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EI presente trabajo corresponde a Ja conferencia que en la sede del 
Colegio Antioqueii.o qe Abogarlos (Colegas) dictaran el autor y el Dr. Juan 

Fernändez Carrasquilla el dia 26 de Mayo de 1977 sobre la Estructura del 
Delito en los Proyectos de C6digo Penal Colombiano. EI cuerpo superior del 

eserito corresponde a la versi6n mecanogräfica de la conferencia. En notas de 
pie de pägina hemos querido ampliar o clarificar algunos conceptos que de­

bido al decurso de la exposici6n oral pudieron no quedar suficientemente 

claros o que en todo caso: n1erecen una explicaci6n. 

Posteriormente, pretendemos publicar tambilm la exposicmn del Dr. 
Fernändez Carrasquilla. Agradecemos aqui a nuestro discipulo Guillermo Villa 
a quien · se debe la transcripci6n de la exposici6n. 



En la exposici6n parto de la base de que ustedes conocen la estructura 
del delito definido como acci6n tipica, antijuridica y culpab!e. 

B8.sicamente puede dec:rse que hay tres estructuras del delito, estruc­
turas del de!ito qO:e se han edificado sobre diferentes conceptos o estructuras · 

de acci6n. Las estructuras del delito mayormente conocidas -y haremos re­
ferencia en especial a la dogmätica alemana por ser hoy en el · mundo la 
predominante- son: La Estructura Cläsica, la Estructura Neoclilsica y la Es� 
tructura Finalista ( ). Voy a hacer una somero anälisis de es:tas estructuras 
del delito; al

-final hare una referencia al esquema del delito que en reciente 

articulo publicado, ha esbozado el Dr. J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, 

y ya a e1 ccrresponderä, en deta11e, presentar su esq_uema particular Y ver· 
en que medida su esquema puede adaptaf'Se, o no, al Proyecto de C6digo 
Penal Colombiano de 1976. 

He afirmado, pues, que el delito es una acci6n tipica, antijurid ica Y 
culpable. Una misma estructura de1 delito tienen los tres esqu��as. En el . 
sistema clä.sico �2) del delito, siste-ma que arranca con FRANZ -von LISZT, 

con .BELING y1 en parte con MEZGER, el delito es acci6n tipica, antijuridica 
y culpable; lo mismo afirma el sisteina neocläsico con �1EZGER, en la se� 
gunda parte de su evoluci6n conceptual. Y tambien que el delito es acci6n 
tip ica, antijuridica y culpable, sostiene el padre del finalismo HANS WELZEL. 

La - que sucede es que :al- mismo esquema del delito · como acci6n tipica, 
antijuridica y culp able, se le puede dar distintos contenidos. Y e'so es im­
portante saberlo porque, se afirma en la Exposici6n de :r-..totivos del Pro­

yecto de C6digo Penal, (3) que se sigue Ia estructura dogmatica del delito, 
para estar a tono con los Ultimos avances en · el- ca-mpo de la teoria del delito. 
Digo que es importante saber cual es el conten ido de Ia estruct ura del delito 

presentada para, en cb-nsecuencia, saber si estarnos o no con los mejores 
avances de Ia dogmat ica <•> 

1. Una exposici6n sistematica de los tres esquemac;, puede verse. en HANS,..HEIN-
RICH JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Tell, Duncker Han;­

blot, 2� Ed. Berlin, 1972, pags 154 a 164; CARLOS FONTAN BALLES�A, La Mi­
si6n de Garantia del Dereco Penal, Depalrn.a, Buenos A1res 1950; del nu.smo, Esque­
ma de la evoluci6n · dogmätica de la Teorfa del Delito, . N��vo Pensatmento- Pena!. 
afio 3 1974, Homenaje a Hanz VVelzel; Depalma, Buenos A1res 1974, pä.g. 81 Y Sl· 
guienies; ·RICARDO C. NUNEZ en Homenaje a Jose Pico, Editorial' Universidad de 
Ia Pl.ata, 1974, pägs. 281 a 287. 
2. Cuando hablamos aqui de .3istema Cläsico, no nos referimos al esquema de la 

Escuel.a Cläsica Italiana, de CARRARA, PElSSINA, BRUSA, etc. Queremos acla. 
rar que hacemos referencia con ello a la Dogmii.tica Alemana. 
3. Proyecto de C6d1go Penal Colomhiano, 1976. Ministerin de Justicia, Bogotä, 1976, 

pägina 88. 
4. . La estru-ciura del delito y su contenido, se constata en los siguientes articulos de_l 
'Proyecto y Anteproyecto: 
Articulo 29. Proyecto del 76: "Par.a que un hech-o sea punible debe ser tipico, anti� 
juridico y culpable" Si se confronta este articulo con el 19, 20 y 39, especialmente, 
se llegarä a la definki6n n'..encionada. En el Proyecto del 74, depärese en 1os articulos 
siguientes: . . . . Articulo 49 Principio de tipicidad. La ley penal debe descnb1r el hecno- PU?J-ble de 
manera ine<J.uivoca, sin dejar duda sobre los elementos constitutivos que lo mtegran. 
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He afirmado tambien que los distintos esquemas del delito s� erigen 
sobre los distintos conceptos que de acci6n se tiene. En efecto: comencemos 
con el Sistema Cläsico del delito. Aqui se afir ma que el dalito es acci6n. 
Pero veamos en que forma se entiende tal concepto. 

SISTEMA CLASICO 

Concepto Causal de Aceion 

Para FRANZ von LISZT, accwn es la modificaci6n voluntaria del 
mundo exterior perceptible por- los sentidos (5). Este es un concepto de acci6n 
elaborado sobre la base de nn concepto mecänico de acci6n en donde lo que im­
portaba era la modificaciqn del mundo exterior, causada de manera -volun­taria. BELING, otro representante del sistema cläsico aihma que acci6n es un comportamiento humane voluntario (B); por "voluntario" se entiende "vo­
ltmtariedad" (7), no siendo igualables ambos conceptos (8). 

Me explico: segiin el concepto causal de acci6n, Unicamente se re'Q.uiere 
para su existencia y como elemento integrante y constitutivo, la voluntarie­dad, es decir, para la existencia de tal concepto se necesita s6lo que e1 -sujeto no haya obrado determinado por una vis absoluta. EI contenido mlsmo de la voluntad importa en el campo de la culpabilidad {9). Veämoslo con un -ejernplo: Percibimos que un sujeto ha -disparado un arma de fl:lego cOntra otro. Cuando nosotros percibLm-os y podemos afirmar que este sujeto no ha estado dominado por una vis absoluta dicen los partidarios del concepto 
cnusal de acci6n Y los partidarios, por tanto, del concepto cläsico del delito alli hubo una acci6n, hubo voluntariedad (10). Si el suj-eto quiso o no quis� matar, si previ6 o no previ6 que de su. comportami-ento podia haber una 

Ar:tfculo 59. Pf"incipio de antijuridicidad. Para qu.e una -conducta sea punible se re­qUiere que les10ne o ponga en peligro sin justa causa el interes juridico tutelado en la norma leg.al. ' 
��MJculo 69. Princ�p.io de culp�bilidad .. Para que una conducta sea punible debe rea-1_1Q'.al'se con culpab1lidad. Queda proscnta toda forma de responsabilidad objetiva. ANTEPJ'!�YECTO DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO. 1974, edici6n oficial revi­sada Y dl:rigtda por el profesor ALFONSO REii'ES EJCHANDIA, Bogotä, Junio de 197� 
5. De uactuaci6n voluntari.a trascedente al mundo exterior" habla von LISZT, en su Tratade de Derecho Penal, Ed. Madrid 1927, Tomo 2,' päg. 262. 
6. Die Lehre von Verbrechen, Tubingen, J. C. B. ,Mohr. 1906, päg. 9. 
7. ERNST. von BELING, Esquem.a de Derecho Penal. Ed. Depalm.a, Buenos Aires, 1944, pags. 19 y 20. 
8. �S WELZEL: EI nu�vo sist�ma de Derecho PenaL Una introducci6n a Ia doe, trina de Ia aCCI6n finalista, A."l.el; Barcelona 1964, päg. 28. 
9. ERNST von BELING, Die Lehre von Verbrechen, cit., päg. 10. "Asi entonces 
1 

el quex;er como elemento del concepto de acci6n, debe ser entendido como absC: u�mente .m·ooloro". Para que haya aociön, suficient� es haber querido. El contenido del quel"€1", es una. preguuta que se .hace en la cul_pabtlidad, päg. 11 o-p., cit. 10. BELIN� exige para 1� . ex:istencia de la acci6n un "comportarniento- corporal p&'Odumdo por e1 dommro sobre el cuerpo'' y entiende por esto ''libertad da i!lervad6n museu.lar, "voluntariedad". Esquema de Derecho Penal, cit päg. 19. 



u1 il. dad ue el delito es acci6n 
lesi. 6n eso importa en el campo de la c pab 1 ' porq 

to b"et' , - . - - 1. cu1 b"lid d estudia el elemen su J J.VO 
.
.
. tlpica, antijurid ica y culpable, y a. pa 1 a . . ert <-· del delito todo lo subJet1vO P enece 
del delito .. Dep.tro del sistema cl=ICO , 

_ . . . . 
a Ia culpabilid.ad y lo objetiv o  pertenece al campo de la bp1c1dad Y la antl-

juridicidad (11). 

Este concepto causal de acci6n sostenido por los partidarios 
.
del sist":"� 

cläsico trajo pues una gran divisi6n dentro del esquema del del1to, la div1-

si6n de l  aspecto objetivo y subjetivo. Pero, ;.que es la culpabilidad? Para 
aquellos Ia culpabHidad se resuelve en dolo y en culpa (!2). La culpabilidaq 

es un nexo psico16gico que hay entre e1 sujeto, entre el autor, Y el hecho. 

La imputabilidad es un presupuesto de la c];I_pabilidad. Repito, la culpabili­

dad es un nexo psicol6gico que se resuelve en dolo y culpa, dolo Y culpa 

son grades de culpabilidad en cuanto que e1 dolo y la culpa representan 

diierentes vinculaciones entre el autor y el hecho. A ERNEST BEI.JNG se 

se imputa la concepciön objetiva de.l tipo, consecu-encia del concepto causal 

de acci6nJ y que a su vez tenla como consecuencia determinado concepto 

de culpabilidad. 
La Culpabilidad Normativa (l!ll 

Pero en 1907, RElNHARD FRM"'K escribi6 un opusculo que titul6 
"Acerca de la Estructura del Concepto de Culpabilidad" (14). En este pequefio 

libro dijo y demostr6 que muchas veres habia nexo psicol6gico entre autcr 

y hecho y sin embargo no se podia decir que hubi€l"a culpabilidad. Y demostr6 

tru-nbien que frente � una misma constataci6n d e vinculaci6n psicol6gic.a 
entre autor y hecho, podla haber diierentes

· 
grados de culpabilidad seg(m 

las circunstan.cias. Y habla un ejemplo que para modernizarlo lo podrlamos 

l!. Sobre esta escisi6n. vease RICHARD BUSCH, Modernas transformaciones en Ja 
Teoria de! De!ito, Ternis, Bogota, 1970, pii·gs. 11 y 12; HELMUTH von WEBER, 

��Para la Estructuraci6n del Sistema del Derecho P.enal", en Doctrina Jurfdica, UniM 
versidad Cat6lica de La Plata, La Plata, Argent;ina, N9 108, 2 de Ma:rzo de 1973. päg. I. 
12. La Tipicidad era una caracteristlca objetiva. pues el tipo era la descripc1ön ex-

terna del comportarniento sin predicado de valor alguno: "el tipo del deliw no 
es rnäs que un contorno (perfil) objetivo. Para su existencia es suiiciente que la 
acci6n, externamente se presente como tipica, como "muerte de un hombre". BELING, 
Die Lehre von Verbrechen, cit. päg. 178. 

La Antijurididdd surge en este sistema de la contradicci6n obj-etiva de la con­
ducta con las disposiciones del ordenamiento juridico como totalidad. 

El concepto de Culpabilidad abarca todo el aspecto subjetivo del succso. La conM 
ciencia de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad. 
13. Hablamas de "culpabilidad normativa" y entendemos sölo los inicios de tal teo-

rfa. pues veremos, este era un causalismo sicologista en el sentido de qu� �U.n 
para FRANK el dolo y Ia culpa seguian en Ia culpabilidad como elementos. E1 JUICIO 
de reproche era un plus, lo nuevo aportado por FRANK. E1 concepto de acciön, sin 
embargo, no cambi6. La esbuctura del delito perm-anece igual, s6lo que el contenidu 
de Ja culpabilidad aparece con un ingrediente mäs: la reprochabilidad. 

14. Uber den Aufbau des Schu!dbegriffs. Esta obra ha sido traducida a1 espaiiol 
(traducci6n de SEBASTIAN SOLER), con el tltulo de "Eistructura del �nc�pto 

de Culpabilidad". Publicaciones del Seminario de Derecho Penal de Ia Uruvers1dad 
de Cblle, 19611. 
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presentar de la siguiente manera: un emp'leado de un banco ( el mensajero) 
se apropia de determinada suma de dinero porque tiene su egpos-a grave, 
tiene cinco o seis hijos, estä en una p€:sima situaci6n econ6rn1ca. Otro em­
pleado tiene -una situaci6n econ6mica boyante y se apropia de la misma 

suma de dinero para dedicarse a Ja "vitla muelle y sibarita"; hay en los 

dos casos una misma vinculaci6n psico16gica pero, dice e� inclusive dentro 
de un concepto vulgar de culpabilidad, necesariamente, en el uno hay mäs 
culpabilidad que en el otro (15). Y se correnz6 a elaborar un concepto cle 
culpabilidad como reprochabilidad. Y ya la culpabilidad comie!'..za a ser en­
tendida no como un simple vinculo psicol6gico entre el autor y e.l hecho, 

sL�o adem8.s, como un juicio de reproche. En el Cödigo Penal Alemän, el 
estado de necesidad, (al n1enos uno de los casos del estado de nelcesiGad) 

era causal d e inculpabilidad Oß). Con base en esto afinn6 FRANK que. a 

ve...nes, no obstante que existe v1.Iculaci6n psico16gica entre el -autor y el 

hecho, (pues quien mata a otro en estado de necesidad, al fin y a1 cabo 
sabe que mata) no 6.."\:iste culpabilidad. 

Luego, si habiendo ne"xo psicol6gico no hay culpabilidad, no puede 
esta agotarse soiamente en una vinculaci6n psicol6gica, sino que la culpabi­
lidad es a lgo rn8.s, es juic1o de reproche (l7), Ahora bien, &1 -dijo que 1a 
culpabilidad era un juicio de reproche y tenia como sus elementos la i.."UPU­

tab ilidad , el dolo y la culpa y la exigibilidad cie la conducta. Vernos entonces, 

al dolo y a la culpa todavia. como en el sistema cläsico del delito, ubicados 

en la culpabilidad. Solo que la culpabilidad (Y'a no ·es mera-"Vinculaci6n 
psicol6gica sino que :tambiSn es juicio de re_proche \18). Y esto es muy im­

porta..'>'lte porque fue una de la s maneras como se comenzö a resquebrajar 

todo el sistema cliisico ideado por LISZT, BELING, RADBRUCH, en su prin­
cipio bäsico: Tode lo objetivo en el delito es tipicidad y antijuridicidad y 
todo Jo subjetivo es culpabilidad, y esta es mera vinculaci6n psicol6gica (lS). 

15. "Si bien ambos saben que se apoderan ilicitamente. de dinero ajeno� de maM 
nera que en cuanto :hace al dolo no media cliferencia algUna, todo el mundo 

dirä que al caiero Je alcanza mayor culpabilidad que a� cart�ro",
_ 

op cit. päg. 13. 
Esto no solo nge para los comporta"-ruentos dolosos, smo tambten -para los cul­
culposos: es mäs reprochable el guardagujas qu.e despues de un pi'olongado des­
eanso, al iniciar el servicio, pone mal el desvio, que el compafi.ero que .incurre en la 
misma falta por fatiga despues de una larga jocnada de trabajo. 
15. Y todavia lo es en el C'.&ligo Penal de 1975, articulo 35 St-GB· Vergleich, Deuts-

cher Taschenbuch, Munich, 1975. Si no se agota en una mera vincu!aci6n s.icologica, 
"es preciso concebirlo (el concepto de culpabilidad) de tal modo que tome en consi. 
deraci6n las circunstancias concomitantes y la imputabilidad". FRA-NK, - op. eit. päg. 25. 

17. FRANK, op. cit. päg. 29. 
18. Frank, op. cit. pags. 30 y 31. La culpabilidad es pues, en FRANK, un CO'llcepto 

heterogeneo, en el que el dolo y la culpu (antiguas formas de cu!pabilidad), 
pasan a ser elementos de la culpabilidad. 
19. En resumen, la culpabilidad c.omo Vinculaci6n sicol6gica era insostenible: a) de 

un lado. como se ha dicho, hqbia casos en los cuales habia vinculo y sin em­
bargo no habla culpabilidad. b) De otro lado, en Ja culpa inconsciente, no habia tal 
vmculo y s!n embargo se a:finn.aba la exlstencia de la culpabllidad. 

Las dificultades que entrafiaba la culpa inconsclente como cuipabilldad fUeron 
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Los ElementOs subjetivos del tipo 

Digo _que la culpabilidad como reprochahilidad fue una de las mane­

ras como se cornenz6 a derrumbar el sistema cläsico del delito porque, de 

otro lado, aquello de que la tipicic�ad y la antijuridicidad son objetivos · y que 

iodo lo obj�tivo pertenece a l  tipo y _ a ia antijuridicidad, y todo lo subjetivo 

a la culpabilidad, tambien se resquebraj6 con el descubrimiento de los e�e­
mentos subjetivos del tipo (20). 

ALBERT FISCHER en 1911, escribi6 un libro sobre "La antiju.ridici­

dad" (21), especialmente referida ar de-recho privado, donde decia que Ja anti­
juridicidad muchas veces dependia de que existiera o no en el comporta­
miento determinado elemento subjetivo. NA..QLER, tambien en 1911 plantea 

la "antijuridicidad fundamentalmente objetiva" perO reconoce la existencia 
de elementos ·subjetivos a veces necesarios para la existe�cia de la antiju­
ridicidad (22). En 1914 REGLER (23) y MAX ERl'IST MAYER e n 1915 
siguen desarrollando tal .teoria. Con SAUER en -1924 y con MEZGER en 
1926 (24), culmina la elaboraciön de los Elementes Subjetivos del Tipo y de 
los Elementes Subjetivos de la Justificaci6n. En resumen, lo que esos auto­

res afirmaron fue lo siguiente: No es cierto que Ja tipicidad sea objetiva 

vistas por la d octrina, la cual se dividi6 en la solucf6n del problema: algunas afir­
maban que en el d€-lito culposo habia una instancia dolosa <STUBEL, FEUERBACH, 
BERNER, R. KOSTLIN, ABEGG. TOHN, BINDING y RADBRUCH); otros, por el 
contrario, excluyeron el delito culposo del Derecho Penal (AiLMENDINGEJ:-1, HERTZ). 
Sobre esto, vease JUAN BUSTOS RAMIREZ, Culpa v Finalidad , Ed. Juridica de 
Chile, Santiaga de Chile, 1967, pägs. 15 y 16. 

• 

20. Respecto a este punto, puede consttltar5<>: MIGUEL POLAINO NAVARRE"l'E, 
Los elementos subjetivos del Injusto en el C6digo Penal Espaii-ol, Anales de la 

Universidad Hispalense, publicaciones de la Universidad de Sevilla N9 13, Sevilla 1972. 
Sobre la evoluciOn de los elementos subjetivos de! tipo pu-ede verse con gran 

provecho: JUAN CORDOBA RODA, Una nueva concepci6n del delito, Ia doctrina 
fina1ista, Ariel, Barcelona 1963, pä:gs. 21 a 24. 

Es importante anotar, desde luego, que no es lo mismo 1a problem&tica de los eierneutos suhjetivos del tipo y la de los eleme.ntos suhjetivos de Ia justificaciOn. 
Amhos� los elementos subjetill!os del tipo y los elementos subjetivos de la justi:ii­
caci6n, llegaron a demnstrar, sin embargo, hJ insostenible del axiorna clisico: lo 
objetivo pertenece al tipo y la antijuridicidad . lo subjetivo a la culpabilidad. 

21. HANS ALBRECHT FISCHER, Die Rechtswidrigkeit, reeditada en 1966 (Sauer-
Auverman, Frankfurt-.Main). Realmente, primero fue la aceptaci-On de los ele­

mentos suhjetivos de la antijuridicidad, Iu-ego, al llegarse a Ja conclusiön de que el 
tipe era ftmdamentador de Ia antijuridicidad, se hab!a del Tipo de Injusto y de ele­
mentos subjetivos del tipo. 
22. Sobre Ia posici6n de NAGLER, vease, MIGUEL POLAINO NA VARRE"J'E, op. 

cit. päg. 89 y CODOBA RODA, op. cit. päg. 21. 
23. AUGUSTO HEGLER, Die Merkmale des Verbrechens, ZSTW, volumen 36, 1914, 

pägs. 19 a 44 y 194 a 232. Es el primero que enioca el problema de los ele­
mentos subjetivos desde un ängulo .estrictamente juridico-penal. Afirrna el autor que 
si el tipo es la descr.ipci6n de lo soeialmente daiioso. en aquellos casos en los que el 
t::aräcter socia!mente daiioso dependa de determinados elementos subjetivos. estoo 
deben. quedar incluidos en el tipo. , 

94. MEZGER, Der Gerichtssaal,. VoL 89. 1924, piigs. 207 a 314; ademas, puede 
verse el Tratado de Derecho Penal, Ed. Revista de D<>recho Privado, Madrid 

l!lilt>, Vol,. I, pägs, M;6 y siguientes. 
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y que tambifm lo sea la antijuridicldad, porque puede ser que los tipos 
den relevancia a deterrninado comportam:ento subjetivo, a determinado änimu 

del autor, en tal forma que su existencia o inexistencia dependa de la 
constataci6n de aquellos. Frente al comportamiento objetivo de un mectico 
que toca los Organes genitales de una nifia de catorce aiios, nosotro s  no 
podemos decir si su comportamiento es un comportamiento lujurioso, o libi­

dinoso ; no podemos afirmar esto o decir que esta practicando su oficio de 
medico, sin previamente entrar a averigy.ar cua.I es el änimo que orienta, 
caracteriza, precede y determina ese comportamiento material. Luego, el ä nirno 
libidinoso, el änimo lujurioso. es lo que nos estä d.iciendo que estamos en 

presenc1a de un tipo penal o no. Otro ejemplo: Un indiviC\uo sustrae a una 
mujer de una casa mediante violencia. No podemos nosotros determinar en 
presencia de que tipo esta.lTI.os, del tipo de rapto o del tipo de secuestro, 
mientras no estudiemos el elemento subjetivo que orienta , caraeteriza, pre­
cede y deterrnina ese comportamiento (25). En consecuenci a, el tipo no siempre 
puede evaluarse s6lo en su aspecto objetivo, sino que hay elementos subje­

tivos que detenninan la e..xistencia o no de un tipo, o sea que seglln cual 
sea ese elemento subjetivo pue-de darse un t ipo u otro (26). En Ia justüicaci6n, 
tambi€n, no basta con que existan los factor-es objetivos de justificaci6n, sino 
que se necesita que el sujeto obre con el änimo de defensa. 

Con las explicac10nes anteriores, he afirmad�, que el rigida Esquema 
Cläsico, de separs.ci6n-tajante entre lo objetivo y 1o ·subjet ivo se -derrumb6, 

con la .demostraci6n de los el ementos subjetivos en el tipo y· con -el nuevo 
concepto de reprochabilidact e:1 la culpabilidad . 

EL ESQUEMA NEOCLASICO 
El Concepto Social de Aceion 

A la vez, se fue elaborando un distinto concepto de acci6n: e1 Con­
cepto Söcial de Acci6n (27J. El concepto Causa! de AceiOn resultaba demasia­
do restringido, porque acci6n, se decia, es Ia modificaci6n del mundo .exte­
rior perceptible por los sentido. Y que hacer con Ja ornisi6n? La ornisi6n 
se dijo, no es mäs que un comporta1niento pasivo dei sujeto� el sujeto n� 
realiza una acci6n esperada. Ejemplo: observamos una mujer que no alimenta 
a un nifio. A partir de esa simple observad6n no po-demos saber si esa mujer 
estä omitiendo .o no en sentido juridico. 

25. Articulos 293 y 349 COdi,go Penal. 
26. En el _C6digo P�nal �olombiano. lf1: existencia del 3.nimo de aprovechamiento, 

deternuna la eXIstencia o no del tipo, 397. Ahora bien: el que el änimo sea 
"�pravechamient'o" o �tisfacer un_a venganza ( en el caso en que una mujer, por 
eJemplo, saca un colchon perteneciente a otra con el änimo de quemarlo en la ca­
lle para vengarse de !a otra por "quitarle" su esposo) determina la exsitencia o del 
tipo 397 o del tipo 426. 
27. El mero coneepto naturalista de acciön, se rfue superando en forma tai que 

RADRUCH quien en 1904 habia dicho que habia que admHir aquel concepto 
amplio de acci6n,- que exige Unicamente la relaci6n de causalidad entre la voluntad 
y e! hecho y renrite completamente a la culpabilidad e! prohlema de cual era el con-
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Para- nosotros decir:. ''esta mujer se estä comportando Y su coiDpor�a­

IDiento -es om161vo, y :Por ende; delictivo", previaiiiente t�mos que consta-

ta - · ti e -determinada relaciOn con el n1no (madre) Y en 
tar que - es_ .mUJer en 

d be · uridi o 
-consecuencia, afirmamos de ella que,- por ser madre, tenia el 

,
e or J 

: 
c 

de -obrar. Asi que el comportamiento como deli�:o �� se podia deternu�r 

solamenie.- y .a, partir de la percepciön c;l-e la mod!ftcaciOn del �undc .e.�tenor 1 

· ue· . en la- determinaci6n de -la existencia Clel com.portamie..."lto entraban 
=q . . ' 'di 
factores de caräcter normative, de :earäcter valoratlvo, de caracter JUil co. 
y es que el derecho no se rige por las mismas leyes de la causalidad m.ate­

:dal, sino que el derecho en cuanto que es un regulador de comportam.ientos 

humanos, necesita parämetros o m6dulos propios de Valoraci6n (28). 
Asi entonces, se dijo, acci6n es �""1 co-El:Portamiento socialmen·te rele­

vante. Vean ustedes. ya no se define la acci6n como la modiiicaci6n exterior 
del mundo perceptible por los sentidos; se introduce en la determi."laci6n 

de la acci6n el factor social (29). Sin embargo, ellos, los partidarios. del con­
cepto social de acci6n, siguieron diciendo que lo que importaba para la deter­

minaci6n de la acci6n, era el que hubiera volun.tanedad. Siguieron dicien.do: 
el dellto es acci6n tipica, a ntijuridica y culpable para Ja existencia de la 

accion basta la simple voluntariedad. Y el conte!tido de Ja volunta.d, lo que 
quiso el sujeto, recien se estudiarä s6lo en el campe de la culpabilid.ad. E!a­
borador principal del concepto social de acci6n, fue EBERHARD SCHMIDT. 

En el fondo, el concepto social de acci6n seguia siendo un concepto 

solo causal de acci6n en cuanto que con eJ. se identificaba; nada mas que 
introduc:ia un factor, tL"l'l plus, que es la relevancia. social del comportaraiento. 

A esta afirmaci6n del concepto sochtl de acci6n se le han hec-'11o· criticas bas­

tante fuertes, sobre to do por parte del Finali.Emo que, como veremos, afirma 

que la esencia de. la acci6n se determina por el contenido de la volu.ntad: 
y que la relevanc-i.a socia.l de la acci6n no hace p-arte como fae"�.Dr estructural 

de la misma: pues nadie duda que Robinson Cru.s-oe� solo, en la isla� reali� 
zuha acciones; si bien ee-, cierto no tenifu"'"l relevancia social, sin- embargo eJ. 
actuab.a. Cuando nosotros obramos y realizamos acciones mUltiples, montar 

a caballo·, carninar: comer, estudiar, etc., realizamos acciones; solo que esas 

tenido del querer, luego, en 1930, consider6 que "este absoluto concepto naturalistico 
de ac-c.ibn no es apropiado para -servir como piedra angular del sistema d-el de��, 
coro.o por..ador de los de-mäs caracteres, la an:tijuridicidad, la imputabilidad, la tipl­
cidad". (F�gabe fur REINHARD VON FRANK, 1930, Vol. l, edici6n Sciencia Ver· 
lag .l'.alen, 'l'übingen, 1909, päg. 161.). 
28. Sobte esto, pu-ede verse a JDS:E ..A...RTURO IvWNOZ, la doctrina de la Aeci6n Fi� 

nalista, Anales de la Urüversidad de Valencia Vol. XXVII� Curso 19"?.'3-1954, päg. 
15 a 28; &"'R!QliE BACIGALUPO, Delitos Impropios de Omision, Ed. Panned!lle, 
Buenos Aires, 1970. 

29. Acerca del Concepto Social de Aceion puede verse, LUIS CONS!NO MAC IVER, 
DexEY'..ho Penal Chileno, &. Juridica de Chile, 1975, pilgs. 433 a 490 y EUGENIO 

P..AUL ZAFFARONI, El Concepto Soda! de Acci6n en el Derecho Penal, en Revista 
Jurldica Veracruzana, Veracrzu, M€-jko, Nros. 1�2, Enero a Junio de 1974, päg:s. 5 a 30 
y su gran Dbra Teoria del Delito, Ediar, Buenos Aires, 1973, pi!,gs. 135 a 144. EBER­
HAliD SCIDIIJDT, Soo:iale Handungslehre, en Festchrift fur KARL ENGISCH, Flromk­
furt am Main 1969, pägs. 339 a 352. 
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acciones no son tipicas, no son acciones probibidas en det erminadas circu..'1sa 
tancias. Pue.s bien, tenemos entonces que el concep-to NeoclB.sico del delito 
seg1lla sostenie.ndo el concepto causal de acci6n, pero introduciendo en el 

campo de la ct.Upabilidad el elen1ento de reproc he qu-e habia sido desCu­

bierlo por I?RANK, desarTollado por GOLDSCHMIDT y por FRElJDEN­
T:'-i.AL (30). En el Esquema Neocl3.sico) se dijo) para la existencia de la acci6n, 
basta la 11voluntariedad)'. E:n la tipicidad y en la antijuirdicidad, tambiW 

hay ele..'11entos subjet!vos. La culpabilidad , dijeron, es Reprochabilidad, mäs 
dolo o culpa, exjg_ibilidad de la conducta, e imputabilidad. ED1·�TDO T...r.EZ" 
GER1 por ejernplo, e-s !·epres-entante de estc esquema Neocläsico del delito. 

Vean ustedes que dentr de la culpabilidad estän todavia el dolo y 1a culpa, 

pe1·o mientras que en el esquen1a cl:3.sico d-el delito el dOlo y la culpa son 
grados da culpabilidad porque culpabilidad es el nexo ps:icol6gic_o que hay 

entre el hombre y cl hechor en el esquema neocliisico del delito la culpa­

bilidad- es dolo y cu1pa , pero doio y culpa son :formas de culpabilidad. Es 
distinto decir con el sistema cläsico, el dolo y la culpa son grados de culpa­

bilidad y ahi se agota el concepto; a afirmar que son fo:rmas de culpabilidad 

jurrto con los otros conceptos de exigibilidad, imputabilidad, reprochabilidad. 

30. En el an§.lisis de Ia corriente Ne6cl.:isic.a. es indispensable tener eri cuenta Ja 
base tfilos6fica que la sustenta : el Ne-okl!ntismo. La rea1idad de1 derechn no es la 

realidad escueta del mu�do natural, sino la realidad social llena de sentido. EI de­
:recho refiere los hechos a valcres Y fines: a los intereses de la sociedad y al fin 
del castigo de las conductas lesivas de esos ini:ler.eses. EI Neokantis....-uo inilu�·e en la 
co-mpren.si6n de Ia Tipicidad y la lLlltijuridicidad, en la comprensi6n de lo que cada 
uno de estcs conceptos es y en la concepci6n df> las relacioncs existentes entre uno 
y otro conc-e-pto. La antijuridicidad deja de ent.enderse como la relaci6n objetiva de 
contradicci6n entre un comportamienter y una norma juridica y pasa a ser "injust.o 
material", dafiosidad social o lesi6n a interel'::es jurfdico-s, lesiön oue, dicho sea de 
p.aso, a veces "depende de 1a dir�ci6n sub-jetiva d.e la voluntad'\ {'Omo afirma. MEZ­
GER, Gerichtssaal, cit pig. 257. 

Tal nueva concepci6n de Ia antijuridicidad 'Cnwo lcsi6n a interesE's juridlco:; tu· 
telados y dafiosidad social, determinaba que alli donde no huhiera lesi6n de inte� 
1'e?eS no deb-ia predicarse d�lito. Esto determin6 el reconocimiE'nto de causaleB d0 
jusf.ificaci6n no codifieadas (como el estado de necesidad supraleg:ai-) sohr� 1.:; con" 
rJideraci6n de que de dos biene·s ·en ·conilicto, en prove-cho social; dcbia p1'{l­
f€'rirse ei bien superior. 

Tarnbien cambia la re�aci6n entre tipicidad y antijuridicidad: lz tipicidad deja 
de ser considerada meramente objetiva (recuerdese el d�scubrimiento de los c-a­
raderes subjetivos y normativos del tipü pä.g. 6) para considerarse un inedio de ayu· 
da del legislador en orden a abarcar la esenci� material de la antijuridicidctd, la ti" 
picidad es un momento de I.a antijuridicidad. Y si esto es asi, tenemos lo siguiente: 
"lesi6n de intereses,"< que a vercs depende de �lementos sub-jetivos. Pero- como 
C'l tbo no es sino la descri-pci6n de lo qn-e es antijurfdico (tipo de injusto) la tipi� 
eid<v-1 es fundamentado:ra de la antijuridicidacl. La def.inici6n del delito di>" 1\fF...Z­
GER como ('acci6n tipica:mente antijur.i{hca y cu1pab1ej' ('I'ratado, cit. päg. 156) rlt>· 
P<Pnde de toda esta nueva conc-e-pci6n. L::. tipicidad im-p1ka n-ecesariamente la anti­
juridicfdad. Las -causales de j-ustifieaci6n descartan tambif.n la tip-icidad. La tipicid.ad 
ya no es un mero :i.ndlrio de la antijuridicidad. 1'-ino su fundamentadora. Ya no es 
siiT.:ple ratio cognoscf>ndi, sino ratio essendi (sobre lo dichn- en esta not.a 1JTiede 
veTse a CORDOBA RODA, c·p. c:!t. päg. 18 y siguient�<>; JESCF_ECK, Lf>hrbuch. cit. 
153: criticamente, Vrv"ELZEL, IntroducdOn a ln Filosofia d-el Derecho, Ed. Agtrllar, 
1971, p8:.�. 191 y siguientes : Posiüv:i.smo y NP.okantismo, Anales de la e<'itedra Fran­
dsco Sn:ärez de Granada, 1.962, päg. 198 a 202. F..spedficarn.ente sobre la fHosofia del 
Neo-kantismo puede consultarse a :K•A.RL LARF:NZ. Metodolo.da de 1a Cienci.9 del 
Derecho, Arie!, Barcelona 1966: ALESSANDRO BARATT A. -Positivismo Guirlclico 
� Sclenza del Diritlo Penale. Ed. Guitffre, Milano, 1966. 
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ä --este--:n:eCho-- : puede:.haber� varios tip'Os. - En aquellas - legislaciones en _ las que 

de - arma al -- aire, - puede haber tipo de äisparo de arma al aire; 

31 En este sentido y como demostraciOn del as�rto, ?S m_agnüica Ia, obra de COR­

• DOBA RODA, Una nueva concepc16n del delito, clt. pag. 10, capüulo II. 

sa Naturalismus und Wertphilosophie, 1935. Este �abajo ha sido reeditado en 1975: 
Abhandlungen Zum Strafrecht und Zur R€ehtsphilosophie, Walter de Gruyter. 

Berlfn, New York, pägs, 29 a 119, 

ESQUEMA FINALISTA 

EI concepto final de acci6n 

Por Ultimo llegamos al Esquema Finalista del delito. Cuäl es, a grandes 
rasgcs,· el Esquema Finalista del delito? Realmente la teoria iinalista no es 
sino la culminaci6n del proceso que comenz6 con el resquebrajamiento del 
esquema cläsico del delito; Ia teoria iinalista de la acci6n no es sino la cul­
minaci6n del conrepto de · lo subjetivo en el tipo y de la culpabilidad · como 
un juic-io de reproche (31) . Vale decir que l a  afinnaci6n de la teoria finalist3. 

fue la de que no habia que quedarse corto, y no habia que decir con el 
sistema Neocliisico, Ia antijuridicidad y la tipicidad son es:p-ecialmente obje. 
tivas, Y tarnbien hay factores subjetivos. Ni habia que decir solarnente, con 
ellos, la culpabilidad es dolo y culpa como formas de culpabilidad, rrt&.s 
reprochabilidad, sino que habia que afirmar que el Tipo es. sierilpre, Tipo 
objetivo y subjetivo a la vez y la Culpabilidad es puro juicio de reproche. 
Veamos esto mas a espacio. 

v,;;elzel comenz6 su obra criticando el concepto causal de acci6n sobre 
la base de la critica del pensamiento neokantista (32). Y sobre una nueva . in� 
terpretaci6n de los juicios apriori kant:anos. afirm6 que las categorias del 
conociroiento son al mismo tiempo ca,tegorias del objeto del conocllniento. 
Es decir, que las categorias del conocimi-ento tambü§n son categorias reales (33). 
Despues de que tH demostr6 esto, observ6 la acci6n y vio _que en Ia acci6n, 
factor constitutivo era la intenci6n, la finalidad. Y dijo: para la existencia 
de una acci6n no basta afirmar que hay voluntariedad, sino que es necesario 
averiguar el conten.ido de esta acci6n, la voluntad. Est-e contenido de la volun­
tad determina la acci6n concreta. Supönganse ustedes que le sale un hombre 
a otro al camino, con una escopeta y le dispara sin hacer blanco (34): rrente 
33. EI nuevo sistema, cit. päg. 13. 

34. Autique- aqui ponemos eomo ejemplo una acci6n deJ.ictiva nOs apresuramos a 
afirmar que la teoria finalista de Ia acci6n, es una expUca�i6n de la acci6n hu­

mana, no. s6lo de la acci6n ilicita. Esta teoda lo que resalta es Ia estructura esencial 
de .La acc16n hu� en general. Sobre el particular, expre·samente ha afirmado WEL-
2JEL: "La docttrma de la acciO.n no se ocupa en p;rimer termino de las acciones re­
levantes no para. el Derecho Penal, sino que desarrolla el principio estructural g-e­
n-eral de las ac;cwnes hum-anas, es decir, su direcci6n en func-i6n del fin anticipado 
menta�ente (Junto a la selecci6n de los medios y 1a co�sideraciön de los efectos 
concom.rtantes) y su realizaci6n en dire-cci6n al fin. En este sentido es completa­

mente in?:iferente el fin de que se- trate o que este sea o no relevante para el D:erecho''. 
La doctr!.n• de �a. acciön finalista, ' hoy; conferencia dictada en el Institnto Nacional 
de. E:;turuos Jur1dicos el 22 de Abril de 1968, Madrid. Anuario de Derecho Pellal y 
Crimfnol<>gia, 1968, päg. 223. 
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si la intenci6n de este sujeto es atemorizar a la victima para, por ese medio, 
apoderarse de una cosa mueble ajena, estaremos en presencia de una tE4J.ta­
tiva d e  robo; si solament e tenia la intenci6n de causarle una perturbacl6n 
ftmcional, estaremos en presencia de una tentativa _de lesiones personales (arm 

ruando !a ge..."'1eralidad de los autores nacionales afirman que no hay -tentativa 
de lesiones, realmente desde el punto de vista te6rico, conceptual, no hay 
fl.inguna imposibilidad de existencia, solamente que habrä- a lgunas -düiculta� 
des de prueba); o si tenia el prop6sito de matar, puede haber una tentativa 
de homicidio o una tentativa de asesinato, seg(m los casos. Aqui se pone de 
manifiesto, pues, la funci6n de individualizaci6n o determinante del tipo que 
desempeiia Ja :finalidad, 

C6mo sahemos en p1·esencia de qu€ acc10n y en presencia de que tipo 
concreto estamos? Averiguando el contenido de la voluntad (35). Vl"ELZEL 
ob serv6 la naturaleza de la _ acci6n y dijo que "acci6n humana -w ejercicio 
de actividad flnal"; dijo de la actividad humana, -que es H-vidente'' por opo� 
sici6n al acontecer causal que es ''ciego" (35). Basado en H...I\.RTMANN (37), quien 

es de los autores que n1ejo r  estudian la estructura de la acci6n, afirma 

que el hombre obra con base en el conocimiento que tiene ·del acontecer 
casual y con base en ese conocimiento determina los mediOs para conseguir 
el objetivo que se propone. El objetivo es matar, pero, quiere matar mediante 
una inundaci6n,. mediante un arma de fuego, mediante una arn1a cortopw1� 
zante? El hombre- se propone objetivos, y al proponer sus objetivos, mental� 
!nente avanza sobr-e el flujo Qel tiempo; de alli retrotrae (contra e1 ilujo 

35. Los �ipos de la parte especial, no son sino descripciones de accione-s. solo in­
form.andonos acerca del contenido de la acci6n poäremos afirmar _uno u otro tipo. 

36. "Acci6n_ humana es ej-ercicio de actividad final. La acciOn es, por eso acona 
. .tecer Hfmal", no solamente- "causal". La "finalidad" o el caräcter iinal' de la 

a.ccron se basa en que el hombre , gracias a su saber causal. puede prever dentrO 
d

.
e cier_tos limi:tes,_ �a? consec?��cias posibles de su actividad·, ponerse, po� tanto, 

-f!n<'s d1ver�s y d1r1gtr su acttvwad, conforme a su plan, a Ja consecuci6n d.e estos fm�s: En Vlrtud dc su sabe-s causal previo- puede dirigir los distintos actos de su 
actlndad de_ tal 

.
modo que o-ri�.n� el �contecer causal ext�rlor a -nn fin y asf Io 

sobredete:t;?Ine _?nalmente. Acüvrdad fmal. es un obrar onentado conscientemente 
desde el nn, m1entras que el aconteC'er causal no estä dirigido desde el tin, sino 
que es la resultante causal de lo� componentes causales existentes en cada caso 
Par eso, la finalidad es -dicho en forma ·gräiiic-a- "vidente" Ia causalidad "ciega'' 
Vielzel (Derecho Penal Alem.än, cit. pag. 53-54). 

' ' ' 

37. �unque nmchos afirman ser ?"A�Tl\i...<\.NN el fil6sofo de cabe-cera de WELZEL, 
este lo ha negad?. Reconoce Sl haner adoptado el esquema de la acciün qu.e trae 

Hru.-tmann en . su Ethlk Y en Das Problem des gestigen Seins (Etica y el Problema 
del . �e,� Esp-intual),  por "el anilisis de c.laridad poco comU.n de la estructura de la 
�cc10n que .hace tal �utor. �� conc.epto . "fin.alidad", �o toma de ?artmann y lo uti­
h.za en el mJSmo senbdo de mtencionahdad", expres16n que habm utilh:ado en uno 
d:e sus primeros trabajos, (Kausalitat und Handlung) (causalidad y acci6n) para de� 
s1gnar �a "legalid�d estructuraP' de la acci6n humana. Lo mismo habia hecho en 
1930 en su trabaJo Strafrecht und Pl>J1osophie

. 
Estos trabajos han sido reci-ente­

mente reeditados junto con otros: Abhahdlugen zum Strafrecht. obra ya -citada. 
Sobre la afirmaci6n de WELZEL en el sentido de no deber las bases metodol6gicas 
de su dootrina a HAR'l'MANN y la verdad de su afirmaci6n pued.e versc a Zong 
Uk Tjong, uori,gen y fundamento filosöfico de la teoria de la�. estructuras 1-0gico-ob­
jeillvas en el Derecho Penal". 
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del tiempo) su pensamiento, elige los medios sobr·e 1a ·base del acontecer 

Causal (38). y- nuevamente se sitlla en el fin, en el objetiVo propuesto, Y 
examina las otras posibles consecuencias que puede tener su comportarnlento. 

Todo esto opera en el campo -subjetivo y es la Fa.s:e Interna de la acci6n. 

Despues de que ha fijado el objetivo ,y ha escogido los medios y ha consi­

derado las circunstancias concomitanteS que pueden venir como consecuenda 

de ese hecho, obra. Aqui comienza ·ra Fase Ex:te-rna de realizaci-6n. 

Que diferencia hay cuando nosotros percibimos en el mu..""ldO exterior 

una tensi6n muscular sobre un gatill6, una bala que se desplaza en el aire 

con los movimientos de ·rataci6n y traslaci6n y que mata? Que diferencia 

hay entre ese suceso y el suceso de un rayUJ-que mata a un hombre? Sen­

cilla.mente que en el primer caso hay una causalidad d'il"igirl.a, pues acci6n 

humana, � ejercicio de actividad final. Y por cuanto que todo esto se basa 

en el conocimiento que el hombre ti-ene del acontecer causal y en la posibi­

lidad de preverlo y dominarlo d-entro de eiertos limites y puner ese conoci­
miento al servicio de fines - que mentalmente se ha propuesto} por ello se 
afirm.a que la acci6n humana es vidente, el acontecer causal es dego. 

A partir de lo anterior, afirma V.l:ELZEL, la voluntad es 1a espina 

dorsal de l a  acci6n, es su elemento constitutivo y detenninante. La acci6n 

del hornbre es final, sea socialmente relevante o no� y _mäs concretam-ente 

sea tipica o no lo sea. De todas formas, la acci6n es final. La finalidad es 

una categoria _ ontol&gica, como categoria ontol6gica tambif:n lo es la categoria 

de la · causalidad {3g)_ Si la voluntad hace parte de 1a acci6n como su elemento 

38. En el pensar Teleo!Oi;ico explica HARTMANN las txe!'; fa.ses de Ia acci6n: 1. -
Proposid6n del fin; 2. - Selc-cci6n ile mcdios; - - 3. R-calizaciOn. Fondo dc Cul­

tu:ra Econ6mica. M&jico, 1964, pfl.g. 307. 
39. Repärese muy bif'n que aunque la acciOn humana en su segunda etapa es un 

proceso real-eausal, es r,iil ernbargo, dirigido. Y esto es dB trascendental in� 
porta.ncia, pues con la exaltad&n no se trata de 1a imporlancia de la categoria de la 
finalidad no se trata de negar la importancia de la causalidad o de decir que una 
excluya a la otra, sino reconocer que ambas son Categori�s y que tan real es la 
finalirlad como la causalidad. •'La finalidad, afirma WELZE.L, es como la causalidRd, 
un concepta onto16gico. No es iiJvento de alguna teorfa. sino una obj-etiva ley estruc� 
tural d.el ser, y precis.amente, del obrar humano. Ella no puede ser creada sino 
descubierta'". Um Die Finale Handlunglehre, Recht und Staat, NUmero 148, Tühin­
gen, 194.9. päg. 7. Afirmar quP la finalidad su-prad.e-te.."'"Til:ina la causaHdad no es ne­
E=<lrle a esta su importancia. Es. mäs, la finalidad sup-one la causalidad pues como 
dice HARTIY!'.ANI'-J, "una c:tnsaljdafl univ�r:ml no p.araliza de nin guna suerte la 
acci6n, ante-s bien es su supue�to. E-n un munrlo que no 0stuvi.ere predeterminado 
c.ausal y universalmente. no -podrb. haber ning(m pro�eso :fimü''. Si no hublese una 
de-terminada secuencia causal de fuerz.as. cirr.unstancias o .c:uerscs €xistentes, nadie 
J:X)drla elegir entre eHoR Joi' medios apropiados para sus fjnes''. (El p-en3a:r teleo­
lCgico, cit. päg, 311). V/ELZEI� acepta lo anterior y ·Jo dice expre"iamente: "La 
serunda etapa de 1a direcci6n final se lleva. a eabo en e1 muwlo real. Es U!l pro-­
�e.so- causal en la realidad, sohredeterminado por Ja dr:-finiciCn del fin y los medios 
en la e-sfera del pensa:;nf.cnto". Derecho Penal P . .Jemi11:, cit. pd_g. 56. En la confe� 
:rencia dictz{da en :r.:ladrid, ya citada. re{'alcö: "Lo Unieo que me interesa en 1a doc­
trina de la a-cci6n es poner de relieve el principio estructural, general, de 1a aeci6n 
humana, es decir, de su direcci6n Y demostrar que 1a "acci6n" ta.'rnibien en su curso 
"a.'terno1'. es un acontece:r diri$do uor la voluntad, por consiguiente, una unidaid1 
de voluntad interna y he<>ho extemo", päg. 223. 
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const1tutivo y determinante de las acciones en general, tambü§n lo tiene que 

ser -de las acciones tipicas. E1 dolo no es m8.s que la finalidad juridicam·ente 

relevante. 
Ahora bien: si la voluntad, la intenci6n, estä en la acci6n, y si el tipo 

es concreci6n o descripci6n de la acci6n, la voluntad estä en la acci6n y a 

traves de la acci6n en el tipo; no estä en la culpabilidad como afirman 

los cläsicos y neocläsicos. Y entonces, que es el Tipo? El tipo es la des­

cripciön de 1a conducta, pero en el tipo hay factores objetivos y subjetivos 

y la intenci6n, el dolo, hace parte de los elementos subjetivos del tipo, 

junto con las ierl'da.."lcias del autor y los especiales mom�os del 8.nimo. 

como luego se vera. La culpabilidad en que queda? Para la teorla finalista 

d-e la acci6n, la Ctllpabilidarl queda como un mero juicio de reproche; tiene 

CQ_mo elementos la conciencia de la antijuridicidad o el potencial conocimiento 

de el!a, la imputabilidad y Ja exigibilidad de Ja conducta; pero el dolo y la 

culpa no estan ya en Ja culpabilidad, sino que, y hablemos particularmente 

del dolo, estä e."l. el campo de la acci6n <�). 

Lo anterior, revoluciona toda, absolutamente toda la estructura del 

de!ito, porque mientras que en el pensamiento cläsico y neocläsico, por 
ejemplo, e1 dolo es conciencia y voluntad de rea1izar el tipo, niäs conciencia 
de la antijuridicidad, para la teoria finalista de la acci6n el dolo simple­

menie es la conciencia y la voluntad de realizar el tipo, y estä ahl en la 

acci6n (41). 
La culpabilidad es un Juir=o d.e :reproche que se lanza ·:si el sujeto 

tcnia la concienda y la posibilidad de determinarse de acuerdo ccn -ese conoci­

miento (<2). y mientras que en el esquema cliisico y neoclasico c-se habla de 

eirOr da h.e:cho y enor de de:recho, en la escuela finalista se viene a hablar 

de erxor de 1ipo y de- prohibici6n. Y que pasa? Un error de tipo, no des carta 

Ia culpabilidad como en el esquema cläsico o neocläsico1 sino .,que el error 

de tipo descarta el dolo, y al descartar el dolo descarta la acci6n tipica, 

y pc:.rn decir por este aspecto que un sujeto no es responsable ·-.no hay que 

40. E1 dolo estä. en el tipo, pues el delito no es solo acci6n, sino -<'acci6n tipita) 
antijuridica y culpable". El dolo (intenci6n) "sale-P de la culpab1lidad y per­

manece en la acoi6n tipica. Yo no diria que el finalismo "tras1ad6". -el dolo de la 
culpabilidad a la acciOn. Si esto se afirma, se harä solo en referenda al trata­
rniento y ubicadOn que de €1 hada ]a doctrina tradicional. Porque Ia verdaU es 
es .que. W.r..'l ... ZEL no traslad6 el do1c-. El simplemente lo dej6 donde lo '{3nContr6, en 
el 1ugar que onto16gicarnnte Je rorresponde: en la acci6n. 
41. Con raz6n CLAUS ROXIN ha haölado de una ''revo1uci6n coper:nlcana" en la 

teoria äel delito. 

42. Rabfümo-s dic-.ho aue 1a teorla finalista es una cuhninaci6n rle la evo!uci6n de 
lo subjetivo en e:f tipo y de lo normativo en la cu1pabilidad. Sobre -este Ultimo 

punto debe afirmarse que tal teorfa se presenta como partidaria d-e un normati� 
vismo r;uro. Esto, por C� .. umto redu.ce 1a culpabilidad a un puro juicio -rle reproche. 
En la cu1pabilidad se estudia la imputabilidad,. la conciencia actual o potencial de 
la antijuridicidad y Ja .exirgib:ilidad de la conducta. Corno se ha visto, el dolo y la 
C' .. llpa quedan en e1 tipo. Se ha criticado al finalismo �'el vaciamiento rlel con-cepto 
de la cul!pabllldad". No se trata de ello, pues al fin y al cabo, solo se ha prodtlr 
cido Ja depuraci6n de elementos extrafies a la culpabilidad. Se sac6 de alll al dolo 
ya que alli no era su puesto (WELZEL, El nuevo Sistema, pag. 84). 
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avanzar basta la culpabilidad; no hay que decir como dicen los clasicos Y 
neociB.sicos: acci6n tipica, antijuridica y culpable y absolverlo en la �pa­

bilidad. En l a  teoria finalista se absuelve porque obrö con error� decm�os 

simplemente, no hay acci6n tipica (43). Veämoslo con un ejemplo: hay va:rtos 
amigos cazando; uno de ellos "O'e que se mueve algo en un maton:al Y dispara 
creyendo que es un cortejo; resulta qu:e m.ata a su a.1·nigo que pocos momentos 

antes Se habia adelantado. Que dicen los Cläsicos y Neocläsicos? .4lli hay 

una acci6n porque hubo voluntariedad, hubo modificaci6n del mundo exte­

rior. hay acci6n tipica, antijurldica; veamos a ver si es culpable, Y dicen: 
"no tuvo Ja intenci6n de matar, Iuego no hubo dolo". Hubiera podido prever 
o previ6 pero confi6 en poder evitar'? Habrä culpa'? Estas preguntas las hace 
en el campo de la culpabilidad, y si constan"ia esto dice: lo absuelvo porque 

no hay culpabilidad; no hay formas de cu!pabilidad, no hay dolo ni culpa . 
La t.eorla finalista de la acci6n afirma: puesto que la intenci6n hace parte 

43. �rradicionalmente se habia distinguido entre error de hecllo y error. de . derec�o 
y aml>os se trataban en el campo de la culpabilidad. La teor!a finalista d!s­

tingu� entre Error de Tipo y · Error de Prollibiciön; Estle se estuma en el ca�po 
de la culpab-ilidad, aq_uel en el tipo. Fijemonos por ahora en e! �or de 'Iipo: 
se pru�e de la base de que �1 dolo es conocer y querer Ja realiz�c16n del he�ho 
descrito o sea conocer y querer la realizaci6n- del ti-po. khora b1en: en el .ti

po 
encontramos elementos Suh)etivos, elementos - Descriptivos y ele�en.tos Nonn_ativos. 
Estas dos clases de elementos es lo qu'E' se denomina aspecto ob]ehvo del T1po, a1 
lado del denominado aspecto snbjetivo que com.prende . el dolo, los eierneutos S:1b­
jetivos del injusto y los especiales elementos del · änt_mo. Pa�a . que haya. aC'C16n 
t.fpica es necesario que exista concordancia entre el tipo subJehvo y el tin_o ob­
jetivo. Si mäste error sobre el aspecto obj'etivo del tipo, estamos_ en pre..c:enc1a del 
denominado Error del 'Ilpo. (Sobre esto, pu�e ver'e a ENRIQUE BACIGALUPO. 
Lineamientos de Ja Teoria dol Delito. Ed. Asfrea, 1974. Buenos Aires, .,äg. 46 Y s.s.). 

De aquf .se siguen consecuencias importantes aue quiebran concepcmnes tra. 
dicionales. Veamos mlts despacio-:- Eienwntos Descriptirvos son los que pueden verse 
o constatarse mediante los 6rganos de los sentidos. Ejemplo de e�}os _-�s el :'!m:;­
traer" del artfculo 397; "ganado mayor" <iel art. 398. numeral 7: r�C1en na<'!;do • 

art. 369, etc. P.ero muchas veces los elementoo- del tiiJ-0: no se perc1ben rn_edl�a�t.E­
.!os Organ-os de 1o:s sentidos sino en virtu d .  de valoracJOnes de caräcier _JUTI�Jco 
o etic.o -social Asf sucede eon eil elernento uaJena'' del 397, .o con la expreS16n do­
cumento" o '�falso" al tratar de :falsedad en documentos. Tambi6n asf sucede COJ.J. 
el caräcter "innob!e'' o ''bajo'' 'Uel 363 numeral 2 o con el earäder 14deshonro­
so" o �'inmoral" del 333 o el -caräcter de "obJetos obscenos'' del 248. Lo oue todas 
estas expresiones significa.n queda al arbitrio de-1 juez, quien tendri que tener en 
cuenta necesariament-e consideraciones <]e tino juridico o cultural. 

Pues bien, si el tipo objetivo c-omprende elementog descriptivos y . el�mentos 
normativos y el tipo obj€tivo 'debe ser abarcado por el dolo, y est:e es _Indispensa­
ble para la existen<'ia de la acciön el error de tino descarta la extstencxa. del dolo 
v por tanto la existencia de la ac�i6n misma. Ejemplo: el iipo de homid.'iio habla de "rnatar a otro". E1 elemento objetivo estä intelZrado por Ia Acci6n Fisica (mo-c 
vimiento mruscular), el resultado v 1a Relaciön Causal. 

Para la existencia del dolo y Por lo tanto de acciö� de matar es indispe;nsable 
que el sujeto sepa que dispara contra un hombre y qmera hace.rlo. En el eJemplo 
del cazarlor propuesto, hay acci6-n de disparar, pero no hay acCJ.6n de ma.t�r, pues 
rio hubo la intenci6n de ·rusparar contra un hombre. El error versa :=tQUl sobre 
un elemento Descriptivo. Pero sup6n.gase que alguien �oma una c_os.a a]ena, desco.. 
nociendo su calidad de ajena o la vende -como pro:rna desconociendo algun gra· 
vamen. Aqui tambifut hay un error sobre el tipo ohjeti:vo, y que recae ya no sobr� 
elementos descrintivos sino sobre dementos normatives los cuales, como hemos <'h· 
cho pueden Se!" �de contenido ju:ridico (ajena, por ejemplO) 0 etico-Social (innoble. 
bajO, deshonroso). Si un estudiante por equivocaci6n saca de mi o!!Cina un libro 
de mi pertenencia, realiza una acciön de sustraer, pero no una accton de sustraer 
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cQnstitutiva: ·de la acci6n 'Y el tipo es des'{:ripci.OO de acci6n, entonces el error 
de tipo descarta el dolo, y descartando el dolo descarta la acci6n tlpica. 
Y en. el caso que les pongo del cazador, dice la teoria finalista de la acci6n: 
cuai era el conterudo de la voluntad? EI contenido de la voluntad, lo que 
el sujeto queria, era dispararle al conejo porque ese era e1 contenido de su 
volwltad. Pe-ro el eontenido d� su voluntad no era matar a un hombre. 
Y corrio el tipo de homicidio dic-e "el qu-e mate a un hombre", y tal tipo 
•objetivo es la muerte· de un hombre, pero el tipo subjetivo tiene que 
coincidir para la existencia del delito de homicidio, con el tipo objetivo, aquf 
no podemos predicar su existencia. Y si existe este error esencial de hecho, 
que viene a ser un error· de tipo, su contenido de voluntad no era matar 
al {lombre y mal puede decirse que hay acciön de homicidio; hay acci6n 
si, pero' acciOn de disparar, y de dispararle al conejo, pero no hay acci6n 
rle matar (44) • 

constitutiva . del delito de hurto, pues Ia acc10n descrita por el articulo 397 con� siste en '1sustraer una cQsa ajena". Para la existencia del dolo debe haber . cono­cirniento de que se -s.ustrae una cosa y de qU€' e�:;a cosa es ajena. El error 'sobre el 
caräcter de �.jenidad, descarta e-1 dolo y sin dolo no pue<le haber Ia acci6n tip-i� eontemplada en €l artfculo 397. Mientras que la Teoria Causa!ista dirfa que en los 
ejemplos - propuestos hay acci6n tipica, porque hubo una modifica·c.i6n del munde 
exterior ocasiOnada con voluntarifrdad, Ia Teo-rfa Finalista, que se fija e-n el conte­
nido de la Voluntad, descarta Ja. existencia de- la acci6n que el tipo contemP,la. Desde luego que Ia Teoria Causalista absolveria al ciudadano, pero por falta de culpabilidad. Seglin la Teoria Finalista se absolveria por inexistencia de la aeci6n 
tipica. 

Para terminar esta nota, algo mäs: rnientras la corriente causalista habla de 
error de Hecho y error de Derecho, y a ambos los trata en la culpabilidad (por falta de do!o), . en Ja Teoria Finalista se hahla de Error de Tipo y Error de Pro­
hibici6n. A aquel lo trata en el tipo y a este lo trata, igual _ que la _ teoria causalista, 
en la culpabili'dad . Estas div!s:iones no se corresponden: que error de Tipo no es igual a error de Hrcho y error d€ Prohibici6n no es igual a error de Derecho, Io demuestra el ejemplo de 12 sustracciön de la cosa ajena desconociendo esta cJiidad. Este es un Crror d-<! Tipo que versa, sin embargo, sobre un _aspecto de 
Der-e'Ch<?. Al contrario, un error de Prohibici6n puede fundarse en un error de 
Hecho como sucede cn el caso de la defensa putativa: aquf el sujeto yerra so.­bre un hecho ( c-ree. que lo atacan sin que el ;Jtaque exista en el mtmdo objetivo) Y .esfe erro:r .g-eriera la creencia . de .que puede licitam€nte de:fend(!rse: el sujeto sabe que mata pero c�ee que le estä permitido. (Sobre la no equivalencia de las decl­siones, puede verse a WEL-ZEL, EI nuevo sistema, pägs. 115 y na-.. Lo anterior muestra c6mo · la concepci6n que se tenga sobre h acci6n, repercute en la siste­
mätica. del ·error. 

44. Si el error. de tipo descarta el dolo y la acci6n ti_pica, el error de prohibici6n 
descarta la culpabilidad. Aquel recae sobre cualquiera de los elementos del 

tipo, sea fß.ctico o juridico, seglln lo visto en Ia nota anterior. El error de prohi­
bici6n, .fn carnbio, versa sobre la antijuridicidad del hecho. Seglln Io dij() la Ju­
risprudencia . Alemana, "EI autor sabe lo que hace, pero supone err6neamente que 
estaria permitido" (B. G. H., citado por WEiLZEiL, Derecho Penal Alemän, ci.t pi\gS. 
23�233). EI error de prohibiciön puede darse porque: 
L El sujeto desconoee Ia ley. 2. La interpreta mal o 3. Supone como existente 
una causal de justificaci6-n. 

Aqui, todavia hay que distinguir: a. El autor se €quivoca so·bre los presupuestos 
objetivos de una causal <le justificaci6n (cree que lo atacan, cuando en realidad 
no es asi: defensa putativa). b. Error sobre los limites (el que hiere a otro para 
detenerlo, creyendo que Ia ley le perroJte esto). c. Cree el sujeto· err6ne·amente, 
que concurre en su obrar, una causal de justificaci6n ( como el que cree que puede 
corregir a los nillos vecinos impertinentes, porque "para un muchacho grosero, 
cualquiera es el padre". (Ver WELZEL, Derecho Pena! AJemän, cit., piigs. 233 y 235) . 

- 15 -



I ,, ,, ''ii !! 

l{e . l!firmado que esta taotia produce uoa :revolucl6n copemieana don· 

tro de la dogmatica. En efecto: 

1' En cuanto a la ubicacion del dolo; el dolo ya no esta en la culpabi.'lidad 
sino en 1a acci6n. 

2 .  En cuanto a1 concepto del dolo; el dolo yä no exige la conciencia de 
la antijuridicidad. La conciencia de la · antijuridiclda.d se fija en la 
culpabilidad como elemento del juicio de reproche {<5). 

45. El finalismo, al igual que el causalismo, tambietl tiene en cuenta la eo-n� 
ciencia de Ja antijuridicidad. Empero, una y"otra corriente da slgnificado y iugar 

sistemätico diferente al concepto. En efecto: hemos visto, el dolo para el fina­
lismo, no _implica la conciencia de la antijuridicidad. Como diCe MAU'"'R.4..CH ''f'E el 
querer regido por el conocimiento. �-_:; Ia realizaciön del tiPO objetivo''. Tratado 
de Derecho Penal, Ari· , Barcelona.' 1962, Tomo I, p8.g. 302. • 

No implic.a la conciencia de la anti;juridicidad, recalca.mos. Para lcrs causalistas 
en cambio, la conciencia de la antijuridicidad hace parte del do!o y este es el CO· 
nocer y el querer la realizaci6n del tipo, mäs la conciencia de 1a a.ntij-uridicid�d. 
En el finalismn, esta se tiene en cuenta como parte de! juicio de reproehe. 0 saa, 
ambos estudian la concieneia de Ja antijuridicidad en la culpabilidad. EI finalismo1 
eomo componente del juicio de reproche (Ia culpabilidad es mero juicio de repro· 
ehe). El causalismo como elemento del dolo (la culpabilidad es do!o y culpa). 

Ahora bien: uns. cuesti6n compleja es determinar c6mo exigen uno y otro esa 
eonciencia de la antijuridicidad. Es nec�saria su actualidad? E's suficiente su po. 
tencialidad'? R&-peeto a esto, encontramos dos torlaS denominadas "teoria del dolo» 
y 4'teoria de 1a culpabilidad". Veämoslo someramente: 
l. TEORI..4. DEL DOLO. Dentro de esta teorla, el eonocimiento de la antijuridici· 

dad pertenece al dolo. Per<> se distingue: a) Teorla "esmcte" del dolo. El co. 
nocimieoto del injusto hace parte del dolo y debe ser ACTUAL. Falta esa con. 
ciencia de la antijuridicidad, cuando hay un error de tipo y cuando el suje-to 
no es consciente de que obra injustamente. como cuando supzyne. sln existir rea1� 
mente que existe una causal de jm:ti:ficacl6n o- de exclusi6n d€! Ia resp-onsabl� 
lldad� o no conocfa Ja pro-hibiciön. Quiere esto decir que el €rror de tipo y el 
error de nrohibid6n, tienen 1a misma consecuencia, se equiparan. Si E"l e>l'tor­
es in:evitable, se descarta i:oda responsabiliadd, si no hay conclencia actua1. se 
descarta el dolo. Si el error es evitable, se descarta toda responsaibllid3d, sl no 
hay conciencia actu.al, se descarta el dolo. Si e1 error es evitable, se castiga a 
t!tulo de culpa, sl hay tipo culposo. 
b) 1:'eorfa ��limitada�' del dolo. Solo exige para la existencia del dolo-, e1 potendrd 
.oonoclmiento del injusto. Surgi6 esta teoria comG reacci6n contra la anterior. 
pues aquella se Ilegaba a absolucion-es iniundades (casos $!raves en los que Ia 
no conciencia de la antijuridici:/ad se debfa a una g:ran indiferencia) o, a1 eon� 
trario, a condenru� por "culpa de derecho" (su:po-ner probado o fingi:r el cono� 
cimiento del inja.sto, o darlo por probado a partir del conoclnüento del tjpo). 
D:ijero\il entonces los partidarios de esta teoria aue ouien rlelinque en una situa� 
ci6n de gran indiierencia ante el derecho deniuestra gran <�enemistad al der-e­
eho", 'lceguera juridica" y merece c;.er tratado �'como d hubie:r:i" actaada- .f!o... 
losamente. Desde luego, a1 castigar los casos de culpa "eomo si" fueran t1o1o· 
sos, ello no operaha sino en los casos especialmente reprochab1e.•;; de evitabiJidad 

2. TEORIA DE LA CULPABILIDAD. La eulpabilidad no es vincuiactön sico!(>gica. 
la cu1pabi1idad es reproche. Empero, hay que distinguir: 
ft._ Teoria "estricla1' de la culpahilidad. Es la seguida por ht teor!a finalicta: 

e1 conocirniento de1 injusto no hace parfu: del dolo. Este estä. en la acci6n. es 
tipo sub-jetivo. La conciencia actual o potencial de la antijuridicidad hace parte 
del juicio de reproche-. Pero repäres-e bien: se habla de conclcncia actual o po· 
tenci-al. Desde me.go, el reproehe serä mayor o menor en uno u otro caso. Sjn 
embargo, lo harra de todas formas. EI error de tipo, hemos visto, desca.-ta la 
acci6n por inexistencia de dolo; veamos que pasa con el enor de. prohibiciön: 
s!. el error era !nvencibie no se h""" reproclle aiguno. Se allsuelve, por fal!.it 
de culpabilidad. Si el error es vencible se atenuara el reproche en relaciön al 
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Corno consecuencia de lo anterior surge 1a divisi6n entre error de tipo Y error de prohibici6n. El error de tipo, descarta el .dolo, y por ende la 
':"ciön tipica, como se ha visto. El error de prohibicion desca:rta .la culpabi­
lidad, porque la conciencia de la antijuridicidad o la posibilidad de la con­
ciencia de la antijuridicidad, hace parte de la culpabilidad como jru.cio de 
reproche. Y quien no sabia de manera inevitabl-: que esta obrando de manera 
injusta, :n,o puede ser reprochado y a ese sujeto no se le puede decir; "Usted 
obr6 culpablemente". Si el error era .evitable, se cond�a por delito doloso 
(aun sin actual conciencia de la an_tijuridicidad) pero se atenlla la pena por 
ser a.tenuado el reproche. A la vez, dentro del .error de tipo se dis:tingue 
entre error vencible y error invencible. Si e! error es invencible se descarta 
todo tipo. Si el error es vencible, se examinarä si ese sujeto pudo prever 
o no Y se exrurjnarä si hubo acci6n culposa. Caso de que se determine que 
su acci6n fue culposa habrä responsabilidad por culpa si hay tipO culposo� 
La culpa Y el .dolo se diferencian ya en el campo de la acci6n y no -.en el 
campo de la culpabilidad. 

Tarnbien el concepto finalista de la acci6n tiene repercusiones 'e!l. cu.an-

r:_prtY"..he que s� mciera si el ?�rar fuera doloso, pero de todas formas se rev 
pzocp.a. � aten�a la responsab1hdad y por tanto la pena. 
:"-qu� la diferenCla con Ja teoria del dolo es radical: en esta teorla, (en Ja teorla I:!nalista} se .pued7 se_r responsa�le por conrisi6n de un hecho doloso s'..n�· haber obrado con con�renc1a �ctual . cte la antijuridicidad. Mäs claro; ·cOnciencia y volun��d: de re:Iuar el

"'" 
upo (-Jlo} + conciencia de la antijuridicidad = res­ponsab�dad to�a!,. por: t-Otal repra�p.e .

. 
�nciencia y voluntad de r�alizar ei tipo (do_l�) -r no concren.c:a �e la autlJt;-ndicidad por error .in.vencible :::: no respon .. 

S;lbilidad, no por fal� C:.t:; dolo ( este permanece), sino por falta de culpab.t­
Iu:.i.adj (no ha:r: !eprocnabllidad) .�rquy falta la conciencia del injusto. Recur§r� 
dese ��e reqlUSl�os �ara que_ eXIsta jwcio de reprochabiliüad es aue exista ima putabllidad" conCienCla act-aa.t 0 pote:ncial del injusto y exio-ibilidä..;"l d• l a  cnn,. 
ducta. 

� " - - �-

Con<:iep.cia + rvountad. de realizar el tipo + en·or vencible {conciencla potencial del ... mJ�� =: r�p?nsabilida� por d�lito dolo�o (el dolo queda intacto), pero :!'eSiJO�D!fdau av ... nua;_Ia.. Reparese hr.�n: es solo una responsabilidad atenuada P.?�� s�� e� -.,!eproche . a-.enuado, no ?e trata de u:rra responsabilidad culposa. En �: �rm � ... !. da!o, m el er:--_o:r es mvencihie, recu6rdese, se absuelve por falta 
� 11>01�, SI elg!3rror �s venciOle se con�e,n�� por culpa, si hay tipa culposo. En la t ... o ... 1a finausta, SI el error de prohimc10n es vencible se condena uor delito dolo_:-o, pe�o se: ate?-U� pues para VlE"!/ZEL, como se ' verä luego, �no puede hab�arse l>hl .• ne de!ito culposo, pues el tipo. culposo y el tipo doloso material· mente son: diierentes. 

R .  Teo�fa 4'1imitada:� de la culpab�l}da�. ,Aqul se. distingue entre error de tipo (qu�� d--?C:::rta el d�HJ o, sea la _ac�10n tlpiCa) y error de prohibici6n. Luego esta teor."'""". dis�,m�e en�re a�?.sc?noe1nuento de la norma general prohibitiva y dice: e�r �yenCJ.ble = ahsoluCJ.6�. Error vencible = responsabilid-�d por dolo pero cu. .. pabilida<! at�:t;!Ua.�a. Pero �1 .no se trata de esto sino de error en .cuanto .a una e.!J.usal de JUstificaCI6n. s0 distingue de nuevo: 
a. Error sobre existe-ncia de un hecho que de eon.-ctu:rir justif.icaria la con .. ducta. _Esto !�. tratan eomo error d!' tipo (invencibie = absoluci6n. Venci· I;J b1e - se ap-nca la pena �o�espondie:nte a la imprudenci� si existe tal tipo). 
b. �i el �_n-or versa sqb�e hnu.e.es o e::nste.ucia de -una causal de justificaciOn., oo apllc:m- los �x:inCip:..os generales del error de prohibiciön: error invenci� l>!s = mcul�b>lidad� EITor vencible = culpabi!idad dolosa atenuada. (So· -bre !o an"t7no.r! .M:...<\URACH, o:p.. cit. Tomo n, p.äg. 131; Tres conferencias, Revista Umvemdad Elcternado de Cole>mbi• Vol VI N9 · a Dic.iemil•• 1""" � IF.il II 3115), .., • ' ' •" ow, 
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en CUanto al concepto de particiPaci6n, etc., pero 
to a1 concepto de omisiön, 
no es 'del caso entrar a analizar. . 

t Y sölo referido a un punto, el do!o� en que 
Veam.os muy someramen e . , licable en e1 proyecto dcl 7 6. D1ce cl proyecto, 

m.edida eSte eSciU.ema sena a,p . , . . , 
, "D . 1 1 abilidad" art. 39: "Para que la acc!On u omlslon sea 

capltulo e a cu p , 
. . ,  " Art 40· HT .. 

"bl +{ene que realizarse con dolo, culpa o pretermtenc10n . . - . J...+(1 puru e, """' 
·t condU.cta es dolosa cuando el a.gente conoce el hecho legalmente descn o Y 

quiere su. realizaci6n, lo mismo que cuando lo acepta previ€:ndola por lo 
menos como posible". W;ELZEL define el dolo como "el saber Y querer la 
reelizaciön del tipo" ( 46). V ean ustedes c6mo la definici6n de dol<> de los 
Proyectos coincide con Ia definici6n de dolo que dan W;ELZEL Y MAUEACH <47'' 
"La conducta es dolosa cuando el agente conöce el hecho Iegalmente descrito 
y quiere su realizaci6n, Io mismo que cuando la acepta previ€ndola al me­
nos como •posible", dke el articulo 40 del Proyecto de 1976. Seg\m Ia defini· 
ci6n del dolo no entra la conciencia de Ia antijuridicidad como elemento 
� �  I ' 

Sin embargo, observese que, al hablar de la cnlpabilidad, dice: "No 
es culpable: Quien obre con la c0nvicci6n errada e invencible de que no 
concurre en su acci6n u omisi6n, alguna de las exigencias necesarias para 

Examinadas las cosas asi, someramente, encontramos c6mo se toma 
una determinada estructura del delito y una determinada definiciön de dolo, 
que el hecho corresponde a su descripci6n legal". (Articulo 44 numeral 49). 
pero sin embarg0 no se es consecuente con los . resultados de ta1 definiciön; 
cuando se dice que hay dolo "cuando el agente conoce cl hecho legalmente 

descrito- y quiere su realizaci6n", a mi ma. .. era de ver se estä consagrando 
y se estä diciendo "el dolo es un dolo cte tipo". Luego, si hay un error de 

tipo se descarta es el dolo, y por ende la acci6n tipica, Y no como dice el 
proyecto que se descarta la cu]pabilidad <48>. 

46. WELZEL, Derecho Penal Alemän. cit., päg. 95. 
4,7. MAURA;CH, op. cit. Vol. I, päg. 302, ver nota anterior. 
48. Opino que tratändose de un error de tipo, (ya sea un error sob!e un elemento 

fäctico, descriptivo o normative) al menos en este punt�, es. fä�1l llegar a un� conclusi6n Iögica dentro del proyecto, con base en la Teor1a FmaJ!sta. Eq . ei�.to. 
el articulo 2Q dice: "Para que un hecho sea punible debe ser tip1co� · antiJttrimco 
y culpable". y e1 articulo 19 ilice que "la irüracci6n puede ser realizada por acciön 
o nor omisi6n11• • 

- Pu es bien, h �y que conCluir <!l.Ue el proyecto p-one como , p1edra angular:, de. !a 
estructura del delito, la acci6n. Y si como hemos visto, el artlculo habla de a�c10n 
tipica", en los casos del dispara al conejo .:>:" �lfe:te del hombre y del estud1ante 
que sustrae el libro lo que no se da es. accwn �..r��1ca. Entonc�s! a pesar de . que en 
el Proyecto se diga que el Er_ror de T1po desc:arta la culpab1lidad, al parhr_ d� la 
acci6n como base de todo el s1stema, queda obligado {'.On la estructura de 1� acc16n: 
El dolo hace parte de ella. El error de tipo, descarta �. dolo y descarta la acc16n.. Y SI 
esto es asi no es necesario avanzar hasta la culpabllidad para descartar la respon· 
sabilidad del sujeto. . . . Al llegar a la anterior c-ondusi6n, nos preguntamos ,  s� es � np c1er:ta la eXIs� 
tencia de las denominadas, por WELZ�, �struch�r�s logico�ObJebvas, msertas en 
Ia materla juridica y previas a toda regU1ac16n positlva y que no se pueden desco­
nocer. Sobre las Estructuras L6gico-objetivas, puede verse a WELZEL: Derecho Na.. 
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Habria que hacer un estudio mäs dete.nido de los diierentes articnlos de ese proyecto y ver, si se podria tentativamente, edificar en er una teoria fin.alista de la acci6n. Me parece a mi que este pl'O"".Yecto� segUn los anälisis qu(;' se hagan, podia resistir uno u otro esquema del delito (aunoue uo total .. mente). Lo importante seria establecer cuäl sistema de los elabor�os es mas c:oherente. 

EI D-r. J. FE..'lliANDEZ CARHASQUILLA ha elaborado un esquema particular del delito definido desde eJ. pu..11to de vista dogmätico y-.. cree que el proyecto soporta esa detenninado esquema. Yo, a1 lado dcl esquema clä­s�tc�, al lado del esquema neocUtsico y al lado del esquema fii:talista, he de aec1r q�e el esquema que elabora el Dr. JUAN FE.RNANDEZ CA.RRASQUI­LL..�, aun cuando no Jo comparto en su totalilad, relamente es un -g4'an es­fuerzo y sobre todo, puede ayudar a resolver una cantidad de- dificultades que se presentan dentro del proyecto. El esquema que presenta el Dr . .,,L FER­NANDEZ CARHASQUILLA, publicado recientemente (49J es e1 delito como una acci6n tfpica, antijuridica, culpable y reprochable. Sostiene el Dr. F.E....1L�ANDEZ C., que las incongruencias que prese.nta el slstema finalista se pueden obviar a condici6n de que se in.troduzca el elernento de la reprochabilidad, sin. mezdas 
de elementos subjetivos los que, seg(m afirma €1, todavia exisien .dentro del sistena :f.inalista, au..'1 cuando WELZEL y M.t\.URACH asi no lo reconozcan. Como usteden pueden ver en el articulo, e1 sostiene que la acci6n-._desde e1 
punto de vista onto16gico es una acciön fiz::.al; lo qu.e pasa €S que -para el 
tambit�n basta, para la exister ..... i.a y la constataci6n de 1a acci6n, Ia volunta­riedad. El. contenldo de Ia vcluntad, se exam.i..'la en la culpabilidad, pero no 
porque la acci6n ontol6gic2mente no sea final, sLTJ.o __porgue metodo16gicamente 

tur� y Justlcia Material, ,Agujlar, Madrid, 1957, pägs. 257 a 250. Mäs al.lä del De-­recn? Natural Y del ?omtlvismo Juridico. Unirvt:rsidad Nacional de C6rdoba Ar· gentina 1002, �g. H y s.s. ' 
Si se parte de Ia �a:ct� ct>mo base del sistema del delito·, no puede dest!onocr­s: 1a est;ructura ontol?gJ.Ca Ge clla, la nota que earacteri..za su esencia: 1a finalidad. Si .el leglslador no qu1e!e caer en contradicciones, tiene que respetar el objeto que qmere regul�. No pueae desconocer la esencia de la materia de la regulaci6n. La 1ey estä destinada al hombre y estä orientada a conformar su condu-cta o.- .sea que no se dLl".ige a procesos eausales sino a �iones humanas. La acci6n h�ana estit ya ��a 21 le�sJ.ador; en el senti�o de q_ue e1 puede o no tener en cuenta una ti. otra a.\!Clon �a .nnputarJe una sancu)n como consecuencia1 pero una vez oue esro de.­teE.d-e, a.,esrM 'VllCU1-ado porT � estrnctura. Al :res_pecto afirma ARMIN K.�UFMANN qt1e . !.� esb'uctura ontolo�ea de �� ac:ciOn �umana det�rmina la estructura posib1e del obJeto del mandato. S1 una Uct!m:n. a-eternunada debe 1mp-onerse como clebe:r 0 no es �a ?e-cisiön ;m[{Z:rn:tiva que pertenece al ämbito axio16gico. Que e1 mandato d� aemOO mempre tendrä que- ColTespender a la estrucl:ura. final de 1a acci6n human"" es tma cuesti6n lOgictHlbjetiva, a saber, prefijada por 1a estruclu!'a del sa.;,. (P:r;: blemas _!iel conocimiento jurldico ejemplifiea-do en el Derecho Pena!, Re-vista Nuevo Peru;rum<ento Penal, N9 :!, l3t!enos AlTes, päg. 215). 

!nolsto, •cepw Ja acci6n '""'"' piedra angular de la estmctura d�l deli!o im· p.üca acepiM' las eoMeCUencl.as que .se siguen del anäüsis de su estruc 
... 
tura mta.na. 
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. • 

d la accl" o" n Y del contenido de la volun­
hablando, es posible la separaCion e 

tad de ·Ia acci6n (S'll. 
• • 

Asi que para er el delito es acci6n tipica, antijurrdica, culpable y re· 

prochab!e. La culpabilidad esta constituida por dolo y culpa co� 
. 

otros ele.. 

mentos; pero e1 elemento nuevo que e1. Introduce es la reprochabilidad como 

puro juicio de reproche, como puro juicio norm-ativo que se lanza sobre 

e1 presupuesto d e  que ya existe la acci6n tipica, antijuridica Y culpabl: (Sl) • 

A m1 me oarece que lo mäs indicado es que el Dr. FERNANDEZ conuence 

a explicar - el esquema, _ y ya mäs adelante, si queda tiempo me permitire 

bosquejar lo que yo creo que podia ser una tentativa de construcci6n de la 

teoria :finalista dentro del presente proyecto - lo que este lo admita. 

50. El problema que se plantea, pues, es el de saber si la ac�iön es un concepto 
prejuridico (ontol6gico) o jur!dico, teleolögicamente deternnnado. EI autor,_ se 

sitUa en el plano de quienes como MEZGER, creen que desde el punto. de VISta 
ontol6gico, la acci6n humana � es final! pero a nivel m��odol6gico se es libre para 
considerarla o no en su esenc1a deternnnante. De la accwn hacen p.arte. a) el mO'­
vimiento, b) la voluntariedad y c) ula forma de direcci6n de la voluntad �::: la meta 
que la inspi.ra'' ("Causa Final")� (päg. 104.). Pare�e, que el problema_ rawca . �� la 
posiciön que se tenga sobre el metodo. Es el obJeto el que d-eternuna al, f!le:todo 
del conocimiento, o al contrario, el metodo al objeto -cuya estructura ontologJ.ca ya 
estä dadaJ sin que le sea permitido cambiarla? 

51. Muy al principio del articulo anuncia la introducci6n de la Reproc�bilida? 
como otro elemento. llevando al :finalismo "a sus wstreras consecuenc1as .  teo� 

:ricasn, päg� 99. "Este desarrollo de las tesis finalistas -dice- impone al nusmo 
tiempo restrieciones que, como se verä: comportat;, en .Parte una v"Uelta a MEZGER, 
mas sin queda.rse en su postura poco conscuente , pag. 99'. 

Esto im:plica que la culpabilidad sigue siendo un 11fen6meno fundamentalme�� 
sicol6gico" y "tiene 1a ventaja de conservar la acepciö-n tradicional de la culpabrli� 
dad fuertemente arraigada en la conciencia juridica actual, y, ademäs, la de no conCebir el :reproche como :mixtura de factores heterogeneos1', p-ä.g. 99. 

Creo, por mi narte, que toda teoria de la estructura del deUte que pretenda 
:mt;.Titener ia euloabilidad como dolo y �ulpa, no puede ser un "mäs alla del finalis­
rmi'. Al contr�rfo1 es un regreso a la concepciün causalista de la acd6n, "una vuelta 
a lVlEZGER�·. Ninguna teoria que saque al dolo y a 1a culpa de la acci6n o del tipo. 
puede pretender para si el nombre fle finalismo. Finalista es quien reconoce . la es� 
tru.ctu:ra esencial de la acd6n y respeta esa est:ructura. Yo me pregunto, s1 para 
obviar la conb·ad.icciOn de WELZEL Y ].:IAURACH, autores que hablan de ser par� 
tidarios de una concepci6n normativa de la culpabilidad y sin embargo introducen 
factores como 1a imputabilidad (concepto no normative) entre "los ele,mentos de 
la :reprochabilidad', (WELZEL, El nuevo sistema, cit. 100; Maurach H, pag. 24), yo 
me pregunto, si es necesaria "una vuelta a Me21ger" aunque sea "en parte". Por que 
no decir mejor, por ejemplo, que la imputabilidad, la exigibilidad de la conduda 
y 1a conciencia actual o potencial .. de la antijuridicidad son presupuestos de la cul­
pabi!idad y no elementos? 

La fUndamentaci6n (y consecuencias) de esta posiciön, no puede ser tratada aqul, 
por raz611 de J.a extensi6n que ello ocuparla. 
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POST SCRIPTUM 
LOs Proble-mas del Error de Prohibici6n en el Ptoyeeio del . 76 (1). 

Corno hem.os vistos en la nota 43 el tratamiento que hace el Proyecto 
del Error de Tipo es a nuestra manera de ver, desde el p-unto de vista 
sisten1ätico, poco satisfactorio. Con la aplicaci6n de la Teoria Finalista de la 
AceiOn :i su principal postuJ.ado de la ubicaci6-n del Dolo ,como parte del 
Tipo Subjetivo, e1 problema puede obvia:rse. Y puede hacerse, repito, a partir 
de Ia consagraci6n, que ha hecho. el Pr-oyecto de la Acci6n como pilar de J.a 
Estructura del Delito. Esto, desde luego, sobre la base de una recta cpmpren� 
si6n d e  lo que la Acci6n ontol6gicarriente es y la vinculaci6n del leglslador 
a tal concepto. 

El .Proyecto del 76 en el tratamiento expreso que hace del Error de 

Tipo, llega a la misma conclusi6n a la que llega la Teoria Finalista; abso­

luci6n en caso de Error Invencible, punici6n por culpa si ·es Vencible. Di­

fieren si, en la ubicaci6n sistemätica de la soluci6n; ·el ,-Proyecto soluciona 

el problema en la culpabi!idad; la Teoria finalista, en e1 campo de la Aceion 
Tipica, Hablo de "tratamiento expreso") pues como hemos vistos, a partir de 

l.a Definici6n Dogmatica del Delito, el Proyecto en este punto soporta una 
soluci6n acorde con la Teoria mencionada . 

Ernpero, con e1 Error de Prohibici6n acontece todo lo contrario: es 
correcta su ubicaci6n dentro ae la Estructura del Delito {c:u.alquiera. que 

sea la Estructura que se acepte). Sin embargo, nos parece que no son satis� 

factarios los resu.äados a los cuales conduce a efectos de una sana politica 

crL.'"l1inal. En efecto : reparemos en el articulo 44 que dice: 

"No es culpable: 

1 .  . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

2 . . . . . . . . . . . . . . • • • • • .  

3 .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . Quien realice el hecho con la convicci6n errada e in­

vencible de que estä amparado por una causal de justificaci6n prevista en 

Ja ley", 

En el anterior numeral, como es obvio, se consagra el Error de Pro­

hibici6n. Rep8.rese) excluye la culpabilidad si es "Invencible". 

Quiere esto decir que implicitamente esth. disting1üendo entre Error 

Vencible e Invencible. No cabe otra alternativa. Pero, entonces, si a1 Error 

Invencible se le da la expresa cons-ecuencia de exclufr la Culpabilidad, qu€ 

pasarä con el Error Vencible? 

Al hablar del. Error de Tipo en el numeral 4 del mis:mo articulo 44 
distingui6: si es invencible, "no es , culpable"; si es vencible1 o sea, "si el 

1. Lo diclw tambi<\n vale para el Anteproyecto del 74. (Vease artioulo 49, numeral 
39), pues en esta materia no hubo modüicaci6n. 
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error proviene de culpa, la accwn u omis1on Unicamente sera pe:nada cuando 
la. ley pubiere previsto 1a forma culposa". No -hizo otro tanto al habl� �-el 

Error de Prohibici6n, pues en parte algu..."lli habla de Error de ProhiblClO� 
culposo, 0 'sea vencible. Que pasa entcnces con esta clase de error que evl­
dentemente puede presentarse en la vida ordinaria? 

Tres alternativas cabrian fre.z."'lte a esta hipOtesis: 

1 Q Condenar por delito doloso aunque falte la conciencia actual de la an­

tijuridicidad, e :imputar la pena correspondiente a la responsabilidad 
total. 

2Q Absolver, por el delito doloso, pero condenar por delito culposo (la 
denominada "culpa de derecho"), cuan.Q.o... este �presamente previsto. 

<;\> Condenar por delito doloso (si para la existencta del dolo solo se ex1ge 

el conbcer - y --querer la realizaci6n del hechoJ sin que impliqU:e la con­
ciencia de la antijuridicidad) pero atenuar la sanci6n por ser de todas 
formas roenor el reproche por faltar !a conciencia actual de la anti­
juridicidad . 
Ante la primera alt-ernativa podria �argumentar"se que si expli.citamentc 

habla el Proyecto del Error de Prohibici6n Invencible como exc!uyente de Ia 

Culpabilidad y no dijo nada del Error Ve..Yicib-1� esto �:dicaria que sOlo 
a aquel se -concedi6 relevancia juridica. SegUn �to, habria culpabilidad total 
y en consecuencia, tambh?n ple...11.a responsabilidad aUn sin plena conci�­
cia de la Antijuridicidad, lo que- �o parece aceptable, pues habria un tra­

tamiento igualffiente represivo ante comportamientos diferentes. Pa....--a esto, 

pru.�a 'castigar iguahnente -estos casos q_ue- son reahnente diferentes, debe ha­
cerse- nna fk>Ci6n y dar por existente algo qu-e r-ealmente no existi6. 

Que pasa con la segunda alternativa? Condenar por delito culposo, 
tcunpoco pa,rece .ser 1a solucCiön correcta.. En efecto, el sujeto sabla que 

estaba ejerciendo una actividad dest."Tita como delito y no es eso lo que ma­

terialmente constituye el delito culpcso� 

Veamos lo anterior mäs a espacio; tom.emos el tan manido caso de 
-auien disp.ara a un conejo, p-ero mata a un hombre. Aqui no hay proble...--na, 
;ues tratändose de un Error de Tipoj se absuelve si el Error es Incencible 

y se condena por Culpa si es: Vencible. .En cambio, si el sujeto dispara 

sobre un homhre porqu-e cree qUe pued-e hacerlo para detenerlo, la situaci6n 
es diame-tralm.e-nt.e distinta; en el caso del cazador, el Error siempre d-escarta 

la Concien.cia de la .A....ntijttridicidad, pu·es qllie.n. no sab-e lo que hace (el no 
sabe que dispara a

· un homb:re) mal praede tene-r conciencia actual o potencial 

de que su obrar es ilicito. 

En cambio� otra cosa sucede tratändose de quien sabe 10 que hace, 

pero cree que le . esta permitido. El a.cV-.1ar cu.lp-os:o es materialmente distinto 

a esta situaci6n. En el actuar rulposo el fin. al Cilal se dirige el sujeto no es 

delictivo, e incluso mu<:has veces se tTata de un resulta-do deseable. Lo que 

es juridicamente relevante es la utilizaci6n de los medios. El deS"".;alor estä 
no .en la :fulalida-d p-erseguida� · sino en el desvalor de la AcciOn, en el factor 
de d!recci6n hacia ese fin. No puede &!cirse qr�e estrueturalmente sea Iden-
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tica la situaci6n de quien dispara Contra un conejo y culposarnente mata 
a un. hombre a la de quien dispara sobre un hornbre, sabiendo que lo hiere 

(conoce y qu�ere hacerlo) pero cre-e qu.e lo puea.e hacer para detenerlo. Sos­
teuer en t:ste Ultimo caso que aun cuando queria matar o lesionar, como 
no tenia actual conciencia de la a..rltijuridiciuad, pero podia ienerla, hay un 

aellto culposo, es dar una solut'IÜn igualitaria para ctos situacwnes matenal-
1nente dlStilltas, que 1·eclaman tambu�n soluciones dlferentes .Digase que en 

un caso conw este, se atenuara la pe:na, como lo dice el FL11alismo. 0 <.ngase 

que se podni aplicar la :pena sefialada en la ley pal·a el delito culposo (aqui 
t-l prob1e11.1a esr.a en el sistema que se adopte -en la I'egulaci6n de la culpaJ 

o digase que el comportamiento se castigara como si fu.e-ra culposo. Pero no 

se diga que mat-eriallnente sea tul delito culposo. Pero bien, supongamos que, 

aunque err6neamente, se castigue por delito culposo. Al fin y al cabo, asi 
se alcanza a castigar� asi aunq_ue sea en parte hechos bastante leSivos para 

la sociedad. Pero, y si no estä. previsto el tipo culposo? 
Tomemos por caso un Abuso de Autoridad o una Detenci6n Arbit.raria. 

Como estos tipos no -estän consagrados de ma.11era culposa, ficil le queda 
al funcionario e.scapar al justo castigo por la felonia contra el ciudaa.ano 

cometida, dici-endo: "Yo no tuve la conc1encia actual de la antijurid.iciaad, 

pues crei cumplir con I!'..i deber1 crei que la tortura o la depredaci6n o el 
atropello m-e estaban permitidos; y ille estaba p-ermitido el desmän, para la 

,s...'Jlvaguarda del orden� En fin, crei estar €11 ejercicio de wJ. .deber, de mi 

cargo". Se debe absolver de dolo .:por falta de la conciencia actual. Pero, 

s-e podria condenar por culpa? Evidentemarlte no, pues estos tip-os no .son 
susceptibles de ser com-etidos con culpa. D e  modo que: o se absuelve y es 

una medida altamente peligrosa desde el punto de vista de Politica Criminal 
o se condena y se pone una pena acorde con la .responsabilidad total, por 
delito doloso. Aqui se optari

,
a por la alternativa 1, ta..-rnbien injusta. 

Como hemos visto, en el Finalismo, basta. para la e.'l{isencia del dolo 

el conocer y el querer la realizaci6n del Tipo. (Asi tambien el Proyecto, 
Articulo 40 ya tra.�rito). De mane:ra que, si aceptamos que en el comporta­

miento del fundonario· hay dolo, e.n -este aspecto, el Proyecto estaria aceptando 
la posici6n finalista, en el sentido de que una conducta pu-ede ser dolos::.. 

(desde el mom-ento en que simpla-rnente se conoci6 y quiso) sL.J. que .se.-.. 
necesario la -conciencia actual de la &J.tijuridicidad. Sin embargo, como h-emo5 

visto, en el pensamiento finalista1 e-n los casos en los que a p-esar de que 

el sujeto sabia lo que hacia, no tenia una conciencia actual sino s61o poten­

cial, en esos casos� aplica una p-ena pero atenuada por ser tambiE:n atenuado 
el reproche de acuerdo con las circun.stancias. En el f'royecto, empero, se 

a.plicaria una pena igualitaria para los casos de conciencia actual y conciencia 
po-tencial. En este punto, se apartaria de nue-.;o del finalisrno. 

He aflrrnado que · es peligroso desde el punto de vista de Ja Politica 

Criminal el que se absuelva en los casos que venimos de mencionar, pues 
precisamente, se debe ser mäs riguroso cuando se trata de un error de pro­
hibici6n, y� que el sujeto sabe lo que hace. El saber que su obrar esta 
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consagrado en la ley como delito (aunque crea que estä permitido) debe 
aguzar al ciudadano para cerciorarse si su obrar realmente si lo est8. o no. 
Corno lo dice HELMUTI1 MAYER: 

".KL m€dico que pone ±in a un emba:razo por imper.J_osas razones m.&ui� 
cas, a.eoe tener muy presente que mata a un feto, el soldado aebe 
saber que mata, y an1oos deben estar conscientes ue que se trata u� 
proceso;;:; graves y aolorosos que requieren ae una justiflcaci6n tSp-ew 
Cla.L' • I.Cltado por "\\ ,ELZEL, Derecho Penal A1en1�m, Op. Clt. pUgi­

na 229) . 
0-e u.eoe ser 1n8.s riguroso en estos casos, y siendolo, el Derecho Penal 

rebasa su s.tmple papel de ser sancionador, y .J(ß.Sa a cum.plir u..TJ. importa.a.te 
papel que le corresponde, el papel de promotor y educador del conglomerado. 

\bobre este doble papal del Derecho Penal, puede verse con toda claridad 
a ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal, Uthea, Buenos Aires, 1960, Pag. 9). 

El Derecho Pe..11.al es conformador de la conciencia etico sodal. - Es pro­

tector de valores, pero tambien es conformador de ellos. Si esto es eiertot 

La actividad legisladora configüra valores indispensables para la convivencia 

social (esto, de modo generalJ y que asi son sentidos por el conglomerado. 

En la medida q ue la ley penal declara punible una conducta, que ya es 

merecedora de pena seglln eJ. orden moral, hace d-escansar la l'eprochabUi­
dad por la falta de conocimiento de lo injusto en una falta de "esfue\rzo 

de la conc1encia", porque los contenidos de la conciencia se for:u."lan esencial­

mente con convicciones de la cultura vi�ida" (lllELZEL, Derecho Penal .AJ.e� 

man, cit. pagina 240). 
Al ciudadano, por tanto, le es exigible, que obre s6lo cuando este 

con.vencido de que no obra ilicitamente y que se abstenga no s6lo cuando 

sabe que esta obrando ro..al, sino tambi&n cuando tiene la duda de si su obrar 

es. ilidto o no1 cuando no estä seguro de que_':,su obrar estä. bien. Es la 

denominada Etica de Responsabilidad, frente a Ja denominada Etica del Co­

nocin?iento. 

En resumen, el Error de prohibici6n vencible es el que presenta los 
prob!emas: si en el Proyecto se absuelve, por falta de conciencia de la 

A.ntijuridicidad, es una medida injusta y peligrosa desde el punto de vista 
de la politica criminal. 

Si se condena por Delito Culposo, se reconoce culpa alli donde hay 

un obrar cuya concreci6n final se sabla tipificada como delito, que material­

mente no es culpa. Ademäs, como la gran mayoria de las conductas no estän 

contempladas como punibles a titulo de culpa, se llegara a mUltiples absolu­

ciones absurdas. Piensese en los ejemplos propuestos de Abuso de Autoridad, 
Petenci6n Arbitraria, etc. 

Finalmente, si se condena por dolo, se hace una ficci6n, tambiim in­
justa, pues es claro que se debe castigar tanto a quien obr6 con la conciencia 

actual de la antijuridicidad corho a quien obr6 con s6lo conciencia potencial 

de dla, pero, obvio, con penas diferentes. Hacer ficciones · para equiperar 
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dii&rentes situaciones es un peligroso carnino en el Derecho Penal. El Legis­
lador debe atenerse tambiE:n a lim.ites onto16gicos. 

Parece que si se quiere evitar la injusticia de castigar igualmente a 

quien no tuvo la conciencia actual de la antijuüd.icidad y a quien si la tuvo 

(prilll-t:ra aHe-rnativa) o si se quiere evitar el absurdo de condenar por culpa 
alli dc.nde materialm..llte hablande no la hay y con los riesgos de absolucio­

nes (por falta de tipo culposo) peligrosas desde el punto de vista de una sana 

politica crir�inal (segunda alternativa), parece que si esto se quier-e evitar: 
si se qu.Jere evitar los errores sistem8.ticos y ·politicocriminales, se debe optar 
por la Tercera alternativa1 postulada por el Sistema Finalista. Debe, pues 

contempkrse el caso del Error de Prohibici6n Vencible. 

Esta regulaci6n podria obtenerse -agregando lo per-tinente al numeral 39 
del articulo 44. ad· 

Articulo 44: 

1 .  . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 
1 .  . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

3 .  Quien realice el hecho c011 la convicci6n errada e invencible de que 

esta a_mparado por una causal de justiiicaci6n prevista en la ley. 

"En caso de que este error sea vencible se aplicarä la sanci6n estable­

cida para el delito, disminuida en 
Tarnbien pod.ria decirse: HEn caso de que el error fuera evitable, se 

atenuarä Ja sanci6n en ----
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UNA PROPOSICION CONCRETA 
Leamos lo que dice el Presidente de la COmisiOn que redact6

. 
el Pro­

yecto de 197'l, Dr. LUIS CARLOS GIRALDO MARIN en carta de 19 de octu­

bre de 1976 dirigida a1 Seiior Ministro de Justicia y mediante la cual se hace 

entrega del Proyecto al Sefior Presidente de la Republica: 

"Por otro Iado, no significan las precedentes palabras que el estatuto 

que se proyecta se · esclavice, con pertinacia en toda su extensi6n, a las ten­

dencias de 1ma determinada escuela cientifica.".,_ya que los C6digos, por lo 

general, tienen una vida mcls Iarga que las cambiantes teorias de n1oda, 

sometidas a evoluciones y reetificaciones frecuentes" (l). 

Frent€ a Ia anterior afirmaci6n y despues del somero examen que 
hemos hecho de algunos puntos (acci6n, culpabilidad y error) vale 1a pena 

preguntar: se ha cumplido lo deseado, en el sentido de no comprometerse 

"con pertinacia" con una corriente determinada entre las que hoy ocupan 
el primer plano de los intereses en Ja Teoria General del �elito? A mi ma­
nera de ver. desafortunadamente no se ha cumplido con lo propuesto. Veamos 
por qua: . . 

Bien sabE..mos que unos de los puntos de discusi6n de la Dogmätica 
Juridicopenal dd presente sig!o ha versado sobre los conceptos de Aceion 
y Culpabi!idad. Y hemos visto dos posiciones radicales: Corriente Causalista 
y Corriente Finalista. Hay entre ambas una posiciön en lo esencial inconci­
liable: ubicaci6n deJ do!o y concepto de culpabilidad. Para aquella eJ Dolo 
es "forma" de ettipabilidad y estä. ubicado dentro de ella. Para esta, el dolo 
no hace parta de la culpabilidad cesta es un juicio de reproche) sino que 

se ubica en la acci 6n, como parte esencial de la misma. 
Ahora podemos reparar en los atticulos 44 del Proyecto del 74 Y en 

eJ 39 del Proyecto ctel 76. En estos artL.."'tr1os se habla deJ dolo, Ja culpa 
y Ia preterintenci6n como afonnasH de culpabilidad C2}. Asi las cosas, podr<i 

decixse que los Proyretos no se han comprometido con corriente alguna? 

La regulaci6n de la culpabilidad demuestra lo ccntrario. Lo mismo se puede 

decir con la regulaciön del error de tipo, en particular: si se afirma que 

esta clase de error descarta la culpabilidad (articulo 44, numeral 4), JOgica­

rnente se estä optando; por aquella corrie..T!.te que afirma que el error, sea 

de Tipo 0 de Prohibici6n, se debe tratar precisamente ahi, en ia culpabilidad. 

y desde luego que de rnane:ra directa se descarta aqui a la Teoria Finalista, 

1. La mcncionatla carta puede verse en la publici3:ci.6n del P:t:oyecto de C6digo P�al 
Colombiano, hecha por el Ministerio de Ju...qjCla, BGgotä, 1979, XXIII. La !!lta 

puede verse en la pägina IL 

2. Al ya publica<'lo Proyeck> de 1976 por parte del Minisierio d<: Just;icia, se han 
hecho algunas modificaci<mes. En especial, debe notarse la !ltulaCloo de � 

articu!o. Para esto, puede verse Ia copia mimeograiiada d.el Proyecto que ha dl­
vulgado el Ministerio de Justicia. 
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teoria que afirma que tal error (el de Tipo) descarta la acci6n tipica, como 
lo he explicado atras . 

Si se han tomac' o estas posiciones radicales, no solo se estfm esclavi­

zando los Proyectos ::, on pertinacia" a una de terminada corriente de pen­
samie-nto, sino que se est:i excluyendo, de entJ.·ada, m1a importa.'rltisima teoria 

(nos referL">lloS a la T€<Jria Finalista) que desde lcs Ultimos 50 .aiios viene 
ocupnndo el primer plano de la discusiOn y que dia a clia se va imponiendo, 
como lo demuestra la concresi6n de sus principales postulados en el C6digo 
Penal Aleman de 1 975 y las interesantes discusiones que han suscitado en 
Italia y Espazia (3). 

"Esclavizarse con pertinacia", a una corriente dogmatica exc1uyendo de 

enirada a otra u otras tan importantes y tan
. 
actuales, es justamente llegar 

a donde- no se de-be Jlegar: a que los c&digos se aten Ha doctrinas que 

pasan y a escuelas que periditann. Esio es ilegar a un estancamiento de la 
discusi6n, a 1a concreci6n, de manera dogmäiica, de unas ideas que no solo 

van a ser sino que ya han. :üdo :rsmnetidas a evoluciones y rectificaciones 
frecuentes". Me parece que r o puede scr m3s acertado el pensamiento de 

KAP.L ENGISCH, citado por el mismo Presidente de la Cornisi6n; 

3. En Italia :pueden resaltarse pri:ncipalmente los siguientes trabajos: 
GIUSElPPE BETTIOL, Rilievi metodolo-gici sul concetto di azione, "Revista ltaliana dl Diritto Penale". 1940 • XVIII. piigina 3 a 21. 
NICOLA CMIP1SI, Rilievi sulla Teoria Uell'azione Finalistica. Cedam., Padova, 19-59. 
MERCE:ULO GALLD, La teorfa dell'azione "finalistica'' nella pill recente dot.rrina 

ted-esca, ß.filano, 1950. 
1\{A.R.INUCCI, II Reato come Hazione�', critica di un dogma. Giufir€-. Milano, 1971. 
PETOELLO MONTOV ANI, Il concetto .ontologico del reato, Giufire. 1954. 
ELIO R. MORSELLI, A prop6sito di un rec-ente saggm Giuriäico Filosofico dl Hans 

Welzel, Rivista '1.4.rchivo Penale", 1953, Settembre-Ottohre. 
1\.L.t\.RIO PORZI, Uno studio sulle rcp-ercussioni <Cella dottrina finalistica nella dom­

Ir..atica italiana, "Archlvo Penale", Gennaio-Febbraio. 1964.. 
D�<\..11.10 S.<\NTAM::ARIA, Prospettive del concetto f'inalistko di azione, Napoli, 1955. 

En Esp.afia deben resaltarse los siguientes principales trabajos: 
ANTONIO ElRIS'l'AlN, Objetivaci6n y Finalismo en los delitos de triifico, en Revista 

General de Legislaciön y urisprudeneia, 1963. 
.JOSE CEREZO MIR, E1 concepto de la Acci6n Finalista colThJ fundameil.to del sis­

tema del Derecho Penal, �6..."1uario· de Derecho Penal, 1959. 
-La: natura1eza de las cosas y su relevancia jurfdica, Revista General de 

Legislaciön y J-urispntdencia , 1961. 
-Lo injusto de los delitos dolosos en el derecho penal espafiol, Anauroi, 1961. 
-La conciencia de la antijmidicidad en el c6digo penal espafiol, Revista de 

Cienctas Penales, 1964. 
-La polemica en torno a Ia doctrina de la 2.cci6n finallsta en la cien-cia del 

derecho penal espafiola, Nuevo Pensamiento Penal, 1/2 1972. 
C. CONDE PUMPIDO, Exposici6n oritica de Ja doctrina finalista de Ja Aeei6n Anua· 

rio, Vol. XV, 1962, pagina 276. 
JUAN CORDOBA RODA, E1 conocimiento d e  la antijuridicidad en la teoria del de· 

Iito. Barcelona, 1962. 
Una nueva concepei6n del delito. La docttina finalista, Barcelona, 1963. 

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO,. EI teologismo valorativo de Bettion y el fi­
nalisDl<l de We!zel, Santiaga de Compostela, 1965. 

JOSE A. RODRIGUEZ MUIWZ, La doctrina de la acci6n finalista. Anales de Ia 
Universidarl de Valencia, Vol. XXVIII, 1953. 
--Consideracio:q.es sobre la doctrina de la acci6n finalista. Anuario, H/53. 

En Latinoamerica, tambien pueden resa!tarse loo siguientes importantes tral.>ajos: 
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"El Jegislador debe mantenerse lo mils aJ.ejado posible de la lucha 
de teorias, no s6lo para dar oportunidad a las doctrinas que se hallan en 
debate, sino tambien para dar paso a los nuevos pensamientos que se elabo· 
ran y que no ban surgido todavia" <4Y. 

Pero, c6mo hacer esto Ultimo? No es acaso imposible permailecer al 
margen de la discusi6n, sin tomar· partido al momento de redactar el arti­
culado de un nuevo c6digo? No se me escapa Ja rlificultad de la cuesti6n. 
Empero, me parece que dentro del Titulo II, se podria definir el delito, 
si se considera conveniente, tal como se ha hecho en el artfculo 2 del Pro. 
yecto de 1976 y 4, 5 y 6 del Proyecto de 1974. Dentro de ese mismo 
Titulo bien pueden dejarse los articulos 18, 19 y 20 del actual Proyecto. 
Mäs adelante puede dedicarse un capitulo-it- las causas que exc-luyen la Resm 
ponsabilidad y alli sefialarse las causas que la excluyen. Como realmente 
sobre la causas de justificaci6n no existen mayores divergencias, puede bien 
decirse en el artfculo: "no hay lugar a responsabilidad", o sim-plen1ente, "el 
hecho se justifica . . . ". 

Luego, puede redactarse un articulo que diga: "No es responsable . . .  ". 

Aqui se redactaria como se encuentra el articulo 44 del Proyecto del 76 o 
49 del Proyecto del 7 4. Me atrevo a insinuar la introducci6n de la punici6n 
del error de Prohibici6n Evitable o Vencible, como delito doloso, pero con 
atenuaci6n de la responsabilidad, por disminuci6n del reproche. 

Qu€ se gana con la redacci6n del articulo en 1a anterior forma, su­
primiendo la expresi6n "No es culpable" del articulo 44 del Proy.ecto del 76 

Y la expresi6-n ':causales de inculpabilidad" del Proyecto del 74? Que no se 
toma partido p·or ninguna de las teorias en pugna. Aquel que es Causalista, 
dirä frente a un Error de Tipo que el sujeto "No es responsable", porque 
no obro culpablemente (y no se diga que de d6nde entonces saldria la cul­
pabilidad, pues la culpabilidad se eX:ige . como expresa caracteristica del deli-

ENRIQl!E BACIGALUPO, Culpabilidad, dolo y participaciön, Argentina, Bucnos 
Aues, 1966. 
-,.-Sistema. del error sobre la antijuridicidad en el c6digo penal. Nuevo pen­

pensanuento pPnal, 1/2 1972, B-nenos Aires. 
�Tipo y error, Buenos Aires, 1973. 
-Lineamientos de la Teoria del Delito, Buenos- Aires, 1974. 

JUAN BUSTOS RAi\HREZ. Culpa y finalidad (Los delitos culposos y Ia teoria fina· 
lista de la acciön-. Santiago de Chile, 1967. o 
-Voluntarja significa culpabilidad en sentido restringido. Rcvista de Ciencias 

. Penales. Vol. XXIII. N° 3, 1966. pagina ?A3.  
MOlSES li!ORENO HF'!Ll\IANDEZ, Der finale Handlungsbegriff, und das mexikanis· 

ehe Strafrecht. Bonn, 1977. 
ENRIQUE CUR.Y URZUA, Orientaciön para el estudio de Ja tcoria del delito Val· 

paraiso, 1969. 
' 

.JU AN FERNANDEZ CARRASQUJLLA. El Nuevo Esquema del Delito, Mas allä del 
finalismo. "F..studios de Dereeho". Facultad de Derecho. Universidad de An­
tioquia, NUmeros 89-90, Medellin, 1976. 

EUGENIO RA UL ZAFF ARONI. Acerca del concepto finalista de Ia conducta en 
la Teoria general de1 delito. Revista Juridica Veracruzana, Veracruz, Mexico. 
Teoria del Delito, Buenos Aires, 19"13. 
No he pretendido ser exhaustivo en la enumeraci6n <de los trabajos existentes. 

4. Cita del presidente de Ia comisiön en Ia carta aludida, pägina II. 
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to) . Este otro que es finalista dira que el Sujeto "No es responsable" porque 
S'.l obrar no constituye acci6n tipica, si de error de tipo se trata o porque 
no es culpable, si el error fuere de prohibici6n. 

En esta . formn, n1e parece, se evita el que desde ya se apabullen las 
nuevas ideas. En esta forma, como dice ENGISCH, se puede "dar oportuni­
dad a las doctrinas que se hallan en debate" y ademäs, se evita el anquilosa­
miento de nuestra doc.trina y nuestra jurisprudencia. Y sobre todo, se puede 
"dar paso a los nuevos pensamientos que se elaboran y que no han surgido 
todavla". 

Articulo 

Articulo 
Articulo 
Articulo 

TlTULO II. 

CAPITULO I. 

Para que un hecho sea punible debe ser tipico, anti§urfdico y ,cul­
pable. 
(el 18 del P. 76). 
(el 19 del P. 76). 

(el 20, P. 76). 

Capitulo -------

Causas que excluyen la Hesponsabilidad. 
Artfculo El hecho se justifica 

1 .  . . . . . . . . . . . . . . • . . . .  

2 . . . . . • . . . . . . • • • • • • • •  

3 . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . .  

4 • . . . . •  � · · � · � · · · · · · · ·  

5 . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

(Artlculo 31 Proyecto de 1976). 

Artfculo (axticulos 33 a 38). 
Articulo No hay responsabilidad: 

1 .  . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

2 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

3 . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

uEn caso de que este error sea vencible se �plicarä la sanci6n esta­

b!ecida para el delito, dismlnuida ----------�---

4 . . . . . . . . . . .  , ,  . . . . . . . 
EI agregado que insinUo en el numeral 3, podrä tambien decir: 

"En caso de que el error sea evitable, la sanciön se atenuarä 
en 
Corno he manifesiado aträs1 si se dice simplemente que 4'No hay 

responsabilidad", se evita el tomar partido por una u otra teoria. 
Se deja a Ia doctrina y a Ia Jurisprudencia en su labor de unifi­
caci6n de las decisiones el papel de orientar en el sentido · de las 

teorias que se vayan teniendo como las mäs cientificas acorde con 
los tiernpos y las exigencias. 
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