—794—

SOBRE EL SUBJETIVISMO EN EL ULTIMO
DERECHO PENAL ALEMAN*

por JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA
Magistrado del Tribunal Superior de Medellin

No pard, con la crisis del finalismo, el proceso de subjetivacién del injusto
y por tanto del delito y la dogmatica juridico-penal. Entre los mas descollantes
sintomas de ello, en el mas reciente derecho penal aleman, pueden citarse los
siguientes:

1) Aungque se desecha, por la mayoria de los doctrinantes alemanes, el con-
cepto final de la accién en favor de un concepto social de variados acentos, se
niega que exista una conexioén necesaria entre el concepto de accién y la econo-
mia de los elementos del delito, es decir, su estructuracién sistematica. Es asi
como los mas modernos ‘‘neoclésicos’” adoptan a grandes rasgos el esquema
finalista y las principales consecuenciasdogmaticas del finalismo. En este triun-
fal acuerdo del subjetivismo aleman no puede verse, como a veces se afir-
ma, un agotamiento de la ‘“lucha de escuelas”, es decir, una maduraciéon dog-
matica que consolide los mas espinosos problemas en torno a soluciones opina-
bles solo en los detalles y en los efectos secundarios, como si el nivel de las
disputas hubiese alcanzado tal grado de profundidad y diferenciacién que los
antagonistas hubiesen terminado por ponerse de acuerdo al llegar todos, por
distintas vias metodicas, a las mismas conclusiones fundamentales.

Esta unificacion mayoritaria, ciertamente lograda en beneficio de una mas
profunda reflexion sobre las implicaciones politico-criminales de la dogmatica
penal, no se obtuvo por un total agotamiento dialéctico y una absoluta e insu-
perable madurez logico-sistematica. La “lucha de escuelas” en el siglo XX cris-
taliz6 en comunes aspiraciones a una reforma del derecho penal alemdn, y el
acuerdo final no fue el resultado de la decantacion critica solamente (quizas
tampoco principalmente), sino que aparecié como el fruto impuesto por la mas
reciente legislacion penal que, al conciliar los antagonismos dogmaticos y sistemati-
cos, palié la aparicion de un esquema del delito con el que todos resultaron mas
o menos de acuerdo, en un proceso mas parecido a las uniones democraticas
que a la sedimentacién cientifica. Al plasmar en leyes conciliatorias las dife-
rencias de escuela, se hizo posible, a partir de la reforma de la parte general
del Cddigo Penal aleman que entré en vigencia el 1° de enero de 1975, la

* El presente articulo aparecerd como parte de una obra conjunta en homenaje al profesor JOR-
GE ENRIQUE GUTIERREZ ANZOLA, la cual en este momento est4 en via de editarse, por la Funda-
ci6n para la Investigacién y Estudios Juridicos.
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construecién de un esquema hibrido, ni causalista ni finalista, en el que todos
contribuyeron a erigirlo como arquetipo comin de una hipétesis de trabajo de-
venida teoria legal, arquetipe que permitié a cada bando conservar sus puntos
d'e vista particulares sobre el concepto de accién, que bien poca importancia
sxste‘mética termind por demostrar, o que cada cual fabrica segiin sus prefe-
rencias y conveniencias para explicar ad hoc, por distintos caminos, las mis-
mas construcciones.
El esquema fundamental que ahora se Pregona por casi todos es practica-
meute el del finalismo de WELZEL: escision del tipo en objetivo y subjetivo;
pertenencia al tipo del dolo de tipo, separado de la conciencia de la antijuridiciz
dad (teoria de la culpabilidad); sistematizacién del erTor en error de tipo y de
prohibicién: el error de tipo invencible excluye el tipo subjetivo (dolo natural)
el in.vencible error de prohibicién excluye la culpabilidad, en tanto que el error,
d'e tipo vencible da lugar a imputacién por culpa, si existe el correspondiente
tipo culposo, v el error vencible de prohibicién deja subsistente el dolo ydalu-
gar por tanto a una imputacién dolosa que solo se discute si debe formularse
poruna pena atenuada o no; la tipicidad como indicio de la antijuridicidad que
so_lo_ puede desvirtuarse por la ocurrencia de causas de justificacién (tipos per-
msivos autéromos); la antijuridicidad formal escasamente distinguida de la
t1p1c1da(31 (también formal) y la antijuridicidad material atribuida simplemente
a la realizacién del tipo sin causas de Justificacién; la culpabilidad como juicio
de reproche ético-juridico, dirigido al proceso de formacién o motivacion de la
vohll‘ntad, o ala actitud interna contra el derecho que se demuestra con la reali-
zacion de} tipo de lo injusto, el cual aparece precisamente como un indicio de
la culpabitidad que solo por la presencia excepcional de causas de inculpabili-
dad o de exculpacién puede destruirse; Ia estructuracién, en fin, de la culpabili-
dad‘ sobre l.a imputabilidad —como presupuesto, generalmente—, entendida co-
mo “capacidad de culpabilidad” (capacidad de comprender el injusto del hecho
¥ gobernar la propia conducta por esa comprensioén), el conocimiento al menos
Ppotencial de la antijuridicidad y la ausencia de causas de inculpabilidad o de
exculpa.ci(’m, mayoritariamente fundadas en la no exigibilidad de la conducta
nprmatlva. Y mas all4, la punibilidad, su medicién ¥ su exclusién. Todo ello
sin embargo, estudiado en yna estructura triple y no unitaria: delitos de comi:
su.in dolosos, delitos de imprudencia (culposos) y delitos de omision {propia
0 impropia).
2) Dos son, pues, las bases del acuerdo: la comprobacion de que cualquier

concepto de accidn (causal, social o finall, con cualquier extensién (comprensi-
V0 0 no de la omisién) lleva a las mismas conclusiones sobre los movimientos

0 comportamientos que no constituyen accién humana con relevancia para el L

d.erec‘ho penal, a saber: los actos reflejos, los actos realizados en plena incons-
ciencia y la vis absoluta, agregandose con fecuencia la hipnosis. Este acuerdo
en la extensién negativa permitié sospechar con razén, que la extension positi-
va tampoco era discrepante y que en el fondo todos esos conjuntos desemboca-
ban en lo mismo o eran idénticos; pero més aun: pudiendo preservar sus dife-
renclas, estas no resultaban decisivas para la construccién de la estructura
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analitica. Al acogerse por la ey las mds salientes consecuencias del finalismo,
se obvio Ia tendencia a ponerse de acuerdo en el refinado esquema finalista.

3) No solamente existe un tipo subjetivo, sino que a este pertenece el do-
1o, al lado de los llamados elementos subjetivos del tipo o del injusto por el
neoclasicismo inicial, con la sola salvedad de los elementos animicos de culpa-
bilidad configurados objetivamente (ej., motivos abyectos o innobles).

4} Pero el dolo que integra el tipo subjetivo no es el dolo integral de los
clasicos y romanos {dolus malus), sino el dolo de tipo (dolo natural), proceso
cognitivo que se agota en el conocer y querer los hechos constitutivos del ti-
po legal. L.a separacién del dolo, en su nocion tradicional, de la conciencia de
la ilicitud o antijuridicidad, se funda en la regulacién legal del error de tipo co-
mo excluyente de la tipicidad subjetiva, con ubicacién y efectos distintos a los
del error de prohibicion excluyente de la culpabilidad. La diferencia es tal que
aqui el error vencible de prohibicién ne da lugar a una culpa de derecho, sino
a una imputacién dolosa, también por ministerio de la ley. Es la famosa teoria
de la culpabilidad que tan decisiva considerd siempre el finalismo para su sub-
sistencia, pues de ella depende su fundamental distincion entre voluntad final
de la accién y proceso motivacional o formativo de la misma, distingo de que
se nutre la separacion finalista de injusto y culpabilidad. Es completamente
elaro que si se condena por dolo, aunque sea con pena atenuada, al que pudo
conocer la prohibicion perc en defiritiva no la conocid, se esta predicando el
subjetivismo, esto es, un derecho penal prevalentemente fundado en la volun-
tad, el animo, el sentimiento o la actitud, se est4 asimilando al dolo la sui gene-

ris imprudencia juridica y, sobre todo, se est4 haciendo un Gltimo esfuerzo por .

mantener, bajo esa nueva versién de la anciana ficcién, el imperio del principio
de que la ignorancia de la ley no excusa (es decir, no exculpa, no excluye el do-
lo), en su ultimo albergue como postrer limite para el reinado tranquilo y am-
plio del prircipio de culpabilidad. En el fondo, pues, hay cierto rasgo de res-
ponsabilidad objetiva (versari) en esa posicion, porque al fin ¥ al cabo se esta
presumiendo el dolo e por lo menos uno de sus elementos constitutivos, preci-
samente el que muestra el sentido sociojuridico del acontecimiento tipico no
justificado. La “teoria de la culpabilidad” es por tanto opuesta al principio de
culpabilidad estrictamente definido y mantenido. Ninguna razén politica ¢ po-
liticocriminal puede convencer de la necesidad, conveniencia, utilidad, eficacia
y justicia de castigar como dolo lo que no es dolo, o como culpable de dolo a
quien a lo sumo podria serlo de culpa, si bien la culpa de derecho es también
un expediente poco suasorio.

5) Lallamada ‘‘teoria de la culpabilidad”, reconocida por el legislador ale-
man y de buena gana admitida por los doectrinantes de la misma nacionalidad
(muy poco de otras, salvo entre los finalistas ortodoxos), revela gue es falsa,
0 al menos insuficientemente aplicada, la teoria de las estructuras légico-
objetivas, con la que a todo trance queria WELZEL mantener la vinculacion del
legislador a la naturaleza de las cosas y a ciertos datos éntico-ontolégicos. En
efecto, con esa teoria la ley ha roto la natural composicién del dolo, ha escindi-
do su estructura objetiva para que una parte del mismo sea integrada al
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tipo de la accién injusta y otra uncida al reproche de culpabilidad. Si ello puede
hacerlo la ley con una parte o elemento deél dolo, no se ve por qué no pueda
hacerlo con todo el dolo, y entonces los causalistas clasicos tendrian razén al
sostener que la ley muy bien podria imponer la pertenencia del contenido de
la voluntad (dolo) a la culpabilidad y no a la accidn tipica o al injusto.

6) Pero la herencia subjetivista de los més recientes esquemas germanicos
(JESCHECK y WESSELS especialmente, pero también segin ellos mismos,
SCHONCKE-SCHRODER-LENCKNER) resienten su falla mucho mas al fondo del pro-
blema. Se ha terminado, en efecto, por aceptar que el injusto esta tan integrado
por el desvalor de resuitado como por el desvalor de la accién, dando a este dltimo
un lugar prioritario o al menos igualitario en su constitucién legal y dogmatica.
Ello se aprecia sobre todo en la concepeién de la culpa como violacién del cuidado
objetivo, el postulado extremo (no unanime} del resultado del delito culposo de re-
sultado como mera condicion objetiva de punibilidad (que algin autor, en esta Ii-
nea, llevo a esa funcion, separada del alcance del dolo y la constitucion objetiva
del injusto, en todos los delitos de resultado); pero se aprecia también en la teoria
altamente subjetivizada de la tentativa y de las causas de justificacién.

7) Paralelamente a la exigencia de los elementos subjetivos del tipo para
la fundacién del injusto tipico, aparecié, y se consolidé paulatinamente, la idea
de que también las causas de justificacion (exclusién de la antijuridicidad) de-
penden de la coetanea concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos de
Justificacién. Si falta cualquiera de ellos, la conducta permanece antijuridica:
faltando los objetivos, puede haber lugar a inculpabilidad por error concreto
o indirecto de prohibicién, en tanto que faltando los subjetivos {error de per-
misibn) la conducta es antijuridica y culpable y procede la imputacién de un
delito doloso consumado o al menos tentado. Por el carécter fundamentalmen-
te objetivo del injusto, las variantes clasicas admiten aqui la justificacién, por
Prev_alencia de la funcién valorativa sobre la funcién motivadora de las normas
incriminadoras y por tanto por independencia del derecho frente a la moral y
supremacia del primero frente a la Gltima en las cuestiones juridicas.

8) La misién del derecho penal, clasicamente fundada en la tutela de los -

bienes juridicos fundamentales de la colectividad y del individuo, se hace de-
pender ahora, en una clara funcién preventiva éticosocial, también y/o en pri-
mer lugar, de la proteccién de los elementales valores éticos de la conciencia

social (funcién educadora, preventiva y moralizadora del derecho penal), o bien B

del impacto de. la mala (injuridica) voluntad manifestada sobre las espectati-
vas de cor1:ecc16n por parte de la comunidad (teorta de la imprevisién).
9) Casi como un simple corolario de lo anterior deviene la teoria subjetiva

o prel{ale.ntemente subjetiva de la tentativa, que no la concibe como un atenta-
do objetivo de dafio o de peligro para el bien juridico tutelado por la norma, -

sino tfnnbién ylo. principalmente como la exteriorizacién de una voluntad ma-
la, peligrosa, antijuridica, como tal intolerable social y politicamente por hacer

fracasar la espectativa comunitaria de correccién de la conducta impuesta por ..

el orden ]_'uri.difxo a todos los individuos. Con ello se fundamenta la punicién de
la tentativa inidénea {(aun ahsolutamente), se equipara la pena de consumacién
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v tentativa, o al menos se pretende que esta tltima dé lugar a lo sumo a una
atenuacion potestativa. Es obvio que de tal manera se ensancha notoriamente
el ambito de lo punible ¥ se lo hace precisamente por razones subjetivistas pro-
pias de un derecho penal del 4nimo. Empero, todas las espectativas de una con-
ducta ajustada a derecho por parte dela comunidad juridica, quedan necesaria
y suficientemente protegidas por el caracter teleolégico de los tipos penales,
orientados a la tutela de los bienes juridicos fundamentales y a la punicién de
ciertos atentados de dafio o peligro contra ellos, 0 a lo sumo de los mas graves
atentados contra otros bienes juridicos. De suerte que la subjetivacién de la
tentativa y su fundamentacion en el desvalor de acto viola también el moder-
no postulado politicocriminal del minimo derecho penal posible, derivado del ca-
récter sancionatorio y fragmentario que desde BINDING se atribuye al mismo.

La concepeion subjetiva o subjetivizada de la tentativa relativiza también
la separacién entre actos preparatorios impunes ¥ actos ejecutivos punibles,
pues se complementa con la clausula legal de que el caracter ejecutivo del acto
o el principio de ejecucién del mismo no depende de calculos objetivos, sino
del plan global del autor. No es la objetiva proximidad de los actos al tipo lo
que ofrece el limite para el principio de ejecucién, sino esa proximidad en el
plan de autor: habra principio de ejecucion, no cuando se dé comienzo verdade-
ra y realmente a la accién tipica, se apliquen los medios tipicos, se invada la
esfera de derechos del sujeto pasivo o se cree un peligro concreto para el
bien juridico, sino cuando en el plan del autor la accion tipica debe seguir
inmediatamente.

10) No se rechaza en forma expresa y clara, como método peligroso para
el estado social o liberal de derecho, la técnica legislativa de la anticipacion
de la consumacién (delitos de consumacién anticipada y de peligro abstracto,
no siempre justificados), pero en cambio si se desecha con energia la teoria de los
elementos negativos del tipo, que pretende que la conducta j ustificada no esta
prohibida por el tipo, ¢ no es merecedora de pena para este y no es por tanto
tipica. De esta teoria se deriva nada menos que el tratamiento unitario del error,
o al menos del error de tipo y de prohibicidn, que es lo mas conveniente y co-
rrecto. Se ve de inmediato que esta doctrina de los elementos negativos del ti-
po esté o deberia al menos estar intimamente ligada a la teoria del dolo, que
concibe el dolo, a la manera tradicional y clasica, como unidad de conocimien-
to, voluntad y comprension del hecho tipico, incluida, pues, la conciencia de
la antijuridicidad. Con ello, el error de prohibicion y el error de tipo se identifi-
can en su tratamiento sistemético y en sus consecuencias, sin que por ello se
niegue la existencia del tipo subjetivo ni se desvertebre la concepcion normati-
va de la culpabilidad, que, antes bien, asi resulta depurada de sus ultimas con-
taminaciones sicologistas. La distincién de los tipos de error, si se mantiene,
es solo con fines didacticos, de modo alguno sisteméticos o epistemolégicos.

11) Més curiosamente atin, se rechaza la construccién dogmatica de los
tipos abiertos, que para WELZEL representaban precisamente el mas grave pe-
ligro contra la funciéon de garantia en las modernas legislaciones penales. Se
rechaza ese concepto por la exigencia sisternatica de separar tipicidad y
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antijuridicidad, ya que precisamente enrta‘les tipos no hay indicio dehla ult1
ma y esta no es un elemento suyo, de suerte que el error sobre la antijuridici-
dad es necesariamente en tales tipos un error de tipo. Se dice que el tipo, por
definicion, es cerrado, pero no se patentiza que los tipos indeterminados, de
innegable existencia en los cédigos mas recientes en todo el mundo occidental,
son contrarios a los requerimientos de certeza y seguridad juridicas, que tie-
nen justamente rango constitucional en los Estados de derecho. Con la negati-
va de los tipos abiertos se practica una politica eriminal de avestruz, dificul-
tando o imposibilitando la defensa juridica contra ellos, pero esa postura no
se reputa incompatible con el reconocimiento de elementos globales de valora-
cién del hecho, que son un simple sucedéanee, legitimado por arte de mero cir-
cunloquio, expediente con el que se arriba a la incolumidad de la “teoria de la
culpabilidad”, porque el error sobre tales valoraciones globales del tipo es error
de preohibicion y no de tipo, salvo si no se trata de la valoracién misma, que
es el quid del asunto, sino de sus supuestos facticos.

12) La diferencia entre autoria y participacién se hace depender de la tesis
del dominio del hecho, sintesis ecléctica de las teorias objetiva y subjetiva de
autoria y participacién. Se encubren por completo, entonces, los factores cau-
sales objetivos de los que puede hacerse depender el fundamento de esa
distincion.

13) La separacion de injusto y culpabilidad ofrecia ya en WELZEL dificul-
tades serias: no tanto por el desplazamiento del dolo (natural) al &mbito del
tipo, sino sobre todo por su doctrina del “‘injusto personal”, edificada de modo
preponderante sobre el desvalor de accion. Pero sucede que el desvalor de ac-
cion es ya un desvalor de la voluntad manifestada como rebelde o contraria
al derecho, un desvalor del desacato o la desobediencia juridica con respecto
a la pretensién motivadora del ordenamiento juridico. El desvalor de accién,
en cuanto desvalor de voluntad y sentimiento, en bien poce se diferencia con
nitidez del reproche ético-juridico de culpabilidad en el finalismo. Esta situa-
cién se ha agudizado en la mas reciente dogmatica, para la que la misién del
derecho penal estd comprometida en el logro de “‘un querer materialmente co-
rrecto’’ (JESCHECK), el desvalor de accién estéa saturado de elementos perso-
nales y la esencia de la antijuridicidad consiste en la violacion de un deber de
actuar o de omitir establecido por la norma juridica, violacién con la que se
deteriora la confianza de la comunidad en el cumplimiento del derecho, ntcleo
material de la misma. Llevando esas premisas hasta sus extremos, propuso ZIE-
LINSKI que el desvalor de resultado se considerara como simple condicién ob-
jetiva de punibilidad en todos los delitos de resultado, fueran estos dolosos o
culposos, propuesta que algunos finalistas ortodoxos {BACIGALUPO, p. e.} acep-
tan solamente para los tltimos. De todas maneras, el cardeter personal del in-
Jjusto se sustenta también en la pertenencia del dolo al injusto penal, funcién
inseparable del finalismo y admitida por la doctrina alemana dominante, sobre
la base de la nueva legislacién. Pero ahora se argumenta que el dolo mantiene
una ‘‘doble posicion’, pues pertenece igualmente a la culpabilidad, tal como
MEZGER lo proponia para los estrictos “elementos subjetivos del tipo” o del
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injusto (distintos del dolo). Pero si la parte subjetiva del injusto pertenece tam-
bién a la culpabilidad y esta varia ignalmente en atencién a la gravedad mayor
o menor de aguel, jen qué puede ya fundar el subjetivismo penal la separacion
basica de injusto y culpabilidad, ya que de ninguna manera puede apoyarse
en el desvalor de resultado? Tal vez no sofi6 WEBER que su doctrina de que la
antijuridicidad se nutre del deber y la culpabilidad del poder (individual) llega-
ria tan lejos, pero tal fue sin duda el origen de la actual situacion, pues alli se
consolidé la tendencia a abandonar la lesividad de la conducta para el bien ju-
ridice como meollo de la primera.

Si se repara en las implicaciones de tales posiciones esquematicas, bien fa-
cilmente podra observarse que es siempre inconveniente que las disputas cien-
tificas se resuelvan por via de la autoridad legislativa, pues esto cancela las
polémicas ideologicas, cierra los campos de la fructifera discrepancia y por tanto
dificulta y casi que imposibilita la dialéctica del progreso cientifico. Se pone
asimismo de manifiesto que la subjetivacion de la teoria del delito con la hiper-
trofia del desvalor de accién y la atrofia del desvalor de resultado, la exalta-
cion de la funcién fermativa ético-social del derecho en desmedro de su funcién
protectoria, la hipérbole de la funcién de prevencion general como fundamento
de la pena (teoria de la imprevision), etc., son posiciones y direcciones del pensa-
miento juridicopenal dificilmente armonizables con el requerimiento de garan-
tias materiales (no meramente formales), objetivas y por tanto controlables {no
subjetivas e irracionales) del Estado social o liberal de derecho, incompatibles
también con el actual derecho internacional de los derechos humanos. Ningan
favor se hace ala funciérn protectoria de bienes juridicos —ntcleo de la orienta-
cién democraticoliberal de la politica criminal y el derecho penal— con la hipos-
tasis de los momentos animico-politicos del delito, sobre todo si, como en efec-
to sucede en el finalismo y en los “‘neoclasicos” que adhirieron més o menos
acriticamente a su sistematica y principalmente a sus consecuencias en el tra-
tamiento de los problemas axiales de la dogmatica, al mismo tiempo se desdi-
buja el concepto de antijuridicidad material (lo que se hace al privarla de su
pristino sentido de lesi6n real o potencial para el bien juridico concreto y defi-
nirla formalmente por la conjuncién de la tipicidad v la ausencia de causas de
justificacién, con desprecio de los principios de adecuacién social, insignifican-
cia e inocuidad, estrechamente emparentados con la esencia retributiva de la
pena, también y sobre todo de la pena final). Lo propio sucede cuando se niega
relevancia al error sobre los supuestos ficticos de las causas de inculpabilidad
(descartada de alli, claro est4, 1a imputabilidad) y de ciertas exenciones de pena.

14) Pero, aun si no se piensa en ese acuerdo fundamental de esquemas y
consecuencias primordiales, es decir, aun si no se le reconoce o no se le profesa,
las bases subjetivistas del derecho penal contemporaneo estdn echadaston ¥y
desde la actual concepeion éticojuridica de la culpabilidad. Se insiste, en efec-
to, practicamente por todos, en que la culpabilidad es un juicio de reproche per-
sonal por la realizacién libre de la conducta antijuridica. Y pese al notorio es-
fuerzo por mostrar los alcances juridicopenales del reproche culpabilista, no
se logra alejar este de sus inexorables fundamentos morales, fundamentos
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que se suponen relacionados con la “ética social”” y no tanto con la “‘moral indi-
vidual”. Los primeros neoclasicos ciertamente entendieron la reprochabilidad
al lado de las formas tradicionales de la culpabilidad (dolo y culpa) y sobre la
base normativa, aparentemente objetivista, de la ‘‘exigibilidad de la conducta
conforme a derecho’ en la situacién concreta del autor. “Actla culpablemente
quien actia antijuridicamente, siempre que no hubiera podido actuar de otra
manera” y no sea inimputable, expresa WEBERL.

Sin embargo, GOLSCHMIDT, con su teoria de las “normas. de derecho” (que
determinan la antijuridicidad) y las ‘“‘normas de deber” (que determinan la cul-
pabilidad normativa), abrié la brecha para que, en el derecho penal posterior,
se fundara el reproche de culpabilidad en la infraccién del deber de motivacion
correcta, que se supone una de las pretensiones de la unitaria norma juridico-
penal. Se trata, pues, del problema de los deberes de conciencia {no hay otros,
en verdad, y por esto R. LAUN solo admitia la existencia de deberes morales).
Si, pese a esta estructura de la culpabilidad como violacién del deber interno
(correlativo al objetivo deber externo), se insiste en distinguir injusto y culpa-
bilidad por la pareja conceptual deber-poder, es porque se estd en frente del
poder de internalizar el deber. No es ya, por tanto, suficiente que el sujeto de
derecho cumpla con ajustar su conducta a las valoraciones objetivas y genera-
les de la norma juridicopenal, sino que se pretende que esta actuacién, adecua-
da a la norma (externamente), debe también acoplarse internamente & ella, El
sujeto ya no solo debe cumplir la norma, sino aceptar sus implicitas valoracio-
nes, haciendo que estas ingresen a la méas profunda reconditez de su conciencia
moral. Por otra parte, esto habria debido colocar en aprietos al finalismo por
haber situado el ‘‘desvalor de acto” en el niclec del injusto penal, pero de ellos
lo rescata su ‘“‘teoria de la culpabilidad” al exigir la distincién entre voluntad
final (perten:eciente a la accién tipica) ¥ proceso de formacién o motivacién de
la woluntad (atinente al reproche de culpabilidad). Facil es comprender, sin em-
bargo, que si el reproche de culpabilidad se inspira en un examen judicial de
los motivos de la voluntad, se fragiliza la separacién politica entre mo-
ral y derecho y se postula un fondo de cuantificacién punitiva muy similar al
de los “‘motivos determinantes’” del positivismo italiano. Por esto, “uno em-
pieza a sospechar que el culpabilismo, al acentuar cada vez mas la subjetiva-
cion del delito como ratio de la pena, termina en el mismo punto del peligrosis-
mo, o en la anarquia’ y también que “cuando el Estado invade la intimidad
de las conciencias sabemos que ha llegado la hora de la tirania’, segun escri-
ben tinosamente J. GONZALEZ ZAPATA y F. MEZA MORALES?. Que una tal in-
terpretacion es correcta ¥ legitima, lo atestigua la autoridad de ARMIN KAUF-
MANN, para quien ‘“‘la formacién de voluntad motivada por el deber es el

! “Para la estructuracién del sistema del derecho penal”, en Nuevo Foro Penal, nim. 13, Bo-
got4, Edit. Temis, 1982.

1980.
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2 “Del peligrosismo al culpabilismo’’, en Estudios de Derecho, nums. 97-98, Medellin, -

objetivo y la coronacién de la norma”3. Este ltimo planteo permite colegir,
ademas, con entera propiedad, que el ultimo fundamento del actual subjetivis-
mo penal se encuentra ya en BINDING, para quien el delincuente no viola la
ley penal sino la norma que aquella presupone, siendo la norma expresion de
lo debido; de suerte que, por ejemplo, una ‘‘norma prohibitiva™ no se limita a
prohibir una conducta externa desvalorativa, sino que al tiempo prescribe o
manda una actitud interna-subjetiva valiosa. Al reprochar los motivos de Ia
decisién de voluntad y no simplemente la voluntaria (dolosa o imprudente) rea-
lizacién del injusto, la actual doctrina de la culpabilidad transita por caminos
harto distintos y distantes de la concepcién objetiva del delito como “ente ju-
ridico” {CARRARA) y de su comprensién sustancial como atentado de dafio o
de peligro contra bienes juridicos fundamentales y determinados de la persona
humana o de la sociedad organizada. Se hace entonces posible que coincidan
los *“codigos penales de la libertad” con los “‘cddigos penales de la tirania”, que
era lo que el insigne maestre pretendia evitar y lo que tras él ambiciona ain
la doctrina demoliberal del Estado de derecho.

Se ve, pues, claramente, que la moderna teoria del delito y de la pena esta
en la hora actual crucificada entre dos tensiones politicocriminales antagéni-
cas, ambas igualmente importantes. De una parte esta la exigencia de la pre-
servacion de los derechos fundamentales del individuo, que sin duda debe ser
protegido en su personalidad y dignidad humanas contra la intervencién cre-
ciente de los organismos estatales. De otro lado esta Ia necesidad de una tutela
efectiva de la sociedad contra el avance y multiplicacién de la criminalidad. Am-
bas tendencias deben ser de alguna manera conciliadas para preservar el equi-
librio entre las necesidades individualistas y sociales del Estado de derecho.
En una tal conciliacidn peliticocriminal, los sistemas clasicos otorgan prelacién
a la tutela de los derechos individuales y los sistemas subjetivistas hacen ma-
yor hincapié en las consideraciones preventivas, fijando de modo distinto los
limites de la punibilidad en el sentido de su ejercicio.

Se desprende de todo ello que un retorno a los cldsicos es necesario como
elemental requerimiento democraticoliberal, retorno que no apunta ciertamen-
te a la sistemaética, sino a los principios y al tratamiento de las instituciones
limite del derecho penal. Antes que esta rectificacion del rumbo se lleve a ca-
ho, seguramente muchos estragos habran podido suceder. Pero, en todo caso,
en la rectificaciéon ha de contar méas intensamente la orientacién (sentido) que
la arquitectura, pues al fin y al cabo no seria razonable desperdiciar los logros
sistematicos ya obtenidos con el alto nivel de profundidad y diferenciacién de
la teoria juridica del delito. -

Llama poderosamente la atencién que, tras tanta especulacion dogmatica
y tan debatida reforma del derecho penal aleméan, se llegara a un estado simi-
lar al que imperaba ya en la doctrina italiana desde la expedicion del facistoide
Codigo Penal de 1930, como facilmente se colige de la comparacién de los

3 A. KAUFMANN, Teoric de las normas, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1977, pag. 229,
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resultados mencionados, por ejemplo, con la famosa obra de SCARANO sobre
‘“la tentativa”. Se siente uno de esta guisa tentado a suscribir, con alcance ge-
neral, el célebre y duro juicie de GRISPIGNI de que los finalistas alemanes no

hacian en el fondo méas que repetir las *‘verdades’” que el positivismo italiano -

habia postulado treinta o cuarenta afios atras?, pero ya no con referencia al
positivisme sino al subjetivismo juridicopenal. Este subjetivismo dogmatico
tiene tanto qué ver con el legado del positivisme filoséfico, que en no pocas
ocasiones se concilia, de modo sorprendentemente manifiesto, con el positivis-
mo criminologico que hoy todo el mundo repudia tedricamente, pero al que con-
fluye también en cierta medida el renacimiento de la politica criminal.

En los sefialados sentidos es sin duda —y esto representa a la vez motivo
de crgullo nacional e incitacién a un importante papel historico-dogmatico—
mas acertado, por su ponderacién y clasicismo, el nuevo Cadigo Penal colom-
biano (1980} que la més reciente reforma de la parte general del Cédigo Penal
aleman (1975). Al asumir aquel ordenamiento, correctamente, la “teoria del dolo”
y regular en forma amplia el “error de prohibicion” como excluyente de la cul-
pabilidad, rechaza perniciosas posibilidades de responsabilidad inculpable; al
exigir la antijuridicidad material, otorga al cardcter teleoldgico de los tipos en
orden a la proteccién de bienes juridicos un cariz muy avanzado y especial; en
fin, al rechazar la punicién de la tentativa inidonea, aminorar la pena de la ten-
tativa y la complicidad, dar caracter objetivo a las causas de justificacién y
desechar la culpabilidad como reproche moral de los motives, se afilia sin vaci-
lacion a las concepciones objetivas que ponen los derechos fundamentales de
la persona humana como cortapisa infranqueable a la maquinaria punitiva del
Estado.
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COMPOSICION DEL TIPO DEL INJUSTO

{Introduccién al estudio de la antijuridicidad penal}

Por el profesor SERVIO TULIO RUIZ

1. CONCEPTO DE TIPO DEL INJUSTO. Debemos resaltar que el nuevo Cédi-
go Penal en innumerables disposiciones habla de hecho tipico, especialmente
en el libro primero, titulo primero. Con ello esta significando 1a ley que es nece-
sario y fundamental que la conducta del hombre, para ser delictuosa, en pri-
mer lugar debe corresponder a una descripcion legislativa o modelo legal o ti-
po penal. Con ello se quiere decir que tal conducta debe adecuarse o correspon-
der a todos los elementos o requisitos del tipo o modelo, partiendo del tipo deli-
neado en la parte especial del Codigo (en donde se describe el delito de que se
trate) y complementado con los tipos de la parte general. En efecto, para que
un hecho constituya delito es indispensable que corresponda y se subsuma en
un tipo de delito de la parte especial del Cédigo Penal; pero también es menes-
ter que se subsuma en el tipo de la parte general del mismo Codigo, que habla
de la culpabilidad, y que no se subsuma en ningiin tipo de las justificantes,
las cuales deben estar ausentes (subsuncién negativa) para que pueda hablar-
se de ilicito penal.

En efecto, cuando se habla de tipicidad, como concepto general, debe en-
tenderse que existe en primer lugar un tipo en el que se describen las conduc-
tas en sus aspectos externos o materiales, las cuales son innumerables segiun
la cantidad de los ilicitos (delitos) que en un momento dado se sefialen en el
Cédigo como punibles. En el sentido de que este tipo es variable segtn el delito
de que se trate. En cambio, el tipo en que se indica la forma como el hecho o
conducta debe estar conectado causalmente al agente, la manera como debe
estar ligado a su voluntad, para que se le pueda decir que es suya, y por ende
reprochar o censurar, es indudablemente fijo, no existe sino uno, pues son ta-
xativas las formas que debe asumir la voluntad y concretamente no puede ser
sino dolosa, culposa o preterintencional. Estas formas son iguales, invariables,
fijas, estables para cualquier clase de ilicite o hecho punible, De la misma ma-
nera, existe un tipo de las justificantes o de causas de justificacién del hecho,
también fijo respecto a cualquier clase de hecho que pueda subsumirse en los ti-
pos de la parte especial det Cédigo. Este tipo de las justificantes debe estar ausen-
te, no debe configurarse, para que pueda darse el hecho punible. Al no existir el
tipo de las justificantes, nace inmediatamente el tipo del injusto sobre la base an-
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