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En Ia historia de la dogmatica juridicopenal como teoria general del delito,
de BINDING y BELING hasta JESCHECK, puede identificarse una ostensiva ten-
dencia hacia la subjetivacién del injusto y la normativizacién de la culpabili-
dad que casi ha terminado en la culpabilidad moral de un injusto subjetivo.
Estos términos deben ser explicados.

1. En los origenes clasicos de la dogmatica del delito, el injusto tipico se
mostraba como un fenémeno completamente ohjetivo: se referia solo a la parte
externa o fisica de la conducta, con la mera exigencia de que esta fuese impul-
sada por la voluntad, pero sin que importase el contenido de la voluntad. El
tipo era también objetivo en un doble sentido: neutro al valor (tipo acromatico
que puede tanto conducir a lo justo como a lo injusto) y desprovisto de conte-
nidos sicolégicos. La antijuridicidad carecia igualmente de ingredientes sicolé-
gicos ¥ se establecia por tanto de una manera totalmente objetiva, de modo
que las causas de justificacién no se fundaban ni cofundaban en actitudes in-
ternas o animicas del sujeto actuante. En su fundamento y en su exclusién,
los factores sicoafectivos nada tenian que ver con el establecimiento del injus-
to tipico. No se admitia, desde luego, la existencia de nada parecido a un tipo
subjetivo, ni siquiera la presencia de excepcionales elementos subjetivos en el
tipo o en el injusto, pero se hablaba a veces, sin embargo, de la obvia exigencia
de que también la culpabilidad, contentiva de todo lo subjetivo o sicologico,
tenia que ser tipicamente adecuadal.

La culpabilidad no era un juicio de valor, sino la fase interna, siquica o ““fi-
nalista” de la conducta tipicamente antijuridica. Culpable se era del objetivo
tipo de injusto, a condicién de que se lo realizara con dolo ¢ al menos con culpa
{siempre que esta Gltima estuviese expresamente prevista). El dolo y la culpa,
a su vez, como formas o especies de culpabilidad en que esta se agotaba, eran
vistos en su integridad juridica como conciencia y voluntad referidas al tiem-

' ERNST vON BELING, Esquema de derecho penal, X, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1944, pag.
43. Trad. de Sebastian Soler: “Existe, pues, de este modo, en toda figura delictiva un «esqueman
rector deminante comiin para la faz objetiva y para la subjetiva”. En la “doctrina del delito tipo”,
de la misma obra, dice el autor: “No es posible decir que el delito sea una accién 1°) conforme al
tipo {adecuada al tipo, tipica), 2°) antijuridica, 3°} culpable. Lo que debe decirse es que el delito
s una accion tipicamente (tipificadamente) antijuridica y correspondientemente culpable’ (pag. 29).
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po, a los hechos y al derecho, esto es, en todo caso abarcaban, cada uno a su
manera, la conciencia de la ilicitud o antijuridicidad del hecho. A nadie se le
ocurrio, en esta arcadia inicial de paz y claridad, que la conciencia de la antiju-
ridicidad no fuese un factor cognoscitive y por ende sicolégico, de modo que
se estaba atin muy lejos de pervertirla en una valoracion o en una posibilidad
de valoracién.

2. Pero la clara tranquilidad de los comienzos no habria de durar mucho.
Prontamente, en efecto, fueron descubiertos y admitidos en el tipo algunos ele-
mentos normativos y con estos se derrumbé el cardcter acromatico o avalora-
do del tipo. Ahora bien, una compieta valorizacion del tipo representaba su in-
distincién con la antijuridicidad, o al menos la admision de las causas de justi-
ficacion como elementos negativos del mismo (reconocimiento que ahora se hace
vada vez mas frecuente). Se escogioé entonces la posicién intermedia de que el
tipo no se concibiera como la ratio essendi sino simplemente como la ratio cog-
noscendi de la antijuridicidad, construyéndose de esta manera la llamada “fun-
cion indiciaria” que da a la accion tipica una desvaloracion provisional que so-
lo habra de ratificarse con la ausencia de causas de justificacion, Por este pro-
cedimiento, las justificantes se explican como “excepciones’ a la regla general
de que lo tipico es también antijuridico, de suerte que excluyen la antijuridici-
dad sin eliminar la tipicidad.

Pero ;qué clase de tipicidad es 1a que se obtiene cuando la conducta tipica -
esta justificada, si no es una tipicidad, una vez mas, acromatica? El esquema
regla—excepcion, cuyo alcance no es méas que metodologico?, se usa de esta
manera como expediente para embozar el caracter valorante del tipo penal y
mantener una antijuridicidad meramente formal (conducta tipica no justifica-
da). Se mantiene, pues, la distincion entre antijuridicidad y elementos norma-
tivos del tipo v, con la misma funcién ideologica pero mas radical, a veces esos
factores valorativos se convierten en “elementos especiales de la antijuridici-
dad” que el tipo describe de modo més o menos innecesario o redundante. En
algunas ocasiones, las confusiones propias de estos malabares neoclasicos y
finalistas terminan en una logomagquia incencluyente, resultado de la tension
entre la necesidad de reconocer valor al tipo y el prejuicio sistematico de man-
tenerlo sigilosamente separado de la antijuridicidads.

3. Parejamente, el tipo perdié paulatinamente su caracter a-sicoldgico, pri-
mero con la forzada admisién de elementos subjetivos del tipo o del injusto
(los llamados antes ‘‘dolos especificos” y el dolo en las tentativas, principal-
mente). Este proceso de sicologizacién ha sido mucho mas hondo y claro, pues

2 EDMUND MEZGER, Tratado de derecho penai, t..1, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado,
1955, pags. 378 y 410. Trad. de José Arturo Rodriguez Mufioz; Derecho penal, parte general (Libro
de Estudio), Buenos Aires, Ed. Bibliografica Argentina, 1958, trad. de la 6* ed. alemana por Con-
rado A. Finzi, pag. 161.

3 Tlustrativas sobre el particular las pretensiones finalistas por distinguir entre tipicidad, pro-
hibicién, antinormatividad y antijuridicidad, permisién y justificacién, tipicidad legal, penal y con-
globante, etc. Cfr. por todos, E. R. ZaArraront, Manual de derecho penal, parte general, Buenos
Aires, Ediar, 1979, pags. 317-22.
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“de la admisién de una presencia excepcional de tales elementos subjetivos se
paso¢ al desplazamiento del dolo y la culpa (al menos del dolo y la culpa natura-
les), de la culpabilidad hacia el tipo, desplazamiento caracteristico de DOHNA,
WEBER y WELZEL. Correlativa a la sicologizacién del inj'usto tipico fue la des-
sicologizacion de ia culpabilidad, es decir, la normativizacion de esta nltima.
De esta suerte, los excepcionales elementos subjetivos del injusto tipico de-
sencadenaron la creacién del tipo subjetivo, cuyos componentes sicologicos ge-
nerales y constantes son el dolo y la culpa (naturales) y al que pertenecen asi-
mismo otros componentes animicos (elementos subjetivos especiales). Es cla-
ro que de esta guisa la culpabilidad cambié de sentido, pues se desprendié de
su consistencia sicologica. Sin embargo, sistematicamente queria conservar-
sela y entonces, para poderla distinguir del tipo subjetivo, se la convirtié en
un “juicio de reproche”’, esto es, en un ente normativo integrado (o a veces pre-
cedido) por la imputabilidad, la exigibilidad de otra conducta (poder actuar de
otra manera) y el “potencial conocimiento del injusto’’.

Sin duda, tanto en FRANK como en los finalistas la culpabilidad normati-
va es un mixtum compositum, pues el primero mantenia alli al dole v la culpa
y los ultimos conservan en tal lugar la imputabilidad (capacidad siquica para
comprender la valoracién juridica del hecho tipico) y, expeditivamente, tam-
bién la conciencia de la antijuridicidad, aunque en el ailtime caso con la preten-
sion de trasformarla de conocimiento en posibilidad (valoracién) con sole mu-
tar su nombre por el de “patencial conocimiento del injusto”. Pero el conoci-
miento de la ilicitud habia siempre pertenecido al dolo, de tal suerte que lo que

con tal nombre se desplazé de la culpabilidad hacia el tipo no fue todo el dolo, -

sino una parte de él, a saber: la conciencia y voluntad de los nudos hechos, pe-
re no la conciencia de su valor juridico. Esta es la instalacién de la llamada
“‘teoria de la culpabilidad”, segtin la cual 1a conciencia del injusto no pertenece
al dolo {dolo de tipo) ni hace por tanto parte del tipo subjetivo, sinc que corres-
ponde al reproche de calpabilidad.

Esta teoria, aunque haya side reconocida por el derecho positivo aleman
en la reforma de 1975, esta de espaldas a la realidad y a la historia. A la reali-
dad, porque la voluntad de los hechos no puede separarse de la conciencia de
su valor, ya que sin valor la voluntad no se propone fin alguno, es decir, no
hay voluntad final. Una separacién del fin ¥ de la motivacién por el valor del
fin es un embeleco, un juego de artificio para la defensa ideolégica de determi-
nado sistema penal, pero no una descripcién cientifica de 1a realidad. En el me-
jor de los casos, es cuando menos una ruptura de la unidad ontolégica de la
accién. Si, segin los finalistas, los clasicos y neoclasicos rompian la unidad
ontico-ontologica de la accién al estudiar en la accién la voluntariedad v en la
culpabilidad el contenido de la voluntad (dolo, culpa), parece claro que los fina-
listas hacen algo idéntico, aunque en escala menor, al atribuir a la accién tipica
la conciencia de lo factico y al reproche de culpabilidad ia conciencia de lo juri-
dico o antijuridico del acto.

Pero si la culpabilidad es el reproche, no puede al tiempo ser en todo o en par-
te el objeto del reproche. Si el reproche se quiere mantener, no queda mas alter-
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nativa que reconocer que la culpabilidad (de la realizacién del objetivo injusto
tipico) no es el reproche sino lo que se reprocha. Por esta via se reconoce la
distincion entre culpabilidad y reproche, dando cabida a un elemento mas en
la ya bastante compleja analitica del delito. Otro camino, sin embargo, es posi-
ble: la eliminacién del reproche, concluyendo por desplazar al tipo subjetivo
todo lo sicoldgico del delito, esto es, pasando también a él la conciencia del in-
justo y acomodando de alguna manera en e injusto la teoria de 1a imputabili-
dad. Tipo subjetivo queda asi identificado con “*culpabilidad” {palabreja que
quizas no convenga, por su recargado sabor moral, conservar en ia teoria juri-
dica del delito), como en el caso anterior hubo que terminar por refundir tipo
y antijuridicidad, porque lo tipice es el injusto o no es sino una forma vacia.

Asi como las causas de justificacion, en un sistema de tal modo construi-
do, juegan como elementos negativos del injusto tipico objetivo, las causas de
inculpabilidad en buena parte tendran que acomodarse como elementos nega-
tivos del tipo subjetivo de lo injusto. Es la forma de lograr un légico equilibrio
entre tipo prohibitivo y tipe permisivo, a cuyos detalles nos remitimos a la “teo-
ria del injusto tipico’ en nuestro Derecho penal fundamentald, en la que, sin
embargo, el término de reproche se mantiene, en un sentido estrictamente juri-
dico, referido a la realizacién del injusto tipico, en modo alguno a las actitudes
internag o motivaciones intimas de la voluntad del autor.

4. Es bien sabido que, bajo la influencia de la filosofia de los valores, el
delito comenzo a entenderse, sobre todo a partir de DOHNA, como un juicio de
doble valoracion. En DOHNA esta doble valoracién se efectuaba asi; sobre el
tipo objetivo, la antijuridicidad o la justificacién, ¥ sobre el tipo subjetivo la
culpabilidad {reproche de culpabilidad) o la inculpabilidads. M4as adelante, y en
forma completamente clara en los finalistas, la concepcion del delito comoe do-
ble juicio de valor contintia, pero se trasformoé asi: primero un juicio de valor
sobre el acto, comprensivo a la vez del tipo objetivo y del subjetivo {con dolo
y culpa meramente naturales), al que apunta la antijuridicidad o la justifica-
cién del mismo; y segundo, un juicio de valor sobre el autor, que determina
para este la presencia o la ausencia del reproche de culpabilidad (impregnado
todavia por elementos sicologicos tales como la capacidad de culpabilidad o
imputabilidad y el “‘potencial” conocimiento del injusto). Este juicio de valor
{sobre el acto y sobre el autor, escalonadamente), es todavia pecaminoso en la
“teoria de la culpabilidad”.

Ciertamente, en esta teoria el aspecto subjetivo del acto (tipico) est4 toda-
via recortado, pues la conciencia de la antijuridicidad se deja en la reprochabi-
lidad, por lo que puede afirmarse que el acto como objeto de la primera valora-
cién no es un acto en su integridad ontolégica. Si, en cambio, se adopta, en el
tipo subjetivo, la “teoria del dolo”” —arménica con la realidad y con la tradi-

+ Bogotéa, Editorial Temis, 1982.

5 ALEXANDER GRAF ZU DOHNA, La estructura de la teoria del delito, Buenos Aires, Edit.
Abeledo-Perrot, 1958, trad. de la 4* ed. alemana por Carlos Fontan Balestra y Eduardo Friker,
especialmente pag. 32.
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‘cién juridica—, el acto queda para ser valorado en su integridad ohjetiva v subje-

tiva como conforme o contrario a derecho. Si a esta estructura se agrega todavia,
coma conclusion, un propio juicio de reproche juridico, no moral, no parece tener
mucha importancia, aunque las excusas absolutorias y tal vez algunas causas de
impunibilidad podrian explicarse asi muy bien para los imputables, pero dificil-
mente para los inimputables, Lo més simple parece indicar que unos ¥ otros reali-
zan la misma actividad delictiva, aunque con diversos matices en el tipo subjetivo
per su diversa capacidad siconormativa (culpabilidad plena y **semiculpabilidad”,
culpabilidad sicolégica y normativa). Con todo, el empleo de una terminologia tra-
dicional para presentar conceptos huevos, o una nueva ubicacién de los conceptos
en la estructura, acarrea graves inconvenientes y se presta a interpretaciones erré-
neas. Resulta entonces preferible la supresion del término “culpabilidad” y al tiempo
¥ sobre todo el olvido de todo lo que en la teoria juridica del delito signifique o
implique reproche moral. Ello, por lo demas, facilita la tendencia moderna a con-
jurar el pesado fantasma de la retribucién penal, permitiendo una mejor compren-
sién politicocriminal de la pena.

5. La divisién de los elementos del delito en objetivos ¥ subjetivos cum-
plia la muy clara y precisa funcién de separar injusto y culpabilidads. Esta se-
paracion ya hoy no resulta necesaria, al menos en la medida en que se deslin-
den nitidamente el tipo objetivo y el subjetivo. Al surtirse el desplazamiento
de lo sicolégieo hacia el tipo, ese esquema divisorio perdio su sentido. Pero al
querer mantener la separacion de injusto y culpabilidad pese a ese desplaza-
miento, lo mas razonable, aunque todavia no enteramente bien lograda, fue la
pauta propuesta por DOHNA: objeto de valoracién ¥ valoracion del objeto. Co-
mo la propuesta estructural de [JOHNA, pese a su relevancia dinamica para la
dogmatica, no resulté satisfactoria, WEBER introdujo una variante que rapi-
damente se difundié: el injusto se categoriza por el deber y la culpabilidad por
el poder. Si esta postura fue de inmediato asumida y desarrcllada por el fina-
lismo, se debe a su fundamental acuerdo con la “‘teoria de la culpabilidad’ y
el movimiento subjetivista que desde la “'escuela de Kiel” (nacionalsocialista)
viene conmoviendo o socavando las bases de la dogmatica liberal.

Poco a poco fue entonces perdiendo importancia, como contenido del in-
justo tipico, la lesividad de la conducta para bienes juridicos determinados y
se fue agigantando, como idea reguladora, su cencepeion como violacién de un
deber juridico general de obediencia y respeto. Para preservar la cbjetividad
de un injusto ya casi totalmente sicologizado, se acudi6 al distingo entre fun-
cion valorativa y funcién motivadora de la norma, fincando en la primera la
antijuridieidad objetiva y en la segunda el reproche subjetivo de culpabilidad.
La teoria del bien juridico no era solo el primordial contacto del derecho penal
y la dogmatica con la realidad social, sino el principal tope politico al poder

*REINHART Mauract, Tratado de derecho peral, t. 1, Barcelona, Edic. Ariel, 1962, pag. 171.
Trad. y notas por Juan Cérdoba Roda.

? HELLMUTH VON WEBER, “‘Para la estructuracion del sistema del derecho penal”, trad. de
FEugenic Raul Zaffaroni, en Nuevo Foro Penal, num. 13, Bogot4, Edit. Temis, 1982, pags. 567 y
ss., especialmente pagina 575. )
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punitive del Estado y de los jueces. El entendimiento del injusto como viola
cion del deber juridico produce una notable ampliacién de la punibilidad, o al
menos la posibilita, ampliacién que es muy clara en la extension de la tentati-
va a los actos preparatorios, la equiparacién penal entre tentativa y consuma-
cién y entre autoria y complicidad, etc. Es obviamente contradictorio determi-
nar la antijuridicidad por las normas chjetivas de valoracion y atenerse al con- -
cepto de injusto como desobediencia {viclacién de un deber juridico), pues el
deber habria de estar ligado a la funcién motivadora y no a la valorativa. De
esa contradiccion se resienten todos los esquemas finalistas. Con todo, las nor-
mas subjetivas de motivacion o determinacioén se enfocaron mas finamente ha-
cia otra funcion: dirigir el reproche de culpabilidad no a la ejecucion del injusto
tipico, sino al proceso motivacional de la voluntad de su ejecutor.

Eiste es un proceso de moralizacién de la culpabilidad juridicopenal que se-
guramente no ha concluido, pero que sin duda adquiere grados muy altos de
saturacién subjetivista en los dogmaticos alemanes contemporaneos, por ejem-
plo JESCHECK y WESSELS. Si ya en WELZEL el reproche de culpabilidad esta-
ba intimamente emparentado con la culpabilidad del caracter, en la mas reciente
dogmatica la fusion es un incesto indisoluble. En JESCHECK, la culpabilidad
como reproche se dirige a la actitud interna del sujeto y en WESSELS a su sen-
timiento juridico®. Si esto no es culpabilidad ética —asi se hable de una “‘ética
social” en contraposicién a una “ética individual”’ para obscurecer el tinte mo-
ral subjetivo del enfoque—, entonces es posible que la culpabilidad moral no
exista. Aceptando su evidente factura moral, cabe preguntarse: ; qué tiene que
ver con ella una teoria del delito que, a mas de juridica, se precia de ser liberal?

El fin del derecho no es imponer el bien moral, hacer virtuosos a los hom-
bres o perfeccionarlos éticamente, sino impedir males sociales; la misién del
derecho penal no es asegurar una correcta, hondadosa o perfeccionista actitud
interna (prevencién éticosocial, proteccion de valores de conciencia), sino tute-
lar el orden social por medio de la proteccion de bienes juridicos contra ata-
ques determinados y graves. “Podria decirse que detras del rechazo de la pro-
hibicién juridica de actos inmorales inocuos, esté la idea de que el sistema juri-
dico no debe verse comprometido en la valoracion de la personalidad moral de

8 JoHANNES WESSELS, Derecho penal, parte general, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1980, trad.
de la 6* ed. alemana por Conrado A. Finzi, pag. 110: “'En consecuencia, «culpabilidad», significa
reprochabilidad del hecho con respecto ol sentimiento juridicamente reuelodo en él (..} Asi como
el contenido del injusto depende del desvalor de la conducta y del resultado, el contenido de la cul-
pabilidad se graba por el desvalor del sentimiento referido a la realizacién concreta del tipo”. Al
fin y al cabo ya habia dicho WELZEL que el ‘‘objeto primario de la culpabilidad es la voluntad y
solo a través de ella también toda la accidn” (Derecho penal alemdn, parte general, Santiago, Edi-
torial Juridica de Chile, 1970, trad. de la 11¢ ed. alemana por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéflez
Pérez, pag. 198), siendo verdadero precisamente lo contrario cuando se piensa en el derecho y no
en la moral H. H. JESCHECK, por su parte, expresa que “‘objeto del juicio de culpabilidad es el he-
cho a la vista de la actitud interna juridicamente defectuosa (actitud interna frente al derecho cen-
surable) de la cual ha surgido la resolucién de cometer el hecho™; y, aunglie lo que se reprocha, segin
él, es el hecho, la actitud interna constituye ““la razén por la que el hecho se reprocha con mayor
o menor intensidad al autor” (Tratado de derecho penal, parte general, t. 1, Barcelona, Edit. Bosch,
1981, pag. 580, trad. de S. Mir Puig v F. Mudioz Conde).
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la gente de acuerdo con ideales de bondad humana’, comoe ya CARRARA lo en-
sefiaba en el § 38 de su Programa, advierte tinosamente CARLOS SANTIAGO NI-
NO en su importantisimo ensayo sobre “los limites de [a responsabilidad pe-
nal v la teoria liberal del delito’™?.

Si, pues, la teoria juridicopenal de la culpabilidad ha devenido, bajo el sub-
jetivismo, un reproche ético (o éticosocial) de los motivos de la conciencia disi-
dente, no solo se ha perdido el esfuerzo liberal de los siglos por separar la mo-
ral del derecho, sino que hemos vuelto a caer, en modernas y sofisticadas ver-
siones supertécnicas, en la inminente justificacién de cualquier modalidad de
la caza de herejes y de brujas. Ello es politicamente peligroso en todo el mun-
do, pero en todo caso en América Latina es mas que eso: es reaccionario.

6. 5i es entonces necesario, para exorcizar el reaccionario peligro subjeti-
vista, abandonar la teoria juridicopenal de la culpabilidad como reproche, debe
hacerse de inmediato por imperiosa exigencia de los principios liberales de la
sociedad democréatica. No hay ideologias inocentes y por esto la dogmatica ju-
ridicopenal no puede adoptarse sin confrontacién de sus riesgos e implicacio-
nes politicas. Como todo en el derecho, la decisién sobre el futuro del reproche
eticojuridico de culpabilidad es una decisién politica. Pero, claro esta, si esta
decisién politica quiere poseer sentido juridico, ha de buscar apoyo en el dere-
cho positivo, y este apoyo es el que la dogmatiea o técnica juridica debe rastrear.

Mirada histéricamente, en el derecho penal la culpabilidad ha servido la
funcién de impedir o al menos restringir al maximo la responsabilidad objetiva.
Esta funcion tiene que ser conservada, pues tampoco la responsabilidad
objetiva es compatible con la idea del Estado socioliberal de Derecho. El tipo
subjetivo, tal como lo hemos propuesto, cumple esa funcion, y carece de importancia
si se le sigue o no dando el nombre de culpabilidad, con tal que esta palabra-
trampa no se matice con las ideas del reproche moral, Si el delito se define co-
mo injusto culpable tipificado y conminado con pena criminal, en nada se arries-
gan las indispensables garantias penales, mientras ““‘culpable” no signifique mas
que el conjunto de las relaciones, actitudes o vinculaciones sicolégicas del autor
con su hecho antijuridico, requeridas legalmente para la imputacién de este al
primero como su obra voluntaria. Pero si tipo se entiende en su total sentido
objetivo-subjetivo, la definicién puede todavia simplificarse mas, evitando los
peligrosos equivocos que la palabra “culpabilidad” convoca: injusto tipico con-
minado con pena criminal.

7. {Son tales ideas adaptables el Codigo Penal colombiano de 19807 Creo
que si. Brevemente dicho: en este Cddigo, el hecho punible {delito o contraven-
ci6n) es, en primer lugar, accién o conducta humana (arts. 1°, 19 y muchos otros);
esa accion tiene que estar tipificada, esto es, inequivocamente descrita por una
ley penal {art. 3°), pero la tipicidad necesariamente ha de abarcar al aspecto
subjetivo correspondiente al hecho (art. 5°), pues la conducta tiene que ser
dolosa, culposa ¢ preterintencional (arts. 35 a 39). Si esa conducta es realizada

9 CARLOS SANTIAGO NINO, Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del deli-
to, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1980, pags. 285-86.
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por un imputable, se aplican penas y si es ejecutada por un inimputable se apli-
can medidas de seguridad (arts. 31, 33, 41 y 93). Es por completo accidental
si a la relacién sicologica del inimputable con su injusto tipico se la califica de
dolo, culpa o preterintencién “‘natural’ o de ‘‘culpabilidad sicolégica” (aunque
reconozco que esta terminologia, por lo aqui expuesto, puede ser inconvenien-
te), con tal que las medidas de seguridad no se apliquen con criterios puramen-
te objetivos, esto es, con tal que a los inimputables también se les reconozcan
las causales de justificacion e inculpabilidad (arts. 29 y 40). _

En las normas incriminadoras de la parte especial, por razones de técnica
legislativa subsiguientes a la separacién entre parte general y parte especial,
por regla general solo se describe la conducta punible en sus aspectos objeti-
VoS 0 externos, con raras menciones a elementos subjetivos o a la antijuridici-
dad. Esos ‘‘tipos especiales” deben ser complementados, para que la descrip-
¢idn legal de la conducta sea completa y por tanto inequivoca, con las normas
reguladoras de la parte general que contienen las exigencias genéricas de anti-
juridicidad formal y material {arts, 4° ¥ 29) y de “formas de culpabilidad’’ o
culpabilidad formal (juridica} en sus especies de dolo, culpa o preterintencién
(arts. 35 a 40). De paso, esto nos indica que, acertadamente, el Cédigo no adop-
ta ningn criterio moral de “culpabilidad material”’ {reprochabilidad éticoso-
cial de los motivos); su referencia de la culpabilidad formal a la conducta pa-
tentiza que la remite a la realizacién del tipo objetivo de lo injustol®.

Nada impide que a las formas tipicas de la culpabilidad (dolo, culpa, prete-
rintencion), se las denomine “tipo subjetivo™ y se las ubique de consiguiente
en el segundo peldafio del tipo de prohibicion, El esquema es por tanto varia-
ble y discutible en sus detalles, pero monolitico en su orientacién liberal indis-
cutible. No ha de ser vana realizacion e} consagrar casi por vez primera en un
Codigo Penal la exigencia de la antijuridicidad material, que al parecer solo es-
taba contenida en el Cédigo Penal Modelo para los Estados Unidos, y en el
C. P. de 1a R.D.A.

Tampoco es inesencial que tanto el error de tipe como el error de prohibi-
cion se reglen como excluyentes de la culpabilidad formal {art. 40, nums. 3°
¥ 4°), lo que sin lugar a dudas significa que se adopté la “‘teoria del dolo”. Si,
por lo demds, una futura ley de reforma conceptia la inimputabilidad come
excluyente de la culpabilidad formal y por tanto como causal de absohicion en
el proceso penal, quedara mas facil pensar en las medidas de seguridad como
medidas administrativas adoptadas por el juez penal y privarlas de su caréc-
ter de una de las dos sanciones {en el sentido técnico de la palabra) a que pueda
dar lugar el hecho punible, que no es necesariamente el hecho de un autor

10 La eticizacion del injusto habia ya comenzado al pasar de la determinacién de toda culpa-
bilidad como *‘voluntad contraria al deber’’ (DOHNA, ob. cit., pag. 72} a la determinacion del injus-
to por el ““deber’””, no obstante que poco antes de sentar esta idea regulativa WEBER afirma que
“‘le reprochamos al autor que se haya comportado antijuridicamente’ (ob. cit., pag. 575). Pero esta
frase no es funcional si al tipo subjetivo pertenecen solo los “elementos siquicos del dolo” y queda
por tanto simultaneamente fundada la *‘teoria de la culpabilidad’” que habra de conducir al repro-
che de los puros motivos internos del actuar. ’



punible. Importa si que, aun siendo administrativas y dispensadas por el juez
penal en un “proceso de seguridad’ posterior a la absolucion penal, las medi-
das asegurativas no se impongan con criterios de *‘responsabilidad objetiva’
o por el mero resultado, pues no hay ningan peligro que prevenir ni ninguna
tutela que proveer si el inimputable realiza un hecho justo, o si el hecho no justifi-
cado no es producto de su personalidad enferma sino de fuerzas exteriores irresis-
tibles (caso fortuito y vis absoluta). Lamentablemente, entre los criterios dosimétri-
cos de la pena se mantuvieron, de un lado y genéricamente, la *‘personalidad”
{art. 61} v de otro y especificamente algunas circunstancias de agravacion punitiva
de claro perfil moral (art. 66, nums. 1 y 13).

8. Se dira que con ello queda borrada la diferencia, ungnimemente reputada
fundamental, entre injusto y culpabilidad!!. Pero no es verdad. Con todas sus fun-
ciones, la diferencia se preserva dentro del tipo, debidamente estratificado en tipo
objetivo (la conducta externa voluntaria, el resultado y el nexo causal cuando sean
relevantes, los sujetos active y pasivo, la razén de la prohibicién y la ausencia de
causas de justificacion) y en tipo subjetivo (dolo, culpa o preterintencién integra-
les ¥ 4nimos o tendencias especiales del autor, siendo en los inimputables
irrelevante la conciencia de la ilicitud). EI tipo subjetivo es el tipe de culpabilidad,
esto es, el conjunto de las actitudes siquicas o mentales que la ley exige del sujeto
para imputarle la realizacion del tipo objetivo y someterlo, si es imputable, a una
pena, y si es inimputable, a una medida asegurativa.

La culpabilidad, sin embargo, no solo venia obrando como fundamento de
la pena {conditio sine qua non de la pena), sino también como medida de la mis-
ma, Al prescindirse del reproche de culpabilidad, del que se dice que es cuanti-
ficable, ;se pierde entonces esa ventaja? La respuesta es negativa. Tan mal
viene cumpliende la reprochabilidad su funcién como medida de la pena, que
va se tiene bien establecido que la pena se mide en atencién a la gravedad del
injusto ¥ de la culpabilidad; ¥ algo mas: que, curiosamente, todo lo que incida
en la gravedad del injusto influye en el mismo sentido y al propio tiempo en
la gravedad mayor o menor de la culpabilidad. Es asi como se ha llegado al
reconocimiento de la doble funcion del dolo y de la culpa, pues de un lado code-
terminan el aparecimiento y la magnitud del injusto tipico y de otro inciden
en la determinacién del grado de culpabilidad o reproche!?. Mas no hay tal

1 Para que no se piense que se trata de una innovacion gratuita, que perturba innecesaria-
mente los fundamentos de la tradicion dogmética, conviene en gran medida repensar muchas ve-
ces, antes de desechar la propuesta, las siguientes y luminosas palabras de ROXIN: “‘Los intentos
que nos son familiares de separar y oponer las categorias sisteméticas «injuston y «culpabilidads
han resultado, en efecto, inconsistentes todos ellos. Como ha puesto de manifiesto el examen que
hemos efectuado, las parejas de conceptos tales como lo objetivo y Io subjetivo, el deber y el poder,
fo general y lo individual, el desvalor de la accién y el desvalor de la actitud interna, solo abarcan
fragmentos parciales de la problematica y no pueden comprender la totalidad de los fenémenos
que se deben incluir en estas categorias...” (obra resefiada en la nota 24, pagina 968},

12 Esta ‘‘doble funcién”, novisima forma de hacer pertenecer et dolo al injusto y también a
la culpabilidad, es presentada asi por WESSELS (ob. cit., pag. 48} “‘a) En el tipo de lo injusto, el
dolo, como forma de conducta, es portador del sentido juridicosocial de la accién... b) En el ambito
de la cuipabilidad, el dolo, como forma de la culpabilidad, es portador del desvalor de sentimiento,
que expresa la falta de sentimiento juridico unida tipicamente z la realizacién dolosa del tipo (acti-
tud incorrecta y dolosa frente al ordenamiento juridico)”’. Luego precisa que en el injusto solo

doble funcion o doble posicion, sino que el injusto tipico reclama su parte subjeti-
va, se muestra incompleto sin ella y clama por su integracién objetiva-subjetiva.
La separacién de injustc y reprochabilidad ha fracasado desde que todos los
factores relevantes inciden de la misma manera en ambos, de suerte que uno
de los dos sobra y el sobrante precisamente no puede ser el injustols,

Una ventaja mas puede verse en la propuesta aqui contenida: el esquema
del delito sin reproche {culpabilidad cono juicio de reproche} supone ciertamen-
te la libertad y se remite por entero al hombre como persona digna y responsa-
ble. Pero solo utiliza la libertad en la medida en que, presumiblemente de mo-
mento, es verificable en el proceso penal, esto es, para determinar si el sujeto
es imputable o inimputable. En las causas de inculpabilidad, igualmente, la ley
puede declarar irrelevantes ciertos grados minimos o exiguos de libertad exis-
tencial por medio de valoraciones politicocriminales que se reconstruyen como
presunciones probatorias a partir de su estructura factica (error esencial y
coaccion).

9. Dos factores primordiales han desencadenado la crisis subjetivista del
injusto y la reprochabilidad. Primero, como antes se insinud, la pretension de
separarlos por las categorias weberianas de “‘deber’’ {objetivo) y “‘poder” (sub-
jetivo), planteo que en realidad trasvierte los términos del problema, pues ya
DOHNA habia advertido que “‘la idea de la exigibilidad y la de la contrariedad
al deber son idénticas, en el sentide de que la infraccién a las normas de dere-

funciona el ‘‘dolo de tipo’’ (dolo natural o meramente siquico) y lo hace por cierto como indicio del
“tipo de culpabilidad’’ o **culpabilidad por dolo’” {ib., 117). Parece que por fin la “‘teoria de la culpa-
bilidad” ha comprendido que el dolo de tipo es insuficiente, esto es, no es dolo. De alli que repugne
francamente al sentimiento juridico su consecuencia de condenar por dolo al gue obra en error ven-
cible de prohibicién y por tanto ne sabe verdaderamente lo que hace porque desconcce su sentido.
Pero es todavia mas incomprensible que el dolo de tipo, de suyo avalorado, aporte a la accién su
“sentido juridicosocial . La postura de JESCHECK es significativamente igual: “‘En el injusto el dolo
es portador del sentido de contraposicién de la accion respecto de la norma juridica, en la cul-
pabilidad, portador del desvalor de actitud interna que el hecho expresa’’ (ob. cit., I, 326} Por este
procedimiento explica también JESCHECK la maravitlosa circunstancia de que “‘toda diferenciacién
que tenga lugar en el &mbito del injusto influird también en la gravedad del reproche de culpabili-
dad” (ib., 591). El primer pensamiento patentiza que en el injusto se emplea soterradamente el con-
cepto completo de dolo y no su reduccidn sicologista; el segundo pone de presente que uno de los
dos factores sobra para la medicién de la pena, como lo prueba el hecho de que para dicho autor
las causas de exculpacién posean igualmente una doble posicién, pues disminuyen tanto el injusto
como la culpabilidad (ib., 654).

13 Este viraje hacia el animismo en la reprochabilidad se debe inicialmente a GALLAS: “Cul-
pabilidad es pues reprochabilidad del acto en atencién ai drime juridicamente desaprobado que
se realiza en él” {WILHELM GALLAS, La teorfa del delito en su momento actual, Barcelona, Edit.
Bosch, 1959, trad. de Juan Cérdoba Roda, pag. 62), de suerte que el injusto se caracteriza por el
“‘desvalor de accion” y la culpabilidad por el “desvalor de animo” {ib., 63). Ya este autor sostiene
igualmente la doble posicién sistematica del dole, que consiste para él “en ser, en el ambito del injusto,
portador. del sentido subjetivo de la accion, esto es, de la finalidad; y en el &mbito de la culpabilidad,
por el contrario, ser expresién del anime centrario o indiferente al derecho, tipicamente vinculado con
la realizacion consciente del tipo” {ib., 63, nota 89). El reproche de eulpabilidad tomé ast su rumbo hacia
una alta policia del espiritu en el seno mismo del “derecho penal de acto” (que precisamente no queria
ser derecho penal de autor ni derecho penal del dnimo).
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cho no puede tener validez como contraria al deber cuando ha dejado de ser exi-
gible un actuar de acuerdo a la norma’’14, En segundo lugar, la idea welzelia-
na de “desvalor de acto” y *““desvalor de resultado” como cointegrantes del in-
justo, lanzé el reproche de culpabilidad a las intimidades del sentimiento ético
y la actitud moral frente al ordenamiento juridico.

En efecto, el desvalor de acto se traduce en la desobediencia o violacién
del deber, es decir, en un desvalor de la voluntad (manifestada), ¥ a ello el des-
valor de resultado como lesion al bien juridico sclo viene a sumarse de modo
contingente. Pero si en el injusto se contiene ya el desvalor de la voluntad ac-
tuada, ;que habria de contenerse en el reproche de culpabilidad sino ya los méas
intimos motivos de la actitud interna o el sentimiento moral? Por Io menos pa-
ra la culpa inconsciente, WELZEL mismo fundé la culpabilidad en un desvalor
de personalidadls, Y ARMIN KAUFMANN, mucho més consecuente, lo hizo asi
para todos los delitos!6. Si, por lo demas, como el propio KAUFMANN lo advier-
te, “la medida del desvalor de un acto se determina en primera linea por los
motivos decisivos para la formacion de la voluntad’1?, se ve que la valoracién
de los motivos se cuela ya en el injusto subjetivista y de esta manera la culpa-
bilidad finalista queda despojada de su armazon para distinguirse de aquel.
Pero ello muestra al mismo tiempo, como lo ha sefialade FERNANDO MEZA
MORALES, que por ese camine convergen culpabilismo y peligrosismols. Una
relevancia tan fuerte de los ‘““motivos determinantes” no se daba quizés desde
FERRI'?, quien por cierto no los vinculaba al diagnéstico de culpabilidad sino

14 DOHNA, cob. cit., pag. 64.

15 WELZEL, ob. cit., pag, 212,

18 ARMIN KAUFMANN, Teoria de las normas (Fundamentos de la dogmdtica penal moderna),
Buenos Aires, Edit. Depalma, 1977, pag. 244, trad. de Enrique Bacigalupo y Ernesto Garzon Valdés.

7 Ibidem, pag. 279.

'8 FERNANDO MEza MoraLgs, “jDerecho penal de culpabilidad?”, en Temas de Derecho Penal
Colombiano, nam. 14, Medellin, 1981: “La responsabilidad penal debe apoyarse en la objetividad
de la conducta y servir como moderamen dentro de un sistema de responsabilidad subjetiva, pues
de no ser asi el elemento sicolégico se hipertrofia como ha ocurrido con la peligrosidad predelictual
o como se vislumbra en la culpabilidad ética, y por este camino se desemboca en la tirania, o quiza
en el anarquismo... (pues) cuando las conciencias quedan expuestas al gjercicio de la autoridad es-
tatal, la tirania llega ineluctable”. ldeas similares se reiteran, con la misma exactitud profética, en
Del peligrosismo al culpabilismo, escrito por el mismo autor en colaboracién con JULIO GONZALEZ
ZAPATA: “uno empieza a sospechar que el culpabilismo, al acentuar cada vez méas la subjetivacién
del delito como ratio, termina en el mismo punto del peligrosismo, o en la anarquia’, pues el juez
tendria que hurgar en forma erbitraria e ilegitima el alma humana, o renunciar al juzgamiento;
si lo primero, con la admonicion de que ““cuando el Estado invade la intimidad de las conciencias
sabemos que ha llegado la hora de la tirania” {en Estudios de Derecho, nims. 97-98, Medellin, 1980,
pég. 197). La advertencia contra el subjetivismo del culpabilismo eticojuridico es por cierto escla-
recedora y pertinente, pero no hace justicia si se la aplica al nuevo C. P. colombiano (1980), porque
en este la culpabilidad se asume como categoria juridicoformal (dolo, culpa, preterintencién referi-
das al actuar siconormativo de los imputables), que entronca con el pensamiento de los clasicos,
sin ningn parentesco con la reciente eticizacion del derecho penal. El peligro existe, sin embargo,
porque a ¢se punto podria llevar la doctrina por medio de la aceptacién mas o menos acritica de
Ia ciencia penal alemana. Como barreras contra ese peligro el Codigo establece la antijuridicidad
material {art. 4°), pero también precisa que la exigencia de culpabilidad tiene la exacta e inexcrable
funcién de proscribir la responsabilidad objetiva {art. 5°).

1 ENRICO FERRI, Principios de derecho criminal, Madrid, Edit. Reus, pags. 286-91.
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al prondstice de peligrosidad. Una legislacion liberal, empero, no otorga a los
motivos determinantes tanta importancia, dandoles relevancia solo en casos
contados. Es que si la regla de derecho se observa, al orden juridico, a diferen-
cia del orden moral, no tiene por qué interesarle el motivo del respeto; y si se
incumple, rara vez podria otorgarse al motivo fuerza exonerante. No son en
ningin casc los motivos los que violan el derecho20.

16. Pero tal vez los peores interrogantes que nuestro planteamiento susci-
ta no se refieran a la arquitectonica de los elementos del delito o presupuestos
legales de la punibilidad, sino a la eficacia que tedricamente se le ha asignado
al “principio de culpabilidad” con respecto a los limites de la pena en el Estado
de derecho. Ante todo habria que aclarar que culpabilidad como reproche no
es un concepto que guarde ninguna relacion esencial con el principio de culpa-
bilidad. Este solo impone que la responsabilidad penal se limite por ciertos fac-
tores sicologicos del sujeto, esto es, por su conocimiento y voluntad de los he-
chos y de su sentido sociojuridico. Significa también, en ¢l contexto del Esta-

do democratico, que la persona no puede ser tratada como objeto por meras

razones de prevencion general y/o especial. Nada de ello es negado por una cul-
pabilidad estrictamente juridicopenal convertida en la faz subjetiva del injus-
to tipico {tipo subjetivo o culpabilidad tipica).

En primer lugar, el marco general de la justicia de la pena se determina
por el principio de proporcionalidad entre la gravedad del injusto ¥ la medida
de la pena, principio que debe ser sin duda preservado por el legislador en la
medida en que quiera constituir o preservar una sociedad justa, pero también
por el juez para que el sujeto de la pena no se reduzca a un objeto de tratamien-
to preventivo (general o especial) de ominosos perfiles. La proporcionalidad entre
injusto y pena esta intimamente vinculada a la teoria de los bienes juridicos
y por tanto & la escala de valores del legislador, pero nada tiene que ver con
la peligrosidad del autor. Cosa distinta es que la duracién de las medidas de
seguridad, en cambio, deba ajustarse mas a esa peligrosidad, pero, con todo,
sin poder prescindir de la idea de justicia insita en la razonable proporcion en-
tre el injusto y sus consecuencias juridicopenales contra el autor, ya que nc
se justifica un internamiento perpetuo por una leve injusticia, aunque el peli-
gro de reincidencia sea superlative vy la reincidencia misma inevitable.

Para alejar, sin embargo, el peligro politico de que, despachada la culpabi-
lidad, la pena pase a medirse con criterios meramente utilitaristas de preven-
cién desvinculados de la justicia retributiva, STRATENWERTH prefiere conser-
var el concepto de principio de culpabilidad y sobre todo de culpabilidad, pero

# Extrafia por ello la contradiccién del sistema aleman contemporaneo cuando, por ejemplo,
funda la legitima defensa en el principio de que ‘el derecho no ha de ceder ante el injusto”, signifi-
cativo de que el agredido no est4 obligado a soportar la injusticia, para luego sostener que el reco-
nocimiento de la legitima defensa depende también del correspondiente elemento subjetivo de jus-
tificacién (conocimiento de la agresion y dnimo de defensa del bien juridico atacado), con lo que
se para en que el agredido si esta al final de cuentas obligado a soportar el injusto cuando mas necesita-
do se encuentra de oponérsele, esto es, cuando no lo conoce, cuando no sabe que un injusto amena-
za-sus bienes.



rompiendo con la tradicion, es decir, despojandolos de su vinculacion con la
censura moral de la personalidad, la peligrosidad, el caracter, la disposicién,
la conduceién de vida, la actitud, el sentimiento y el comportamiento del autor
antes y después del hecho?!. Se tratara entonces, simplemente, segiin sus pa-
labras, de “la existencia o falta de ciertas condiciones previas para una libre
decision”’, pero sin que con esto logren darse baremos distintos para la valora-
cién de la gravedad del injusto y de la culpabilidad, esto es, logren separarse
estos para lo que importa que se separen, o sea para la teoria de la medicién
judicial de la pena.

En cuanto el propio injusto tipico abarca también la parte subjetiva, o, me-
jor, siconormativa de su estructura facticojuridica, el criterio de proporcionali-
dad o justicia retributiva esta en é! implicado o fundamentado y ningan peli-
gro de responsabilidad objetiva existe. Se gana, en cambio, en claridad juridi-
ca del delito y de la pena y se evita el “escandalo” de la indebida mezcla de
factores juridicos y morales en el seno de ambos. Lo que esto demanda de una
futura reforma del derecho penal en Colombia, se refiere exclusivamente a las
clausulas morales y de personalidad en la medicion de la pena, aunque la
personalidad-peligrosidad deba seguir jugando algiin papel en los subrogados
penales, pues estos resultan en verdad inmanejables sin criterios preventivos
{mas que todo de prevencién especial o individual).

*“Si realmente gqueremaos separar Derecho y Moral también en el ambito de
la individualizacién de la pena —escribe con lucidez STRATENWERTH—, solo
queda un camino: renunciar a toda valoracién de la personalidad desde el pun-
to de vista de la culpabilidad en favor de una correcta situacién del problema
de si es y cOmo es posible evitar la reincidencia del autor, sin continuar obscure-
ciendo la cuestion de la indignacion moral’’22. Lo que de veras estd en juego
en ello no es solo desvineular la culpabilidad de la personalidad, sino erradicar
la culpabilidad como reproche personal o individual del autor. El reproche no
tiene por qué ser algo mas que un asunto sociologico, a saber, la reaccion de
la sociedad frente al penado al asociar naturalmente la pena con la previa co-
mision de un hecho “indebido’ o inmoral. Lo que el planteamiento de STRA-
TENWERTH deja concluyentemente en claro es que los criterios de determina-
cién del injusto y la culpabilidad v de la apreciacion de la gravedad de cada
uno de ellos, no son ni pueden ser distintos, lo que al menos debe arrojar dudas
sobre la conservacion de la pareja.

2' GUNTHER STRATENWERTH, B! futuro del principio juridicopenal de culpabilidad, Madrid,
Edit. Reus, 1980, pag. 74, trad. de Enrique Bacigalupo, con estudio previo del mismo sobre **Cul-
peabilidad y prevencién en la fundamentacién del derecho penal espafiol y latinpamericano’”. Reza
la cita que “deberan quedar fuera de consideracion desde el punto de vista de la culpabilidad, la
vida del autor anterior al hecho y las penas sufridas, la peligrosidad y la energia delictiva, el caréac-
ter y la actitud del autor, su comportamiento con posterioridad al hecho, especialmente el revela-
do durante el proceso penal, es decir, en definitiva, su arrepentimiento y la reparacién del daiio
causado, ete.”. En un estricto sentido de ““culpabilidad por el hecho™, agrega el prementado juris-
ta, se tratara tan solo de “la existencia o falta de ciertas condiciones previas para una libre deci-
sién’’, o sea que lo decisivo sera tinicamente “‘la situacién en la que el hecho ha sido cometido: sola-
mente ella determinara la gravedad de la culpabilidad por el hecho™ (ib., 75). :

2 Ihidem, pag. 83. N
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11. Muchas veces se ha reiterado que la culpabilidad es necesaria en el de-
recho penal para impedir que la persona pueda ser reducida a simple objeto
de un tratamiento preventivo sin control ético. De esta manera, ¢] derecho pu-
nitivo pareceria expuesto a una aporética antinomia: sila culpabilidad se man-
tiene, se moraliza demasiado y con esto propicia la intromisién del Estado en
las esferas intimas y privadas de la personalidad; si se la suprime, en cambio,
el derecho penal tornariase amoral y puramente utilitario, pudiendo cualquier
pena justificarse con cualquier fin politico. Ello podria ser més bien consecuencia
de un pensamiento formalista. La m4s profunda y respetable vinculacién del
derecho penal, o, mejor aun, de la politica criminal, con la ética, se encuentra
en la teoria del injusto y de la pena y no en la de la culpa. Si el injusto se mira
como un fenémeno puramente técnicoformal, es seguro que un concepto ético
de culpabilidad sera indispensable para contener el positivismo ideolégico en
el:que todo contenido legal se autolegitima. Si, en cambio, se ve en el injusto
un contenido sociopolitico y éticosocial que el derecho formaliza, contenido se-
gin el cual el injusto no se agota en la abstracta contrariedad a derecho sino
que ha menester también de cierta lesividad para bienes juridicos determina-
dos, entonces la pena consecuente no puede sino estar fundada en la justicia
¥ por tanto en la moral. Pero esta relacién del derecho penal con la moral es
muy distinta a la que se finca en las motivaciones individuales del acto perso-
nal, pues no se trata ya de una ética de los motives, sino de una politica de
las proporciones de la reaccién estatal contra el mal social que el delito entrafia.

La antijuridicidad material redime, pues, del desastre al limitar las sanciones
penales a lo que es socialmente necesario dentro del equilibrio de la justicia
conmutativa, La justicia de la pena legal se basard entonces en esa propor-
cién general, en tanto que la de la pena judicial mirar4 a la lesividad de la con-
ducta concreta para el bien juridico tutelado y no a la culpabilidad de concien-
cia, verificacion en la que sin duda los jueces podran ser mas objetivos. No di-
go que con ello queden resueltos todos los problemas, sino que al menos se abre
el camino para solucionarlos. Si la teoria de la antijuridicidad material no se
hubiese olvidado tanto y tan a menudo por la dogmatica penal, seguramente
el reproche de la econciencia culpable no habria alcanzado tan alto rango e im-
portantes funciones en la teoria y en la préctica del derecho penal. Curiosamente,
la antijuridicidad material es una cortapisa al poder estatal, porque recorta el
ambito de la antijuridicidad formal con que todo positivismo tiende a confor-
marse, mientras que, por el contrario, la culpabilidad material profundiza inad-
misiblemente el Ambito o por lo menos el fundamento de la punibilidad y la
culpabdilidad formal tiende a mantenerla en su limite adecuado.

Con todo, una culpabilidad formal no tiene ya de culpabilidad sino la forma
v de ella puede decirse sin rodeos que ya no es mas culpabilidad, menos que
nada como reproche. De caracter formal y consiguientemente irreal es la teoria
que cifra la culpabilidad en una confrontacién de término' medio y no en un jui-
cio personalizado (E. SCHMIDT, KRUMPELMAN, BAIGUN. J. LACRO1X, MUNOZ
CONDE). BETTIOL tenia razén al afirmar que es imposible una culpabilidad co-
mo concepto técnico juridico penal desarraigado de sus fundamentos éti-
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co823; pero esto no debe llevar & mantener en el derecho penal el concepto mo-
ral de culpabilidad, sino precisamente a erradicarlo por imperiosa exigencia de
la idea de persona en el Estado de derecho.

La moderna y moralizante conceptuacioén de la reprochabilidad como ele-
mento del delito y como fundamento y/o medida de la pena esta en abierto an-

tagonismo con los ideales del Estado de derecho a los que el derecho penal

liberal se tiene que plegar?4. NINO ha seflalado brillantemente que ‘“‘la concep-
cién liberal del derecho penal implica que las conductas que deben proscribirse
no se relacionan con cualidades morales de los individuos que suponen ideales
de perfeecion humana, y, por tanto, que las intenciones y los motivos que indi-
can perversidad moral no deberian ser relevantes para la definicién de las si-
tuaciones que deben prevenirse’'25. Ello arrastra, entre otras cosas, la conse-
cuencia de que las causas de justificacion no dependen de particulares momen-
tos subjetivos ¢ animicos, porque tanto la justificacién como la antijuridici-
dad son objetivas, al menos mientras se trate de un derecho de actos y no de
un derecho (mejor seria decir una moral} de los motives. Pero ello muestra al
mismo tiempo que la justicia de la pena esta mas vinculada a la idea de una
razonable proporcionalidad con la dafiesidad social del hecho que con algin cri-
terio metafisico de culpabilidad?s.

Con su pesada sobrecarga moral, la culpabilidad se convirtié en un simple
eufemismo tecnicista para presentar al delincuente, ya no como “malvado”,
como en los viejos tiempos, sino como “culpable”, que quizés comporta un jui-
cio de repulsion moral mucho mas vehemente contra la conciencia del desvia-
do. Sin duda era et “‘juicio de culpabilidad” el que el Evangelio no queria que
los hombres pronunciasen contra los hombres, porque frente al mal todos so-
mos de alguna manera culpables. Es la nueva criminologia la que ha podido
brindar a la pena final o pena-tratamiento un fundamento insoslayable en el

% GIUSEPPE BETTIOL, Derecho penal, parte general, Bogota, Edit. Temis, 1965, pag. 82, trad.
de Ia 4* ed. italiana por José Leén Pagano. Esta radical moralizacién de la culpabilidad y de la
pena juridicocriminales lleva a BETTIOL a pensar en el inimputable como ‘‘un fragmento de natu-
raleza tarada’ y en la pena como desprovista de finalidades esenciales que solo por la idea del esta-
do social de derecho se ejecuta en forma resocializadora (BETTIOL, Instituciones de derecho penal
y procesal, Barcelona, Edit. Bosch, 1977, pags. 166, 75, 148 y 76).

24 Pero la crisis del concepto juridicopenal de culpabilidad es atin mas honda, pues se recono-
¢e generalmente que se apoya en presupuestos indemostrables, al menos de modo concreto, y carece
también de mensurabilidad objetiva. Un criterio asi no puede ser el fundamento de la pena ni tam-
poco su medida, pero ni siquiera el limite de la pena méaxima. De ahi que resuite contradictoria
la tesis de ROXIN —que se queda a mitad de camino— segin la cual la idea de culpabilidad como
fundamento de la retribucién debe abandonarse por su indemostrabilidad en los casos concretos,
pero debe mantenerse como criterio limitative de la pena preventiva, pese al reconocimiento de
que no admite una exacta cuantificacion, menos que nada caso por casc (CLAUS ROXIN, Culpabili-
dad y prevencién en derecho penal, Madrid, Edit. Reus, 1981, traduccion, introduccién y notas de
Francisco Muiioz Conde, pags. 41, 48 y 50). Obvio resulta que una culpabilidad de presupuestos
indemostrables y relativamente incuantificable no puede funcienar como fundamento y/o medida
de la pena, pero tampoco como limite, pues este Gltimo supone la cuantificacién en su més alto grado.

% (. 8. Nino, ob. cit., pag. 83.

26 Asi lo profesaba ya BEccARia (De los delitos y de las pengs, XIV, Madrid, Edic. Aguilar,
1969, pgas. 140-141, trad. de Francisco Tomds y Valiente).
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hecho de que la sociedad, al ser crimintgena, es corresponsable del crimen y
tiene por tanto deberes de asistencia y no derechos de castigo frente al cri-
minal. La misma criminologia critica ha patentizado que la conducta desviada
es patrimonic de toda la colectividad ¥ no de determinados sectores sociales
“etiquetados’, de tal manera que en verdad nadie puede contra ella lanzar Ia
primera piedra. Esto no conduce, palmariamente, al anarquismo de un radical
programa abolicionista, sino a un tratamiento distinte del delito ¥ de la pena
como males sociales inevitables que pueden combatirse y reducirse, perc no
eliminarse. Con razén ensefid SOLER que una de las ideas mas perniciosas en
la historia del derecho penal ha sido la del perfeccionismo que cree que el delito
puede ser borrado de la faz de la tierra, pues en su nombre se han perpetrado
los mas execrables abusos??. No menos abominables son los crimenes que se
han cometido en nombre de una pena omnicomprensiva y unidimensional que
prefiere destruir al individue antes de dejarlo seguir siendo imperfecto, Pero
también el abolicionismo es peligroso, pues deja a los individuos desampara-
dos en el desenvolvimiento social de su existencia.

Habria que extraer, entonces, una conclusién contraria a la de
STRATENWERTH?28; ]la liquidacién del derecho penal ““clasico’” no es ahora sim-
ple cuestion de tiempo, pues de lo que se trata es de la reviviscencia v recons-
truccién de sus prineipios. En materia de culpabilidad, los clasicos nunca so-
brepasaron la forma, pero en cambio se inclinaron siempre a buscar la sustan-
cia del injusto. Solo su concepcion de la pena como retribucién estaba todavia
impregnada de moralismo, pero en este topico los nuevos tiempos ofrecen me-
jores perspectivas con la idea de una pena final no desvineulada de la justicia.

12, Como ultima cuestién debe ser afrontada la de si la propuesta de su-
primir el concepto de reproche culpabilista desemboca también en la supresién
del concepto de pena y convierte por tanto al derecho penal en un puro derecho
de medidas. Las respuestas tienen que ser negativas.

Es verdad que la tradicion del dualismo penas-medidas de seguridad se
apoya regularmente en la dicotomia de culpabilidad y peligrosidad, retribucién
y prevencion. Habria que decir, en primer lugar, que estos dualismos se han
resquebrajado bastante en la teoria ¥ en las legislaciones. No solo es ya dificil
ver diferencias en la ejecucion de penas y medidas, por cuanto ambas se tradu-
cen de alguna manera en tratamiento resocializador, sino que esa identidad fun-
damental de la préictica ejecutiva (o del sentido de esa practica) viene impues-
ta por la similitud o identidad de los fines asignados a unas y otras (C. P., art.
12). De otra parte, ya se sabe que ¢l marco de la pena no puede ser fijado
con criterios puramente culpabilistas, sino que en su determinacion legal y ju-
dicial entran necesariamente factores de prevencién general y especial, v por

¥ SEBASTIAN SOLER, Fe en el derecho y otros ensayos, Buenos Aires, Tipogréfica Editora Ar-
gentina, 1956, pags. 71 y 72. Como el mismo autor lo advierte, ya CARRARA habia formulado la
admonicion de que ‘“la loca idea de que el derecho punitive debe extirpar los delitos de la tierra,
conduce en la ciencia penal a una idolatria del terror’’ {ib., 72).

2 STRATENWERTH, ob. cit., 89.
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cierto en primer plano (C. P., arts. 61 y ss.). Todos los esfuerzos por vincular
la culpabilidad a la protecciéon de la libertad individual contra los excesos del
poder punitivo, concluyen lamentablemente en el abandono de los inimputa-
bles a un poder estatal incontrolado, han dicho HAFFKE y MUR0z CONDE2.
La postura liberal exige, sin embargo, que ambos tipos de reaccién sean con-

trolados y en ello juegan hoy, mas que la categoria de la culpabilidad, princi-

pios de politica criminal tales como ¢l de la minima intervencién, la proporcio-
nalidad y la finalidad. Pero por sobre todo, ha dicho MUNOZ CONDE, es el marco
legal de Ia pena conminada el que no puede jamés ser superado por virtud del
principio de legalidadso, pues de otro modo la inimputabilidad seria una des-
dicha peor que la culpabilidad.

Desde el momento en que se muestran en el injusto tipico diferencias sub-
jetivas de realizacién segin que el autor sea imputable o inimputable, la sim-
ple doble via (penas para los imputables y medidas de seguridad para los inim-
putables} queda tedricamente fundada. Para repetirlo una vez mas, esa dife-
rencia en la realizacién del injusto tipico no apunta a la objetividad del dafio
tipico, sino a la relacion siconormativa del mismoe con su autor. Asi como, por
razones de garantia, la pena debe concluir en un tiempo determinado aunque
no haya logrado sus fines en ¢l caso concreto, el tratamiento de seguridad tie-
ne que ser sometido al mismo criterio, por la misma razén. Una cosa deberia
ser en todo caso clara: la inimputabilidad no tiene por qué gravar al autor, esto
s, no tiene por qué imponerle un tratamiento juridico peor del que le habria
ocasionado [a comisién del mismo hecho al imputable. Si la prevencion general
no puede prevalecer sobre la idea limitadora de la justicia (proporciones razo-
nables, compatibles con la democracia) porque se cae en el terror penal, tampo-
co la prevencién especial puede hacerlo, pues es entonces cuando la dignidad
del desviado como persona o sujeto de derecho desaparece y este es sacrifica-
do, como un objeto cualquiera, en aras de la generalidad.

Conviene en fin reiterar que reproche de culpabilidad no se identifica con
principio de culpabilidad. En este Gltimo se contienen exigencias operaciona-
les del derecho penal liberal tales como la responsabilidad subjetiva, 1a propor-
cionalidad de las reacciones penales y su finalidad humanitaria a la vista de
la dignidad de la persona, etc., postulados demoliberales que en este ensayo
se promueven y que mucho ganan en solidez con sus tesis, sobre todo si se co-
lumbra lo que llegar4 a ser en el futuro el derecho penal subjetivista de la cul-
pabilidad moral, a mencs que desde ahora se tomen decisiones contra él; para
esto, el C. P. de 1980 ofrece posiciones singularmente ventajosas, pues sin ser
obra perfecta, nadie puede dudar de la orientacion decididamente liberal de su
parte general, su concepcion objetiva del injusto y su reduccién de la culpabili-
dad a sus formas siconormativas.

% RoXIN, ob. cit., pag. 25.
% Tb., pag. 30.

LA DELINCUENCIA EN MEDELLIN*

Dr. JAVIER VIEIRA MUNERA
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El delito, criminolégicamente entendido, es considerado como un fenéme-
no social de caracter complejo, que obedece en su produccion a plurales causas
y por ello es también un fenédmeno policausal.

Para mejor comprender su etiologia, es menester relevar que siendo el de-
lito la exteriorizacion del actuar humano, no esta ligado axioméaticamente a
un proceso causal obligante como es el fisico 0 matematico. La causacién, cri-
minoldégicamente, es més una probabilidad que una fuerza impelente. No em-
pece lo anterior, también como en el procese causal fisico, se da la iamada po-
tencializacion de causas, cuando confluyen varias de la misma estirpe, o bien
la morigeracion o inhibicién del efecto cuando se presenta el antagonismo causal,

De lo anterior se colige que la criminologia solo ha de entenderse como cien-
cia bajo el aspecto causal-explicative, mas de cardcter opinativo que de juicio
axiomatico. De alli la dificultad suma en hacer un esbozo criminolégico que sea
consensualmente aceptado.

No serd materia de esta exposicion la descripcion radiografica de la crimi-
nalidad que nos agobia. Ella, por ser ya una vivencia, me exonera de este, que
se tornaria en innecesario acapite.

Versara mi exposicion sobre el analisis y la pretension clasificatoria de log
diversos grupos delincuenciales en que puede dividirse la criminalidad de nues-
tra ciudad, que también son comunes a los principales centros urbanoes de nues-
tro pais y fundamentalmente a Bogot4 y Cali. Es que nuestra criminalidad no
puede ni debe desligarse del contexto nacional, ni siquiera del plano latinoame-
ricano o del de las sociedades en desarrollo. Tampoco puede desvertebrarse de
los ingredientes consustanciales a la sociedad contemporanea, que JEAN PINA-
TEL no dudoé en adjetivar de “crimindgena”. Ellos son prioritariamente ‘el pro-
greso’ cientifico y técnico que ha deshumanizado, maquinizado y ‘standariza-
do’ al hombre, Esta nueva sociedad tecnotrénica presenta la felicidad como si-
nénimo de inactividad intelectual y muscular, con la suplencia de recoleccién
de objetos y de satisfaccién de ‘necesidades’ fictas, que son también caracte-
risticas de la misma sociedad denominada también de ‘consumo’.

* Conferencia dictada por ¢l Dr, JAVIER VIEIRA MUNERA en el Foro sobre “‘justicia y crimina-
lidad’’ organizado por la Universidad de Medellin, los dias 2 v 3 de julio de 1982.



