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E L  N U  E V O  C O D I G O  P E N A L  

y s u s  P R  IN C I  P I  0 S R E C T O R E S  

Dr. ]uan Fernandez Carrasquilla * 

Magistrado del Tribunal Superior de Medellin y Projesor de Ia
Universidad de Medellin. 

EI tema de los Principios Rectores, que por a!go se llaman asi, no sola· 
mente es un problema de exegesis de las nonnas aisladas que los contemplan, 
sino especialmente de coordinaci6n con las demas normas del c6digo. 

La interpretaci6n de los mismos versa no tanto con el sentido gramatical 
de las palabras, sino con el alcance politico y sistematico de esos principios, 
y con el problema hermeneutico de hasta que punto los redactores del C6digo 
Penal respetaron o pudieron respetar esos principios integralmente. 

Porque no me impresion6 tanto encontrar algunas disparidades en el 
C6digo mismo, que eso es natural en una obra humana de tanta envergadura, 
en cuya elaboraci6n tomaron parte multiples juristas de Ia mas variada orien
taci6n, como escuchar Ia afirmaci6n escueta que hizo ayer el Profesor Estrada 
Velez de que no habfan podido erradicar Iotalmente Ia responsabilidad obje
tiva; afinnaci6n que me parece en alte grado discutible, porque si este titulo 
inicial del C6digo se denomina de las "Normas Rectoras", ellas no son recteras 
si no rigen sobre las restantes disposiciones. 

La regencia o rectorfa de estos principios significa que son nonnas de 
preferencial o prevalente aplicaci6n sobre las restantes normas del C6digo, sean 
de Ia parte general o de Ia parte especial. Y es natural que asf suceda, pues 
ellas son cristalizaci6n o desarrollo de cdnones constitucionales y respanden a 
los modemos textos intemacionales sobre los derechos humanos de caracter civil 
y polftico. 

Per tanto, si en alguna parte se escap6 a los redactores Ia f6nnula 
precisa que pudiera obviar los problemas de responsabilidad objetiva, muy 
pocos, que quedan en el C6digo de l980, creo que el Principio de Culpabilidad 

* EI presente es el texto de Ia conferencia pronunciada por el autor, en Ia CSmara 
de Comercio de Ia ciuda dde Cali, el 29 de Marzo de 1980, por invitacl6n del 
Colegio de Abogados Penalistas del Valle del Cauca . 
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consagrado en t6rminos vehernentisimos en el articulo 5?, permite llegar a 
una interpretaci6n distinta a Ia que habria que hacer en el C6digo de 1936 
con casos parecidos. 

Me refiero obviamente a los delitos calificados por el resultado, de los 
cuales encontre al menos dos en una dpida ojeada a Ia parte especial: El 
abandono de personas seguido de lesi6n o de muerte en el articulo 348 y las 
lesiones con aborto o parto prematuro nocivo en el articulo 338. 

Habria que preguntari1os si estas dos normas y alguna mas que pueda 
haber por ahi, tienen el alcance de derogar el Principio de Ia  Culpabilidad 
cn el preciso sentido de erradicaci6n de Ia responsabilidad objetiva que Je da 
el articulo 59. Yo personalmenie creo que no y que Ia soluci6n esta en Ia 
noci6n de preterintencionalidad que el mismo C6digo suministra. 

Me preocupa tambien, en lo referente al Principio de Antijuridicidad 
Material, que es una de las mayores y mas fructiferas y politicamente s.aluda
bles innovaciones del C6digo, encontrar una serie de delitos, gue serfa prolijo 
enumerar porque son bastantes, en donde el perjuicio o el dafio se considera 
como agravante de Ia pena. Porque si se consagra el principio rector de que 
110 hay delito sin dafio, es diffcil entender entonces c6mo el dafio opera como 
agravante, pues en esos casos en que el dafio opera como agravante, el 
tipo blisico parecerla estar estructurado sin dafio, no se 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 demas, no tengan problemas ma
yores, es decir, que esas normas aisladas deban ser entendielas 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 diffcil
mente eludible en un Estado democratico. 

No puede tampoco hacerse una separaci6n tajante entre estos vados 
principios, ni pasar por alto que ellos son muchos mas de los que estan enun
ciados, como es apenas natural. Y no puede hacerse entre ellos una separaci6n 
tajante, porque todos estan 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 fen6menos correlativos, ni Ia exigencia de Antijuridicidad Material 
del Canicter teo16gico de IO"s tipos penales; ni todos ellos de Ia concepci6n 
objetiva del delito, de maxima importancia en el comienzo de Ia punibilidad 
(tentativa), o de Ia naturaleza retributiva de Ia pena, o del postulado de Ia 
auto-determinaci6n axiol6gico-volitiva de los imputables . . .  

- J -
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 perras que consagra con bastante 
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precisi6n el artfculo primero del C6digo. Destacando este articulo por Ia 
expresi6n "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 Io enuncia en su tripartici6n Maurach. 

Creo que Ia realizaci6n jurfdico-politica de este principio esta consa· 
grada en Ia tecnica de Ia Tipicidad. La tecnica del Principio de Ia Tipicidad 
es, por asf decirlo, Ia espina dorsal de Ia sistematizaci6n y de Ia orientaci6n 
de este C6digo nuevo . Ese principio esta consagrado en el articulo 3? de una 
manera un poco equfvoca, pues dice que "La ley penal definira el hecho 
punible de manera inequivoca". Me parece sumamente dudoso que este articu1o 
llegue a tener Ia verdadera eficacia que los redactores querfan imprimirle, 
porque esta redactado en Ia forma de un mandato para el legislador y no de 
un mandato para los jueces. Por tanto, como mandato para el legislador deberfa 
estar contenido en Ia Carta Fundamental y de ninguna manera en un C6digo 
Pe,,al . 

Dice el Dr. Reyes, con raz6n, que con base en este artfculo los jueces po
drian negarse a aplicar las normas que no respeten el Principio de determinaci6n 
de los delitos y de las penas. Y o no creo que sea solo con base en este 
artfculo, sino sobre todo en los artfculos 26 y 28 de Ia Constituci6n, si alglin 
dia Ia  Jurisprudencia llegare a dar a estas normas ese alcance. Pero tal vez 
estamos aun lejos de alcanzar ese nivel, porque nuestro Derecho Penal, ro
deado de amplias garantfas, esta amenazado permanenterneute por muchos 
tipos indeterminados que estan unos dentro del C6digo y otros por fuera de 
el; 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 evidenterneute abierto y pdigroso que autoriza en prin
cipio al juez a aplicar Ia 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 decfa alguno de los expositores de Ia comisi6n redactora de 
ese decreto, es tan injusto como si se impusiera Ia misma pena al que vende 
pan que al que vende veneno. Es decir, que se trata de conductas cuya 
nocividad tiene tan poco que ver que es absurde que esten sometidas al mismo 
tratamiento punitivo. 

EI mayor peligro para las garantlas democraticas no viene ya, dice 
Welzel, de Ja analogfa, que casi todos los c6digos del mundo proscriben; este 
c6digo lo hace en termirres tajantes e incluso un poco mas amplios de lo que 
deberfa ser, porque tal como esta redactado el articulo 7? parece que queda 
prohibida tambien la Analagfa in bonam partem. 

EI peligro, repito, no proviene ya tanto de Ia Analogfa porque todo 
el mundo esta de acuerdo en rechazarla en el campo penal, sino de los tipoti 
indeterminados, de los cuales abusau con mucha frecuencia no solo los Estados 
totalitarios sino tambien los Estados llamados democraticos. 
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En materia de tipos, y en orden a esclarecer Ia funci6n garantizadora 
de Ia seguridad y de Ia libertad ciudadanas, Ia doctrina distingue los tipos 

abierlas de los tipos cerrados. Los tipos cerrados son aquellos que describen 

Ia conducta en su complexi6n existencial e hist6rico-social, (espacio temporal 

diriamos), describen hechos en forma inequfvoc a  por su nombre verbal; de 

ahf que se diga que en cada tipo hay siempre un verbo rector y que el verbo 

es el nucleo del tipo. Y nos describe Ia acci6n, ademas del verbo, por sus 
caracterfsticas de autor, por sus componentes subjetivos y por sus circunstancias 

de lugar, tiempo y modo, etc., en forma, como dice el articulo 29, "inequivoca", 

es decir, que no deje lugar a duclas sobre cual es Ia conducta punible, que 

no quede en manos del juez Ia diferenciaci6n entre una conducta que es pu

nible y otra que no lo es porque eso es contrario a esta garantfa. Precisamente, 

como recordaba el doctor Saavedra, estas garantfas nacieron como una reacci6n 

hist6rico-polftica a Ia arbitrariedad judicial. 

El tipo abierto, por el contrario, es aquel que identifica la conducta, 
no como hecho, sino a traves de pautas o de criterios de valor que el juez 
debe revivir en el momento de Ia subsunci6n. 

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

Entiendo que buenam�nte pasa en Ia doctrina nuestra como constitu
cional esta forma de legislaci6n y puede que sf 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 110 contienen una determina
ci6n precisa y completa del precepto o de la sanci6n, o sea de la descripcion 
del hecho y de Ia descripci6n de Ia pena, pero que remiten a normas especificas 
penales o extra-penales, generalmente extra-penales, en donde ese precepto 
encuentra una clara complementaci6n. 

De manera que en las normas penales en blanco de reenvio especffico 
no hay lugar a ninglin equivoco, porque el juez complementa el tipo con 
normas que deben tambien preexistir a la imputaci6n criminal y que estiin 
indicadas con entera co11creci6n. 

Pero hay otro tipo de reenvio, el reenvio generico, que es completamente 
contrario a los principios constitucionales y democraticos. Sucede ello, por 
ejemplo, si se interpreta el decreto 1 188/74, estatuto nacional de estupefa
cientes, en el sentido de que cantJene en su articulo 38 una remisi6n gemirica 

a cualquier violaci6n de las normas de control administrativo sobre drogas die-
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tadas por el Minisierio de Salud Publica, pues entonces se esta autorizando al 
juez para que incrimlne o sancione penalme11te casi cualquier condueta Ia 
que el quiera, con lo que se deroga Ia reserva legal. 

' 

Los tipos de reenvio generico, que no remiten a normas precisas que 
complementen el precepto sino a estatutos extensos y complejos, son franca
mente inconstitucionales, lo mlsmo que los que 110 remiten a 11orma alguna ni 
a estatuto alguno sino a principios meramente estimativos, como seria: con
dueta contraria a las buenas costumbres, al erden publico, a Ia moral eristiana, 
a los prineipios de Ia revoluci6n socialista o del Estado demoeriitieo 0 a 
cualqulera de esas cosas tan vagas propias de las ideologias pollticas. 

'
Estos 

ultimos son los tipos indeterminados, tambien eontrarios a los artleulos 26 y 
28 de Ia C.N. 

EI tipo cerrado, deciamos, por el contrario, identifica lo punible por 
su nombre y circunstancias como hecho. La palabra "hecho punible" esta reite
rada eontinuamente en las disposiciones del C6digo de 1980, y responde a una 
de las mayores garantlas que puede consagrar el Estado democriitico, como 
veremos a continuaci6n, y a un desarrollo de los artleulos 26 y 28 de Ia 
Constituci6n. EI 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 esta limitado por Ia obligaci6n constitu
cional de determinar el heeho, determinar Ia pena y de solo imputar actos. �sta const�tucion�l�tente pro�ibi�o entre nosotros el Derecho Penal de peligro
srdad, esta prohrbrda eonstitucronalmente entre nosotros la sanei6n por el 
caracter, y en este sentido podrfan ser inconstitucionales unas pocas de Jas 
cireunstancias de agravaci6n punitiva eontenidas en el C6digo, -asi como Ia 
domisetrfa basada en Ia "personalidad" -. 

En efecto, algunas de esas cireunstaneias son cantrarlas tanto a Ia Cons
tituci?n como a los Principios rectores contenidos en este C6digo, no sancionan 
al su]eto por su eonducta, no Je incrementan Ia pena en virtud de Ia eonducta 
sino en virtud del cariicter, en virtud del modo de vida o en virtud de los 
habitos, y eso rompe eompletamente Ia estructura sistematica del est.atuto. 

Por fortu�a,
. 

esto solo se hizo en dos o tres casos que no creo que 
lleguen en Ia practrca a tener mucha importancia, pero, piensen ustedes que 
es eso de Ia eausal primera de agravaci6n punitiva, "la mayor perversidad moral 
del delincuente". � Que juez que se respete se atrevera a hacer semejante call
ficaci6�� �Que tiene que ver con Ia sanci6n de un acto y con el Principio d e  
Culpabihdad Ia causal sexta que agrava Ia pena en virtud de la "conducta pos
terior", o que Ia atenua tambien en virtud de Ia "eonducta posterior"? (Cfr. 
artleulos 64 y 66). 

Eso no tiene nada que ver con el Principio de Culpabilid ad. Son 
asuntos en que permaneei6 la influencia nociva del C6digo de · 1936, porque 
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estas cireunstancias pareee que no se revisaron a fondo sino que se trasplan
tar�n de los artleulos 37 y 38, en donde se enuncian como cireunstancias de 
mayor y de menor peligrosidad. Pero el emubio de nombre no muta las cosas 
mismas. 

- I I -

EI Principio del Acta, para que se eoordine eon el Principio de Culpa
bilidad y represente una garantia objetiva de control de Ia arbitrariedad de 
los jueees y de Ia arbitrariedad del poder punitivo por parte tambien del 
legislador, es neeesario entenderlo regido por cuatro categorias, dos de ellas 
muy eonocidas y enuneiadas por Soler, Ia eategoria de Ia Exterioridad Y Ia 
eategoria de Ja Subjetividad. Las otras son Ia idoneidad y Ia ejeeutividad. 

Ya Carrara advertia que el interes de regulaei6n del Derecho no puede 
estar cifrado sino en los aetos externos, porque solo de ellos puede dimanar 
el dafio para el dereeho ajeno. 

EI Derecho no tiene como misi6n moralizar, imponer Ia virtud a los 

hombres, sino evitar el mal social. Y en Ia medida en que el fin del Derecho 

no es moralizar, ni imponer por la coacci6n la virtud sino evitar el mal social, 

su regulaci6n tiene que remitirse a los aetos exteriores del hombre y por tanto 

queda exeluida Ia punibilidad del pensamiento y tambien de los diseutiblcs 

delitos de opini6n, asi como de los aetos benefieos y de los inocentes o inocuos. 

La categoria de Ia Subjetividad apunta a los eierneutos sieol6gicos de 

Ia eonducta y a Ia perteneucia de esta eondueta al sujeto que se llama autor, 

es decir, lo que se denomina autoria, que en sentido normative o juridico

penal no eoincide con Ia autoria en el sentido criminol6gico o no necesariamente. 

Y quizas mas importante que esas eategorias eon las euales estamos 

bastante familiarizados, sea Ia de Ja Idoneidad del Acta. No es sufieiente que 

el aeto se exteriorice· para que sea punible, sino que es neeesario que Ja 

exteriorizaci6n sea id6nea para lesionar el bien juridieo tutelado por el tipo 

respectivo. 
No basta manifestar 1m prop6sito homicida para que se este dentro de 

lo punible del homicidio, sea por consumaci6n o por tentativa. Es necesario 
que este prop6sito homicida se exterioriee en actos capaces de lesionar el 
bien juridico de Ia vida que prolege Ia norma que consagra este delito. 

Este Principio de Idoneidad estuvo completamente olvidado en el C6digo 
de 1936, en virtud de que se consagraba Ia punibilidad de Ia llmnada tenta
tiva inid6nea o delito imposible. Despues de muchas discusiones, el C6digo 
de 1980 tuvo Ia fortuna de suprimir tan amarga figura que daba lugar a que, 
aun euando el sujeto no hubiera cometido un verdadero delito, los jueces le 
aplicaran pena si !es parecia que su acci6n traducia peligrosidad social; pena 
que no retribuia justamente ningun dafio, porque tanto este como el peligro 
estaban por definici6n descartados. 
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Cuando uno plantea a los estudiantes el tema, ellos no entienden que 
significan las palabras "delito imposible", porque estas envuelven un contra
sentido l6gico. Un delito imposible es imposible que sea un delito. Es abwlu
tamente imposible que amatar a un muerto" represente un atentado contra la 
vida; ello solo es propio de un c6digo que no respeta las estructuras l6gico
objetivas de Ia punibilidad, o de un c6digo que no sauciona el acto sino la 
peligrosidad, que no se afilia a las teorias objetivas sino a las teorfas subjetivas 
del delito. 

Muy importante en esta materia de los Principios Reetares es distinguir 
entre ambas teorias, porque este distingo no es un problema tecnico-juridico 
sino un problerna axiol6gico; es en verdad un problema de posici6n ideol6gica 
del ordenamiento jurfdico, del doctrinante y del juez. 

La teoria Objetiva entiende que el delito es sustancialmente un atentado 
contra bienes juridicos del individuo o de Ia colectividad, y, Ia Teoria Subjetiva 
entiende que es sobre todo un aeto de desobediencia al Estado, un acto de 
rebeldfa contra el Derecho, o Ia manifestaci6n de una voluntad socialmente 
peligrosa (corno decia el positivismo) o polftica o socialmente intolerable (como 
dicen los fiualistas). 

Es muy curioso que el extremo positivismo y el ortodoxo finalismo se 
den Ia mano polfticamente junto con el nacional-socialismo eu Ia defensa de 
Ia concepci6n subjetiva del delito, o sea de Ia Antijuridicidad formal, eomo su 
eseucia y entendida mas como violaci6n del deber de obediencia que como 
atentado contra los derechos ajenos. 

Este Principio de Ia I doneidad no solamente se irrfiere en el C6digo de 
Ja no consagraci6n del delito imposible, sino que esta expresamente referen� 
ciado en el articulo 22 que al prineipio yo leia con mucha inquietud y con 
un poco de temor, pero I es manifiesto que los redactores tuvieron sumo cuidado 
en estos asuntos y eludieron Ia posibilidad de que Ia tentativa pudiera ser 
reconducida al Derecho Penal de autor. 

Segün dice el art. 22: "el que iniciare Ia ejecuci6n del hecho punible . . .  " . 
Con Ia exigencia del Principio de Ejecuci6n se establece Ia garantia de no 
sancionar los actos equfvocos, ni los actos que todavfa no atentan contra el 
bien juridico, llamados preparatorios. 

Para que un tipo sea constitucional eu el sentido de un tipo cerrado, 
de un tipo determinado y propio del Estado liberal, debe reuuir determinadas 
caracteristicas y solo si reune estas carilcteristicas cumple determinadas funcio
nes sistemUticas y juridico-politicas. Diriamos nlpidamente, en forma meramente 
enunciativa, que el tipo cerrado dentro de esta orientaci6n tiene que ser 
exhaustivo, es decir, describir Ia eondueta detalladamente, por su facticidad, 
su naturaleza verbal y sus circunstancias, y aUn por su autor. Tiene que ser 
exclusivo, en el sentido de que el juez no pueda fundamentat Ia pena o Ia 
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sanci6n penal en cosa distinta a Ia comisi6n de un tipo injusto, nulla poena 
sine crimen. Tiene que ser incomunicable, en el sentido de que esta prohibida 
la analogfa y en el sentido de que el juez nc pueda mezclar disposiciones de 
diverses tipos para llegar a Ia punibilidad, aunque Je parezca que Ia conducta 
que reuna caracteristicas de diverses tipos sea muy nociva socialmente o muy 
peligrosa polfticamente. 

Porque estos juicios de valor sobre el fundamento y Ia extensi6n de Ia 
punibilidad se los reserva el legislador. Por eso al Principio de legalidad se Je 
llama clausula de reserva. 

En este momento, por ejemplo, se debate en Mede!Hn un caso suma
mente interesante, que se puede mencionar porque esta en Ia fase de causa ya, 
sobre un sujeto, un empleado del Banco de Ia Republica (Banco Emisor), que 
se apoder6 de unos billetes legftimos que estaban ya sacados de Ia circulaci6n 
por el banco mediante Ia perforaci6n; el sujeto se apoder6 de los billetes y 
de las partleulas y los puso de nuevo en circulacion uniende aquellos y estas 
con cinta pegante. Estaba en discusi6n en el estrado si Ia acci6n era tfpica o no, 
si el sujeto fabric6 o no moneda falsa; es posible que haya fabricado moneda, 
pero esa moneda es legftima, no falsificada y el tipo exige que se fabrique 
moneda falsificada, moneda falsa. 

Es un problema de interpretaci6n de hasta d6nde van estos Principios 
en los casos concretos. Yo particularmente creo que esa interpretaci6n de Ia 
mayorfa de Ia Sala que decidi6 el caso, que no fue Ia mia, es una interpreta
cion inconstitucional e ilegal por su aplicacion analogica, como lo sostuvo el 
salvamento de voto. 

- I I I  

Pero tal vez Ia mas importante, si acaso se puede hablar en estos 
terminos, de las caracterfsticas del tipo determinado sea el cariicter teleol6gico, 
es decir, su orientaci6n a Ia conservacion o tutela de un determinado bien 
jurfdico. Esta es Ia 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 orientacion de los tipos Principio de Ia Objetividad 
J uridica del delito, en el sentido de que se afilia a Ia Teoria Objetiva que 
concibe el delito primordialmente como atentado contra el bien jurfdico y no 
como desobedencia al Estado. No es que el delito no sea las dos cosas. Claro 
que en todo delito se aprecia Ia desobediencia al Estado, pero si se enfatiza 
esta desobediencia y se descuida el aspecto del atentado contra el bien jurfdico 
se termina por erigir en delitos polfticos las menores manifestaciones de des
precio al ordenamiento juridico o al Estado y se lleva demasiado !ejos Ia 
punibilidad de Ia tentativa, de las inocuidades y de los actos preparutivos y 
de complejidad. Este es precisamente el peligro que implican, en el finalismo 

122 -

ortodoxo, Ia hip6tesis 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 caracterfsticas y solo el cumple las funciones que Ia 
doctrina Je sefiala. Teuernos ya descartados los tipos indeterminados, o sea las 
leyes penales en blanco absoluto que remiten a pautas de valor, y tambien las 
leyes en blanco con reenvio generico. Ellas no tienen Ia menor posibilidad de 
aplicaci6n en este Codigo. No se, no creo que haya ninguna de ellas en el 
Codigo, pero si Ia hubiese no ser(a aplicable, no solamente por contradecir un 
Principio Rector, sino Ia propia Constitucion. Esas funciones del tipo cerrado, 
teleo16gico, exhaustivo, exclusivo e incomunicable son cuatro principalmente: 

a) Funci6n fundamentadora, en el sentido ya expresado de que el juez 
solamente puede fundamentat Ia sanci6n penal, pena o medida de seguridad, 
en Ia comision de un tipo de injusto o de un injusto tipico, como ustedes 
quieran expresarlo, y de que solo Ia ley (ojala solo Ia ley formal) puede crear 
tipos, perras y agravantes. 

b) Y dos funciones que poco se mencionan en esta materia que son Ia 
funci6n Valorativa y Ia funci6n Motivadora. No se pueden separar, son dos 
caras de un mismo fenomeno, son Ja faz y el antifaz de Ia misma moneda. 
La Funci6n Valorativa es objetiva en el sentido de que el legislador determina 
como punible un hecho por considerarlo lesivo, cualquiera que sea Ia persona 
que lo ejecuta. Es contrario a los fines del ordenamiento jurfdico y a Ia tutela 
de los bienes juridicos el homicidio sin causa de justificacion, sea que lo 
ejecute una persona normal o anormal, mayor o menor de edad. La valoracion 
del ordenamiento juridico se traduce en que ese hecho es indeseable y lesivo y 
esta valoracion es objetiva (prohibicion general). Objetiva no en el sentido de 
que prescinda de los eierneutos sicologicos de Ia conducta, porque sin ellos Ia 
conducta estaria equfvocamente descrita. En efecto, nosotros no podriamos saber 
de que tipo de homicidio se trata si prescindieramos de los aspectos subjetivos o 
psiquicos (dolo, culpa, preterintencion). Lo objetivo significa en este contexto 
general o impersonal. 

La descripci6n contenida en el tipo del homicidio "el que ocasi one Ia 
muerte a otro" o "mate a otro" es inequfvoca s6lo si se entiende complemen
tada por las normas de Ia parte general que exigen Ia culpabilidad sicologica. 
o sea el nexo del dolo, Ia culpa o Ia preterintenci6n . Pero si nosotros prescin
dimos de los eierneutos sicologicos y nos atenemos a Ia materialidad externa 
de Ia conducta, no solamente no sabemos si es tipica de homicidio doloso, 
preterintencional o culposo, sino que ni siquiera sabemos si es tfpica de homi
cidio porque Ia muerte pudo haber sido ocasionada en caso fortuito, o incluso 
sin acci6n voluntaria. 

c) Y Ia funci6n Motivadora o determinativa, una de las que mas arduas 
polemicas ha suscitado en el moderne Derecho Penal por cuanto representa el 
punto de partida de Ia Teorfa de Ia Culpabilidad Normativa; no de Ia Culpa-
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bilidad Sicol6gica, sino de la culpabilidad como reproche basado en Ia exigibi
Iidad de una conducta diversa, que se refiere a que el ordenamiento juridico 
no solarnente valora las conductas como deseadas o indeseadas, juridieas o 
antijurfdicas, 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, espontaneamente (por convicci6n) o al menos por 
temor a Ia sanci6n (intimidaci6n disuasora) . 

Welzel llama a este punto Ia funci6n preventiva etico-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 Ia etizaci6n o moraliza
ci6n del Derecho, a Ia 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) Solo un tipo cerrado earacterizado de esa manera puede funcionar, y 
esto representa para Ia practica lo mas trascendente, un indicio de Ia Antijuri
dicidad. 

En los tipos elaborados de otra manera o que no reunan estas catacte
rizaciones, Ia Antijuridicidad debe ser probada en forma directa, de forma 
expresa. iviientras que en los tipos cerrados no es necesario ha<;er de ella 
cuesti6n, sino que se presume a partir de Ia realizaci6n del tipo. 

Si efectivamente ]a conducta esHi tipificada de una manera inequivoca, 
determinada y circunstancial, si el legislador Ia ha conminado asi con pena, 
eso significa que en principio Ia conducta esta prohibida, salvo que se ampare 
en una excepcional causa de justificaci6n . Si esta prohibida es antijuridica 
por regla general. 

Corno 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 Ia carga de la  
prueba o de exigirle al  procesado una prueba imposible o diab6lica de Ja 
causal de justificaci6n. No significa esto tampoco que en Ia legftima defensa, 
por ejemplo, las duclas deban ser absueltas en contra de Ia legitima defensa 
y en contra del procesado . Las duclas en Ia legitima defensa tienen que ser 
resueltas en favor de Ja legitima defensa, porque es Ia unica manera de resol
ver en favor del Derecho y en contra del delito. Esto coincide ademas, con 
el favor rei. 

En efecto, el fin sustancial de Ia legitima defensa, al lado de Ia pro
tecci6n de bienes juridicos individuales, es la protecci6n del orden juridico y 
seg(m un sector de la moderna doctrina no se inspira en el principio de pon
c! eraci6n de bienes ( de ahi que no se exige en el!a la misma proporciona!idad 
que en el estado de necesidad), sino en el principio de prevalencia del Derecho 
frente al injusto. 
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Si Ia legftima defensa es un mecanismo de autoconservaci6n del orden 
juridico, de autotute1a, entonces, cuando un juez resuelve en un proceso las 
duclas en contra de la legitima defensa, esta resolviendo contra el ordenamiento 
juridico, esta resolviendo las dudas no contra el reo, que esto filosüfica y 
PC?liticamente puede ser aquf secundario, sitio contra el ordenamiento jurfdico 
mismo y por tanto contra Ia justicia que el encarna o pretende encarnar. 

Estos princ1p10s, pues, no estan ni mucho menos desprendid�s de la  
practica del Derecho Penal. 

- I V -

EI aspecto mas importante de los tipos es Ia funci6n de garantia. 
Es la conclusi6n de toda esa teoria, de toda esa elaboraci6n de requisitos para 
llegar a las famosas garantfas de! Derecho Penal, y no !es voy a hablar de 
las garantias formales porque estamos Cien familiarizados con ellas y seria 
pr:icticamente una redundancia. 

Pero si !es voy a recordar que Ia Doctrina y Ia Jurisprudencia han 
recabado mucho el aspecto de estas garantias formales, pero han olvidado un 
poco las garantias materiales. Sin embargo, la insuficiencia de las garantlas 
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 Ia ley". Eso no significa nada si Ia ley puede 
definir como "motivo" cualquier cosa. 

EI aspecto material apunta al contenido, es decir, a los motivos que 
Ia 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 esta 
garantizando absolutamente nada. Es necesario interpretar las garantlas en el 
scntido de fijar un mfnimo de contenido que el legislador debe respetar en 
todo caso, al menos si quiere ser democralico y liberal. 

Desde luego, estas garantlas materiales tienen que estar fij adas sobre 
todo en Ia Constituci6n Nacional, porque son lfmites para el legislador. Pero 
pueden y deben estar consagradas tambien cn el C6digo. Uno de los mayores 
avances de este estatuto es precisamente el haber consagrado por primera vez 
en nuestro ordenamiento el Principio de Ia Antijuridicidad Material que elimina 
Ia responsabilidad por los llamados delitos inocuos (articulo 4?). 

Ya no va a existir el comodfn para los jueces, ante el delito inocuo, 
de acudir a Ia figura de Ia tentativa imp_osible, sino que van a teuer ne<;csaria .. 
mente que absolver porque se trata de una conducta que no produce ni dafio 
ni peligro para el bien jurfdico. Lo mismo pasa con las conductas socialment(j 
adecuadas de que hablaba Welzel, que no son tipicas siquiera porque no entran 
en Ia 6rbita de la prohibici6n, v.gr. las lesiones deportivas o las lesiones qui-
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rurgicas, aunque algunos, como ei Profesor Estrada en el c6digo anterior, las 
sistematizaba como causas de justificaci6n no codificadas. 

Entre las garantlas materiales, no digo todas, se pueden enunciar Ia 
exigencia de idoneidad de Ia conducta que ya hemos mencionado, intimamente 
relacionada con el Principio de Ia Antijuridicidad Material que el C6digo 
consagra; intimamente conectada tambien . con el canicter teleol6gico de los 
tipos Y con Ia Teoria Objetiva del delito. Par eso !es dije que estos principios 
no se pueden separar tajantemente. Y el Principio de Libertad Volitiva o de 
Motivaci6n Axiol6gica que, en cuanto determinante de Ia exigencia de culpa
bilidad normativa, es uno de los mas dificiles de realizaci6n. i.Por que? Se 
decia que Ia Teorfa de Ia Peligrosidad como fundamento o medida de Ia 
pena, o solo como fundamento o solo como medida, era politicamente peligrosa 
porque daba a los jueces muy amplias facultades discrecionales para determinar 
cuando aplicaban Ia pena o cuando no, arrancandole al legislador esta reserva 
de competencia. 

EI Principio de Culpabilidad tampoco esta exento de critica. Porque se 
puede hacer Derecho Penal sin el postulado de Ia libertad o con este postulado. 
Pero para el Derecho Penal liberal, Ia libertad de Ia voluntad es un posiulado, 
es decir algo que no puede demostrar porque esta 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 quc ser sustituido 
por conceptos que todavia no estan bien especificados en los iniciadores de Ia 
critica. Porque el Principio de Cnlpabilidad exige del juez dedr mentiras, insti
tncionaliza Ia 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. 

i.CmH es Ia mentira que Ie obliga el Principio de Cu!pabilidad a decir 
al Juez? Nada menos que Ia ficci6n de que el sujeto obr6 con libertad en e] 
caso concreto, cuesti6n que es absolutamente indemostrable no solo en el pro
ceso sino en cualquier posici6n cientifica. La ciencia es absolutamente incapaz 
en el nivel actual de demostrar si el sujeto actu6 o no con libertad en un 
caso concreto. 

i.Pero nos puede asustar esta critica? i.Podemos en virtud de esta cdtica 
decir que el C6digo no debi6 aceptar el Principio de Culpabi!idad? De ninguna 
manera, porque el Derecho Penal no es un problema meramente tecnico o 
naturalista, sino sobre todo uu problema politico. EI C6digo tenia que optar 
por el postulado que mejor respetara Ja libertad dentro de Ja orientaci6n del 
sistema Y opt6 por la posici6n correcta, es decir, por el Principio de Libertad 
Volitiva o Libertad del querer para los sujetos imputables, que son desde luego 
Ia gran mayoda de los delincuentes. 

- 126 

En materia de delincuentes inimputables se reputa que no tienen libertad 
volitiva o no Ia tienen en el grado suficiente, pero eso no quiere decir que 
actuen sin culpabilidad (psicol6gica) . Porque si actu.aran sin culpabilidad, y 
esta es una de las mayores discrepancias de mi posici6n con el doctor Rcyes 
y con el doctor Federico Estrada Vele,, si los inimputables actuaran sin cul
pabilidad, su responsabilidad seria objetiva, seria por el mero resultado, no 
se exigirfa un nexo sicol6gico de dolo, culpa o preterintenci6n que son los 
unicos 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 babrfa avanzado en esto un solo paso sobre el viejo C6digo. 

La diferencia entre Ja culpabilidad del imputable que pudierawos llamar 
plena, con Ia del inimputable que llamarfamos deficitaria o incompleta. es Ia 
conciencia de la ilicitud de las acciones. 

Ese Principio de Libertad Volitiva, ai que tambien se lo llama en el 
C6digo Principio de Culpabilidad, tiene . un alcance que puede tomarse en 
das acepciones por lo menos: Ia acepci6n de exclusi6n de la responsabilidad 
objetiva, por cuanto se requiere una vinculaci6n siquica entre el hecho y e] 
autor, una pertenencia del hecho al autor bajo la forma de dolo, culpa o 
preterintenci6n, fen6menos sustancialmente sicol6gicos que de ninguna manera 
escapan a los delineuenies inimputables, salvo los casos extremes de involunta-' 
bilidad que no dan lugar a inculpabilidad sino a fal!a de acci6n. En este 
primer aspecto todo el mundo esta de acuerdo, por Io menos en el sentido de 
exclusi6n de Ia responsabilidad objetiva, no en Ia interpretaci6n de su alcance 
a los inimputables. EI doctor Reyes cree que los inimputables, siendo incapaces 
de culpabilidad, pueden ser declarados inculpables y absueltos en consecuencia. 
EI doctor Estrada parece pensar, en cambio, que en los supuestos de que se 
trata no se esta en presencia de una causa de inimputabilidad, que para el 
es un momento y no un estado. 

Pero hay una segunda acepci6n del Principio de Culpabilidad que ya 
no la presenta bajo una forrna sicol6gica sino bajo una forma axiol6gica o 
valorativa: es Ia Exigibilidad. No se entiende ya Ia culpabilidad como un nexo 
s:fquico, que se dice no existe en Ia culpa inconsciente, sino como el reproche 
que el ordenamiento jurfdico dirige contra Ia persona que realiz6 el tipo de 
injusto en circunstancias en que podia observar una conducta diversa, es decir 
en circunstancias de Io que llamaba Frank Ia libertad o normalidad interna y 
de libertad o normalidad externa. La libertad interna remite a Ia primera 
manifestaci6n y Ia libertad externa a las causales de inculpabilidad o de no 
exigibilidad de otra conducta. 

Finalmente, como garantfa material, al lado de las exigencias de ido
neidad, lesividad y libertad volitiva, habrfa que mencionar por lo menos el 
Principio de Retribuci6n, que muy afortunadamente menciona entre los fines 
de Ia pena el articulo 12 del C6digo, con algunos ligeros problmeas de inter-
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pretaci6n en los artleulos 64 y 66 cuando tratan de las llamadas circunstancias 
de agravaci6n Y atenuaci6n punitiva (que entre otras cosas ni agravan ni ate
m1an nada, sino que simplemente son parametras para que el juez gradue Ia 
pena entre el mfnimo y el maximo previsto en e\ tipo respectivo) . Y solo dentm 
de una pena retributiva, vale decir de una pena justa, o sea de una pena 
proporcionada a Ia culpabilidad y a Ia grm·edad del delito, a su nocividad, 
solo dentro de ese ambito se realizan, como bien Jo ha expuesto el articulado 
del proyecto, Ia prevenci6n, tanto Ia prevenci6n general con caracter de intimi
daci6n y disuaci6n, como Ia prevenci6n especial con el canlcter de correcci6n 
en Ia medida de lo posible. La cesaci6n de Ia pena no esta condicionada a 
que el sujeto deje de ser peligroso ni a que se convierta en bueno, ya que el 
Derecho Penal no podrfa ir tan Jejos; esa era Ia pretensi6n ut6pica del Positi
vismo y el sueiio tambien duranie algun tiempo de Jimenez de Asua de que 
Ia Criminologfa reemplazara al Derecho Penal. 

EI Derecho Penal, en virtud de las limitaciones polfticas que exige Ia 
preservaci6n de Ia libertad, no puede ir tan le'os en sus exigencias sin identi
ficarse peligrosamente con Ia moral y sin confundir otra vez el delito con d 
pecado. 

Recurrir a Ia prevencwn sin el fundamento de Ia retribuci6n serfa re
gresar a los fundamentos que posibilitaron Ia caza de brujas en Ia Edad 
Media, serfa desconocer los esfuerzos grandiosos de los penalistas clasicos que, 
aun cuando no los admitamos en todo su alcance, es innegable que las direc
trices filos6ficas de este C6digo son de corte ch'isico y no de corte peligrosista. 

En la coordinaci6n de todos esos principios, postulados, axiomas, exi
gencias, el C6digo, fuera de Ia supresi6n del delito imposible tuvo otro acierto 
imponderable que fue Ia supresi6n del delito aberrante, una supresi6n que fue 
sumamente diffcil, porque era muy dificil hacer entender que el delito aberrante 
llevaba a Ia responsabilidad objetiva . 

Se suprimieron tambien eierlas modalidades de agravaci6n de Ia pena por 
el canicter al erradicar Ja reincidencia, se suprimi6 tambien el proyecto de 
aumentar tenebrosamente Ia sanci6n por Ia habitualidad y Ia profesionalidad 
y todo ello para que no quedara absolutamente ninguna duda, ni Ja mas 
minima, de Ia orientaci6n liberal y objetivista del proyecto. Liberal desde 
luego, no en el sentido de partido sino en el sentido de Ia filosoffa politica 
que esta en Ja base del Derecho Penal. 

Se excluye tambien, en conclusi6n, Ia punibilidad de los actos prepa
ratorios, salvo algunos casos cuya constitucionalidad y compatibilidad con los 
Principios Reetares queda por discutir. Se exige, pues, no s6lo que el acto sea 
individual, externo, voluntario e id6neo, sino tambi6n que sea ejecutivo. 

Asi por el estilo se suprimieron una serie de figuras que cabalgaban 
cotidianamente en Ia dialectica de los jueces dentro del C6digo de 1936 y que 
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representan un positivo avance y van a poner a Ia Dogmatica a pensar ahora 
si consecuente y coherentemente en los Principios que rigen Ia estructura del 
delito. 

EI C6digo de 1936 era un c6digo en alto grado eclectico, que permitia 
a uno tomar un Principio de un lado hasta cierto punto y ahi comenzar con 
el Principio contrario hasta otro punto. EI C6digo de 1936 era una carrilera 
que iba para una estaci6n y se devol via para Ja intermedia. Este no es un 
C6digo asi, este es un C6digo de una orientaci6n mucho mas precisa y defi
nida, clara y met6dica. 

Dentro de su fecundidad en Ia promocwn de los estudios juridico-pe
nales va a tener sin duda el C6digo un importante beneficio politico para 
cambiar, para transmutar Ja mentalidad de nuestros jueces. Desgraciadamente 
esa mentalidad de los jueces no es facil de cambiar. EI problema hlunano es 
uno de los mas dificiles aspectos de Ia reforma penal, porque de todas mane• 
ras el C6digo Penal y el C6digo de Procedimiento Penal cuya vigencia va a 
terminar, dej an en los jueces el resabio de lo que podrfamos llamar quizas 
con un poco de hiperhole el "carcelerismo". Ustedes entienden muy bien a 
que se refiere ese fen6meno, es un vicio contagiado por Ia sistematica peligro
sista y los principios dubitativos del C6digo de 1936. 

Habria que hablar de otros principios, como el de Ia doble Via, para 
entrar asi en disputa con las magistrales intervenciones del doctor Estrada y 
del doctor N6dier Agudelo; el de Ponderaci6n de Bienes y el de Prevalencia 
del. Derecho; el Principio Preventivo en las medidas de seguridad, en las que 
Ia ]ucha contra el peligrosismo sin duda se llev6 demasiado lejos, se exager6 
un poco; a1 quitarles su fundamento en Ia peligrosidad, Ia que no impidi6 crear 
medidas asegurativas perpetuas que pueden representar un regreso al delin
euenie nato de Lambroso; el Principio de Personalidad y el propio Principio 
de Culpabilidad que aperras esbozamos. Pero el tiempo no lo permite. Mi! 
gracias a ustedes por su benevola deferencia y su generosa atenci6n. 
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