NUEVO ESQUEMA DEL DELITO EN 'EL
PROYECTO DE CODIGO PENAL

SEQUNDA PARTE

DR. JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA

‘Magistrado del Tribunal Superior de Medellin y Profesor de
- Derecho Penal de la Universidad de Medellin,

La amplia y completa exposicién tedrica del Dr, NODIER AGUDELO,
me redime 2 mi de la obligacién de hacer algunos preambulos de carficter
general, sin los cuales mi particular interpretacién del proyecto de 1976, po-
dria no resultar suficientemente comprensible, Desgraciadamente el programa
de trabajo irazado y el tiempo disponible, no nos permiten responder a nivel
puramente abstracto y tedrice las objeciones que implica la exposicion del D,
NODIER AGUDELO conira nuestra personal concepcién del delito y me limi.
taré a anticipar, contra el finalismo ortodoxo en el cual & es un experto por-
que acaba de regresar de Alemanis, precisamente de estudiarlo en sus fuen-
tes, las siguientes objeciones, antes de entrar en materia; yo dirfa que el fina-
lismo no es ia culminacién de un proceso, sino gue es un punio de avance
en un proceso; pero el finalismo no terminé con el Derecho Penal, no ha
dicho la dltima palabra, hasta alli no llega la ciencia, Yo no dirfa que la

Versién eétenogréﬁcé de Ia Cohferenela dictada en o} Colegic Anﬁodueﬁo .da Abo.
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orque'ya todo estaba dicho, ni como decia FERRI también en su tlem-
ya o habia nada més que rastrear porque €1 habia dicho 1a ultima
palabra, incliso por encima de la Gltima palabra de CARRARA. Yo creg que
encima de la Gltima palabra de CARRARA y la Gltima de FERRI, v la
ultima’ de WELZEL, todavia la doctrina va a geguir evolucionando, y que el
finalismo tiene puntos flojos. Primero, la concepcidn finalista de 1a accién, gue
sé estructura sobre el dogma ontologico de la finalidad descubierto por HART-
MANN pero, desde luego, con antecedentes importantisimos en Ia filosofia, des-
- de ARISTOTELES, olvida la estruciura causal de la accién, HARTMANN es
suplemamente claro en que la categoria de la finalidad que define la accién
humana y la distingue de la conducta o del comportamiento animal, no excly-
¥e, sino que por el confrario, presupone y la domina, 1a encauga hacia deter.
minadog objetivos. El finalismo, un poeco entusiasmadg con la idea de la fina-
lidad, con el descubrimiento de la finalidad en la accién juridico-penal y con
las implicaciones teéricas revolucionariag para 1d.teorfa del delito, olvidé mu-
cho este aspecto, :

Segunde, si'como bien lo exponiz el Dr, NODIER AGUDELO el error
de tipo excluye la parte subjetiva del tipo, es decir, la tipicidad, y si por
otra parie el tipo es, como.tieneque ser, un tipo de aceién una descripeién
de accién, entonces el error de tipo que coincide poco més o menos, Pero no
exactamente con lo que nosotros ]lamamos error de hecho deberia excluir no
la parte subjetiva del’ tipo sino la accién misma, porgue tendraa que haber
coincidencia entre la voluntad de acc;on y la voluntad propla .del_tipo, ya que
el tipo no hace sum descmbu la accmn en sus elementos objetwos y subjetlvos

Pero si comprobado el error de t1p0 como en el caso del cazador, gque
el Dr. AGUDELO puso, subsiste una accién de mtentar matar un conejo es
porgue la- -voluhtad, ‘el eonténido de la voluntad de- acdeidn - ;gurxd;co-penal no
comcldelcon el contenido -de Ja - voluntad -de tipo, -

~"Tercero, el'finalismo -es €l punfo de-avance en un ‘proceso que con'sis'te'-
en'-la'=‘subjetivaéién-‘--del tipo ‘de injusto, -es* decir, en “traspasat’al tipo-de injusto
lag elementds “subjetivos del delito y en de;ar la culpabilidad ¢omo: un ele~
mento o 'componente normatlvo axiolégice'o valorative. Pero el fmallsmo no:
ha eulininade ésé€ proceso porgue la- culpabilidad en el finafismo-estd mtegrada
por-la iniputabilidad 'y por el potencial conocimiento del- injusto, mas 14 exigi-
bilidad, thcitamente incrustada ‘pok-ellos, y es evidente qué ld imputabilidad
defifiida como-umna eapacidad ‘psiquica-es un elemento- -psicolégice; si &8 un- ele.
mernito -psicol6gico, ne fiene- abselitamente nada“que haeer en una concepeidn
puraments: axioldgica de la culpabilidad. ‘Es un fundamento: para’ el Jmmo de
repioche; pero-no ‘es un juieio-de: -reproche. Taa -imputabilidad_no -es-un: juicio
de reproche; es una capacidad pswa_ogma del individuo, Eso Jo reconacen Ilos,
finalistas. Pero el potencial conocimiento del injusto no deja tampoco de ger
un elemento psxcolégmo porque le agregamos ia palabra “potenmal” e1 conocx-

SEE conoclmlento de ln pemble; Lo,-...que ellos llaman el p@tenmal uonoéumento del

....g_".

" -tag - emplean.” K1 potencial conoc1m1esto ‘del- injusty: e el “conocelmiento” de’ Ta
‘posible antijuridicidad del hecho,, ‘el conocimiento de la posible ‘injusticia del
hecho. Es, por lo tanto, un conocimiento y no un ]L]lCIO de valor, Eso desde
el punto de vista tedrico, ‘

Veamos que se puede hacer en este Anteproyecio, La primera impresion
‘que a mi me ha dado, que comparie desde luego el Dr, AGUDELO v 10s con-
ferencistas gue en este mismo recinte nog han precedido, eg que se frata de
un esfziufo bahtange moderng, Un estatuto bastante moderno por su {ermino-
Iogia ¥ un estatuto bastante moderno por su conceptuacion, Ya no estamos en
lag fuerzas v las cantidades de CARRARA, ni en los elementos estructurates
de FERRI, sine que estamos de lleno, por definicién de’ ley, si esto llegara a
ger ley, en el plano de la definicién dogmética o técnico-juridica del delito
“como’ aceidn ‘tipica, antijuridica y culpable. Gistenos o no esa manera de cob-
cepiuar €l fendmeno delictuoso, esa es la realidad del Anteproyeeto. Tenemaos
due deterininar si el Anteproyecto ha sido coherente dentro de su propia con-
cepcion del contenido de cada uno de sus -elementos, Yo eréo que si v tam-
"biéti ese sistema de conceptuacion es mejor que el vigente actualmente. -

Yo creo que desde el punto de vista de la politica criminal este Arnte-
proyecto representa.un medio de lucha muchisimo méas eficaz contra la delin-
_cu‘encia,' porgue muchisimos cagos qﬁe han sido conflictivos en la jurispruden-

"cia, que han trébajado sobre el codigo de 1936, quedan agui resueltos con una

nidad institucionalizadas a iravés de la interpretacién jurisprudencial. Pero

‘injudto no es una pos;bﬂuiad ege €8 an subterfugm metaflsico que los imahs-

iclaridad meridiana, y se van a obviar absolutamente muchas causas de émpu:&

por.sobre todo, yo creo gue la importancia definitiva del Anteproyecto es el
habm elracitcado el concepto de pellgiosldad como cimiento de la 1esp0nsab1-
hdad criminal. Yo creo que hoy nc: queda ningan penahsta de prestigio. que
sostenga €l pehgwso concepto de la peligrosidad como fundamento de.la res-
ponsabilidad, Incluso, esia es la hora en que estamos dudando ya de que ese
puede ser el verdadero fundamento en el codigo de 1936 pero sin embargo,
su terminologia dificilmente permite olro tipo de interpretacién. _

Fl Anteproyecto no esta talladoe segiin los pardmetros de la escuela cla-
sica ni segan los pardmetros de la escuela positiva; mas afln, ni siquiera esta
talladp. sobre los pardmetros de la escucla clasica alemana, del esquema clisico
del delito, que muy bien definia el Dr, AGUDELO. Esta tallado en una con-

capeién de la actividad punitiva, que se inspira en la conciliacién de escuclas
que se produjo muy avanzada va la dogmatica alemana, perg comenzando el
tecnicismn juridico italiapp. Esta tallado en el sistema bmarlo de la respon-
sabilidad, Mientras la escuela clasica conceb:a gue el derecho penal debia tener
como recurso solamente las penas, y la escuela positiva postulaba como {nico
recurso las medidas de seguridad o medidas correctivas, el Anteproyecto, a tono
scon los modernos cddigos y provecios, establece el mstema hinario. Que. un
i ClOdlgO sea b}nauo qulele decn que se preveen dos tlpos de reaccmnes pumtl
{vas: de un lado las penas _otro. lado, las 1 uridad
Ef tienen comg comiin fundamento y oigan bien la ‘diferencia con el pomtnusmo
gue nos ha venido rigiendo, tienen como comin fundamentd no el modo de
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ser del individuo, no la supuesta peligrosidad social o criminal del mismo,
sine la comisién de una infraceion, la comisidén de un hecho punible, la comi-
8ién de un tipo de Injusto, E1 Art. 19 del Anteproyecto dice ¢ue “nadie podré
ser condenade o sometido a medida de seguridad por un hecho que no esté
expresamente previsto como infraceién”, La actidn, ¢l hecho humano, es el
fundamento de la responsabilidad penal, ¥y no el modo de ser del individuo,
la peligrosidad social, sing la comision de un hecho que, dice el Art. 29, que
es una secuencia légica del 19, para ser punible, debe ser tipico, antijuridico
y culpable, Reparen en esto por favor: ha dicho el Art. 19: la responsabilidad
por penas y medidas de seguridad, se fundamenta en la comisién de un hecho
infraccional; y ha dicho el Avt. 29 para que el hecho sea punible, es decir,
para que sea una infraccién, debe reunir tres calidades: tipico, antijuridico y
culpable. Bl Art. 29 dice textualmente: “Para que un hecho sea punible, debe
ser tipico, antijurfidico y culpable”, ;Qué es la punibilidad? Mucho de lo que
se haga en la interpretacion sistematica de este proyecio, depende de la interpre-
tacién de este término. Por punibilidad se entiende, la veaccion del estado con-
{ra la comisién de un tipo de injusto, de una accidn tipica, antijuridica y cul-
pable, La punibilidad abarca penas para los sujetos jmputables y medidas de
qegundad para_los sujetos inimputables,

Y reparen tombién en gue a pesar de que el dolo ¥y la culpa estan
ubicados en este proyecto en el capitulo de la culpabilidad, capituls VII, cuyo
articule 39 dice: “Para que la accién u omision sea punible, tiene que reali-
zarse con dolo, culpa o preterintencién”, no habla de delito, sino de conducta;
la conducta es dolosa, la conducta es preterintencional. Por ahi & va desba-
ratande un poco la pretensién, que para mi también seria atractiva, de cons-
truir un esquema finalista ortodoxo, Dige que atractiva, porque a nadie escapa
gue desde hace varios afios yo vengo énsefiando ese esguema en mi catedra
de la Universidad de Medellin,

Con el términe'punibilidadque emplean los Arts. 29 y 30 de este pro-
yvecte, se presenta una dificultad idiomatica que consiste en que punibilidad
parece estar etimolégicamente familiavizada con la palabra pena. Parece ser
que los verbos penar y punir tienen ¢l mismo significado etimologico en el
idioma castellano; incluso, €l verbg punir no parece muy castizo, Pere como
el Anfeproyecto ha optado por el gistema dual, el sistel e la reg _

dad de doble viz, penas v medidas de seguridad, es absolutamente evidente
que punibilidad en &, significa los dos recursos, vy no solamente las penas.
esgraciadamente en el capitulo asi denominado “punibilidad”, este Antepro-
frecto traté (nicamente de las penas y separé las medidas de seguridad de un
titulo aparte; desgraciadamente digo, porque es una incoordinacion de nomen-
clatura que no se_habia cometido en ¢l anieproyecto de 1974, ya _gue en gepe-
al tiene la misma concepiuacion, la misma sistematica, la misma terminologia
7 1z misma orientacién, incluye denlro de la punibilidad un titulo primero de
las un_titulo segundo de medidag de seguridad, lo gue es, desde

-merecen medidas de seguridad, Si el tipo de injusto, esta es la sistemadtica
~del Anteproyecto, lo comete una persona imputable, acarrea pena,

ridad. Pero no olwdemos que penas v  medidades de seguridad tie.

-:és"lé”un tiene entonces de importante y de trascendental la teoria  de la

~ dad, para que determine un tratamicnto punitivo cualitativamente diverso?
{Porque guien dice castigo, quien dice medida de seguridad, dice coreccién).

"yo comprendo que voy a cometer un hecho injusto, me abstenga de realizarlo.

'teproxecto ng _nyede entenderse asi,

Desde el :punto de vista' formal, plies, para ¢ste "Anteproye
diferencias con el de 1974 resan con las instituciones perticulares pero
la sustancia de la orientacién sistematica ¢ ideolégica, el delito es un’ hecho
humsno conminade con pena. A pesar de gue en la parte especial, la tipifica.
cidn ge construye con la conminacién de penas, en’'la parte genersl se preveeﬁ,'. o
dispositives de sustitucién dﬁe las penas por las medidas de seguridad en los
¢asos en que éstas sean excepcionalinente aplicables, Esto porque lo corriente
®s ser normal, ser fmputable es normal. Ustedes comprenden que es desde
luego muy distinto el tratamiento que se ctorga a los hechos puniblés, infrac-
clones o tipos de injuste gue merecen penas, ¥ a los tipes de injustos que

vy s lo comete una persona inimputable, acarrea medida. de wegu-

nen como comln fundamento el tipo de injusto o hecho punible
ste estd expresamente definido en ‘el Anteproyecto como aeccitén tipiea, an’u-
EE@SLX_CM De magg;mgmla.uxggpgn@abﬂldad penal de imputables e
I isién de un hecho sxmul@gggmﬁﬁi iip‘c",smﬂw&‘i‘“

[ 1ipabie, y nosotros no podemos escamotear un argumento positivo
con doctrma general
u ‘- . £F

4’ de_espaldas a 1a d gmatlca alemang. Pero, - jqu

iniputabilidad ¢ la posesién de esa cualidad psiquica que se Hama imputabili-

Pero si el hecho que han comeétido es el mismo, ambos han matade volunta-
riaménte a un hombre, jpor qué la diferenciacién de tratamiento? Si nosotros
reparamos en la muy téenica noeidén inimputable que nos otorga el Art. 33,
que dice: “No es imputable quien al tiempo de ejecutar el hecho no tuviere
la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdeo con ese
conocimiento, por padecer de enfermedad mental permanente o itransitoria®,
‘vemos a primera vista, groso modo, que Ja inimputabilidad puede nacer de
tna de las causas, que son causas psicosométicas, y no causas valorativas, El
sujeto es inimputable, en primer lugar, cuando no posee la capacidad de com-
prender la injusticia, la ilicitud o Ia prohibicién de su comportamiento, y en
segundo lugar, cuando comprendiéndola, es incapaz de dirvigir sus acciones, de
‘motivarlas conforme a esa comprensién. Légicamente que la ley espera que si .

en virtud de que lo comprendo, ¥ en virtud de que la voluntad humana: pre
cisamente ‘es un insiromento que mueve la conducta en mn‘as al valor La
il ue radlcm :

im

Eg mcluso muy lmportante que el AnteprOyecto haya sxtuado l_a




inas-de-la -parte genheral ‘que se refiere por igual a los hechos punibles de los
imputables. y: a los hechos. punibles de los inimputables. ‘Eso :es importante y
se: puede dem05t1a1~fcontextualmente, pero-también, textualmente-por el Art,
29 gue: défine el hecho punible. como fundamenio de la responsabilidad, en
ambos: casos, penas y medidas de seguridad, -como hechg tlplCO antuumdico v
culpable : ‘ .
-El imputable es entonces una persona que tiene la facultad psiquica de
comprender los valores, puede distinguir-con claridad, con suficiencia; entre o
bueno y: lo-male, lo-Heito ¥ lo ilicito, lo prohibido y lo permitide. El inimpu-
table; en cambio, o0 no posee ema capacidad de comprension, o la posee €en
grado ontoldgicamente insuficlente y en prado irrelevante juridicamente.  Pero,
ademds, se requiere no solamente que el sujeto-posea la capacidad de com-
prender la injusticia de su accién.y que la ejercite para la realizacién de un
tipo de injusto, sino que también tenga la capacidad psiquica de: gobernar
sus acciones, de autodirigir su comportamiento, que posea libertad de la vo-
luntad, lo- que CARRARA Hamaba.-voluntad de obrar y libertad-de elegir, ‘Es
evidente, de toda evidencia, que ecl- Anteproyecto estd dentrg de una linea
evolutiva clasica o neoeclisica, como también, desde luego, lo.esta el finalismo,
Fl finalismo no estd, ni mucho menos, orientado.por filosofias ng-clisicas, sino
en-lo gue nogotros Hamamos filosofias clésicas, inspiradas. sobre el posiulado
de la libertad de la voluntad, mientras gue las eseuelas:no clasicas se inspiran
en €l postulads de 1a-no libertad de la voluntad, y elaboran la responsabilidad
sobre el peligroso concepto de peligrosidad. que,: como ustedes bien lo saben,
sirve-para todo y para nada. :
Si el sujeto .imputable puede- captar Iob valores en que si -condueta se
inscribe, -se puede comprender suficientemente la ilicitud de su .comporta-
miento 'y si ademés puede ajustar éste-a la-comprensién de los valores, enton-
¢es, “si- Habiendo comprendids en .un caso determinado, o habiendo podido
hacerlo, la injusticia- de su accién, realiza una accion prohibida- por la ley,
da ley, en la sistematica del Anieproyecto, coneretamente le reprocha su
condticta, pronuncia sobre el autor que ha formado asi, que ha motivado de
‘@sa manera viciosa g voluntad, -que ha procedide contra derecho habiendo
Podido obrar conforme a €1, un juicio de reproche gue no consiste en la for-
mulacién de palabras de rechazo o indignacién; es un juicio de reproche men-
surable que cuantifica nada mas ni nada menos que la medida de la pena.
‘Ese. juicio de reproche que cuantifica en el Anteproyecto la medida de la
pena, estd-influide por la denominacién, en mi concepto infortunada;.-fomada
del cédigo italiano, de circunstancias de agravacién y atenuacién punitiva, Agui
desde luego el Anteproyecto, si mantiene esta nomenclatura, nos va a trocar
105 conceptos doectrinal v jurisprudencialmente elaborados de circunstancias
agravantes y stenuantes, Nogotros entendiamos, a tono .con la dogméatica univer-
sal, excepto la italiana por razones de derecho positivo, que una circunstancia
agravante es una circunstancia que permite al juez en .casog especialmente
_previstos, elevar la pena por encima del méximo, y que una- circunstancia
‘atenuante eg una circunstancia que le permite al juez 'tambié_ﬁ en casog espe-
Ciales previstos, aplicar una pena inferior al minimo. del respectivo tipo legal.

- 12 —

méximo y el minimo. Si nosotros observamos con algin detemmlento esas
circunstancias de graduacién de la penalidad, podemos apreciarp Tacilmen

dtie casi todas se inspiran en el criterio de la mayor o menor exigibilidad de. " © <

la conducta. Si era fécil ‘en el caso concreto el cumplimients del deber juridice, :
se tratazja de una circunstancias de agravacién punitiva que obliga al juez a
permanecer cerca del méiximo de la penhalidad; y si era dificil el cumplimiento
del deber juridico, en el caso concreto, entonces el juez se atendra al minimo.
- Hay otras circunstancias dentro de esa enumeiacién gue estd en el ca-
pitulo de la punibilidad, que no dicen relacién a la mayor o menor exigibili-
dad del deber juridico, es decir,% deber de abstenerse de realizar el tipo
de injusto, del deber de comportars%l, juridicamente, licitamente, sino que dicen
relacion a criterios criminolégicos de valoracion de la personalidad del autor,
o a eriterios ético-sociales de valoracién de la conducta misma. Desde luego,
en los criterios de valoracién criminolégica de la personalidad del reo, hay
una fuerte influencia del positivismo italiano o de la que fue también la es-
cuele sociolégica alemana, :
Bl juicio de 'reproche se estructura en el Anteproyecto como fundamento
v &l mismo tiempo como medida de la pena. La pena se mide segin que la
‘conduectz sea mas o menos reprochable al sujeto, seglin que el deber juridico
le. haya sido més o menos exigible, segiin que su personalidad criminoldgica
sea mis o menos disvaliosa, mas o menos negativa desde €l punto de vista
social. En_lgs inimputables sucede algo muy diverso, algo completamente di-
vergo: ellos también han cometido el hecho tipicamente, antijuridico y culpa-
‘blemente, pero en virtud de que no tenlan la suficiente capacidad de com-
prension de la injusticia, de que no disfrulaban del autogobierno de su con-
m, esta conducta injustd, esta realizacion de un tipo de injusto no les es
Teprochabie. Pero es obvio que el derecho penal serfa ineficaz, se quedaria
corto si no sometiera a control las conductas punibles de estos sujetos; en-
tonces con relacién a ellos ha estructurado las medidas de seguridad que tien-
den, ya no -a castigar la comisién reprochable de un hecho,; sino a corregir la
peligrosidad que por la comisién del hecho ha demostrado €l sujeto, peligro-
sidad que agui se circunseribe al campo de las medidas de seguridad, como
medida de las medidas de seguridad. Las medidas de seguridad en su natura-
leza y en su duracién van a depender de la causa psico-somética de la peligro-
sidad, de la inimputabilidad, en el momento en que desaparézca esa callsa
psico-somética de la inimputabilidad y de la peligrosidad, que es lo que el
Anteproyecto denomina enfermedad mental transitoria o permanente, en ese
momento debe cesar la medida de seguridad, aungue se mantiene el sistema
de fijar una duracién minima,
Es ciertamente muy dificil lograr una explicacién en breves términos,
suficientemente suasoria, de por qué la accién de los sujetos inimputables debe
ser también culpable para que pueda ser sometida a una medida de seguridad.
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Hay argumentos generales v hay argumentos particulares, El argumento
“general ‘esel de que todos los hombres en, cuanto que son hombres quieren
' estructuralmente psicolégicamente, ontolégicamente, de la misma manera.

_ : El hombre, como ser humano, o tiene sino una sola manera de e;ercer
su voluntad que es anticipar el resiiltado, forjarse el fin y conforme al valor
" gue el conocimiento le asigne a ese fin, determinar o no su voluntad para al-
canzarlo. No hay oira manera de guerer. La voluntad no se mueve, sing en
‘funcién de valores; la voluntad no se mueve por otra causa y ni siquiera los
revélveres Ia pueden mover, porque usiedes saben que el coaccionado puede
perfectamente abstenerse de realizar agquello gue se le exige y soportar las
consecueéncias, ¥l lo har& solamente en el caso de que considere gue es pre-
ferible (valor) comeier el hecho gue sufrir los dafios de la coaccion.

Toda 1a veluntad humana, eso ya esta dicho desde ARISTOTELES, es
finalista, es teleolégica; la voluntad siempre es voluntad de un fin, asi como
la conciencia es conciencia de un objeto; ne hay conciencia vacia, no hay vo-
luntad de nada, la voluntad es siempre voluntad de algo, el conocimiento es
giempre conocimiento de algo. De manera gue, desde el punfo de vista onito-
légico, los imputables y los inimputables quieren, ejercen su voluntad de la
misma manera, ambos realizan acciones, es decir, conductag finales,  manifies-
tan st voluntad final, La diférencia estd en la comprensién de la waloracion
‘o en la capacidad de autogobierno, compop decia. ;Cémo, diran ustedes, el nor-
'mal, el hombre sano y ‘el demente, qui¢ren de la misma manera? Querer de
ia misma-manera significa que ambos quieren con miras a un fin y que ambos
‘guieren en virtud de un mévil y en virtud de un valor. Y es sostener que no
hay ninguha fuerza, absolutamente ninguna, que sea capaz de mover la vo.
‘luntad, que no sea la motivacién, y por motivacién se entiende el acicate
de log valores y de los finés, del sentido de la accion. Nosotros tal vez estamos
-atostumbrados a pensar en los inimputables como sujetos recluidos en un
‘manicomia .ejécutando conductas absurdas, o no ejecutando ninguna. Esa es
na pésima representiacion de los sujetos inimputables y yo les aseguro que
‘muy pocis veces en su vida profegional ustedes se habrdn. encontrado- o se
‘encontrardn con un inimputable de esa naturaleza, Lo general en log inimpu-
tables, en los anormales psiquicos, en los enfermos mentales, es que conserven
dentro de la mayoria de las orbifas de su vida un comportamiento aparenie-
‘mente normal, solamente cuando se trafa de hechos especlales calificados, de
‘hechos especialmente relacionados con los complejos psico-afectivos de S pers

‘sonalldad enferima, aparece la incapacidad de comprender suficientemente -el
sentido de la accién, o de gobernar la accidn misma para impedir o encauzar
‘el Impulso sensorial o psico-sensorial de la misn“l‘:d. De manera gue cughdo se
define la inimputabilidad a nivel ontoldgico, hay "que partir de la bass de
“que no se trata propiamente de una inexistencia de la capacidad de compren-
sidn del valor, sino de una insuficiencia estadistica de la rmisma, comparativa-
mente con los hombres normales. ¥ para efectos del derecho, la insuficiencia
equivale a la irrelévancia. No es lo mismo que una cosa sea juridicamente jrre-
-levante a que sea juridicamente inexistente, por Jo menos en este contexto, '
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Veamos sl esos argumentos generales se d'eja.m: é.pii"caif. ‘a
del Anteproyecto tal y como quedé redactado en 1976, Deciamos qie ho s
An———

puede yesponder sino por una infraccién y queé esa infracei6n’ cohsiste’ suse .
tancialmenie e echgl con tres caracteristicas o calificaciones: Ia tipicidad,
peiran,

Ia. a{lﬁi&?}@lﬂdad vla culgablhd ad. Y el Anteproyecto mismo dice, en' el-Art. L

19, que las infracciones solamente se pueden realizar por aceién u omisién:
‘Reparen ustedes en gue no pueden realizar una accién siendo 1n1mputab1e,
perfectamente. Esa capacidad de realizar la accién como minimo contenido
psfquico de la misma, se puede denominar, siguiendo a ZAFFARONI, voliif-
tabilidad. La voluntabilidad es la posesién de una voluntad capaz de manifes-
tarse, la capacidad de manifestar una voluntad. Esa es la voluntabilidad, o
lo que podnamtm llamar maés llanamente capacidad de accién. Eg capaz de
accién el gue tiene una voluntad y puede, manifestarla; los otros ne son ca-
paces de aceién, Los involuntables, es decir, aquellos sujetos que por cualguier
causa se encuentran en estado de plena inconciencia, o que no posean voluntad
0 cuys voluntad no sea capaz de manifestarse, como el cago de las idiocias
extremas, esos sujetos no son capaces de accién y por lo tanto jaméas podrin
entrar en el‘émbito del derecho penal, en la sistemética de este Anteproyecto,

ni para Jas penas ni para las medidas de seguridad,

Lo que el Anteproyecto entiende por accién es el hecho. humano v ese
hecho humano puede ger una pura conducta o una pura omisién, o puede

ser una conducta mas un resultado o una omisién més un resultado. .

El Art. 20, gque es una norma también tomada del cédigo- ita.
liano, que va.a suscitar por .su. forma de. redaccién tantisimos problemas
como alld ha suscitado el Art. 40, del cual es una reproduccién, dice, interpre-

tado ya, que cuando. el delito o heche punible depende de su existencia de

un resultado, este debe ser consecuencia de la accibn o de la omisién,

. Tiene pues que haber nexo de causalidad entre el resultado y la accién,
pero hay diferencia conceptual entre accién y resultado, A mf me parece. gue
esta forma de conceptuar la conducta punible respeta perfectamente la es-
tructura ontoldgica de la accién. Hay accién cuando una voluntad se mani.
fiesta hacla un objetivo, provenga de qulen provenga, de un nnputable o de
un mtmputable

Y no hay accién en el caso contrarlo ¥ lo m:smo prodﬁzcase a no se
produzea un resultado externo que sea su consecuenma o, en el supuesto de
que todas las acciones deban producir un resultado, por 1o menos el Jerecho
no los toma en cuenta todos, sino algunos. Hs importante descartar de ante-
mano los supuestos que mencionamos de involuntariedad. Los suietos’ que no
poseen voluntad estidn absolutamente por fuera, por defzmclén de la posibi-
lidad de realizar una infraceién v ser sometidos a los TECUTSO0s pumtlvos por-
que no hacen nhda en realidad, sino gque a lo sumo son capaces de un com-_

portamiento a nivel biolégico o mst1nt1vo, pero de ninguna manera de un_; e

comportamiento fmal que es lo que se ama condueta

W Art. 2° nos ha exigido, ademas, que €l hecho que fundamenta la._.-:f.‘?“" g

responsabilidad criminal, es decir, el hecho punible o merecEdor de penas o_:__:
medida de seguridad, sea tipico. ¥l concepto de tipicidad yo creo’ que no'

- 15 —




tiene dificultades. Consiste simpleménte en la adecuacién “con Ta” coducta de
la_descripcién legal. Pero debe también ser antijuridico vy aqui se’ présenta
* algin problema de coordinacién. Kl comportamiento tipics es antijuridico cuan-
do se conirapone a la totalidad del ordenamiento juridico, es decir, - cuando
ninguna en particular lo permite, Habré4 comportamiento tipice 'pérmitidos
desde luego, como los hechos realizades en una causal de justificacién, Pero
la teoria iradicional, la teoria clasica, ha exigido ademas que para qile' el
comporiamiento seg antijuridico, se manifieste como Ieswo o danoscv para
un hien juridico. . -

7 En términos generales este Anteproyecto respeta esos conceptos salvo
‘en la inclusién que hace en el Art. .21 del delito imposible, y en esto e
beparﬁ del Antepro oyecto de 1874 que habia desterrado, en mi opinién, con
‘razones valederas, esta figura. El delito 1mpos1b1e se. lama asi porque la
:condtmta reallzada no podia causar ningin dafio a un bien_juridico, porgue
‘de ella no se podia despreader ninguna vulnerac:on de los intereses Juridlca-
menhte protegldos pues el sujeto quiso vulnerar un bien ]urichca protegldo
pero no pudo porque las circunstancias no se lo perm1t1an porgue su con.
ducta no ‘era ‘suficiente para producir Ia mutacién del mundo que queria
producir, A mi me ha parecido siempre muy curioso que en, Jda defensa ‘de Ia
“institucién del delito lmposlble se den la mano, como por encanto el positi-
vismo ferriano y el finalismo de WELZEL )1} ‘positivismo ferriano conceptua
que el delito imposible debe reprimirse porque constxtuye una, mamfestacmn
peligrosa de la voluntad, o mejor, Ia mamfestacmn de una voluntad social
‘peligrosa. Purs manifestacién de voluntad. Ah1 no hay ni dafio ni pehgm
para el bien juridico, ¥ el finalismo, gue no por pura coincidencia partlo en
‘sus ‘orfgenes de eseuelas muy vinculadas al nacmnalsomahsmo aleméan, y por
eso hay que fener reservas polfticas frente a &1, también defiende Ia tesis
del delito imposible, no ya comao mamfestacmn de una voluntad pehgrosa
sino como 1z realizacién de lo que &l denomma un puro desvalor de aceion,
un comportamiento desvaliose, aunque no cause nmgun dano que aparece
como rebeldia al orden 3ur1dmo-soc1a1

El finalismo™ diferencia enire el desvalor de acto que es el carécter
prohibido de la conducta, y el desvalor de resultado que es la lesividad o
dafiosidad de. esa conducta. ¥ a propdsito de que en este punto ambas co.
rrientes en si tan opuestas se den la mane, y que las dos al mismo tiempo
se las estrechen con el nacicnalsocialismo, me exige una aclaraeién con res-
pecto a lo que en dias anteriores se dijo aqui de que este Anteproyecto sos-
tenia una teoria del delito que se dejaba definir como antijuridicidad. tipifi-
cada. La fesis de la antijuridicidad tipificada es la concepcién del delito,
no como violacién de un derecho o de un bien. juridico, sino como violacién
del deber de obediencia al Estado. Es la concepecién propia a la escuela de
KIEL, de la escuela nacionalsocialista .alemana y después de ella solamente
ha sido defendida por MEZGER y por SAUER, quienes militaron. precisamente
L en esa tilosofia, Yo no ereo de nibguna manera gue esa sea-la manera correcta
'{"-'--{de conceptuar este Anteproyecto, o o
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Hay un problema sumamente unportante ¥ es la fo
se define dentro del capitulo de la culpabilidad; Resulta cla
culpabilidad .toma las formas de dolo, de culpa y de pretermte_ncm
en el capitulo respectivo esos son los fendémnos gue se hai, "regu'lédo.

Y ademas, el dolo se difine como la conciencia y voluntad de
legalmente descrito, es ‘decir, del hecho tipico, En eso, desde luego, el D
AGUDELC tenia razdn, no hay una correspondencia con la dezfinicién"fiﬁa-_
lista. Sin embargo, esto tiene dificultades, porque si el hecho legalmente des-
crito, si el hecho tipico es el hecho prohibido, no es posible tener conciencia
y voluntad de un hecho tipico sin tener conciencia de la ilicitud del hecho,
Nadie puede tener conciencia y voluntad de matar sin tener conciencia y
voluntad de que realiza un hecho ilicito, salvo que medie una causa de jus-
tificacidbn, que ya es una causa legal de permision del hecho y enfonces ya
el hecho estaria acompafiado de su licitud. Pero no es posible desprender, si
el tipo es, como dice WELZEL, la materia de la prohibicién, el dolo de la
conciencla de la antijuridicidad., Precisamenie ahi estd la diferencia c¢rucial
con el tratamiento entre imputables e inimputables. Mieniras gue en los
imputables se da una culpabilidad que podriamos lamar plena porgue el dolo,
la culpa o 1a preterintencidn van acompafados de la conciencia, clara y nitida
de 1a ilicitud o prohibiciéon del hecho, en los sujetos inimputables, por el con-
trario, esa conciencia del valor es irrelevante, es insuficiente o bien no existe,
pero puede perfectamente existir, Piensen en un inimpuiable que ne tiene
la incapacidad de comprension del valor, sino la incapacidad de gobernar su
comportamiento, Es evidente que él puede comprender la injusticia de su
accion y que sin embargo, a pesar de comprenderla, no va a poder dirigirla,
precisamerte por los defectos de los controles inhibitorics de la voluntad,

Cualguier teoria del delito gue parta del articulado de este Antepro-
yecto, y que pretenda ser seria, tiene que arrancar de la interpretacion del
Art, 44, que define las causas de exclusién de la culpabilidad. ¥ este pro-
blema es de suma trascendencia, En términos generales, las causas de exclusidn
de la culpabilidad en este Anteproyecto coinciden con nuestro Art 23 del
C. P., si bien hay mejoras de técnica legislativa en la redaccién,

Si nosotros sostenemos que los inimputables son incapaces de culpabi-
lidad, que su responsabilidad no es ni dolosa ni culposa, entonces desde luego
nosotros no pedemos absoiver a un inimputable con ninguna de las causales
del Art. 44 que son de exclusién de la culpabilidad. Nogotros no podemos
excluir la culpabilidad sino donde la culpabilidad eﬂtiste; donde np existe ya
esta excluida. ;Qué hacer entonces con un menor de edad, qué hacer entonces
con un paranoico que realiza el hecho punible por caso fortuito o fuerza
mayor, perfectamente posible? ;Qué hacer entonces con uno de €llos gue rea-
liza el hecho por insuperable coacidén ajena, perfectamente wviable? z,Cémo.}.
vamos nosotrog a someter a una medida de seguridad al inimputable: 'que'_'-
mata a una persona en caso fortuito, o en defensa putativa (por error ‘RO
proveniente de la insania), insuperable coaccién ajena? s

Evidentemente, g cualquier juez de esta Repablica y de cualqmera otraf _
le temblaria la mano para hacer semejante cosa. Pero, edmo podemos técm-f :
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camente absolver? ;Cémo podemos nosotros decir que las causas de exclusién

“de la culpabilidad son aplicables por igual a los imputables y a los inimputa-

“bles, si lo que se ha dicho por la unanimidad de la doctrina es que ellas
no prosperan sino con los sujetos normales, con los sujetos capaces?

) Si sostenemos la tesis de que ¢} Art, 44 (causa de inculpabilidad) no es
aplicable a los inimputables, entonces la responsabilidad de los inimputables
es completamente objetiva, Mato, luego medida de seguridad, No importa c6mo
mato, salvo las causas de justificacién. A mi me parece, personalmente, una
manifiesta injusticia que se trate de la misina manera al inimputable que coge
el revélver y en un delirio sistematizado de persecucién mata a su padre
creyéndolo perseguidor, y a otro inimputable que presa del mismo delirio
coge su automévil y, simplemente para desahogar su ansiedad, transita a
altisima velocidad, atropellando de esia manera a un peatén, Yo no creo que
los dos deban ser sometidos al mismo tratamiento o a las mismas medidas.
Pero, por otra parte, los Arts. 112 y 113 del Anteproyecto determinan
que cuando se trate de infracciones reprimidas con pena inferior a un ano,
podran aplicarse medidas de seguridad especialmente benignas. ;C6mo hace-
mos nosoiros para saber cudl infraccion cometié el inimputable si prescindi-
mos del elemento subjetivo, del dolo y de la culpa? ;Cémo hacemos para de-
terminar que la infraccién que cometio estd conminada con pena de un afio
de prisién o mas, si no podemos saber cudl es la conductia que realizé, si no
sabemos si es una tentativa de homicidio, o simplemente se irata de unas
lesiones perscnales dolosas o culposas cuya pena precisamente es muy diversa
¥ en cuya escala podria entrar el privilegio de que fratan estos articulos para
los cagos concretos de un inimputable? '

Entonces la responsabilidad de los inimputables en este Anteproyect

y_eso es ademis Jo logico y lo justo, no_es obietive. Depend 1)
de su culga. Se determina por el dolo y por la culpa, es decir, por la_culpa
bilidad, Pero 4 diferencia de los imputables, esta culpabilidad se presenta de
ficiente, deficitaria, disminuida porque le falta la total o la suficiente com-
prensién del desvalor de la conducta, es decir, de su ilicitud o de su prohibi-
¢ibn, o porque teniéndola, le falta la gobernabilidad, , :
Creo que este es precisamente uno de los logros méas avanzados del
Anteproyecto del 76, que es comin con €l del 74, porque ya les habia adver-
tido que en mi concepto no hay diferencias sustanciales desde el punto de
vista de la esiructura general del delifo entre ambos, ¥ que es una ventaja
técnica y de politica criminal absolutamente noforia sobre la redaccién en
este sentido defectuosa y peligrosa del codigo de 1936, cuya redaccién de los
Arts, 11 y 29, 10 y 23, ustedes saben gue es bastante probleméatica,
Seglin estos esbodos, yo diria que en este Anteproyecto y en esto me
voy a apartar un poco, 0 me tengo que apartar, ya ustedes habrin visto, del
esquema que esbozé el Dr. AGUDELO como el correspondiente a mi articulo
de la revista “Estudios de Derecho”, yo diria que delito en este Anieproyecto,
~ estudiade més exhaustivamente, es una accién u omisién tipicamente antiju-
- ridica y culpable (hasta agui el tipo de injusto, comin para imputables e
-+ inimputables) debida un autor reprochable o peligrosa.
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Si el tipo de injusto, si la conducta tipicamente 'énﬁjuri’di_ba'y':'cu'lﬁé_bié_s".
se comete por un imputable, entonces se presume la responsabilidad del comp.
portamiento en virtud de que posefa la capacidad de comprender y la libertad
de obrar, 1 Esa presuncién de reprochabilidad, cuya mensura, repito, son las
circunstancias de agravacién o atenuacién punitiva, solo podria destruirse eon
una causa de exclusién de la punibilidad, y el Anteproyecto contempla en
la parte especial varias de ellag. 19) Art, 152, por ejemplo, los reclutas que
en una rebelion se limi’;ara a servir como soldados sin cometer ningfin otro
hecho ilicito, estén exentos de responsabilidad, ;Por qué? Porque no les era
exigible una conducta diversa, porque su conducts no les es reprochable,
ya que se supone que en un alzamiento armado como es la rebelidn no es
facil para un individuo oponerse al reclutamiento, pero si puede ser facil el
evadir la participacion en actos de ferocidad, barbarie o terrorismo, que son
los que por aparte de la rebelién se imapuian, 29) Art. 153, infracciones come-
tidas en combate por rebeldes y sediciosos, por motivos similares, pues logica-
mente, ni mis ni menos, hay que decir que guerra es guerra, y esa es la
razén de ser de la exencién de responsabilidad o de pena en este articulo, en
este proyecto de articulo, que por lo demas, como ustedes lo recuerdan, existe
también en el cédigo vigente. 39) Art. 208; falso testimonio por personas gque
no estén legalmente obligadas a declarar. Si a uno no le pueden ohligar judi-

1. Comprendo perfectamente que esa definicién, muy parecida a Ia que hahia acu-

fiado en mi artfeulo sobre “El nueve esguema del delito, mds afta del finalismo™
{en el que habia sostenido que el delito podia definirse, sienda cometido por un im-
putable, como “aceidn tipicamente antijuridica vy culpable y personalmente reprocha-
ble a su autor”), suscita dificultades. Hstas son, empero, més aparentes gue reales,
Provienen de su confrontacidn con la nomenclatura tradicional, en la que eulpabi-
lidad ha venido a significar reprochabilidad, Yo no propongo que la reprochabilidad
se elimine de 1a nocién del delite, sino que se retorne Iz “culpabilidad” a la acepeién
cifisica de dolo, culpa ¢ preterintencién, fenbmeno psiguico que abarea la compren-
sion: del valor de injusticia de la aceién. Lo que yo Uamo aqui -‘culpabilidad” no es
sino lo que el finalismo denomina tipe sithjetivo, pero agregindole la conciencia de
1a antijuridicidad (“teorfa del dole”). Dice el Br, NODIER AGUDELO que no se pue-
de ser finglista ni ir més alla del finalismo incluyendo el dolo en la culpabilidad y
no en el tipo. Bso puede ser cierto, pero no toca con mi teorfx Lo que pasa es que
¢l llama culpabilidad al elemento reprochabilidad y yo le doy ese nombre al tipo
subjetivo. Empero, para evitar un malentendido tan grave, al que sin duda se presta
mi terminologia, podria simplificar asi mi definicidn analitica: delito ¢s wna acecidn
{u omisién) tipica y antijuridica, realizada por una volimtad rveprochable o peligrosa.
Una noecidn asi se presta para ¢l Anteprovecto o Proyecto de Cédigo Penal Colombia-
no, pero también puede adecuarse (aungue con mayor dificultad) al Codigo vigente
en Colombia, a la vez que sirve como estruciura fundamental para cualgquier derecho
penal de inspiracion binaria o dualista. Cambién dijo el Dr. AGUDELO en su confe-
rencia que los resultados de mi teoria podrian ignalmente obtenerse coloeando la
imputabilidad como presupuesto y no como elemento de la culpabilidad, Eso es ver-
dad en parte, pero corresponde a lo gue yo hago: sitvar 1a imputahilidad como capa-
cidad psiquica de reprochabilidad, en el tipo subjetive (eomo presupuesto de la for-
ma que Hamo “culpabilidad plena”), que es en conjunfe un presupuesto del juicio
de reproche, que es lo que él denomina culpabilidad. Lo que no puede es situarse
en el reproche, a menos gue se quiera seguir con ese mixinm compesitum que es el
reproche en el finalismo, fodavia no lejos de la “teoria normativa” de la culpabilidad
de Frank, Si ello presenta muchas dificnltades téenicas (siempre sucede ello al rom-

per con la tradicion), puede ubicarse Ia impuiabilidad como presupuesto de Ja pena,
al estilo del profesor ESTRADA VELEZ —
. Ceuswlonele

(9 QAMG’(NW:'\ Ot s T Ry o Jaas o B-h.
. . V;"&ﬁ . L e -
o 3 by e T




ialn por canon constitucional y legal, a declarar conira sus proximos
- pariéntes ni contra si mismo, es obvio que no le pueden exigir que respete
el juramento. Como el falso testimonio consiste sustancialmente en la viola-
‘eién’ de esa promesa, entonces no seria en ese caso reprochable la conducta.
4%y Lo mismo, el encubrimiento de parientes. 590 Lo mismo, la excepcién de

hibido imputar hechos verdadeéros, que a veces o estd, que a una persona se
le impute un hecho verdadero que é! pretende que eg falso por guardar su
honor. 69) Y asi, otros casos dentro de los cuales el mas importante podria ser
el aborto terapéutico, Es un verdadero estado de necesidad especialmente
codificado. - o R
Estas causas de exencién de la punibilidad gue bagan en la no exigi-
bilidad del deber juridico, o en conveniencias politico-criminales, son, aplica-
bles también a los delincuentes inimputables, No pedria ser de otra manera.
Ahora, si el sujeto que ha realizado el tipo de injusto es un inimputable,
la realizacidn de ese tipo de injusto, es decir, de ese hecho tipico, anfijuridico
y culpable, hace presumir la peligrosidad del agente, salvo que se demuestre
lo confrario, como pueede hacerse en el procesp penal a través de los diag-
nésticos médico-legales o psiguiatrico-forense, Si el individuo no es peligroso
para la sociedad, ¢ en un momento deja de serlo porgue ha desaparecido la
enfermedad mental, se suspende la medida de seguridad y el sujeto retorna al
seno social, . :
Desgraciadamente el tiempo no nos permite explayarnos en lo que po-
driamos Ilamar nuesiros deseos de coordinacién conceptual y terminologia de
este Anteproyecto. ) _

Repasando, yo mencionaria, entre las cosas méis importantes gue deben
corregirse; la incoordinacién de las medidas de seguridad como titulo sepa-
rado del titulo de la punibilidad., La sisternatizacion de los conceptos de civ-

a las circunstancias dosimétricas de la pena. Esto es definitivo, si el Ante-
proyecto sé inspira, en la pretencidn de erradicar la responsabilidad objetiva,
es decir, la responsabilidad por la simple causacién material del resuliado,
entonces, uno no entiende como reprodujeron la férmula del actual Art. 14
sobre €} delito aberrante, que debe suprimirse, ’

Es evidente que en muchos casos el delito aberrante no tiene problemss
de culpabilidad, en la generalidad de los casos. Yo iba a matar a José y

tanto no hay problema de responsabilidad objetiva. Pero puede suceder que
si, Qué pasa si all4 al fondo en vez de una pared hay una cortina, deiras de

estd alla ¥ me provoca, Le disparo con intencién de matarlo, No acierto el
disparo sino que éste perfora la cortinag y va a dar a un peafdn que cruza
esa calle, porque alla lo que hay tapado con la cortina es un cristal. Cémo

- decir que yo no he cometido una tentativa de homicidio sino un homicidio.

consumado ¥ que ahi no me estdn juzgando objetivamente? Yo creo que sg'ria
preferible dejar esta figura del delito aberrante, librada al juego de las
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verdad en los delitos de calumnia; no es reprochable, a menos que esté pro-.

cunstancias agravanies y atenuantes de la responsabilidad, en contraposicion.

maté a Pedro. Vale tanto la vida de Pedro como la de José, se dice, por lo

la cual yo no sé qué existe porgue es primera vez gue vengoe acd, Mi enemigo

reglas generales de-la culpabilidad y del- concurso, y entonces: en’ el: gjémpls.
prepuesto se trataria de una tentativa de homicidio- en eventual - donetrso
con: €l delito culposo de homicidio; o con nada si el oire hecho' era. imprevisi-
ble. Pero no me van a acomodar el ofro hecho porque si, por su sola comisién
objetiva. De manera que yo crec que vale la pena que se revise ese articulo
Y hay otro articulo, que es el 38, sobre la embriaguez, que puede dar
lugar también a formag de reprochabilidad objetiva. La idea del Art. 38 es
que la embriaguez fortuita que produzca enfermedad mental, excluye la im.
putabilidad, perc no da lugar, por falta de peligrosidad, a la aplicacién de
medidas de seguridad. Y dice: la embriaguez que no dependa de esta causa,
es decir, la embriaguez voluntaria, que es la normal, (fortuitamente les aseguro
que casi nadie se emborracha), no excluye la imputabilidad ni se tendra como
circunstancia de atenuacidén de la pena! Hay peligro de responsabilidad obje-
tiva evidentemente, porque: jqué sucede si se trata de una embriaguez pato-
légica motivada por la ingestién voluntaria de unas pocas copas? ;Bs decir,
de una embriaguez de origen voluntario, no fortuito, gue causa una enferme-
dad mental? Como estamos agqui ante una norma especial y ne podemos por
esto invecar una norma general de la inimputabilidad contenida en el Art, 33,
entonces vamos a tener que aplicar pena, objetivamente, en la embriaguez
patolégica. Yo creo que esa eg otra de las cosas que vale la pena revisar.

También habria que concordar los articules, que tratan de delito agra-
vados por el resuliado, que yo no pude encontrar de primera hojeada sinc
dos, el de la viclaciénn y el del abandono, Hay que aclarar que el resultado
de lesiones ¢ de muerte, para que agrave la regponsabilidad de esos dos deli-
tos, tiene que ser preterintencional, es decir, por lo menocs culpose para ate-
nerse a la definicién de preterintencion del Art. 42, porque de oira manera
podria suceder que ese resultado se impute objetivamente, es decir, gin nin-
guna culpabilidad,

Ahora en el Art, 44 (circunsiancias de inculpabilidad), 2 mi me parece
gue se ha escapade una sumamente importante, de una trascendencia extra-
ordinaria, cual es le gue nosotros llamamos error de derecho, y que la doc-
trina moderna denomina abstracte de prohibicion, §Qué va a suceder, si esto
queda asi, con los erroreg de hermenéutica cometidos por los jueces v los
funcionarios piblicos al aplicar la ley? Si el error de derecho no excusa la
responsabilidad, no excluye la culpabilidad porque no est4d previste en las
causales de inculpabilidad parece que tienen que estar expresamente previstas,
entonces a este funcionario piblico 1o van a llevar al banquillo de los ascu-
sados cuando le revoquen su providencia, aungue el equivocado sea el superior,
El equivocado puede ser el superior, pero la revocatoria prueba un error de
derecho en la interpretacién de }la ley por parte del inferior (sobre todo si
lo juzga oiro inferior o el mismo superior) y si es un error de derecho no
excluye la responsabilidad en este Anteproyecto, Ese funcionaric habrd come.
tido objetivamente un prevaricato porque ha administrado justicia ilegalmente.

Entonces, paréceme una grave falta que no se haya incluido el error
abstracto de prohibicién o el error de derecho en este articulado.: Claro estd

) -




a jurisprudencia se encontrarédn de alguna manera la férmula para solucio-
‘narlo, quizés como un error en el cumplimiento del deber. Pero es mejor que
' {a’solucionen de una vez, para no tener que inventar interpretaciones rebus-

‘cadas.

SUGERENCIAS PARA LA REFORMA DE LA
PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL

Juan Fernandez Carrasquilla - Nédier Agudelo B.’

TITULO PRELIMINAR

1) Retornar al nombre de “medidas de seguridad”, en lugar del de
“medidas de agistencia y proteccién”. Sin alguna razén técnica o docirinal,
resulta inconveniente cambiar los nombres,

2} Restablecer el principic de antijuridicidad del Axt, 5 del Proyecto
de 1874, ya que él exigia el atentado al bien juridico como nicleo del injusto,
descartando las tendenclas “animistas” e institucionalizando la inoccuidad co-
mo causa general de exclusién de la antijuridicidad, En consecuencia con esto,
no puede declararse puniple la tentativa inidénea (“delito imposible”) que en
el fondo es un delito putativo. Las razones de politica criminal aducidas en
contrario son dudosgags y en iodo caso gerian més lag sanciones inconvenientes
que las realmente merecidas.

3) Restablecer el principic de culpabilidad del Art. 69 del Proyecto de
1974, porque erradica la respensabilidad objetiva, De consiguiente, no ha de
consagrarse el “delito abexrante’, algunas de cuyas formas conducen a la res-
ponsabilidad sin culpabilidad. Esos casos guedan bien y justamente regulados
por las reglas generales de la culpabilidad y del concurso. _

4) Art, 2% hablar de hecho, en lugar de “conducta”, por ser expresién
més amplia y para homogenizar la terminologia con el ariiculo 19, Sin em-

* Hemos hecho las siguientes sugerenciag al Dr, Federico Estrad-a ._'Vél'é_'z','. a quien
correspondié la ponencia ante el Congreso del Proyecto de Cédigo Penal.
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