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LA ESTRUCTURA

DEL DELITO

Dr. Servio Tulio Ruiz

El presente es el texto de la conferencia dicta-
da por el profesor Servio Tulio Ruiz en el Sa.
16n XX del Banco de Colombia en Bogotd, el
9 de Octubre de 1980.

El tema que se nos ha asignado para esta noche en relacién con
el nuevo Cddigo Penal, que entrara a regir en enero del afio préximo,
es de suma importancia, como que comprende casi toda la Parte
General del Estatuto y es ciertamente fundamental, pues conociendo
la Estructura del Delito en general se puede luego estudiar y anali-
zar facilmente la parte especial y los delitos en particular. En efecto,
conociendo la economia normativa del hecho punible es posible lo
que la ciencia penal ha querido y a lo que ha aspirado siempre, vale
decir, construir una teoria general de la parte especial.

El tema escogido es el relacionado con la Estructura del Delito
conforme a este nuevo Cédigo Penal que ya estd siendo estudiado
y analizado por los profesionales del derecho, los estudiantes, los
jueces y los ciudadanos en general. Pero antes de comenzar el ana-
lisis y determinar la Estructura del Hecho Punible, debemos adver-
tir que el tema de esta conferencia se referird al delito como insti-
tuto juridico y no al delito como acontecimiento. Ya el maestro
Grispigni en su Curso de Derecho Penal hacia esta neta distincién y
anotaba que era muy necesaria por cuanto que el primero como el
segundo son materia de estudio de diversas disciplinas y corresponde
a dos conceptos diversos, aunque complementarios. El delito-instituto
juridico es el conjunto de normas positivas en donde se describen
las conductas constitutivas del delito y se seflalan los requisitos
relativos a su nacimiento y extincién, con la indicaciéon de la con-




secuencia juridica o sancién; es entonces aquello que debe ser cuso-

ido independientemente de que se cumpla, es ac_luello que se man-
se prohibe independientemente de su violacién. En cambio, el
delito-acontecimiento es un hecho del hombre, una conducta, un su-
-esoque reproduce la hipétesis legal. Bl primero es materia de es-
tiidio ‘de las ciencias del deber ser y el segundo de las ciencias del
r o causales explicativas. Para el primero se utilizan las ciencias
ormativas, como la dogmatica juridico penal, la filosofia del de-
recho y otras disciplinas, y para el segundo ’las ciencias causales ex-
plicativas como la criminologfa, la sociologia criminal, etc. De ma-
nera que el andlisis que se va adelantar ahora del delito es desde
el punto de vista normativo, segin como estd concebido &n el nuevo
Cédigo y no desde el punto de vista fenoménico, vale decir, como
“fenémeno individual o social.

s Ahora bien: la primera innovacién que encontramos en el nuevo
© Cédigo Penal respecto de la concepcién del delito es lo relacionado
con la capacidad para cometerlo, esto es la capacidad penal. En la
" nueva legislacion, a nuestro modo de ver, se trae como presupuesto
- del delito la imputabilidad penal, lo cual constituye, junto con la cul-
pabilidad, la columna vertebral de este nuevo Cédigo Penal. En efec-
to, para poder realizar o cometer un delito es indispensable que el
. sujeto sea imputable, que tenga capacidad penal. El concepto de tal
capacidad penal es diverso ahora si se le compara con el del Cédigo
Penal de 1936 proximo a expirar. Para este Codigo de 1936 la impu-
tabilidad no es capacidad al delito, sino atribuibilidad sicofisica del
acto al sujeto, el cpal de todas maneras es responsable penalmente
atn en los casos de anormalidad, ya que a ellos se les aplica una
medida de seguridad que es una especie de la sancién criminal. ¥
concretamente en tratdndose de sujetos anormales y establecida esa
. anormalidad al momento de cometer el hecho, lo .que cuenta pri-
. mordialmente es la imputabilidad fisica, porque en este Cédigo de
1936 se reafirma el principio de la imputabilidad legal, pues basta
- esa simple imputabilidad material para que al autor del hecho se le
“apliquen las sanciones penales porque se le considera socialmente
peligroso. Aqui el concepto de peligrosidad, como medida de la
pena, es el criterio rector porque sus normas se inspiraron en las
octrinas de la escuela positiva de derecho penal.

" ‘Ahora, en el nuevo Cédigo Penal, el concepto sobre la imputa-
bilidad ha cambiado. Este no lo define, pero se refiere.a ella en
forma negativa, cuando habla de la inimputabilidad en el art. 31, en
donde ‘se- expresa que hay personas a las cuales no se les deduce
reésponsabilidad penal ni se les aplica una sancién criminal, sino
rtas medidas de tutela, curacién y rehabilitacién. Estas personas,
nimputables, son las que carecen de capacidad penal y
conmiprension-en el momento de realizar. el hecho legalmente des-
rito .y no pueden determinarse de acuerdo a esa comprensién, por
2 & ol6gica o trastorno mental, De lo dicho hasta aqui se

. deduce ‘nitidamente:que el nuevo Cédigo Penal consagra el fenémeno
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de la imputabilidad, de un lado, como capacidad al délite: 'y',"'de' otro,
como un modo de ser, una condicién, un estado del individuo, por':
gue es maduro y sano de mente. Estos dos conceptos se hallan in-
tegrados, - pues son exactamente la misma cosa. Imputabilidad y ca-
pacidad penal son la misma aptitud, la misma posibilidad del sujeto
para cometer delitos y poder ser sometido a una pena criminal. Inim-
putabilidad, por el contrario, es incapacidad al delito e incapacidad
a la pena, ya que cuando el inmaduro o el enfermo de la mente
realiza el hecho legalmente descrito, se le somete no a una pena, sino
a una medida asegurativa. ‘

De manera que la imputabilidad, de acuerdo con el nuevo Cé-
digo Penal, es capacidad al delito y en consecuencia éste no puede
ser realizado sino por un sujeto que en el momento de ejecutarlo
tenga la capacidad de comprender la ilicitud que su actuar origina
de acuerdo con una norma penal o que tenga la capacidad de de-
terminarse de acuerdo con esa comprensién,

Aclarado este concepto fundamental para que pueda hablarse
de delito segin la nueva ley penal colombiana, conviene entonces
seflalar su estructura, sus clementos, su nocidn, en vista de esa mis-
ma ley. En el Cddigo préximo a expirar, el legislador utiliza el tér-
mino genérico de “infraccién” para incluir tanto al delito como a la

~contravencién, Ahora, en la nueva ley, se utiliza el término “hecho

punible”, con la misma connotacién, esto es, incluyendo las dos
especies anotadas, sin sefialar un criterio de distincién entre ellas,
por lo que parece que desde el punto de vista de su estructura y de
sus elementos normativos son exactamente jguales. De manera que

cuando se habla de hecho punible se estd haciendo referencia al de-
iito v a la contravencién.

Ahora bien: respecto de su concepto, el nuevo Cédigo Penal
ofrece inicialmente una nocién tautolégica diciendo que el delito es
en hecho expresamente previsto como punible por la ley penal al
tiempo en que se¢ cometidé y sometido a pena, segin el art. 1. En
otras palabras, el delito seria, segim la disposicion citada, la conduc-
ta humana a la cual el ordenamiento juridico le asigna una sancién
criminal como consecuencia de su realizacién. Esta definicién se
explica porque tal ordenamiento juridico est4 comstituido por man-
datos o prohibiciones que deben observar los componentes del gru-
po social y, en caso de’incumplimiento de los primeros o violacién
de las segundas, el autor tiene que sufrivr una disminucion de sus
bienes juridicos, la que se designa con el nombre de pena criminal.

_Este concepto meramente formal nos sirve como punto de partida

para su andlisis estructural o normativo. Si el delito, como lo dis-
pone el art. 1 del nuevo Cédigo, es la conducta expresamente pre-
vista como punible, se puede ofrecer ya la primera ecuacién juri-
dica mediante la cual se presenta la nocién basilar del ilicito: penal,
en vista de nuestro ordenamiento. Tal ecuacién seria:conducta ti-
pica igual pena criminal. Esta ecuacién representa la forma mas sim-
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) rte del concepto de que en el término
incluye’ todo acontecer humano, positivo o ne-
4 una descripcién legislativa o tipo penal,
un hibicién: o incumplidor de un mandato pena-
red una: consecuencia juridica, consistente en una pena
o sea, la mas fuerte disminucién de bienes juridicos que
1 el ordenamiento legal del Estado. La ccuacién simple antes
da nos sirve para llegar a otra més compleja, en la cual se
comprendasin residuos todos los requisitos y clementos del hecho
punible, 4 fin de poder construir la estructura juridica y esquema-

el ‘delito y para ofrecer un sistema conceptal que permita un
lisis completo de sus elementos normativos, los cuales comien-
a descubrirse en el art. 1 citado. Pero también entran en juego
as ‘disposiciones, necesarias para establecer su concepio, que es-
ableceni los siguientes principios:

- para que una conducta sea punible debe ser tipica, antiju-
.ridica y culpable, lo dispone el art. 2;

— la ley debe definir el hecho punible de manera inequivoca,
‘segdn’ el art. 3;

_ — para que una conducta sea punible se requiere que lesione
.0 ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridicamente tutelado
.- en-la ley, de acuerdo con el art. 4;

— para que una conducta tipica y antijuridica sea punible de-
__be' realizarse con culpabilidad, lo dispone el art, 5;

- — nadie puede ser penado por un hecho si no lo ha realizado
con dolo, culpa o preterintencién, de acuerdo con el art. 35;

~— €l hecho punible puede ser realizado por accién u omisién,
dice el art. 19; y

— cl resultado del cual depende la existencia del hecho punible
debe ser consecuencia de la accién u omisién del sujeto y cuando
¢éste tiene el deber juridico de impedir un resultado, no evitarlo,
pudiendo hacerlo, equivale a producirlo, de acuerdo con el art. 21.

~si6n de la estructura del delito, segiin el nuevo Cédigo Penal, pero
verdad es que las antes sefialadas son las que no permiten su
~nocién total, sin residuos. Para este Cédigo basicamente el delito
s un‘hecho tipico, antijuridico y culpable, acogiendo en esta forma
a teoria de la triparticién y la concepcién analitica dominante en
Alemania- e Italia, Se considera al delito como un hecho humano
: nte antijuridico y culpable a diferencia de algunos autores
pinan ‘que el ilicito penal es un todo unitario desde el punto
ico-juridico y que la antijuricidad (comprendida en eosta
lidad) no es un elemento del delito, pues su esencia consiste

1 acto contrario al derecho con elementos estructurales y
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A estas disposiciones podrian agregarse otras para la compren- -

caracteristicas teleoldgicas que determinan la atribucién del ileito
a determinado sujeto.

Pero regresando a la definicién lega del delito ofrecida por el
nuevo Cédigo Penal colombiano, especialmente en su art. 22, se debe
anotar que sus elementos estructurales serfan tres: 1) el hecho tipico,
esto es, el elemento objetivo o material; 2) la antijuricidad o elemen-
to juridico; y 3) la culpabilidad o clemento subjetivo o sicolégico.
Antes de seguir adelante, es menester aclarar que cuando se habla
de elementos se estd empleando el término como sinénimo de re-
quisito, en el sentido de lo que es necesario para determinar ¥y es-
tructurar al delito, entendiendo que ellos en su conjunto forman
las partes de un todo conceptual y finico, cuya esencia consiste en
ser un acto contrario al derecho, que produce un malestar y un
desequilibrio social, pues ataca intereses que hacen parte de la es-
tructura ética y moral, conforme lo ha entendido el legislador.

_ De modo que teniendo presente y analizando la definicién le-
gal que del delito ofrece el nuevo Cédigo Penal, debemos entender
que dste es esencialmente:

1. Un hecho tipico, en el sentido de que es una conducta ne-
gativa o positiva (accién u omisién) de la persona humana que co-
rresponde a un modelo legal;

2, Un hecho antijuridico, en cuanto que el sujeto con el hecho
tipico incumple un mandato o viola una prohibicién y lesiona o pone
en peligro, sin justa causa, un bien juridicamente tutelado; y

3. Un hecho culpable, porque el hecho tipico y antijuridico se
le debe atribuir al sujeto como a su causa siquica, ya que lo ha rea-
lizado teniendo la capacidad de comprender su ilicitud o de deter-
minarse de acuerdo con esa comprenstién.

De la misma manera se puede decir que tres principios fun-
damentales gobiernan la estructura del delito a la lnz de la nueva
legislacién penal, a saber:

— no hay delito o hecho punible sin conducta humana que
reproduzca la hipétesis abstracta delineada en la norma penal, nu-
Hun crimen sine conducta;

— no hay delito si la conducta tipica se realiza conjuntamente
con una causa de justificacién, vale decir, si no es antijuridica, nu-
Hum crimen sine injuria; y

— no hay delito si la conducta tipica y antijuridica no es cul-
pable, esto es, si no es referible siquicamente al sujeto y si no se le.
puede reprochar a titulo de dolo, culpa o preterintencién, nullun eri- -
men sine culpa. T

Ahora iniciemos el analisis de cada uno de los elenientos: qui
forman la estructura del delito, de acuerdo y teniendo presente-lo
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los: esquemas antes seflalados y que han sido tomados
legislacién penal colombiana.

En efecto, el primer elemento estructural del delito es la “con-
‘humana”, pero el nuevo Cédigo se refiere a ella por lo general
mipleando la palabra “hecho”, término no del todo acertado y feliz
mo 1o ha sefialado la doctrina. Hecho significa un acontecimiento,
~suceso, una modificacién del mundo exterior que puede ser pro-
da por una fuerza humana, natural o subhumana. En la palabra
“hecho” se incluyen los realizados por el hombre, los acontecimien-
tos de la naturaleza o los producidos por los animales. Inclusive el
hombre puede realizar varias clases de hechos: 1) los que se refieren
¢ son referibles a su voluntad; y 2) aquellos que no lo son, los que
‘oduce sin conciencia de su produccién, bien por una causa exter-
‘na, como los movimientos reflejos e instintivos, en los cuales no hay
~ clara mocion_del fin por conseguir. Los hechos humanos y subhu-
_‘manos no voluntarios no pueden ser la base de un hecho de los que
~ahora llama la ley punibles. Solamente los hechos voluntarios son los
valorados por el derecho penal, vale decir, los actos humanos. Acto
es todo hecho voluntario, y solamente el acto tiene un significado
para el derecho penal y es Ja base de un delito. De manera que si
el legislador en el nuevo Cédigo Penal queria utilizar un vocabulario
acertado, moderno y técnico, ha debido hablar de “acto” y no de
“hecho” El hecho es el género y el acto es la especie referida a Ia
voluntad. A propésito dice Jiménez de Asta lo siguiente: “empleamos
la palabra acto y no hecho, porque hecho es todo acontecimiento
de la vida y del mundo de la naturaleza. En cambio acto supone la
existencia de un ser dotado de voluntad que lo ejecuta”.

Hecha esta debida aclaracién, deciamos que el primer elemento
del delito es la conducta tipica conforme se deduce de las disposi-
ciones citadas. En efecto, en la base de todo delito estd un elemento
material, objetivo y fisico, cuyo estudio es fundamental si se quiere
conocer la esencia misma de la infraccién. Pero para constituir el
delito, no basta ciertamente una conducta cualquiera, de las que rea-
liza el hombre en su actividad existencial. Es menester que la con-
ducta o acto o comportamiento del hombre se realice fuera de su
~mundo interior, salga de su yo y se exteriorice dejando una huella
rna. y alterando las condiciones preexistentes a su actuar y ade-
mas, es indispensable que esa modificacién del mundo externo, esa
c cta o acto corresponda o pueda ser subsumida bajo un tipo
legal penal expresamente previsto con anterioridad a su realizacién.
Es indispensable, entonces, que esa conducta sea tipica.

Pero antes’ de desarrollar el tema de la tipicadad como carac-
i del -delito, conviene profundizar un poco respecto de esa
conducta que debe adecuarse al tipo para que se estructure el primer
del ilicito: penal, En efecto, la conducta, considerada obje-
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miento corporal se incumple un mandato contenido en una dispo-

tivamente, no es mds que un movimiento o inercia’ del cuierpo, que
de por si comstituye una modificacién del mundo exterior. Desde el
punto de vista naturalista, la conducta puede consistir en un facere,
0 sea, en un movimiento corporal perceptible por los demis; v en un
non facere que es un estado de quietud de aquellas partes del cuerpo
controladas por la voluntad del sujeto. La primera se designa con
el nombre de accién vy la segunda con el de omisién, conforme al art,
19 del nuevo Cédigo. ,

Pero, desde el punto de vista normativo, es decir, en relacién
con el ordenamiento juridico, el concepto naturalista atrds ofrecido
no encuadra preceptivamente, por cuanto una conducta activa, con-
sistente en un movimiento corporal, puede considerarse como wuna
omisién, si se le relaciona con una norma penal. En efecto, para que -
una conducta sea un ilicito penal es indispensable que reuna ciertas
caracteristicas que no son otras que las de corresponder a un tipo
legal penal, pero esto no obsta para que el tipo legal sea una conduc-
ta que constituye el objeto de Ia valoracién. De la anterior afirma-
cién se deduce que es necesario distinguir entre los delitos de accién
y de omisién en forma diferente 2 la distincién hecha entre quietud
(conducta omisiva) y movimiento corporal (conducta activa), pues
se trata de dos nociones totalmente diversas. En efecto, ¢l no ser
una cosa conforme con lo esperado, con base en una norma, puede
encontrarse tanto en el movimiento corporal del agente (actividad)
como en la quietud del cuerpo (inactividad). Mientras que desde el
punto de vista naturalista puede existir una conducta consistente en
una accién, al mismo tiempo dicha conducta, normativamente con-
siderada, puede consistir en una omisién. Lo anterior significa que
una conducta es activa u omisiva (delito de accién o de omisién),
mirada penalmente, no porque consista en un movimiento o inercia
corporales, sino mas bien en virtud de un juicio de relacién y de
valoracién que se verifica en consideracién a una norma de derecho
penal, por presentarse contraria o conforme a ella la conducta. Con-
cluyendo tenemos que hay accién cuando mediante un movimiento
o quietud corporales se viola una prohibicién contenida en una nor-
ma penal; v que hay omisién cuando mediante la inercia o el movi-

sicion penal. Es decir, hay omisién cuando se realiza una conducta
diversa a la que se esperaba con base en una norma penal.

Por otra parte, esta conducta que estamos sefialando como ele-
mento primario estructural del delito, debe producir un resultado
que hace parte de Ja nocién conceptual de ese primer elemento ob-
jetivo y material del ilicito penal. Se sabe que la consecuencia o
efecto del hecho o conducta es lo que se designa con el nombre de
resultado. Pero, es necesario aclarar que desde el punto de vista del
derecho penal no ioda consecuencia, no todo efecto. es el resultado':
de la conducta, sino aquel efecto. que forma parte del contenido de -
un delito o de sus agravantes. La conducta que: es. fuerza: fisica:en
movimiento, produce’ innumerables consecuencias,:las: cuales 7a su




] punto de partida de otras muchas que se pierden en el
1ito y-escapan al conocimiento del hombre. La conducta, como
eria‘en movimiento, produce, no la transformacién de la misma,
: ambios en ella, en virtud del principio de la indestructibilidad.
'Esos. cambios o consecuencias producidos por la conducta son sus
f os cuales se diferencian del resultado, aunque una parte de
‘los primeros, poco considerables, vienen a formar e integrar el se-
gundo. Por ejemplo, una conducta homicida produce innumerables
efectos, en primer lugar trae como consecuencia la muerte de una
‘persona: es el efecto principal que salta a nuesira vista. Pero tam-
bién: trae comsigo otros efectos y sucesos como el disparo con el
“revélver, si es que se produjo con esta clase de arma, el entierro
dela victima, la disminucién patrimonial, el lanto de los deudos,
"¢l ‘dolor de los amigos y parientes, etc. Todos esios efectos de la
- e¢onducta homicida, producidos por el movimiento corporal o la
" inercia del delincuente, no interesan al derecho penal, no pueden
considerarse penalmente hablando, como resultados de la conducta
del agente, aunque bien pueden interesar al derecho privado o a otras
ramas del derecho. )

. Entonces, si lo anterior es cierto, cabe preguntar cuil es el
efecto natural de la conducta que se comsidera como el resultado
respecto de la estructura del delito? La respuesta es sencilla: resul-
tado es solamente el cambio del mundo exterior, producide o no im-
pedido por la conducta humana, significativo para el derecho penal.
Es decir, se entiende por resultado el efecto de la conducta que
forma parte del contenido del delito o de sus agravantes. En el
ejemplo del homicidio, el efecto natural de la conducta de que trata
el art. 323 del nuevo Codigo Penal es la muerte de una persona, es
lo que constituye el resultado del comportamiento homicida. Para
la concrecién de este clemento material del delito nada tienen que
ver los otros efectos o consecuencias que ha producido la conducta
del culpable. En oiras palabras, cuando un efecto natural de una
conducta tiene un colorido normativo en la tipificacién del delito
se puede hablar de resultado en sentido técnico.

. Pero el analisis del elemento material que estamos tratando no
- quedaria completo si se omite el estudio del nexo de causalidad cb-
' jetiva, para aquellos delitos en que se requiere en su estructura ti-
. pica la verificacién de un resultado. Se llama nexo de causalidad la
- relacién material que media entre la conducta y el resultado, en vir-
-tud:del cual se le pueda atribuir dicho resultado a un sujeto’ como
sucausa material. Algunos codigos en la parte general tratan el
problema de la relacién causal. El Cédigo Penal préximo a expirar
calla en este aspecto y el nuevo si trae un concepto legal sobre este
feriémieno, en su art. 21, no obstante que en la Comisién Redactora
de 1972; ‘ciryo proyecto de 1974 sirvié de base al decreto 100 de 1980,
"+ 'se levantaron voces muy autorizadas contrarias a una definicién le-
. pal-de  este fenémeno natural y juridico, al mismo tiempo. La poli-
' islativa de esa Comisién fue la de no introducir definiciones
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en el Cédigo. Empero, las Comisiones posteriores consideraron como
“una innovacién importante” introducir la definicién de la causa-
lidad transcribiendo el art. 40 del C.P. italiano, el cual ha dado mo-
tivo a innumerables controversias y a copiosas criticas, aun no ter-
minadas ni canceladas por los importantes juristas de ese pais,

Ahora bien: en tratdndose de delitos de resultado no existe
ningrin estatuto penal que no exija, por razones obvias, una relacién
de causalidad material entre la conducta del hombre y el resultado
producido, precisamente para poder atribuirselo como quien atri-
buye un efecto a una causa. La razén de esta atribucién resulta de
la circunstancia de que una modificacion del mundo externo que no
tenga ningtn ligamen o nexo con la conducta del reo o un aconteci-
miento que sin el actuar del sujeto se hubiese realizado de todas
maneras, no puede considerarse como su obra, y, por tanto, no se le
puede cargar a su cuenta.

- El problema del nexo de causalidad material en derecho penal
surge del hecho de que, desde el punto de vista estrictamente empi-
rico-cientifico, causa en rigor es la totalidad de las condiciones o
antecedentes indispensables para que de un heche se verifique otro
hecho. Causa, segin Stuari Mill, es el aniecedente necesario v sufi-
ciente de un fendmeno. Pero resulta aue el hombre con su actuar y
comportamiento no realiza en realidad todas las condiciones, no po-
ne todos los antecedentes de un hecho, por la circunstancia de que
en su produccién pueden concurrir condiciones y antecedentes que
no han sido puestos por él v que, por lo tanto, son extraflos a su
comportamiento. Cuando la ley exige que el resultado sea la conse-
cuencia de la conducta, no se esta refiriendo al concepto de causa,
como el conjunto de todos los antecedentes y condiciones para que
un fenémeno se produzca, porque en tal caso las leyes serian com-
pletamente inaplicables, ya que el horabre runca pone con s conr-
ducta todas las condiciones v antecedentes de los que se deriva el
resultado lesivo o peligroso. Y, ademas, cientificamente se debe acep-
tar con todas las condiciones que producen determinado resuliado,
miradas en concreto cada una de ellas son indispensables para
que efectivamente $e verifique. De tal suerte, es preciso indagar si
Io mismo ocurre desde el punto de vista juridico. Al respecto en la
doctrina se han enunciado innumerables teorias que no es el caso
de explicar. Més bien conviene construir una teoria con base en el art.
21 del nuevo Cédigo Penal que se refiere en concreto al nexo de
causalidad material.

En efecto, como se ha dicho, a diferencia del Cddigo de 1936,
el nuevo Cédigo de 1980 se ha comprometido con una nocién del _
nexo de causalidad, la cual tomé, casi libremente, del C.P. italiano, -
pero a medias, pues no transcribié en la ley colombiana todas las .-
disposiciones que sobre este tema trae la legislacién de ese: pals.. .
Solamente se limité a tomar el art. 40 que corresponde al art. 21:de
nuestro Cédigo. Esta norma no aparecia en el proyecto:de 1974
correspondié a la Comisién de 1976 la responsabilidad: de abord
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nte esta cuestion y las posteriores Comisiones acepta-
siéh;, esto es, involucrar al C6digo en esta especie de
a”'del derecho penal que es el tema del nexo de cau-

ora bien: estamos de acuerdo en la nece;;idad de una for-
lacién: legislativa respecto del nexo de causalidad material que
orrer entre el hecho y el resultado que forma parte del con-
‘del delito o de sus agravantes y por eso se saluda con bene-
placito la aparicién del art. 21 en el nuevo Cédigo Penal, asi se haya
techo uso de una norma vieja, criticada y contrmfernda del C:P.
italiano. Por fortuna esa norma es tan amplia y eldstica que permite
formular, con base en ella, una solucién adecuada, correcta y de acuer-
‘do'con los principios de la equidad y la justicia que informan el
derecho penal moderno, el cual acttia sobre tn Plapo de defensa de
los intereses individuales sin olvidar el interés publico 0 social de la
comunidad, que en los tiempos que corren tiene que hbx_*ar una ba-
talla sin cuartel contra el fenémeno de la criminalidad siempre cre-
“ciente e invasor de la tranquilidad colectiva.

EER El art. 21 del nuevo C.P. dispone que, para la existencia del
" hecho punible, es menester que el resultado fi,ei cual (%ep'ende su
' existencia, debe ser la consecuencia de la accién u omisién. Pero
- 'cudndo la una y la otra se colocan como antecedente, }rale dqcn‘,
. ¢ndndo son la causa del resultado? La respuesta pareceria s.el}cﬂla.
Causa de un resultado son los antecedentes necesarios y suflleentes
para producirlo. son los que sin los cuales el rqsr:lltado de ninguna
manera se verificarfa. Esos antecedentes o condiciones son los que
de por si, sin la intervencion de otros concon:,litantes 0 preexistentes,
serfan aptos para obtener aquella modificacién del mundo “externo
(resultado) que forman parte del contenido del hecho punible. Pero
como el hombre, en general, no pone ni coloca todos los a_nteceden-
tes que son indispensables para formar la causa de un ]}echo (re-
. sultado), entonces el antecedenic que debe colosza? el sujeto, con-
" cretado en su accién u omisién, es aquél que es idéneo para produ-
“cir el resultado. Esta idoneidad del accidente que se establece caso
por caso, reauiere un juicio concreto, teniendo en -cuenta todos Ior;
elementos del hecho en particular, pues se trata de una valoracidn

idénea mvara producir un resultado, no es necesari::) que tenga la
probabilidad. sino aue basta una posibilidad de cierto relieve, Io
ual se puede establecer trasladando la mente al momento en que
conducta fue ejecutada. mediante el sistema del llamado pron'c’:s-
h postio v acompaiiado de un criterio en concreto y en relacién
“tircunstancias reales del tipo penal. - :

B De manera que segin Ja interpretacién que podemos.; darle al
“drts 21para: oue un resultado se considere la consecuencia de una
“accién i omisidn;. es preciso que en el momento del hecho tal per-
ona: - puiesto un antecedente o condicién calificado de ese re-
-ciual’ se ' determina v se considera por la relevante posi-

jiticio en concreto. En efecto, para que una conducta pueda ser

bilidad para ocasionarlo. En esta forma se a.cd.g'é'. I teord
por el profesor Grispigni vy adaptable a nuesira, legislacién.

_Para terminar el andlisis del nexo de causalidad conviene ad.

vertir que ese mismo art. trae un inciso relativo al fenémeno del
nexo causal en la omisién, el cual dispone que cuando se tiene el - :
deber juridico de impedir un resultado, y pudiendo hacerlo, equivale "
a ocasionarlo. Este inciso parte del supuesto de que no constituye
obligacion para todos los ciudadanos impedir un resultado antijurf."
dico o delictuoso, sino solamente en los casos en que la persona
tiene el deber juridico de impedirlo. La norma es, pues, muy clara,
pero requiere algunas precisiones. En efecto, de la disposicidn que
comentamos se deduce que la causalidad enire la omisién y el re-
sultado no es suficiente, ya que la ley requiere, no solamente que
se determine el resultado, que éste sea consecuencia de la omisién,
sino que ademés que el sujeto se haya abstenido de cumplir con un
deber de naturaleza juridica, cual era el de impedir su verificacién.
Pero no se trata de un deber cualquiera, sino de un deber de natu-
raleza y cardcter juridico y no simplemente moral o ético. Entonces,
el deber que viola el que omite debe estar indicado en el ordena.
miento juridico del Estado y puede ser un deber general, relativo
a todos los ciudadanos o especifico, dirigido a un individuo o grupo,
puede provenir de una orden de autoridad competente o de una
providencia jurisdiccional, puede ser de derecho penal o extrapenal,
de derecho piiblico o privado, expreso o ticito. En definitiva ¢l deber
tiene que encontrar su origen y su fuente en la ley positiva, razén
por la cual se excluirfa la costumbre o la practica social,

Siguiendo en el estudio de este primer elemento queremos re-
cordar que al principio se decia que la conducta debe ser tipica,
debe corresponder a un tipo legal penal y que la tipicidad es una
caracteristica de la conducta o del hecho humano que para ser ili-
cito, debe presentar precisamente el atributo de la subsumibilidad
o de la adecuacién o de Ia correspondencia, como se quiera llamar,
a un modelo o tipo. legal penal o figura delictuosa.

En el concepto de tipicidad se hace indispensable distinguir
la nocién de tipo y de adecuacién tipica, porque se trata de dos con-
ceptos diferentes, aunque complementarios, como se verd en seguida,
El tipo es la abstraccién concreta que ha realizado el legislador o
los detalles necesarios para la descripcién del hecho que se cataloga
en la ley como delito. En otras palabras, el tipo consiste en el con-
junto de los elementos que de acuerdo con una norma debe presen-
tar la conducta humana para que sea sometida a una pena. La ade-
cuacién tipica o subordinacién es la correspondencia o acuerdo de
la conducta humana con la figura, modelo o tipo abstractamente
descrito en la disposicién penal. Es, dicho de otra manera, Ia sub-
suncion del hecho concreto en la descripcion legislativa. En el pri-
mer caso, o sea, el tipo, es la conducta concretada en la norma; v .
en el segundo, esto es, la adecuacién tipica, es la conducta que-el .
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mbre :_desarrblla en ¢l nmiundo exterior y que ha sido descrita de
no-en 1a ley, en el sentido de que tal conducta se encuentra
y.pucde ‘ser adecuada o subsumida en un tipo legal penal.

De ofra parte, es también necesario anotar que en la recons-
truceidn sistematica del tipo o modelo legal, se deben tener en cuen-
0s ‘siguientes aspectos: la conducta y sus diversas modalidades
especies; el sujeto activo del tipo; el resultado de la conducta; el
tiempo, lugar e instrumento de la conducta. En cuanto a esta tltima
‘se puede anotar que es captada por la norma o tipo legal partiendo
de'la realidad y la describe con una serie de datos, en la forma como
se: nuede desarrollar en el mundo externo, pero naturalmente los
‘mas importantes, de acuerdo con el criterio del legislador y la téc-
“nica legislativa que adopte, de manera general y abstracta, unas ve-
‘ces en forma sencilla y otras en forma compleja, unas veces median-
wté-la descripcidn de aspectos o datos meramente objetivos, pero
~ también con referencia a conceptos normativos o provecciones de
“indole subjetiva.referidas a la finalidad aue persigue el agente. Por
esta razén se dice que en la estructura del tipo concurren tres clases
de elementos: descriptivos, normativos y subjetivos, que no es el
caso de analizar en este momento,

Empero, debemos hacer, aungue sea en breve referencia, para
terminar el andlisis de este nrimer elemento de! delito, a los tipos
complementarios o de amplificacion. En efecto. en no pocas ocasio-
nes stucede que el agente no realiza en su totalidad la conducta des-
crita en el tivo legal penal, eiecntando actos idéneos y dirigidos ni-
tidamente a la consumacién del delito dando comienzo a su ejecu-
cidn o no alcanzando el resultado que forma parte del contenido del
ilicito, por circunstancias ajenas a su vnluntad. En este caso estamos
en presencia de un conato o tentativa de delito, lo que significa que
no hav consumacidén. En no pocas ocasiones también puede suceder
que el agente busque la colaboracién, la ayuda, la cooperacién de
otras personas para la realizacion y consumacidn del hecho punible
v que estas efectivamente concurran con el agente a la realizacién
de su designio criminoso participando en la ejecucién de Ia con-
ducta descrita en el tipo legal penal. En este evento estamos en pre-
sencia del fendémeno de la participacidon. A este propdsito es nece-
sario anotar que en la parte general de los cddigos penales existen
.~ tipos que prevén estas dos situaciones y que sirven como comple-
" mento a manera de amplificacién de los tipos sefialados en la parte

-especial de dichos cddigos. Son tipos esencialmente subordinados,
‘puesto que no pueden existir ni tienen razén de ser, sino van conec-
“tados 'y relacionados con el tipo principal en donde se describe el
“hecho punible en la totalidad de sus elementos objetivos, esto es,
en-la:totalidad de los comportamientos o conductas penalmente or-
denados o prohibidos cuya realizacién es sindénimo de delito. Los
tipos  complementarios o de amplificacién previstos en la parte ge-
- -‘neral-del:nueve Cédigo Penal son Ja tentativa, art. 22, y la pariicipa-
e rtis 23y 24, cuyo contenido y redaccién han variado,
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En lo que respecta a la tentativa, el Cédigo’ Penal Proéximo - a
expirar la describe en diversas figuras: el delito imposible, 1a’ ten-
tativa propiamente dicha, la frustracién y el delito desistido, o cual:
ha traido como consecuencia dificultades de orden préciico, contro-
versias jurisprudenciales y doctrinales y, en fin, dificultad en la apli-
cacién de las normas. Ahora, el nuevo Cédigo Penal, ha eliminado
el fenémeno del delito imposible, en homenaje al principio segin
el cual no hav delito sin tipicidad; la tentativa desistida por cuanto
que se iratarfa de un comportamiento no reprochable en vista de
aue no lesiona o pone en peligro ningin interds juridicamente tute-
lado; v la frustracién aue con la tentativa quedé refundida en una
Timica disposicién. En efecto, el art. 22 disvone aue ocurre la tenta-
tiva cuando el que iniciare la ejecucién de mn hecho punible, me-
diante actos idéneos e inequivocamente diviridos a su consumacién
v ésta no se produiere por circunstancias aienas a su voluntad, el
agente sufrird una pena disminuida a la prevista en el tipo del de-
lito de que se irate.

Lo primero gue se observa de la Jectura de esta disposicidn
es aue la fisnra de la tentativa se refiere tartn al delitc como a la
contravencién, pero no sucede lo mismo resnecto de los delitos cul-
posos, los omisivos v los que de por si constituyen un atentado, bien
porque la lev establece que no es posible la fentativa cuando hay
ausencia de intencién; porque la norma establece anticipadamente
el momento consumativo del hecho como, nor ejemplo, en las fi-
guras de los art.s 111 y 114, en donde se tipifican auténomamente
actos dirigidos a un fin o resultado determinado, sin que sea nece-
sario que se realice, y cuya punibilidad, como atentado simplemente,
,se prevé por razones de mera politica criminal, como delito auténo-
mo v no como delito imperfecto. De la misma manera, sricede con
los llamados delitos formales, en donde el resultado se confunde con
la accién o mejor en donde no hay resultado, puesto que la realiza-
cién de un acto o de la accién configura inmediatamente el tipo
penal, va que tales delitos formales son aquellos en que la conducta
estd constituida por un tnico acto.

De acuerdo con la nueva norma sobre la tentativa, los requi-
sitos de ésta serian tres: a) realizacién dolosa de actos idéneos; b)
inequivocamente dirigidos a la realizacién de un hecho punible; y
¢) no consumacion del hecho punible por circunstancias ajenas a
la voluntad del agente.

Los dos primeros requisitos se distinguirian por ser elemen-
tos positivos y el tltimo por ser indudablemente negativo, el cual
obrarfa como condicién diferenciadora entre la tentativa y el de-
lito consumado.

Respecto del primer requisito observamos cémo corre una re. . i
duccién totalmente diversa entre las normas del Cédigo de 1936y
el nuevo, pues el primero habla de “dar principio” a la ejecucién de




- ejecutar

, eri ‘ambos estatutos, por circunstancias ajenas a la vo-
del agente.’

mo-es de todos conocido, el Cédigo préximo a expirar dis-
ue entre la tentativa incompleta o inacabada vy la frustracién o
entativa ‘completa o acabada, distincién que el nuevo Cédigo elimina
normativamente, aunque como es obvio se presentara en la practica.

‘Nos vamos a detener un poco en el anilisis de la expresién
‘actos iddneos” que usa el nuevo Cédigo Penal al definir la tenta-
tiva. No hay duda de que surgiran en la doctrina y en la jurispru-
| a problemas, seguramente casi insolubles, porque qué criterio
. -émplear el intérprete para determinar y saber cuando los actos
son idéneos? Por qué el legislador utiliza en plural la palabra “ac-
108”2 Es que no se puede dar comienzo a la ejecucién de un delito
con un solo acto idéneo y no alcanzar el resultade por una circuns-
tancia ajena a la voluntad del agente?

~En primer Iugar, a nuesiro modo de ver, salvo mejor opinién,
para saber si los actos son idéneos debe cumplirse, por parte del
juez, una valoracién de ellos en concreto y no en abstracto., Natu-
“ralmente como lo anota la doctrina, especialmente italiana, a pro-
© posito del andlisist del art. 56 del Cédigo de ese pafs, si la valoracién
que se hace de la idoneidad de los actos es en concreto, se presen-
tarfa la objecién de que precisamente porque no se consumé el de-
- lito, los actos no eran ciertamente idéneos para alcanzarla. Y si se

valora en abstracto, quedarfan por fuera muchos actos y se consi-
derarfan como idéneos, aquellos que concretamente lo eran para
consumar el delito, el cual no se obtuvo por factores causales ajenos
a la conducta y voluntad del agente. Muchos autores se refieren a
la idoneidad del medio, m4s que a la idoneidad de la conducta, pero
la' verdad es que el medio, por si solo, no puede ser en abstracto
idéneo o inidéneo! por ejemplo ¢l agua azucarada es inidénea para
causar la muerte por envenenamiento, pero puede ser iddénea si se
le” suministra a un diabético.

... En realidad el problema de la idoneidad de los actos hace re-
Iacién indudablemente al nexo de causalidad material. El principio
de la causalidad material, en efecto, permite considerar que si un
.determinado resultado no se ha verificado, significa que las condi-
fones que se presentaban como indispensables para su verificacion
e han reunido en su totalidad, pues si una conducta no produce
‘un restultado, es porque era inidénea para producirlo con base en el
principio. de la causalidad material que el nuevo Cédigo postula en
el art. 21. Y al contrario, si produce el resultado, es porque la con-
ducta era absolutamente idénea para producirlo y consumarlo.

Naturalinénte que la idoneidad de los actos se deduce también
le su univocidad, pues no -olvidemos que la ley habla de actos idé-
eos. inequivocamente dirigidos a la consumacién del hecho puni-
- ble, ‘requisito no” hay ‘duda que est4 intimamente ligado con el an-
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terior. La univocidad es un concepto objetivo, es una exigencia que
se hace al agente para que su conducta se dirija, sin posibilidad de
equivocos, directamente a la consumacién de un delito determinado,
Postula también un ingrediente subjetivo en Ia tentativa, pues a
través de este requisito, se estd sefialando la intencién del agente,
que no puede ser otra que la de cometer un delito determinado, el
cual no se perfecciona, no obstante su intencién, por una causa o
circunstancia ajena a su voluntad.

Esto es en cuanto a la tentativa; en cuanto a la participacién,
norma también amplificadora, ya vimos que est4 prevista en los arts,
23 y 24 del nuevo Cédigo Penal. En el art. 23 se describe al autor
propiamente dicho y al autor intelectual. La norma no estd correc-
tamente redactada, porque si el autor es el que realiza la conducta
descrita en el tipo, esto es, el que ejecuta materialmente el compor-
tamiento, este autor no deberfa estar mencionado en el tipo ampli-
ficador de la participacién, porque ya lo esta en el tipo bésico de la
parte especial, cuando precisamente se describe el sujeto activo del
delito. Si el art. 23 citado dice que es autor “el que realice el hecho
punible”, es indudable que tomado literalmente se refiere al sujeto
activo principal, ya sefialado, como es los que deberdn estar indica-
dos en el tipo complementario de la participacién. En efecto, reali-

~ zar un delito es ejecutar en su totalidad factica la conducta descrita

en la norma, lo cual corresponde al sujeto activo primario- pues el
coautor es el que interviene apenas en la ejecucién o la auxilia. Con
esta debida observacién, corresponde analizar brevemente los arts.
23 y 24 del nuevo Estatuto Penal. De su atenta lectura deducimos
que en la ley en lo que se refiere a la participacién, distingue en el
primer articulo el autor realizante y el autor. determinante, v en el
segundo al cémplice contribuyente vy al edmplice ayudante, todos los
cuales se entienden comprendidos dentro del término genérico de
coparticipes que estudiaremos separadamente a continuacién.

- Autor realizante. Esta clase de participe es el que en la doctrina
tradicional se le conoce como autor material, por cuanto que, en
tratindose del fendémeno de la participacion, es el que realiza con-
juntamente con otro u otros sujetos la conducta descrita como delito
en la ley. En efecto, observamos que el art. 23 emplea el verbo rea-
lizar, el mismo utilizado en el art. 19 y 35, cuando habla en la pri-
mera disposicién, de que el delito puede ser realizado por accién u
omisién y, en la segunda, cuando se refiere a que tal hecho debe
ser realizado con culpabilidad. En ambos casos realizar es ejecutar
el delito en todos sus elementos integrantes y estructurales -indica-
dos en el art. 2, esto es, la conducta tipica, la antijuricidad y la cul-
pabilidad. De manera que en el instituto del autor realizante se parte
del supuesto segtin el cual varios agentes concurren me@:z}nte acuer-
do expreso o ticito, deliberado o repentino, a la comisién de un--.
delito, el cual ejecutan material, ilicita y culpablemente. En conse- - -
cuencia, en esta clase de participacién se requieren. los siguientes
elementos: ' ‘ : RECREEIAAR o




existencia de una pluralidad de sujetos, requisito éste
ta e indispensable, como que es la esencia misma de la co-
articipacion criminal;

2)  Es indispensable que los autores (o mejor los coautores)
calicen Ia conducta descrita en el tipo penal en su aspecto material.

3) Es preciso que intercorra un nexo de causalidad entre las
conductas de los autores realizantes y el resultado obtenido; y

:.'4) BEs necesario que los sujetos concurran culpablemente a la
realizacién del hecho. Esto nos permite formular la tesis, segun la
val de acuerdo con el nuevo Cédigo la participacidn culposa es
posible. En el Cédigo préximo a expirar la doctrina negaba esta cla-
se de participacién y solamente aceptaba la dolosa.

7 Autor determinante. Esta clase de participe es el que determina
S0 n}stiga o impulsa a otro a realizar el delito., En Ia doctrina se le
'demgna_ genera.ﬂmente con el nombre de autor intelectual. El autor

dete-rmmante implica o supone la existencia de uno o varios autores
real:gantes del delito en su aspecto material, porque el intelectual
no ejecuta materialmente la accién o Ia omisién, bien porque no
lo desea 0 no puede. En ¢! nace Ia idea delictuosa y se la comunica
a otro para que la ejecute, convirtiéndose, como decfan los cldsicos
en el motor o la causa moral-del delito. Tl autor determinante jns.
tiga, excita, provoca e induce a otro a obrar y participa, entonces
en el hecho delictuoso con voluntad y 1no con comportamiento ma.
terial. Por eso se habla de concurso de voluntad sin concurso de
ac.cié'n. Sus elementos son: 1) voluntad de concebir, planear la idea
criminosa y la de inducir, instisar, aconsejar, mandar., Aetc., a otro
a la realizacién del delito: v 2) la realizacién material del hecho por

el autor realizante el cual lo ejecuta en la totalidad de sus elemen-
tos fécticos y juridicos, -

Cémplice contribuyente. Es el que colabora y presta un auxilio
de cualquier naturaleza al autor realizante o material, ‘sin participar
en la realizacién de Ia conducta del tipo legal de que se trate. Pre-
supone, pues, la existencia de un autor que ejecuta el hecho tipico,

_antijuridico y culpable al cual concurre este participe prestdndole
una colaboracién o auxilio tutiles.

- En el sistema del Cédigo Penal préximo a expirar se distingue
a’complicidad en primaria o necesaria v en secundaria o no nece-
aria, segin el grado de colaboracién prestada. En el primer caso
se tenfa cuando la cooperacién del cémplice era de suma importan-
ia de' manera que sin ella el autor o autores no habrfan podido
.cometer: el delito; y en el segundo cuando se cooperaba de cualquier
tro modo a su ejecucion, es decir, se trataba de un auxilio o ayudz
de poca entidad y no indispensable para Ia comisién del delito.
“En cambio, el'nuevo Cédigo Penal no hace esta clase de distinciones
sy n absoluto a la importancia de la colaboracién o coope-
acién en el delito. En este aspecto habria que criticar y manifestar

nuestra inconformidad, porque si el nuevo Estatuto:gradia la pen
con base en la culpabilidad ael agente, ¢s logico que se:presente como
mas reprochable y reprobable quien preste un auxilio ‘o' c¢ontribu- -
cion sin el cual el delito no habria podido cometerse: Uniticar:la =
penalidad en estas dos ctases de compiicidad y disminui'rla en: Irente
a la autoria material para el caso de la liamac.la‘compncmaq prima-:
ria, es una injusticia que no consu_ita el .prir‘1£:113_1o doctrinario de la-
culpabiligdad que dice consagrar el nuevo Cédigo.

Complice ayudanie, Esta es la segunda forma de complicidad
de que habla el art. 24 y consiste en que el participe presia una ayu-
da al autor realizani¢ o material, con posierioridad al delto y con-
forme a una promesa anterior a su consumacion. La ayuda puede
ser de cualquier naturaleza, bien puede consistir en proteger al autor
maleridl, ayuuarto a ewuar la accion de la justicia, borvar las hue-
lias del hecho delictuoso o asegurar su producto.

Podemos alirmar que este nuevo Cédigo, respecto del tema de
la parucipacion crimnai, no na SO Imuy aroriunado, pues las nor-
mas del Lodigo de i¥so son mejores en su redacclon, Imas tecnicas
Y mucho mas claras gue las comentadas. kn ta Comision rea_lac_tcu_‘g
de 1972 su presidente, proiesor Gutiérrez Anzola, propuso ¢ insistio
en que fuesen manteniacs en 'su esencia‘y tamblgn €l su r_ectacc1ﬂon
actual”’ los arts. 19, 20, 21 y Z2 del Codigo proximo a expirar. -hsa
Comisién y las posteriores, naturalmente con muy buena intencion,
pero con menor tecnica legistativa, decidieron diversamente.

2° LA ANTIJURICIDAD

Siguiendo en ¢l estudio de la estructura del delito encontramos
que su segundo clemento es la “antijuricidad”, pues asi esid indi-
cado en el art. 2 como en el art, 4, especialmente este ultimo que
da un concepto sobre este fenémeno Cuancio dice que para que una
conducia sea punible se requiere que lesione o ponga en peligro,
sin justa causa, un interés juridicamente tutelado. Esja es una ver-
dad bien sabida que consagra el nuevo Cddigo Penal. s el principio
de la ilicitud o de.la antijuricidad, como elemento del delito. En
efecto, la esencia del hecho punible es la de destruir, lesionar, dis-
minuir o poner en peligro un interés juridicamente tutelado el cual
pertenece a la comunidad en general o al sujeto paciente del hecho
en particular o a ambas partes. No hay delito sin ofensa efectiva o
potencial de un interés penalmente protegido, no hay hecho punible
sin que se lesione o ponga en peligro un bien tutelado en el ordena-
miento juridico del Estado, porque un hecho que no tenga esta ca-
racteristica jamas sera tipificado como delito por el Estado que pre-
tende ser el supremo representante de los intereses de la comunidad.
Si la conducta tipica, de otra parte, es ordenada o impuesta por el
ordenamiento juridico, no puede ser al mismo tiempo prohibida,
esto es, antijuridica, y una conducta autorizada aunque tipica no
puede ser también ilicita, son principios fundamentales del derecho,
no. solamente penal. :
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yo qué es en definitiva la- antijuricidad? Se ha dicho que
el ‘elemento juridico del delito. En efecto, no es suficiente
conducta activa u omisiva que corresponda a un tipo legal pe-
al, ‘en’ su aspecto puramente descriptivo, para que pucda hablarse
‘de 'delito. Bs indispensable su antijuricidad, su ilicitud, en virtud
“del principio ya enunciado que se resume en el apotegma nullum
‘erimen sine injuria. Es evidenic y no se puede ocultar gue insignes
“attores, entre ellos Rocco y Antolisei, no consideran la antijuricidad
“como elemento estructural del delito, sino més bien como el in se del
‘misio, su verdadera eseucia y, mas que todo, como una cgrgqterls-
‘tica'y una propiedad intrinscca que se funda sobre un juicio de
-velacién y como tal no susceptible: de ser consuiargxgia en la misma
‘posicion que el comportamienio tipico y la culpabilidad. Pero- tam-
- bién es necesario reconocer que una gran parte de la doctrina, es-
‘pecialmente alemana e italiana, y ahora el mismo Cédigo en los
arts. 2 y 4, consideran la antijuricidad como elemento esencial del
delito sin el cual no se puede hablar de él. Esta posicién es correcia,
porque para poder hablar del delito es indispensable una contradic-
cién valorativa entre la conducta tipica y el derecho. Observaba Ca-
rrara que la idea del delito es la de una violacién de la ley, porque,
ningin acto del hombre se Ie puede reprochar si la ley no lo prohibe.
Un acto se convierte en delito solamente cuando choca con la ley y
pueda ser dafioso o malvado, pero si la ley no Io prohibe no se }le
puede reprochar a quien lo ejecuta. Claro esta que esta concepcion
mecénica y formalista de la antijuricidad como simple contradiccién
o colisién entre el comportamiento tipico y la norma penal, soste-
nida por Carrara y los clasicos, no es del todo acertada, porque ella
es ante todo la valoracién que hace el juez que en presencia de una
conducta tipica descubre su cardcter lesivo y su desacuerdo con las
exigencias del derecho. '

Naturalmente que ¢l juez para formular el juicio de .valoraci.ér}
sobre la lesividad de una conducta, necesita saber si quien realizé
la conducta tipica no obré cubierto por una causal que excluye pre-
cisamente la antijuricidad de su conducta, causal que la nueva ley
- penal, siguiendo una tradicién, llama de justificacién del hecho, las
" que estdn indicadas en el art. 29'y que no es el caso de ana}ll.zar
‘porque fundamentalmente son las mismas presentes en el Cédigo
de -1936. '

_consagra-un principic obvio, cual es el resultado juridico del E]elito,
fe eno: legal muy diverso al resultado de la conducta atrds ex-
Es-indudable que el delito debe producir un resultado ju-
“comoque es una nota caracteristica. Debe producir un per-
io para alguien, un dafio, una lesién efectiva o potencial de uno
5% bieties ‘amparados por el derecho. Antiguamente se decia
glito ‘produce dos clases de dafio: uno inmediato y otro me-
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' Txtendiéndonos un poco miés en el estudio de este principio
“consagrado en el art. 4 y que sc sefiala como elemento en el art. 2.
del nivievo Codigo, podemos afirmar que en este nuevo Estatuto se

diato, segtin que se refiera al particular que ha ‘sufrids los ofecto

de la conducta o a la comunidad en general que sufre por 'réflejb._._-"

Ya accién del delincuente. Ahora, la doctrina moderna, tomando como. .
base la divisién anotada, habla de un dafio inmediato, de un dafio. .
social y de un peligro social producido por el hecho punible. En esté
orden de ideas, el delito produciria: o

a) un dafio o un peligro directo o inmediato de uno o varios
bienes individuales o colectivos;

b) un dafio social indirecto porque ataca las condiciones funda-
mentales de existencia de la sociedad en donde se produce, ya que
debilita la autoridad del Estado y compromete el orden establecido
por éste; y

¢) un peligro social indirecto por el mal ejemplo que engendra
¥y por presentarse como causa probable de nuevos delitos, ya sea
en relacién con el mismo sujeto o por parte de la victima o de sus
allegados o por parte de otras personas, como consecuencia del mal

- ejemplo o del contagio criminal que produce el hecho delictuoso.

De otro lado, es entendido que la ofensa o dafio que produce
el delito, el cual como se ha dicho puede ser efectivo o potencial,
consistente en la disminucién de uno o mds bienes juridicos indi-
viduales o colectivos, debe distinguirse netamente del dafio civil
que produce el hecho punible, cuya ocurrencia origina la obligacién
de repararlo, conforme al art. 103 del Cédigo Penal. Este dafio con-
siste generalmente en un perjuicio patrimonial que origina accién
reparatoria e indemnizatoria, cuyos titulares son las personas indi-
cadas en el art. 104 de la misma obra y cuyo sujeto pasivo es el reo
o culpable.

Declamos atrds que la antijuricidad, como segundo elemento
del delito que forma parte de su estructura normativa, consiste en
la valoracion realizada por el juez de una conducta que sabe tipica
y con base en el ordenamiento positivo, en donde se concretan los va-
lores e intereses que la sociedad necesita tutelar. Profundicemos un
poco mds este concepto. En efecto, un hécho es ilicito o injusto
no simplemente porque estd contrariando el mandato o prohibicién
contenidos en una norma penal. La antijuricidad es un concepto
valorativo, en el sentido de que el juez descubre mediante el anélisis
el cardcter lesivo del acto. Para comprender lo anterior es indispen-
sable tener en cuenta que los fendmenos de la naiuraleza y los fe-
nomenos. que forman la vida social estdn sujetos a leyes objetivas,
que son independientes de la voluntad y de la conciencia de los
hombres, y por ser objetivos expresan las relaciones entre dichos
fenémenos. En cambio, las normas legales expresan la voluntad de
la clase dominante y de la sociedad y son a su vez el reflejo de las
condiciones sociales existentes, porque ellas son las que hacen po-
sible su nacimiento y validez. La diferencia que existe entre:las. - .
primeras y las segundas radica en lo siguiente: las leyes objetivas
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sarrollo social existen por si mismas, independientes de la

intad: el deseo y la conciencia de los hombres; en cambio, las
épales son impuestas por la clase que detenta el poder po-
it ‘econémico del Estado. Asi, cuando sc¢ dice que el hombre
ealiza: una: conducta contraria al derecho, es porque su comporta-
Lento estd atentando contra las relaciones sociales existentes, pues-
0. que las normas son un precipitado social y al contrariarlas se
sta. desconociendo y vulnerando las relaciones en que se encuen-
“iran. los hombres en dicho momento social, que en definitiva es lo
que - constituye el niicleo central del injusto. De manera que un
hecho es justo cuando se conforma con su deber de realizacion y es
injusto cuando es desarménico con lo existente y, por consiguiente,
‘antagénico con una norma de derecho. En ello radica el punto de

‘partida para la valoracién de la antijuricidad del delito.

1o Pero adentrandonos un poco mas en el problema en cuanto a
-1a comprension del contenido de la antijuricidad y de las nociones
“de justo e injusto, licito e ilicito, debemos hacer otras consideracio-
‘nes. Todo acto hutnano, en lo bueno como en lo malo, tiende a
satisfacer una necesidad del sujeto, puesto que el hombre no actua
sino acicateado por una necesidad, por un interés real, ya sea eco-
némico, politico, cultural, moral, egoista, altruista, etc. No es posi-
ble presentar un catdlogo de estos intereses, los cuales pueden ser
de cualquier naturaleza y, por lo mismo, inclasificables. A través
de ese interés que mueve al hombre, éste satisface sus necesidades,
altruistas o torpemente egolstas, pero que en general presiden su
comportamiento como ser social. Necesidad e interés se entrelazan
y confunden, y a su vez se presentan como grados del motivo que
impulsa a realizar el acto, pero debe advertirse que al descubrir
el motivo y la necesidad que sc¢ anida en el acto, todavia no sabemos
si se trata de un comportamiento licito o ilicito. Esta calificacién
no resulta ni se descubre considerando el acto en si, tal como se
presenta, sino en relacién con algo y en relacién con la forma como
se satisfizo ese interés o necesidad, esto es, analizando y valorando
g ¢l camino recorrido para llegar a la satisfaccién y el método o mé-
. “todos usados para su cristalizacién. La necesidad de comer, por
-“ejemplo, se puede satisfacer mediante infinidad de comportamien-
‘tos. Se puede comprar el objeto para calmar el hambre o se le
puede sustraer sin el consentimiento del duefio o poseedor. Se pue-
e matar para satisfacer una venganza o para salvar la propia vida,
¢, Bn todos estos casos, la necesidad y el camino son iguales en
. satisfacen la necesidad de comer o de matar, pero mirados

ida: la ‘diferencia fundamental entre ellos, porque, ante todo, par-
-tiendo: de: la valoracién que de esas conductas hace el ordenamiento
juridico; por: ejemplo el ordenamiento penal, vemos que el comprar
iner o0 el matar para defendernos esta autorizado por el
.-y el hurtar para comer y el matar para satisfacer una ven-
recisamente estdn menospreciando un imperativo al cual se
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y la norma de derecho, pero entendidas no subjetivamente como

1 .
debia observancia, cual es el de no matar

v nio hurtar, prohibidos
debia observancia, oual & Flpae 2o Riamck e

En consecuencia, un acto es licito o justo cuando mediante &
se satistace una necesidad o interés autorizado por el derécho, y es
iticito o injusto, cuando mediante él se satistace una nécesidad o
interés pronibidos por el ordenamiento positivo. Por esta misma
razon, la antijuricidad penal de una conducta tipica consiste en
que la forma de su desarrollo para la satistaccion de una necesidad,
se presenta como lesiva de las relaciones exisientes en la sociedad,
concretadas en el ordenamiento juridico del Estado. En otras pala-
bras, la antijuricidad consiste en que el acto se presenta como des-
conocedor ae algunc o algunos de los bienes e intereses tutelados
enr una norma penal, la cual es refiejo de las condiciones sociaies
gxisltentes ¥y se orienta a proteger los intereses sociales o indivi-

uales.

En estas condiciones se dice que la antijuricidad es la valora-
cién que lleva a efecto el juez en cuanto a la lesividad del compor-
tamiento, que es antagénico a los intereses tuielados en una norma
penal, Es un juicio de desaprobacion del acto, ya que el juez, en
vista de las normas legales, lo encuentra reprobable por su caricter
lesivo y por su contrariedad a un precepto penal. De este modo, la
antijuricidad es un concepto objetivo, porque su esencia consiste
en una relacion de contrariedad entre la conducta del agente y el
derecho con una norma que prohibe u ordena, sin que cuente hasta
este momento la culpabitidad que es el tercer elemento del delito.
En efecto, la antijuricidad se manifiesta en un juicio de desapro-
bacién de la conducta tipica realizada, que en principio es indepen-
diente del elemento subjetivo del delito. Esa relacién en que se
funda la antijuricidad, tiene como términos y exiremos la conducta

fuentes de obligaciones, sino como algo que estd en contraposicién
con el interés juridicamente tutelado. La antijuricidad constituye
el juicio de desaprobacion de un comportamiento; en cambio la
culpabilidad, que analizaremos a continuacioén, consiste en el juicio
de desaprobacion del autor.

32 LA CULPABILIDAD

Dentro de la estructura del delito hemos sefialado la culpabi-
lidad como tercer elemento, con base también en el art. 2 y 5 del nuevo
Cédigo Penal. Concretamente esta udltima disposiciéon estatuye que
para que una conducta tipica y antijuridica sea punible debe reali-
zarse con culpabilidad, v que queda proscrita toda forma de res-
ponsabilidad objetiva.

Esta es una de las normas mds importantes del Cédigo y la
que en realidad lo introduce en las teorias modernas del derecho
penal, las cuales, como todo lo derivado del pensamiento humano,
son cambiantes vy movedizas, porque marchan en consonancia €om ... ..




ogreso: cientifico y las conquistas sociales. Este art. 5 es una
ta amplia y abierta por donde ingresa a nuestro pais el derecho
L voluntad, en el sentido de que no hay delito y por tanto
ena, si-el hecho no es voluntario, si la conducta tipica y antijuri-
lica no es referible a la voluntad del agente, en sus manifestaciones
de dolo; culpa o preterintencion, conforme al art. 35. Es importante
te principio de la culpabilidad porque conlleva el destierro total
- Hlamada responsabilidad objetiva, rezago de épocas superadas,
“en las que se penaba no por lo. que se queria sino por el resultado
“material producido, aunque éste no pudiera ser referido a la volun-
tad ‘del agente. En efecto, hay responsabilidad cbjetiva cuando la
conducta tipica y antijuridica se le atribuye al sujeto por el mero
‘nexo de causalidad material, porque ha producido el resultado, sin
‘necesidad de indagar si ha corrido un nexo de naturaleza sicolégica

" excepcién al apotegma nullum crimoen sine culpa. Se trata de un caso
~andémalo de responsabilidad en el cual se pone a cargo ‘del agente
“el:resultado antijuridico solamente en cuanto es consecuencia de su
“accién o de su omisién, vale decir, solamente respecto a la simple
causalidad material, sin que se establezca un' ligamen sicol6gico en-
tre el resultado y el agente. - - : '

.. Indudablemente, dice Beitiol, la responsabilidad objetiva es
una forma andémala de responsabilidad penal en la cual el juicio de
culpabilidad se fundamenta en la suita del resultado, esto es, en el
nexo sicoldgico que ata un resultado dado a un individuo. Pero no
siempre ha ocurrido asf. En épocas histéricas precedentes, sobre to-
do como consecuencia del influjo de las concepciones juridicas ger-
manas, ‘el hecho se le imputaba al agente independientemente de la
prueba respecto de la existencia .del nexo sicoldgico. Por ejemplo,
a quien caia de un 4rbol y mataba a una persona que se encontraba
debajo, se le castigaba por homicidio. En estos casos era el suceso
externo lo que importaba, independientemente de cualquier inves
tigacién en torno a la voluntariedad del resultado lesivo. S

_ En el Cédigo Penal préximo a expirar existen muchos casos de
. responsabilidad objetiva, en que se castiga por el simple dafio pro-
ducido, por el solo nexo de causalidad material, sin indagar sobre
‘el elemento culpabilidad. En primer lugar, se incluyen las contra-
‘venciones en las cuales la simple omisién o accién hace responsable
al agente. En segundo térming, estan como especies de responsabi-
‘lidad: ‘objetiva los delitos agravados por el resultado, en los cuales
no imporia establecer si el resultado es querido o ha sido realizado
como ‘consecuencia de un obrar negligente, imprudente o imperito
del agente.- Debeste Cédigo se pueden citar como ejemplos de res-
idad o

R Al de acuerdo con el art. 5 de este nuevo Estatuto, no po-
~'dré configurarse un delito, si tal hecho no ha sido realizado culpa-

entre el acto y el sujeto, porque éste al querer el acto y realizarlo,

entre él y su comportamiento. La responsabilidad objetiva es una-

blemente. Pero en definitiva qué es la culpabilidad? Es un juicio de
desvalor o censura, por haberse cometido el hecho: tipico v antijuri-
dico y se realiza judicialmente. El juicio evaluativo de reproche. o
censura, partiendo de las cualidades sicoldgicas que lo produjeron;
se puede efectuar porque el reo voluntariamente ha realizado algo
que no debia hacer o ha querido y ejecutado algo que estaba vedado
en una norma penal. En otras palabras, la culpabilidad, como ele-
mento del delito, es el juicio de reproche o de desaprobacién que
emite el juez con fundamento en el nexo de naturaleza sicoldgica

no obstante estar prohibido por la ley, ha demostrado una clara
rebeldia y desobediencia hacia imperativos legales a los cuales debia
observancia. Este juicio de reproche puede concretarse:

— en una rebeldia dolosa cuando el agente conoce el hecho
punible y quiere su realizacién, lo mismo cuando lo acepta previén-
dolo al menos como posible, segin el art. 36;

— en una rebeldia culposa, cuando el agente realiza el hecho
punible por falta de prevision del resultado previsible o cuando ha-
biéndolo previsto, contié imprudentemente en poder evitarlo, de
acuerdo con el art. 37; y :

— en una rebeldfa preterintencional, cuando el agente realiza
una conducta cuyo resultado, siendo previsible, excede a la inten-
cidén, segiin el art. 39. :

Naturalmente, para formular el juicio de reproche es indis-
pensable que el sujeto en el momento de la accién tenga capacidad
de comprender la ilicitud de su comportamiento y de determinarse
de acuerdo a esa comprensidén, deba ser imputable, debe tener ca-
pacidad penal en la forma ya explicada. Pero la imputabilidad ne
se debe confundir con la culpabilidad. Es necesario aclarar que la
imputabilidad no es elemento constitutivo del delito, sino su presu-
puesto, pues pertenece al sujeto y no a la accién. Como se ha afir-
mado para que exista el delito es menester que preexista esa capa-
cidad del sujeto como condicién para actuar culpablemente, con
dolo, culpa o preterintencion, ya que se presenta como un preceden-
te indispensable para formular el juicio de reproche que estd a su
base. La imputabilidad, como presupuesto del delito es una condi-
cién, un modo, una manera de ser del agente, maduro y sano de
mente, y no una condicién del comportamiento -tipico que ¢ debe
realizar antijuridica y culpablemente, requisito este ultimo que no
puede darse cuando el agente carece de antemano de capacidad de 5
comprensién y de determinacion, cuando es incapaz de antemano de |
representarse el hecho, de comprender su valor, de dirigir su acti- |
vidad conforme o en desacuerdo a una norma penal.

De modo que la imputabilidad es presupuesto del delito y a
su vez de la culpabilidad. No hay delito sin imputabilidad y la cul-
pabilidad no es posible sin ésta. Para que exista culpabilidad,. en un
primer momento, es preciso que el sujeto sea sano de. mente'y ma-:




icolégicamente, pues el ordenamiento juridico, en su art. 31, a
ntrario sensu; no responsabiliza penalmente sino a quienes exhiben
pecial y- completa madurez y son mentalmente sanos, esto es,
mpiitables: De ‘manera que la imputabilidad funge como presupues-
o de 1a culpabilidad, ya que si ésta, como se dijo antes, se basa en
i juicio  de desaprobacién o de reproche, tal juicio no puede for-
mularse sino sobre persona capaz penalmente que ha realizado el
‘hecho ‘tipico y antijuridico.

“Ahora bien: la diferencia que corre entre la imputabilidad y la

‘fa misma que existe en materia civil entre la capacidad de contratar
'y el consentimiento, pues una cosa es la posibilidad de querer y otra
" la voluntad; una es la idoneidad de expresar la voluntad y otra es su

- la culpabilidad. Mientras la culpabilidad es un elemento del delito,
“en cambio la imputabilidad no lo es porgue ésta debe entenderse
como un estado, un modo de ser, una condicién del sujeto, distinta
del delito v antes de él, como anies se anotd.

En el estudio dé la culpabilidad, como elemento del delito,
conviene relacionar los articulos que la sustentan con el 61 del nuevo
Cédigo penal, en donde se establecen los criterios para aplicar la
pena o mejor para fijarla, los cuales, sin lugar a dudas, se refieren

tales criterios serdn la gravedad y modalidades del hecho delictuoso,
el grado de culpabiliddad, las circunstancias de atenuacién y agrava-
cién y la personalidad del agente. ' '

denamiento juridico, ni simplemente como precepto que sefiala los
criterios para fijar la pena, sino que es necesario estudiarla en fun-
cion y reciproca interaccién con el elemento del delito 'que venimos
explicando. Se ha dicho que la culpabilidad consiste en la atribui-
bilidad subjetiva del acto al reo ¥ que el juicio evaluativo de repro-
che que se emite tiene como objeto y fundamento la conducta an-
tijuridica que pertenece al agente, o sea, que este juicio y esta
pertenencia subjetiva deben enmarcarse dentro de la entera perso-
‘nalidad criminolégica del agente y en su capacidad criminal.

. La doctrina moderna se ha esforzado notablemente por encua-
'drar este elemento denominado culpabilidad en la esfera de la per-
sonalidad del agente, porque, segtin Bettiol, si la culpabilidad con-

te en el nexo sicolégico entre el sujeto y la conducta, dicho nexo
no. debe considerarse como incoloro, sino como reflejo de toda una
tendencias, aptitudes, caracteristicas personales, y, en una
la entera personalidad del agente. Cuando mds sea la con-
ducta expresion de la personalidad del autor, mayor serd su culpa-
'y mientras mas la conducta se demuestra extrafia a las' ca-

“culpabilidad, como lo anotaba agudamente un penalista italiano, es

“manifestacién concreta. Es posible que exista la imputabilidad y no

a la capacidad criminal del agente, pues dicha disposicién habla que

Esta norma del art. 61 no debe tenerse como aislada del or-

ran que el elemento stibjetivo del delito, con referencia :
es una manifestacién del cardcter del reo en relacién con:
nada infraccién, en la cual se reflejan las condiciones siquicas:de:
autor. De allf la necesidad de investigar la personalidad “del: agente
y su capacidad criminal, con el fin de comprender en su significado. .
profundo el problema de la culpabilidad como elemernto del:delito,
pues la accidn, en su aspecto subjetivo, no se puede aislar’ del "estu-
dio de la personalidad del agente que ha sido su causa siquica.

Este estudio de la capacidad criminal y de la personalidad cri-
minolégica del autor debe tener una base de derecho positivo y no-
sotros creemos encontrarla en el nuevo ordenamiento, en el nuevo
Cddigo Penal, precisamente en el art. 61 citado. Dicha norma dispo-
ne que entre los Iimites sefialados por la ley, el juez aplicara la pena
al delincuente, teniendo presente como base los siguientes criterios:

a) la gravedad y modalidades del hecho punible;
b) el grado de culpabilidad;
c) las circunstancias de agravacién o atenuacién; y

d) la personalidad del agente.

De lo anterior se colige que, para comprender la intensidad de
este nexo de naturaleza sicoldgica que debe existir entre la conducta
v la siquis del agente, es indispensable estudiar la entera persona-
lidad del reo, a fin de establecer la gravedad y modalidades. de la
conducta cumplida. Todas estas cuestiones importantes y de interés
para el juicio de reprochabilidad que debe emitir el juez con base
en un comportamiento tipico y antijuridico, han de estudiarse bajo
el epigrafe de la capacidad criminal del agente, la cual nos sirve
también, una vez estudiada en todos sus aspectos, para comprender

la naturaleza, color y gravedad de la culpabilidad como elemento
del delito. :

Es menester aclarar que lo dicho anteriormente no tiene nada
que ver con la concepcion alemana denominada culpa de amior, que
ban expuesto algunos penalistas de tendencia nacionalista. En efec-
to, en la doctrina alemana se habla de culpa de autor (Taterschuld),
en el sentido de que el juicio de desvalor y de reprochabilidad en el
cual se fundamenta la culpabilidad, no tiene por objeto el hecho en
particular cometido por el agente, sino las caracteristicas siquicas
y el estado subjetivo de éste. Al reo se le reprocha el acto no por lo
que hace, sino por lo que es, o sea, por su inclinacién al delito y su
maldad, por cuanto habia tenido la posibilidad de formarse una ac-
titud siquica diversa. En cada delito se manifiesta, dicen sus teori-
zantes, la personalidad criminal de un tipo de autor dado, razén por
la cual, al examinar determinado delito, el intérprete debe recons- .
trufr una figura de autor segin la forma como el legislador 'ha con
cebido en el momento de dictar la norma. i
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doctrina ha sido vivamente combatida en Italia por An-
Petrocelli, principalmente, los cuales sostienen que una vez
tle se reconozca al Estado el poder de castigar al hombre por sélo
oralmente perverso, no hay motivo alguno para excluir que
ueda ‘castigarle porque, por ejemplo, profese determinadas ideas
oliticas: ¢ religiosas. Si ‘hemos hecho una divagacién en torno a
ta-doctrina, es porque hay cierto Estatuto de Seguridad donde pa-
.rece concretarse un tipo de autor, cual es el que no estd de acuerdo
con’ el sistema o profesa ideas conirarias a lo estatuido.

"~ Ya hemos dicho y definido las formas de culpabilidad, esto es
“dolo, la culpa y la preterintencién. La innovacién que trae el
Cédigo en este aspecto, es que a diferencia del de 1936 trae una de-
finicién del dolo y de la preterintencién, en los arts. 36 y 38, res-
pectivamente, temas estos que darfan material suficiente para otra
“oportunidad, lo mismo que las causales de inculpabilidad previstas
“en el art. 40.

R La tarea era simplemenie la de dar una visién muy general y
global de los elementos del delito que forman en su conjunto su
estructura normativa, a la Tuz de las disposiciones del nuevo Cédigo
Penal. Como toda obra humana este Cédigo puede tener defectos,
errores v vacios, pere si se quiere emitir un juicio justo se debe
afirmar que constituye un progreso y un avance de nuestro ordena-
miento juridico, porque en €l se han introducido conceptos moder-
nos y sobre todo se ha elaborado con una mejor técnica y un mejor
método. Solamente la practica judicial y la aplicacién dindmica de
esta obra nos dird si el esfuerzo de los juristas gue lo prepararon
corresponde a los anhelos de esta sociedad tan afligida por la de-
lincuencia cada dia creciente e invasora de la tranquilidad priblica.

Para terminar quisiera proponer en base a todo lo dicho y
teniendo en cuenia las normas del nuevo Cédigo Penal una defini-
cion del delito 0 mejor una nocién integral y normativa en donde se
comprendan todas sus caracteristicas, todos sus elementos y todos
. sus requisitos, la cual puede ser materia de discusién.

7 Como se observaba antes, el nuevo Cédigo Penal parte de una
nocién tricotémica dél delito, puesto que lo considera como el hecho
tipico, antijuridico y culpable. Se trata de un concepto meramente
esquemdtico y general, en donde se consagran los tres elementos que
gobiernan toda la teorfa del delito y que son el fundamento y los
puntos. basicos para su anilisis normativo, Teniendo presentie esta
“derrotero legislativo y observando en conjunto las disposicio-
e en concreto se refieren y rigen al delito en el nuevo Cédigo
penal; podifamos ofrecer una nocién irftegral y completa del mismo,
e siguiente. formas:

Bs: un hecho negativo o positivo {(accién u omisién) del hom-

ore que reproduce. la hipétesis abstracta delineada en la ley penal
'(TIPICIDAD), contrario a una norma porque se presenta como una
lesidn o peligro de lesién, sin justa causa, de un interés juridicamen-

te tutelado (ANTIJURIDICO) y porque ha sido realizado por su autor
teniendo la capacidad de comprender su ilicitud y determinarse de
acuerdo a esa comprensién (IMPUTABILIDAD), bien porgue conoce
el hecho y quiere su realizacién o porque lo acepta previéndolo como
posible (dolo) o bien porque Io realiza por falta de previsién del
resultado previsible o cuando habiéndolo previsto confié en poder
evitarlo (culpa) o, finalmente, porque cuando el resultado que pro-

- duce el agente siendo previsible, excede a su intencién (preterinten-

cidn) (CULPABILIDAD), lo cual le ocasiona una pena criminal (PU-
NIBILIDAD)", e i

La definicién legal que ofrecemos del delifo a la consideracién
de los penalistas y estudiosos del nuevo Cédigo. Peual, parte de la
prevision normativa del art. 2 y se complementa v se amplfa hasta
alcanzar su nocién integral, completa v total del delito, conforme a
lIa nueva legislacién. Esta definicién integral ha sido- elaborada en
base a Ias disposiciones que en forma normativa. v juridica descri- -
ben los elementos que forman la estructira v la economfa concep-
tual del delito. Con esto intentamos elaborar teorfa colombiana par-
tiendo del Cédigo.. No- estamos-descubriendo nada, sino reconstru-
vendo el sistema juridico penal nuestro en un orden de conocimien-
tos que reflejan Ja nueva realidad del derecho penal colombiano.

Bogotd, Octubre de 1980






