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EL NUEVO CODIGO PENAL

Y SUS PRINCIPIOS RECTORES

Dr. Juan Ferndndez Carrasquilla *

Magistrado del Tribunal Superior de Medellin y Profesor de la
Universidad de Medellin.

El tema de los Principios Rectores, que por algo se llaman asi, no sola~
mente es un problema de exégesis de las normas aisladas que los contemplan,
sino especialmente de coordinacién con las demds normas del cédigo.

La interpretacién de los mismos versa no tanto con el sentido gramatical
de las palabras, sino con el alcance politico y sistemdtico de esos principios,
y con el problema hermenéutico de hasta qué punto los redactores del Cédigo
Penal respetaron o pudieron respetar esos principios integralmente.

Porque no me impresiond tanto encontrar algunas disparidades en el
Cédigo mismo, que eso es natural en una obra humana de tanta envergadura,
en cuya elaboracién tomaron parte multiples juristas de la més variada orien-
tacién, como escuchar la afirmacién escueta que hizo ayer el Profesor Estrada
Vélez de que no habian podido erradicar totalmente la responsabilidad obje-
tiva; afirmacién que me parece en alto grado discutible, porque si este titulo
inicial del Cédigo se denomina de las “Normas Rectoras”, ellas no son rectoras
si no rigen sobre las restantes disposiciones.

La regencia o rectoria de estos principios significa que son normas de
preferencial o prevalente aplicacién sobre las restantes normas del Cédigo, sean
de la parte general o de la parte especial. Y es natural que asi suceda, pues
ellas son cristalizacién o desarrollo de cdnones constitucionales y responden a
los modernos textos internacionales sobre los derechos humanos de caricter civil
y politico.

Por tanto, si en alguna parte se escapd a los redactores la fdérinula
precisa que pudiera obviar los problemas de responsabilidad objetiva, muy
pocos, que quedan en el Cédigo de 1980, creo que el Principio de Culpabilidad

* El presente es el texto de Ia conferencia pronunciada por el autor, en la Cémara
de Comercio de la ciuda dde Cali, el 29 de Marzo de 1980, por invitaclén del
Colegio de Abogados Penalistas del Valle del Cauca.
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consagrado en términos vehementisimos en el articulo 5°, permite llegar a
una interpretacién distinta a la que habria que hacer en el Cédigo de 1936
con casos parecidos. :

Me refiero obviamente a los delitos calificados por el resultado, de los
cuales encontré al menos dos en una rdpida ojeada a la parte especial: El
abandono de personas seguido de lesién o de muerte en el articulo 348 y las
lesiones con aborto o parto prematuro nocivo en el articulo 338.

Habria que preguntarios si estas dos normas y alguna més que pueda
haber por ahi, tienen el alcance de derogar el Principio de la Culpabilidad
en el preciso sentido de erradicacién de la responsabilidad objetiva que le da

el articulo 5% Yo personalmente creo que no y que la solucién estd en la

nocién de preterintencionalidad que el mismo Cdédigo suministra.

Me preocupa también, en lo referente al Principio de Antijuridicidad
Material, que es una de las mayores y més fructiferas y politicamente saluda-
bles innovaciones del Cédigo, encontrar una serie de delitos, que seria prolijo
enumerar porque son bastantes, en donde el perjuicio o el dafio se considera
como agravante de la pena. Porque si se consagra el principio rector de que
no hay delito sin dafio, es dificil entender entonces cédmo el dafio opera como
agravante, pues en esos casos en que el dafio opera como agravante, el
tipo bésico pareceria estar estructurado sin dafio, no sé si con mero peligro o
con una mera conducta independientemente de su lesividad. Son inquietudes,
pero creo que los Principios, si se interpretan en el sentido de regencia, en el
sentido de normas preferenciales sobre las demés, no tengan problemas ma-
yores, es decir, que esas normas aisladas deban ser entendidas en el sentido
de mayor armonia con estos principios, pues entre otras cosas muchos de ellos
tienen raigambre constitucional y otros un indefectible cariz politico dificil-
mente eludible en un Estado democrético.

No puede tampoco hacerse una separacién tajante entre estos varios
principios, ni pasar por alto que ellos son muchos mas de los que estin enun-
ciados, como es apenas natural. Y no puede hacerse entre ellos una separacién
tajante, porque todos estdn concatenados progresivamente de manera que par-
cialmente los unos se involucran en los otros. No es posible separar absoluta-
mente, por ejemplo, el dogma del Acto del Principio de Culpabilidad, pues se
refieren a fenémenos correlativos, ni la exigencia de Antijuridicidad Material
del Caricter teolégico de los tipos penales; ni todos ellos de la concepcién
objetiva del delito, de maxima importancia en el comienzo de la punibilidad
(tentativa), o de la naturaleza retributiva de la pena, o del postulado de la
auto-determinacién axioldgico-volitiva de los imputables. . .

— 1 —
Dando a todos esos principios un marco constitucional, es abso-

lutamente evidente que todos se refieren de alguna manera al llamado Prin-
cipio- de legalidad de los delitos y de las penas que consagra con bastanie
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precisién el articulo primero del Cédigo. Destacando este articulo por la
expresiéon “Nadie puede ser condenado sino por un hecho expresamente previsto
como punible”, se remite al Principio Nullum crimen nulla poena sine lege
praevia estricta et scripta, como lo enuncia en su triparticién Maurach.

Creo que la realizacién juridico-politica de este principio estd consa-
grada en la técnica de la Tipicidad. La técnica del Principio de la Tipicidad
es, por asi decirlo, la espina dorsal de la sistematizacién y de la orientacién
de este Cddigo nuevo. Ese principio estd consagrado en el articulo 3° de una
manera un poco equivoca, pues dice que “La ley penal definird el hecho
punible de manera inequivoca”. Me parece sumamente dudoso que este articulo
llegue a tener la verdadera eficacia que los redactores querfan imprimirle,
porque estd redactado en la forma de un mandato para el legislador y no de
un mandato para los jueces. Por tanto, como mandato para el legislador deberia
estar contenido en la Carta Fundamental y de ninguna manera en un Cddigo
Penal.

Dice el Dr. Reyes, con razén, que con base en este articulo los jueces po-
drian negarse a aplicar las normas que no respeten el Principio de determinacién
de los delitos y de las penas. Yo no creo que sea sélo con base en este
articulo, sino sobre todo en los articulos 26 y 28 de la Constitucidn, si algin
dia la Jurisprudencia llegare a dar a estas normas ese alcance. Pero tal vez
estamos atin lejos de alcanzar ese nivel, porque nuestro Derecho Penal, ro-
deado de amplias garantias, estdi amenazado permanentemente por muchos
tipos indeterminados que estdan unos dentro del Cédigo y otros por fuera de
él; para no mencionar sino uno, el famoso decreto sobre estupefacientes,
cuando habla de “cualquier otra droga o sustancia que produzca dependencia
fisica o siquica”, tipo evidentemente abierto y peligroso que autoriza en prin-
cipio al juez a aplicar la misma pena de tres afios de presidio al que porta
unos pocos gramos de marihuana y al que vende un kilo de cocaina.

Eso, como decia alguno de los expositores de la comisién redactora de
ese decreto, es tan injusto como si se impusiera la misma pena al que vende
pan que al que vende veneno. Es decir, que se trata de conductas cuya
nocividad tiene tan poco qué ver que es absurdo que estén sometidas al mismo
tratamiento punitivo.

El mayor peligro para las garantias democriticas no viene ya, dice
Welzel, de la analogia, que casi todos los c6digos del mundo proscriben; este
cédigo lo hace en términos tajantes e incluso un poco més amplios de lo- que
deberia ser, porque tal como estd redactado el articulo 7° parece que queda
prohibida también la Analogia in bonam partem.

. El peligro, repito, no proviene ya tanto de la Analogia porque todo
el mundo estd de acuerdo en rechazarla en el campo penal, sino de los #pos
indeterminados, de los cuales abusan con mucha frecuencia no sdlo los Estados
totalitarios sino también los Estados llamados democréticos.
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En materia de tipos, y en orden a esclarecer la funcién garantizadora
de la seguridad y de la libertad ciudadanas, la doctrina distingue los tipos
abiertos de los tipos cerrados. Los tipos cerrados son aquellos que describen
la conducta en su complexién existencial e histérico-social, (espacio temporal
dirfamos), describen hechos en forma inequivoca por su nombre verbal; de
ahi que se diga que en cada tipo hay siempre un verbo rector y que el verbo
es el nidcleo del tipo. Y nos describe la accidn, ademds del verbo, por sus
caracteristicas de autor, por sus componentes subjetivos y por sus circunstancias
de lugar, tiempo y modo, etc., en forma, como dice el articulo 2°, “inequivoca”,
es decir, que no deje lugar a dudas sobre cudl es la conducta punible, que
no quede en manos del juez la diferenciacién entre una conducta que es pu-
nible y otra que no lo es porque eso es contrario a esta garantia. Premsamex?t’e,
como recordaba el doctor Saavedra, estas garantias nacieron como una reaccion
histérico-politica a la arbitrariedad judicial.

El tipo abierto, por el contrario, es aquel que identifica la conducta,
no como hecho, sino a través de pautas o de criterios de valor que el juez
debe revivir en el momento de la subsuncién.

Para més claras conclusiones, podriamos decir que los tipos abiertos
se remiten en buena parte a lo que la doctrina conoce como leyes penales en
blanco.

Entiendo que buenamente pasa en la doctrina nuestra como constitu-
cional esta forma de legislacién y puede que si lo sea y en algunos casos lo
es, pero en algunos otros no lo es. Puedo subclasificar las leyes penales en
blanco, de acuerdo en parte con Enrique Cury, en leyes penales de reenvio y
leyes penales indeterminadas.

Las de reenvio especifico son aquellas que no contienen una determina-
cién precisa y completa del precepto o de la sancién, o sea de la descripcién
del hecho y de la descripcién de la pena, pero que remiten a normas especificas
penales o extra-penales, generalmente extra-penales, en donde ese precepto
encuentra una clara complementacién.

De manera que en las normas penales en blanco de reenvio especifico
no hay lugar a ningin equivoco, porque el juez complementa el tipo con
normas que deben también preexistir a la imputacién criminal y. que estdn
indicadas con entera concrecién.

Pero hay otro tipo de reenvio, el reenvio genérico, que es completamente
contrario a los principios constitucionales y democriticos. Sucede ello, por
ejemplo, si se interpreta el decreto 1188/74, estatuto nacional de estupefa-
cientes, en el sentido de que contiene en su articulo 38 una remisién genérica
a cualquier violacién de las normas de control administrativo sobre drogas dic-
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tadas por el Ministerio de Salud Pdblica, pues entonces se estd autorizando al
juez para que incrimine o sancione penalmente casi cualquier conducta, la
que él quiera, con lo que se deroga la reserva legal.

Los tipos de reenvio genérico, que no remiten a normas precisas que
complementen el precepto sino a estatutos extensos y complejos;, son franca-
mente inconstitucionales, lo mismo que los que no remiten a norma alguna ni
a estatuto alguno sino a principios meramente estimativos, como seria: con-
ducta contraria a las buenas costumbres, al érden piblico, a la moral cristiana,
a los principios de la revolucién socialista o del Estado democratico, o a
cualquiera de esas cosas tan vagas propias de las ideologias politicas. Estos
dltimos son los tipos indeterminados, también contrarios a los articulos 26 y
28 de la C.N. 3

El tipo cerrado, deciamos, por el contrario, identifica lo punible por
su nombre y circunstancias como hecho. La palabra “hecho punible” estd reite-
rada continuamente en las disposiciones del Cédigo de 1980, y responde a una
de las mayores garantias que puede consagrar el Estado democratico, como
veremos a continuacién, 'y a un desarrollo de los articulos 26 y 28 de la
Constitucién. El 26 habla especificamente del “acto que se imputa” y el 28
exige que el legislador determine el hecho y la pena.

Esto implica que el legislador estd limitado por la obligacién constitu-
cional de determinar el hecho, determinar la pena y de solo imputar actos.
Estd constitucionalmente prohibido entre nosotros el Derecho Penal de peligro-
sidad, estd prohibida constitucionalmente entre nosotros la sancién por el
cardcter, y en este sentido podrian ser inconstitucionales unas pocas de las
circunstancias de agravacién punitiva contenidas en el Cddigo, —asi como la
domisetria bdsada en la “personalidad”—.

En efecto, algunas de esas circunstancias son contrarias tanto a la Cons-
titucién como a los Principios rectores contenidos en este Cédigo, no sancionan
al sujeto por su conducta, no le incrementan la pena en virtud de la conducta
sino en virtud del caracter, en virtud del modo de vida o en virtud de los
hébitos, y eso rompe completamente la estructura sistemética del estatuto.

Por fortuna, esto solo se hizo en dos o tres casos que no creo que
lleguen en la prictica a tener mucha importancia, pero, piensen ustedes qué
es eso de la causal primera de agravacién punitiva, “la mayor perversidad moral
del delincuente”. (Qué juez que se respete se atreverd a hacer semejante cali-
ficacién? (Qué tiene que ver con la sancién de un acto y-con el Principio de
Culpabilidad la causal sexta que agrava la pena en virtud de la “conducta pos-
terior”, o que la atentia también en virtud de la “conducta posterior”? (Cfr.
articulos 64 y 66).

Eso no tiene nada que ver con el Principio de Culpabilidad. Son
asuntos en que permanecié la influencia nociva del Cdédigo de 1936, porque
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estas circunstancias parece que no se revisaron a fondo sino que se trasplan-
taron de los articulos 37 y 38, en donde se enuncian como circunstancias de
mayor y de menor peligrosidad. Pero el cambio de nombre no muta las cosas
mismas.

— 11 —

El Principio del Acto, para que se coordine con el Principio de Culpa-
bilidad y represente una garantia objetiva de control de la arbitrariedad de
los jueces y de. la arbitrariedad del poder punitivo por parte también del
legislador, es necesario entenderlo .regido por cuatro categorias, dos de ellas
muy conocidas y enunciadas por Soler, la categoria de la Exterioridad y la
categoria de la Subjetividad. Las otras son la idoneidad y la ejecutividad.

Ya Carrara advertia que el interés de regulacién del Derecho no puede
estar cifrado sino en los actos externos, porque solo de ellos puede dimanar
el dano para el derecho ajeno.

El Derecho no tiene como mision moralizar, imponer la virtud a los
hombres, sino evitar el mal social. Y en la medida en que el fin del Derecho
no es moralizar, ni imponer por la coaccién la virtud sino evitar el mal social,
su regulacién tiene que remitirse a los actos exteriores del hombre y por tanto
queda excluida la punibilidad del pensamiento y también de los discutiblcs
delitos de opini6n, asi como de los actos benéficos y de los inocentes o inocuos.

La categoria de la Subjetividad apunta a los elementos swologlcos de
la conducta y a la pertenencia de esta conducta al sujeto que se llama autor,
es decir, lo que se denomina autorfa, que en sentido normativo o juridico-
penal no coincide con la autoria en el sentido criminoldgico o no necesariamente.

Y quizds més importante que esas categorias con las cuales estamos
bastante familiarizados, sea la de la Idoneidad del Acto. No es suficiente que
el acto se exteriorice’ para que sea punible, sino que es necesario que la
exteriorizacién sea idénea para lesionar el bien juridico tutelado por el tipo
respectivo.

No basta manifestar un propdsito homicida para que se esté dentro de
lo punible del homicidio, sea por consumacién o por tentativa. Es necesario
que este propésito homicida se exteriorice en actos capaces de lesionar el
bien juridico de la vida que protege la norma que consagra este delito.

Este Principio de Idoneidad estuvo completamente olvidado en el Cdédigo
de 1936, en virtud de que se consagraba la punibilidad de la llamada tenta-
tiva inidénea o delito imposible. Después de muchas discusiones, el Cddigo
de 1980 tuvo la fortuna de suprimir tan amarga figura que daba lugar a que,
adin cuando el sujeto no hubiera cometido un verdadero delito, los jueces le
aplicaran pena si les parecia que su accién traducia peligrosidad social; pena
que no retribuia justamente ningin dafio, porque tanto éste como el peligro
estaban por definicién descartados.
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Cuando uno plantea a los estudiantes el tema, ellos no entienden qué
significan las palabras ‘‘delito imposible”, porque éstas envuelven un contra-
sentido légico. Un delito imposible es imposible que sea un delito. Tis absolu-
tamente imposible que “matar a un muerto” represente un atentado contra la
vida; ello solo es propio de un cédigo que no respeta las estructuras ldgico-
objetivas de la punibilidad, o de un cédigo que no sanciona el acto sino la
peligrosidad, que no se afilia a las teorias objetivas sino a las teorias subjetivas
del “delito.

Muy importante en esta materia de los Principios Rectores es distinguir
entre ambas teorias, porque este distingo no es un problema técnico-juridico
sino un problema axiolégico; es en verdad un problema de posicién ideolégica
del ordenamiento juridico, del doctrinante y del juez.

La teoria Objetiva entiende que el delito es sustancialmente un atentado
contra bienes juridicos del individuo o de la colectividad, y, la Teoria Subjetiva
entiende que es sobre todo un acto de desobediencia al Estado, un acto de
rebeldia contra el Derecho, o la manifestacién de una voluntad socialmente
peligrosa (como decfa el positivismo) o politica o socialmente intolerable (como
dicen los finalistas).

Es muy curioso que el extremo positivismo y el ortodoxo finalismo se
den la mano politicamente junto con el nacional-socialismo en la defensa de
la concepcién subjetiva del delito, o sea de la Antijuridicidad formal, como su
esencia y entendida més como violacién del deber de obediencia que como
atentado contra los derechos ajenos.

Este Principio de la Tdoneidad no solamente se infiere en el Cédigo de
Ja no consagracién del delito imposible, sino que estd expresamente referen-
ciado en el articulo 22 que al principio yo lefa con mucha inquietud y con
un poco de temor, pero les manifiesto que los redactores tuvieron sumo cuidado
en estos asuntos y eludieron la posibilidad de que la tentativa pudiera ser
reconducida al Derecho Penal de autor.

Segin dice el art. 22: ‘el que iniciare la ejecucion del hecho punible. . .”
Con la exigencia del Principio de Ejecucion se establece la garantia de no
sancionar los actos equivocos, ni los actos que todavia no atentan contra el
bien juridico, llamados preparatorios.

Para que un tipo sea constitucional en el sentido de un tipo cerrado,
de un tipo determinado y propio del Estado liberal, debe reunir determinadas
caracteristicas y solo si reune estas caracteristicas cumple determinadas funcio-
nes sistemdticas y juridico-politicas. Diriamos rédpidamente, en forma meramente
enunciativa, que el tipo cerrado dentro de esta orientacién tiene que ser
exhaustivo, es decir, describir la conducta detalladamente, por su facticidad,
su naturaleza verbal y sus circunstancias, y ain por su autor. Tiene que ser
exclusivo, en el sentido de que el juez no pueda fundamentar la pena o la
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sancién penal en cosa distinta a la comisién de un tipo injusto, nulla poena
sine crimen. Tiene que ser incomunicable, en el sentido de que estd prohibida
la analogia y en el sentido de que el juez nc pueda mezclar disposiciones de
diversos tipos para llegar a la punibilidad, aunque le parezca que la conducta
que reuna caracteristicas de diversos tipos sea muy nociva socialmente o muy
peligrosa politicamente. '

Porque estos juicios de valor sobre el fundamento y la extension de la
punibilidad se los reserva el legislador. Por eso al Principio de legalidad se le
llama cldusula de reserva.

En este momento, por ejemplo, se debate en Medellin un caso suma-
mente interesante, que se puede mencionar porque estd en la fase de causa ya,
sobre un sujeto, un empleado del Banco de la Repiblica (Banco Emisor), que
se apoderé de unos billetes legitimos que estaban ya sacados de la circulacién
por el banco mediante la perforacién; el sujeto se apoderé de los billetes y
de las particulas y los puso de nuevo en circulacién uniendo aquellos y éstas
con cinta pegante. Estaba en discusién en el estrado si la accién era tipica o no,
si el sujeto fabricé o no moneda falsa; es posible que haya fabricado moneda,
pero esa moneda es legitima, no falsificada y el tipo exige que se fabriyue
moneda falsificada, moneda falsa.

Es un problema de interpretaciéon de hasta dénde van estos Principios
en los casos concretos. Yo particularmente creo que esa interpretacién de la
mayoria de la Sala que decidié el caso, que no fue la mia, es una interpreta-
cién inconstitucional e ilegal por su aplicacién analdgica, como lo sostuvo el
salvamento de voto.

— 111 —

Pero tal vez la mds importante, si acaso se puede hablar en estos
términos, de las caracteristicas del tipo determinado sea el cardcter teleoldgico,
es decir, su orientacién a la conservacién o tutela de un determinado bien
juridico. Esta es la premisa para salirse del Derecho Penal de autor y el De-
recho Penal de Peligrosidad hacia un Derecho Penal de corte objetivo y
liberal. Bettiol llama a esta orientacién de los tipos Principio de la Objetividad
Juridica del delito, en el sentido de que se afilia a la Teoria Objetiva que
concibe el delito primordialmente como atentado contra el bien juridico y no
como desobedencia al Estado. No es que el delito no sea las dos cosas. Claro
que en todo delito se aprecia la desobediencia al Estado, pero si se enfatiza
esta desobediencia y se descuida el aspecto del atentado contra el bien juridico
se termina por erigir en delitos politicos las menores manifestaciones de des-
precio al ordenamiento juridico o ‘al Estado y se lleva demasiado lejos la
punibiiidad de la tentativa, de las inocuidades y de los actos preparativos y
de complejidad. Este es precisamente el peligro que implican, en el finalismo
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ortodoxo, la hipétesis del desvalor del acto (en desmedro del valor de resul-
tado) y del “injusto personal” (en perjuicio del injusto objetivo o impersonal).

Un tipo con esas caracteristicas y s6lo él cumple las funciones que la
doctrina le sefala. Tenemos ya descartados los tipos indeterminados, o sea las
leyes penales en blanco absoluto que remiten a pautas de valor, y también las
leyes en blanco con reenvio genérico. Ellas no tienen la menor posibilidad de
aplicacién en este Cddigo. No sé, no creo que haya ninguna de ellas en el
Cédigo, pero si la hubiese no seria aplicable, no solamente por contradecir un
Principio Rector, sino la propia Constitucién. Esas funciones del tipo cerrado,
teleoldgico, exhaustivo, exclusivo e incomunicable son cuatro principalmente:

a) Funcidén fundamentadora, en el sentido ya expresado de que el juez
solamente puede fundamentar la sancién penal, pena o medida de seguridad,
en la comisién de un tipo de injusto o de un injusto tipico, como ustedes
quieran expresarlo, y de que sélo la ley {ojald sélo la ley formal) puede crear
tipos, penas y agravantes.

b) Y dos funciones que poco se mencionan en esta materia que son la
funcién Valorativa y la funciébn Motivadora. No se pueden separar, son dos
caras de un mismo fenémeno, son la faz y el antifaz de la misma moneda.
La Funcién Valorativa es objetiva en el sentido de que el legislador determina
como punible un hecho por considerarlo lesivo, cualquiera que sea la persona
que lo ejecuta. Es contrario a los fines del ordenamiento juridico y a la tutela
de los bienes juridicos el homicidio sin causa de justificacién, sea que lo
ejecute una persona normal o anormal, mayor o menor de edad. La valoracién
del ordenamiento juridico se traduce en que ese hecho es indeseable y lesivo. y
esta valoracién es objetiva (prohibicién general). Objetiva no en el sentido de
que prescinda de los elementos sicoldgicos de la conducta, porque sin ellos la
conducta estaria equivocamente descrita. En efecto, nosotros no podriamos saber
de qué tipo de homicidio se trata si prescindiéramos de los aspectos subjetivos o
psiquicos (dolo, culpa, preterintencién). Lo objetivo significa en este contexto
general o impersonal.

La descripcién contenida en el tipo del homicidio “el que ocasione la
muerte a otro” o “mate a otro” es inequivoca sélo si se entiende complemen-
tada por las normas de la parte general que exigen la culpabilidad sicolGgica.
o sea el nexo del dolo, la culpa o la preterintencién. Pero si nosotros prescin-
dimos de los elementos sicolégicos y nos atenemos a la materialidad externa
de la conducta, no solamente no sabemos si es tipica de homicidio doloso,
preterintencional o culposo, sino que ni siquiera sabemos si es tipica de homi-
cidio porque la muerte pudo haber sido ocasionada en caso fortuito, o incluso
sin accién voluntaria.

¢) Y la funcién Motivadora o determinativa, una de las que mds arduas
polémicas ha suscitado en el moderno Derecho Penal por cuanto representa el
punto de partida de la Teoria de la Culpabilidad Normativa; no de la Culpa-
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bilidad Sicoldgica, sino de la culpabilidad como reproche basado en la exigibi-
lidad de una conducta diversa, que se refiere a que el ordenamiento juridico
no solamente valora las conductas como deseadas o indeseadas, juridicas o
antijuridicas, dafiosas o no dafiosas, sino que aspira a que los gobernados
individualmente acepten las pautas de valor contenidas en esas normas y se
determinen conforme a ellas, espontdneamente (por conviccién) o al menos por
temor a la sancién (intimidacién disuasora).

Welzel llama a este punto la funcién preventiva ético-social del De-
recho Penal y cifra en ella una de las funciones esenciales del ordenamiento
juridico penal. Peligroso punto de vista porque lleva a la etizacién o moraliza-
cién del Derecho, a la Teoria Subjetiva y al olvido o al descuido por lo menos
de los aspectos relativos al bien juridico y del efecto intimidatorio o disuador
de la pena.

d) Sélo un tipo cerrado caracterizado de esa manera puede funcionar, y
esto representa para la prictica lo mds trascendente, un indicio de la Antijuri-
dicidad.

En los tipos elaborados de otra manera o que no reunan estas catacte-
rizaciones, la Antijuridicidad debe ser probada en forma directa, de forma
expresa. Mientras que en los tipos cerrados no es necesario hacer de ella
cuestién, sino que se presume a partir de la realizacién del tipo.

Si efectivamente la conducta esta tipificada de una manera inequivoca,
determinada y circunstancial, si el legislador la ha conminado asi con pena,
eso significa que en principio la conducta estd prohibida, salvo que se ampare
en una excepcional causa de justificacién. Si estd prohibida es antijuridica
por regla general.

Como lo normal es que las conductas tipicas no se realicen justificada
sino injustificadamente, entonces se puede perfectamente presumir la antijuri-
dicidad en estos casos, pero no bajo el sentido de invertir la carga de la
prueba o de exigirle al procesado una prueba imposible o diabdlica de la
causal de justificacién. No significa esto tampoco que en la legitima defensa,
por ejemplo, las dudas deban ser absueltas en contra de la legitima defensa
y en contra del procesado. Las dudas en la légitima defensa tienen que ser
resueltas en favor de la legitima defensa, porque es la tinica manera de vesol-
ver en favor del Derecho y en contra del delito. Esto coincide ademds, con
el favor rei.

En efecto, el fin sustancial de la legitima defensa, al lado de la pro-
tecciéon de bienes juridicos individuales, es la proteccién del orden juridico y
seglin un sector de la moderna doctrina no se inspira en el principio de pon-
deracién de bienes (de ahi que no se exige en ella la misma proporcionalidad
que en el estado de necesidad), sino en el principio de prevalencia del Derecho
frente al injusto.
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Si la legitima defensa es un mecanismo de autoconservacién del orden
juridico, de autotutela, entonces, cuando un juez resuelve en un proceso las
dudas en contra de la legitima defensa, estd resolviendo contra el ordenamiento
juridico, estd resolviendo las dudas no contra el reo, que esto filosdfica y
politicamente puede ser aqui secundario, sitio contra el ordenamiento juridico
mismo y por tanto contra la justicia que él encarna o pretende encarnar.

Estos principios, pues, no estin ni mucho menos desprendidos de la
practica del Derecho Penal. '

El aspecto mds importante de los tipos es la funcidn de garantia.
Es la conclusién de toda esa teoria, de toda esa elaboracién de requisitos para
llegar a las famosas garantias del Derecho Penal, y no les voy a hablar de
las garantias formales porque estamos Lien familiarizados con ellas y seria
practicamente una redundancia.

Pero si les voy a recordar que la Doctrina y la Jurisprudencia han
recabado mucho el aspecto de estas garantias formales, pero han olvidado un
poco las garantias materiales. Sin embargo, la insuficiencia de las garantias
formales es manifiesta. Piensen ustedes en el Principio Constitucional de que
“nadie puede ser detenido o molestado en su persona o familia sino por moti-
vos expresamente definidos en la ley”. Eso no significa nada si la ley puede -
definir como “motivo” cualquier cosa. '

El aspecto material apunta al contenido, es decir, a los motivos que
la ley puede elevar a hecho precedente de determinadas sanciones. Pero si
el legislador es omnipotente para definir como delito cualquier conducta, asi
sea una conducta inocua, inofensiva o insignificante, o asi sea incluso, dentro
de determinadas posiciones, una conducta beneficiosa, entonces no se estd
garantizando absolutamente nada. Es necesario interpretar las garantias en el
sentido de fijar un minimo de contenido que el legislador debe respetar en
todo caso, al menos si quiere ser democritico y liberal.

Desde luego, estas garantias materiales tienen que estar fijadas sobre
todo en la Constitucién Nacional, porque son limites para el legislador. Pero
pueden y deben estar consagradas también en el Cédigo. Uno de los mayores
avances de este estatuto es precisamente el haber consagrado por primera vez
en nuestro ordenamiento el Principio de la Antijuridicidad Material que elimina
la responsabilidad por los llamados delitos inocuos (articulo 49).

Ya no va a existir el comodin para los jueces, ante el delito inocuo,
de acudir a la figura de la tentativa imposible, sino que van a tener necesaria-
mente que absolver porque se trata de una conducta que no produce ni dafio
ni peligro para el bien juridico. Lo mismo pasa con las conductas sociclmertel
adecuadas de que hablaba Welzel, que no son tipicas siquiera porque no eniran
en la Orbita de la prohibicién, v.gr. las lesiones deportivas o las lesiones qui-

- 125 -



rdrgicas, aunque algunos, como el Profesor Estrada en el cédigo anterior, las
sistematizaba como causas de justificacién no codificadas.

Entre las garantfas materiales, no digo todas, se pueden enunciar la
exigencia de idoneidad de la conducta que ya hemos mencionado, intimamente
relacionada con el Principio de la Antijuridicidad Material que el” Cédigo
consagra; intimamente conectada también con el caricter teleolégico de los
tipos y con la Teoria Objetiva del delito. Por eso les dije que estos principios
no se pueden separar tajantemente. Y el Principio de Libertad Volitiva o de
Motivacién Axioldgica que, en cuanto determinante de la exigencia de culpa-
bilidad normativa, es uno de los més dificiles de realizacién. JPor qué? Se
decia que la Teoria de la Peligrosidad como fundamentdo o medida de la
pena, o solo como fundamento o solo como medida, era politicamente peligrosa
porque daba a los jueces muy amplias facultades discrecionales para determinar
cudndo aplicaban la pena o cuando no, arrancéndole al legislador esta reserva
de competencia.

El Principio de Culpabilidad tampoco estd exento de critica. Porque se
puede hacet Derecho Penal sin el postulado de la libertad o con este postulado.
Pero para el Derecho Penal liberal, la libertad de la voluntad es un pesiulado,
es decir algo que no puede demostrar porque estd fuera de su alcance.

Sin embargo, recientes orientaciones politico-criminales sostienen que el
Principio de Culpabilidad va a entrar en crisis y va a tener que ser sustituido
por conceptos que todavia no estidn bien especificados en los iniciadores de la
critica. Porque el Principio de Culpabilidad exige del juez decir mentiras, insti-
tucionaliza la mentira. Es esta una Doctrina minoritaria muy posterior al
Finalismo, que es practicada por unos pocos pero importantes penalistas, como
Roxin en Alemania y Gimbernat en Espafia.

¢Cudl es la mentira que le obliga el Principio de Culpabilidad a decir
al Juez? Nada menos que la ficcién de que el sujeto obré con libertad en el
caso concreto, cuestién que es absolutamente indemostrable no solo en el pro-
ceso sino en cualquier posicién cientifica. La ciencia es absolutamente incapaz
en el nivel actual de demostrar si el sujeto actué o no con libertad en un
caso concreto.

¢Pero nos puede asustar esta critica? ¢Podemos en virtud de esta critica
decir que el Cédigo no debi6 aceptar el Principio de Culpabilidad? De ninguna
manera, porque el Derecho Penal no es un problema meramente técnico o
naturalista, sino sobre todo un problema politico. E1 Cédigo tenia que optar
por el postulado que mejor respetara la libertad dentro de la orientacién del
sistema y opté por la posicién correcta, es decir, por el Principio de Libertad
Volitiva o Libertad del querer para los sujetos imputables, que son desde luego
la gran mayoria de los delincuentes.
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En materia de delincuentes inimputables se reputa que no tienen libertad
volitiva o no la tienen en el grado suficiente, pero eso no quiere decir que
actien sin culpabilidad (psicolégica). Porque si actuaran sin culpabilidad, y
esta es una de las mayores discrepancias de mi posicién con el doctor Reyes
y con el doctor Federico Estrada Vélez, si los inimputables actuaran sin cul-
pabilidad, su responsabilidad seria objetiva, seria por el mero resultado, no
se exigiria un nexo sicolégico de dolo, culpa o preterintencién que son los
dnicos nexos psiquicos que el Derecho Penal conoce y reconoce. Y entonces se
violarfa el principio rector del art. 5°, se cometeria una magna injusticia y no
se habria avanzado en esto un solo paso sobre el viejo Cédigo.

La diferencia entre la culpabilidad del imputable que pudiéramos llamar
plena, con la del inimputable que llamar{amos deficitaria o incomplete. es la
conciencia de la ilicitud de las acciones.

Ese Principio de Libertad Volitiva, al que también se lo llama en el
Cédigo Principio de Culpabilidad, tiene un alcance que puede tomarse en
dos acepciones por lo menos: -la acepcién de exclusion de la responsabiiidad
objetiva, por cuanto se requiere una vinculacién siquica entre el hecho y el
autor, una pertenencia del hecho al autor bajo la forma de dolo, culpa o
preterintencién, fendmenos sustancialmente sicolégicos que de ninguna manera
escapan a los delincuentes inimputables, salvo los casos extremos de involunta-
bilidad que no dan lugar a inculpabilidad sino a falta de accién. En este -
primer aspecto todo el mundo estd de acuerdo, por lo menos en el sentido de
exclusién de la responsabilidad objetiva, no en la interpretacién de su alcance
a los inimputables. El doctor Reyes cree que los inimputables, siendo incapaces
de culpabilidad, pueden ser declarados inculpables y absueltos en consecuencia.
El doctor Estrada parece pensar, en cambio, que en los supuestos de que se
trata no se estd en presencia de una causa de inimputabilidad, que para él
es un momento y no un estado.

Pero hay una segunda acepcién del Principio de Culpabilidad que ya
no la presenta bajo una forma sicolégica sino bajo una forma axiolégica o
valorativa: es la Exigibilidad. No se-entiende ya la culpabilidad como un nexo
siquico, que se dice no existe en la culpa inconsciente, sino como el reproche
que el ordenamiento juridico dirige contra la persona que realizé el tipo de
injusto en circunstancias en que podia observar una conducta diversa, es decir
en circunstancias de lo que llamaba Frank la libertad o normalidad interna y
de libertad o normalidad externa. La libertad interna remite a la primera
manifestacién y la libertad externa a las causales de inculpabilidad ¢ de no
exigibilidad de otra conducta.

Finalmente, como garantia material, al lado de las exigencias de ido-
neidad, lesividad y libertad volitiva, habria que mencionar por lo menos el
Principio de Retribucién, que muy afortunadamente menciona entre los fines
de la pena el articulo 12 del Cédigo, con algunos ligeros problmeas de inter-
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pretacién en los articulos 64 y 66 cuando tratan de las llamadas circunstancias
de agravacidén y atenuacién punitiva (que entre otras cosas ni agravan ni ate-
ntian nada, sino que simplemente son pardmetros para que el juez gradie la
pena entre el minimo y el médximo previsto en el tipo respectivo). Y solo dentro
de una pena retributiva, vale decir de una pena justa, o sea de una pena
proporcionada a la culpabilidad y a la gravedad del delito, a su nocividad,
solo dentro de ese dmbito se realizan, como bien lo ha expuesto el articulado
del proyecto, la prevencidn, tanto la prevencién general con caréicter de intimi-
dacién y disuacién, como la prevencidn especial con el carécter de correccidn
en la medida de lo posible. La cesacién de la pena no estd condicionada a
que el sujeto deje de ser peligroso ni a que se convierta en bueno, ya que el
Derecho Penal no podria ir tan lejos; esa era la pretension utépica del Positi-
vismo y el suefio también durante algin tiempo de Jiménez de Asta de que
la Criminologia reemplazara al Derecho Penal.

El Derecho Penal, en virtud de las limitaciones politicas que exige la
preservacién de la libertad, no puede ir tan le‘os en sus exigencias sin identi-
ficarse peligrosamente con la moral y sin confundir otra vez el delito con el
pecado.

Recurrir a la prevencién sin el fundamento de la retribucién seria re-
gresar a los fundamentos que posibilitaron la caza de brujas en la Edad
Media, serfa desconocer los esfuerzos grandiosos de los penalistas cldsicos que,
atin cuando no los admitamos en todo su alcance, es innegable que las direc-
trices filoséficas de este Cddigo son de corte clasico y no de corte peligrosista.

En la coordinacién de todos esos principios, postulados, axiomas, exi-
gencias, el Cddigo, fuera de la supresiéon del delito imposible tuvo otro acierto
imponderable que fue la supresion del delito aberrante, una supresiéon que fue
sumamente dificil, porque era muy dificil hacer entender que el delito aberrante
llevaba a la responsabilidad objetiva.

Se suprimieron también ciertas modalidades de agravacién de la pena por
el cardcter al erradicar la reincidencia, se suprimié también el proyecto de
aumentar tenebrosamente la sancién por la habitualidad y la profesionalidad
y todo ello para que no quedara absolutamente ninguna duda, ni la mds
minima, de la orientacién liberal y objetivista del proyecto. Liberal desde
luego, no en el sentido de partido sino en el sentido de la filosofia politica
que estd en la base del Derecho Penal.

Se excluye también, en - conclusién, la punibilidad de los actos prepa-
ratorios, salvo algunos casos cuva constitucionalidad y compatibilidad con los
Principios Rectores queda por discutir. Se exige, pues, no sélo que el acto sea
individual, externo, voluntario e idéneo, sino también que sea ejecutivo.

Asi por el estilo se suprimieron una serie de figuras que cabalgaban
cotidianamente en la dialéctica de los jueces dentro del Cédigo de 1936 y que
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representan un positivo avance y van a poner a la Dogmética a pensar ahora
si consecuente y coherentemente en los Principios que rigen la estructura del
delito.

El Cédigo de 1936 era un cédigo en alto grado ecléctico, que permitia
a uno tomar un Principio de un lado hasta cierto punto y ahi comenzar con
el Principio contrario hasta otro punto. El Cddigo de 1936 era una .carrilera
que iba para una estacion y se devolvia para la intermedia. Este no es un
Cédigo asi, este es un Codigo de una orientacién mucho mdas precisa y defi-
nida, clara y metddica,

Dentro de su fecundidad en la promocién de los estudios juridico-pe-
nales va a tener sin duda el Cédigo un importante beneficio politico para
cambiar, para transmutar la mentalidad de nuestros jueces. Desgraciadamente
esa mentalidad de los jueces no es fécil de cambiar. El problema hiunano es
uno de los més dificiles aspectos de la reforma penal, porque de todas mane-
ras el Cdédigo Penal y el Cddigo de Procedimiento Penal cuya vigencia va a
terminar, dejan en los jueces el resabio de lo que podriamos llamar quizés
con un poco de hipérbole el “carcelerismo”. Ustedes entienden muy bien a
qué se refiere ese fenémerno, es un vicio contagiado por la sistematica peligro-
sista y los principios dubitativos del Cédigo de 1936.

Habria que hablar de otros principios, como el de la doble Via, para
entrar asi en disputa con las magistrales intervenciones del doctor Estrada y
del doctor Ndédier Agudelo; el de Ponderacién de Bienes y el de Prevalencia
del Derecho; el Principio Preventivo en las medidas de seguridad, en las que
la lucha contra el peligrosismo sin duda se llevé demasiado lejos, se exagerd
un poco;. al quitarles su fundamento en la peligrosidad, 1o que no impidié crear
medidas asegurativas perpetuas que pueden representar un regreso al delin-
cuente nato de Lambroso; el Principio de Personalidad y el propio Principio
de Culpabilidad que apenas esbozamos. Pero el tiempo no lo permite. Mil
gracias a ustedes por su benévola deferencia y su generosa atencidn.
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