su concatenacién.

G .
R A___u__nqqe el delito es fenémeno unitario tanto si se mira co-
- me t_:__'__nte_ Juylgilco 0 acontecimiento histérico, ello no obsta al
metodo juridico de su estudio la descomposicién analitica del
0 en sus elementos constitutivos. Fundamento indispen-
le de toda forma de aparicién del delito es la accién, con-
cta 0 comportamiento del hombre individual. La accién re-
senta el nticleo ontoldgico del delito. Pero no cualquier con-
tahumana €S Criminosa, sino sélo la que inviste determi.
_ ;3a1}f{0a010ne§ o valoraciones juridico-penales, esto es
er.bit;}plca, antijuridica, culpable y la mayoria d’e las ve-
%% €n reprochable. La unidad del delito como instituto

esta dada en la accién Yy en esta misma
= 13 - 33 n 3
onsistencia histérica. ’ AbeR U

1) .- La accién.

L accién se er‘l‘tiende como una manifestacién de volun-
dé't a un det:erminado” objetivo, resultado o meta
' SU existencia no importa el contenido de esa voluntad
sglr_; que el comportamiento aparezca como una manifes.
_ dzr:gida (teleoldgica, finalista) de Ia voluntad. Pues. de
on hacen parte, segiin que se fenomenice positiva o ne-
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gativamente, el movimiento (hacer) o no-movimiento (no-ha-
cer), la inspiracion de éstos en la voluntad como su “causa efi-
ciente” (voluntariedad) y la forma de direcciéon 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 trata de una omisién), el segundo psicolégico y el
tercero teleologico. Pero los dos ultimos se mantienen aqui
en un ambito 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 todavia la libre determinacién
del proceso volitivo). Contenido final y valoraciéon de la vo-
luntad se reservan para los ulteriores momentos légicos del
delito. Donde quiera que concurran estos tres aspectos se pue-
de y se debe hablar de accién, tanto en sentido ontolégico co-
mo juridico-penal. Este concepto ontologico de accién si es
por tanto, final, pero no enteramente “material”, y esto tulti-
mo por razones simplemente metodologicas del derecho cri-
minal. Para que la accién 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 accién sea dirigida
a (un resultado cualquiera, propuesto). No por otra causa ha
logrado la teoria finalista de la accién sostener su tesis sobre
la estructura ontolégica de la acciéon 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 final
de la accién 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 tipica, se habla de dolo, y, si
es extratipica, de culpa. Toda voluntad es necesariamente te-
leologica: el aspecto formal de esta textura es atinente a la
accion, el aspecto material lo es a la culpabilidad. Para que
haya voluntad final rectora de la accién basta que el objetivo
se anticipe mentalmente, como tal hecho de anticipacién men-
tal del objetivo, mientras el contenido de la anticipacion, aque-
llo que se anticipa,, juridico-penalmente incumbe a la culpa-
bilidad y no a la accién. Para que una concepcién dogmaética
y analitica del delito pueda surgir, tiene que ser posible que
la accién juridico-penal en que el delito consiste se deje des-
componer en sus elementos, aspectos o0 momentos. Y como sé
trata de mera exigencia metodoldgica, la estructura ontologi-
ca unitaria y finalista de la accién criminosa en modo alguno
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se afecta. Ciertamente el concepto Juridico-penal de accién es
en la bgge el mismo concepto ontolégico, pero es algo mas:
una accion humana juridico-penalmente calificada en ciertos
sen_t;dos. Y si una de las calificaciones juridico-penales de la
accion hu’r,nana, para que esta se torne en delictuosa, es la de
.cglpable’ ,» N0 queda otra alternativa que separar, en el ana-
hs1§'met9d1c0 y nada més que en él, la culpabilidad de la
accion misma. _EI dolo y la culpa, no obstante ser en verdad
fenémenos psicoldgicos, aparecen juridicamente calificados
por lo menos en el sentido de que se trata de modalidades de
th'n}tad defmi’das por el derecho. Que se trate de conceptos
juridicos todavia no prejuzga sobre su reprochabilidad, pues
como Fran}c lo dej6é demostrado, el dolo, como voluntad def
resultado tipico, existe también en los hechos perpetrados en
estado de necesidad o en legitima defensa e inclusive en los
eventos de vis compulsiva (no de vis absoluta) Yy con mayor
claridad en los de orden jerarquics obligatoria.
~ Con Hegel, Husserl y Heidegger hemos aprendido que la
conciencia es siempre conciencia 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. M_ater‘ialmente, voluntad y fin son tan inseparables
como conciencia y objeto, pero conceptualmente si pueden y
deben (.ilscermrse. Aunque existe indisoluble nexo funcional
) _Q?tolpg,lco entre “conciencia del objeto” y “objeto de la con-
- Clencia”, “voluntad final” y “fin de la voluntad’, no debe ello
~ arrastrar al engafio de identificar los conceptos terminales
4 %J._ueIs_) esto suprime su dialéctica constitutiva. ’
. escomponiendo graficamente el “trayecto” que va de la
1 %?plgn-tad alo objetivo, nuestra posicién muestra QE:on claridad
ﬁns dlf:erepr_:las con las lineas tradicional y finalista del tecni-
_ gsmo juridico penal, como puede apreciarse en la figura:

t, VOLUNTAD DIRECCION FINAL OBJETIVO
it
_;P-‘. . H
ﬂ A B B D
':..‘. A B: C.:ausa}lismo (“Voluntariedad”)
A D: Fmghsmo (“Voluntad final”).
- : A C: Posicién final formalista ;
bo C D: Contenido de la voluntad final
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2) La antijuridicidad.

La accién que se encuentra en la base de todo delito ha de
ser, en primer término (légicamente), accién antijuridica y
esto en un doble sentido: contraria al orden juridico (prohibi-
da) y lesiva de un bien juridico, para el cual causa un dafio
(pérdida o disminucién) o un peligro (amenaza de dafio). La
antijuridicidad es al tiempo y siempre formal y material. Sin
dafio real o potencial no puede haber delito, porque el dere-
cho penal no es ni mas ni menos que el mas drastico orden
coactivo protector de bienes juridicos. “Protector” significa:
que quiere evitar la lesién y alin (maximo) la posibilidad de
lesion de los bienes juridicos. Un “delito inocuo”, a pesar de
la contrariedad formal de la accién con la norma juridica, 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 accién en si misma considerada, cosa que por
definicién queda excluida en la inocuidad.

De otra parte, a virtud del axioma ontolégico-juridico de
que una conducta no puede estar simultdneamente permitida
y prohibida, axioma en el que todo orden juridico descansa co-
mo norma positiva periférica, el concepto de antijuridicidad
es unitario en todo el orden juridico. Tan cierto es que no exis-
te un concepto juridico-penal especifico de antijuridicidad, que
la accién “injusta” que ha de anteceder a la legitima defensa
no precisa ser tipica (v.gr., tentativa de lesiones personales).
Cierto que en Colombia el estado de necesidad es causa de
justificacion (C.P., articulo 25, ord. 29) y que ello no obstan-
te genera obligacién indemnizatoria (C.P.,articulo 30). Esta
obligacién, empero, no se basa en la ilicitud residual (civil)
de la accion necesaria, sino en razones de equidad, porque ’el
bien vulnerado no participé o se comprometié en la creacion
del peligro en que el bien salvado se vio envuelto. Es lo que
se ha llamado el “precio del salvamento”. Si acaso media aqul
alguna inconsecuencia, esta es de técnica legislativa, dado que
en verdad el estado de necesidad, al menos en la mayoria de
los casos, no deberia justificar el hecho, sino tan sé6lo exculpar
a su autor. Pero de ninguna manera tal inconsecuencia es su-
ficiente para sostener el pluralismo en materia de ilicitud ju-
ridica, tesis completamente dislocada y paralégica. Lo que
una rama del derecho prohibe, eo ipso. estd prohibido en to-
das las demés, y viceversa. La circunstancia de que no toda
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ilicitud sea criminalmente punible no significa nada, pues la
misma ley es la que exige algo mas para la punibilidad. Pero
impunibilidad criminal no significa licitud juridica.

Formgl y materialmente, la antijuridicidad se establece de
modo objetivo y sélo por excepcién requiere de especiales
momer}t’os subjetivos. Esto tltimo acontece en los delitos de
expresion y de tendencia, y, en general, en los mal llamados
d litos de “d_olo especifico”, en los que la propia norma incre-
ml.nadora exige algun elemento psicolégico adicional al dolo.
M_Ientras es regla general de experiencia que los comporta-
mientos criminales se inspiren en méviles nocivos, casos hay
gi_e acciones en que lo normal es que se ejecuten con méviles
mnocentes, pero que obviamente cambian de sentido si en un
caso el movil es perverso. Cuando la ley quiera reprimir pe-
nalmente una de estas conductas, tiene que apelar a especia-
les motivos, intenciones o tendencias, que se llaman elemen-
tos subjetivos del injusto (o0 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-
lice —con poca honradez o escaso método— para mirar y apre-
clar.a través suyo la completa escena delictiva (delito total)
=:1_:'9m1te”necesariamente a los otros, y de ahi la interminable
discusion acerca de si la antijuridicidad y la tipicidad tam-

..bnf.ln se fundan de modo necesario en momentos subjetivos o
Ppsicolégicos. -
ik

3) .- La tipicidad.

- A més _c!e antijuridica, la accién que fundamenta el delito
debe también ser tipica. Esto quiere decir: adecuada a la fi-
gura legal, esto es, a la deseripcién de la conducta contenida
en la_norma Incriminadora en si misma, o en su coordinacién
con ciertas normas generales que cumplen la funcién de “dis-
riﬂlhvp's amphf_lcadores del tipo” (tentativas, coautoria, par-
iéﬁéfipaCIOIcli). El Hipo es la descripcién mas o menos circunstan-
‘i a o etermm.ada de la conducta punible llevada a eabo
por la norma primaria penal. Esa descripcién, configuracién
conceptuacion de la conducta suele contener elementos des-
ptivos puros (no valorativos) —aunque esto tiende cada vez
g_g ponerse en duda—, normativos y psicolégicos (subjeti-
. Lal merncion, por }'a ‘norma, de los sujetos activo y pasi-
no hace parte del tipo. Asi, pues, la norma incriminadora

1
s
i




consta de tipo, sancion y sujetos. La tipicidad, en cambio, es
la relacién de adecuacion entre la acciéon ejecutada (impu-
tada) y la descripcion en que consiste el tipo. Si de la com-
pulsacion 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 atipica, con lo cual queda por fuera del
ambito del derecho penal. El tipo constituye la relevancia ju-
ridico-penal de la accion en orden a la fundamentacién del de-
lito. Los tipos penales no hacen otra cosa que separar, del ambi-
to general y unitario del injusto, los injustos reputados por el
legislador como merecedores de sancion eriminal, ora porque
atentan contra bienes juridicos reputados fundamentales, ya
porque lo hacen contra los otros de una manera destacada-
mente grave. Esta seleccién, aunque se funde, como general-
mente sucede, en una larga, difundida y respetable tradicion,
inviste un caracter politico de clase.

El mecanismo de tipificacion no es exclusivo del derecho
penal, pero si es esta rama del derecho la que lo ha conducido
2 su maximo 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 si establece una garantia de seguridad y libertad imprescin-
dible en el Estado moderno (capitalista o socialista). En el
campo penal, lo ha sefialado 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 conceptuacién demasiado amplia 0
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 funcién de ideologias bastante bien sedimentadas
o cristalizadas. Otra cosa es si tales ideologias resultan o NO
de nuetro agrado). Tampoco la tipificacién es un dispositivo re-
servado a la ilicitud, pues el derecho privado por lo general esta
elaborado con la técnica de los tipos de licitud, como con acier-
to lo ha puntualizado Aftalién. El desarrollo extraordinario
de la técnica de los tipos determinados (“cerrados”) de ilici-
tud, finalmente, permite la diferenciacién estricta de los di-
versos delitos entre si y ofrece al derecho penal la importante
posibilidad de sistematizacién de su parte especial. Positiva-
mente, los tipos penales se elaboran en atencién a los bienes
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juridicos. Hasta el momento ha resultad i
' -de construccién de una “tipologia de aut%rf’?u;rd(;stcxfg Cgﬁ?l?
50 que en el futuro pueda alcanzar éxito, pﬁes ella noypodri;
partir sino de los hallazgos de la criminologia y ésta, com
ciencia naturalista del delincuente, topa con el limite 'inex i
ggb.le de la libertad individual, que es desde luego histéri i
socialmente conformada (Stumpfl, Marx). da &

~ Sobre el concepto axial de “tipo cerrado” (
50 L C ‘ contrapu
: ge Ri'lpo ;h:erto 2,”son jslempre muy convincentes laspptflsz:.;gr:;
de Ricardo C. Nuanez: ‘El sentido juridico de la regla nullum
| i;rimen sine lege, que tiende a sefialarles a los individuos cué-
~ les son olais actwldar:les y las inactividades suyas que los ha-
g ?an pasib gs_de castigo, exige que la prevision del hecho se
-ﬁegfa e:ggicéllfllclainéen_tq por megio de la definicién o del nombre
de : 1 omision punible. Carece de esa especificacio
:.ggfe}s:arﬁa la figura legal que prescindiendo, en sup defli;aiggg
3 g;r boec 3, de enunciar particularizadamente a través de un
e ;Ji edun nombre, la manera de ser de la conducta huma-
laasl aiga(li a, sélo alude a lo punible mediante una valoracion
el a(; i a.d de aquella, }ncluye_zndo, asi, en la punibilidad, to-
_dadacglones u omisiones, indeterminadas en su indivi-
duali : concret_a, que merezcan semejante calificacai6n. ..”
; erez:l o Penal ‘Argentino, Omeba, 1965, I, 109). Se tra{t'a
rjai&as,', le que la ley describa el hecho punible por el verbo o la
. rt::islon verbal. que conceptia el nicleo de la accién incri-
nada, caf‘acterlzando la descripcién con circunstancias fac-
S, 0 _Eaahdades personales del autor, a fin de que el juicio
£ ];;(‘:,1 d lo sea de adecuacién objetiva y no de valoracién
3"dad)a més o menos amplia. Sélo asi el tipo cumplido (ti-
' (Weligglde“ ]gunmcl)]narp conlm indicio serio y firme del in-
, Derecho Pen. an”’ idi i
&ntiago, TR ;4%1.eman , Ed. Juridica de Chi-

‘Como, por principio, los tipos definen c ij
! : onductas antijuri-
)y ;lriaiall més que éstas (en la parte especial del de;icfllo
"tipz‘;:idad Six:rrﬁgg emp;{:u;io dle la imputacion el examen de

Iplc one e la antijuridicidad, a pe

_ﬂilesggoelsgugit:e %t; I.\71s£.a lc’)gicchuridico el injustope:t%r a?ﬁ
i wouk : ello que el cumplimiento del tipo fun-
ag.eg:lx;gni&dicio de la antijuridicidad. La prueba de IlJa ﬁlllg-
R o ds' negativa: se da por establecida de modo feha-
el indicio de antijuridicidad que se desprende del ti-
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po cumplido (tipicidad), no se desvirtia con la ocurrencia de
una causa de licitud o justificacién. Con respecto a éstas, Sauer
tiene razon en afirmar que también estan acufiadas en tipos
(tipos de justificacién). Pero es evidente que la presencia de
un tipo o causa de justificacion no “horra” la ilicitud del he-
cho; s6lo destruye una prueba. La conducta justificada es lici-
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.
Fn la acepcion tradicional, sin embargo, el tipo es privativo
del derecho penal y se aprecia por definicién como un tipo de
accién injusta (accién tipica, antijuridicidad tipificada). En
realidad, tal consistencia s6lo es propia del derecho penal es-
pecial (normas incriminadoras) .

El “tipo objetivo” abarca la manifestacién 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 psicolégicos del deli-
to se estudian en la culpabilidad tipica. Con todo, los supues-
tos del llamado “dolo especifico” permanecen como elemen-
tos subjetivos del tipo de injusto. La separacion entre el tipo
(objetivo) y la culpabilidad (tipica) sélo es conceptual y me-
tédica, en forma alguna de alcance ontoldgico, e igual senti-
do tiene la diversificacion 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-
risticas legales necesarias y suficientes para que una accion
sea reputada delictuosa. En sentido estricto y dentro de la
parte especial del derecho penal, el tipo es siempre y en ca-
da caso tipo de accién injusta. Por cierto que una teoria gene-
ral del delito no puede edificarse sino en relacién al catalogo
de los delitos particulares contenido en cierto ordenamiento
nacional. Asi entendido el tipo, no hay inconveniente en con=
cebirlo como nicleo juridico del delito, si no se pierde de vista
que el tipo a su vez gira en torno a la accién como eje ontolo-
gico de aquel. Conduce, en cambio, a peligrosos errores jurk
dicos y politicos la afirmacién de que el delito es sobre todo

antijuricidad, que es lo que sostienen Grispigni, Antolisel

y, entre otros, el profesor Estrada Vélez. El delito no es una
relacién de puro derecho, sino un conjunto de calificaciones
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: ghcas relativas a una conducta humana. Fundamentalm
_estp es, en e_l fondo, el delito no es sobre todo anti'urid?(f;-
m sino en primer lugar accién, aunque en verdad eJI delit-
~ como un todo no se deja reducir “esencialmente” a ni .

de las partes que integran su estructura. 5

=fil
~ 4.- Lla culpabilidad. .
o
~Como tercer atributo de la accién debe ser consi
;?;lpabllldad, que es una especial relaciéon de acqt?gllleerfocﬁi 513
tor. Esta relacién es un nexo primordialmente psiquico. Su
d para el valor es metodica en el analisis de la estructu-
del delito. La culpabilidad es la voluntad que se manifiesta
o dlrlglda a una finalidad objetiva. La finalidad, que no
una categoria causal, es el motor de la acciéon (y de la omi
n). Es el querer (no necesariamente el desear) la meta Un:
jetivo indeseado puede también ser “querido”, esto es abar
do por la voluntad de actuacién. Como “yoluntad de r,ealiza-
, la culpabilidad esta necesariamente referida al tipo a;
ay dlrfectgmente (dolo directo), ora en forma tamﬁign
ja (?erggxltlcl)d_z;ecia (.d(t?lo evez)ltual), bien de modo negativo
a) o mixto (preterin encién). Asi com isi0
0 e_mstenc.lal d(? .Ia accién, la irrr,r)revisic'(:'nkelsﬁg":silc';f)ldgs1:-1;;z
ci dg_ la pl_'_eyl.mén y por lo mismo también un nexo psi-
a imposibilidad es forma ontolégica de la posibilidad
acién lo es de la afirmacién. La culpa y la omisién se:

n sus mas hondas rai i i
” as raices, y ya asi lo habia destacado

egtin la definicién mas técnica h
un la 161 asta ahora acufiada, do-
Sega%nar?eizel, la voluntad de realizacion del tipo o};jetg-
’e? la gmta propuesta, los medios utilizados para
nzces aI;ilg ;)1 ;11;30 ;;1 ctlemlpleo, las consecuencias ligadas
S C e la accién y asimismo las conse-
;‘(;eﬁz!llaﬁz 00 eegslctgs concomitantes posibles o pgggg-
1o he _ uidos en atencién a los medi -
Qgggtlénid_ade_zg del comportamiento. Al dolo deel. fllor? ,ym(;e
e’:n ent:llon, propésito), lo llama Mezger dolo direc-
depﬁmre .gr:iéc;; géallade lcclis ei:(itos necesarios ligados al
. aliza conducta lo denomina dolo di
undo grade. En cambio, el dolo even i
1 ; n , tual (en el i
3 es incondicional la voluntad final de actiar?i%%) S;I;
a con los efectos concomitantes probables o tan sélo
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posibles que el sujeto no ha querido positiva y directamente JI .5.§::§Cilptergs, como contrapuesto al dolo de impetu, (en que
y tal vez no ha deseado emocionalmente, pero que con todo R on sigue de Inmediato, pero no en cor’to-circu:ii:oq 1
ha incluido en su voluntad final de actuacién en la medida en —
que no ha renunciado a ellos cambiando los medios, los mo-
dos o las oportunidades de la accién misma de suerte de po-
der evitarlos. Es decir, el sujeto quiere esos eventos, se com-
porta dolosamente con respecto a ellos, porque, pudiendo, no
ha hecho nada serio y firme por evitarlos. No hacer nada obje-
tivo por impedir el mal aleatorio de la accién, equivale a in-
cluirlo en la voluntad final, aceptarlo como evento de la ma-
nifestacién intencional, bien porque resulta indiferente que se
realice o no, ya porque se corre el albur o se confia en el azar
o en la suerte. La tutela juridico-penal de los bienes juridicos
seria harto precaria si tales atentados no se reconociesen como
dolosos, lo cual no constituye por cierto una ficcion, tal como
lo ha mostrado Kaufmann. Porque “el dolo es la consciente
realizacién del hecho tipico descrito en la ley, voluntariamen-
te, o sin la intervencién de un impulso activo del querer para
evitarlo” (Estrada Vélez, Manual de Derecho Penal, Medellin-
1972, pag. 191), segin la mejor nocién que del fenémeno se
ha logrado en Colombia. El dolo eventual, empero, poco tiene
qué ver con la cuasi-entelequia del “dolo indeterminado”, pues
la determinacién del contenido del querer incumbe al dolo ¥
en general a la culpabilidad, por definicién, en orden al repro-
che del proceso motivacional de la voluntad teleolégica.. Pero
siguiendo la tradicién, puede aceptarse que, segin la actitud r: en
subjetiva (pero objetivada) de preferencia o indiferencia del et & emento subjetivo del tipo, porque sin &l es imposibl
sujeto frente al resultado eventual, el dolo eventual se califique ' i e
como ‘“‘determinado” o “indeterminado” en orden a aplicar,

de éstos a la concrecién del ti

e : po penal. Por el contrari '
un 1;c:uperado:: malentend'lc!o el llamado dole especifizgfoagfse 3;2
b ip:llug?pglxller :alli%c:c(l) gcznenco II;rogio de todo delito intencional
A : » COMO se ha dicho, ni es dolo ni ifico:
! f;z;l::rfé‘;lgdé utodo kc)i_qlotes zi:-)specifico en razén de la elchggsg;aleﬁ)é
-t ¢ coblja también la culpabilidad i i

- tud de que ésta no puede entends e o ol i
| dua de c nderse sin referenci

- cretas figuras delictivas, El ]la & e R i
e S lvas. mado “dolo especifico’” )

i elemento volitivo adicional a] dolo (a la conciegcia )E %olﬁitzg

s6lo en el 1ltimo caso, la vieja regla del dolus indeterminaius i : :
determinatur eventum, pero siempre observando la sugeren- : § acciones), pero —vy en es tatid :

cia carrariana de estarse a la intencién més benigna en caso Seprl— no_todo motivo determjiante i;%igfeafﬁtg;ﬁﬁ r;zon
de duda. El dolo directo, en cambio, es un contrasentido cali- iulere la vineulacién legal entre motivo y tipo. Otr i
ficarlo alguna vez de “indeterminado”, como si lo hacen, por como pretenden los finalistas, todo doly 'e}; indi s
ejemplo, Ramos, Mesa Velasquez y Barrientos Restrepo. Tam= . establecer 1a tipicidad por lo que de todas m e
bién es desafortunada la denominacién de “dolo indirecto” consta de una parte objetiva (manifestacién dinsg?isjn%ciéll-

que antafo se daba a la preterintencién. El dolo (intenci6n)
no puede jamas ser indirecto y en cuanto directo no le con=
viene la indeterminacion. -
Fuera de la clasificacién del dolo en directo y eventual, t0= de depend
das las deméas son secundarias y en gran parte superfluas. 4 pender de que el hecho punible se consume o no. Pe:
ra el derecho penal colombiano. sélo el dolo premeditado 2 g SR
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stodo de descomposicion analitica de la estructura de
iiﬁ:ﬁogn sus partes constitutivas, que a la hoga de 1a1verg§.£
son separables tan solo conceptualment’e._ Y asi 1comu a pcon-
tica impone al juez, en el examen empirico d_e_dosd casossé e
siderar primero la ticipidad que la anjcljurldlcl- a _,tpe Lo
prioridad légica de ésta, la teoria requiere del ]utgs a re ALt
primero la tipicidad que la culpabilidad, aunque de gtée’v o
la experiencia judicial el m:den del examen no sea il e:; 901
Es el juez, no el jurista, quien no pqede determm:ijr_l_ 3 dp G
dad de cierta accion con prescindencia de la culpabili ab' q
la ha guiado. Pero en abstracto, la}’cmncxa_ pufede muy ]]flg g
incluso debe fijar primero la nocion de tl}?lCldad ?atx:a gn
referir a ella la culpabilidad. Y aun no deja de asis .15 aazcoo-
a quienes comienzan el examen del delito por la t{pg-cl ad’t g
mo lo hacen Bettiol y Ranieri, pues tal c_a}racteyls ica 1e e
mina la relevancia juridico-penal de l.ar accion, asl como1 3 ?‘S:
pecificidad de la culpabilidad. _L'a accion que 1_nte_rqsala gi()en
cho penal, en orden a la puniblh_dad, es por prmmplg a ac o
tipica, pues, una accién legislativamente prefprm_a a, ]{::fg oD
delada; y de igual manera, al 'derecho penal solo 11inpc1>:r da i
procesos tipicos de voluntad f_mal, por tanto la vo urf &:;i fing)
legalmente circunscrita, prefigurada. El tipo 1es el bI:illidad
aceién (antijuridica), como la cglpabﬂlde'id es la culpat tiies
del tipo (de injusto). No habria inconveniencia, de COI;'SI%.!idad
te. en resumir la definicion del ente delictivo como ‘1(%3 s
ar;tiiuridica pareja a culpabilidad reprochable. Tipicida
e A ido de la voluntad final
- lpabilidad, que es el contenido de la final,
pueg: glgers)entarse co%no dolo o tarpbxen_ como culpa:i, fs%gtinﬁg}
modo de referirse la voluntad al tipo. Si la volunta (151 2ir 7
ne por contenido el hecho legalr{lgnte descripto, es lehe?c by,
la voluntad se dirige a la concrecion del tipo y tiene ese g
tipico precisamente por contenido a cuya reallzamgn e
ge, se habla de dolo, no importa cual sea la forma et?sim; 4
po’r el contrario, la voluntad se dirige a un fin e:lctr?. lpra P
su contenido no concuerda en absoluto con el de la ltg;lno e
lictiva, entonces se habla de culga: en la que del aggn o
querido producir el resultgdo jurﬁ;iﬁlggggi;noe:iagl fg gngia i
bido, pero lo ha ocasionado por i e it
la ejecucién de la conducta. Welzel tiene b
i valor de accién no puede haber delito 05
31112 1?)uslag§isonado penalmente en &ste no es la mera causacion la
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del evento, sino el modo comportamental de su causacién. Su-
primido mentalmente el resultado, la conducta imprudente o
negligente se patentiza como desvaliosa y antijuridica por si
misma (desvalor de accién), aunque no sea punible precisa-
mente porque sin la produccién del resultado no se acomoda
al tipo, a menos que medie un tipo contravencional. Los deli-
tos culposos son substancialmente delitos de resultado, en los
que el modo de poner en juego el proceso causal por medio o
a través de la conducta descuidada o temeraria es decisivo. La
tinica y por cierto lamentable excepcion legislativa nacional
a este régimen de larga tradicion democratica, lo representa
el articulo 44 del Decreto 1188 de 1974, relativo a los estupefa-
cientes. Pero, creemos, la excepciéon es mas tedrica que préac-
tica, pues la ley esta ligada por estructuras légico-objetivas
ecuya pretermisién en vano pretenderia imponer a los jueces.

Inexplicablemente ha prosperado en la doctrina nacional
la definicién genérica de la culpa como “imprevision de lo pre-
visible y probable”, que, desde luego, no comprende sino la
culpa inconsciente, ya que en la consciente si se da la repre-
sentacion o previsién del resultado y no tan sélo su previsibi-
lidad. Mejor estaria decir, hablando in genere, que culpa es la
produccién de lo previsible y evitable, con lo que se destacan
el proceso causal objetivo, la previsibilidad como ntcleo psi-
cologico y la evitabilidad como limite ontolégico del repro-
che. Ni de lo imprevisible ni de lo inevitable puede llegar a
responder criminalmente un ser humano: lo imprevisible es
caso fortuito y lo inevitable es fuerza mayor (y lo es aunque
se haya previsto).

Si bien es cierto, como acota Maurach, que la impruden-
- cia y la negligencia son fenémenos, por asi decirlo, coimpli-
- cativos, no lo es menos que la primera prepondera en la cul-
. Pa consciente, mientras la segunda ostenta su primacia en la
- inconsciente. En la culpa inconsciente no se prevé el resulta-
do (previsible y evitable) debido a falta de diligencia, a des-
‘cuido que generalmente se funda en un “error evitable”. Lo
- reprochable es aqui la causacién del evento por la conducta
‘negligente. Hay negligencia cuando el sujeto podia salir del
error y evitar el dafio desplegando mayor actividad, ponien-
0 en el desenvolvimiento de su actividad mayor atencién.
n la culpa consciente se prevé el resultado (evitable) pero és-
en forma alguna es tipicamente querido sino que, antes bien,
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se confia con seriedad, firmeza y racional fundamento 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 tr.'aduce en actos
o actitudes de evitacién o impedimento que, sin er_nbargo, "fa-
llan por la temeridad del agente al afrontar con ligereza, in-
curia o temeridad un riesgo prohibido o encarar mde}aldamen-
te un riesgo permitido. Base del actuar imprudente’, signa tam-
bién Maurach, es en general una “duda superable ’. Lo repro-
chable es aqui la precipitacién en el actuar, esto es, la impru-
dencia, que se presenta cuando el su]gto podia impedir o evi-
tar el dafio con un comportamiento mas reposado, sereno, me-
surado y reflexivo. Medida general del reproche culposo es
entonces el poder concreto del agente para suprimir el error
o corregirlo, superar la duda y evitar la lesién al bien juridi-
co. En la antijuricidad de la conducta culposa como tal qqnduc-
ta yace, en cuanto desvalor del acto mismo, una Ylolacmn del
deber objetivo de cuidado o una infracion del riesgo social-
mente adecuado o permitido. Pero asi y todo, el acto lesivo
sera irreprochable a su autor si no era para este factible en
su concreta situacién la personal evitacién del dafio. La previ-
sibilidad es el ntcleo psicolégico de la culpabilidad culposa;
la evitabilidad personal y concreta es el limite 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— no es me:_'amentg_e de grado, co-
mo suele pensar la doctrina; la gran diferencia de pena en-
tre el hecho doloso y culposo revela, cémo los finalistas han
sefialado, una distincién cualitativa entre los tipos del injusto
doloso y culposo.

La preterintencién puede muy bien tomarse juridicamente
como tercera forma de la culpabilidad, aunque desde el pun-
to de vista psicolégico no posea autonomia respecto del dolo
y de la culpa, de los cuales representa unaj!espema_l _combmfl-
cién. En ella la voluntad final de realizacion se dirige hacia
un determinado hecho tipico (dolo), pero por imprudencia 0
negligencia en la concrecién ejecutiva de la conc_lucta se oga-l-
siona un dafio mayor, situado mas alla de la intencion ::'
agente pero en el mismo orden lineal .de la caugahdad obje )1-
va, dafio que en todo caso era previsible y evitable (culp% .
Practicamente, en Colombia es el homicidio del artlcllrlo 3 -
del C.P. el tinico caso de delito ultraintencional. Los “delitos
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calificados por el resultado” no son preterintencionales entre
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 victima (C.P., articulo 318) se diera do-
lo (siquiera eventual) o culpa con relaciéon a la muerte, ya no
se trataria del delito Gnico 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 més severo (por lo menos para el supuesto de dolo).
Para conjurar tal rezago de responsabilidad objetiva se preci-
s6 en Alemania de una reforma penal que exigiera que el
evento calificante tuviera al menos la calidad de previsible (y
evitable obviamente). En este ultimo pais, entonces, los deli-
tos agravados por el resultado han desaparecido como tales y
devenido delitos preterintencionales.

En el capitulo de la culpabilidad debe asimismo estudiar-
se lo concerniente a la imputabilidad y la conciencia de la anti-
juridicidad del hecho. Esta ultima concierne juridicamente s6-
lo a hombres que en razon de su madurez psicolégica y el uso
cabal de sus facultades psiquicas, 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-
prensién. Son los sujetos imputables. Los inimputables, des-
f__rovistos de tales poderes psiquicos (al menos en el grado
legalmente relevante) a virtud de insuficiente desarrollo
0 de perturbacién de la conciencia y/o de la voluntad, pue-
den también querer sus acciones y ciertamente las quieren,
pero no comprenden su desvalor ético-juridico, o, compren-
diéndolo, les es imposible ajustar su comportamiento a esta
representaciéon de valor, que asi se muestra frente a ellos co-
mo inidénea fuerza motivadora. Pero si el dolo es por defini-
cién 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
conciencia y voluntad de un hecho tipicamenie antijuridico.
De consiguiente, la conciencia de la ilicitud pertenece juridi-

~ Camente a la culpabilidad. En términos abstractos, el dolo es

puro fenémeno psicolégico, pura y simple voluntad final cons-

~ ciente del ~objetivo. Pero en esa forma pura €l no se da nunca
~ en la realidad. El “dolo natural” es casi una entelequia, por-
- que los imputables nuneca pueden querer con independencia

de sus motivaciones valorativas, y los inimputables quieren
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estructuralmente de la misma forma, pero el derecho positi-
vo, a rafz de las insuficiencias o deficiencias psiquicas relevan-
tes de estos, no toma en cuenta para ellos esta motivacion. La
inimputabilidad es por lo tanto una incapacidad psiquica real,
pero relevante para el derecho sélo en la medida en que éste
mismo lo ha declarado asi. Para la responsabilidad de los in-
imputables no cuenta, segin el Derecho, la conciencia del in-
justo, que, en cambio, es decisiva cuando de imputables se
trata. De otra parte, el dolo no es una nocién de la vida dia-
ria que puede identificarse sin més con la “yoluntad final”.
Se trata de una nocién téenico-juridica referida de raiz a la an-
tijuricidad (ilicitud); es pues, la voluntad final caracteristica
del injusto. Juridicamente, el dolo es siempre “dolo malo”, vo-
luntad teleolégica calificada por la conciencia de la antijuridi-

cidad, esto es, malicia.

También la culpa soportz un tratamiento similar, porque
en la base de la accién culposa yace, como acertadamente lo
muestra Cérdoba Roda, la infraccién del objetivo deber de
cuidado. “En suma —signa este autor— la concurrencia de
una accién y por lo tanto, de una finalidad —accion 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 ejecucién y valo-
rar esa modalidad como infractora del cuidado debido” (Co-
mentarios al Cédigo Penal, Ariel, 1972, 1,5). Y esta valora-
cién, que constituye el fundamento de la conciencia de la ili-
citud en el hecho culposo, no es juridicamente relevante en

los sujetos inimputables.

Que un sujeto sea o no imputable y por ende capaz o inca-
paz de motivar su voluntad de actuacion conforme a las va-
loraciones subyacentes al orden juridico, no es cuestion que
se refiera a la capacidad de derecho penal, pues sujefos pa-
sivos de éste lo son todas las personas, con la excepcion, en
Colombia, de los menores de doce afios, pasibles tan sélo de
atencién administrativa. Ello juega en la determinacién de
los parametros de la responsabilidad, pues los imputables res-
ponderan de sus acciones en la medida en que les sean juri-
dicamente reprochables, en tanto que los inimputables lo ha-
ran sobre la base de una culpabilidad adecuada juridicamen-
te a las fallas de su conciencia y de su voluntad, de su inma-

durez psiquica o sus transtornos mentales. Para los primeros
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. esta 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 psicosomatica. Sélo este modo de entender el

juego de retribucién-curacion 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 pronéstico de peligrosidad so-
cial-criminal.

La comprobacion procesal de un estado de inimpunidad

impide que el examen empirico-judicial del delito pase de la

cul;?abilidad al reproche e incluso determina una forma es-
pecial (que el derecho entiende como meramente psicologica)
de mirar y apreciar la culpabilidad y equivale a lo que la

doctrina italiana conoce como ‘‘Referibilidad psiquica” o sui-

ﬁ de la conducta, que exhibe a ésta como perteneciente al su-
jeto y no a una fuerza extrafia. El juez tan sélo, en tal hipétesis,

- debe pronunciar un objetivo juicio de desaprobaciéon del acto

tipico, desaprobaciéon que no reprueba el proceso motivacio-

' nal .c’le la voluntad de su autor. Segun el Derecho, el caso no
- debi6 suceder porque el término medio de las personas no lo

!ﬁybigra llevado a cabo, pero sucedid, a pesar de todo, por cau-

del estado de inimputabilidad, y de aqui que se ép]ique el
rectivo de la medida de seguridad. Si la causa personal del
hg es distinta, v.gr. insuperable coaccién ajena, entonces
inimputable debe ser absuelto por ausencia de culpabilidad
cuada, pues también en su situacién un imputable hubie-
‘cometido el hecho sin responsabilidad.

nta un puro juicio de valor juridico, que el juez pronun-
ontra el sujeto imputable, culpable de su accién, por ha-
se determinado voluntariamente contra el derecho, habien-
podido y debido motivarse conforme a él. Es decir, el re-
che se funda en que el agente pudo pero no quiso abste-
de efectuar la concrecién del tipo, siendo él un sujeto
al y aparec}endo también como normales las circunstan-
n que actud. El finalismo, que habia sofiado con alcanzar
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el ideal de una culpabilidad como mero juicio de reproche,
despojada de todo contagio psicolégico, no lo habia, empero,
eonseguido, pues tanto la imputabilidad como el conocimien-
to de injusto (asi se lo califique de “potencial”) son fendéme-
nos de irrebasable consistencia psicolégica, aunque juridica-
mente calificados.

Reprochable es la motivacion viciosa de la voluntad del
autor de una conducta culpable ejecutada por un sujeto con
entera capacidad de culpabilidad, o sea con aptitud juridica-
mente relevante de apreciar la injusticia de su comportamien-
to. El reproche sobrevendra necesariamente para tal conduc-
ta, al menos que concurra una causa legal de no exigibilidad,
como ser, teéricamente hablando, el estado de necesidad dis-
culpante o la orden jerarquica obligatoria. La conducta evita-
tiva de la concrecion del tipo sera en todo caso exigible a quien
en virtud de su capacidad subjetiva (imputabilidad) y la nor-
malidad de las circunstancias externas, no estaba constrefiido
a una conducta diversa. Pero la inexigibilidad, como ya el mis-
mo Dohna lo hizo notar, no es causa supralegal de exclusién
de la responsabilidad penal, ya que sélo 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 demas, con este planteo se patentiza en forma me-
todicamente correcta la distincion entre “objeto de la valora-
cién” (voluntad final del sujeto imputable) y “valoracién del
objeto” (reprochabilidad), que ain en los cultores del finalis-
mo resulta confusa. La culpabilidad finalista es todavia un
mixium compositum de elementos psicolégicos y estimativos,
lo cual significa que no se ha desprendido ain plenamente
del esquema “normativo” de la culpabilidad que Frank per-
gefnara.

El reproche es cuantificable en atencién al contexto histo-
rico —subjetivo y objetivo— de la conducta culpable. De esa
cuantificacién depende la determinacién legislativa y judicial
de la pena. El reproche judicial no es s6lamente ético (y por
eso no se queda en palabras significativas de indignacion y re-
chazo), sino también y en especial juridico (coactivo), por lo
que se traduce técnicamente en la pena. :
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PROCESO DE ADECUACION TIPICA *

Fernando Meza Morales

“ ..las acciones de los tribunales de justicia deben temer como
objetivo hacer concordar a las situaciones reales con los dere-

chos y deberes de las partes”
K. Olivecrona

~ La teoria 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 tipica. Por
eso el proceso de examen mediante el cual el Juez analiza la
conducta real puesta a su decisién y la confronta con el esque-
~ ma normativo no es mas que la biisqueda de una relacién. Ese
analisis es lo que los doctrinantes llaman “proceso de adecua-
- ¢idn tipica”, el cual puede conducir a la formulacién de un jui-
- cio de adecuacién, es decir, a afirmar la relacién de concor-
- dancia entre el hecho y la norma; o puede conducir a la for-
- mulacién de un juicio de inadecuacién, es decir, a afirmar la
~ disonancia entre el hecho y la norma. En el primer caso se di-
ce que la conducta es tipica y en el segundo se afirma que la
conducta es atipica.
- El anélisis de adecuacién tipica, ciertamente, adquiere real-
cuando se examina una conducta compleja. Es claro que el
cio de adecuacion tipica se da en todos los casos en que el exa-

presente tmbajo, en su casi totalidad, reproduce una edicién mimeografiada
2 los estudiantes del curso Teoria General del Delito de la Facultad de De-
N0 de la Universidad de Antioguia. En esta nueva versidn, sinembargo, .se

plian -algunas cuestiones, sobretodo en lo relacionado al delito complejo, cu-
TR ?B;miﬁca puede superar el contenido y objetivos del programa de la men-
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