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DIVERSOS CONTENIDOS DE LA
ESTRUCTURA DEL DELITO

A propésitc de la reforma del Cédigo Pemal

Poe:
HODIER AGUDELO BETANCUR.

Profesor de Derecho Penal de la
Universidad de Antioquia.

El presente trabajo corresponde a la conferencia que en la sede del
Colegio Antioquefio de Abogados (Colegas) dictaran el autor y el Dr. Juan
Fernéndez Carrasquilla el dia 26 de Mayo de 1977 sobre la Estructura del
Delito en log Proyectos de Cdédigo Penal Colombiano. El cuerpo superior del
escrito corresponde a la version mecanografica de la conferencia. En notas de
pie de pégina hemos querido ampliar o clarificar algunos conceptos que de-
bido al decurse de la exposicién oral pudieron ne guedar suficientemente
claros o que en todo cass, merecen unz explicacion.

Posteriormente, pretendemos publicar también la exposicién del Dr.
Fernandez Carrasquilla. Agradecemos aqui a nuestro discipule Guillermo Villa
a guien se debe l2 franseripeidn de la exposicién.



En la exposicién parto de la base de que ustedes conocen la estructura
- del delito definido como accién tipica, antijuridica y culpable.

Basicamente puede decirse que hay tres estructuras del delito, estruc-
turas del delito gife se han edificado sobre diferentes conceptos o estructuras-
de accién. Las estructuras del delito mayormente conocidas —y haremos re-
ferencia en especial a la dogmatica alemana por ser hoy en el mundo la
predominante— son: La Estructura Clasica, la Estructura Neoclasica y la Es-
tructura Finalista (). Voy a lhacer una somero andlisis de estas estructuras
del delito; al final haré una referencia al esquema del delito que en reciente
articulo publicado, ha esbozado e Dr. J. FERNANDEZ CARRASQUILLA,
y ya a él ccrresponderd, en detalle, presentar su esquema particular y ver.
en qué medida su esquema puede adaptar®8, o no, al Proyecto de Cédigo
Penal Colombiano de 1976.

He afirmado, pues, que el delito es una accién tipica, antijuridica y
culpable. Una misma estructura del delito tienen los tres esquemas. En el
sistema clésico () del delito, sistema que arranca con FRANZ won LISZT,
con BELING y, en parte con MEZGER, el delito es accién tipica, antijuridica
y culpable; lo mismo afirma el sistema neoclédsico con MEZGER, en la se-
gunda parte de su evolucién conceptual. ¥ también que el delito es accidn
tipica, antijuridica y culpablé, sostiene el padre del finalismo HANS WELZEL.
Lo que sucede es que al mismo esquema del delito'como accién tipica,

antijuridica y culpable, se le puede dar distintos contenidos. Y eso es im-

portante saberlo porque, se afirma en la Exposicién de Motivos del Pro-
yecto de Cddigo Penal, 3) que se sigue la estructura dogmética del delito,
para estar a tono con los Gltimos avances ern-el campo de la teoria del delito,
Digo gque es importante saber cuédl es el contenido de la estructura del delito
presfmtadé para, en consecuencia, saber si estamos o no con los mejores
avances de la dogmaética (4)

1. Una exposicién sistemética de los tres esquemas, puede verse en HANS-HEIN-

RICH JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, Duncker Ham-
blot, 28 Ed. Berlin, 1972, pags. 154 a 164; CARLOS FONTAN BALLESTRA, La Mi-
sién de Garantia del Dereco Penal, Depalma, Buenos Aires 1950; del mismo, Esque-
ma de la evolucién -dogméitica de la Teorfa del Delito, .Nuevo Pensamiento Penal,
afio’ 3, 1974, Homenaje a Hanz Welzel; Depalma, Buenos Airés 1974, pag. 81 y si-
guientes; RICARDO C. NUNEZ en Homenaje. a José Pico, Editorial° Universidad de
-Ja Plata, 1974, pags. 281 a 287. ’ .

2. Cuando hablamos aqui de 3istema Clasico, no nos referimos al esquema de la
Escuela Clasica Italiana, de CARRARA, PESSINA, BRUSA, etc. Queremos acla-
rar que hacemos referencia con ello a la Dogmatica Alemana.

3. Proyecto de Cédigo Penal Colombiano, 1976.” Ministerio de Justicia, Bogot4, 1976,
) pégina 88.

‘4. ,La estructura del delito y su ‘contenido, se constata en los siguientes articulos del
‘Preyetto y Anteproyecto: - : . ’ ’
Articulo 2°. Proyecto del 76: “Para que un hecho sea punible debe ser tipico, anti-
juridico y culpable” Si se confronta este articulo con el 19, 20 y 39, especialmente,
se llegara a la definicién mencionada. En el Proyecto del 74, dep4rese en los articulos
siguientes: c -

Articulo 4° Principio de tipicidad. La ley penal debe describir el hecho punible de
manera inequivoca, sin dejar duda sobre los elementos constitutivos que lo integran.
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‘16, BELING exige para I3 existencia de Ia aceién un

He afirmado también que los distintos esquemas del delito sé erigen
sobre los distintos conceptos que de accién se tieme. En efecto: comencemos
con el Sistema Clasico del delito. Aqui se afirma que el delito es accion,
Pero veamos en qué forma se¢ entiende tal concepto.

SISTEMA CLASICO

Concepto Causal de Accién'

Para FRANZ von LISZT, accién es ia modificacién voluntaria del
mundo exterior perceptible por los sentidos (5). Este es un concepto de accidén
elaborado sobre la base de un concepto mecanico de accién en donde lo que im-
portaba era la modificacign del mundo exterior, causada de manera voiun-
taria. BELING, otro representante del sistema clésico afirma que accién es ’
un comportamiento humano voluntario (8); por “voluntario” se entiende “yo-
luntariedad” (M, 'no siendo igualables ambos conceptcs (8),

Me explico: segin el concepto causal de accién, Unicamente se reguiere
para su existencia’ y como elemento integrante y constitutivo, la voluntarie-
dad, es decir, para la existencia de tal concepto’ se necesita sélo que el sujeto
no haya obrado determinado por una vis absoluta. El contenido mismo
de la voluntad importa en el campo de la culpabilidad 9. Veamoslo con
un ‘ejemplo: Percibimos que un sujeto ha disparado un arma de fuego contra
_otro. Cuando nosotros percibimes y podemos afirmar que este sufeto. no ha
estado dominado por una vis absoluta dicen los partidarios del concepto
causal de accién y los partidarios, por tanto, del concepto c%asico del delito:
alli hubo. una accién, hubo voluntariedad (10), gf el sujeto quiso o no quist;
matar, si previé o no previé que de su comportamiento podia haber una

Articulo 59. Principio de antijuridicidad. Para i

1 ; d . E que una conducta sea punible se re-
Riere gk : A o, s€a,
iii :gl(;ril?:ﬁelgeione 0 ponga en peligro sin justa causa, el interés juridico tutelado en
Artfeulo 9. Principio de culpzbilidad. Para que tna conducta sea il
1-]21\?’5‘? %°3 culpabﬂid_a‘d. Queda proscrita toda forma de responsabi]i%gréltggjeﬁsi red
A d'IE"d:. _YE’CTO DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO. 1974, edicibén oficial revi-
sada y dirigida por el profesor ALFONSG REVES EICHANDIA, Bogota, Junio de 1974,

5. De" “actuacién voluntaria trascedente al mundo exterior” 3 3
- su Tratado de Derecho Penal, Ed. Madrid 1927, Tomo 2, p};f-"g],ﬂ?as‘.’z(.u-l LISET, en

Die Lehre von Verbrechen, Tubingen, J. C. B. Mohr, 1906, pag 9.

ERNS? 5, B i
194518’; ;;)'ntE;LI;;C, Esquema de Derecho Penal. Fd. Depalma, Buenos Aires,

8. HANS WELZEL: Bl nuevo sistema de Derech i :
£ L : o Penal i
trina de la accién finalista, Ariel; Barcelona 1964, pégné\&mtroducqén 2 _la.t.ioep

9. ERNST von BELING, Die Lehre von Verbrech i 4 ,
d y nen, cit., padg. 10. “Asi
. tafx}eg?eez;;reoﬁg?:)?’ ellbiTené;o dﬁl concepgo defaccién, debe ’sell)' gntendidgséoggt ogifse(f‘—"
: - - Para que haya acci6n, suficiente es haber querido, F i
del querer, es una pregunta que se hace en la culpabilidad, pag. qll op.?'ciEt.1 contenido

. { 3 2 In “comportamiénto corporal
producido por €l dominio sobre el cuerpo” y entiende por esto, “libertag de

inervacibn muscular, “voluntariedad”. Esauema de Derecho Penal, cit, pag. 19.

N .



; -~ lesién, eso imporia.en. ._e1.campo_de_._larculpabjlidad,__ po.rque e11 delito esba.ce:fir;

tiplca, antijuridica y culpable, y la culpabilidad estudia el e._eme'n’co subj ;ce
del. delito. Dentro del sistema clésico del delito, todo lo s_u}.aj.etxvo perten :
ala culpabili&ad v lo objetivo pertenece al campo de la tipicidad y la. anti-
juridicidad 1),

Este concepto causal de accién ‘sostenido por los partidarios del siste?na
clasico trajo pues una gran divisién dentro del esquema del delito, la divi-
sién del aspecto objetivo y subjetivo. Pero, ;qué es la culpabilidad? Para
aquellos 1a culpabilidad se resuelve en dolo y en culpa (12), 'La culpabilidad
es un nexo psicolégico que hay entre el sujeto, entre el aufor, ¥ el hecho.
La imputabilidad es un presupuesto de la cgl,nabilidad. Repito, la culpebili-
dad es un nexo psicolégico que se resuelve en dolo y culpa, dolo y culpa
son grados de culpabilidad en cuanto que el dolo y la culpa representan
diferentes vinculaciones entre el autor y el hecho. A ERNEST BELING se
se imputa la concepcién objetiva del tipo, consecuencia del concepto causal
de accién, y que a su vez tenfa como consecuencia determinado concepto
de culpabilidad.

La Culpabilidad Normativa

_ Pero en 1907, REINHARD FRANK escribi6 un opuisculo que tituld
“Acerca de la Estructura del Concepto de Culpabilidad” (1¢). En este pequefio
libro dijo y demostré que muchas wveces habia nmexo psicolégico entre autor
y hecho y sin embargo no se posia decir que hubiera culpabilidad. Y demostré
también que frente a una misma -constatacién de vinculacién psicolégica
entre autor y hecho, podia haber diferentes grados de culpabilidad segfn
las circunstancias. Y habia un ejemplo que para modernizarlo lo _podriamds

11, Sobre esta escisi6n, véase RICHARD BUSCH, Modernas transformaciones en la

Teorfa del Delito, Temis, Bogotd, 1970, pags. 11 y 12; BREIMUTH von WEBER,
“Para la Estructuracién del Sistema del Derecho Penal”, en Doctrina Juridica, Uni-
versidad Catdlica de La Plata, La Plata, Argentina, N? 108, 2 de Marzo de 1973, pag. 1.

12, La Tipicidad era una caracteristica objetiva, pues el tipo era la descripcién ex-

terna del comportamiento sin predicado de valor alguno:- “el tipo del delito no
es més que un contorno (perfil) objetivo. Para su existencia es suficiente ‘que la
accién, externamente se presente como tipica, como “muerte de un hombre’’. BELING,
Die Lehre von Verbrechen, cit. pag. 178. : )

La Antijuridicidd surge en este sistema de la contradiccién objetiva de 13 con-
ducta con las disposiciones del ordenamiento juridico como totalidad.

El concepto de Culpabilidad abarca todo el aspecto subjetivo del suceso. La con-
ciencia de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad.

13. Hablamos de “culpabilidad normativa” y entendemos sélo los inicios de tal teo-

a, pues veremos, este era un causalismo sicologista en el sentido de que =ain
para FRANK el dolo y la culpa seguian en la culpabilidad como elementos. El juicio
de reproche era un plus, lo nuevo aportado por FRANK. El concepto de accidn, sin
embargo, no cambi6. La estructura del delito permanece igual, s6lo que el contenido
de la culpabilidad aparece con un ingrediente més: 1a reprochabilidad.

14. Uber den Aufbau des Schuldbegriffs. Esta obra ha sido traducida al espafiol

(traduccién de SEBASTIAN- SOLER), con el titulo de “Estructura del concepto
de Culpabilidad”. Publicaciones del Seminario de Derecho Penal de la Umversxdad
de Chile, 1868. _ : .

‘dird que

presentar de la siguiente manera: un empleado de un banco (el mensajero)
se apropia de determinada suma de dinero porque tiene su egposa grave,
tiene cinco o seis hijos, estd en una pésima situacién econdmica. Otro em-
pleado tieme una situacién econémica boyante y se apropia de la misma
suma de dinero para dedicarse a la ‘“vida muelle y sibarita”; hay en los
dos casos una misma vinculacién psicolégica pero, dice €}, inclusive dentro
de un concepto vulgar de culpabilidad, necesariamente, en el uno hay maés
culpabilidad que en el otro%, Y se comenzd a elaborar un concepto de
culpabilidad como reprochabilidad. Y ya la culpabilidad comienza a ser en-
tendida no como un simple vinculo psicolégico enire el autor y ei hecho,
sino ademés, como un juicio de reproche., En el Cédigo Penal Aleman, el
estado de necesidad, (al menos uno de los cases del estado de necesidad)
era causal de inculpabilidad (39). Con base en esto afirtné FRANK que, a
veces, no cobstante que existe vinculacién psicolsgica enire el autor y el
hecho, (pues quien mata a otro en estado de necesidad, al fin y al cabo
sabs gue mata) no existe culpabilidad.

" Luego, si habiendo nexo psicolégico no hay culpabilidad, no puede
esta agotarse solamente en una vinculacién psicoldgica, sino que la culpabi-
lidad es algo mas, es juicio de reproche (17), Ahora bien, él dijo que 1Ia
culpabilidad era un juicio de reproche y tenia como sus elementos la upu-
tabilidad, el dolo y la culpa y ia exigibilidad de la conducte. Vemos entonces,
al dolo y a la culpa todavia, como en el sistema clésico del delito, ubicados
en la culpabilidad. Solo que la culpabilidad xa no es mera--vinculacién
psicolégica sino que izmbién es juicio de reproche(®). Y esto es muy im-
portante porque fue una de las maneras como Se comenz0 a resqguebrajar
todo el sistema cléasico ideado por LISZT, BELING, RADBRUCH, en su prin-
cipio basico: Todo lo objetivo en el delito es tipicidad y antijuridicidad y
todo lo subjetivo es culpabilidad, y ésta es mera vinculacién psicoldgica (19,

15. “Si bien ambos saben que se apoderan ilicitamente de dinero ajeno. de ma-
nera zue en cuanto hace al dolo no media diferencia alguna, todo el mundo

al cajero le alcanza mayor culpabilidad que al cartero”, op cit. pag. 13.

Esto no solo rige para los comportamientos dolosos, sino también para les cul-
culposos: es més reprochable el guardagujas que después de un prolongado des-
canse, al iniciar el servicio, pone mal el desvio, que el compafiero que incurre en la

~misma falta por fatiga después de una larga jornada de trabajo.

18. Y todavia lo es #n el Cédige Penal de 1975, articulo 35 St-GB- Vergleich, Deuts-

cher Taschsnbuch, Munich, 1875. Si no se agota en una mera vinculaci6éa sicologica,
“es preciso concebirlo (el concepto de culpabilidad) de tal modo que tome en consi-
deraci6n las circunstancias concomitantes y la imputabilidad”. FRANK, op. cit. pag. 25.

17. FRANK, op. cit. pag. 28.

18. Frank, op. cit. pags. 30 y 31. La culpabilidad es pues, en FRANK, un concepto

heterogéneo, en el que el dolo y la culpa (antiguas formas de culpabilidag),
pasan a ser elementes de la culpabilidad. :

18. En resumen, la culpabilidad como vinculacién sicolégica era insostenible: a) de
un lado, como se ha dicho, habia casos en los cuales habia vinculo y sin em-
bargo no habfa culpabilidad. b) De otro lado, €n la culpa inconsciente, no habia tal
vinculo y gin embargo se afirmaba la existencia de la culpabilidad.
Las dificultades que entrafiaba la culpa inconmsciente comg culpabilidad fueron
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Los Elementos subjetivos del tipo

Dlgo que la culpablhdad como reprochabllldad fue una de las mane-
'ras como se comenzd a derrumbar el sistema clasico del delito porque, de
otro lado, aquello de que la t1p1c1dad v la antijuridicidad son objetivos y gque
todo lo objetivo pertenece al tipo y a la antijuridicidad, y todo lo subjetivo
ala culpabilidad, también se resquebrajo con el descubrimiento de los ele-
mentos subjetivos del tipo (20,

ALBERT FISCHER en 1911, escribié un libro sobre “La antijuridici-
dad” 2D, especialmente referida al ‘derecho privado, donde decia que la anti-
juridicidad muchas veces dependia de que existiera o no en el comporta-
miento determinado elemento subjetivo. NAGLER, también en 1911 plantea
la *“antijuridicidad fundamentalmente objetiva” pero reconoce la existencia
de elementos subjetivos a veces necesarios para la existencia de la antiju-
ridicidad 22). En 1914 HEGLER 23 vy MAX ERNST MAYER en 1915
siguen desarrollando tal .teoria. Con SAUER en 1824 y con MEZGER en
1926 (24, culmina la elaboracién de los Elementos Subjetivos del Tipo y de
los Elementos Subjetivos de la Justificacién. En resumen, lo que esos auto-
res afirmaron fue lo siguiente: No es cierto que la tipicidad sea objetiva

vistas por la doctrina, 1z cual se dividi6 en la solucién del problema: algunas afir-
maban que en el delito culposo habia una instancia dolosa (STUREL, FEUERBACH,
BERNER, R. KOSTLIN, ABEGG. TOHN, BINDING y RADBRUCH); otros, por el
contrarlo, excluyeron el delito culposo del Derecho Penal (ALMENDINGEN, HERTZ).
Sobre esto, véase JUAN BUSTOS RAMIREZ, Culpa y Finalidad, Ed. Jundlca de
Chile, Santiago de Chile, 1967, pags. 15 y 16.

20. Respecto a este punto, puede coansultarse: MIGUEL POLAINO NAVARRETE,

Los elementos subjetivos del Injusto en el Codigo Penal Espafiol, Anales de la
Universidad Hispalense, publicaciones de la Universidad de Sevilla N¢ 13, Sevilla 1972,

Sobre la evolucién de los elementos subjetivos del tlpo puede verse con g£ran
provecho: JUAN CORDOBA RODA, Una nueva concepcion del delito, la doctrina
%ineglista, Ariel, Barcelona 1963, pégs. 21 a 24

¥s importante anotar, desde luego, que no es lo mismo la problemética de los
elementios subjetivos del fipo y la de los elementos subjetivos de la justificacidn.
Ambos, los elementos subjetivos del tipo y los elementos subjetivos de la justifi-
cacién, llegaron a demostrar, sin embargo, hs insostenible del axioma elsico: lo
objetivo pertenece al tipo y la antijuridicidad, lo subjetivo a la culpabilidad.

21. HBANS ALBRECHT FISCHER, Die Rechtswidrigkeit, reeditada en 1966 (Sauer-
Auverman, Frankfurt-Main). Realmente, primero fue la aceptacién de los ele-
mentos subjetivos de la antijuridicidad, luego, al llegarse a la conclusién de que el

tipo era fandamentador de la antijuridicidad, se habla del Tipo de Injusto y de ele-

mentos subjetivos del tipo.

23 . Sobre la posicién de NAGLER, véase, MIGUEL POLAINO NAVARRETE, op.
. eit. pAg. 8 y CODOBA RODA, op. cit. pag. 21.

23. AUGUSTO HEGLER, Die Merkmale des Verbrechens, ZSTW, volumen 36, 1914,

pags. 19 a 44 y 184 a 232 Fs el primero que enfoca el problema de los ele-
mentos subjetivos desde un 4ngulo estrictamente juridico-penal. -Afirma el autor que
si e} tipo es la deseripeién de lo socialmente dafioso. en aquellos casos en los que el
caricter socialmente dafioso dependa de determinados elementos subjetivos, estos
deben quedar incluidos en el tipo.

2% MEZGER, Der Gerichtssaal, Vol. 88, 1924, oévs 207 a 2314; 'ademés, puede
verse el Tratado de Berecho Penal, Ed. Revxsta de Derecho Prlvado, Madnd
1855, Vol.. I, pags. 346 y siguientes.
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y que también lo sea la antijuridicidad, porque puede ser que los tipos
den relevancia a determinado comportamiento subjetivo, a determinado animo
del autor, en tal forma que su existencia o inexistencia dependa de la
constatacién de aquellos. Frente al comportamiento objetivo de un médico
que toca los o6rganos genitales de una nifa de catorce anos, nosotros no
podemos decir si su comportamiento es un comportamiento lujurioso, o libi-
dinoso; no podemos afirmar esto o decir que estd practicando su oficio de
médico, sin previamente entrar a averiguar cual es el animo que orienta,
caracteriza, precede y determina ese comportamiento material. Luego, el animo
libidinoso, el &nimo lujurioso, es lo que nos estd diciendo que estamos en
presencia de un tipo-penal o no. Otro ejemplo: Un individuo sustrae a una.
mujer de una casa mediante violencia. No podemos nosotros determinar en
presencia de qué tipo estamos, del tipo de rapto o del tipo de secuestro,
mientras no. estudiemos el elemento subjetivo que orienta, caraeteriza, pre-
cede y determina ese comportamiento (25), En consecuencia, el tipo no siempre
puede evaluarse sdlo en su aspecto objetivo, sino que hay elementos subje-
tivos que determinan la existencia o no de un tipo, o sea que segiun cual
sea ese elemento subjetivo puede darse un tipo u otro (26, En la justificacién,
también, no basta con que existan los factores objetivos de justificacién, sino
que se necesita que el sujeto obre con el &nimo de defensa.

Con las explicaciones anteriores, he afirmado, que el rigidg Esquema
Cléasico, de separacion.tajante entre lo objetivo- y ‘lo ‘subjetivo.se -derrumbd,
con Ja demostracion de los elementos subjetivos en el tipo y con :el nuevo
concepto de reprochabilidad en la culpahilidad.

EL ESQUEMA; NEOCLASICO
.El Concepto Social de Accién

A la vez, se fue elaborando un distinto concepto de accién: el Con-
cepto Social de Accién (27). E] concepto Causal de Accién resultaba demasia-
do restringido, porque accién, se decia, es la modificacién del mundo exte-
rior perceptivle por los sentido. Y qué hacer con la omision? La omision,
se dijo, no es mas que un comportamiento pasivo del sujeto, el sujeto no
realiza una accién esperada. Ejemplo: observamos una mujer que no alimenta

a un nifo. A partir de esa simple observacién no podemos saber si esa mujer
estd omitiendo 0 no en sentido juridico.

25. Articulos 293 y 349 Cédigo Penal

28. En el Codigo Penal Colombiano, la existencia del animo de aprovechamiento,

determina la existencia o no del. tipo, 397. Ahora bien: el que el dnimo sea
“aprovechamiento” o satisfacer una venganza (en el caso en eue una rmujer, por
elemplo, saca un colchén perteneciente a otra con el animo de quemarlo en la ca-
lle para vengarse de la otra por ‘quitarie” su esposo) determina la exsitencia o del
tipo 397 o del tipo 426.

27. E1 mero concepto naturalista de accién, se fue superando en forma tal que
RADRUCH quien en 1904 habia dicho que habia &ue admitir aquel concepto

- amplic de aceién, que exige Unicamente la relacién de causalidad entre la voluntad

y el hecho y remite completamente a la culpabilidad el prohlema de cuél era el con-
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v consecuencxa, atirmamos de:ella-que, : ! dico
‘deobrar; Asi querel ¢omportamiento come delictivo no se podia  determinarx

Para nosotros demr. “esta mujer se’ esta comportando y su comporta~
xmento ‘€S OMmiIsivoy Y - por ende,

por. ser madre, tenia. el deber juridico

solamerite: yia partir de la percepcion de la modificacion del mundo exterior,
sino. que’ en la determinacién de la existencia del comportamients entraban

. factores: de  caracter normativo, de caracter valorativo, de caracter juridico.

¥ es-que el derecho no se rige por las mismas leyes de la causalidad mate-
rial, sino que el derecho en cuanto que es un regulador de comportamientos
humanos, necesita pardmetros o médulos propios de Valoracién (28)

Asi entonces, se dijo, accién es um compportamiento socialments rele-
vante, Vean ustedes, ya no se define la accidn como la modificacién exterior
del mundo perceptible por los sentidos; se introcduce en la determinacién
de la accidn el factor social(29), Sin embargo, ellos, los partidarios del con-
cepto social de accidn, siguieron diciendo que lo que importaba para la deter-
minacién de la accién, era el que hubiera voluntamedad. Siguieron diciendo:
el delito es accién tipica, antijuridica y culpable . para la existencia de la
accion pasia la simple voluntariedad. Y €l contenido de la voluntad, lo que

" quiso el sujeto, recién se estudiara sélo en el campo de. la culpabilidad. Ela-

borador principal del conéepto social de accién, fue EBERHARD  SCHMIDT.

En el fondo, el concepto social de accién seguia siendo un: concepto
solo causal de accién en cuantoc que con &l se identificaba; nada més que
introducia un factor, un plus, que es la relevancia. social del compartaraienyo.
A. esta afirmacion del concepto socisl de accidén se le han hecho criticas bas-
tante fuertes, sebre todc por parte del Finalismo que, como veremos, afirma
gue la esencia #e la accién se determina por el contenido de la voluatad,
v gue la relevancia social de la accidn no hace parte come factor estructural
de la misma, pues nadie duda que Robinson Crusoe, sclo, en la isla, reali-
zaba acciones; si bien ec-cierto no tenian relevanciz social, sin embarge &
aciuaba. Cuando nosotros obramos y realizamos acciones multiples, montar
a caballo, caminar, comer, estudiar, etc.,, realizamos acciones; solc que esas

tenido del querer, luego, en 1830, consideré que “este absoluto concepto naturalistico
de accidn no es apropiado para servir como piedra angular del sistema del delito,
como portador de los demds caracteres, la zmtuundxcldad la imputabilidad, la tipi-
cidad”, (Wstgabe fur REINHARD VON FRANK, 1930, Vol ], edicién Scierxcia Ver-
lag Aslen, Tizbingen, 1809, pag. 161.).

28. Sobre esto, puede verse a JOSE ARTURGO MUNOZ, la doctrina de la Accion Fi--

nalista, Anales de la Universidad de Valencia. Vol. XXVII, Curso 1933-1954, pag.

13 a 28; ENRIQUE BACIGALUPO, Delitos Tmpropxos de Oxmsmn, .l*_«d. Pannedﬂle,
Buenos AJres. -1970.

25. Acerea del Concepto Social de Accion puede verse, LUIS CONSING MAC IVER

Derecho Penal Chileno, Ed. Juridica de Chile, 1975, pags. 483 a 480 y EUG-EENIO
RAUL ZAFFARONI, ¥ Concepto Sacial de Acci&n en el Derecho Penal, en Revista
Juridica Veracruzana, Veracrzi, Méjico, Nros. 1-2, Enero a Junio de 1874, pdss. 5 a 30
y su gran obra Teoria del Delito, Ediar, Buenos Aires, 1973, pdgs. 135 a 144. ERER-
HARD SCHRMIDT, Seziale Handungslehre en Festehrift fur KARIL ENGISCH, Frank-
furt am Main 18969, pags, 339 a 852 ‘
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delictivo”; - previaments” tenemos. que consta- -
: tar: que. esta ‘mtijer tiene determinada relacién -con- el nito (madre) ¥ en

acciones no son tipicas, no son acciones prohibidas en determinadas -circuns-
tancias, Pues bien, tenemos entonces que el concepte Neoclasico del delito
seguia sosteniendo el concepto causal de accidén, psro introduciendc en el
campo de la culpakilidad el elemento de reproche sue habia sids descu-
hierto por FRAWNK, dssarrollado por GOLODSCHMIDT y por FREUDEN-
THAL (39, En el Esquema Neoclésico, se dijo, para la existencia de la accidn,
basta la “voluntariedad”. En-la tipicidad y en la antijuirdicidad, también
hay elementos subjetivos. La . culpabilidad, dijeron, es Reprochabilided, mas
dolo o culpa, exigibilidad de la conducta, e imputabiiidad. EDAMUNDO MEZ-
GER, por ejemplo, es representante de este esquema Neoclésico del delits.
Vean ustedes gue denir de la ctipabilidad estan todavia el dolo y la culpa,
pero mientras que en el esquema clésico del delito el dolo y la culpa son
grades de culpabilidad porque culpabilidad es el nexo psicolégico que hay
entre el hombre y el hecho, en el esquema neoclasico del delito la culpa-
hilidad es dole ¥ culpa, bero doJo y culpa son formas de culpabilidad. Es
distinto decir con el sistema clasic o, el dolo y la culpa son grades de culpa-
bilidad ¥ ahi se agota el concepio, a afirmar que son formas de culpabilidad
junto con los otros conceptos de exigibilidad, imputabilidad, reprochabilidad.

20. En e! andlisis de Ia corriente Neoclasica. ez indispensable: tener en cuenta la

base dilosGfica que la sustenta: el Neoksntismo. La realidad del derecho no es la
reglidad escueta del mundo natural, sino la realidad social llena de sentido. El de-
reche refiere los hechos a valores y fines: a los intereses de la sociedad y al fin
del castige de las conductas lesivas de esos infereses. El Neokantisino influye en la
eomprension de la Tipicidad y la Antx]undmdad en la comprensién de lo que cada
uno de estos conceptos es v en la concepcién de las relaciones existentes entre uno
y ofro concepto. La antijuridicidad deja de entenderse como la reiacién objetiva de
contradiccion entre un comportamients y una norma juridica y pasa a ser “injusto
material”, dafiosidad socia} o lesién a infereses juridicos. lesién que, dicho sea de
paso, a veces “depende de la direccién subjetiva de la voluntad”, como afirma MEZ-
GER, Gerichissaal, cit. pag. 237

T2l nueva concepcion de la antijuridicidad eomo lesién a intereses mrldwo" m
telados y dabosidad social, determinaba qgue ailli donde no hubiera lesién de inte-
reses no debia predicarse delito. Esto determiné el reconocimiento de causales de.
justificacidn no codificadas (como el sstado de necesidad supralegal) sobre 1z con-
sideracion de que de dos Menes en conflicto, en provecho social; debia pre-
ferirsz el bien superior.

También cambia la relacién entre tipicidad y antijuridicidad: la tipicidad deja
de ser considerada meramente ohjetiva (recuérdese el descubrimiento de Jos ca-
racieres subjetivos .y normativos del tipe pag. 6) para considerarse un medio de ayu-
#a del legislador en orden a sbarcar la esencia material de la antijuridicidad, la ti-
picidad es un momente dz la antijuridicidad. ¥ si esto es asi, tenemos lo siguiente:
“lesién de intereses.”, que a veces eepende de elementos subjetivos. Pers como
el ting no es sino la descripeisr: de lo qite es antijuridico (fipo de injusto) la tipi-
cidad es fundamentadora de la antijuridicidad. La &efinicién del delito de MEZ-
GER como “accion tipicamente antﬂ iridica v culpable” (Tratado, cit. pag. 156) de-
pende cGe toda esta nueva concepcién. La tipicidad imblica necesariamente la anti-
juridicidad. Las causales de justificacidon descarvtan también la tivicidad, La- tipicidad
ya no es un mere indicio de la antijuridicidad. sino su fundamentadora. Ya no es
simple ratio cognoscendi, sino ratio essendi (sobre lo dichn en esta nota puede
verse a CORDOBA RCDA, cp. cit. pag 18 v siguientes;  JESCHECK, Lehrbuch, cit.
158: criticamente, WELZEL, Introduccién a la Filosofia del Derecho, Ed. Aguilar,
1971, wés 181 y sxgmentec: Positivisino y Neokantismo, -Anales de la citedra Fran-
cisco Suarez de Granada, 1962, pag. 1563 a 202. Especificamente sobre la filosofia.del
Neokantismo Ppuede consultarse a XARI, LARENZ. Metodologia de la Ciencia del
Derecho, Ariel, Barcelona 1986: ALESSANDRO - BARATTA. Posztmsmo Gumchco
e Scienza del Diritto Penale, Ed. Guiffré, Milano, 1966. .
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g i Enieste. sentido - como demostracmn del aserto

: aste Hecho: puede haber varios: tmos En aquellas Jegislaciones. en. las..qut.e
Spara de arma al au-e, puede haber tipo de disparo de arma al aire;

es m_agnifica la obra de COR-
: DOBA RODA, Una nueva concepcién del delito, cit. pag. 10, capitulo IL

: 32_ “Waturalismus und Wertphilosophie, 1935. Este trabajo ha sido reeditado en 1975:

‘Abhandlungen- Zum Strafrecht und Zur Reehisphilosophie, Walter de Gruyter,
Berlin, New York, pags. 2 a 119.
ESQUEMA FINALISTA
" El concepto final de accién

. - .

Por ﬁltii_no llegamos al Esquema Finalista del delito. Cual es, a grandes
rasges, el Esquema Finalista del delito? Realmente la teoria finalista no es
sino la culminacién del proceso que comenzé con el resquebrajamiento del
esquema clasico del delito; la teoria finalista de la accién no es sino la cul-
minaciéon del concepto de 10 subjetivo en el tipo y de la culpabilidad como
un juicio de reproche (31, Vale decir que la afirmacién de la teoria finalista
fue la de que no habia que quedarse corto, y no habia que decir con el
sistema Neoclasico, la antijuridicidad y la tipicidad son esgecialmente’ obje-
tivas, y también hay factores subjetivos. Ni habia que decir solarnente, con
ellos, la culpabilidad es dolo y culpa como formas de  culpabilidad;, mias
reprochabilidad, sino que habia que afirmar que el Tipo es. siempfe, Tipo
objetivo y subjetivo a la vez y la Culpabilidad es puro juicio de reproche.
Veamos esto més a espacio.

Welzel comenzé su obra criticando el concepto causal de accién sobre
la base de la critica dél pensamiento neokantista (32), ¥ sobre una nueva in- :

terpretacion de los juicios apriori kantanos, afirmo6 eque las categorias’ del
conocitniento son al mismo tiempo categorias del objeto del conocimiento.
Es decir, que las categorias del conocimiento también son categorias reales (33,
Después de que ¢l demostrd esto, observd la accién y vio que en la accion,
factor constitutivo era la intencién, la finalidad. Y dijo; para la existencia
de una accién no basta afirmar que hay voluntariedad, sino que es necesario
averiguar el contenido de esta accidn, la voluntad. Este contenido de la volun-
tad determina la accién concreta., Supénganse ustedes que le sale un hombre

a otro al camino, con una escopeta y le dispara sin hacer blanco (34): frente
33." El nuevo sistema, cit. pag. 13.

34 Aunque aqui ponemos como ejemplo una accién delictiva, nos apresuramos a

afirmar que la teoria finalista de la acc10n, es una explicacién de la accion hu-
mana, no sélo de la accion ilicita. Tsta teorfa lo que resalta es la estructura esencial
de la accién humona en general. Sobre el particular, expresamente ha -afirmado WEL-
dEL: “La dodtrina de la aceién no se ocupa en primer término de las acciones re-
levantes no para el Derecho Penal, sino que desarrolla el principio estructural ge-
neral de las acciones humanas, es dec1r su direccién en funcién del fin anticipado
mentalmente (junto a la seleccién de los medios -y ‘la consideracién de los efectos
concomitantes) y su realizacién en direccion al fin. En este sentido es. completa-
mente indiferente el fin de que se trate o que éste sea o no relevante para el Derecho”.
La dectrina de la accién finalista, "hoy; conferencia dictada en el Instituto Nacional
de BEstudios Juridiccs el 22 de Abnl de 1968, Madrid. Anuario de Derecho Penal ¥y
Criminologia, 1568, pigz. 223.
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si la intencién de este sujeto es atemorizar a la victima para, por ese medio,
apoderarse de una cosa mueble ajena, estaremos en presencia de una tenta-
tiva de robo; si solamente tenia la intencion de causarle una perturbacién
funcional, estaremos en presericia de una tentativa de lesiones personales (aun
cuando la generalidad de los autores nacionales afirman que no hay tentativa
de lesiones, realmente desde el punto de vista tedrico, conceptual, no hay
ninguna imposibilidad de existencia, solamente que habra algunas dificulta-
des de prueba); o st tsnia el propdsito de matar, puede hater una tentativa
de hom1c1d10 o una tentativa de asesinato, segliin los casos. Aqui se pone de
manifiesto, pues, la funcién de mdlvzduahzacmn o determinante del tipo que.
desempeiia la finalidad.

Coémo sabemos en presencia de qué accién y- en presencia de qué tipo
concreto estamos? Averiguando el contenido de la voluntad(35), WELZEL
observé la naturaleza de la acciéon y dijo que ‘“accién humana €s -ejercicio
de actividad final”; dijo de la actividad humana, que es “vidente” por opo-
sicién al acontecer causal que es “ciego” (36), Basado en HARTMANN (37) quien
es de los autores que mejor estudian la estiructura de .la accién, afirma
que €1 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 inundacién, mediante un arma de fuego, mediante una arma coriopw-
zante? El hombre se bropone objetivos, y al proponer sus objetivos, mental-
mente avanza sobre el flujo del tiempo; de alli retrotrae fcontra el flujo

35. Los tipos de la parte especial, no son sino descripciones de acciones..Solo in-
forméndonos acerca del contenido de la accién podremos afirmar uno u otro tipo.

36. ““Acciéon humana es ejercicio de actividad final. La accién es, por eso, acon-

tecer ‘“final”, no solamente *“causal”. La “finalidad” o el caracter final de la
accion se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro
de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, ponerse, por tanto,
fines diversos y dirigir su actividad. conforme a su plan, a la consecucion de estos
fines. En virtud de su saber causal previc puede dirigir los distintos actos de su -
actividad ‘de tal mcdo que Oriente el acontecer causal exterior a un fin y asi lo
sabredetermine finalmente. Actividad final es un obrar orientado 'conscientemente
desde el fin, mientras que el acontecer causal no estd dirigido desde el fin, sino
que es la resultante causal de los componentes causales existentes en cada caso
Por eso, la finalidad es —dicho en forma grafica— “vidente”, la causalidad, “ciega”,
Welzel (Derecho Penal Alemén, cit, pag. 5354).

37. Aungque muchos afirman ser HARTMANN eI filésofo de cabecera de WELZEL,

éste 1o ha negado. Reconoce sf haber adoptado el esquema de la accién que trae
Hartmann en su z,tml\ v en Das Prchlem des gestigen Seins (Etica y el Problema
del Ser Espiritual), por “el analisis de claridad poco comwin de la -estructura de la
accibn” que hace tal autor. E1 concepto “finalidad”, 1o toma de Hartmann y lo uti-
liza en el mismo sentido de “intencionalidad”, expresién que habia utilizado en uno
de sus primeros trabajus, (Xausalitit und Handlung) (causalidad y accién) para de-
sighar la “legalidad estructural” de la accién humana. Lo mismo habia heche en
1830 en su trabajo Strafrecht und Philosophie. Estos trabajos han sido reci¢nte-
mente reeditados junto con otros: Abhandiugen zum Strafrecht. obra ya citada.
Sobre la afirmacion de WELZEL en el sentido de no deber las bases. metodologicas
de su doetrina a HARTMANK y la verdad de su- afirmacién, puede verse a Zong
Uk Tjong, “Origen y fundamento filestfico de la teoria de las estructuras loglco -ob-
jelivas en el Derecho Penal”.
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.del tzampo) su--pensamiento,. elige los medios sobre la base del acontecer
calisal (3. ¥ nuevamente se Sita en el fin, en €l ‘objetivo ‘propuesto, ¥

" exdmina las. otras posibles consecuencias que puede tener su comportamiento.

Todo esto opera en el campo subjetivo y es la Fase Interza de la accién.
Después de que ha fijado el objetivo.y ha escogido los medios y ha consi-
derado las circunstancias concomitantes que pueden venir como consecuencia
de ese hecho, obra. Aqui comienza la Fase Externa de realizacién.

Qué diferencia hay cuando nosotros percibimos en el mundo exterior
una tension muscular sobre un gatillo, una bala que se desplaza en el aire
con los movimientos de rotacién y traslacién y que mata? Qué diferencia
hay entre ese suceso y el suceso de un rayocsQue mata a un hombre? Sen-

cillamente que en el primer caso hay una causaiidad dirigida, pues accién

humana, es ejercicio de actividad final. ¥ por cuanto que todo esto se basa
en el conoecimiento que el hombre tiene del acontecer causal y en la posibi-
lidad de preverlo y dominarlo dentro de ciertos limites y poner ese conoci-
miento al servicio de fines que mént_almente se ha propuesto, por ellG se
afirma que la accién humana es vidente, el acontecer causal es ciego.

A partir de lo anterior, afirma WELZEL, la voluntad es la éspina
dorsal de la accidn, es su elemento constitutivo y detemninante. .La accién
del hombre es final, sea socialmente relevante o no, y -mas concretamente
sea tipica- 0 no lo sea. De todas formas, la accién es final, La finalidad es
una categoria ontolégica, como categoria ontolégica también lo es la categoria
de la'causalidad 13%. Si la voluntad hace parte de Ia accién como su elemento

38. EHEn el pensar Teleoldgico explica HARTMANN las fres fases de ]a. accién: 1, —
Proposicion del fin; 2. — Seleccion de medios;  — 3. Realizacion. Fondo de Cul-
tura Econémica, Méjico, 1964, pag. 307.

38. Repirese muy bien que aungue la accion humana en su segunda etapa es un

proceso real-causal, es sin embargo, dirigido. ¥ esto es &#e trascendental im-
portancia, pues con la exaltacién no se trata de la importancia 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 reconccer que ambas son categorias y que tan real es la
{inalidad como la causalidad. “La finalidad, afirma WELZEL, es como la causalided,
un concepto ontolégice. No es invento de algunma teoria. sino una objetiva ley estruc-
tural del ser, y precisamente, del obrar humano. Flla no puede ser creada sino
descubijerta”. Um Die Finale Handlungiehre, Recht und Staat, Numero 148, Tiibin-
gen, 1949, pag. 7. Afirmar que la finalidad supradetermina la causalidad no es ne-
garle a esta su impo"tancia Fs més, la finalidad supone la causalidad pues como
ice HARTRANN, “una caus walidad universal no paraliza de ninguna suerte la
aceiln, antes bien es su supuesto. Bn un mundo que no cstuviere predeterminado
causal y universalmente. no podria haber ningfm proceso final”. Si no hubiese una
de(’ermmada secuencia causal de fuerzas, circuns ancias o sucescs existentes, nadie
sodria elegir enire ellos Ios medios apropiados para sus fines”. (¥l pensar teleo-
lgxco,_clt pag. 311). WELZFIL, acepta lo anterior v l¢ dice exprcﬁament“ “La
segunda etapa de la direceidn final se lleva a cabo en el munrlo real. Es un pre-
ceso causal en la realidad, sobredeterminado por la d=finicién del fin y los medios
en ia esfera del pensamiento”. Derecho Penal Memaﬁ, cit. pag. 56. En la confe-
rencia dictzda an Madrid, ya citeda. recales: “Lo unico que me interesa en la doc-
trina de la accidn es poner de relieve el principic estruetural, general, de la accitn
humana, ez decir, de su direceion ¥ demostrar que la- “‘accion” también en su curse
“eaterno™. es un acontecer dirigido wor la voluntad, por conswmente una umdad
de volunted interna y hecho externo”, pag. 223.
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constitutivo y determinante de las acciones en general, también lo tiene que
ser de las acciones tipicas. El dolo no es mas que la finalidad juridicamente
relevante. .

Ahora bien; si la voluntad, la intencién, estd en la accibn, y si el tipo
es concrecién o descripeién de la accidn, la voluntad estd en la accién y a
través de la accidon en el tipo; no estd en la culpabilidad como afirman
los clasicos y neoclasices.. Y entonces, qué es el Tipo? El tipo es la des-
cripcion de l!a conducta, pero en el tipo hay factores objetivos y subjetivos
y la intencién, el dolo, hace parte de los elementos subjetives del tipo,
junto- con las iezidencias del autor ¥ los especieles momenios del animo,
como luego se verd. I.a culpabilidad en qué queda? Para la teoria finalista
de la accién, la culpabilidad queda como un mero juicio de reproche; tiene
cgmo elementos la conciencia de la antijuridicidad o el potencial conocimiento
de ella, la imputabilidad y la exigibilidad de la conducta; pero el dolo y la
culpa no estdn ya en la culpabilidad, sino que, y hablemos particularmente
del dolo, estd en el campo de la accién (¢,

Lo anterior, revoluciona toda, absolutamente toda la estructura del
delito, porque mientras que en el pensamiento clasico y neoclasico, por
eiemplo, el dolo es conciencia y voluntad de realizar el tipo, m4s conciéncia
de la antijuridicidad, para la teoria finalista de la accién el dolo simple-
mente es la conciencia ¥ la voluntad de realizar el 1k.1p<>, y estd anf en 1a
accion (41),

La culpabilidad es un Juic’o #e zeproche que se lanza 81 €l sujeto
tenia la conciencia y la posibilidad de determinarse de acuerdo ccn ese conoci-
miento (€2), ¥ mientras que en el esquema clésico y neoclasico se habla de
error de hecho y exzor de derecho, en la escuela finalista se viene a hablar
de erior de tipo y de prohibicion, Y qué pasa? Un error de tipo, no descarta
la culpabilidad come en el esquema clasico o neoclasico, gino .que el error
de tipo descarta ei dolo, y ai descartar el doloc descarta la accién tipics,
¥ para decir por este asgecto que un sujeto no es responsable no hay gue

406. Fl dolo estd en el tipo, pues el delito no es solo accién, sino *accién tipica,
antijuridica y, culpable”. El dolo (intencién) “sale” de la culpabilidad y per-
nianece en la acoibén tmlca Yo no diria gue el finalismo “trasladé’ €l dolo de la
culpabilidad a la accidn. Si esté se afirma. se hard solo en referencia al ftrata-
miento y ubicacién que de é1 hacia la doctrina tradicional. Porque la verdad es
es.que. WELZEL no trasladé el dole. El simplemente lo deié donde lo-encontré, en
el lugar que ontoloésicannte le corresponde: en la acciém.
41, Con razén CI.AUS ROXIN ha hablado de una “revolucién copermicana” en la
teoria del delito.

42 'Habiamos dicho que la teoria £inalista es uma culminaciébn de Ia evolucisn de

" lo subjetivo en el tivo v de lo normative en la culpabilidad. Sobre -este 1iltime
punto debe afirmarse que fal teorfa se presenta como pqrtldarxa de un normati-
vistag: puro. Esto, por ruanio reduce la culpabilidad a ua puro juicic de yeproche.
#n lz culpabilidad se esindia 1a imputabilidad, la conciencia acfual o potencial de
la antijuridicidad y la exigibilidad de la conchta Como se ha visto,-€l dolo y la
euipa quedan en el tipe. Se ha criticado al finalismo “el vaciamiento del concepto
dela culpabilidad”. No se trata de ello, pues al fin y al cabo, sélo se ha Produ-
¢ido 1a depuracién de elementos extrafics a la culpabilidad. Se sac6 de: alli al dolo
ya que alli no era su puestc (WELZEL. El nuevo Sistema, pag. €4). -
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avanzar hasta la culpabilidad; no hay que decir como dicen los clésicos ¥y

" neoclésicos: acci6n tipica, antijuridica y culpable y absolverlo en la culpa-

bilidad. En la teoria finalista se absuelve porgue obré con error; decimos
simplemente, no hay accién tipica 43). Veamoslo con un ejemplo: hay vatios
amigos cazando; uno de ellos ve gue se mueve algo en un matorzal ¥ dispara

creyendo que es un conejo; resulta que mata a su amigo que pocds momentos
‘antes Se habia adelantado. Qué dicen los Cléasicos y Neoclasicos? Al hay

una accién porque hubo voluntariedad, ‘hubo modificacién del mundo exte-
rior, hay accién tipica, antijuridica; veamos a ver si es culpable, y dicen:
“no tuvo la intencién de matar, luego no hubo dolo”, Hubiera podido prever
‘0 previé pero confié en poder evitar? Habra culpa? Estas preguntas las hace
en el campo de la culpabilidad, y si constarita esto dice: lo absuelvo porque
no hay culpabilidad; no hay formas de culpabilidad, no hay dolo ni culpa.
La teoria finalista de la accién afirma: puesto. que la intencién hace parte-

43. Tradicionalmente se habia distinguido entre error de hecho y error de derecho

¥ ambos se trataban en el campo de la culpabilidad. La teorfa finalista dis-
tingue entre Error de Tipo y Error de Prohibicién. Este se estudia en el campo
de la culpabilidad, aguel en el tipo. Fijémonos por ahora en el Error de TiPo:
se parte de la base de que el dolo es conocer y querer la reahzgcién del hecho
descrito o sea conocer ¥ querer la realizacién del tipo. Ahora bien: en el tipo
encontramos elementos Subletivos, elementos Descriptivos y_elementos Normnativos.
Estas dos clases de elementos es lo que se denomina aspecto obletivo del Tipo, al
lado del denominado aspecto subjetivo que comprende el dolo, los elementos sub-
jetivos del injusto y los especiales elementos del® &nimo. Para que hava_ aceién
iipica es necesario que exista concordancia entre el tipo subjetivo y el tivo o0b-
jetivo. Si existe error sobre el aspecto objetivo del tipo, estamos en presencia del
denominado Error del Tipo. (Sobre esto, puede verse a ENRIQUE BACIGALUPO.
Lineamientos de la Teorfa del Delito, Ed. Asfrea, 1974, Buenos Aires, pég. 46y s.5.).

De aqui se siguen consecuencias importantes que quiebran concepciones fra-
dicionales. Veamos méas despacio: Elementos Descriptivos son los que pueden verse
o constatarse mediante los érganos de los sentidos. Ejemplo de ellos -es el “sus
traer” del articulo 397; “ganado mayor” del art. 398 numeral 7; “recién nacido”,
art. 369, etc. Pero muchas veces los elementos del tipo no se perciben m_edl_ar_xte
los érganos de los sentidos sino en virtud de valoraciones de carécter juridico
o ético social. Asi sucede con el elemento “ajena” del 397, 0 con la expresién “do-
cumento” o “falso” al tratar de falsedad en documentos. También’ asf suced'e con
el caricter “innoble” o “bajo” del 363 numeral 2 o con el caracter “deshonro-
s0” o “inmoral” del 333 o el caricter de “objetos obscenos” del 248. Lo que todas
esfas expresiones significan queda al arbitrio del juez, quien tendr& que tener en
cuenta necesariamente consideraciones de tipo juridico o cultural. -

Pues bien, si el tipo objetivo comprende elementos descriptivos y elementos
normativos y el tipo objetivo debe ser abarcado por el dolo, y este es indispensa-
ble para la existencia de la accidn, el error de tipo descarta la existencia del dolo
vy por tanto la existencia de la accion misma. Ejemplo: el tipo de homici-lio habla
de “matar a otro”. El elemento objetivo estd intecrado por la Accién Fisica (mo-
vimiento muscular), el resultado v la Relacién Causal. o

Para la existencia del dolo y por lo tanto de accion de matar es indispensable
que el sujeto sepa gue dispara contra un hombre y quiera hace}'lo. En el ejemplo
del cazador propuesto, hay accién de disparar, pero no hay accién ‘de matar, pues
no hubo la intencién de disparar contra un hombre. E! error versa aqui sobre
un elemento Descriptive. Pero supéngase que alguien toma una cosa ajena desco-
nociendo su calidad de ajena o ia vende como probdia desconociendo alglin gra-
vamen. Aqui también hay un error sobre el tipo objetivo, y que recae va no sobre
elementos descriptivos sino sobre <lementos normati\:os los cuales., COIO hegnos di-
cho, pueden ser de contenido juridico (ajena, por ejemplo) o étl_co-SQC}al (mnqble.
bajo, deshonroso). Si un estudiante por eguivocacién saca de mi oficind un libro
de mi Dertenencia, realiza una accién de sustraer, pero no una accién de sustraer
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censtitutiva -de la accién -y el tipo es descripcién de accién, entonces el error
de tipo descarta el dolo, y descartandc el dolo descarta la accién tipica.
Y en el caso que les pongo del cazador, dice la teoria finalista de la accidn:
¢udl era el contenido de la voluntad? E] contenido de la voluntad, lo que
el sujeto queria, era dispararle al conejo porque ese era el contenido de su
voluntad. Pero ¢] contenido de su voluntad no era matar a un hombre.
Y cwrno el tipo de homicidio dice “el que mate a un hombre”, y tal tipo
©objetivo es la muerte de un -hombre, pero el tipe subjetivo tiene que
coincidir para la existencia del delito de homicidio, con el tipo objetivo, aqui
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
‘el hombre y mal puede decirse que hay accién de homicidio; hay accién

si, pero’ accién de disparar, y de dispararle al conejo, pero no hay accién
cle matar (49,

égnstitu’civa del delito de hurto, pues la accidn descrita por el articulo 397 con-
siste en “sustraer una cosa ajena”. Para la existencia del dolo debe haber cono-

~ -cimiento de que se sustrae una cosa y de que esa cosa es ajena. El error ‘sobre el

caracter de ajenidad, descarta el dolo y sin dolo no puede haber la aceién tipica

. contemplada ‘en el articulo 397. Mientras que la Teoria Causalista dirfa qué en los

ejemplos ‘propuestos hay accién tipica, porque hubo una modificacién del mundo
exterior ocasionada con voluntariedad, la Teoria Finalista, que se fija en el conte-
nido de ‘la voluntad, descarta Jla existencia de la accién que el tipo contempla.
Desde luego que la Teoria Causalista absolveria al ciudadano, pero por falta de

. culpabilidad. Segiin la Teoria Finalista se absolveria por inexistencia de la accion

tipica.
Para terminar esta nota, algo mis: mientras la corriente causalista habla de
error de Hecho y error de Derecho, y a ambos los trata en la culpabilidad (por -
fz'alt'a'gle dolo), en la Teoria Finalista se habla de Error de Tipo y Error de Pro-
hibicién. A aquel lo trata en el tipo y a este lo trata, igual que la teoria causalista,
en _la culpabilidad. Estas divisiones no se corresponden: que error de Tipo no
es ignel a error de Hecho y error de Prohibicién no es igual a error de Derecho,
lo demuestra el ejemplo de la sustraccion de la cosa ajena desconociendo esta
calidad. Este es un érror de Tipo que versa, sin embargo, sobre un aspecto .de
Derecho. Al contrario, un error de Prohibicién puede fundarse en un error de
Hecho como sucede cn el caso de la defensa putativa: aqui el sujeto yerra so-
bre un hecho (cree que lo atacan sin que el ataque exista en el mundo objetivo)
y este error genera la creencia de que puede licitamente defenderse: el sujeto sabe
que mata pero cree que le estd permitido. (Sobre la no equivalencia de las deci-
siones, puede verse a WELZEL, El nuevo sistems, pags. 115 y 116. Lo anterior

muestra cémo la concepcién que se tenga sobre 1a accién, repercute en la siste-
maética del error.

44, Si el error. de tipo descarta el dolo y la accién tipica, el error de prohibicién
descarta la culpabilidad. Aquel recae sobre cualquiera de los elementos del
tipo, sea fictico o juridico, seglin lo visto en la nota anterior. El error de prohi-
bicién, en cambio, versa sobre la antijuridicidad del hecho. Segiin lo dijo la Ju-
risprudenda. Alemana, “El autor sabe lo que hace, pero supone erréneamente que
estaria permitido” (B. G. H., citado por Derecho Penal Alemén, cit pags.
232-233). El error de prohibicién puede darse porgue:
1. EI sujeto desconoce la ley. 2. La interpreta mal o 3. Supone como existente
una causal de justificacién. )

Aqui, todavia hay que distinguir: a. El autor se equivoca sobre los presupuestos
objetivos de una causal de justificacién (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 la ley le perm.ite esto). c. Cree el sujeto erréneamente,
que concurre en su obrar, una causal de justificacién (como el que cree que puede
corregir a los nifios vecinos impertinentes, porque “para un muchacho grosero,
cualquiera es el padre”. (Ver Derecho Penal Aleman, cit., pags. 233 y 235).
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éléfizﬁa‘dd_c’;uet esta teoria prodice una revolucion: copernicana dea-

‘tro de la dogmatica. En efecto:

'En cuanto a 1a ubicacién ‘del dolo; el dolo'ya no estd enla culgbi,’sida& -
‘sino’en 1a accién.© . L _ |
.":.En""cﬁari‘to ‘al concepto. del dolo; el dolo ya.no:exige 1a conciencia de
"la antijuridicidad. La conciencia de la antijuridicided se fija &n la
culpabilidad como elemento del juicio de reproche (s5).

45. T finalismo, al igual que el causalismo, témbién tiene en cuenta la con-

ciencia de la antijuridicidad. Empero, una y*otra corriente da significade y iugas

sistematico diferente al concepto. En efecto: hemos visto, el dolo vara el fiaa-
lismo, no implica la conciencia de la antijuridicidad. Como dice. MAURACH “p5 el
gquerer regido por el conocimiento, <z la realizacién del tipo objetivo”. Tratado
de Derecho Penal, Ari::, Barcelona, 1862, Tomo I, pag. 302

No implica 1a conciencia de la antijuridicidad, recaleamos. Para los causalistas

en cambio, Ia conciencia de la antijuridicidad hace parte del dolo y este es el ¢o-
ascer y el querer la realizacién del fipo, mas la conciencia de la antijuridicidad.
En el finslismo, esta se tiene en cuenta como parte del juicio de reproche. O s2g,
ambos estudian la conciencia de la antijuridicidad en la culpabilidad. ¥l finalisine,
como componente del juicio de reproche (la culpabilidad es mero juicio de repro-
che). El causalismo. como- elemento del dolo (la culpabilidad es dolo y culpa).

Ahora bien: una cuestion compleja és determinar ¢émo exigzen uno y ofre esa

conciencia de la antijuridicidad. Es necesaria su actualidad? Es suficiente su po-
tencielidad? Respecto a esto, encontramos des torias denominadas “teoria del dolo*
7 “teoria de la culpabilidad”. Vedmoslo someramente: -

L

TEORIA DEL DOLO. Dentro de esta teorfa, el conoeimiento de la antijuridici-

dad pertenece al dolo. Pero se distingue: a) Teoria “estrictz” del dolo. I eo

. nocimiento del injusto hace parie 'del dolo y deke ser ACTUAI. Falta esa con-

ciencia de la antijuridicidad, cuando hay un error de tino y cuando el sujefo
no es consciente de que obra injustamente, como cuando supone, sin existir real-
mente que existe una causal de justificacién o de exclusién de Is responsabi-
lidad, o no conocia la prohibicion. Quiere esto decir que el error de tipo v el
error de Dprohibicion, tienen la misma consecuencia, se eguiparan. Si el ervor
es imevitable, se descarta toda responsabiliadd, si no hay conciencia actual se
gescarta el dolo. Si el error es evifable, se descarta toda responsabilidad, si no
fhiay conciencia actual, se descarta el dolo. S et error es evifable, se castigz a
titule de culpa, si hay tipo culposo. ]

b) Teorfa “limitada” del dolo. Solo exige para la existencia del dolo, el polencial
conocimiento del injusto. Surgié esta teoria como reaccidn contra la anterior.
pues aquella se llegaba a absoluciones infundadles {casos graves en los que la
no econciencia de la an#juridiciiad se debfa a una gran indiferencia) o, al con-
¢rario, a condenas por “culpa de derecho” (suponer probado o fingir el cono-
cimiento del injusto, o darlo por probado a partir del conocimiento del tipo).
Dijeron entonces_los partidarios de esta teoria que gquien delingue en una situa-
cion de gran indiferencia ante el derecho demiuesira gran “enemistad al dere-
cho”, “cegucra juridica” y merece ser {ratado “como si hubierw” aectuads dc-
losamente. Desde Iluego, al castigar los casos de cuipa “ecmwo si” fueran Jolo-
sos, ello no operaba sino en los casos especialmente reprochabies de evitabilidad:
TEORIA DE LA CULPABILIDAD. La cuipabilidad no es vinculacién sicolégica.
Ia cuipabilidad es reproche. Empero, hay que distinguir:

A. Teoria “estricta” de la culpabilidad. Es la seguida por la teorfa finalista:
el conocimiento del injusto no hace parte del dolo. Este estd en 1z acecidn, es
tipo subjetivo. La conciencia actual o potencial de ia. antijuridicidad hace parte
el juicio de reproche. Pero reparese bien: se habla de conciencia achial o po
tencial. Desde iuego, el reproche serd mayor o menor en uno u ofro caso. Sin
efnbargo, lo hatra de todas formas, ¥l error de tipo, hemos visio, descarta 1a
aceién por inexistencia de dolo; veamos gue pasa con el error de. probibicién:
si el error era invencible nmo se hace reproche alguno. Se absuelve, por falta
de culpabilidad. Si el error es vencible se atenuar§ el reproche en relacién al
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Como consecuencia de lo anterior surge la divisién enire error de tipo
v error de probibicién. El errer de tipe, descaria el dole, ¥ Por ende la
accion tipics, como s ha visto, El error de prohibicién descarta la culpabi-
lidad, porque la conciencia de la antijuridicidad o la posibilidad de 1a con-
ciencia de la antijuridicidad, hace parte de la culpabilidad come juicio de
reproche. Y gquien no sabia de manera inevitabl: que esta obrando de maners
injusta, 1o puede ser reprochado y a ese sujeto no se le puede decir: “Usted
obré culpablemente”. Si el error era evitable, se condena por delitc doloso
(aun sin actual conciencia de la aqtijuridicidad) Dpero se atentia la pena por
ser atenuado el reproche. A la vez, dentro del errcr de tipo se distingue
entre error vencible y error invencible, Si el error es invencible se descarta
todo tipo. Si el error es vencible, se examinard si ese sujeto pude prever
O O ¥ se examinard si hubo accién culposa. Caso de que se determine que
su accién fue culposa habra responsabilidad por culpa si hay tip6 culposo.

La culpa y el dolo se diferencian ya en el campo de la accion y Do -en e}

campo de la culpabilidad.

También el concepio finalista de la accién tiene repercusiones -en cuan~

reproche que se hiciera st el obrar fuera doloso, pero de todas formas se re-
procka, Se atenilia la responsabilidad y por tanto la pena.
Aqui Ia diferencia con la teoria del dolo es radical: en esta teoria, (en la teorfa
iinalista) se puede ser responsable por comisién de un hecho doloso, sin haber
obrade con conciencia actuel de la antijuridicidad. Més claro: -conciencia y
voluntad de realizar el tipo (Julo) -+ concienciza de la antijurigicidad = res-
ponsabilidad tofal, por total repreche., Conciencia y voluntad de realizar el tipo
(dalo) + no coneciencia de la antijuridicidad por error imvencible = no raspon-
sahilidad, no por falta de dolo (éste permanece), sino por falta de culpabi-
Iidad, (no bay resprechabilided) porgue falta la conciencia del injusto. Recuér.
dese gue reguisifos para que exista juicio de reprochabili®ad es que exista im-
gutghﬂidads coneiencia zetual ¢ polencial del injusto y exigibilidad de la eom-
ucta.
Concisncia 4 wountad de realizar el tipo -~ erxor vencible {conciencla poiencial
del mjusio) = responsabilidad por delito doloso (el dolo gqueda intacto}, pero
responsanilidad afenuada. Repérese biem: os sflo una respomsabilidad atenuada
por ser el reprothe afenuado, no se trata de uma responsabilidad culposa. En
12 teoria dei dele, st el 2IT0r es invencible, Tecuérdese, s absuelve por falta
de gimq, si el error es wveneible se condeneri por culpa, si hay tipo cuiposo. En
la feoria finalists, si el error de Drohibicién es vencible, se condenaz por delito
?;gfgésgeggi se gt?x%ﬁa, plues para WELZEL, como se verd luego, mo puede
hi de ito culp i d ; i y i
Dabiarss dﬁereni?es.o Boso, pues el tipo culpose y el tipo doloso material-
B. Teorfa “limitada” de la culpabilidad. Aquf se distingue enfre error de tipo
{Que descarfa el doic « sea la accidn tipica) y error de Mrohibicién, Luego esta
teoriz dislingue entre desconocilviento de la norma general prohibitiva y dice:
error invencible = absolucién. Error vencible — responsabilid~d por dolo pere
culpabilidad atemiada. Pero si no se trata de esto sino de error en cuanio 2 una
wousal de justificacibn se distinZue de muevo:
a. Frror sebre existenciz de un hecho que de comewtir jusificaria la con-
ducta, Esto 1?_ fratan como ervor de tipe (invencible =Jabsoluci6n. Venci-
. - ble = se aplica Iz pena correspondiente a la imprudenci®, si existe tal tipo).
&. 81 el ervor versa scbre limites o eXistencia Me una causal de justifieacién,
5c aplicam los princibics genmerales del error de prohibieién: error imvenci.
ble = inculpebilidad. Error vencible = culpabililad dolosa atemuada. (So-
ﬂbz‘e To %négze;g’{dggﬁgéﬁgﬂé o}:i cg.,l T;lo?o lg, lpééi 11:%1; Tres conferencias,
ade de Coloibi ol, ¢ S
«txsvisia‘ $57 8 Saoy . 2, s 3, Diciembre 1865,
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- to'-al ‘concepto de: omision,’
1 s "del "eas 1 analizar. .
: n?"-’?s'-c\iieel;;: '-ﬁx?for?xeraﬁxente ¥ sélo referido a un punto, c'el dolo, en qué
" pedida “este esquema’ serfa aplicable en el proyecto del 76. Dice el proyecto,
‘ capitule *De"la culpabilidad” art. 39: “Para que 1?. acczion u omisiéh fea
punible, tiene que realizarse con dolo, 'culpa o preterintencién”. Art. 40:. La
conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho legalmente descrito'y
quiere su realizacién, lo mismo que cuando lo acepta previéndola por le
menos como posible”. WELZEL define el dolo como “el saber y querer la
realizacion del tipo” (46). Vean ustedes cémo la definicién de dolo de los
Proyectos coincide con la definicién de dolo que dan WELZEL y MAURACH (47,
“La conducta es dolosa cuando el agente comtice el hecho legalmente descrito
y quiere su realizacién, lo mismo que cuando la acepta previéndola &l me-
nos como -posible”, dice el articulo 40 del Proyecto de 1976. Segin la defini-
cién del dolo mo entra la conciencia de la antijuridicidad como elemento
del dolo, o : ' Y
Sin embargo, obsérvese que, al hablar de la culpabilidad, dice: “No
es culpable; Quien obre con la conviccién errada e invencible de que no
concurre en su accién u omisién, alguna de las exigencias necesarias para

Examinadas las cosas asi, someramente, encontramos cémo se toma
una determinada estructura del delito y una determinada definicién de dolo,
que el hecho corresponde a su descripcién legal”, (Articulo 44 numeral 49).
pero sin embargo no se es consecuente con los resultados de tal definicidn;
cuando se dice que hay dolo “cuando el agente conoce €l hecho legalmente
descrito: y quiere su realizacién’, a mi ma..era de ver se estd consagrando
¥ se esta diciendo “el dolo es un dolo de tipo”. Luego, si hay un error de
tipo se descarta es el dolo, y por ende la accién tipica, y no como dice el
proyecto que se descarta la culpabilidad (43), :

‘en cuanto al concepto de participacién, etc., Pero

45, WELZEL, Derecho Penal Aleman, cit.,, pag. 95.
47, MAURACH, op. cit. Vol. I, pidg. 302, ver nota anterior.

48, Opino que tratindose de un error de tipo, (ya sea un error sobre un elemento

féctico, descriptivo o normativo) al menos en este punto, es ficil llegar a una
conclusién légica dentro del proyecto, con base en la Teoria Finahsta. En efecto;
el articulo 29 dice: “Para que un hecho sea punible debe ser tipico,’ antijuriaico
y culpable”. Y el artfculo 19 dice que “la infraccién puede ser realizada por accién
o por omisién”. . .

Pues bien, h:y que concluir que el proyecto pome como piedra angular de la
estructura del delito, la accién. Y si como hemos visto, el articulo habla de “accién
tipica”, en los casos del dispare al conejo y muerte del hombre y del estudiante
que suskrae el libro lo que no se da es accién tipica. Entonces, a pesar- de que en
el Proyecto se diga que el Error de Tipo descarta la culpabilidad, al partir de la
accién como base de todo el sistema, gueda obligado con la estructura de la acci6n.
El dolo hace parte de ella. El error de tipo, descarta el dolo y descarta la accién. Y si
esto es asi no es necesario avanzar hasta la culpabilidad para descartar la respon-
sabilidad del sujeto. T R

Al legar a la anterior conclusién, nos preguntamos si es o no cierta la exis-
tencia de las denominadas, por WELZEL, estructuras logico-objetivas, insertas en
la materia juridica y previas a toda reguiacién positiva y que no se pueden desco-
nocer, Sobre las Estructuras Légico-objetivas, puede verse a WELZEL: Derecho Na-
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Habria que hacer un estudio mas defenido de los diferemtes articulos

cni'e e§e proyecto y ver, si se podria tentativamente, edificar en él una teoria
finalista de ia accién. Me parece a mi que este proyecto, segin Ioe onalisig
que ge hagam, podia resistir uno u otre esquema del delito {aungue no toial.

mente). Lo importante seria establecer cual si
portant cudl sistema de los elaboradcs g
coherente. =

El Dr. J. FERNANDEZ CARRASQUILLA ha elaborado un esguema
particular del delito definido desde & bunto de vista dogmatico y cree que
ej; proyecto soporta ese determinado esquema. Yo, &i lado dei esquems cla-
sico, al lado del esquema neoclasico vy al lado del esquema finalista, he de

decir que el esquema que elabora el Dr. JUAN FERNANDEZ CARRASQUI-
.LLA, atn cuando no Io comparto en su totalilad,

relamente es un gran es-
fuerzo y sobre todo, puede ayudar a resolver un

: a cantidad de- dificultades
que se presentan dentro del proyvecto. El esquema que presentia el Dr, J. FER-
NANDEZ CARRASQUILLA, publicado recientemente (39). es el delito -como una

accion tipica, antijuridica, culpable ¥ reprochable. Sostiene el Dr. FERNANDEZ

C.. que las incongruencias que bresenta el sistema finalista se pueden obviar a

condicion de que se introduzea el elemento de la reprochabilidad, sin mezclas
d‘e elementos subjetivos los que, seglin afirma €1, tedavia existen dentro del
Sistema finalista, aun cuando WELZEL v MAURACH asi ne lo reconozcaz.
Como usieden pueden ver en el articulo, é! scstiene que Ia accion.desde el
punto de vista ontoldgico es una accién fingl; lo que pasa €8 gue para &l
también basta, para la existenicia y la constatacién de la accioén, Ia wolunta-
riedad. Bl contenido de la veluntad, se examina en la culpabilidad, perg no

porque la aceién ontolégicamente no sea final, sino porque metodolégicamente

fural v Justicia Malerial, Aguilar, Madrid, 1857

: , Aguilar, dr pégs. 257 a 260 Mas alld del De-
recho Natural y del Positivismo Juridico, Upiversi: i
gentiqna 100, piy Oy Dosit uridico. Universidad Nacional gde Cérdoba, Ar-

81 se parte de la accién como base del sistema del delito ! L
se la estructura ontolégica de eila, la mota gue caracteriza su’ e%gngg?dgadﬁfﬁ?ggg
81 el iegislador no quiere caer en contradicciones, tiene que respetar el obieto Qué
quiere vegular. Mo puede desconocer la esencia de la materia de la reguiacién. Ia
ley estd destinada al hombre y esta orientada a conformar su conducta, o sea .que
no se dnge a procesos causales sinc a acciones humanas., Lg aceién h’umana esta
ya dzda 24 leg.tsladorz en el sentide de ue &1 puede o no tener en cuenta uma n ofre
a_gcmn para 1mpuiarie una saneifn como consecuencia, Dero una vez gue esio de-
@zue,mesr;é vineulade por Su estructura. Al respecto afirma ARMIN KAUFMANN
e ‘72 estzuctura oniolégica de 13 accibn humana determina ia estructura posible
&gl obleto del mandate. 8i una aceidn determinada debe imDonerse como deber ¢ no
es una decisién valerativa que Derienece al ambito amoldgico. Que el mandato de
2ccibn siempre tendrd que correzponder a la estructura final de i3 aceiSn humana
es uns cuestién gégtco-obl;etzya, a szber, prefijada por la estructura del sap” ('Dr;:
blemas del conceimiento juridico ejemplificado en el Derechs Penal, Revisia 'Nﬁevo

Pensamients Pezal, N 2. Buencs Aires, pag. 215).

Insisto, eceptar la actién ceme Diedra anguiar de la estructura dsl delito, im
22 e - ~ e "
plien aveplar las comsacuencias gue se siguen del enélisis de su estructura %ézér a.

42, Hgvists ¥Wdiudics de Devesho, Faculiad de Dovachs ienois ]
Universidad de Autloquis, Nros. 8980, pAgs 7 a 191, %&ee%%iafmpogﬁggbgf o



‘ :habiéﬁdza, és..ﬁo:si'ble' 1a separacién de la accién y del contenido de la volun-
gl i de e _

B2 deA}:;' :flc;?;aré.a el delito es accién tipica, antijuridica, gulpable ¥y re-
' pd‘bchable. La culpabilidad esté conmstituida por dolo y culpa cox}.otros gle-
mentos; pero el elemento nuevo que &1 introduce es la reprochabilidad como
puro juicio de reproche, como puro juicio normativo que se lanza sobre
el presupuesto de que ya existe la accién tipica, antijuridica ¥ culpablc? (1),
A mi me parece que lo més indicado es que el Dr. FERNANDEZ comience
a explicar el esquema, y ya mas adelante, si queda tiempo me permitiré
bosquejar lo que yo creo que podia ser una tentativa de construceién de la
teoria finalista dentro del presente proyecto em lo que éste Io admita.

50. El problema gque se plantea, pues, es el de saber si la acCion es um concepto

prejuridico (ontolégico) o juridico, teleolbgicamente determinado. El aufor, se
sitia en el plano de quienes, como MEZGER, creen que desde el punto de vista
ontol6gico, la acci6bn humana si es final, pero a nivel metodolégico se es libre para
considerarla o0 no en su esencia determinante. De la accion hacen parte, a) el me-
vimiento, b) la voluntariedad y c) *“la forma de direccién de la voluntad a la meta
gue la inspira” (“Causa Final”), (pag. 104). Parece que el problema radica.en la
posicién que se tenga sobre el método. Es el objeto el que determina al méiodo
del conocimiento, o al contrario, el método 2l objeto cuya estructura ontologica ya
estd dada, sin que le sea permitido cambiarla?

§1. Muy al principio del articulo anuncia la introduccién de la Reprochabilidad

como otro elemento, llevando al finalismo “a sus wostreras consecuencias teod-
ricas”, pdg. 99. “Este desarrollo de las tesis finalistas —dice— impone al mismo
tiempo restricciones que, como se verd, comportan en parie una vuelta a MEZGER,
mas sin quedarse en su postura poco conscuente”, pig. 99.

Esto implica que la culpabilidad sigue siendo un “fen6émeno fundamentalmente
sicol6gico” y “tiene la ventaja de conservar la acepcion tradicional de.la culpabili-
dad, fuertemente arraigada en la conciencia juridica actual, y,. ademds,. la..de n
concelir el reproche come mixtura de factores heterogéneos”, pag. 99. - :

Creo, por mi parte, que toda teoria. de la estructura del delito: que pretenda
mentener 1a culdabilidad como dele y culps, no puede ser un “mas alla del finalis-
me”, A1 contrario, es un regrese a la comcepci¢n causalista de la accién, “una vuelia
z MEZGER”. Ninguna teoria gue sague 4 dolo y.a la culpa de la accion o gel tipo,
puede preteader para si el ncmbre de finalismo. Finalista es guien reconcce la es-
iructura esenciai de la acciénr v respeta esa estructura. Yo me pregunto, si para
obviar la contradiccién de WRLZEL Y MAURACH, autores que hablan de ser par-
tidarios de una concepcién normativa de la culpabilidad y sin embargo introducen
factores como la imputabilidad (concepto no normativo) entre “los elementos de
iz reprochabilidad” (WELZEL, El nuevo sistema, cit. 100; Maurach II, pig. 24), yo
me pregunto, si es necesaria “una vuelta a.Mezger” aungue sea “en parte”. Por qué
ne decir mejor, por ejemplo, que la imputabilidad, la exigibilidad de la conducta
¥ ia conciencia actual o potencial-de la antijuridicidad son presupuestss de la cul-
pabilidad y no elementos?

La fundamentacién (y consecuencias) de esta posicién, no puede ser tratada aqui,
por razén de la extensién que ello acuparia .
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POST SCRIPTUM

Los Problemas del Error de Prohikicién en el Proyecio del 76 (V.

Como hemos vistos en la nota 43 el tratamiento que hace el Proyecto
del Error de Tipo es a nuestra manera de ver, desde el punto de vista
sistemiético, poco satisfactoric. Con la azplicacién de la Teoria Finalista de la
A&ceeibn y su principal postulado de la ubicacién del Dolo .como parte del

- Tipo Subjetivo, el problema puede obviarse. Y puede hacerse, repito, a partir

de la consagracién, que ha hecho el Proyecto de la Accién como pilar de la
Bstructura del Delito. Esto, desde luego, sobre la base de una recta compren-
sion de lo que la Accién ontolégicamente es y la vinculacién del legislador

" a tal concepto.

El Proyecto del 76 en el tratamiento expreso que hace del Error de
Tipo, llega a la misma conclusién a la que llega la Teoria Finalista; abso-
lucién en caso de Error Invencible, punicién por culpa si-es Vencible. Di-
fieren si, en la ubicacién sisteméatica de la solucién; el ‘Proyecto soluciona
el problema en la culpabilidad; la Teoria finalista, en €1 campo de la Accion
Tipica, Hablo de “tratamiento expreso”, pues como hemos vistos, a partir de
la Definicion DogmAtica del Delito, el Proyecto en este punto soporta una
solucién acorde con la Teoria mencionada.

Empero, con €l Error de Prohibicién acontece todo lo contrario: es
correcta su ubicacién dentro ae Ia Estructura del Delito (éualquiera_ que
sea la Estructura que se acepte). Sin embargo, nos parece que no son satis-
factorios los resultados a los cuales conduce a efectos de una sana politica

" ecriminal. En efecto: reparemos en el articulo 44 que dice:

“No es culpable:

Bateee tittsaaanaaana Quien realice el hecho con la conviceién errada e in-
vencible de que estd amparado por una causal de justificacién prevista en
Ta ley?, EE 2 : S TR :

En el anterior numeral, como es obvio, se consagra €] Error de Pro-
hibicién. Repérese, excluye la culpabilidad si es “Invenciple”,,

Quiere esto decir que implicitamente est2 distinguiendo entre Error
Vencible e Invencible. No cabe otra alternativa. Pero, entonces, si al Error
Invencible se le da la expresa consecuencia de excluir la Culpabilidad, qué
pasard con el Error Vencible? '

Al hablar del Error de Tipe en el numeral 4 del mismo articulo 44
distinguié: si es invencible, “no es, culpable”; si es vencible, o sea, “si el

1. Lo dicho también vale para el Anteproyecto del 74. (Véase articulo 49, numeral
39), pues en esta materia no hubo modificacién.
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error proviene de culpa, la accién u omisidn Gnicamente serd penada cuando
la ley Hubiere previsto la forma culposa”. No hizo otro tanto al hablar del
Error de l?rohibicién, pues en parte algunaz habla de Error de Prohibicion
culposo, o sea vencible. Qué pasa entences con esta clase de error que evi-
dentemente puede presentarse en la vida ordinaria?
Tres alternativas cabrian frente a esta hipétesis:
19 . Condenar por delito doloso aungue falte la conciencia actual de la an-
tijuridicidad, e imputar la pena correspondiente a la responsabilidad
total. ) .
29 Absolver, por e! delito doloso, pero condenar por delito culposo (la
denominada “culpa de derecho”), cuandg esté expresamente previsto.

el conbeer y querer la realizacién del heche, sin que implique la con-

ciencia de la antijuridicidad) pero atenuar la sancion por ser de todas

formas :menor el reproche por faltar la conciencia actual de la anti-

‘juridicidad.

Ante la primera alternativa podria argumentarse que si explicitamente
habla el Proyecto del Error de Prohibicién Invenecible como excluyente de la
Culpabilidad 'y no dije nada del Error Veneibls, esto .indicaria que sdlo
a aquél se concedié relevancia juridica. Segin esto, habria culpabilidad total
vy en consecuencia, también plena responsabilidad adn sin plena concien-
cia de la Antijuridicidad, lo que; no parece aceptable, pues habria un tra-
tamiento igualniente represivo ante comportamientos diferentes. Para esto,
para -castigar igualmente esios casos que sen reazlmente diferentes, debe ha-
cerse una. ficcién y dar por existente algo gue realmente no existio.

Qué- pasa con la segunda alternativa? Condenar por delito culposo,
tampocs parece ser la soluccién correcta. En efecto, el sujeto sabfa que
estaba gjerciends una actividad descrita comio delito y no es eso lo que ma-
terialmentie consiituve el delito culposo.

YVeamos lo enterior méis a sespacio: tommemeos € tan manido caso de

guien dispara a un conejo, pero mata a ua hombre. Aquf no hay problema, .

pues tratdndose de un Error de Tipo, se absuelve si el Error es Incencible
y ss condena por Culpa si €5 Vencible. ¥n cambio, si el sujeto dispara‘
sobre un hombre porque cree que puede hacerls para detenerlo, la situacidén
es diametralmente distinta; en el casc del cazador, el Error siempre descarta
la Coneciencia de la Antijuridicidad, pues guien no sabe 1o gue hace €l no
sabe que dispara a un hombre) mal paaede iener conciencia actual o poiencial
de que su obrar es ilicito. ,

En cambio, otra cosa sucede tratindose de guien sabe lo que. hace,
pero cree que le esia permitido. EX actuar culposo es materialmente distinto
a esta situacién. En el actuar culposo & fin al cual se dirige el sujeto no es
delictivo, & incluso muchas veces se trata de un resultado deseable. Lo que
es juridicamente relevanie es la utilizacién de los medios. ®! desvalor esti
ne en la finalidad perseguida, sino en el desvalor de la Accidn, en el facior
de direccién hacia ese fin. No puede decirse que estructuralmente sea idén-

-2

€ Condenar: por delito doloso {si para Ia existencia del' dolo solo se exige

tica la situacién de quien dispara contra un conejo y culposamente mata
a un hombre a la de quien dispara sobre un hombre, sabiendo que lo hiere
(conoce y quiere hacerio) pero cree gtie 10 pueae hacer para detenerio. Sos-
tener en este ultimo caso que aun cuando queria matar o lesionar, como
no tenia actual conciencia de la antijuridicivad, pero podia lenerla, hay un
geiito culposo, es dar una soluwién igualitaria para dos situaciones materidi-
mente distintas, que reclaman también soluciones diferentes .Digase que en
w2 caso como este, se atenuara la pena, como lo dice el Finalismo. O wgase
gue se podra apiicar la pena sefialada en la ley para el delito culpose {(aqui
€] probiema esia en el sistema que se adopte en la regulacidn de la cuipaj
o digase que el comportamiento se castigard como si fuera culposo. Pero no
se diga eue materialinente sea un delito culposo. Pero bien, supongamos que,
aunque erroneamente, se castigue por delito culposo. Al fin y al cabo, asi
se alcanza a castigar, asi auneue sea en parte hechos bastante lesivos para
la sociedad. Pero, y si no esta previsto el tipo culposo?

Tomemos por caso un Abuso de Autoridad o una Detenciéon Arbitraria,
Como estos tipos no estan consagrados de manera culposa, facil le queda
al funcionaric escapar al justo castigo por la felonia contra el ciudaaano
cometida, diciendo: “Yo no tuve la conciencia actual de la antijuriaiciaad,
pues crei cumplir con mi deber, crei que la tortura o la depredacién o ei
atropello me estaban permitidos; y me estaba permitido el desmén, para la
salvaguarda del orden. En fin, crei estar en ejercicio de mi deber, de mi
cargo”. Se debe absolver de dolo ror falta de la conciencia actual. Pero,
se podria condenar por culpa? Evidentemente no, pues estos tipos no son
susceptibles de ser cometidos con culpa. De modo que: o se absuelve y es
una medida altamente peligrosa desde el puntc de visia 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, también injusta.

Como hemos visto, en el Finalismo, basta para la exisencia del dolo
el conocer y el querer la realizacién del Tipo. (Asi también el Proyecto,
Articulo 40 ya iranscrito). De manera gue, si acepiamos que en el comporta-
miento del funcionario hay dolo, en este aspecto, el Proyecto estaria aceptande
la posicidn finalista, en el sentido de que una conducta puede ser dolosi
tdesde el memenic en que simplemente se conocié y quiso) sin que sea
necesaric la concienda actual de la antijuridicidad. Sin embargo, como hemos
visto, en el pensamienio finalista, en los casos en los gue a pesar de que
el sujeto sabla lc que hacia, no ienia una conciencia actuai sino sélo poten-
cial, en esos casos, aplica una pena pero atenuada por ser también atenuado
el reproche de acuerdo con las circunstancias. Ep el Proyecto, empero, se
aplicaria una pena igualitaria para los casos de conciencia actual y conciencia
potencial. Fn este punto, se apartaria de nuevo del finalismo.

He afurmado que es peligroso desde el punto de vista de la Politica
Criminal el que se absuelva en los casos que venimos de mencionar, pues
precisamente, se debe ser més riguroso cuando se trata de un error de pro-
hibicién, ya que el sujetc sabe lo que hace. El saber que su obrar esta
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censagrado en la ley como delito (aunciue crea que estd permitido) debe
aguzar al ciudadano para cerciorarse si su obrar realmente si lo esti o no.
Como lo dice HELMUTII MAYER:

“El meédico que pone fin a un embarazp per imper.osas razones meai-
cas, aepe tener muy presente que mata a un fetro, el soldado aebe
saber que mata, y anipos deben estar conscientes e que se trata ae
Drocesos graves y dOlorosos que requieren age ung justificacion espe-
ciar . (Citado per WELZEL, Derecho Penal Aleman, Op. Cit. pagi-
na 229). . )

e aepe Ser Imés riguroso en estos caws,'y siéndole, el Derecho Penal
rebasa su sumple papel de ser sancionader, y pasa a cumplir un importacte
papel que Je corresponde, el papel de promotor y educador del conglomerado.
(>obre este doble papel del Derecho Penal, puede verse con toda clarided
a ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal, Uthea, Buenos Aires, 1960, Pag. 9).

El Derecho Penal es conformador de la conciencia ético social. Es pro-
tector de valores, pero también es conformador de ellos. Si esto es cierto,
la actividad legisladora configura valores indispensables para la convivencia
social lesto, 'de modo general) y que asi son sentidos por el conglomerado.
En la medida que la ley penal declara punible una conducte, qué ya es
merecedora de pena segtin €l orden moral, hace descansar la reprochabili-
dad por la falta de conocimiento de lo injusto en una falta de ‘“esfuerzo
de la conciencia”, porque los contenidos de la conciencia se forman esencial-
menie con convicciones de la cultura vivida” (WELZEL, Derecho Penal Ale-
man, cit. pagina 249). :

Al ciudadano, por tanto, le es exigible; que obre sélo cuando esté
convencido de que no obra ilicitamente y que se abstenga no sélo cuando
sabe que estad obrando mal, sino también cuando tiene la duda de si-su obrar
es ilicito o no, cuando no esta seguro de que‘su obrar estd bien. Es la
denominada Etica de Responsabilidad, frente a la' denominada Etica del Co-
nocimiento. ) 3

En resumen, el Error de prohibi%ién vencible es el que presenta los

problemas: si en el Proyecto se absuelve, por falta de conciencia de la

Antijuridicidad, 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 concrecién final se sabia tipificada como delito, que material-
mente no es culpa. Ademas, como-la gran mayoria de las conductas no estan
contempladas como punibles a titulo de culpa, se llegara a multiples absolu-
ciones absurdas. Piénsese en los ejemplos propuestos de Abuso de Autoridad,
Detenciéon Arbitraria, ete. .

Finalmente, si se condena por dolo, se hace una ficcién, también in- .

justa, pues es claro que se debe castigar tanto a guien obré con la conciencia

actual de la antijuridicidad como a quien obré con sélo conciencia potencial -

de ella, pero, obvio, con penas: diferentes. Hacer ficciones para equiperar
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diferentes siiuaciones es un peligroso camino en el Derecho Penal. Fl Legis-
lador debe atenerse también a limites onteldgicos.

Parece que si se auiere evitar la injusticia de castigar igualmente a
guien no tuvo la conciencia actual de la antijuridicidad y a guien si la tuvo
(primera alternativa) o si se gulere evitar el absurdo de condenar por culpa
alli donde materialmnte hablando 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 crirninal (segunda alternativa), parece que si esto se quiere evitar,
si se qujere evitar los errores sistematicos y paliticocriminales, s¢ debe optar
por la Tercera alternmativa, postulada por el Sistema Finalista. Debe, pues
contemplarse el caso del Error de Prohibicién Vencible,

Esta regulacion podria obtenerse agregando lo pertinente al numeral 39
del articulo 44, asi:

Articulo 44: )
3. Quien realice el hecho conn la conviceidn errada e invencible de que

estd amparado por una causal de justificacion prevista .en la lev.
“En caso de que este error sea vencible se aplicari la sancion estable-
cida para el delito, disminuida en o
También podria decirse: “En caso de que el error fuera evitable, se
atenuaré la- sancién en ' -




UNA PROPOSICION CONCRETA

Leamos lo que dice el Presidente de la Comisicn que redacté el Pro-
yecto de 1975, Dr. LUIS CARLOS GIRALDO MARIN en carta de 19 de cctu-
bre de 1976 dirigida al Sefior Ministro de Justicia y mediante la cual se hace
entrega del Proyecto al Sefior Presidente de la Republica:

“Por otro lado, no significan las precedentes palabras que el estatuto
que se proyecta se.esclavice, con pertinacia en toda su extensién, a las ten-
dencias de 'na determinada escuela cientifica, ya que los Codigos, por lo
general, tienen una vida mas larga que las cambiantes teorias de muoda,
sometidas 2 - evoluciones y rectificaciones frecuentes” (1),

Frente a la anterior afirmacién y después del somero examen que
hemos hecho de algunos puntos (accidn, culpabilidad y error) vale la pena
preguntar: se bha 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 la Teoria General del Delito? A mi ma-
nera de ver, desafortunadamente no se ha cumplido con lo propuesto. Veamos
por qué: ] - )
Bien sabemos que unos de los puntos de discusién de la Dogmética
Juridicopenal .del presente siglo ha versado sobre los conceptos de Accidén
y Culpabilidad. ¥ hemos visto dos posiciones radicales: Corriente Causalista
y Corriente Finalista. Hay enire ambas una posicién en lo esencial inconci-
liable: ubicacién del dolo y concepto de culpabilidad. Para aquélla el Dolo
es “forma” de culpabilidad y esti ubicado deniro de ella. Para ésta, el dolo
no hace parte de la culpabilidad (ésta es un juicio de reproche) sino que
se ubica en la accidn, como parte esencial de la misma.

Ahora podemos reparar en los articulos 44 del Proyecto del 74 y en
el 39 del Proyecto del 76. En estos articitlos se habla del dolo, la culpa
v la preterintencién como ‘“‘formas” de culpasilidad (20 Asi las cosas, podra
decitse que los Proyectos no se han comprometido con corriente alguna?
i.a regulacion de la culpabilidad demuestra lo centrario. Lo mismo se puede
decir con la regulacion del error de tipo, en particular: si se afirma que
esta clase de error descarta la culpabilidad (articuio 44, numeral 4), 16gica-
mente se estd optande por aquella corriente que afirma que el error, sea
de Tipo o de Prohibicién, se debe tratar precisamente ahi, en ia culpabilidad.
¥ desde luego que de manera directa se descarta aqui a la Teoria Finalista,

1. La mencionada carta puede verse en la publicacion del Proyecto de Cddigo Penal
Colombiano, hecha por el Ministerio de Justicia, Bogota, 1975, X_XIII La cita
puede verse en la pagina IIL

2. Al ya pubkcado Proyecto de 1976 por parte del Ministerio de Justicia, s2 han

hecho algunas modificaeiones. En especial, debe notarse la tidlacién de cads
articulo. Para esto, puede verse la cepia mimeograiiada del Proyecto que ha di-
vulgado el Ministeric de Justicia.
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teoriz que afirmea que tal error (el de Tipo) descarta la accidén tipica, como
lo he explicado atras.

Si se han tomac'o estas posiciones radicales, no sclo se estan esclavi-
zando los Proyectos “con pertinacia” a una determinada corriente de pen-
samiento, sino que sa estd excluyendo, de enirada, una importantisima ieoria
(nos referimos a la Teoria Finalisia) que desde los ultimos 30 afios viene
ocupande el primer plano de la discusién y que dia a dia se va imponiendo,
como lo demuestra la concresién de sus principales postulados en el Cddigo
Penal Aleman de 1975 y las inieresantes discusiones que han suscitado en
Italia y Espaga (3.

“Bsclavizarse con pertinacia”, a una corriente degmaética exciuyendo de
entrada a otra u otras tan importantes y tan actuales, es justamente llegar
a donde no se debe llegar: a que los cbdigos se aten “a doctrinas que
pasan ¥ a escuelas que periclitan”. Esio es Ilegar a un estancamiento ‘de la
discusién, a la concrecidon, de manera dogmatica, de unas ideas que no solo
van a ser sino que ya han sido “scimetidas a evoluciones y rectificaciones
frecuentes”, Me parece que ro puede ser mas acertado el pensamiento de
KARL ENGISCH, citado por el mismo Presidente de la Comisidn;

3. En Italia pueden resaltarse principalmente los siguientes trabaJos
GIUSEPPE BETTIOL, Rilievi metodo‘cglm sul concetto di azione, “Revista Italiana
di Diritto Penale”. 1940 - XVIIY, pigina 3 a 21.
NICOL.A CARIPISI, Rilievi sulla Tecriz dell’azione Finalistica. Cedam, Padova, 1952.
MERCERLLO GALLO, La teoria dell’azione “finalistica” nella piiz1 recente dotrrina
tedesca, Milano, 1950.
BMARINUCCI, II Reato come “azione”, critica di un dogma. Giufiré. Milano, 1971.
PETOELLG MONTOVANTI, 11 concette ontologico del reato, Giufiré, 1954.
EL10 R. MIORSELLI, A propdsito di un recente saggio Giuridico Filosofico di Hans
Welzel, Rivista “Archivo Penale”, 1953, Settembre-Ottobre.
MARIO PORZI, Uno studio sulle repercussioni della dottrina finalistica nella dom-
matieca italiana, “Archivo Penale”, Gennaio-Febbraio, 1964
DARIC SANTAMARIA, Prospettive del concetto finalisticc di azione, Napoli, 1955.
En Espafia deben Tesaltarse los siguientes principales trabajos:
ANTONIOC STAIN, Objetivacién y Finalismo en los delitos de trafico, en Revista
General de Legislacién v urisprudencia, 1963.
JOSE CEREZO MIR, El concepto de la Accién Finalista comn fundamento del sis-
tema del Derecho Penal, Anuario de Derecho Penal, 19359.
—La naturaleza de las cosas y su relevancia juridica, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, 1961.
—L0 injusto de los delitos dolosos en el derecho penal espaitol, Anauroi, 1961.
—La conciencia de la antijuridicidad en el c6digo penal espaiiol, Revista de
Ciencias Penales, 1964.
—La polémica en torno a la doctrina de la zccidn finalista en la ciencia del
derecho penal espafiola, Nuevo Pensamiento Penal, 1/2 1972.
C. CONDE PUMPIDC, Exposicion critica de la dectrina fmahsta de la Accién Anua-
Tio, Vol. XV, 1962, pagina 276.
JUAN CORDOBA RODA, EI conocimiento de la antijuridicidad en la teoria del de-
lito. Barcelona, 1962
Una nueva concepclon del delito. La doctrina finalista, Barcelona, 1963.
GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, EI teologismo valorative de Bettion y el fi-
nalismo de Welzel, Santiago de Compostela, 1965.
JOSE A. RODRIGUEZ MURNQOZ, La doctrina de la accidon finalista. Anales de la
Universidad de Valencia, Vol. XXVIII 1953,
—Consideraciones sobre la doctrina de la accién finalista. Anuario, 1853.
Bau Latinoamérica, también pueden resaltarse los siguientes importantes trabajos:
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““El legislador debe mantenerse 1o mas alejado posible de la lucha
de teorias, no sdlo para dar oportunidad a las doctrinas que se hallan en
debate, sino también para dar paso a los nuevos pensamientos gue se elabc
ran y eue no han surgido todavia’ (4.

Pero, como hacer esto ltimo? No es acaso imposible permanecer al
margen de la discusién, sin tomar partido al momento de redactar el arti~
culado de un nuevo cddigo? No se me escapa la dificultad de la cuestion.
Empero, me parece que dentro del! Titulo II, se podria definir el delito,
si se considera conveniente, tal como se ha. hecho en el articulo 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.
Mas adelante puede dedicarse un capitulo-t-las causas que excluyen la Res-
ponsabilidad y alli sefialarse las causas que la excluyen. Como realmente
sobre la causas de justificaciéon no existen mayores divergencias, puede bien
decirse en el articulo: “no hay lugar a responsabilidad”, o simplemente, ‘“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 74. Me atrevo a insinuar.la introduccién de la punicién
del error de Prohibiciéon Evitable o Vencible, como delito doloso, pero con
atenuacién de la responsabilidad, por disminucién del reproche.

Qué se gana con la redaccion del articulo en la anterior forma, su-
primiendo la expresién “No es culpable” del articulo 44 del Proyecto del 76
y la expresion “causales de inculpabilidad” del Proyecto del 74? Que no se
toma 'partidb por ninguna de las teorias en pugna. Aquel que es Causalista,
dird frente a un Error de Tipo que el sujeto “No es responsable”, porque
no obré culpablemente (y no se diga que de dénde entonces saldria la cul-
pabilidad, pues la culpabilidad se ekige como expresa caracteristica del deli-

ENRIQUE BACIGALUPO, Culpabilidad, dolo y participaciéon, Argentina, Buenos
Aires, 1966.

—-Sistema del error sobre la antijuridicidad en el cdédigo penal. Nuevo pen--

pensaniiento penal, 1/2 1972, Buenos Aires.
—Tipo y error, Buenos Aires, 1973.
—Lineamientos de la Teoria del Delito, Buenos Aires, 1974.

JUAN BUSTOS RAMIREZ, Culpa y finalidad (Los delltos culposos y la teoria fina-
lista de la accién-, Santiago de Chile, 1967.

—Voluntaria significa culpabilidad en sentido restrmmdo Revista de C1enc1as
Penales, Vol. XXIII, N¢ 3, 1966, pagina 243.

MOISES MORENO HFRNANDEZ, Der finale Handlungsbegriff, und das mexikanis-
che Strafrecht. Bonn, 1977.

ENRIQUE CURY URZUA, Orientacion para el estudio de la teoria del delito, Val-
paraiso, 1969.

JUAN FERNANDEZ CARRL\.SQUILLA E1 Nuevo Esquema del Delito, Mas alla del
finalismo.- “Fstudios de Derecho”, Facultad de Derecho. Universidad de An-
tioquia, Numeros 89-90, Medellin, 1976. .

EUGENIO RAUL ZAFFARONI. Acerca del concepto fmallsta de la conducta en
la Teoria general del delito. Revista Juridica Veracruzana, Veracruz, Meéxico.

" Teoria del Delito, Buenos Aires, 1973.
Ne he pretendldo ser extiaustivo en la enumeracién de los ‘trabajos existentes.

4, Cita del presidente de la comisién en la carta aludida, pagina IL -
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to). Este otro que es finalista dira que el sujeto “No es responsable” porque
su obrar no constituye accién tipica, si de error de tipo se trata o porque
no es culpable, si el error fuere de prohibicién.

En esta forma, me 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 ademés, se evita el anquilosa-
miento de nuestra doctrira y nuestra jurisprudencia. ¥ sobre todo, se puede
“dar paso a los nuevos pensamientos que se elaboran ¥ que no han surgido
todavia”.

TITULO IL
CAPITULO L

Articulo Para que un hecho sea punible debe ser tipico, antifuridic_o y-cul-
pable.

Articulo (el 18 del P. 76).

Articulo (el 19 del P. 76).

Articule (el 20, P. 76).

Capitulo
Causas que excluyen la Responsabilidad.
Artfculo El hecho se justifica

(Articulo 31 Proyecto de 1976)

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

“En caso de que este error sea vencible se aplicara la sanmén esta-

blecida para el delito, disminuida - »

El agregado que insintio en el numeral 3, podra también decir:
“En caso de que el error sea evitable, la sancién s atenuard
en .

Como he manifesiado atrés, si se dice simplemente que “No hay
responsabilidad”, se evita el tomar partido por una u otra teoria.
Se deja a.la doctrina y a la Jurisprudencia en su labor de unifi-
cacién cde las decisiones el papel de orientar en el sentido de las
teorias que se vayan teniendo como las méas cientificas acorde con
“los tiempos y las exigencias.
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ALGUNOS CONCEPTOS EN LAS DOS

CORRIENTES PRINCIPALES MODERNAS

FINALISMO

CAUSALISMO

Subjetivo
TIPO Mixto ¥
Objetivo Objetivo
3
Voluntad final tipi mient Voluntad del fin + conocimiento
oluntad final tipiva y conocirniento . L
del Tipo -+ conciencia
boLoO del Tipo objetivo, P

de la Antijuridicidad,

UBICACION DEL DOI.O

En el Tipo m:E.g?o

En la Culpabilidad :

CONOCIMIENTO DE L.A
ANTIJURIDICIDAD

~ Se ubica en la culpabilidad

como parte del juicio de Reproche.

Se ubica en la  culpabilidad como

. parte integrante del dolo.

ERROR

De tipo y de Prohibicién

No tiene sentido hacer distincién en-
tre error de Tipo y error de Pro-
hibicién.
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ERHOR DE PROHIBICION SEGUN LA TBOMA PINALISTA

(E1 sujeto gabe Jo que hace, pero cree errdneamente que estd permitido)

CASOS

I No conoce la norma Jurldica

II No la conoce len (la interpreta mal)

I Supone erréneamente

causal de justificacidn

que concurre una, b)

¢ de T

(Dol

a) EBguivocacion sobre los presupuesies objetivos de
putativa).

Bquivecacion sohre les Hmites juridicos de una C. de .J. (e
detener). ) ’

¢) Equivocacién sokre la existencia de una C. de J. {cveer que se tien:

derecho n corregir a Jos nifick vecinos, si sen imprudondes).
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ERROR
5
El tradicional error de hecho
A. dispara a un conejo y mata a un hombre
Factico
.AUmmnﬁwUnT\Ov (“hombre”, “cosa”, “noche”, “cuadrilla”)
TIPO: Versa sobre una circunstancia del
hecho descrito
M Normativo o E) tradicional error de Derecho
. Juridico - A. toma la cosa ajena, creyéndola propia
Normativo (deshonesto, ajeno, documento)
Puede basarse en Suposicion de presupuestos objetivos de w:m@mawo&:
un error de hecho (Defensa putativa) '
PROHIBICION: Versa sobre la-antijuridicidad
del hecho -
Puede ser descono-
cimiento o falsa in- | Un inglés realiza el acto carnal homosexual,
terpretacién de la |ignorando que en Colombia es delito.
norma, .
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