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La Unién Europea y el Gobierno Colombiano, suscribieron el Convenio
ALA/2004/016-83, proyecto “Fortalecimiento del Sector Justicia para la Reduccién
de la Impunidad en Colombia”, con el fin de lograr conjuntamente, la creacién de
politicas de reduccién de la impunidad y la consolidacién del Estado de Derecho,
desde la perspectiva de justicia y género.

En desarrollo del mencionado convenio con recursos de la Unién Europea y de
la Rama Judicial - Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, a
través de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, se actualizé el Programa de
Formacién Judicial Especializada para las y los Magistrados, Jueces y Empleados de
las corporaciones y despachos judiciales con competencia en el Sistema Acusatorio
Penal, con la participacién de la Universidad Militar Nueva Granada en su condicién
de adjudicataria de la licitacién realizada por el Equipo de Gestién del proyecto,
adscrito al Ministerio del Interior y de Justicia.

La presente publicacién ha sido elaborada con la asistencia de la Unién Europea. El
contenido de la misma es responsabilidad exclusiva del autor y del Consejo Superior
de la Judicatura — Sala Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” y en
ningun caso debe considerarse que refleja los puntos de vista de la Unién Europea.
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PLAN DE FORMACION DE LA RAMA JUDICIAL

PROGRAMA DE FORMACION
ESPECIALIZADA DEL AREA PENAL

PRESENTACION

El Curso de Profundizacion sobre el Sistema Penal Acusatorio forma
parte del Programa de Formacién Especializada del Area Penal construido
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, de conformidad con su
modelo educativo y enfoque curricular integrado e integrador y consti-
tuye el resultado del esfuerzo articulado entre Magistradas, Magistrados
y Jueces, Juezas de la Rama Judicial, la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales, los Comités Académicos y los Grupos Seccionales de Apoyo
de la Escuela bajo la coordinacién del Magistrado Hernando Torres
Corredor, con la autoria de Herman Galan Castellanos, quien con su
conocimiento y experiencia y el apoyo permanente de la Escuela Judicial,
se propuso responder a las necesidades de formacion desde la perspectiva
de una Administracion de Justicia cada vez mas justa y oportuna para las
y los colombianos.

El modulo Teoria del Delito que se presenta a continuacion, responde
a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la aplicacion en
la préctica judicial, con absoluto respeto por la independencia del Juez
y la Jueza, cuya construccion responde a los resultados obtenidos en los
talleres de diagndstico de necesidades que se realizaron a nivel nacional
con funcionarios y funcionarias judiciales y al monitoreo de la practica
judicial con la finalidad de detectar los principales nticleos problematicos,
frente a los que se definieron los ejes tematicos de la propuesta educativa
a cuyo alrededor se integraron los objetivos, temas y subtemas de los
distintos microcurriculos.



Delamismamanera, los conversatorios organizados porlaSala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura a través de la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla”, sirvieron para determinar los problemas juridicos
mas relevantes y ahondar en su tratamiento en los médulos.

El texto entregado por el autor fue validado con los Magistrados,
Magistradas, Jueces y Juezas de los Comités Académicos quienes hicieron
observaciones para su mejoramiento las cuales enriquecieron este trabajo.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que
todos los moédulos, como expresion de la construccion colectiva, demo-
cratica y solidaria de conocimiento en la Rama Judicial, estan sujetos a
un permanente proceso de retroalimentacion y actualizacion, especial-
mente ante el control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagogico de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Continua
de la Rama Judicial presenta un modelo pedagdgico que se caracteriza por
ser participativo, integral, sistémico y constructivista; se fundamenta en el
respeto a la dignidad del ser humano y sus Derechos Fundamentales, elimi-
nando toda forma de discriminacion, a la independencia del Juez y la Jueza,
el pluralismo y la multiculturalidad, y se orienta hacia el mejoramiento del
servicio de los usuarios y usuarias de la administracion de Justicia.

El modelo pedagdgico, es participativo, en cuanto que mas de mil
Magistrados, Magistradas, Jueces, Juezas, Empleadas y Empleados judi-
ciales participan como formadores y formadoras, generando una amplia
dinamica de reflexién sobre la calidad y pertinencia de los planes educa-
tivos, modulos de aprendizaje autodirigido y los materiales educativos
utilizados en los procesos de formacion que se promueven. Igualmente,
se manifiesta en los procesos de evaluacion y seguimiento de las activi-
dades de formacidn que se adelantan, tanto en los procesos de ingreso,
como de cualificacion de los servidores y las servidoras publicos.
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Es integral en la medida en que los temas que se tratan en los mddulos
resultan reciprocamente articulados y dotados de potencialidad sinérgica y
promueven las complementariedades y los refuerzos de todos los partici-
pantes y las participantes.

Es sistémico porque invita a comprender cualquier proceso desde una vision
integradora y holista, que reconoce el ejercicio judicial como un agregado
de procesos, que acttia de manera interdependiente, y que, a su vez, resulta
afectado por el entorno en que tienen lugar las actuaciones judiciales.

El modelo se basa en el respeto a la dignidad humana. El sistema de justicia
representa uno de los pilares del sistema social de cualquier comunidad,
significa la capacidad que la sociedad tiene para dirimir los conflictos que
surgen entre sus integrantes y entre algunos de sus miembros y la sociedad
en general. De ahi que el modelo educativo fundamenta sus estrategias en
el principio del respeto a la dignidad humana y a los derechos fundamentales
individuales y colectivos de las personas.

El modelo se orienta al mejoramiento del servicio pues las acciones que se
adelanten para el mejoramiento de las condiciones de trabajo y bienestar de
las personas que hacen parte de la Rama Judicial, se hacen teniendo en la
mira un mejoramiento sostenido del servicio que se le presta ala comunidad.

Lo anterior, en el marco de las politicas de calidad y eficiencia establecidas
por el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan Sectorial de Desarrollo,
con la conviccion de que todo proceso de modernizacion judicial ya sea
originado en la implantacion de nuevos esquemas juridicos o de gestion,
o de ambos, implica una transformacion cultural y el fortalecimiento de
los fundamentos conceptuales, las habilidades y las competencias de los
y las administradoras de justicia, quienes requieren ser apoyados a través
de los procesos de formacion.

En este sentido, se desarrollan procesos formativos sistematicos y de
largo aliento orientados a la cualificacién de los servidores y servidoras
del sector, dentro de criterios de profesionalismo y formacion integral, que
redundan, en ultimas, en un mejoramiento de la atencion de los ciuda-
danos y ciudadanas, cuando se ven precisados a acudir a las instancias
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judiciales para ejercer o demandar sus derechos o para dirimir conflictos
de caracter individual o colectivo.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo disenado y apli-
cado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a
partir de la observacion directa del problema, de la propia realidad, de
los hechos que impiden el avance de la organizacién y la distancian de su
mision y de sus usuarios y usuarias; invita a compartir y generalizar las
experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion, por todas las y los
administradores de justicia, a partir de una dindmica de reflexién, inves-
tigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion opor-
tuna, e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar
equipos de estudio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente
los hallazgos y aplicar lo aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para la multiplicacion de las dindmicas forma-
tivas, para responder a los retos del Estado y en particular de la Rama
Judicial, para focalizar los esfuerzos en su actividad central; desarrollar y
mantener un ambiente de trabajo dinamico y favorable para la actuacion
de todos los servidores y servidoras; aprovechar y desarrollar en forma
efectiva sus cualidades y capacidades; lograr estandares de rendimiento
que permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en
ambitos locales e internacionales complejos y cambiantes; crear rela-
ciones estratégicas comprometidas con los “usuarios y usuarias” clave
del servicio publico; usar efectivamente la tecnologia; desarrollar buenas
comunicaciones, y aprender e interiorizar conceptos organizativos para
promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demas servidores y servi-
dorasno son simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras
de una realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas inte-
racciones con los usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

12



Aprendizaje social

En el contexto andragogico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendi-
zaje social como eje de una estrategia orientada hacia la construccion
de condiciones que permitan la transformacion de las organizaciones.
Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo que en la reciente litera-
tura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como la promocion
de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que aprenden
“learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks”. Esto
conduce a una concepcion dindmica de la relacion entre lo que se quiere
conocer, el sujeto que conoce y el entorno en el cual €l actta. Es asi que el
conocimiento hace posible que los miembros de una sociedad construyan
su futuro, y por lo tanto incidan en el devenir histérico de la misma, inde-
pendientemente del sector en que se ubiquen.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles defi-
nidos en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organiza-
cional, (c) nivel sectorial o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de
la sociedad. Los procesos de apropiacion de conocimientos y saberes son
de complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacién que a partir del desarrollo de
la creatividad y el espiritu innovador de cada uno de los y las partici-
pantes, busca convertir esa informacién y conocimiento personal, en
conocimiento corporativo util que incremente la efectividad y la capa-
cidad de desarrollo y cambio de la organizacional en la Rama Judicial,
trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo
al proceso de creacion de “lo publico” a través de la apropiacion social
del mismo, para, finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de
aprendizaje social que pueden involucrar cambios en los valores y las
actitudes que caracterizan la sociedad, o conllevar acciones orientadas
a desarrollar una capacidad para controlar conflictos y para lograr
mayores niveles de convivencia.

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comisién Europea, 1997.
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Curriculo integrado-integrador

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos
se requiere partir de la construccion de niicleos problemiticos, producto
de la investigacion y evaluacion permanentes. Estos nticleos tematicos
y/o problematicos no son la unioén de asignaturas, sino el resultado de la
integracion de diferentes disciplinas académicas y no académicas (coti-
dianidad, escenarios de socializacion, hogar) que alrededor de problemas
detectados, garantizan y aportan a la solucion de los mismos. Antes que
contenidos, la estrategia de integracion curricular, exige una mirada
critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que la
“ensefnanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del
formador o formadora, sera formativo solamente en el caso de que él o
la participante, a medida que reciba los mensajes magistrales, los recons-
truya y los integre, a través de una actividad, en sus propias estructuras
y necesidades mentales. Es un didlogo profundo que comporta partici-
pacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciativas donde
cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro,
la sintesis pedagdgica no puede realizarse mas que en la interaccion-
de sus actividades orientadas hacia una meta comun: la adquisicion,
produccion o renovacion de conocimientos.

Aplicacién de las Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la nece-
sidad de estar a la vanguardia de los avances tecnoldgicos al servicio
de la educacion para aumentar la eficacia de loa procesos formativos ha
puesto al servicio de la Rama Judicial el Campus y el Aula Virtuales.
Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conoci-
miento en la comunidad judicial.
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La virtualizacion de los programas y los modulos, permite actualizar los
contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la oportunidad
de acceder a una serie de herramientas como videos, audios, animaciones,
infografias, presentaciones multimediales, hipertextos, etc, que hacen
posible una mayor comprension de los contenidos y una mayor cobertura.

Planes de Estudio

Los planes de estudio se disefiaron de manera coherente con el modelo
educativo presentado, con el apoyo pedagogico de la Escuela, los autores
y autoras con el acompafiamiento de la Red de Formadores y Formadoras
Judiciales constituida por Magistrados, Magistradas, Jueces y Juezas,
quienes con profundo compromiso y vocacion de servicio, se prepararon
a lo largo de varios meses en la Escuela Judicial tanto en los aspectos
pedagodgicos y metodologicos, como en los contenidos del programa, con
el propdsito de facilitar el proceso de aprendizaje que ahora se invita a
desarrollar a través de las siguientes etapas:

Etapa 1. Reunion inicial. Etapa preparatoria para el inicio del programa,
presenta los objetivos, metodologia y estructura del plan de estudios;
asesora el manejo del Campus y Aula Virtual, ofrece diferentes técnicas
de estudio, y, en general, esta etapa busca motivar y comprometer al y la
discente para abordar los médulos y emprender su proceso formativo con
la metodologia de aprendizaje autodirigido.

Etapa 2. Analisis individual y comunidad judicial. Los resultados efectivos
del proceso formativo, exigen de los y las participantes el esfuerzo y
dedicacion personal, al igual que la interaccidn con sus pares, de manera
que se conviertan el uno y el otro en insumo importante para el logro
de los propésitos.

La Etapa 2, esta conformada a su vez por 3 fases claramente identificables:
(1) El “Analisis Individual”, que apunta a la interiorizaciéon por parte de

cada participante de los contenidos del programa, mediante la lectura, el
analisis, desarrollo de casos y ejercicios propuestos en el mdédulo, consulta
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de jurisprudencia y doctrina adicional a la incluida en los materiales
educativos. (2) El “Foro Virtual” constituye la base del aprendizaje entre
pares cuyo proposito es el de propiciar la socializacion y el intercambio
de conocimiento y experiencias entre los y las participantes mediante
el uso de las nuevas tecnologias, con el fin de fomentar la construccion
colectiva de conocimiento en la Rama Judicial, y, (3) La “Mesa de Trabajo
o Conversatorio Local”, que busca socializar el conocimiento, fortalecer
las competencias en argumentacion, interpretacion, decision, direccion,
etc., alrededor del estudio de nuevos casos de la practica judicial previa-
mente seleccionados y estructurados por los formadores con el apoyo de
los expertos, asi como la simulacion de audiencias. Finalmente, esta etapa
permite la identificacion de los momentos e instrumentos necesarios para
la aplicacion a la practica judicial para que a partir de éstos, se generen
compromisos concretos para desarrollar las siguientes etapas.

Etapa 3. Aplicacion a la Prictica Judicial: La aplicacion a la practica judicial
es a la vez el punto de partida y el punto de llegada, ya que es desde la
cotidianidad del desempenio laboral de los funcionarios y funcionarias
que se identifican los problemas, y, mediante el desarrollo del proceso
formativo, pueda traducirse en un mejoramiento permanente de la misma
y por ende una respuesta con calidad a los usuarios y usuarias.

Esta etapa se desarrolla también durante 3 fases: (1) La “Aplicacion in situ”,
que incorpora a la practica judicial los conocimientos, técnicas y nuevas
actitudes desarrolladas en las etapas anteriores; pretende impactar otros
operadores de la justicia (empleados, abogados, usuarios, auxiliares, etc.),
mejorar el acceso efectivo a la administracion de justicia y aumentar la
credibilidad en la misma. (2) El “Conversatorio o Videoconferencia” que
posibilita a los operadores y operadoras identificar las fortalezas y debi-
lidades en la practica cotidiana, con miras a fomentar el mejoramiento
continuo de la labor judicial, y (3) El “Informe Individual”, en que €l y
la participante dan cuenta en forma escrita de la aplicacion a la practica
de los contenidos objeto del programa y los invita a remitir sus aportes,
sugerir nuevas posibilidades de aplicacion y presentar casos exitosos y
ejemplificantes de su labor.
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Etapa 4. Sequimiento y evaluacién: Todo proceso formativo requiere para
su mejoramiento y cualificacion, la retroalimentacion dada por los y las
participantes del mismo. La etapa de Seguimiento y Evaluacion busca
obtener informacion sobre las debilidades y fortalezas del proceso, de
manera que pueda aplicar los correctivos necesarios y a tiempo, que
lleven al perfeccionamiento del mismo.

Para ello, el modelo pedagdgico de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla” presenta 3 fases que posibilitan evidenciar la consecucion de
los objetivos del programa: (1) El “Monitoreo” promueve la motivacion
reciproca para el mejoramiento continuo en la practica judicial; (2) El
“Observatorio” con acciones concretas para analizar las providencias
y actuaciones judiciales, difundir las mejores practicas para promover
el cambio en los demas despachos judiciales y por ende, cualificar la
prestacion del servicio, y (3) El “Informe Final”, que posibilita evaluar el
impacto del programa sobre la gestion judicial y sus resultados frente a
los usuarios y usuarias, para asi, adoptar medidas de mejoramiento en
cada uno de los aspectos evaluados.

Los médulos

Los modulos son la columna vertebral en este proceso, en la medida
que presentan de manera profunda y concisa los resultados de la inves-
tigacion académica realizada durante aproximadamente un ano, con la
participacion de Magistrados y Magistradas de las Altas Cortes y de los
Tribunales, de los Jueces y Juezas de la Republica y expertos y expertas
juristas, quienes ofrecieron lo mejor de sus conocimientos y experiencia
judicial, en un ejercicio pluralista de construccion de conocimiento.

Se trata entonces, de valiosos textos de autoestudio divididos secuencial-
mente en unidades que desarrollan determinada tematica, de disposi-
tivos didacticos flexibles que permite abordar los cursos a partir de una
estructura que responde a necesidades de aprendizaje previamente iden-
tificadas. Pero mas alla, esta el proposito final: servir de instrumento para
fortalecer la practica judicial.
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Cémo abordarlos

Al iniciar la lectura de cada mddulo el o la participante debe tener en
cuenta que se trata de un programa integral y un sistema modular cohe-
rente, por lo que para optimizar los resultados del proceso de formaciéon
autodirigida tendra en cuenta que se encuentra inmerso en el Programa
de Formacion Especializada para el Sistema Penal Acusatorio. A través
de cada contenido, los y las discentes encontraran referentes o remisiones
a los demds mddulos del plan de formacion de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, que se articulan mediante diversos temas transversales,
tales como Derechos Humanos, Constitucion Politica de 1991, Bloque de
Constitucionalidad, la Ley especifica, al igual que la integracion de los
casos problémicos comunes que se analizan, desde diferentes perspec-
tivas, posibilitando el enriquecimiento de los escenarios argumentativos y
fortaleciendo la independencia judicial.

Por lo anterior, se recomienda tener en cuenta las siguientes sugerencias
al abordar el estudio de cada uno de los mddulos del plan especializado:
(1) Consulte los temas de los otros mddulos que le permitan realizar
un didlogo de manera sistémica y articulada sobre los contenidos que
se presentan; (2) Tenga en cuenta las guias del y la discente y las guias
de estudio individual y de la comunidad judicial para desarrollar cada
lectura. Recuerde apoyarse en los talleres para elaborar mapas concep-
tuales, esquemas de valoracion de argumentaciones, el estudio y analisis,
la utilizacion del Campus y Aula Virtual y el taller individual de lectura
efectiva del plan educativo; (3) Cada modulo presenta actividades peda-
gogicas y de autoevaluacién que permiten al y la discente reflexionar
sobre su cotidianidad profesional, la comprension de los temas y su apli-
cacion a la practica. Es importante que en el proceso de lectura aborde y
desarrolle con rigor dichas actividades para que criticamente establezca
la claridad con la que percibi6 los temas y su respectiva aplicacion a su
tarea judicial. Cada modulo se complementa con una bibliografia basica
seleccionada, para quienes quieran profundizar en el tema, o comple-
mentar las perspectivas presentadas.
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Finalmente, el Programa de Formacién Especializada del Area Penal — Curso
de Profundizacion sobre el Sistema Penal Acusatorio, que la Escuela Judicial
“Rodrigo Lara Bonilla” entrega a la judicatura colombiana, acorde con su
modelo educativo, es una oportunidad para que la institucionalidad, con
efectiva proteccion de los derechos fundamentales y garantias judiciales,
cierre el camino de la impunidad para el logro de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias a la sede de
la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 92 -24 piso
4, de Bogota, o al correo electrénico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales
contribuiran a la construccion colectiva del saber judicial alrededor del
Programa de Formacion del Area Penal — Curso de Profundizacién del
Sistema Penal Acusatorio.
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JUSTIFICACION

Los talleres efectuados en diferentes ciudades y como respuesta a las
inquietudes en ellos formuladas sobre necesidades de capacitacion de
funcionarios judiciales, se sefial6 la de elaborar un mddulo sobre la Teoria
del Delito. En consecuencia, el trabajo realizado, como primer objetivo
pretende satisfacer esa necesidad.

Si bien la teoria del delito es de constante elaboracion y evolucién, puede
afirmarse que lo esencial esta recogido en el sistema penal colombiano,
especificamente en el Libro I del Cdédigo Penal y en particular en la Ley
599 de 2000 que introdujo importantes cambios que, no obstante la juris-
prudencia y la doctrina nacionales, como los frecuentes cursos y foros de
actualizacién no son de conocimiento general.

La adopcion del sistema penal acusatorio en el 2004, prioriza las cues-
tiones procedimentales como también las técnicas y habilidades para el
desempefio de las partes intervinientes, relegando de alguna manera, la
teoria del delito, aparentemente por no ser tan requerida en los alegatos
y argumentaciones o por no hallarle espacio en sus diferentes etapas, a
pesar de que en ellas se maneja constantemente la llamada teoria del caso
y sobre todo, el de la imputacion de cargos, que constituyen la base de las
acusaciones y enjuiciamientos.

Lo anterior justifica que se realicen esfuerzos para lograr el conocimiento
de aspectos importantes de la teoria del delito entre los muchos que le
son propios.

RESUMEN DEL MODULO

Conforme al sistema penal adoptado para Colombia en la Ley 599 de
2000, el estudio del delito, desde el punto de vista dogmatico versa
sobre cuatro aspectos estructurales conforme la teoria los ha desarro-
llado en la medida de una constante renovacion de sus contenidos, a
saber: la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad. Las
tres primeras podrian configurar el tipo de Injusto o injusto tipico, con
la salvedad de advertir como el factor subjetivo de la antijuridicidad,
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entendido como conciencia de antijuricidad debe comprenderse dentro
del concepto de la Culpabilidad, como se deduce del estudio del error en
el tipo y el error en la licitud. El Mddulo, pues, trata de manera concreta
los aspectos mas importantes de la teoria del delito segin esta metodo-
logia adoptada por nuestro legislador.

SINOPSIS LABORAL DEL AUTOR

HERMAN GALAN CASTELLANOS es Abogado de la Universidad
Nacional de Colombia, Especialista en Ciencias Penales y Criminoldgicas
de la Universidad Nacional de Colombia, con Curso de Doctorado en
las Universidades Complutense de Madrid y de Salamanca. Ex Juez de
la Republica, Ex Magistrado de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, Abogado en ejercicio de la profesion. Docente en Derecho Penal
en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia, y
Coordinador de Postgrado de la misma Facultad.
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OBJETIVOS

Og

OBJETIVO GENERAL DEL MODULO

Ante la opcion del modelo penal acusatorio en el proce-
dimiento penal colombiano, con énfasis en la teoria del
caso y la imputacion, es preciso que los destinatarios de
este programa obtengan una vision renovada y ajustada a
las nuevas tendencias metodoldgicas e interpretativas que
surgen de conjugar tales postulados con los de las catego-
rias que informan la teoria del delito, aplicada al derecho
penal especial. Constituye una falacia afirmar que el SPA
eliminé la dogmatica penal en torno de la teoria del delito.

OsjeTIVOS ESPECiFICOS DEL MODULO

De acuerdo con lo anterior, por el contrario, mas que nunca
se impone revisar conceptos estereotipados de causalismo
y confrontarlos con los de imputacién, de rango constitu-
cional. La posicion de garantia en la omision, la situacion
de riesgo en sus diferentes aspectos y, por consiguiente,
los temas atinentes a la imputacion objetiva, que tiene que
ver con la temdtica de la conducta punible, conducen hoy
a su obligado estudio y comprension. Igualmente todo lo
concerniente al tipo de injusto, la participacion de personas
en la conducta punible (autoria y coparticipacion). Desde
luego, el concepto contempordneo de la culpabilidad, hay
que conformarlo dentro de los diferentes aspectos del
error, la exigibilidad, la conciencia de antijuridicidad y la
necesidad de pena.
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Unidad 1:
Teoria del Delito

o
Introduccidon
FUNCION Y METODO DE LA TEORIA GENERAL
DEL DELITO

“Los que se dedican a la prictica sin la ciencia,

son como marinos que se hacen a la mar sin brijula ni timén
y nunca saben decir con certeza hacia donde van.

La prictica debe fundarse siempre en una solida teoria”

Leonardo

La teoria del delito tiene como objetivo tedrico fundamental, el conocimiento
de los principios basicos y su articulacion sistematica conforme con las
caracteristicas generales con las cuales los regula el derecho positivo. No se
trata de una propuesta sobre lo que el delito deberia ser sino el marco que el
derecho penal positivo elabora como limite para la ciencia juridico-penal. Sin
embargo, esto no impide un margen de libertad cognitiva, por cuanto que
los principios que la informan dependen de valoraciones de orden filosofico
y politico, no precisamente impuestos por los preceptos del derecho positivo.
Por consiguiente, no seria exacto entender que la teoria del delito ofrezca
una serie de conceptos que obedezcan solamente a exigencias sistematicas
con prescindencia de esos ingredientes valorativos. En efecto, ya no es de
la esencia de la metodologia juridico-penal, ni el abstraccionismo puro que
en algin momento de su evolucion lo caracterizé ni el aislacionismo que lo
conduzca a posiciones inhumanas y autoritarias como consecuencia de un
rancio racionalismo légico, por cuanto que ha de estar al servicio de valores
humanos elementales que la liberen del positivismo puro cuando se integra
en un orden social en donde se le garantiza al hombre su dignidad y la plena
realizacion de su individualidad y potencialidad.
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TEORIA DEL DELITO

La estructura de un Estado Social y Democratico de Derecho consti-
tuye el punto de partida para integrar tanto la teoria del delito como la
funcion y los limites de la pena. Los diferentes elementos que componen
esta teoria operan entonces como limites del poder y en particular, del
llamado derecho penal subjetivo (“ius puniendi”), entendido como la
facultad concedida al Estado para imponer sanciones, y por consiguiente,
cada concepto teorico establece un limite y a la vez una garantia.

El moédulo que sobre la teoria general del delito que aqui se presenta, se ubica
dentro del sistema penal colombiano comprendido principalmente dentro
de la Ley 599 de 2000 y por lo tanto, comprende el estudio del delito dentro
de un sistema coherente y arménico que incluye las caracteristicas de racionalidad,
objetividad e igualdad que garanticen el afianzamiento de la seguridad juridica
sin que por ello se incurra en un abstraccionismo tedrico que lo aleje de la
realidad y especificamente de los problemas y de las soluciones que la poli-
tica criminal propone para incorporarlas en el sistema juridico.

Este sistema a su vez, debe entenderse completamente vinculado con
la Constituciéon Politica Nacional dentro del contexto de un Estado
Social Democratico de Derecho y, ademads, se apoya en un método
dogmatico comprendido en sus diferentes fases de interpretacion,
sistematizacidn y critica’.

No se descarta, empero, que dentro de un dmbito de globalizacién que se
traduce en la internacionalizacion de algunos conflictos, esto es la trasposi-
cion de fronteras por parte de conductas delictuosas modernas que obedecen
a una criminalidad organizada, creciente y poderosa, pueda percibirse una
ampliacion del &mbito de lo punible como ocurre ante conductas tales como
el terrorismo, el narcotrafico, el mercado de armas, el trafico de personas, los
delitos ecoldgicos y que paralelamente a ello, se estén presentando marcados
retrocesos del sistema garantista propio del derecho penal liberal, como
efecto de una politica criminal real que algunos califican como efectista,
ineficaz, cadtica y tendencialmente anti—garantista2.

1 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal. Parte General. 4 ed. Conlibros,
Bogota, 2009., p. 479.

2 CADAVID QUINTERO, Alfonso. Introduccion a la Teoria del Delito. Diké, Santafé de Bogota,
1998., p. 31
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Capitulo I

TIPO DE INJUSTO

1.1 SISTEMA COLOMBIANO: LEY 599 DE 2000

Un sector muy importante de la doctrina juridico-penal sefiala que son dos
(concepcion bipartita), los pilares sobre los cuales se basa el concepto de
delito, a saber: La antijuridicidad y la culpabilidad’. La conducta y su tipicidad
estan comprendidas en la antijuridicidad, entendida ésta como lo contrario
al derecho (contra jus). La culpabilidad alude al autor del hecho antijuridico
que lo comete en condiciones psiquicas de normalidad motivacional.

Otro sector igualmente importante, discrepa de esta estructura bipartita
del delito, al preferirla integrada por tres elementos (concepcion tripar-
tita), a saber: primero, la tipicidad de la conducta, segundo, su antijuridi-
cidad y, tercero, la culpabilidad del autor, estimando que la tipicidad (el
tipo penal), no constituye ratio essendi del injusto sino ratio cognoscendi
del mismo, por lo tanto, la tipicidad cumpliria una funcién indiciaria de
la antijuridicidad, esto es, se constituye en su fundamento cognoscitivo*,
como un desvalor que se confirma o desvirtiia segin concurran o no,
causas de justificacion.

De lo expuesto, se explica la diferente terminologia que en el derecho penal
se utiliza para referirse al delito, segtin los elementos que lo integran, asi,
cuando se menciona el tipo a secas, se hace referencia al que cumple una
funcion fundamentadota- indiciaria de la antijuridicidad (ratio cognoscend),
y cuando se menciona al tipo de injusto, alude a la relaciéon que integra
el tipo con la antijuridicidad (ratio essendi)’. De manera restringida, si se

(e8]

MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. PPU, Barcelona, 1996., p. 121.

4  MAYEREdmund. (Cfr. Vasquez V. Fernando Ob. Cit. p. 559). En similar sentido RODRIGUEZ
MOURULLO Gonzalo en D. Penal. Parte Gral. Ed. Civitas S. A. 1978. p 261.

5  Para Mezger, el delito es “accién tipicamente antijuridica y culpable. La expresion tipicamente,

implica la indisolubilidad de la tipicidad y la antijuridicidad; es, por eso, que en todas estas obras

la antijuridicidad antecede a la tipicidad, porque la antijuridicidad da la valoracion que permite

entender la tipicidad”. “..es decir, constatada la tipicidad necesariamente se da al mismo tienpo
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TEORIA DEL DELITO

pretendiera identificar el tipo con el principio de legalidad, se aludiria al
tipo garantia e igualmente, cabria otra voz para sefalar los caracteres obje-
tivos de una situacion de justificacion, al tipo permisivo °.

Por encima del aspecto terminoldgico, no sobra indicar la conveniencia de
precisar el alcance de estas expresiones, si se tiene en cuenta que el sistema
penal colombiano consagra un concepto analitico tripartito ” que, como luego
se vera®, se plasma en la sistematizacion del error de tipo y error de ilicitud.

El legislador, es cierto, no esta llamado a afiliar un coédigo penal a deter-
minada tendencia evolutiva o escuela metodoldgica’. Es asi que la Ley 599
de 2000 no se compromete con la terminologia antes mencionada ni con
algtin movimiento tedrico en particular. Asi, en su articulo 7, a propdsito
de la igualdad, establece que “el funcionario judicial tendrd especial conside-
racion cuando se trate de valorar el injusto, la culpabilidad y las consecuencias
juridicas del delito”. Pareceria referirse a un sistema bipartito, el injusto,
que comprenderia, por una parte, la conducta tipicamente antijuridica,
como un todo y, por la otra, la culpabilidad.

la antijuridicidad. En el mismo sentido Sauer.” (Cfr. Bustos Ramirez, J. Ob. Cit. p. 133). Los
partidarios de esta teoria entienden que para que el legislador tipifique (prohiba) una
conducta, por lo inconveniente para el bien comin o para la convivencia pacifica, debe
consultar de manera genuina y autentica la injusticia e ilicitud de dicha conducta para
entonces describirla en el tipo. En este orden de ideas el tipo viene a ser fundamento real y
de validez: ratio essendi.

6 ZAFFARONI EUGENIO, Raul. Derecho Penal Parte General. Ed Ediar 2000. p. 418,419.

7 BARBOSA CASTILLO, Gerardo. Teoria del Delito. Tipo Objetivo. Lecciones de Derecho Penal.
Parte General. Leccion 13. p. 209. Ed. Universidad Externado de Colombia 2002.

8  Ibid. Capitulo V. Error de tipo y de ilicitud.

9 “...Cuando se trataba de exponer la sistemdtica del delito en esa legislacion (C.P. de 1980) se generalizo
lo que alguna vez se calificé como una teoria de la matricula, al postular un neokantismo sistemdtico
que con su escision entre ser y deber ser o entre la teoria y la realidad, se ajustaba cabalmente a
las necesidades de un derecho penal al servicio de los detentadores del poder en el continente. Las
consecuencias de tal manera de abordar el derecho penal positivo, fueron apenas comprensibles: se
postulaba, contra toda Iégica, que el Legislador habia asumido una determinada sistemdtica que
impedia al expositor formular cualquier elaboracién no coincidente con el pensamiento oficial, so pena
de ser descalificado con base en argumentos de autoridad; se castraba el empleo de la interpretacion
como de herramienta hermenéutica, con el olvido de las abundantes previsiones legislativas al
respecto y, por supuesto, se corria el riesgo de llevar el derecho penal a un estancamiento tedrico de
proporciones”. VELASQUEZ V. Fernando Ob. Cit. p. 496.
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En el articulo 32.11 a propdsito de la conciencia de la antijuridicidad y del
error sobre lailicitud de la conducta, la Ley 599 de 2000 consagra que “para
estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya
tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo
injusto de su conducta”. Claramente se entiende que el legislador equipara
injusto con antijuridicidad (“contra-ius”), sin involucrar en esta dialéctica
a la conducta tipica o al tipo (a secas), propiamente dicho™.

1.2. TIPICIDAD
1.2.1. Concepto

La tipicidad debe ser enfocada desde un doble punto de vista, uno de
caracter estatico y descriptivo-valorativo que le corresponde al legislador,
mediante el cual cumple las finalidades propias de un Estado social,
democratico y de derecho, por medio de su instrumento cominmente
denominado tipo penal y, otro, de caracter dinamico-valorativo que le
corresponde al juez con la actividad denominada de adecuacion, que es
mas que una simple subsuncion.

En el primer aspecto (tipo penal), el Legislador tiene un compromiso poli-
tico-social que consiste en determinar de manera precisa cual o cudles
conductas perturban la convivencia pacifica, con el desconocimiento de
bienes e intereses que en determinado momento histdrico resultan de
fundamental importancia para los individuos y para la sociedad que
conforman. En este orden de ideas, el legislador reconocera por medio de
un marco legal o juridico, el caracter de ese bien y por consiguiente, el de la
conducta que contra €l atenta y que por ello, se ha de prohibir, dentro del

10  BUSTOS RAMIREZ, Juan. ensefia que el bien juridico obra como un principio garantizador
de caracter cognoscitivo, porque la sociedad toda y cada sujeto en particular, por su
intermedio, sabe claramente qué es lo que se esta protegiendo. “Lo injusto, y, por tanto, el
delito, giran alrededor del bien juridico”. “El bien juridico determina pues lo injusto y, por tanto, el
delito no es sino lo injusto para el ordenamiento juridico, su contenido esta dado por la
tipicidad y la antijuridicidad”. Se entiende que el autor comparte la estructura bipartita,
Ilamando injusto al binomio tipicidad y antijuridicidad. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Tercera Edicion. Ed Ariel 1989. p. 155. MIR PUIG, concluye que la voz delito es
justamente igual a tipicidad y antijuridicidad. “La culpabilidad no es contenido del hecho
ni del injusto y tampoco por tanto del delito, sino que esta referida al sujeto responsable”
(cfr. Bustos R. Ib,)
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TEORIA DEL DELITO

principio de la altima ratio del derecho penal. Desde este punto de vista, el
tipo, adquiere un caracter valorativo, porque al elevarse con la descripcion a
un rango de conducta prohibida, se genera un acto de valoracion, vale decir,
se expresa el desvalor de una conducta'. Pero ademas, tiene una incues-
tionable connotacion politica por cuanto implica una limitacion al poder
y en particular, a la facultad punitiva del Estado (ius puniendi), limitacion
consagrada en la parte dogmatica de la Constitucion Politica'?>. Ademas,
implica un compromiso social que coincide con el caracter democratico del
Estado, porque al mismo tiempo que pretende la proteccién de los bienes
juridicos (desvalor de resultado), tiene el deber de garantizar la efectividad
de principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion Politica®.
Asi las cosas, las acciones y omisiones objeto de la prohibicion, adquieren
un contenido real y objetivo dentro del marco de una relacion social y de
una consideracion desde el bien juridico™.

En cuanto a la adecuacion tipica, debe resaltarse que la tarea del juez o
jueza, también tiene un importante ingrediente politico que consiste en
interpretar y aplicar el Estado Social Democratico de Derecho en cuanto a
los fines esenciales del mismo, como son servir a la comunidad, promover
la prosperidad general y garantizar la efectividad de principios derechos
y deberes consagrados en la Carta Politica.

Se debe superar, pues, el simplismo juridico de la subsuncién mecanica,
entendiendo que cuando el tipo legal describe acciones u omisiones,
esta haciendo referencia a un admbito situacional determinado, por lo
cual la tipicidad, consecuentemente, es la configuracion de una realidad,
asi que el juez o la jueza no enfrenta simplemente una conducta posi-
tiva o negativa sino que afronta la complejidad del caso®. El juez o la

11 ZAFFARONL Ob. Cit,, p. 417.

12 CONSTITUCION POLITICA, articulo 29: “Nadie podrd ser juzgado sino conforme con Leyes
preexistentes...”.

13  Ibid., articulo 2 y Ley 599 de 2000, articulo 10: “La Ley penal definird de manera inequivoca,
expresa y clara las caracteristicas bdsicas estructurales del tipo penal”.

14 BUSTOS RAMIREZ. Ob. Cit., p. 158.

15 Ibid., p. 158. “El derecho no estd en situacion de prohibir o mandar hechos fisicos y ni siquiera
psiquicos, sino tinicamente que en una determinada situacion concreta no se dé una determinada
forma de comunicacion. El derecho solo puede mandar o prohibir formas de comunicacion de los
sujetos con lo cual fija en la relacion social determinadas posiciones de los individuos y objetos y al
mismo tiempo interacciones entre ellos”.
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jueza deben sobreponerse a lo formalmente juridico, para interpretar
mediante la emision de un juicio de razonabilidad y conforme con el
paradigma de la argumentacion juridica tanto el supuesto de hecho
normativo como el caso realmente ocurrido, con lo cual entra en el
fascinante campo de la creacion del derecho.

1.2.2. Funciones

La tipicidad cumple diferentes funciones por medio del tipo legal que es
su instrumento, a saber:

A. Funcion garantizadora: El tipo legal es la concrecion y desarrollo del

principio de reserva legal del cual surgen consecuencias de orden
sustancial, procesal y de ejecucion penal. Obedece a un pensamiento
humanistico que constituye una enorme conquista del derecho ante
la arbitrariedad y el autoritarismo con los cuales suele revestirse
el poder, cumpliendo el conocido precepto del nullum crimen, nulla
poena sine lege previa. Le garantiza ademas al ciudadano, conocer el
ambito situacional al cual se refiere la norma, de tal modo que exista
claridad sobre el objeto de la prohibicion, por consiguiente, si la clau-
sula legal empleada por el tipo es ambigua, confusa, contradictoria o
equivoca, se puede entender que no resiste un examen de constitucio-
nalidad, puesto que como garantia no puede convertirse en trampa al
ciudadano.

Funcion fundamentadora o indiciaria: En la concepcion tripartita ya
mencionada, el tipo legal implica un indicio de la antijuridicidad, esto
es, que dada la conducta tipica, iuris tantum, se puede presumir que
la conducta es antijuridica, este es el llamado tipo dogmitico™ y es la
acogida por la Ley penal colombiana.

Funcion sistematizadora: El tipo legal permite seleccionar las dife-
rentes conductas delictivas a partir de caracteristicas tales como la
calidad de los sujetos, el bien juridico afectado, la cldusula cerrada o
abierta o conglobante.

16

VELASQUEZ V. E. Ob. cit. pdg. 557
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D.

Funcion descriptiva: Consecuente con la anterior funcién, el tipo se
encarga de describir todos los elementos que configuran la conducta
punible, las particularidades de los sujetos tanto activos como pasivos,
el llamado verbo rector que facilita al Juez o la Jueza determinar
momentos consumativos, elementos normativos, vale decir valorados
en otras disposiciones, por lo general de caracter no penal y, claro
estd, el senalamiento de circunstancias concretas que permiten esta-
blecer la gravedad de la conducta y la consecuente cuantificacion o
modalidad punitiva.

Funcion promocional: El tipo legal no se limita a la formalidad
descriptiva o sistematizadora arriba indicadas. En realidad, dentro del
concepto comunicacional o dialogal de la norma, ésta envia un mensaje
a los destinatarios de la misma (primarios o secundarios), para cumplir
con uno de los fines esenciales del Estado que consiste en promover
el bienestar, la convivencia pacifica y la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion. Asi, el tipo penal
que describe el homicidio a la vez que envia un mensaje de “prohi-
bido matar”, estd indicando que se debe respetar la vida como derecho,
como valor y como principio social.

Funcion protectora: En el mismo sentido, la tipicidad por medio del
tipo legal encierra un mensaje de proteccion y tutela de los bienes
juridicos importantes para la coexistencia social. En este orden,
la descripcion del tipo de homicidio simple implica un mensaje de
prevencion general indicando que la vida es sagrada, que la vida esta
protegida por el derecho y que el derecho penal acude a su debida
tutela cuando resulte propio”.

Funcidon motivadora: Es una de las mds importantes que el orden juri-
dico por intermedio del tipo penal cumple, por cuanto que dentro del
concepto dialogal ya mencionado, la Ley conlleva un mensaje de persua-
sion a su destinatario primario que consiste en el respeto al derecho, la
prohibicion de su vulneracion o exposicion efectiva al peligro, todo ello,
bajo un estimulo pedagogico implicito en la sancion que conforma con el

17
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supuesto de hecho, el complemento normativo de caracter preventivo y
retributivo que fundamenta el contenido de merecimiento de pena’®. De
la capacidad del destinatario, de la norma para comprender el mensaje y
para comportarse en desacuerdo con él, va a depender la conformacion
del elemento culpabilidad.

Ahora bien, el tipo de injusto ha de contemplarse en dos aspectos concep-
tuales, a saber: el tipo objetivo y el tipo subjetivo.

1.2.3. Tipo Objetivo

El tipo objetivo comprende un aspecto de este instrumento de la tipicidad
con el cual se describen los elementos configurativos de la conducta objeto
de prohibiciéon normativa, con todos sus ingredientes, a saber: formas
(accion y omision), accién por omision, sujetos, objeto material, elementos
normativos y, para algun sector de la dogmatica, ausencia de presupuestos
objetivos excluyentes de responsabilidad. Ademas, las circunstancias gené-
ricas y especificas que puedan agravar o atenuar la responsabilidad.

Ya se ha dicho que el tipo penal obra como instrumento legal adecuado
para prohibir conductas bajo conminacién sancionatoria y que el
tipo no constituye simplemente una descripcion clara de una acciéon
o de una omision, por lo cual es comprensible que al Legislador no le
resulte facil , la tarea de crear tipos penales pues estd en la obligacion
de emplear formulas concretas, explicitas, transparentes, en las cuales al
mismo tiempo se plasme la “plasticidad y variabilidad de las conductas
humanas”, utilizando el lenguaje mds representativo y omnicomprensivo
evitando términos polisémicos o de polivalente sentido®.

De suyo, en el proceso de adecuacion, el Juez o la Jueza como destina-
tario secundario, enfrentard un lenguaje no gramatical, no semantico y
si de caracter semiologico que le aportan sujetos profanos que utilizan su
lenguaje corriente, social por lo general distante, que se encuentra en los

18 ROXIN Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos, la estructura de la Teoria
del Delito. Ed Civitas S.A. 1997. p. 286. También MIR PUIG. S. Ob. cit. p. 586. Ver VELASQUEZ
V. E. Ob. cit. p. 274.

19  El KHOURY Jacob, Henry Issa y Chirino Sanchez Alfredo. Metodologia de Resolucion de
Conflictos juridicos en Materia Penal. Ed. Ilanud. 1991. p. 95y s.s.
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diccionarios de la lengua, por lo cual el proceso de adecuacion por medio
de elementos lingtiisticos en ocasiones, resulta dificil y prolijo.

De la técnica descriptiva surgiran diferentes clases de tipos como son
los llamados basicos, colaterales, cerrados, abiertos, en blanco y aqui
cabe mencionar, los elementos normativos del tipo ya antes aludidos,
como también en las especiales particularidades que han de concurrir
en los sujetos de la conducta punible. Otro tanto se predica del objeto
material sobre el cual recae la accion o la omision. Igualmente, el empleo
del verbo rector y en ocasiones de elementos accesorios del verbo, como
cuando se indica el verbo reflexivo o un adjetivo posesivo o cuando se
sefialan con especial impacto en la conducta y en la pena los medios
empleados para la realizacion de la accion.

Son pues elementos del tipo objetivo: la conducta y sus especies
(Infra 1.2.3.1, pag. 43), los sujetos, activo y pasivo, (Infra 1.2.3.2,
pag. 69 y 1.2.3.3, pag. 71), el verbo rector (Infra 1.2.3.4, pag. 73), y
los elementos normativos del tipo (Infra 1.2.3.5, pag 73). A ellos nos
referimos a continuacion.

1.2.3.1. Conducta

A. Concepto

No obstante que en el lenguaje juridico corriente suele utilizarse como
equivalentes las expresiones acto, hecho, acciéon y conducta, lo cierto es
que esta ultima locucion es la que tiene estricta validez como elemento
estructural del tipo y por consiguiente de la teoria del delito. En efecto,
hecho es una expresion amplia en la cual ademas del caracter humano que
lo pueda protagonizar, también puede obedecer a un acontecimiento de la
naturaleza que produce efectos juridicos no relevantes estos ultimos para
el derecho penal. La locucion acto tiene también una connotacién amplia y
genérica que si bien no comprende los hechos de la naturaleza, si permite
una referencia a procedimientos, diligencias, decisiones, providencias,
mandamientos de autoridades administrativas o judiciales, actuaciones
de personas juridicas e inclusive modos de obrar (actos positivos, actos de
posesion, actos legitimos, actos negativos). Sin embargo, sin duda no es
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incompatible con la expresion conducta. La voz accién por el contrario, esta
mas restringida como especie que alude a conductas positivas, objetivas
que trascienden el mundo exterior, modificando, creando o extinguiendo
el derecho y que por lo mismo aparece contrapuesto a la palabra omision.
El término conducta esta mas referido a una comprension juridica atinente
a los seres humanos y a sus facultades psiquicas superiores. De ahi que
resultara incorporada en el texto de la Ley 599 como género que admite
modalidades subjetivas (dolosa, culposa o preterintencional), o modos de
realizacion por accion o por omision.

Pero, lo mas importante al respecto es resaltar su caracter politico como
limite al poder y como pauta configurativa de una garantia preciosa del
individuo que repercute en que el derecho penal no sea de autor, como
la tendencia positivista natural del siglo XIX lo permitié con sus para-
digmas de peligrosidad y defensa social repetidos, lamentablemente, por
los afios 30 del siglo XX.

El derecho penal es fundamentalmente de acto, entendido como propio
del obrar humano® y como tal, tiene su fundamento constitucional en
el mismo articulo 29 conforme con el cual nadie puede ser juzgado sino
conforme con Leyes preexistentes al acto que se le impute; por consi-
guiente, se refiere a un comportamiento, al cual lo precede el cono-
cimiento y la voluntad libres de impedimentos que lo obnubilen o lo
anulen (casos de ausencia de conducta), con relevancia social y dentro de
un contexto normativo, por cuanto para que la conducta sea penalmente
relevante, tiene que necesariamente ser tipica. Asi las cosas, la conducta
por reprochable, vituperable o abyecta que sea, no trasciende al campo
penal, sila Ley no la contempla como delictuosa, asi que, sin descartar su
caracter psicologico y Ontico, su naturaleza debe ser contemplada desde
un punto de vista normativo.

En consecuencia, del principio de acto se infiere:

a) Que el pensamiento no delinque (cogitationes poenam nemo patitur).

20 ONECA, Antén. Derecho Penal. Akal, Madrid, 1986., p. 182. “El hombre no delinque en cuanto es,
sino en cuanto obra”.

39



TEORIA DEL DELITO

b) De lege lata aun los actos preparatorios del iter criminis deben consi-
derarse impunes, porque no revelan palmariamente un principio
de ejecucion penalmente relevante, es decir, que pongan en peligro
bienes juridicos, salvo cuando per se constituyan hechos materiales
nocivos para el bien juridico como el porte de armas, concierto para
delinquir, amenazas, instigacion e incitacion al delito.

¢) Enel Estado de Derecho, la responsabilidad penal se basa en la accion
u omision tipica y no en un modo de ser de la persona, pues desde un
punto de vista politico, el derecho penal de autor debe ser rechazado
como incompatible con las exigencias de certeza y seguridad juridicas
que le son propias®.

d) El principio exige que la descripcion legal del presupuesto normativo
sea claro y exhaustivo, excluyendo clausulas generales y limitando
las normas penales en blanco cuando su remision no incluye Leyes
estatutarias, organicas u ordinarias, sino disposiciones juridicas de
menor jerarquia.

B. Especies

El concepto de conducta, objetivamente comprendida, se realiza por
medio de dos formas, una positiva, que se denomina accion, y otra nega-
tiva, llamada omision pura o simple que consiste en no hacer algo deter-
minado (la conducta que se comprende como accion por omision es una
omision en la cual se requiere la no evitacion de un resultado y por ello,
se denomina también omision impropia), se aludird, primero a la accion,
como una especie del género conducta.

a) De la accion

e Concepto idealista: En los albores del derecho penal cientifico,
se preferia la terminologia de accion y ésta se tuvo como “piedra
angular” del delito. Concebida la nocién dentro de la concepcion aris-
totélica que luego inspiro la ius naturalista influida por el cristianismo
de la edad media, se atribuye a Pufendorf haberla introducido en el

21  MARTOS NUNEZ, Juan Antonio. Principios Penales en el Estado Social y Democritico de
Derecho. Revista de Derecho Penal y Criminologia. 1991

40



TIPO DE INJUSTO

siglo XVIII al derecho penal dentro de un concepto de imputacion que
luego fue formulado por Hegel (siglo XIX), al definirla como la exte-
riorizacion de la voluntad, de tal manera que pueda ser referida o
imputada al autor como obra suya. Por consiguiente, para este filosofo
aleman el delito es expresion de una voluntad irracional que esta en
contradiccion con otra que es racional y ademas real, puesto que en su
concepto sdlo lo racional es real, y por ello el derecho es la expresion
de la voluntad racional; y si el delito es la negacion del derecho, cae en
el plano de lo irracional (la pena es la negacion de la negacién de tal
manera que si el delito niega el derecho, la pena niega el delito, luego
la pena confirma el derecho), con lo cual se le otorga al concepto,
un caracter predominantemente subjetivo, maxime si siempre se
concebia como libre, pues debe advertirse que por esta época del siglo
XIX surgieron grandes contiendas dentro de la “perenne dialéctica entre
libertad y necesidad, entre absolutismo ius naturalista y racionalista y el rela-
tivismo histérico-sociolégico”*. En este plano racionalista, es claro que
no se admitia la posibilidad de penar un comportamiento no libre,
dado que no seria una negacion del derecho. La premisa segtn la cual
solo las acciones pueden ser antijuridicas, plante una inescindibi-
lidad con la antijuridicidad y con la misma culpabilidad.

En esta formulaciéon que entendia la accion humana no sélo en sentido
causal sino también final, la comprendia también como libre, por lo
cual permiti6 que fuera atribuible o imputable segin la relacion
entre la voluntad y el hecho, en el sentido objetivo (imputatio facti), o
en el subjetivo imputatio juris, convirtiéndose asi en la teoria precur-
sora de los conceptos de imputacion de las teorias modernas. Por
estas razones, este criterio se ha conocido como concepto idealista de
accion®. Firmemente afiliada a la solucion idealista de la libertad moral
absoluta, fue la Escuela Clasica Italiana (de Carrara), que surgio dentro
del ambiente politico criminal producida por el iluminismo y que por
lo tanto, postuld el libre arbitrio y el binomio responsabilidad moral-
pena retributiva como fundamento de la responsabilidad penal, la cual
se baso sobre tres principios fundamentales, la voluntad culpable, la
imputabilidad y la pena proporcional al mal cometido. El postulado

22

23

MANTOVANI, Ferrando. EI Siglo XIX y las Ciencias Criminales. Monografias Juridicas, N° 61.
Ed Temis 2000. p. 2 ’
ZAFFARONIR.E. pag. 383. VELASQUEZ F. p. 515
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del libre albedrio como componente de la responsabilidad, delimito el
derecho penal dentro de un marco abstracto propio del derecho natural
racionalista, alejado de la realidad naturalista y social, relegando del
derecho penal a los delincuentes no imputables (no libres), a quienes
solo se les someteria a medidas especiales de cardcter preventivo.

Concepto natural-ontolégico: La nocion de accidon, como asi predo-
minantemente se denominaba lo que hoy llamamos conducta, registro
un cambio radical a finales del siglo XIX y comienzos del XX dados
los impactos e influencias recibidos desde el positivismo real también
denominado positivismo natural elaborado en franca contraposicion
al racionalismo, tanto que el siglo XIX se conocié como “siglo de la
dialéctica de los contrarios”. Este modelo metodolégico obedecia a
un concepto apoyado en el positivismo mecanicista de tanto apogeo
en el siglo XIX como tributario de las concepciones cientificas de
Galileo, Newton, Spencer, Darwin, Comte, etc., conforme con las
cuales dentro del Universo existe un mecanismo de causas y efectos
del cual la conducta humana forma parte puesto que también obedece
a una sucesion de causas y efectos. La causalidad en este esquema, se
presenta con unas caracteristicas rigidas de invariabilidad, necesidad
y veracidad que le son transmitidas al concepto de accién.

Teoria Causalista-naturalista: Es el sistema sostenido por Franz Von
Liszt y por Ernst Fon Beling que se identifica con el pensamiento cien-
tifico de las ciencias naturales y sociales; por lo tanto, con su adhesiéon
al positivismo naturalista aplicado y al campo de la teoria del delito.

La accion aparece como sustancial por su caracter omnicomprensivo
y esta considerada como un hecho de la naturaleza que se entiende
como un movimiento corporal cibernético (“inervaciéon muscular”),
en el cual la voluntad humana es un simple impulso entendido en
el sentido mecanico de impeler, detonar, dar partida o imprimir un
movimiento puesto que dado el sistema estratificado como concibid
la teoria del delito (por estancos o fragmentos), la voluntad plena va a
tener operancia en la culpabilidad, no en la accion®.

24
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MANTOVANI Ob. cit. p. 3
Dijo BELING: “si ha de tender a lograr completa claridad, no solo se ha de concebir incoloro el
aspecto volitivo, sino también el aspecto externo de la accion. No debe sorprender que de este modo el
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Como quiera que en el concepto de accion, el resultado se entiende
como una modificacién sensible del mundo exterior, ese impulso, del
mismo modo que en las ciencias naturales, obra como causa de ese
resultado; asi pues, el concepto natural de causa, perceptible por los
sentidos, solo se reconoce en la medida en que es expresado mediante
un movimiento corporal. Para los causalistas de esta metodologia, la
accion es tomada en dos aspectos: uno, causal-objetivo, que se caracte-
riza como impulso en cuanto se expresa por el movimiento corporal y,
otro, causal-negativo que resulta de la inexistencia de coaccion. En la
omision, la causa se comprende como conjunto de actividades neuro-
musculares que el individuo desarrolla para evitar la practica del acto.

Teoria Causalista-valorativa: La teoria causalista nunca fue paci-
fica ni dominante, por ello se explica que se hubiera formulado tantas
definiciones de causalidad® que de ninguna manera contribuyeron a
aclararla y fortalecerla y, por el contrario, la tornaron mas compleja e
intrascendente, hasta el punto que de todas maneras resultara inapli-
cable, o bien por su alto grado de dificultad comprensiva o ya por
inocua dada su obviedad.

Desde el mismo cientificismo natural se le formularon serios reparos
para contradecir sus postulados de inmutabilidad, necesidad y vera-
cidad, conforme con los cuales dada la causa, probablemente se dara
un efecto y no necesariamente producira el efecto. Se comprobé que
el concepto natural de accion estaba alejado de su realidad y, ademas,

26

concepto se convierta en un fantasma sin sangre. La tipicidad resulta asi una caracteristica totalmente
objetiva, sin asomo alguno de valoracion o subjetividad. Lo tinico que interesa constatar es el
resultado producido por la accion y la relacion de causalidad. La tipicidad es meramente
descriptiva y objetiva” “La valoracion de este proceso de la naturaleza se produce al considerar su
dafiosidad social o ataque a bienes juridicos, es decir, la antijuridicidad que viene a ser un elemento
objetivo valorado. El contenido de la voluntad se logra en la culpabilidad, que establece la relacion
subjetiva psicoldgica con el hecho tipico antijuridico. La culpabilidad es el aspecto subjetivo del delito.”
“Por eso el delito es accion” Cfr. Bustos R. J. p. 138-139

Teoria de la Equivalencia de Condiciones desarrollada por Reich Von Buri con sus diversas
modalidades a saber, cursos causales acumulables, causas de sustitucion o cursos salvadores,
causalidad adelantada, doble causalidad o causalidad alternativa. Teoria de la Causa Eficiente
de M.E. Mayer; Causa Proxima, de Ortmann. Causalidad Adecuada de Rohland, Kéler, Sauer,
Anton. Teoria de la Relievancia de Mezger; de la Condicion Humana de Antolisei. Condicion
Ajustada a las Leyes de la Naturaleza de Engisch. Causa Tipica, de Beling, Causa Juridica de
Maggiore y, muchas mas. Ver IMENEZ DE ASUA Luis. Tratado de Derecho Penal. T. I1I, Ed.
Losada S.A. p. 510 a 567.
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en cuanto a la omision se refiere, su explicacion se presentaba franca-
mente inaceptable”. Popper, neopositivista, sefiald que la cientificidad
de una Ley se comprueba mediante su falsificabilidad. El dogma de
la causalidad, como fue enunciado, jamas seria falsificable, por lo cual
hay que excluirlo por “metafisico de la ciencia”.

Un proceso semejante se present6 en la criminologia, influenciada
también por la causalidad que la condujo a establecer factores de
criminalidad en el campo del determinismo tales como los de orden
hereditario, antropologico o sociales. Los funcionalistas de comienzos
del siglo XX, reemplazaron el concepto de factor o causa por el de
funcion®. El planteamiento funcionalista dio lugar a conceptos
macroestructurales para la explicacion de la criminalidad como se
plasmaron en las llamadas teorias de la anomia, la desviacién o la
marginalidad.

Con el interaccionismo simbdlico se evoluciond aiin mas en la socio-
logia y en la criminologia, puesto que aludié a un proceso interactivo
entre el sujeto y el objeto, es decir, el sujeto penetra el objeto con sus
prejuicios, valoraciones y actitudes pero al mismo tiempo, es recipro-
camente penetrado por el objeto hasta el punto de que cada individuo
es “un yo y un mi”.

Asi, el dogma de la causalidad que servia de base a la teoria del
delito, desde Beling hasta Welzel y que se apoyaba en un supuesto
de “verdad” desde las ciencias naturales y sociales, aparece no so6lo
cuestionado sino también desvirtuado. “El recurso al argumento de
verdad de la dogmatica tradicional ha desaparecido™.
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El dogma de la causalidad se puso en discusion desde los albores del siglo XX, aun desde
las mismas ciencias naturales. HEISENBERG, expresa que “mediante la mecdnica cudntica se
comprueba definitivamente la falla de validez de la Ley de la causalidad”. Esto significa que entre
antecedente y consecuente no hay una relacién de necesidad, sino sélo de probabilidad,
no existe pues la invariabilidad proclamada por Comte”. “En otras palabras, el dogma de
la causalidad es pura metafisica o bien una perogrullada, pero en caso alguno una Ley
cientifica”. Cfr. BUSTOS R. J. en BASES CRITICAS. Ob. Cit. p. 5

Investigaciones y lecciones de Durkheim, Parsons, Merton, Lhumann.

BUSTOS R. Juan. Bases Criticas de un nuevo Derecho Penal. Op. Cit., p. 7.
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Gustav Radbruch atacd el sistema causalista naturalista al advertir
que no existia un concepto superior que permitiera poner orden a
diferentes conductas delictuales, puesto que desde esa dptica, accion
y omision eran realidades completamente diferentes y entonces, para
superar esta contradiccion habria que colocar como concepto mate-
rial de la teoria del delito, la realizacion tipica, con lo cual bogaba por
una concepcion normativa de la accion. Edmundo Mezger, partiendo
del mismo sistema de Liszt y Beling, seiald sin embargo, que dentro
del concepto de accion existia un querer interno, un comportamiento
externo y un resultado exterior. Sin abandonar el sistema, a diferencia
de Beling, acogi6 la teoria de la equivalencia, y advirtié que el tipo
no es ajeno al valor, puesto que concibe la antijuridicidad como una
lesion objetiva de las normas de valoracion y entonces, la accion tipica
surge justamente como la concrecion de esa lesion, en la medida en
que no hay causas de justificacion, y afirmo asi la inseparabilidad de
la tipicidad y la antijuridicidad.

Hans Albrecht Fischer reconocié en la accion, la existencia de
elementos subjetivos, planteamiento que fue llevado al campo penal
por August Hegler. Max Ernest Mayer también hizo hincapié en
los elementos subjetivos de las causas de justificacion, separando el
ambito de lo subjetivo de lo objetivo, a la vez que destaco la existencia
de elementos normativos. De esta manera, en la tendencia evolutiva
metodoldgica que caracterizo a lallamada escuela neoclasica (neokan-
tiana), la tendencia causalista que se habia sostenido en el positivismo
natural mecanicista pasé a ser mantenido por el idealismo propio de
esta tendencia, a un causalismo valorativo.

Teoria finalista. El papel de la voluntad en la responsabilidad de
una persona habia sido planteado desde Aristoteles, para quien “una
persona puede ser hecha responsable solamente por aquellas acciones
que surgen del fuero interno del individuo, es decir por aquellas
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acciones que son atribuibles a su voluntad, mientras que sus acciones
involuntarias, cuya direccion esta fuera del individuo, no le pueden
ser atribuidas”?.

Pero se atribuye a Hegel la paternidad de haber constituido la accién
como el eje central del sistema penal al afirmar que su presupuesto
es la voluntad libre; por consiguiente, puede ser considerado también
como el padre de la imputacion, cuando en su exposicion dialéctica
sobre el particular, a la Ley de la necesidad opone la de la libertad.
En consecuencia, las normas solo rigen para la voluntad y, por ello, la
responsabilidad penal debe referirse a la voluntad y su realizacion.

Es bien sabido que Welzel apoy? la teoria final de la accion en la
fundamentacion Aristotélica como también en la Hegeliana, al definir
la accién como “el ejercicio de la actividad final”, “fendmeno lleno
de sentido, social-éticamente relevante.” “La accién no es una mera
causacion ciega mediante un impulso voluntario cualquiera, sino que
ella es configurada razonablemente en su desarrollo objetivo por un
determinado acto final de la voluntad. El suceso externo es expresion
de ese acto de voluntad”.

Esta concepcion finalista de la accion formulada primero por Hellmut
Von Weber y por Alexander Graf zu Dohna pero desarrollada prin-
cipalmente por Hans Welzel destaca que la accion es el ejercicio de
la actividad final humana y no so6lo causal por cuanto el hombre, en
virtud de su saber y del dominio causal, puede prever, dentro de
ciertos limites las consecuencias posibles de su obrar y en tal orden de
ideas dirigir su actividad conforme con un plan para la obtencion de
esos fines. Es pues, un obrar orientado de manera consciente, vidente
como no sucede con el acontecimiento causal “ciega™!.
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HUERTA T, Susana. “Sobre el contenido de la antijuridicidad”. p.96 y p. 117. CP. Colombiano, ya derogado.
De la culpabilidad. Formas. Art. 35.- “Nadie puede ser penado por un hecho punible, si no lo ha realizado con dolo,
culpa o preterintencion. “Art. 36.- La conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion,
lo mismo cuando la acepta previéndola al menos como posible”. Art. 37.- La conducta es culposa cuando el agente realiza
el hecho punible por falta de previsién del resultado previsible o cuando habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo
“.STRATENWERTH, Giinter. Accién y resultados en Derecho Penal. p.23. SACHER de K., Mariana. Evolucién
del tipo subjetivo. Universidad Externado de Colombia, Bogota 2006. p. 21.

BUSTOS R. J. Manual de Derecho Penal. Ob. Cit., p. 143. VELASQUEZ VELASQUEZ. Ob. Cit,, p. 518.
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De manera similar a la postura Aristotélica, a la Tomista y a la
Hegeliana, destaca dos fases en la accion: La subjetiva o interna que
le corresponde al conocimiento y que le permite al hombre anticipar y
comprender el fin que se propone realizar y, la seleccion de los medios
para la consecucion de ese fin y, otra externa, en el mundo exterior,
real, en virtud de la cual realiza su conducta en la vida fenoménica,
lo que si supone un proceso causal de la realidad, pero dominado por
la determinacion del fin y los medios en la esfera de su fuero interno.
De esta manera se acaba la separacion entre voluntad y contenido de
la voluntad que fue impronta de la metodologia causalista y ademas,
permite explicar tanto los hechos comisivos como los omisivos, desde
una contemplacion ontologica.

Para Dohna habia que distinguir entre valoracién del objeto y objeto
de valoracion. Si la culpabilidad es valoracion, no puede ser al mismo
tiempo objeto de valoracion, luego el dolo no puede pertenecer a la
culpabilidad: lo que se valora es justamente la accion dolosa. A partir
de Welzel, la accion final confiere la base subjetiva a lo injusto, el dolo,
pues, necesariamente ha de pertenecer a la tipicidad pues recoge justa-
mente esa estructura final de la accién de tal modo que los elementos
subjetivos se articulan facilmente en el tipo o en las causas de justifi-
cacion, pues tienen por base esa estructura final de la accion.

No obstante que la teoria finalista logré culminar un proceso dogma-
tico en la configuracion de la teoria del delito, partiendo de la accion,
fue objeto de enormes criticas y debates especialmente por haber
enfatizado el desvalor del acto, mediatizando su impacto en el bien
juridico, provocando una tendencia hacia la eticizacion de la teoria
del delito, tanto que daria lo mismo que haya muerto o no un hombre,
por ejemplo, pues lo importante es sélo que se haya intentado su
muerte por lo cual se produce una distorsion de los valores sociales®.

En el campo tedrico-penal resultd claro que una conducta es mas que
un simple movimiento voluntario, porque la voluntad de hacer el
movimiento no existe por si, sino que se integra en forma inseparable
con la finalidad del movimiento, entonces, la voluntad sin contenido
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final no es voluntad y la accion humana sin voluntad queda redu-
cida a un simple proceso causal®.

En la década de los afios 60, en el apogeo de la teoria finalista, surge una
nueva etapa en la evolucion metodologica de la teoria del delito, dados
los efectos en ella de la criminologia critica y de la politica criminal que
analizaba el delito preferencialmente desde las funciones y la legitima-
cion del Estado. La influencia en la teoria del delito de un Estado Social
y Democratico de Derecho limité los alcances de la teoria finalista que
por su planteamiento basicamente ético, se sustentaba sobre un estricto
retribucionismo y por tanto sobre la idea de un libre albedrio como
principio fundamentador de la imposicion de la pena.

Por otra parte, excluia de la accidn su significado social pues su rele-
vancia fue considerada como una cualidad occidental que de faltar
no excluia la accién sino apenas su relevancia social, francamente
subestimada.

Concepto social: Parte de la base de que los tipos penales no pueden
captar procesos fisicos (como la teoria causal), y que amén de los
conceptos psicologicos y finalistas deberia abarcar también sus efectos
sociales. Se atribuye a Eberhard Schmidt, haberlo enunciando en los
anos 30 y en la actualidad lo consideran como una variable de la teoria
causal con una sintesis superadora de las disputas entre el causalismo
y el finalismo con el propdsito de resaltar su contexto social. Se trata,
en suma, de atribuirle al concepto una vinculacion real acorde con el
entorno social en donde el comportamiento humano se cumple. Sin
embargo. la teoria no tiene mayor significacion distinta de facilitar la
influencia de lo cultural y del medio ambiente en la llamada adecua-
cion social, el riesgo y el cuidado objetivo.

Posiciones de Karl Larenz (1.927) y Reinhart Honig (1.930).
Formularon serios reparos a la teoria causalista, al considerar que para
obtener una acertada relacion de causalidad entre conducta y resul-
tado, debia tenerse en cuenta de una manera plena la presencia de la
voluntad en la accion y por consiguiente, vincular en esta relacion al
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autor de la conducta voluntaria. Como luego se vera estas inquietudes
se convirtieron en precursoras de lo que posteriormente se ha cono-
cido como teoria de la imputacion objetiva.

El pensamiento de LARENZ se sintetiza en los siguientes puntos: Es
indispensable deslindar los acontecimientos accidentales, del hecho
propio. Ello no puede basarse en la causalidad comtn al hombre y
a la naturaleza. Lo caracteristico del hecho propio es que aparece
como una realizacion de la voluntad del sujeto, caracteristica del
ser humano como ser racional. Por lo tanto, por hecho (accion), se
entiende tanto el hecho como sus consecuencias, pero en cuanto sea
posible abarcarlas por la voluntad. El juicio de imputacion objetiva es,
por lo tanto, un juicio teleologico que reconduce el hecho sucedido a
la voluntad personal y esta relacion existe cuando el suceso es prede-
cible y dominable.

El pensamiento de Honig se resume asi: la imputacion objetiva dilu-
cida la significacion juridica de una relacion de causalidad. Esta
causalidad es significativa cuando aparece dirigida por la voluntad
y solo ocurre cuando ésta podia prever y dirigir, es decir, alcanzar o
evitar su curso. Por ello, solo son imputables aquellos resultados que
aparezcan como previsibles y dirigibles. Solo la imputacion objetiva
del resultado -previsibilidad y evitabilidad- permite constituir una
omision o una accion tipicas®.

Teoria de los elementos negativos del tipo. La teoria se remonta a
Merkel y a Frank, pero ha tenido importantes seguidores que atn
la sostienen en la actualidad®. Segun esta concepcion, la antijuridi-
cidad esta intimamente vinculada al tipo penal, hasta el punto de
conformar una misma categoria (tipo total de injusto) puesto que las
causas de justificacion realmente descartan la tipicidad, ya que si se
enmarcan dentro de lo permitido, si lo simplemente tipico es lo prohi-
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“La voluntad nos aportard, pues, la clave para diferenciar entre hecho propio del sujeto y accidente
causado por éste”. MARTINEZ ESCAMILLA Margarita. La Imputacién Objetiva del Resultado.
Ed. Edersa. p. 19

BUSTOS RAMIREZ JUAN Y LARRAURI ELENA. La Imputacién Objetiva. Ed Temis. 1989. p. 75-76
Asi MIR PUIG, BERDUGO GOMEZ, HINRISCHSEN, ENGISCH, KAUFFMANN, LANGE,
SCHRODER, SHUNEMANN, ROXIN.
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bido, resulta logico que lo justificado — permitido — niegue lo prohi-
bido ¥, vale decir, niega el tipo. Constituye una nocion bipartita del
delito: injusto y culpabilidad.

Concepto personal: Planteado por Claus Roxin como concepto pura-
mente normativo, parte de la concepcion de Hegel para quien la accion
es “la objetivacion de la persona”. Para Roxin la accion es la expresion de
una personalidad, es todo lo que el hombre coordina desde su centro
de actividad psiquico espiritual y constituye un criterio para dife-
renciar las acciones y, ademas, dotd al concepto de diversas formas
de comportamiento como una totalidad que se traducen en volunta-
riedad, corporeidad, finalidad, no evitacion, etc.?®

Concepto de la evitabilidad individual: Basicamente la teoria, formu-
lada prevalentemente para los actos imprudentes, establecer que entre
la imprudencia de la conducta y resultado ha de existir una especifica
relacion, que sea la manifestacion de la lesion del deber de cuidado, pero
que habra que negar la existencia de dicha relacion cuando, teniendo en
cuenta las circunstancias concretas concurrentes, el resultado también
se hubiera producido con el comportamiento correcto. Esta inquietud
ya se habia propuesto desde las perspectivas de la causalidad, conocida
como de la relevancia de los cursos causales hipotéticos, para la cual se
crefa, vanamente, que la teoria de la conditio sine qua non podria aportar
la respuesta que permitiera decidir la verdadera causa de un dano. Mas,
desde el punto de vista normativo, se propuso consultar la finalidad de la
norma si se entiende que ésta solo puede exigir evitar resultados.”
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Privar a alguien de su libertad de locomocién constituye una conducta prohibida (tipica), pero
hacerlo en virtud de una decision judicial correctamente proferida constituye una conducta permitida
(autorizada) pues se actiian conforme al derecho. No seria l6gico sostener que la conducta a la vez que
prohibida estd permitida. La permision niega la prohibicion, luego descarta su tipicidad.
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Giinter Jakobs entiende esta categoria como la evitabilidad indivi-
dual de la produccion de un resultado entendiendo la acciéon como
la produccion evitable del resultado y la omision como la falta de
evitacion evitable de un resultado®.

Para Jakobs, lo inevitable en si, no se responde penalmente. El derecho
penal —dice- garantiza la motivacién predominante hacia la evitacion
del comportamiento prohibido, constituyen acciones aquellas reac-
ciones corporales cuyo lado impulsivo, en caso de motivacion predo-
minante para evitar, no habria existido, pues la organizacion del lado
impulsivo es en el concepto de accion, asunto del sujeto*.

En este orden de ideas, no constituyen acciones aquellos estados que
la doctrina en general identifica como ausencia de comportamiento
humano, tales como las reacciones de sujetos en estados de suefio
profundo y de total inconsciencia. Igualmente en los movimientos
corporales obtenidos mediante vis absoluta, que no son acciones, como
tampoco lo son en los casos de movimientos reflejos, eventos de reac-
cién ante el panico, o en casos de embriaguez letargica, hipnotismo,
caso fortuito, que en suma la doctrina de manera reiterada ha consi-
derado como ausencia de accion.*?

Sin duda, la accion estd integrada por factores naturalisticos, sociales y juri-
dicos, entendida como el acto voluntario, evitable, dirigido con dominio
del autor en su realizacion, la cual trasciende de manera real en el mundo
exterior. Tiene un precedente claramente subjetivo, dependiendo de como
operan los factores cognitivos y los volitivos, igualmente un componente
fenomenologico, de cardcter objetivo ponderable de manera empirica,
especialmente cuando, antes de impactar el resultado previamente repre-
sentado, recorre un camino (iter criminis) divisible en fases, la primera de
naturaleza equivoca denominada preparatoria, la siguiente, inequivoca-
mente dirigida con medio idoneos, llamada de ejecucion y, finalmente,
la de consumacion, vale decir el momento y/o modo de impactar al bien
juridico protegido, sefialado por el correspondiente tipo penal.
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Es por lo anterior que su estudio y analisis no se puede detener en
un método inductivo, experimental o cientifico, propio de las cien-
cias naturales, como lo proponia LISZT, en el dualismo que postulo
al separar la politica criminal del Derecho penal. En efecto, como se
predico desde el funcionalismo moderado de la escuela de Munich,
esa separacion debe superarse para que el sistema penal se enriquezca
con los aportes y valoraciones de la politica criminal “que transforme
los conocimientos criminologicos en exigencias politico criminales y éstas, a
su vez, en reglas juridicas de lege data o ferenda” *®

b) De la omision

La omision en el causalismo: Todas las teorias y conceptos expuestos
sobre la conducta tipica desde el punto de vista de la relacion de
causalidad claramente tenian como referente la accidon positiva, por
cuanto que es la que objetivamente implica una exteriorizaciéon y una
mutacion del mundo exterior y de esta manera era entendible encon-
trar una relacidon de causa-efecto. Pero en relacion con la omision, las
teorias causales nunca tuvieron una explicacion cabal sobre esa rela-
cién de causalidad, tanto asi que en la postura de Lizt y Beling se
aludié a una contencion de los nervios motores, que implicaba una
aseveracion de dificil comprobacion. Se llegd inclusive a sostener
que en la conducta omisiva no se podia formular un juicio naturalis-
tico de causalidad por cuanto que si la mocién consiste en “no hacer
nada”, de la nada, nada puede resultar (ex nihil, nihil fit). Pero para Lizt
“no hacer algo” consiste en no realizar algo determinado entonces la
omisidn no se refiere a un concepto indefinido de no hacer nada sino
a un concepto concreto de hacer algo.

Radbruch entendia que no se podia concebir la omisién como una
especie paralela a la accién porque para ello se requeria que partici-
para de similares caracteristicas; pero si las de la accién no se pueden
aplicar a la omision, es porque ésta es de naturaleza diferente.
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Se hicieron esfuerzos para formular explicaciones tales como “la otra
conducta” (Aliud agere) conforme a la cual la causalidad en la omision
se halla en la otra conducta que el sujeto realiza en cambio de la accion
omitida, “otra conducta” que podria ser licita o indiferente como por
ejemplo trabajar o alimentarse. La tesis fue de ANTOLISE], si bien, él
mismo la rechazé después por abstrusa e inconsistente®.

Luego, con la escuela neoclasica y concretamente con Mezger, se intro-
dujo el concepto de la “conducta esperada™, es decir, la expectativa
respecto de la accién que se esperaba tuviera realizacion por una
razon especifica de esa expectativa. Como se advierte en esta locucion,
“conducta esperada” ya comienza un juicio de valor al menos referido a
un aspecto social con lo cual se sefialaba que la causalidad en la omision
no tenia una calidad naturalistica u 6ntica, conclusion a la que también
se llegd cuando se introdujo el concepto de la omision como incumpli-
miento de un deber juridico. Como es obvio ya no existe un régimen de
causalidad en la omision que no sea la consistente en un deber juridico
que recae sobre un agente que tiene a su cargo la proteccién de un bien
juridico, esto es una posicion de garantia.

Concepto contempordneo: “Hoy por hoy, la mayor parte de la
doctrina reinclina por entender que la omision es un concepto exclu-
sivamente juridico-penal. Lo que escuetamente significa que la expec-
tativa de accion encuentra su punto de referencia en la tipicidad, en
tanto senala la existencia del deber juridico de impedir un resultado,
estando su autor en la posibilidad de hacerlo, dentro de la denomi-
nada posicion de garantia™®.

La doctrina dominante considera que el fundamento de la omision
radica en una infraccion al deber juridico de actuar, sefialado por la
Ley, en cumplimiento del principio de reserva legal. En los casos de
omisién impropia, su fundamento radica en la posicion de garantia
sobre la cual la doctrina en los ultimos afos ha sido especialmente
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SERRANO, -Pie de Casas Ramoén. “Critica Formal del Concepto de la Omisién”. Cita de
CADAVID Q. Alfonso. Ob. Cit. p. 108
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prolifica, gracias a aportes filosoficos, socioldgicos y juridicos de
crucial importancia.

Desde el plano filosofico se considera al ser humano dentro de su
realidad social en su trascendencia de ser y deber ser comprendiendo
una base naturalistica de existencia pero en funcion de la coexistencia
pacifica con los demas, en una ineludible interaccion social por medio
de la comunicacion.

Dada la situacion social del ser humano surge para €l una comple-
jidad de roles que le corresponde asumir de menos a mas en la
medida de su crecimiento personal como de sus relaciones con los
demads de cuyo cumplimiento puede depender una minima convi-
vencia. En la sociologia y especificamente en la de caracter juridico
destacan dos conceptos intimamente relacionados, a saber, comple-
jidad y doble contingencia, entendida la primera como el conjunto de
mayor numero de sucesos de los que pueden ser actualizados, tanto,
que un mundo “en que todo es posible”, es imposible la convivencia® y,
por lo segundo, “ni lo necesario ni lo imposible, sino lo posible”. En tanto
no haya aparecido ninguna regulacion, “nada es previsible donde todo es

posible, entonces, solo se puede esperar, lo inesperado’™®.

En el plano de lo juridico antes esa complejidad conceptualmente
concebida como caos, surge la idea de reducirla, introduciendo un
orden que transforme lo imposible en posible. “La sociedad consta de
comunicaciones, solo comunicaciones y de todas las comunicaciones” tanto
que la sociedad no se compone solo de personas sino de comuni-
caciones entre personas. La formacién de sistemas para reducir la
complejidad, es a su vez posible mediante la creacion de expecta-
tivas, que surgen a su vez de la interaccion humana. Si bien, quien
puede esperar algo se orienta mejor, siempre existira la posibilidad
de una expectativa incumplida, que sin duda, originara un conflicto
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o una defraudacion, generadora a su vez de una reaccion de rechazo
o protesta. Se dira entonces que “las expectativas se generalizan
mediante su estabilizacion dotando de una resistencia mejo a sus
defraudaciones”, es un mecanismo de reglas sistematizadas que
finalmente implica que si la expectativa se fijo como norte, en ella se
incluye la regla de defraudacion que no solo no se debe modificar,
sino que, ademas, ha de mantenerse®.

No se espera todo de una persona, sino en cuanto debe esperarse de
ella, seguin el juego de los roles y las expectativas, las cuales en la
medida que la sociedad se desarrolla, entran en un plano de reglamen-
tacion, segtn la importancia del rol, en estos casos, las expectativas
se regulan en marcos de organizacion y de institucionalizacion. En
estos casos, las expectativas gozan de mayor aceptacion, en virtud
de que los roles han sido preestablecidos, asi por ejemplo los que le
corresponden al juez, el profesor, el médico, el policia, etc.

Los conceptos modernos de acciéon y omision dentro de esta concep-
cion funcionalista y estructuralista, estdn conectados con la accion
esperada, bien porque se espera que una situacién sea modificada
(accidn) o bien porque se espera que la situacion no se modifique
(omision). El incumplimiento de la expectativa conduce entonces a la
sancion, porque el rechazo a la defraudacion es la forma de mantener
la vigencia y validez de las expectativas. La confirmacién del rol, a su
vez, conduce a la conceptualizacion del garante.

En efecto, quien tiene el deber juridico (rol) de vigilar y garantizar la
conservacion o indemnidad de uno o varios bienes juridicos pertene-
cientes a determinadas personas, es un garante, quien en tal condi-
cién, no solo debe abstenerse de realizar conductas que lesiones o
pongan en peligro los bienes juridicos puestos bajo su proteccién o
vigilancia, sino también, evitar que se produzca ese resultado lesivo.
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En derecho se acepta al otro como alter ego lo cual implica considerarlo en plano de
igualdad. Lo que se espera de su comportamiento, solo sera viable, para evitar conflictos si
a las expectativas que ego tiene, los demas alter, también las han de tener. Es un “esperar de
expectativas”. SANCHEZ VERA-GOMEZ- TRELLES. Ob. Cit. 29p. citando a Luhmann.
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La sociedad moderna se identifica como una sociedad en constante
peligro, por las actividades que frecuentemente, ya por el desarrollo
de la industria y la tecnologia, ora por la fabricacion y proliferacion de
las armas y, también, por los frecuentes conflictos que surgen por las
rupturas comunicacionales, se generan constantes riesgos. Frente a
esa realidad, de enorme complejidad, el sistema que tiende a reducirla
y simplificarla, comprende que esas conductas, generadoras de peli-
gros, se toleran, aceptan y reglamentan, de tal manera que se convive
con riesgos permitidos. La expectativa al respecto, conduce a esperar
que quienes son generadores o fuentes de riesgos, obren dentro de
los limites de su permisibilidad y que sea plausible, claro esta, que
tiendan a disminuir sus alcances nocivos. Adquieren un rol, o una
posicion de garantia, que cuando son institucionalizadas, generan
deberes o expectativas de proteccion y de vigilancia que, a su vez,
delimitan un ambito de competencia (injerencia).

Asi las cosas la dogmatica moderna conduce a establecer, que antes
de considerar el campo de la evitabilidad, el dominio y la dirigibi-
lidad de la conducta, el individuo a quien se le haya de someter a
un juicio de imputacién, se encuentre dentro del respectivo ambito
de competencia, bien por haberse constituido en fuente de peligro
(injerencia) o ya por la estrecha comunidad de vida entre personas
o, en fin, por las expectativas que su posicion de garante genera por
organizacion o institucionalizacién de su rol™.

C. La conducta en las teorias normativas

La discusion que en la dogmatica penal se ha sostenido desde finales
del siglo XIX consiste en establecer si el sentido de la norma obedece a
una regla de determinacién o a una objetiva de valoracion y en ello nos
detendremos brevemente.

a) La norma como regla de determinacion. Esta teoria, de caracter
monista, tiene su origen cientifico en una concepcion voluntarista
del derecho que viene desde el siglo XIX y segun la cual solo existen

50 Al respecto, en forma especifica, véase Posicion de Garante y Fuerza Piiblica. GALAN
CASTELLANOS, Herman. Justicia Penal Militar. Tomo X. p. 574 y s.s.
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imperativos, esto es, prohibiciones o mandatos. En esta teoria, se
entiende la presencia de una voluntad creadora de ese imperativo,
que va a entender que la conducta punible obedece a un desvalor
de accion. Esta posicion ha merecido enormes criticas, una de ellas
consistente en lo dificil que resulta dilucidar en donde se encuentra esa
voluntad imperativa, puesto que si las normas positivas son fruto de
un proceso legislativo que supone la concurrencia de plurales volun-
tades, hablar de una voluntad imperativa resulta siendo una ficcién®'.
Por otra parte, respecto de las consecuencias habria que entender la
forma como los destinatarios del imperativo lo pudieran conocer, por
cuanto que en este sentido el derecho consistiria en un conjunto de
mandatos y, mas aun, lo que puede ser mas importante, la esencia
de lo injusto se colocaria en la infraccion del imperativo quedando
en un segundo plano el principio de objetividad material del delito
mediante la ponderacion y exclusiva proteccion de bienes juridicos.
La sola concepcion de una accién punible como simple infraccion al
deber nos expone al peligro de un sistema juridico totalitario.

La norma como juicio objetivo de valoracién. Para los sostenedores
de esta tesis también de caracter monista, el derecho es “ordenacién
objetiva de la vida”, y por consiguiente, de sus normas objetivas de
valoracion, de ese juicio de valor, positivo o negativo, dependera su
antijuridicidad. Esta concepcion pertenece a la tendencia neoclasica
(Mezger es el destacado representante de esta postura) que considerd
posible escindir las normas en dos aspectos, uno de valoracion y otro
de determinacion, construyendo la teoria del delito a partir de su
consideracion como hecho contrario a la valoracion de una norma,
dejando para un segundo momento la oposicion de la acciéon a la
voluntad de determinacion de la norma que incidiria no en la oposi-
cion del hecho al derecho sino solo en la culpabilidad del sujeto. Una
concepcion asi de la norma conduciria a entender la accion, priorita-
riamente como desvalor del resultado.

Posicion ecléctica. La norma se compone a la vez de un juicio de
valor objetivo y de una regla o imperativo de determinacion dirigido a
los destinatarios primarios del mensaje normativo, por ello se conoce
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d)
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como teoria dualista. La infraccion de la norma depende entonces de
la voluntad que ha guiado la accion y de la lesion objetiva realizada,
en este caso, estaremos en presencia de un desvalor de una acciéon en
cuanto entrafia la violacion del sentido imperativo de la norma y de
un desvalor del resultado en cuanto desconoce su caracter valorativo.

Teoria Pura del Derecho. Para Kelsen, las prohibiciones o mandatos
como las autorizaciones desempenan un papel secundario pues las
acciones de los individuos son simple presupuesto de la accion del
Estado, pues solo €l puede querer sus propias acciones como sujeto.
Por ello entonces, lo que tiene sentido en la regla juridica es la sancion,
que es la accion coactiva del Estado. La teoria plantea un monismo
mas exagerado aun, el cual se destaca el interés y la actividad del
Estado; el individuo con su accionar, es un simple presupuesto pues
todas las normas son de caracter sancionatorio.

Posicién de Herbert Hart. En el &mbito de la norma o de la regla juri-
dica, altimamente ha registrado un cambio, por una parte en el enten-
dido de que el ordenamiento juridico es eminentemente complejo y
por lo tanto, no puede tener el reductismo que le imprimié Kelsen. Por
otra parte, no involucra solamente la acciéon de un individuo puesto
que también se refiere a objetos, cosas, relaciones y organizaciones,
todas ellas dentro de roles fundamentales para la vida social. Sélo asi
se puede entender esa complejidad que con las solas teorias monistas
o dualista resulta ininteligible.

Teoria comunicativa o interactiva. Esta teoria se ubica dentro del
concepto comunicacional y dialogal de la norma y sefiala que la
norma contempla las determinaciones tanto desde un sujeto como del
otro interviniente pues encuentra que en ese complejo dialogal inter-
vienen varios sujetos, uno “el que” (ego), otro “al que” (alter) y segura-
mente un tercero que es el Estado que acude a la solucién del conflicto
y en ultimas a ejercer su poder coactivo.

En definitiva, la norma no surge de un fiat metafisico, tampoco por
la sola voluntad del Estado (autoritarismo) sino que “en un Estado
de Derecho en razén de un proceso complejo legitimante, que segtn
sea las posiciones doctrinarias, puede tener por base el consenso de
los ciudadanos, el enfrentamiento de grupos de poder (teoria del
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conflicto) o bien la confirmacion de la ideologia dominante o hege-
monica en el poder politico” *2. Por lo mismo la tipicidad aparece con
un contenido bien complejo pues no obedece solamente a una valora-
cion referida a la accion sino que expresa una comunicacion en la que
estan implicadas otras valoraciones. La norma no puede ser explicada
por si misma en su contenido ni tampoco la antijuridicidad en cuanto
ordenamiento total, ni la tipicidad en cuanto conectada a una norma
de prohibicién o mandato “sino que es necesario buscar el eje de refe-
rencia de la regla juridica, que es justamente el bien juridico. En este
orden de ideas, el concepto de accidon siempre tendra ese referente”.

Teoria normativa: La teoria normativa en cuanto a la conducta se
refiere no parte del prisma del finalismo ni se refiere exclusivamente a
un concepto ontoldgico de la conducta. Se explica mas de la atribucion
a lanorma de una funcién motivadora que le es propia, dirigida a la
mente del destinatario primario, esto es a los nacionales y extranjeros
que en virtud de la Constitucién Nacional tienen el deber de acatar
sus disposiciones como la de las Leyes compatibles con ella.

En virtud de esta funcién, como de la caracteristica dialogal de la norma,
existe un mensaje (imperativo de prohibicion), con el cual se pretende
determinar actos voluntarios por cuanto que el contenido de la prohi-
bicién normativa se refiere solo a conductas voluntarias en cuanto tales.

Esta funcion motivadora que se cumple en virtud del modelo de un
Estado Social y Democratico de Derecho corresponde a la funcion atri-
buida al derecho penal de “prevencion limitada, dentro del marco
constitucional de la minima intervencién del Estado que restringe el uso
del ius puniendi colocandolo al servicio de la sociedad y del individuo
dentro del principio orientador de la dignidad humana. En este orden
de ideas, solo las conductas voluntarias (finales) y evitables, pueden
ser prevenidas mediante las normas penales que tratan de motivar al
ciudadano para que omitan la realizacion de conductas voluntarias que
expongan al peligro o al dafio los bienes juridicos protegidos™.

52
53

BUSTOS R. J. Bases Criticas. Ob Cit. p. 13
MIR PUIG Santiago. “El error como causa de exclusion del injusto y/o de la culpabilidad en derecho
Espariol”. Revista Juridica La Ley N° 2675. Ano XII. Fe. 6 1991.

59



TEORIA DEL DELITO

A proposito del tema la doctrina resalta dos precisiones: una, de
caracter sancionatorio y, otra, de interiorizacion, consistentes en
subrayar que el proceso de actuacién de la norma penal pretende
mediante la coaccion sancionatoria, obtener que el individuo haga
suyas unas determinadas directrices de comportamiento (interio-
rizacion) y, de esta manera, se abstenga de realizar conductas que
por poner en peligro bienes juridicos senialados, la Ley desea evitar.
El texto explica que el proceso de motivacion no radica solo en la
amenaza de la pena, sino también en la interiorizacion que el sujeto
haga de los bienes juridicos tutelados por la norma.

D. Concepto de conducta en la dogmatica nacional

El concepto de conducta como elemento configurativo del delito y en parti-
cular el de su expresidon externa como accion, “deambula entre nociones
de corte Hegeliano, naturalisticas, causalistas, neokantianas, finalistas e
inclusive funcionalistas”®. Para Fernando Velasquez el entendimiento de
la conducta, alude a la necesidad de partir de una nocién real vinculada
con el ser de las cosas y acorde con el entorno social, indicando que desde
esa triple composicion de categorias, la conducta no corresponde propia-
mente al mundo de los valores. Por ello sefiala que se puede entender “Ia
conducta como el actuar humano (comisivo u omisivo), controlado o susceptible
de serlo por la voluntad, dirigida hacia un determinado resultado (bien juridico)
y con repercusiones en el ambito social "®.

Cuando la Ley 599 de 2000 considera que la conducta es dolosa “cuando
el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere
su realizacion o cuando la realizacion ha sido prevista como probable”,
indudablemente que estd haciendo referencia a aspectos de orden
naturalistico de orden subjetivo. Cuando en su articulo 27 describe la
tentativa como modalidad imperfecta de la conducta, en este caso de la
accion, alude a los actos idoneos e inequivocamente dirigidos. Al definir

54  Ob.Cit.p. 12
55 VELASQUEZV.F. Ob. Cit. p. 527
56  Ibid., p. 531.
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el dolo eventual se refiere a la previsibilidad y a la probabilidad, como
manifestaciones cognitivas.

Por otra parte, al reglamentar el concurso de personas en la conducta, al
referirse a su realizacion y al aporte de una persona como importante o
no importante, implicitamente se refiere al dominio del hecho.

Se han senalado asi aspectos de dominio, dirigibilidad, previsibilidad,
evitabilidad y probabilidad que tendrian connotaciones ontoldgicas,
empero, dentro del campo de la imputacion, mediante la cual el sujeto
agente se vincula con la conducta, surgen aspectos normativos que se
acenttan cuando se conjugan en ellos temas alusivos al riesgo y a las
posiciones de garantia.

La Ley 599 en su articulo 9° sin desconocer la causalidad, la ubica en su
justa proporcion frente a la imputacion juridica del resultado que resulta
ser un juicio normativo, de mayor importancia en el campo de la conducta

Ademads, al referirse a la omision incluye conceptos referentes a la
omision propia cuando el tipo penal la consagra expresamente como
un aspecto de la tipicidad”, y a la omisién impropia cuando no esta
consagrada explicitamente en un tipo penal y sea necesario deducirla
de un tipo penal de resultado, previsto en la parte especial y en la cual,
conforme al articulo 25 del C.P, se configure la posicién de garantia,
como también a la fuente de riesgo, que son criterios normativos que las
concepciones funcionalistas le han aportado a la teoria del delito. De la
disposicion en cita se comprende:

a) El sujeto activo de la omision, tiene caracter de autor calificado, deno-
minado garante, connotacion eminentemente normativa, con reper-
cusiones sociales, claro esta.

57 Delito de Omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria (articulo 152 C.P.); Omisién de
medidas de proteccion a la poblacion civil (articulo 161 Ib); La omision de control (articulo 325 Ib);
La omisién del agente retenedor o recaudador (articulo 402 Ib); Prevaricato por omision y abuso de
autoridad por omisién de denuncia u omision de denuncia de particular (articulos 414,417 y 441),
entre otros. FORERO RAMIREZ Juan Carlos. EI Delito de Omisién en el Nuevo Cédigo Penal. Ed
Legis. 2002. p. 29.
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b)

d)

Esta calidad normativa depende del deber juridico que el garante
ha de asumir, constitucionalmente vinculado con el principio de
solidaridad?®.

El articulo sefiala como fundamento de la posicion de garantia dos
situaciones precisas, a saber, una, que el sujeto tenga a su cargo la
proteccion concreta de un bien juridico o, dos, que se le haya enco-
mendado la vigilancia de una determinada fuente de riesgo.

Senala la disposicion que la posicién de garantia se constituye de
cuatro situaciones, aplicables, como lo indica su paragrafo, solo a las
conductas punibles que atenten contra la vida e integridad personal,
la libertad individual y la libertad y formacion sexuales, a saber:

Primera: Por asuncién voluntaria: cuando se asume de esa manera la
proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro de
su ambito de dominio.

Segunda: Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre

personas, no necesariamente vinculadas por lazos de consangui-
nidad o afinidad.

Tercera: Cuando varias personas emprendan la realizacion de una
actividad peligrosa. El emprendimiento no alude a una mera circuns-
tancia coincidencial o accidental (caso de varios pasajeros de un
bus, que sin conocerse entre si emprenden un viaje juntos, Ello no
implica que se constituyan en garantes unos de otros). La expresion
se refiere a la participacion voluntaria de varias personas en una acti-
vidad comun, que es fuente de riesgo. Si por emprender, se entiende
compartir, la aplicacion del principio se haria tan extensiva que el
mismo principio de legalidad estaria comprometido®.

Cuarta: Cuando se haya creado precedentemente una situacion antiju-
ridica de riesgo proximo al bien juridico. Esta situacién que la doctrina
denomina injerencia, no puede explicarse sino dentro del marco de la
imputacion, tanto objetiva como subjetiva y no de la causalidad, por

58
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62

Asilo expreso la Fiscalia General en la exposicién de motivos del proyecto del cddigo penal.
Cita de FORERO R. Juan Carlos. Ob. Cit. p. 99.

Cita que FORERO R. Juan C. hace de la posicion al respecto de la Procuraduria General. Ob. Cit. p.
118
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consiguiente, la creacion fortuita de riesgo es obvio que no es fuente
de posicion de garantia.

Distinto el caso a la desproteccion de la victima de un accidente
fortuitamente producido, caso en el cual puede dar lugar al deber de
brindarle auxilio, so pena de incurrir en una omisioén de socorro, sin
que sea fuente de posicion de garantia®.

La doctrina habia denominado esta citacion como “conducta prece-
dente voluntariamente aceptada”, sin aludir al riesgo, pero si enfati-
zando en la voluntariedad de la conducta de la que se origina el deber
de cuidado, proteccién o vigilancia®.

Jakobs, a propdsito de la injerencia, deriva de ella deberes de asegu-
ramiento, propias del principio de confianza, conforme al cual, dada
la interaccion, la esfera de contacto entre la esfera organizada de un
sujeto con la de otro, le impone mantenerse dentro de las margenes
del riesgo permitido y, deberes de salvamento, cuando la persona
configura defectuosamente su esfera organizativa creando riesgos a
una organizacion ajena a la cual le debe salvamento®.

Debe si advertirse que la posicion de garantia y la situacion prevista
en el articulo 25, no presupone que la omisién impropia sea nece-
sariamente dolosa, como si ocurre con la omisidon propia, para la
cual, ademas, no existe una clausula abierta en el codigo penal, sino
que solo puede presentarse en virtud del tipo legal que tipifique las
conductas que revistan esta modalidad.
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61

62

FORERO R. ].C. Ob. Cit. pp. 122 y s.s. profundiza el punto.

El transevinte que pretende ayudar al invidente, para él desconocido, a cruzar una via ptiblica en la que
circulan automotores. No debe abandonarlo en plena calle, so pretexto de no estar vinculado con él por
ninguna razon legal, pues por aceptar voluntariamente esa proteccion, se ha constituido en garante.
FOREROR.].C., Ob. Cit., p. 118.
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1.2.3.2. Sujeto activo

Imputabilidad. Capacidad de conducta. Capacidad de motivacion
Dentro de los elementos del tipo objetivo, debe resenarse lo referente a
los titulares de la conducta punible. Desde un punto de vista factico, se
alude al autor material de la accién o de la omision, desde la dptica de la
teoria normativa, se refiere al destinatario del mensaje de prohibicion que
estd en capacidad de comprender el contenido de la descripcion y con ello
a su capacidad de ser motivado por tal mensaje pedagdgico que pretende
persuadirlo en la importancia de abstenerse de cometer la conducta
descrita y de respetar el bien o interés juridico protegido por la norma.
Esta capacidad de conducta implica que en el sujeto potencialmente
activo de la conducta punible, deben concurrir las facultades cognitivas
y volitivas indispensables para comprender la ilicitud de la conducta
punible y su capacidad para actuar y determinarse de conformidad con
esa comprension. En otras palabras, que se trate de una persona natural
e imputable. Natural, porque el ser humano es el tnico dotado de esas
facultades superiores de conocer y de querer.

Por consiguiente, es comprensible que las personas juridicas no adquieran
la connotacién de titulares de conductas punibles, como sujeto activo de
las mismas®.

La imputabilidad no estd limitada, sin embargo a la capacidad de
comprension y de determinacion. El concepto sobrepasa los limites biosi-
quicos propiamente dichos para involucrar conceptos de orden juridico
y de indole politica que tocan con el derecho penal propio de un Estado
Democratico y de derecho, como corresponde predicarlo de la funcion
motivadora de la norma penal®.

63 VELASQUEZ F. Ob. Cit. p. 532. Ver también BACIGALUPO Enrique en La Responsabilidad
Penal. pp. 25 y ss.

64  Si el tipo penal cumple una funcién motivadora, deberdn incluirse en él todos los elementos de la
conducta a cuya no realizacién pretende motivar y, en consecuencia, también el dolo y la infraccion
del deber de cuidado, ya que n o puede motivarse a la no causacion ciega de resultados, sino a la no
causacion dolosa o imprudente de resultados. Las tinicas conductas que racionalmente pueden ser
prohibidas por el legislador son las dolosas y las imprudentes”. GOMEZ BENITEZ José Manuel.
Teoria Juridica del Delito. Ed. Civitas. p. 451.
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Imputabilidad, pues, significa dentro de esta metodologia “capacidad de
motivacion” por la norma penal. Establecer la imputabilidad consiste,
pues, en investigar las causas de alteracion de esa capacidad motivacional
y no, como tradicionalmente se ha sostenido, si el sujeto era o no normal
o libre o no de actuar conforme o en contra del Derecho.

La inimputabilidad® descarta por completo la capacidad de un individuo
de ser motivado por la norma penal. Las situaciones mencionadas por
la norma penal como de inimputabilidad no se agotan en la disposicion
penal, por cuanto que alude a “estados similares”, que la psicologia y
también la sociologia mencionan.

La normalidad o libertad, en efecto, no se presentan de manera absoluta
en la persona natural. Una y otra manifestaciones del individuo muestran
serias limitaciones. Sin embargo, no es valido sostener que la persona que
no es absolutamente libre o completamente normal sea entonces inimpu-
table. Se parte de aseverar que, en la realidad, nadie es del todo normal o
libre. Existe un proceso, que podria ser progresivo hacia la anormalidad
y a la pérdida de la libertad. Una situacion de afliccion fisica o psiquica,
episodica o no grave, impiden la normalidad o la libertad del ser humano,
mas no necesariamente lo coloca en el estadio de la inimputabilidad,
llegar alli, requiere un proceso y un recorrido notables. En tal camino
por recorrer y antes de un cuadro psicético que €l si implica inimputabi-
lidad, la persona puede estar sufriendo alteracion de su psiquis, llegando
inclusive a los campos de la psicopatia o de la sociopatia®, como ahora
se le denomina y, sin embargo, no se puede afirmar con seguridad que
quien tal cuadro clinico presente sea inimputable.

Otro tanto se puede decir de aquellas personas que acusan una “personalidad

descentrada ©”, que en una especie de antesala de la sociopatia se presentan

con sus funciones de elaboracion ofuscada por la angustia, inadaptada

65  Articulo 33 de la Ley 599 de 2000. “Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica
y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprension, por inmadurez psicoldgica, trastorno mental, diversidad socio-cultural o estados similares”.

66 HARE D. Robert. La Psicopatia. Ed. Herder. Biblioteca de Psicologia. p.p. 16,17.

67  Alteraciones de las relaciones con el mundo exterior, en la percepcion y en el exacto juicio sobre
realidad, como las obnubilaciones que ocurren con los delirios oniricos y estados crepusculares,
ilusiones, alucinaciones, por lo general consecuentes a intoxicaciones por alcohol o por estupefacientes.
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a un medio evidentemente hostil, con su afectividad menguada y, en fin,
fuera de su centro (excéntricas), por situaciones agudas, pero generalmente
transitorias, que pueden constituir trastornos mentales transitorios® e influir
en un momento dado en su capacidad de ser motivado por la norma penal.

El articulo 56 de la Ley 599 senala circunstancias tales como “profundas situa-
ciones de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas” que pueden influir
en la conducta punible con entidad suficiente para excluir la responsabilidad.

1.2.3.3. Sujeto pasivo

En principio, toda persona, natural o juridica, imputable o inimputable,
singular o plural, aiin como un colectivo sin personeria, e inclusive de
manera difusa, como ocurre en ciertos tipos denominados “masa”, tiene
la posibilidad de ser afectado juridicamente con una conducta punible.
No se debe confundir, como es bien sabido, el sujeto pasivo del delito,
como titular del derecho vulnerado o puesto en efectivo peligro, con el
sujeto pasivo de la accion, que a manera de objeto, es la persona sobre la
cual recae la accion sin que necesariamente sea a la vez destinataria de la
proteccion del bien juridico®.

Como tampoco con el perjudicado, entendiendo por tal la persona que
sufre menoscabo en sus derechos como consecuencia de una conducta
delictuosa que ha afectado directamente al sujeto pasivo, como sucede,
vg. en el homicidio consumado, ante el cual, el titular del derecho, vida,
deja de ser persona para que los perjuicios puedan ser reclamados por
otros, debidamente legitimados para ello.

También por alteraciones de la ideacién como ocurre con las ideas fijas, los delirios de interpretacion
y de la memoria. Caben aqui los casos de fabulacién, confabulacion y mitomania y también por
destruccion del proceso l6gico de asociacion como efecto de la disipacion. También por alteraciones del
mecanismo volitivo que se presentan como impulsos obsesivos. ROMERO SOTO, Julio. Antropologia
y Psicopatologia Criminales. Imprenta Nacional. P.p.180y s.s.

68 GOMEZ B.], M. Ob. Cit. p. 464 y s.s.

69  Recuérdese el ejemplo del empleado de una compaiiia que es despojado del dinero que se le ha
encomendado consignar en un banco. Serd objeto de la accion de despojo, pero el sujeto pasivo sigue
siendo el titular del derecho patrimonial afectado.
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En el ya comentado proceso de adecuacion tipica le corresponde al funcio-
nario judicial y a quien realice su valoracion, entender la interaccion que
suele presentarse entre sujeto agente de la conducta y su victima, puesto
que no en pocas ocasiones la actividad de ésta ha incidido en el desenca-
denamiento de la conducta punible y de ello puede depender la respon-
sabilidad penal o la mayor o menor punibilidad.

Si conviene resaltar que a partir de la implantacion del nuevo sistema
penal acusatorio, se resalta la importancia de la victima”™, cosa que no
sucedia en los procesos adelantados bajo la vigencia de normas ante-
riores, en los cuales el tinico protagonismo era reclamado por el sindi-
cado sujeto activo de una conducta punible.

1.2.3.4. Del verbo rector

Para la descripcién de la conducta humana descrita en el mensaje prohi-
bitivo, el tipo penal se vale del empleo de un verbo, denominado rector,
ya como infinitivo o como inflexién del mismo, que, por regla general, se
refiere de manera concreta a la manera como la conducta puede tener reali-
zacion. En no pocas ocasiones utiliza varios verbos, para sefialar conductas
alternativas del tipo, con cualquiera de las cuales se ejecuta o consuma”.

Esto no implica que todo verbo mencionado en el tipo descriptivo tenga
la connotacion de rector de la conducta, pues también pueden desem-
pefiar una funcion accesoria, como ocurre, por ejemplo, con el articulo
246 de la Ley 599, en el cual al describirse el delito de estafa, emplea
como verbo rector la expresion obtenga provecho ilicito, y las locu-
ciones induciendo o manteniendo a otro en error, para sefialar modali-
dades o circunstancias de la conducta.

70 Capitulo IV (articulos 132 y ss. del Titulo IV de la Ley 906 de 2004.

71  Articulo 376 de la Ley 599 de 2000: “introduzca al pais, saque de él, transporte, lleve, almacene,
conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre...”

72 Elejemplo estd tomado de la obra de VELASQUEZ V. Fernando, p. 575.
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1.2.3.5. Elementos normativos

Constantemente, el legislador en su labor descriptiva, utiliza expresiones
que contienen elementos referidos a un valor o a un sentido, cuyo conte-
nido se encuentra en fuentes no penales, de indole social (honestidad),
econdmico o fiscal, (tributos, cuantias, articulos de primera necesidad), o
juridico (contrato, licitacion, crédito, ajenidad).

1.2.3.6. Ausencia de presupuestos objetivos de causales
excluyentes de responsabilidad

En principio, debe entenderse que el tipo penal (de injusto), comprende
una conducta que por contrariar el derecho es tipica, en otras palabras,
que si es tipica, es porque es a la vez injusta. Empero, en la concepcion
tripartita del delito, la tipicidad se separa de la antijuridicidad, razén por
la cual, la conducta tipica es indiciaria (ratio cognoscendi) de la antijuridi-
cidad, por consiguiente, las causales objetivas que excluyen la responsa-
bilidad repercuten en el tipo objetivo.

Por otra parte, el conocimiento del tipo objetivo y la voluntad de reali-
zarlo, conforma un elemento subjetivo de ese tipo penal, por lo tanto, el
elemento subjetivo sobre la antijuridicidad (conciencia de antijuridicidad)
ha de analizarse y valorarse en sede de la culpabilidad, no en el tipo penal,
como asi se establecio en el sistema penal en el articulo 32, ordinales 10 y
11. Por tal razén, el error sobre los presupuestos objetivos de una causal
que excluye la responsabilidad, constituye error de tipo (articulo 32.10)7.

1.2.4. El Tipo Subjetivo

El articulo 21 de la Ley 599 de 2000 establece que la conducta es dolosa, culposa
o preterintencional. Si el dolo y la imprudencia operan dentro de la conducta en
cuanto a su manifestacion subjetiva atinente al conocimiento y a la voluntad del
sujeto de la misma, estas manifestaciones constituyen el llamado tipo subjetivo.

73 “Cabria interpretar que el error sobre un elemento de la infraccién penal, se refiere a un elemento de la
concreta infraccion que supone la realizacion del tipo sin causas de justificacion. Asi podria proceder quien
defendiese una teoria limitada de la culpabilidad sin base en la teoria de los elementos negativos del tipo”.
MIR PUIG S. En la LEY Ob. Cit. p. 2 (N° 2675. Afio XII. No deja de ser un contrasentido, que se sefiale
como elemento objetivo del tipo (del ser) la ausencia (no ser) de una causal excluyente de responsabilidad.
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Los elementos subjetivos del tipo cumplen una funcion, en primer lugar,
constitutiva del tipo legal y con ello del tipo de injusto. Por eso mismo
también cumple una funcién garantizadora pues al precisar el tipo legal
determina el tipo de comportamiento que es merecedor de sancion vy,
eventualmente tiene una funcion anticipadora de la punibilidad.

1.2.4.1. Dolo

El dolo consiste en conocery querer la realizacion tipica.

A. El conocimiento

Ha de recaer sobre los elementos objetivos del tipo y se ha de tener
conciencia de las circunstancias que lo integran. El articulo 22 de la Ley
599 establece que la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y que es igualmente dolosa cuando la
realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable.

El conocimiento dependera del sujeto cognoscente, que para los efectos
penales como ya se dijo, es una persona con capacidad de conducta esto es,
que puede conocer los elementos descriptivos del tipo, los incrementos de
riesgos de las acciones propias, que puede motivarse por el mensaje implicito
en la descripcion tipica y que tratandose del conocimiento del tipo objetivo
sabe y conoce que en su comportamiento no concurren los presupuestos obje-
tivos de una causal que excluya la responsabilidad y que, ademas, conoce las
circunstancias especificas y atin las genéricas que, siendo tipicas agraven o
atentien la responsabilidad. Pero ademas, debe tener conciencia de lo injusto
de su conducta, esto es, la certidumbre de actuar contra el derecho al querer
afectar ilicitamente bienes juridicos juridicamente tutelados.

En este ultimo ambito, sera indispensable determinar las circunstancias
concretas del autor concreto y su capacidad para conocer esos elementos
valorados que, inclusive, por la tipicidad conglobante o por las Leyes
penales en blanco se extienden a preceptos juridicos no penales. No se
exigira entonces, ni el conocimiento de un juez, abogado o estudiante de
derecho, sino la comprension conceptual que se tiene en la sociedad por
parte del sujeto concretamente considerado, esto es, del autor concreto.
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Empero sobre el contenido o la comprensién del dolo, ha existido un
enorme debate en la doctrina, que atin no termina, sobre si el dolo debe
contemplar tanto la descripcion tipica como su antijuridicidad (dolo malo),
o si, por una parte, ha de recaer sélo sobre lo descriptivo y lo normativo,
caso en el cual opera sobre el tipo, caso en el cual estaremos ante un dolo
avalorado y, si ademas, de manera separada se contempla el dolo sobre la
ilicitud (elemento subjetivo del injusto), como conciencia de antijuridicidad,
vale decir como dolo valorado, aspecto que hace parte de la culpabilidad.

a) Teorias del Dolo

El dolo fue considerado como un todo entre el conocimiento de la descrip-
cidn tipica y el conocimiento de lo injusto de la misma (dolo malo). Dada
la prevalencia de factores cognitivos y volitivos en su estructura, fue
considerado de naturaleza psicoldgica y de tal forma hizo parte de la
culpabilidad, cuarto elemento constitutivo del delito al lado de la accion,
la tipicidad y la antijuridicidad. Frank intervendria después (1907), para
introducir su teoria normativa de la culpabilidad (reprochabilidad), reco-
nociendo que en el tipo de injusto, amén de dolo en el tipo, existe un
elemento subjetivo de la antijuridicidad.

Si en esta concepcion del dolo, incorpora el conocimiento de lo tipico y lo
antijuridico, su ausencia, como la existencia del error de caracter inven-
cible que igualmente descarta ese conocimiento, descarta dicho dolo y
por ende, también la culpabilidad, sin que se presenten diferencias entre
el error de tipo y el error de prohibicion™.

Ahora bien, esta teoria del dolo, presentd dos versiones, a saber:

e Version estricta

El conocimiento del injusto tanto respecto del tipo como de la anti-
juridicidad, debe ser actual, vale decir, efectivo, no potencial enten-
diendo por tal la posibilidad de conocimiento.

74 Astel sistema penal colombiano en los codigos penales del 1936 y de 1980, hasta el afio 2000, Ley 599.
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Sin embargo, por discutibles razones de politica criminal, en una
aproximacion lamentable al derecho penal de autor, se considerd
desde un sector neoclasico (Mezguer) que frente a sujetos que desco-
nocen la ilicitud por indiferencia ante los valores del derecho, la
teoria del error no deberia operar de igual manera, pues debian ser
sancionados como si hubieran actuado sin error, dada su “enemistad
con el derecho”, por su “ceguera juridica” de lo contrario, quedarian
impunes individuos para quienes por razones sociales o personales
nunca se plantean el problema de la antijuridicidad”.

Indudablemente se planted asi otra ficcion en el derecho penal.
Desconocer la teoria estricta so pretexto de la “ceguera juridica”,
implicaba convertirla en “teoria artificial””® y absurda, pues equivale
a sostener como viable lo contradictorio: pese a desconocerse la anti-

juridicidad procede y prevalece la culpabilidad.

Version limitada

En virtud de la polémica planteada, surgioé esta teoria del dolo,
conforme con la cual, por razones socio-politicas de convivencia
se sustituyo el requisito del conocimiento actual por el del cono-
cimiento potencial, es decir que haya tenido la posibilidad de ese
conocimiento, de tal modo que existe el dolo en la conducta cuando
pudiendo conocer la ilicitud, debid conocerla debido al deber juridico
de actualizar ese conocimiento’””. Lo importante, ante esta curiosa
evolucion de la teoria del dolo, sera entenderla como una razén de
politica criminal evitando la laxitud del derecho penal en su funcion
protectora y no en virtud de la “ceguera juridica” entendida como
“enemistad con el derecho” y con la “sana intuicién de un pueblo”
con la que se produjo un grave retroceso al derecho penal de autor.

En el sistema penal colombiano, conforme se consagro en la Ley 599
de 2000, existe un dolo, avalorado (neutro) respecto del tipo obje-
tivo que no incluye el conocimiento de la antijuridicidad, y un dolo,
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SALAZAR MARIN Mario. INJUSTO PENAL Y ERROR. Ed. Juridicas Ibdiiez. 2003. pp. 242 y ss.
SALAZAR M. Mario, ib. citando a BUSTOS RAMIREZ.
SALAZAR M. Mario. Ibid. p.243.
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“tenido” de ilicitud o “conciencia de ilicitud”, que a manera de elemento
subjetivo de la antijuridicidad, opera en relacion con el “contra jus” de
la conducta y que hara parte integrante del concepto de culpabilidad.
Esta doble connotacion del dolo, es la que permite que el error de
tipo vencible, tenga un efecto juridico diferente al error vencible de
ilicitud, como adelante se vera.

B. La Voluntad

Si, como ya se dijo, la conducta tiene una significacion social, la voluntad
no solamente interesa desde el punto de vista psicoldgico, esto es, la
forma como se ha llegado a una decision o a una resolucion, sino también
a su proyeccion en la realidad social.

Es evidente que estas facultades superiores del individuo no concurren
siempre de manera equilibrada y armonica. Muchas veces, la capacidad
cognitiva se presenta disminuida, como ocurre en aquellos casos en los
que el individuo obra bajo los efectos de emocién, pasion excusable de
temor intenso, ora por apremiantes circunstancias personales o fami-
liares o ya por ignorancia o por falta de ilustracion o bien en circunstan-
cias de inferioridad psiquica por causas organicas o determinadas por
la edad, como también cuando se obra en estado de ira o intenso dolor,
situaciones éstas que van a influir en la punibilidad.

De igual forma, la voluntad tiene diversas manifestaciones, unas evidentes
y otras en las cuales su presencia no se advierte con nitidez en la conducta.
Precisamente, por esta manera de manifestarse la voluntad en el dolo, ha
surgido una triple clasificacion denominada, dolo directo, dolo indirecto
o de segundo grado y dolo eventual.

a) Dolo directo, cuando la realizacion de la conducta tipica corresponde
a la manera directa como el agente quiere el resultado previamente
representado, esto es, “la accion se emprende con conciencia de la
segura produccion del resultado””®.

78 ROXIN C. D.P. Gral. Ob. Cit. p. 421.
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b) Dolo indirecto (de segundo grado) también denominado mediato o de

c)

consecuencias necesarias ” ocurre cuando de la accion surgen efectos
concomitantes de la accion. Uno, el que directamente persigue el
agente de la conducta y, otros, derivados de manera inevitable,
es decir, ligados en la conciencia del autor de manera necesaria.
Corresponde al manido ejemplo del homicidio del personaje que por
su seguridad siempre esta acompanado. El homicida, que para su
hazafia empleara una bomba explosiva, quiere la muerte directa de
la victima propicia, pero en su mente, necesaria e inevitablemente se
representa los resultados funestos de su accion en los sujetos que lo
escoltan. Al realizar la accion, los resultados aparentemente no inten-
cionados, estan comprendidos en su dolo, de manera indirecta, por la
representacion del resultado concomitante e inevitable.

Dolo eventual. A semejanza del dolo indirecto, al resultado primario,
que directamente se representa en la mente del sujeto activo de la
conducta, surge otro concomitante, pero de consentida (aprobada),
posible o probable realizacion; empero, a pesar de esa representa-
cién, actua para alcanzar el fin deseado. Este otro resultado, a dife-
rencia del dolo indirecto, no esta inevitable y necesariamente unido
al resultado querido, sino eventualmente ligado a é€l. El sujeto agente,
no da ese segundo resultado como seguro, inclusive asume que no se
produzcay, por ello, lo deja abandonado a un curso fenomenologico y
aun, como lo dice la Ley colombiana, “librado al azar”™.

Por ejemplo: el homicida representa la muerte de la victima que tran-
sita por la calle. Le disparara con la prevision de que sus balas pueden
herir a un transetinte ocasional, cuya presencia no es segura. Si esa
presencia fuera inevitable, el dolo seria de segundo grado.

Ahora bien, para saber, si el autor previé como no segura la realiza-
cion del tipo penal, la doctrina ha postulado diversas teorias, cogni-
tivas o volitivas segtin el criterio que se pretenda prevalecer.
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VELASQUEZ V.F. Ob. Cit. p 625.

Articulo 22 de la Ley 599 de 2000: “La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También serd dolosa la conducta cuando la
realizacion de la infraccion penal ha sido prevista (representada) como probable y su no produccion
se deja librada al azar”.
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Asi, la teoria del consentimiento o de la aprobacion, formulada en el
siglo XIX, conforme con la cual se requiere que el sujeto respecto del
resultado, lo haya internamente aprobado, que haya estado de acuerdo
con é€l. Se le critica diciendo que cuando el sujeto aprueba directamente
la produccion de un resultado, es porque existe una intencion respecto
de un plan, lo cual no aparta el dolo eventual de otra modalidad
dolosa®’. Ademads, este criterio aleja al derecho penal de su garantia
politica como derecho penal de acto, acercandola al derecho penal de
autor, pues apunta mas al animo o al caracter del sujeto activo, que
al hallarse dentro de su fuero intimo implica una enorme dificultad
probatoria y una aproximacion a la presuncion del dolo®.

Teoria de la posibilidad. Se apoya en la idea de que simple represen-
tacion de la posibilidad ya deberia hacer desistir al sujeto de seguir
actuando y que la confianza en la no produccion del resultado encierra
en si la negacion de su posibilidad. Esta teoria, se dice®, solo aporta
una interpretacion y otra terminologia, pero no ayuda a dilucidar una
diferencia cabal con la imprudencia consciente.

Teoria de la representacion, segun la cual, impera el criterio de la
probabilidad el cual implica una objetividad que se traduce en
el amplio riesgo de la accién emprendida. Sin embargo, - dicen los
criticos de esta postura - responder objetivamente por determinada
situacion de riesgo, puede conducir a un retroceso en la dogmatica
por su acercamiento a la tesis de la versarii in re illicita y por esta via
también a una presuncion de dolo “iuris et de iure”.

Esta teoria ha sido reforzada con la formulacion complementaria de
acentuar el aspecto volitivo en el sentido de que, ademas de de la
representacion del resultado probable, debe afadirse “contar con
él”, “tomarlo en serio” con los peligros, en esta modalidad dolosa tan
polémica de acercar de nuevo la teoria al derecho penal de autor®.
Ultimamente, Armin Kauffmann agrega el criterio de la no puesta
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en practica de la voluntad de evitacion con lo cual se establece una
diferencia con la culpa consciente, pues no se trata de incurrir en la
ligereza de dejar que los acontecimientos simplemente se liguen al
azar o a una buena estrella®.

Como se aprecia, de todas maneras en las diferentes visiones existe un
predominio de lo cognoscitivo sobre lo volitivo e inclusive se han califi-
cado conductas con dolo eventual cuando la voluntad es tan tenue que
su concurrencia apenas se advierte, por lo que es frecuente que se llegue
a confundir la figura con la culpa consciente, frontera tan sutil que en la
praxis judicial su diferenciacion o dilucidacion es en extremo dificil. Por
esto mismo hay quienes han propuesto eliminarlo de la clasificacion
dolosa, por falta de “querer” y tenerlo como una modalidad culposa
para la cual el juez o la jueza tendrd en cuenta las caracteristicas de la
accion para los efectos punitivos, segtin los minimos y maximos de la
pena. Su incorporacion en el sistema penal como una modalidad del
dolo, dice Bustos Ramirez, obedece mas a razones de politica criminal
que a las de la dogmatica, para no exponer algunos casos socialmente
sensibles a faciles absoluciones o a tratamientos demasiado benignos,
si se tiene en cuenta que reviste una mayor intensidad criminal, contra-
riando criterios de proporcionalidad conforme con los fines de la pena.
En suma, el sujeto que se representa producir un peligro concreto para
el bien juridico de que se trate, acttia con dolo eventual.

De todas maneras, entre las tres divisiones de dolo que se han
expuesto, no existen diferencias punitivas, mas, considerando que
por la manera como la intencionalidad en el dolo eventual aparece
menguada, al momento de individualizar la pena, el factor “inten-
sidad de dolo” serd determinante®.

La Ley penal colombiana, como ya se ilustrd, en el articulo 22 del C.P,
acoge la teoria de la probabilidad, una variante de los criterios de
representacion (prevision).
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ROXIN C. ibid. 438.

ROXIN C. Ob. cit. p. 436.

Articulo 61 del Cédigo Penal. Una vez establecido el cuarto o cuartos de la pena, el sentenciador
ponderara para el efecto de imponer la pena, entre otros factores, la intensidad del dolo.
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d) Dolo alternativo. Conviene precisar que no se trata de una clase o
variedad del dolo indirecto o del eventual. Se trata si de una doble
representacion, pero de tal manera que uno de los resultados excluye
al otro u otros. Asi, el que dispara a una multitud, resultandole indi-
ferente si mata, hiere o a quién mata o hiere. La concomitancia de dos
resultados implica excluir uno, en cambio en el indirecto, se asume el
otro por su inevitabilidad y en el eventual por su alta probabilidad.

C. Prueba del Dolo

Si el dolo es una manifestacion subjetiva por la concurrencia de las facul-
tades intelectivas y volitivas que se concretan en la representacion de un
resultado que se quiere obtener y de una voluntad que tiende (in téndere)
a ese resultado, es obvio que deben estar palmariamente demostradas
por los medios de prueba autorizados por la Ley, lo cual significa que, de
ninguna manera, el dolo se presume, pues esta presuncion iria en contra
de esta garantia del individuo frente al Estado. No es vélido sostener
ahora, como se dijo en los albores de la doctrina penal que el dolo se
prueba por el resultado, como tampoco es cierto que la sola manifesta-
cién externa de la conducta, por si sola, demuestre la intencién dolosa
(dolus in re ipsa).

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en reciente
decision reiteré que el dolo como manifestacion del fuero interno no
puede conocerse de otra manera que a través de las manifestaciones
externas que la voluntad dirigida a un determinado propdsito va concre-
tando en hechos a medida que realiza el “iter criminis”. La prueba del dolo
segun la jurisprudencia, no puede afincarse siempre en la materialidad
de un elemento objetivo, como un testimonio o un documento, si no que
la direccion de la voluntad se reconstruye a partir de las propias singula-
ridades del acto, manifestadas procesalmente con pruebas que informan
otros aspectos, incluso de naturaleza objetiva®.

88  Corte Suprema de Justicia Casacion N° 13745 de Diciembre 12 de 2002 y Casacién N° 18816 de
Marzo 16 de 2005.
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1.2.4.2. Culpa. Imprudencia

A. Evolucion conceptual

A diferencia de la modalidad subjetiva prevista en el anterior aparte,
la Ley penal también describe conductas en las que el agente, si bien
pretende una finalidad distinta a la realmente producida, ese resultado
no querido se le puede imputar dada la configuracion legal de la impru-
dencia, que nuestro codigo penal ain denomina con el término culpa.

Conforme con el articulo 23 de la Ley 599 de 2000, “la conducta es culposa
cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de
cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confio en poder evitarlo”.

El tema de la culpa no fue prioritario en la dogmatica del siglo XIX. Se le
considerd un apéndice del dolo, tanto que, segiin Bustos Ramirez, se le
llamoé “hijastra” del derecho penal. Durante la influencia del causalismo
naturalista, ante la prevalencia del desvalor de resultado, no hubo mayor
preocupacion en el injusto culposo. Pronto, al lado del dolo, se nutri6 de
elementos sicoldgicos conectados con la prevision.

En el causalismo valorativo no se presentaron variaciones especiales en el tema
de la culpa. Su andlisis se cumplia en el &mbito de la culpabilidad y si algiin
cambio ocurri6 pudo haberse presentado al aceptar la culpa inconsciente.

Ante la corriente finalista, siempre existié un problema metodoldgico si se
tiene en cuenta que el proceso causal no podia estar guiado por un accién
final. Empero, se advirtié que si en la accion concreta, hubiera existido una
finalidad, entonces probablemente el resultado se habria podido evitar, por
lo que la evitabilidad se convirtié en concepto basico del delito culposo.
El cuidado objetivo, obra en la antijuridicidad pues se habria evitado la
conducta ilicita si se hubiera cumplido con el cuidado exigido. El problema
del cuidado objetivo ya no abandonarad la tematica del delito imprudente,
como un elemento subjetivo del tipo, ya que esta referido a la accion.
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Pero ya en la sociedad mas industrializada y mecanizada que nunca y espe-
cialmente ante el auge del trafico de automotores y el incremento de los
riesgos, se comienza a conformar una dogmatica del delito a titulo de culpa.

B. Estructura tipica

Los elementos que integran el supuesto de hecho, descriptivo o normativo.
Ejecucion de una conducta orientada a obtener un resultado diferente al
previsto en el tipo correspondiente.

Requiere la presencia de un resultado fisico no conocido ni querido por el
autor, que no debe estar comprendido por la voluntad.

a)

b)
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Violacion al deber objetivo de cuidado. La culpa ya no tiene la conno-
tacion ontologica, psicologica que la caracterizd en buena parte del
siglo XX. La reemplaza uno de caracter normativo, objetivo que surge
desde el ordenamiento juridico que consiste en la falta de cuidado
requerido en el ambito de relacion, ya que opera en un sistema de
relaciones sociales por excelencia. Ante la carencia de un listado de
deberes de cuidado, se acudira a distintas fuentes que le indican su
configuracion, entre ellas las normas de orden legal o reglamentario
sobre trafico, reglamentos de trabajo en fin, reglas dirigidas a disci-
plinar las fuentes de riesgos.

Momento objetivo-intelectual. Desde un punto de vista objetivo,
establecer los procesos previsibles, por consiguiente, los cuidados que
por tal previsibilidad resultan exigibles.

Desde este punto de vista, los delitos culposos se pueden clasificar
en los que ocurren con representacion (culpa consciente), cuando
se prevé el proceso que puede afectar un bien juridico, también el
cuidado exigido para evitarlo y sin representacion (culpa incons-
ciente), cuando el sujeto no previo el proceso vulnerante del bien
juridico que exigia un determinado cuidado, pero que objetiva-
mente debio prever.
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¢) Momento objetivo-conductual. Aqui y ya con el aporte que sumi-
nistra la imputacion objetiva del resultado, acude con preeminencia
la teoria del riesgo permitido. Es, por consiguiente, explicable que
el principio de confianza pueda ser recurrente cuando existe una
conducta compartida, como también la autopuesta en peligro por la
victima, lo cual, como se vera en el capitulo correspondiente no tiene
la simpleza que desde las perspectivas causalistas se denominaba
culpa de la victima.

d) Elemento subjetivo. La representacion de un resultado o previsibi-
lidad de lo previsible constituye la base situacional-psicoldgica, que
juega de manera positiva en la llamada culpa consciente y negativa
en la inconsciente. El aspecto cognoscitivo exige la posibilidad de
conocer el peligro que la conducta representa para los bienes juridicos
y de prever el resultado con arreglo a ese conocimiento™.

e) Capacidad de conducta. Para definir la capacidad de un individuo
para determinar si en una situacion concreta se configura el deber de
cuidado, la doctrina se ha inclinado por el criterio del hombre medio
(estandar medio), equivalente a un modelo de prudencia y diligencia
para establecer su comportamiento en la misma situacion del autor,
postura ésta que puede conducir a la construccion artificial *° de un
autor no real otro sector preferiria examinar al hombre concreto, en
circunstancias concretas, con un estandar minimo de previsibilidad.

1.2.4.3. Elementos subjetivos del tipo.

Algunos tipos penales requieren, ademds del dolo y la culpa, otros
elementos subjetivos especificos para complementar el injusto tipico. Se
le atribuye su senalamiento a un civilista, Hans Albrecht Fischer y su
traslado a la teoria penal a August Hegler.

Estos elementos, incorporados al tipo de injusto, adquieren, en ocasiones,
una funcion constitutiva del delito, puesto que sin su existencia el tipo
penal correspondiente, o0 no puede configurarse, generando una causal

89  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Unica Instancia N° 25.961
90 VELASQUEZV.F. Ob. Cit, p. 686
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de atipicidad de la conducta. Piénsese entonces en el “propdsito de apro-
vechamiento” que le corresponde al delito de hurto. El dolo propiamente
dicho consiste en la representacion del apoderamiento de una cosa mueble
que se sabe que es ajena al sujeto activo, empero concurre un animo
adicional, el del aprovechamiento econdmico, con el cual definitivamente
se complementa la configuracion del delito de hurto. Igualmente, vervi
gratia: en el caso de actos sexuales abusivos sin el animo libidinoso que
permita diferenciarlo de un examen ginecoldgico corriente.

En otros casos, los elementos subjetivos del tipo permiten atenuarlo o agra-
varlo, como ocurre con el homicidio piadoso, en el caso del homicidio del hijo
fruto de acceso carnal violento, o el homicidio que se comete para preparar
otro delito o para asegurar la impunidad de uno, cualquiera, ya cometido.
Los elementos subjetivos del tipo, en otros eventos, dada su contribu-
cién a la funcion sistematizadora que le corresponde a la tipicidad, puede
incidir para el cambio de la calificacion o denominacion de un delito,
como ocurre con la concusién y el cohecho, o en el proxenetismo.
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Capitulo 11

IMPUTACION OBJETIVA

2.1. CONCEPTO

Es de la esencia de la teoria del delito la vinculacion del sujeto activo a
la conducta y de ésta al resultado antijuridico, con lo cual se supera el
marco de la causalidad para corregirla y complementarla con el principio
de la imputacion, esto es, “determinar cudndo una conducta podia ser
considerada como obra del alguien, por lo que en manera alguna puede
ser referida sélo a un desvalor del resultado o de accién, sino a toda la
actuacion, como obra de determinada persona, como Hegel y antes de €l
el mismo Aristételes asi lo formularon.

Como ya se dijo en este trabajo, el concepto de imputacion lo reintrodujo a la
teoria del delito Karl Larenz ** al fundamentar la imputacion objetiva en la
voluntad capaz de dirigir y prever el curso causal para conseguir una finalidad.

La teoria de la imputacion objetiva supera las fundamentaciones ontolo-
gicasy se apoya en consideraciones teleologicas-normativas derivadas del
fin que se atribuye al derecho penal y a las normas penales. Fue acufada
y desarrollada principalmente por Claus Roxin al promediar la década de
los setenta del siglo pasado.

La formula de la teoria de la imputacion objetiva se resume asi, en pala-
bras de Jescheck: “Un resultado causado por una accion humana solo es obje-
tivamente imputable cuando dicha accién ha creado un riesgo juridicamente

desaprobado que se ha realizado en el resultado tipico”**

En la sociedad industrializada y altamente tecnificada de mediados del
siglo XX, se podia advertir que el ser humano enfrentaba frecuentemente
actividades peligrosas tanto propiciadas por otros como por él mismo. La

91 Supral2.3.1.2.1g)- Pag.53
92  CUESTA AGUADO Paz M. Tipicidad e Imputacién Objetiva. Ed. Tirant Lo Blanch. p. 130
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convivencia diaria con estas fuentes de riesgos para los bienes juridicos,
condujo a la consideracion de tres niveles de riesgos, a saber: El riesgo
aprobado, la disminucion del riesgo y la elevacion del riesgo.

Fue ROXIN quien en 1962 propuso que el resultado antijuridico debia
serle imputable a una persona cuando, con su conducta, hubiere creado
un riesgo que fuera superior al permitido para la ejecucion de la conducta
respectiva. Esta tesis fue conocida con el nombre de “Teoria de Elevacion
o de Incremento del Riesgo”, con lo cual, ademas se reforzo el concepto
de desvalor de accion.

Actualmente, es dominante la tesis segtn la cual para poder imputar un
resultado a un autor no basta con que su conducta dolosa o imprudente
estén unidos por una relacion de causalidad, sino que debe existir un
nexo especifico entre ambos, de tal manera que el resultado dependa de
un riesgo creado por el autor que para que sea penalmente relevante debe
ser desaprobado por el orden juridico.

El riesgo desempenia entonces un papel basico en la fundamentacion del
injusto, porque constituye la exigencia minima que ha de satisfacer un
comportamiento para poder ser calificado como desvalioso, es decir, el
Derecho penal solo puede prohibir conductas peligrosas.

Este elemento, el riesgo, novedoso en la teoria del delito — no asi en la
teoria juridica - constituye un componente general del injusto y es comtn
tanto en los delitos dolosos, como en los culposos, en los de accion y en
los de omision. ** Significa que no toda conducta que lesione o ponga en
peligro bienes juridicos es relevante para el tipo penal, porque se requiere
de un elemento mas: el riesgo desaprobado®.

93  En principio la teoria se enuncié para los delitos de imprudencia y en particular a los
producidos en el trafico automotor. Su contemplacién para los dolosos no ha sido tema
pacifico, mas bien, al decir de SILVA SANCHEZ “es una de las cuestiones importantes en la
discusion actual”. RUEDA MARTIN Maria Angeles. La teoria de la Imputacion Objetiva del
Resultado en el Delito Doloso de Accién. Ed. U. Externado de Colombia y Ed. Bosch Editor.
Barcelona. 2002 p. 98. También REYES A. Yesid en la Imputacién Objetiva. Ed. Temis. Ob.
Cit. p. 79, pp. 293 y ss.

94 LOPEZ DIAZ, Claudia. Introduccién a la Imputacion Objetiva. Universidad Externado de
Colombia. 1998. p. 105
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El concepto del riesgo en la sociedad contempordnea esta unido a criterios
tales como la inevitabilidad, la necesidad de la actividad peligrosa, la utilidad
social de la misma y la costumbre general de crear peligros que paulatina-
mente la sociedad asume hasta el punto de convertirlos en una expresion de
adecuacion social. De lo anterior se infiere que el ordenamiento juridico no
puede prohibir toda lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos, porque
es inconcebible la vida sin los riesgos que presupone peligro a esos bienes
juridicos. Resulta entonces definitivo, precisar los linderos entre un riesgo
aprobado por estar permitido y el riesgo prohibido o desaprobado cuando,
al incrementarse, supera este interesante limite.

Adviértase de una vez, que si el riesgo permitido no trasciende al derecho
penal, mucho menos el riesgo disminuido.

Ast las cosas, lo indicado es que la sociedad y sus legisladores limiten el
peligro y reglamenten el riesgo. Igualmente, entendiendo que el entra-
mado social contempordneo como el entendimiento de cémo en la vida
moderna los individuos adquieren roles y que estos generan expectativas
de cumplimiento que dan lugar al desarrollo del llamado principio de
confianza en el cumplimiento de tales expectaciones, se ha incorporado
también su contemplacion en el contexto de la imputacion objetiva.

De la misma manera, en la medida que la jurisprudencia, especialmente
la alemana, evolucionaba, se fueron incorporando a la temadtica otros
conceptos como el la prohibicion de regreso y la autopuesta en peligro®.

2.1.1 Incremento del riesgo

Obra como principio definidor de la relevancia penal del riesgo creado y al
mismo tiempo como explicacion de la imputacion de un resultado nocivo
a su autor, en otras palabras: para decidir cuando y como se puede hablar
del impacto del riesgo prohibido en el resultado. Muchos criterios se han
expuesto, por ejemplo, Roxin propuso una formula consistente en contemplar
la hipétesis de un “comportamiento alternativo conforme al derecho™®.

95 REYES ALVARADO Yesid. Derecho Penal Contemporineo, “El concepto de imputacion
objetiva”. Ed. Legis. Revista Internacional, octubre-diciembre 2002.
96  “El procedimiento propuesto por ROXIN (comportamiento alternativo conforme a derecho) para la
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Asi, con los ejemplos muy conocidos, del conductor del camion que arrolla
al ciclista que asciende en zigzag por no observar la debida distancia al
sobrepasarlo. Si la distancia requerida, sefiala lo permitido en el sobrepaso,
existe un riesgo permitido y se supone que ningtn efecto nocivo se presen-
tard, si el ciclista a su vez asciende como es debido. Reducir esa distancia
permitida significar aumentar el riesgo y por lo tanto entrar en el campo
del prohibido o desaprobado. Pero si el ciclista zigzaguea por ebriedad y
es la ebriedad la que incide en que la distancia limite se altere, la cuestion
cambia y el analisis también. Lo mismo ocurriria en el caso del conductor
que atropella al peaton cuando transita por encima del limite de velocidad
autorizada. Ha incrementado el riesgo, pero ello no es suficiente para la
imputacion del resultado si el peaton se arroja al paso del vehiculo por
decision suicida. Su la velocidad hubiere sido la correcta, el resultado igual-
mente se habria producido? La férmula propuesta por ROXIN, conduciria
con facilidad a la aplicacion de la conditio sine qua non en los cursos causales
hipotéticos, en cuyo caso el esfuerzo de superar y corregir los defectos del
causalismo con la teoria de la imputacion objetiva se verian frustrados.

El tiempo transcurrido ha permitido comprobar que el sélo concepto del
incremento del riesgo no ha sido suficiente para sustentar una teoria de
imputacion objetiva del resultado, precisamente por la carencia de nece-
sarias referencias normativas.

Se ha acudido también, al referente de la evitabilidad-inevitabilidad, consi-
derando la importancia de este criterio en la voluntad, premisa de la impu-
tacion, como también en el dominio de la situacion, si se tiene en cuenta que
en los eventos inevitables no existe ese dominio por parte del actor. Empero,
estos aspectos, que permiten precisar factores de causalidad, resultan impor-
tantes en sede de imputacion objetiva en tanto y cuanto resulte importante

constatacion del incremento del riesgo es el siguiente: examinemos qué (cudl) conducta no se le hubiera
podido imputar al autor, segiin los principios del riesgo permitido como infraccion al deber; compdrese
con ella la forma de actuar del procesado y compruébese entonces si en la configuracion de los hechos a
enjuiciat, la conducta incorrecta del autor ha incrementado la probabilidad de produccion del resultado
en comparacion con el riesgo permitido. Si es asi, habrd una lesion del deber que encajard en el tipo y
habrd que castigar por delito imprudente. Si no hay aumento del riesgo, no se puede castigar. Habrd
que comparar entre el riesgo real creado y el que hubiera generado el comportamiento correcto.” Cita
de MARTINEZ E. Margarita. Ob. Cit. p. 211.
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para la formulacion de expectativas de comportamientos de las cuales surja
un deber de actuar, con el cual se constituye su fundamento.

Pero ante las criticas constantes a la ineficacia de la sola aplicacion de la
teoria del incremento del riesgo, se acudié entonces, también por ROXIN
respaldado por autores tan importantes como GIIMBERNAT ORDEIG,
a la necesidad de atender al fin concreto de la norma infringida. La idea
del fin o dambito de proteccion de la norma tuvo que ser incorporada
hasta el punto de que ahora mismo constituye uno de los pilares de la
doctrina, tanto que ROXIN la considera como criterio tltimo de restric-
cion de la responsabilidad, una vez se constate la realizacion del riesgo, %
sin que, sin embargo, se obtuviera unanimidad en la doctrina en torno de
este criterio delimitador. Con la evolucién de la jurisprudencia, se incor-
poraron luego otros criterios tales como la prohibicion de regreso y el
ambito de proteccion de la victima.” Conjugados y articulados todos
estos conceptos, se ha ido fortaleciendo la aplicacion de la teoria de la
imputacion objetiva del resultado.

2.1.2. El fin de la norma como criterio para la constatacién
de la realizacién del riesgo

En principio, todos los problemas que se presentan en relacion con el riesgo
y sus diferentes niveles, deben ser resueltos con criterios eminentemente
normativos. GIMBERNAT estima que el fin de protecciéon de la norma es
criterio decisivo en la resolucion de los problemas de la realizacion del riesgo.

Con la expresion fin de 1a norma, no se hace referencia al fin de las normas
penales en general, tampoco al fin de los diversos tipos penales, especial-
mente los de diligencia, imprudencia. Mds que un fundamento, el concepto
obedece a un criterio concreto de realizacion, es decir, que ante un determi-
nado supuesto de hecho encontrar el objetivo concreto de una norma infrin-
gida, ya sea un tipo penal doloso o una determinada norma de cuidado. '°

97  REYES ALVARADO Yesid. La Imputacion Objetiva. Ob. Cit. p. 265.

98 MARTINEZ E. Margarita. Ib. p. 245. También ver REYES ALVARADO Yesid en Derecho
Penal Contemporaneo. Ob. Cit. p.17.

99 REYES A. Yesid. Ib. pp. 18 a 23.

100 MARTINEZ E. Margarita. Ib. p. 265.
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Para el efecto, no existe un tinico método, o bien se puede consultar
cudles objetivos quiere conseguir la norma infringida y qué riesgos desea
el legislador evitar con ella y entonces establecer si alguno de esos riesgos
previstos ha impactado el resultado o ya, partiendo del riesgo efectiva-
mente realizado, determinar si la norma queria impedir o reducir preci-
samente el tipo de riesgos como el que efectivamente se realiz6'".

2.1.3. Determinacién del riesgo permitido

Los bienes juridicos cumplen una importante funcién social, que faci-
lita la interaccidn, el intercambio de bienes y servicios y el hecho de que
resulte inevitable su permanente exposicion al peligro, obliga a la deter-
minacion de su permisibilidad mediante la ponderacién, propia de un
Estado de Derecho entre bienes juridicos e intereses de libertad indivi-
duales segun el principio de proporcionalidad.

En virtud de la permisibilidad del riesgo puede entonces afirmarse que
aquellas conductas realizadas dentro de un riesgo permitido no tienen
repercusion penal alguna. Sistematicamente, lo permitido elimina
lo prohibido. Si lo prohibido es lo tipico, lo permitido es atipico, de tal
manera que el riesgo permitido excluye el tipo de injusto.

Son, pues, fuentes de permision del riesgo:

A. Las normas juridicas: El ordenamiento juridico introduce pautas de
comportamiento que regulan la vida de relacién de los ciudadanos
para evitarle peligros en sus bienes juridicos. En este aspecto a la vez
que prohibe, permite, por ejemplo, en el trafico automotor prohibe
que las personas conduzcan sin tener permiso de la autoridad compe-
tente, lo cual implica que al patentado le es permitido conducir. En la
actividad minera, en la quirtirgica, en las centrales atomicas, existiran
prohibiciones claras y exigentes, como también licencias y autoriza-
ciones que permiten el ejercicio de las conductas que entrafan riesgos.

101 Una vez que el peaton ha sido arrollado y muerto en un accidente de transito, la progenitora de la
victima también fallece al enterarse de la noticia. Este sequndo resultado, le es imputable al autor del
riesgo que produjo el primero, o no estd comprendido dentro del ambito de proteccion de la norma,
que sélo pretende evitar los resultados nocivos en el trdfico, pero no llega hasta los efectos que su
conocimiento o noticia produzca.
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Normas técnicas y lex artis: Son pautas de conducta que se cumplen
en el ejercicio de las profesiones, en el desarrollo de la técnica para apli-
carla metdédicamente a un procedimiento con posibilidad de éxito, de tal
manera que el incumplimiento de esas normas y pautas genera el riesgo
no permitido, como también su observancia dara lugar al permitido.

La sola infraccion a la norma juridica, o técnica o a la lex artis no
implica ipso jure la creacion del riesgo desaprobado; siempre sera
indispensable establecer un nexo entre la infraccién de la norma y el
resultado y, sobre todo determinar si la norma infringida trataba de
evitar ese tipo de comportamientos.

Por esto cuando se analizaron casos que implicaban riesgos prohi-
bidos o elevacion del riesgo permitido, surgieron mecanismos de
solucidon que se enmarcaron dentro de la teoria del fin de proteccion de la
norma, para precisar cual es el alcance o la finalidad de las mismas en
cuanto a evitar lesiones o peligros en bienes juridicos.'”

La figura del modelo diferenciado: Cuando no se cuenta con
normas juridicas o técnicas que limiten o precisen en campo de
seguridad de una actividad, debe tomarse como modelo la conducta

e

que hubiera seguido un hombre “prudente”, “atento”, concienzudo”,
s

“experimentado”, “Juicioso” y “diligente” en la situacion en que se
encontraba el autor de la conducta.

Facil manera de llegar a un autor artificial y de alejar la dogmatica
de la realidad.

Para superar esta deficiencia, se complemento el planteamiento admi-
tiendo que para poder servir de pardmetro, el hombre ideal deberia
pertenecer al mismo campo de accién del autor, incluyendo en la valo-
racion los conocimientos especiales del autor, pero no sobre condiciones
ideales sino en la situacion concreta en la que se encontraba el autor al

102

REYES ALVARADO, Yesid. EI Concepto de Imputacion Objetiva. Derecho Penal Contempordneo.
Ed Legis. 2002. p. 17. “Se tuvo que recurrir a la creacion de un nuevo principio que permitiera
solucionar algunos de los inconvenientes pricticos que seguia planteando el andlisis del delito
imprudente; por eso no debe sorprender que el propio ROXIN haya sefialado que el fin de proteccion
de la norma debe ser utilizado como un complemento necesario de la teoria de la elevacion del riesgo”.
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momento de obrar'®. El tema, desde luego, no es pacifico. Mas, desde

un moderno concepto de la culpabilidad, lo mas indicado es analizar al
autor concreto en las circunstancias concretas en las que actua.

Deber de advertir el peligro y el consentimiento informado:
Cuando se va a desplegar una conducta que genere riesgo el primer
deber que surge es el de advertir el peligro para los bienes juridicos.
Ello implica el examen previo de valorar la propia capacidad de la
gente para realizar la conducta riesgosa, vale decir su idoneidad y el
segundo es el de determinar las condiciones en las cuales va a desa-
rrollar su comportamiento, calcular conforme con la probabilidad el
desenlace de los acontecimientos y, como no, dentro de la interaccion
social suministrar por medios adecuados informacion cabal sobre el
peligro generado o el riesgo que se corre'™.

Ast las cosas, cuanto en el mundo real pueda ocurrir dentro de los

limites del riesgo permitido no es relevante para el derecho penal, como

tampoco, obviamente, lo enmarcable dentro del riesgo disminuido'®.

2.1.4.La Adecuacidn social

Como quiera que suele emplearse esta teoria como equivalente a riesgo
permitido, es oportuno aludir a ella en este momento. Debe su formu-
lacion a Welzel, quien la enunci6 diciendo que ademas de las acciones

no

dirigidas finalmente y de las causaciones no evitables, no consti-

tuyen injusto penal aquellos comportamientos que se mueven dentro del
orden ético social de la comunidad. ' Para el efecto, redujo los multiples
problemas planteados a dos grupos.

103
104

105

106
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REYES ALVARADO YESID. La Imputacién Objetiva. Ob. Cit. p. 112.

“...quien algo no sabe, tiene que informarse; quien algo no puede, tiene que dejarlo...”ROXIN en Cita
de LOPEZ DIAZ, Claudia. p. 118.

El punto se ilustra pedagogicamente con el ejemplo del paciente que acude ante el médico aquejado de
alta temperatura y dolor intenso en el miembro superior derecho que el médico urgentemente amputa
ante el diagndstico de una gangrena gaseosa. La lesion corporal y la disminucion del paciente por
pérdida de un miembro, resulta irrelevante por la aplicacion del criterio de la disminucion del riesgo.

MARTINEZ ESCAMILLA Margarita, La Imputacién Objetiva del Resultado. Ed. Edersa. p- 150.
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El primero, ocurre cuando se ha creado un riesgo irrelevante o permi-
tido, lo cual conduce a la atipicidad del comportamiento.

El segundo lo constituyen los casos por supuestos a solucionar mediante
la reduccion teleologica orientada al fin de proteccion del tipo en cues-
tion. Por ejemplo, los regalos que por la época de navidad se entregan
a funcionarios publicos, porque no tienen la entidad suficiente para
lesionar el bien juridico protegido que es la confianza publica en la inte-
gridad de los funcionarios. No corresponde exactamente a situaciones de
insignificancia, y compromete mas la interpretacion de comportamientos
fronterizos entre la moral, la ética y el derecho, en cuyos casos la adecua-
cion social podria servir de pauta en lo que Roxin denominé “reduccion
teleoldgica orientada al fin de proteccion del tipo en cuestion”.

Surgid entonces como un concepto Sutra-individual en el sentido de que
una conducta no deberia no deberia ser socialmente adecuada o inade-
cuada de acuerdo con las circunstancias personales del actor sino en rela-
cion con genéricas exigencias de comportamiento social, lo cual implica
un reconocimiento de la comunidad.

La teoria a la vez que polémica se presenta superflua, innecesaria y obvia.
Lo cierto es que no puede desconocer limites legales y que, la expre-
sion valida que lo socialmente adecuado no puede estar prohibido tiene
proyeccion como mensaje al legislador.

2.1.5. El Consentimiento del sujeto pasivo

Si bien el tema ha merecido muchas discusiones, hoy por hoy puede
afirmarse que el tema puede ser pacifico cuando se entiende que puede
excluir un elemento objetivo del tipo descriptivo, convirtiendo la conducta
en atipica. Asi. vg. en delitos contra libertad sexual, cuando el acceso se
realiza sin resistencia de una persona mayor de 14 anos.

Igualmente en el apoderamiento de cosa mueble ajena con el consenti-
miento de quien esta autorizado para otorgarlo, o en casos de secuestro
aparente por mediar consentimiento valido de la supuesta victima. En
caso de las lesiones personales ocurridas durante la practica deportiva, o

89



TEORIA DEL DELITO

médica en la que es valido el consentimiento de producirlas dentro de lo
reglamentado previa la informacion cabal del peligro que se corre. Podria
agregarse lo socialmente adecuado (corte de pelo, tatuajes, modificaciones
corporales). Desde luego, sin discutir la disponibilidad de los derechos,
la Ley no siempre autoriza la afectacion de bienes juridicos, ain mediado
el consentimiento de la victima (abusos sexuales, homicidio, ayuda al
suicidio, vg.). En suma, el consentimiento debidamente informado y asi

validamente otorgado, excluye la desaprobacion del riesgo'”.

2.1.6. El principio de confianza

Encuentra uno de sus fundamentos en el ambito de responsabilidad de
cada uno que se limita a su propia conducta y solo en circunstancias
especiales se extiende a la actuacion de otros. En principio, cada uno debe
orientar su conducta evitando lesionar bienes ajenos y no estaria en su
deber preocuparse porque los demds cumplan similar comportamiento.
El principio de autorresponsabilidad implica que solo se responde por
el hecho propio, y no por el hecho ajeno. Se paralizaria la vida social si
cada quien tuviera que organizar su conducta en virtud de que los demas
cumplan con sus deberes y sus roles. En consecuencia, surge el principio
de tener que confiar en que los demas participantes de la interaccién,
cumplen las expectativas que surgen del rol, del deber, o de la funcién
que les corresponde cumplir, de lo cual depende un ambito de compe-
tencia, hasta el punto de poder deducirse que la defraudacion de tales
expectativas genera una frustracion que permite un juicio de imputacion.

Este principio tiene mucha aplicacion en el trabajo de equipo, en el trafico
automotor, en el campo de la responsabilidad médica ante el comporta-
miento doloso de terceros y en general en la realizacion de riesgos, sin
que, como ya se dijo, esté limitada su aplicacion a los delitos imprudentes,
ya que es factible en los dolosos, en los tentados y en los consumados'®.

107 REYES A. Y. La imputacién Objetiva. Ob. Cit. pp. 164 y ss. Ilustra el tema estableciendo una
diferencia entre conformidad y consentimiento, concediéndole a la primera el mérito
de excluir la tipicidad que no se rige por las reglas del consentimiento, al cual considera
excluyente de la antijuridicidad.

108 REYES A.Y. La Imputacion. Ob. Cit. p. 146
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Sin embargo, el principio no es absoluto puesto que la doctrina le ha
sefalado ciertas limitaciones. Asi, no puede invocarse cuando: a)- surgen
circunstancias especiales, a partir de las cuales se pueda inferir concre-
tamente que los demas, con quienes la conducta del agente interactiia no
cumplird con los deberes de su rol, o que quien se comporta irregular-
mente no corregira su conducta. O, b)- cuando no se puede esperar que
determinadas personas tengan siquiera un rol por asignar o por cumplir
como ocurre con los nifos, con discapacitados o personas con disminu-
cion de sus capacidades para autodeterminarse, no por sélo hecho de
encontrarse en tales situaciones, sino porque existan concretos puntos
de referencia que indiquen que se comportardn de manera diversa como
se espera que actuen'®”. c)- Tampoco regira el principio de confianza
cuando se tiene posicion de garantia o cuando existen deberes de vigi-
lancia y control respecto de la manera como otros desarrollan determi-
nada actividad.

2.1.7. Prohibicién de regreso

No obstante el principio de autoresponsabilidad y la elevacion del riesgo
se advirtieron casos en la jurisprudencia en los que la teoria del fin de
proteccion de la norma no resultaba satisfactoria como limite ante la
posibilidad de extender la imputacion juridica del resultado. La antigua
doctrina penal ya se habia planteado el problema de si era punible el
favorecimiento imprudente de una conducta dolosa. Inicialmente se dijo
que se interrumpia el nexo causal cuando entre la acciéon culposa de un
tercero y el resultado nocivo, se interponia el comportamiento doloso de
un autor directo que realizaba la accion. Se acudid entonces a la reformu-
laciéon de un antiguo principio denominado “prohibicion de regreso”
expuesto a comienzos del siglo XX en Alemania por Reinhart Frank como
un mecanismo para impedir que —como sucedia con la causalidad- la
responsabilidad penal se extendiera de manera limitada. Conforme con
este planteamiento original de la prohibicién de regreso, “un garante no
debe responder por todas las posibles afectaciones que pueda sufrir el bien juridico
cuya custodia le ha sido encomendada”...”La prohibicion de regreso es uno de los
principios que dentro de la dogmdtica penal ha generado mayores polémicas, al
punto que desde sus remotos origenes hasta el momento actual han sido muchas

109 REYES, Ibid. p. 147.
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las fundamentaciones y desarrollos que de el se han propuesto, plantedndolo
como mecanismo de interrupcion del nexo causal o como ejemplo de participacion
impune por aparente o como limitacion al principio del dominio del hecho”'™.

La teoria de la prohibicion de regreso es aceptada en la actualidad como
un evento de “participacion aparente” en el que no es imputable la crea-
cion de una situacion que simplemente favorece la comision de un delito,
cuando esta situacion se ha creado con base en un riesgo permitido. En
principio, no se trata de un problema de causalidad, sino de imputacion
objetiva y no es un criterio que tenga caracter absoluto.

El punto central radica en determinar, si quien ha creado la situacion
que favorece la comision de un delito, ha creado un riesgo juridicamente
desaprobado. En otras palabras, en qué medida le es imputable a un
tercero el comportamiento doloso de un autor que desvia hacia planes
delictivos propios una conducta que en si misma es o inocua o social-
mente adecuada. Cuando no existe ninguna actividad comun entre el
tercero y el autor y éste unilateralmente decide desviar el aporte del
tercero hacia la comision de un hecho delictivo, no responden ese tercero
por las consecuencias que se derivan de la actuacion voluntaria del autor
que desvia unilateralmente el comportamiento de lo adecuado a lo ilicito.

El problema de la prohibicion de regreso con base en la imputacion obje-
tiva se ha tratado de resolver, entonces, desde diversas perspectivas, tales
como la dirigibilidad del suceso, la dominabilidad, como criterio general
de imputacion.

Quien simplemente ha favorecido la situacion de peligro para los bienes
juridicos de otra, pierde sin embargo el dominio sobre el acontecimiento
y por ende no le es imputable ante la intervencién dolosa de un tercero
que obra como autor.

También mediante el principio de confianza porque en la vida de rela-
cion se tiene el derecho a esperar que los demas cumplan un comporta-
miento adecuado, pero dejara de ser licita e indiferente para el derecho

110 REYES A.Y. Ob. Cit, p. 20
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penal, cuando se sabe o se tiene conocimiento que el depositario de esa
confianza realizara efectivamente una conducta delictuosa'".

2.1.8. Acciones a propio riesgo

Dentro de este genérico concepto, se contemplan los casos en que un
tercero crea o favorece una situacion de riesgo para el titular de un bien
juridico, pero es este quien realiza la accion peligrosa para sus propios
intereses o bienes. El comportamiento de quien se arriesga a si mismo
exonera la conducta del tercero de imputacion objetiva.

El problema radica en que si la victima ha organizado con la interven-
cién de un tercero un riesgo evidente, si la administracion de ese riesgo
estd dentro del ambito de responsabilidad del afectado, quien tiene por
supuesto un control sobre la accion generadora del peligro, es él quien
decide sobre como debe desarrollarse la accion.

Cuanto se dijo respecto del fin de proteccion de la norma que Roxin introdujo

a proposito de la elevacion del riesgo es totalmente aplicable en este caso'.

Ahora bien, para que se estructure una accion a propio riesgo se requiere:
a) que la victima debe tener bajo su control la decision sobre el desarrollo
de la situacion peligrosa; b) La victima debe ser sujeto auto responsable y
el peligro conocido o cognoscible; c) El tercero no debe tener una especial
situacion de proteccion frente al bien juridico, es decir, no debe ostentar
posicion de garante respecto de la persona que se auto pone en peligro.

111 El tema, in extenso por REYES A. Yesid en La Imputacion Objetiva. Temis. Ob. Cit. pp. 330y ss.
112 RUEDA MARTIN, Maria Angeles. Ob. Cit. p. 358 y s.s.
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Capitulo III

CONCURSO DE PERSONAS EN LA CONDUCTA
PUNIBLE '

3.1. AUTORES
3.1.1. Autor directo

3.1.1.1. Concepto unitario de autor

Desde la perspectiva causalista, se entiende que es autor todo aquel que
contribuye causalmente a la realizacion del hecho tipico, independiente-
mente de la mayor o menor importancia de su participacion e indepen-
dientemente de si realiz6 o no la descripcion tipica. Se llama “unitario”
este concepto porque no establece diferencias entre autores y participes
pues, en definitiva, aplicando la teoria de la equivalencia de las condi-
ciones, todos los intervinientes aportan alguna condicion causal.

3.1.1.2. Concepto restrictivo del autor

Se entiende que para ser autor no basta la contribuciéon causal al hecho
sino que debe corresponderse con la descripcion tipica. Segtn esto, es
autor el que realiza por si mismo la accion tipica y el concepto de deno-
mina restrictivo porque selecciona de entre las contribuciones causales
las que corresponden con la descripcion tipica (autores) diferenciando los
participes que son los que participando en el hecho su participacién no
esta contemplada en el tipo penal.

113 En fallo de casacién, Radicado 29221 de septiembre 2 de 2009, la Sala Penal realizé un pormenorizado
estudio, en parte obiter dicta, del concurso de personas en la conducta punible.
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3.1.1.3. Concepto restrictivo y objetivo-formal de autor

Ha sido un concepto dominante y tiene como punto de partida que la
conducta debe coincidir con la descrita en el tipo penal. Lo que equi-
vale a “realizar la accion tipica”. Se denomina concepto objetivo-formal
por cuanto la realizacion se entiende desde el comienzo de la ejecucion
de la conducta hasta su culminacion y por consiguiente, se extiende por
todo el iter criminis. Asi pues, comprende la ejecucion fisica-personal, en
sentido objetivo formal del hecho. Pero esta posicion no es afortunada
para delimitar el comienzo de esa ejecucion, porque deja por fuera al
autor mediato y descarta algunos casos de coautoria en los que los parti-
cipes no llegan a ejecutar actos de ejecucion en sentido objetivo-formal.

3.1.1.4. Dominio del hecho

En los delitos comunes dolosos el sujeto activo debe reunir una segunda
condicion, ademas de realizar el tipo objetivo, consistente en el dominio
del curso o proceso de la realizaciéon del hecho de tal manera que autor
es quien haya dominado o podido dominar su conducta. La teoria del
dominio del hecho contempla la realizacién del tipo como “pertenencia
objetiva del hecho a su autor y supera asi la concepcion objetivo-formal
que atiende solo a la ejecucién formal del verbo tipico”. En este sentido el
dominio del hecho corresponde a la finalidad dolosa del autor y requiere,
en cierta medida al menos tener en cuenta el plan del autor'™*,

3.1.1.5. Dominio del hecho final-social

Se dice que no siempre resulta facil distinguir entre autoria y participacion,
si bien el concepto del dominio del hecho permite conducir la distincion por
distintos senderos. Se destaca aqui el aporte de Bernard Schuneman, quien
resalta que el dominio del hecho se concreta en un control sobre un dmbito
social, donde suelen darse las mismas relaciones observada en los feno-
menos delictivos, la nota de la relevancia social de la conducta y con ella, la
de la finalidad, tienen que ser tenidas en cuenta al momento de formular esta
concepcion del dominio del hecho. Tiene, pues, “un doble componente: uno

114 GOMEZ BENITEZ. Ob. Cit. p.p. 109 y s.s.
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objetivo, desde el punto de vista factico y, otro subjetivo”!>, habida cuenta de
que el sujeto tiene dominio también sobre su decision final.

3.1.2. Autor mediato

A diferencia del autor directo que realiza la conducta por si mismo, el
autor mediato utiliza a otro, como instrumento de su voluntad, para ejecutar
el tipo. Con la expresion “instrumento de su voluntad” se entiende en
sentido estricto que la realizacion de la conducta punible es obra del
“hombre de atras”, que se vale de quien ejecuta la conducta punible. Es
por ello que se considera que el delito es obra suya, porque lo realiza
como propio. En este sentido, el ejecutor material de la conducta, instru-
mento, no es un autor penalmente responsable; si lo fuera estariamos
en el caso de una coautoria, o de un autor directo con un determinador
detras suyo, o de un autor directo con un complice. Por ello, en este caso
quien obra como instrumento no es penalmente responsable porque no
puede imputarsele la realizacion del tipo por ausencia de conocimiento o
por ausencia de voluntad.

3.1.2.1. Supuestos de autoria mediata

Se dice que existe autor mediato cuando el “instrumento ejecutor”: a) Es
inimputable; b) Acttia por error, c) Por coaccion insuperable, d) Actta
en causa de justificacion, e) Sin los especificos elementos subjetivos
del tipo, f) Sin dominio de su voluntad, en los casos denominados de
ausencia de accién:

A. Inimputabilidad del instrumento: El autor directo aunque haya
ejecutado la conducta tipica y antijuridica, no es culpable por inim-
putabilidad. La responsabilidad es del autor mediato como inductor
de la conducta.

B. Error del Instrumento: Hay que diferenciar si se trata de error sobre
el tipo o error de ilicitud. Quien crea un error sobre el tipo en otra
persona, o utiliza el estado de error en que otro se encuentra, si se

115 VELASQUEZ. Ob. Cit. p. 883
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trata de error invencible en el sujeto instrumento, el acto le es impune
porque actta sin dolo, no asi para el autor mediato que acttia con dolo.

Pero si el ejecutor directo-instrumento acttia con error vencible e
infringid su deber de cuidado, la conducta del hombre de atras es
de autoria mediata del delito doloso y la del ejecutor es de autoria
directa de un delito imprudente si es que el tipo penal admite
esta modalidad!®®.

Si el autor mediato cred en el instrumento un estado de un estado de
error invencible sobre la prohibicion o se aprovecho de este error, el
autor mediato responde del delito doloso, no asi el instrumento que
acttia sin culpabilidad.

En el caso de error vencible de ilicitud en el sujeto instrumento
ejecutor, las soluciones no son pacificas porque éste realiza el tipo
doloso antijuridico, y ademas, en la modalidad de este error, actta
con culpabilidad aunque disminuida. El autor mediato responde, sin
duda del delito a titulo de dolo, empero como inductor-determinador,
si cred el estado de error evitable o como cémplice si solo se apro-
vechd del mismo. En todo caso en el supuesto del error vencible en la
ilicitud, se tendria que descartar la autoria mediata pues en ella solo
el hombre de atras responde penalmente pero en este caso también
el instrumento ejecutor, con dolo pero con culpabilidad disminuida.

Por coaccion insuperable: Como la fuerza irresistible conduce a la
atipicidad de la acciéon por ausencia de imputacion objetiva del hecho
a su autor, dada la ausencia de voluntad, el sujeto instrumento no
responde penalmente y si el hombre atrds como autor mediato.

Instrumento que acttia dentro de causales de justificacion: Es preciso
sefialar que en este caso al sujeto instrumento lo debe amparar una
causa de justificacion que exista realmente, no de manera putativa,
porque en este caso se daria la modalidad del error.

116 GOMEZ BENITEZ. Ob. Cit. p. 143
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E.

Sin los especificos elementos subjetivos del tipo: Son los casos que
la doctrina denomina “instrumentos sin intencion”, para diferen-
ciarlos en los casos en que se actuia con error sobre el tipo. Alude a los
casos hipotéticos de ausencia total de dolo.

Sin dominio de voluntad o ausencia de accion: En este caso es clara
la irresponsabilidad del sujeto instrumento por ausencia de accion y
clara la de autor mediato por haberse prevalido de tales circunstan-
cias que concurrian en el sujeto instrumentado. Este punto es hipo-
téticamente admisible pero en la practica resulta de dificil aplicacion.

3.1.2.2. Limites de la autoria mediata

Cuando no emplea personas como instrumento. Cuando el “hombre
de atras” emplea como instrumentos a los animales (amaestrados) o se
vale de implementos fisicos (trampas) o mecanicos. Si no instrumentaliza
personas, se le considera un autor material directo.

A.
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En los delitos imprudentes. El fundamento de la punibilidad del
autor mediato, que no ejecuta por si mismo el delito sino que lo realiza
a través de otro, radica en el dominio del hecho, de tal manera, que
dirige y domina a quien utiliza como instrumento, razén por la cual
el delito del autor mediato es eminentemente doloso.

En los delitos de propia mano. En principio, el autor mediato debe
reunir en si mismo todas las caracteristicas que el tipo correspon-
diente exige para poder ser autor. Por esta razon se ha sostenido en
la doctrina que no es factible la autoria mediata en los denominados
delitos de propia mano esto es, en los que como condicion bésica del tipo,
se exige la ejecucion personal, directa o fisica de la conducta por el
autor. No da lugar a la presencia de otro, asi sea instrumentado, como
seria, v. gr. el caso de los delitos denominados “delicta carnis” o en los
de la prevaricacion judicial. Quien no se puede ser autor directo, no
puede ser autor mediato, es la regla.
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En los delitos especiales. En estos, el delito depende de la posicion
personal del sujeto (intraneus o extraneus), por consiguiente, no consi-
derdndose autor al sujeto instrumento, si esta condicion tipica no
concurre en el “hombre de atras”, este no puede ser autor mediato ni
inmediato'” le podria corresponder la denominacion de interviniente.
A contrario sensu, si tal calidad concurre en el autor mediato (intra-
neus), que como servidor publico tiene un deber especifico, y utiliza a
un particular como instrumento para su infraccion, se dira que éste
como intraneus no es autor directo porque no ejecuto el hecho por si
mismo, tampoco determinador porque utilizé sujeto instrumento no
responsable penalmente, luego si responderia como autor mediato,
pues en tal condicién realizé el hecho, como propio'®.

Organos de poder o aparatos organizados de poder. En los delitos
en los que el instrumento obra dentro de un aparato de poder. Tratese
de érganos de poder estatales o no, las 6rdenes criminales impartidas
por los superiores y que los subordinados ejecutan deberian quedar
contemplados como casos de coautoria y eventualmente dentro del
campo de la complicidad del subordinado. Pero no se descarta la de
la autoria mediata cuando justamente el aparato organizado de poder
domina y anula la voluntad del subordinado. Los casos pueden ser
polémicos pero individualmente, de manera particular pueden ser
resueltos dentro de estos parametros.'”

La Sala de Casacion penal en la ya mencionada sentencia de casacion
de septiembre 2 de 2009, analiza el punto bajo el subtema de coautoria
por cadena de mando, no sdlo dentro del ambito de la organizacion
criminal en la que se advierte “la intervencion plural de personas
en principio articuladas de manera jerarquica y subordinada”, sino
también en comportamientos de funcionarios publicos, “quienes como
anillo ultimos hubiesen recibido ordenes de inmediatos superiores consti-
tuidos en mandos medios y éstos a su vez de otras jefaturas ascendentes que

117
118
119

BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal. Ob. Cit., p. 287.

VELASQUEZ VELASQUEZ. Ob. Cit., p. 896.

Ibid., p. 894. Véase el ensayo de MARQUEZ CARDENAS Alvaro Enrique. El autor mediato en
la doctrina, en Revista EL PENALISTA. Anio 2001-A.
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administrativamente se hallan articuladas hasta llegar a la cabeza principal,

como ocurre en la conocida estrategia criminal del terrorismo de estado”. 2°

E. No es pacifica la doctrina al excluir de la autoria mediata en los delitos
de omision. No parece de la esencia de esta modalidad, que el ejecutor
instrumentado, en todo caso deba ejecutar una conducta positiva, un
“hacer activo”, pues se multiplican los ejemplos segtin los cuales el
“hombre de atrds” puede dominar al instrumento hasta el punto de
lograr que no acttie cuando debe hacerlo'!.

3.1.3. Autor por postulacién por otro

Esta modalidad de autoria fue incorporada en la Ley 599 de 2000 en el
inciso 3° del articulo 29 y alude a quien actia como miembro u 6rgano
de representacion, autorizado o de hecho de una persona juridica, de
un ente colectivo sin tal condicién o de una persona natural de quien
se tenga representacion voluntaria, empero en el ejecutor no concurren
los elementos tipicos que fundamentan la penalidad, los que si existen
en cabeza de la persona representada. En este caso y no obstante esa
situacion, se considerara como autor a quien asi acttia trasladandosele la
condicién tipica que concurre en el representado.

120 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Esta sentencia fue pronunciada después de la entrega formal

de este modulo pero a ella se alude ahora dado que la Sala Penal de la Corte apoyada en abundante
doctrina, abarcé el tema de autores y coautores en un caso concreto que se resolvio por complicidad de la
persona acusada. Llama la atencion que en razon de las diferentes transcripciones, diga la Corporacion
que para el caso colombiano, esta teoria de la “concurrencia de personas en aparatos organizados de
poder con instrumento fungible pero responsable o autor tras el autor, sélo en apariencia se refiere
a la autoria mediata, con un autor atrds del autor material y se dice que aparentemente, porque si
se trata de coautoria es claro que hay un autor tras el autor, fungible pero responsable, porque en la
autoria mediata el autor material, como instrumento no es penalmente responsable.
El 16 de septiembre en proceso de tinica instancia radicado bajo el niimero 29640, la Sala Penal de la
Corte Suprema ratifica su jurisprudencia sobre aparatos organizados de poder, en el caso concreto, el
apoyo econdmico a un proyecto politico por parte del paramilitarismo “fue puesto al servicio de esa
causa con el evidente propodsito de que el politico ejerciera el poder que aspiraba obtener al servicio
del proyecto paramilitar que es precisamente como se manifiesta el concierto para promover aparatos
organizados de poder ilegales”.

121 ROXIN C, sostiene que esta posibilidad hay que negarla en general. Autoria y Dominio del Hecho en
Derecho Penal. Ed. Marcial Pons. Ediciones juridicas. 2000. p. 511.
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Podria ser el caso que se presenta con el delito de abuso de confianza para
el cual, como lo sefala el articulo 249 de la Ley 599 es indispensable que
el sujeto activo que se aprovecha de un acosa mueble ajena, tenga en rela-
cion con dicha objeto una relacion juridica de tenencia, es decir, que se le
haya confiado o entregado a titulo no traslaticio de dominio. Pero puede
ocurrir que esa condicion juridica (depositario por ejemplo), recaiga en
la persona juridica y no en la persona natural que realiza la conducta.
Si este sujeto la realizd en representacion de quien tenia la condicion de
tenedor, responderd de abuso de confianza en virtud de la institucion
dispuesta por el inciso 3° del articulo 29'*2.

3.1.4. Autor por posicion de garantia

De conformidad con el inciso 2° del articulo 25 de la Ley 599 de 2000,
quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal, como
autor a quien teniendo el deber juridico de impedir un resultado tipico no
lo llevare a cabo estando en posibilidad de hacerlo si, ademas, tiene a su
cargo la proteccion en concreto de un bien juridico cuya proteccion se le
haya encomendado como garante.

La omision impropia de este agente activo de la conducta omisiva lo
coloca como autor, que es tanto como considerar que ejecutd la conducta
prevista en la descripcion tipica y asi realiza el tipo objetivo.

Ello no implica que la omision sea necesariamente dolosa, puesto que, se repite,
lo que se prevé es la realizacion del tipo objetivo, pero no la del tipo subjetivo.

3.2. COAUTORIA

Esta modalidad implica la participacion plural de sujetos activos dentro
de la misma categoria, vale decir, como autores. Se presenta cuando
varias personas celebran un acuerdo comun y llevan a cabo un hecho de

122 Los ejemplos se pueden multiplicar por ejemplo en el caso de articulo 298 que tipifica la especulacion si la
condicién de productor, fabricante o mayorista recae en la persona juridica de la cual la persona natural que
la representa actiia realizando la conducta prevista en esa norma. No es el productor, no es el fabricante,
pero adquiere esa condicion en virtud de la estipulacion por otro. Ast para el exportador, el importador, el
deudor de crédito oficialmente regulado, el que ejerce monopolio rentistico, el evasor fiscal, efc.
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manera mancomunada, mediante una contribucion objetiva e importante
a su realizacion, dentro de la division de trabajo que ello implica. De lo
anterior se deducen como requisitos de la coautoria:

A.

Acuerdo Comun: se traduce en un acuerdo comun que los compro-
mete para asumir una tarea concreta de la que todos son cotitulares. El
acuerdo comdn puede ser previo o simultaneo, expreso o tacito, pero
si exige la identificacion de propdsito de tal manera que no se entienda
que cada uno de los participes actiie con autonomia o independencia
de ese propdsito como “rueda suelta”. Por esto se predica para cada
uno de ellos el dominio del hecho final-social porque aunque sola-
mente realicen una parte del mismo, el propdsito es comun.

Sin este acuerdo, la simple coincidencia de personas en un hecho, impli-
cara una simple concurrencia de personas de autoria accesoria o paralela.

Puede ocurrir que una persona se incorpore a la empresa criminal una
vez que la conducta punible esté en ejecucion: se tendra como coautor si
el delito no esta consumado si, ademas, se vincula haciéndose parte de
esa empresa comun, figura que se ha denominado coautoria sucesiva'?.

El criterio de imputacion a los coautores, depende entonces de su
concurrencia en la realizacion de la conducta, en la division de
funciones y en el dominio del hecho acordado. Se dice que es un
dominio funcional porque se refiere a la parcial realizacion de la
conducta tipica por varios participantes.

La cuestion cobra importancia, en politica criminal cuando se trata
del organizador del plan delictivo, que como tal puede reservarse una
parte no ejecutiva en la realizacion efectiva del hecho. No cabe duda
que si ademas de la organizacion o preparacion del hecho la funcion
directiva u organizadora se actualiza en la fase de ejecucion pueda ser
considerado coautor del mismo, no ast si el organizador no actualiza

123
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VELASQUEZ VELASQUEZ. Ob. Cit. p. 901. Se pregunta el autor si el coautor que asi se incorpora
responde de los hechos delictuosos que los demds ya hayan ejecutado, por ejemplo, cuando ya se
apoderaron de unas mercancias de un deposito y el nuevo coautor se vincula para realizar nuevas
sustracciones. Considera no I6gico responsabilizarlo de todo el hecho, porque si se trata de un plan
comtin solo se le debe imputar la parte que realizé como coautor.
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su funcion en la fase ejecutiva, porque implica que no domina funcio-
nalmente el hecho'®.

En aquellos casos en los que se advierte “aparatos organizados de
poder” (movimientos subversivos, guerrilleros, paramilitares u
organizaciones terroristas o partidos tnicos de dominio criminal
como el Nacional-Socialismo), se pregunta la doctrina si estamos en
presencia de unos determinadores, de autores mediatos o de coau-
tores, cuando no intervienen directamente en la ejecucion del hecho.
Roxin entiende que en estos casos concurre una autoria mediata
por el dominio de la voluntad sobre un indeterminado ejecutor de
sus Ordenes. No parece correcta esta conclusion si se entiende que
el sujeto ejecutor es plenamente responsable de la conducta que
ejecuta, la doctrina dominante prefiere situar estos supuestos en
la coautoria, entendiendo que el sujeto o sujetos que permanecen
en la “central organizativa”, domina tanto la organizacion como las
ejecuciones de las conductas desde alli dispuestas y que por tanto
esa funcion diligente se mantiene actualizada en la fase de ejecu-
cién criminal y entonces le corresponderia ser contemplado como
coautor. No existe la autoria mediata para utilizarla en la realizacion
del delito de una persona que acttia como instrumento doloso, por
lo cual de no admitirse la coautoria tendria entonces que calificarse

esta forma de participaciéon como de determinacion'®.

B. Division de trabajo. El coautor no necesariamente realizara toda la
conducta tipica. Si sdlo ejecuta parte de esa conducta, no deja de ser
coautor, si dentro de un plan criminal o segin operen los aparatos
ordenados de poder, propios de las mafias y, en fin, de las organiza-
ciones criminales, le corresponde, dentro de la adscripcion de tareas,
operativos o faenas una parte de esa conducta. Serd coautor, aunque
no realice la conducta punible, si lo cumplido dentro de la division de
trabajo criminal lo ejecuta con dominio, en virtud del acuerdo comun,
si, su aporte fuere importante.

124 GOMEZ BENITEZ. Ob. Cit. p. 131.
125 Ibid., p. 131.
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C. Aporte Importante. Para efectos de la coautoria , dentro de la division
de trabajo entre los participantes, que implique para cada uno dentro
del plan criminal, por supuesto, un dominio funcional de la tarea por
realizar y que el aporte que presta sea cualitativamente importante, es
decir, esencial para su ejecucion y consumacion. Se entenderia que si,
hipotéticamente, se suprime ese aporte, la conducta no tendria realiza-
cion o continuidad, puesto que si al suprimir el aporte continuara su
ejecucion, ello implicaria que no se esta haciendo un aporte importante.
Si bien, el coautor no tiene el dominio total del hecho, si lo tiene respecto
de lo que le corresponde realizar conforme con la division de trabajo y
es tan importante su aporte que sin €l el plan no tendria cumplimiento.

3.2.1 Coautoria en delitos tentados y en hechos omisivos

Nada impide entender la coautoria en delitos cuya consumacién no se
hubiere logrado por causas ajenas a la voluntad de los coautores o que
varias personas responsan como coautores de un hecho omisivo, como
ocurre cuando se ponen de acuerdo para no prestar asistencia médica
a un familiar enfermo que por ello fallece, si el plan omisivo tenia un
proposito delictivo.

3.2.2. Coautoria en los tipos especiales

Aplicando el criterio del dominio funcional no habria coautoria en los
casos llamado de propia mano como tampoco en los delitos especiales
que exigen un autor calificado. La doctrina discurria sobre la condicion
de coautor o sobre el complice necesario para el extranets. La Ley 599 de
2000 para el sistema colombiano, supera el punto con la figura del inter-
viniente, como luego se vera.

3.2.3. De la coautoria impropia

Antes de la Ley 599 de 2000, 1a Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en decision mayoritaria dio paso a la figura de la coautoria
impropia considerando como coautor a la persona que comprometida en
un plan criminal este culminaba conforme con su preparacion aunque el
sujeto no hubiere materialmente intervenido en la realizacion del hecho
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o hubiere prestado una contribucién accesoria, considerada principal
por haberse comprometido con el plan criminal. Podria ser el caso de
“campanero” en los asaltos colectivos a entidades bancarias.

Con la reglamentacion que la Ley 599 introdujo a la figura amplificadora
del tipo, denominada coautoria, podria entenderse que la figura de la
coautoria impropia desaparece, pues ante la divisién de trabajo que la
norma contempla es claro que el coautor no tiene que realizar toda la
conducta ni tendria que tener todo el dominio funcional de la misma.
Lo crucial es que su aporte sea importante, o mejor, lo importante de su
aporte. Dependerd de los casos particulares, pues volviendo al “campa-
nero”, segtn el plan criminal del que se trate no intervendra en el asalto,
no realizara el tipo penal pero su actividad puede ser de especial impor-
tancia para la hazana criminal y entonces sera coautor y en este caso no
sera coautoria impropia sino la propia coautoria que el inciso 2° del arti-
culo 29 del C.P. reglamenta'®.

Desde el punto de vista de la punibilidad, ninguna diferencia se presenta
entre la coautoria como la establece el cddigo penal con la que la jurispru-
dencia en su momento denominé coautoria impropia.

3.3. COPARTICIPACION

La participacion consiste en la intervencion en el injusto doloso ajeno,
por eso presupone la existencia del autor de un hecho principal al cual
se accede, por esto mismo se comprende que el tema se desarrolla dentro
del principio de accesoriedad.

Se entiende la existencia de un hecho principal cuando al menos el hecho
ajeno se encuentra en grado de tentativa, es decir, que tiene que haber por
lo menos un principio de ejecucion.

Por otra parte, desde el punto de vista de la estructura del delito, la doctrina
ha considerado tres posibilidades: 1) De accesoriedad maxima, consis-
tente en la exigencia de todos los requisitos para que el hecho principal se

126 VELASQUEZ VASQUEZ F. Ob. Cit. p. 906
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considere delictuoso, es decir, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. 2)
La teoria de la accesoriedad minima, para la cual basta la realizacion del
hecho tipico y 3) La accesoriedad limitada, en cuanto basta que haya un
hecho principal y que este corresponda a una conducta tipica y antijuridica.

Dado que el participe no realiza por si mismo la conducta contenida en el
tipo penal para los efectos de su punicion se han expuesto tres criterios: Uno,
el de la participacion en la culpabilidad. El participe es sancionado por haber
guiado al autor tanto a la culpabilidad como a la pena, ademas de haber
contribuido a la ejecucion del hecho. Dos, Teoria del favorecimiento o de la
causacion, conforme con la cual el determinador o el complice generan una
situacion tipica y antijuridica de caracter doloso, o la favorece desde un plano
material o psiquico y, tres, concepcion funcionalista en la que la accesoriedad
no se relaciona con la colaboracion conocida y deseada, pues no es el dolo de
los intervinientes lo que fundamenta que se trate de algo en comun, sino la

competencia por lo que suceda atiin en ausencia de dolo'?.

3.3.1. Participes

Aungque el articulo 30 del C.P. menciona como participes al determinador
y al complice, lo cierto es que el articulo comprende también la intervi-
niente, figura que, desde luego, difiere de las dos anteriores.

3.3.1.1. Determinador

Quien determine a otro a realizar la conducta juridica incurrira en la
pena prevista para la infraccion. Son formas de determinacion, la instiga-
cion, el mandato, el precio o promesa remuneratoria y en algunos casos
la actuacion indebida del agente provocador.

3.3.1.2. Cémplice

El complice contribuye a la realizaciéon de la conducta antijuridica
o presta una ayuda posterior, por concierto previo o concomitante.
Si el compromiso de prestar ayuda personal o real posterior surge

127 TIbid. Ob. Cit, p. 914.
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después de la comision del delito, ya no se puede hablar del complice
sino del encubridor.

En el caso del complice, si bien es comdn con la autoria tanto el acuerdo
comun como la divisién del trabajo, lo cierto es que su aporte no es
importante (de serlo seria coautor), lo cual denota que no tiene dominio
funcional sobre el hecho ajeno, lo cual implica que si niega su aporte
o cesa su participacion el hecho principal puede continuar porque no
depende de su concurso.

Como se aprecia el complice se compromete antes de la consumacion del
hecho a prestar ayuda a la conducta antijuridica o después de ella. Si su
compromiso o acuerdo fuere posterior a la consumacion, no estariamos
frente a la figura del complice sino a la del encubridor.

3.3.1.3. Del interviniente

Conforme con el inciso 4° del articulo 30 el interviniente es un verdadero
coautor, que contribuye a la realizaciéon de la conducta tipica, mediante
division del trabajo, mediando un acuerdo comtin y efectuando un aporte
importante, lo que implica dominio funcional de su participacion. Pero
en los casos en los que se requiere una condicion tipica para el autor, es
decir, delitos especiales propios, éste participe carece de esa cualificacion.

No es determinador porque interviene en la realizacion del hecho, no es
complice porque su aporte es importante y no es coautor porque carece
de la calidad especifica exigida para ello, por eso es un interviniente'*.

3.3.1.4. Comunicabilidad de circunstancias

Las circunstancias agravantes o atenuantes de caracter personal que concu-
rran en el autor de la conducta punible, no se comunican a los participes, es
la regla general. Empero, se tendrdn en cuenta respecto de quienes tuvieron
conocimiento de ellas. Asi pues, el agravante deducido vg. del parentesco,
se trasmite a quien prestd el concurso criminal enterado de ese vinculo en

128 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion penal. Sequnda instancia R. 20704. 08/07 de 2003.
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el autor, es decir, que la circunstancia recae en el participe no tiene el mismo
efecto en el autor, que es quien tiene el dominio del hecho y las razones para
abstenerse o evitar un grado mayor de lesividad no concurren en él.

Las circunstancias agravantes o atenuantes de caracter material (precio o
promesa remuneratoria, por ejemplo), que concurran en el autor, igual-
mente se comunican al participe que las conocio6 al planear o al ejecutar

la conducta punible'”.

3.3.1.5 El Agente provocador

Ha resultado de inusitada importancia en la dogmatica esta figura que
emerge de la actividad ejercida por cuerpos de policia judicial, de inte-
ligencia y de agentes encubiertos en lo cuales, por razones de eficacia,
suelen utilizarse procedimientos arriesgados que sutilmente oscilan
entre la permisibilidad y la prohibicion.

En efecto, acompanar una actividad delictiva participando inclusive en
actos de preparacion y ain de ejecucion de un plan criminal, como ocurren
con las entregas vigiladas, con el propdsito de recoger informacion o tener
conocimiento o lograr hallazgos de elementos materiales probatorios o
de evidencias fisicas que faciliten el desmantelamiento de organizaciones
criminales y permitan descubrir a sus dirigentes y cabecillas.

Esta clase de actividades, desde el punto de vista de la tipicidad pura-
mente descriptiva, permitiria advertir que los funcionarios o los parti-
culares autorizados para estas practicas investigativas, actian como
coautores o participes como cémplices de conductas delictivas. Sin
embargo, por la autorizacion legal para adelantar esta clase de actua-
ciones™ se comprende que estas conductas no son antijuridicas, si, claro
estd, se actia dentro del marco regulado por la Ley.

129 Articulo 62 de la Ley 599 de 2000.
130 Articulos 2440, 241, 242 y 243 de la Ley 906 de 2004, sobre vigilancia de cosas, andlisis e infiltracion
de organizacion criminal, actuacion de agentes encubiertos y entrega vigilada.
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Otra cosa ocurre cuando el agente actia como determinador de las
conductas que quiere luego dar por descubiertas y demostradas como
ocurre con los llamados “falsos positivos”, de tal manera que si induce,
ordena, instiga o, de cualquier manera siembra la idea criminal en el indi-
ciado o imputado, pues en tal evento, se le tendra como determinador, ya
que esta conducta esta prohibida por la Ley'.

Deigual manera, debe comprenderse que si el agente, ademds de provocar
o inducir el delito del cual desea descubrir a sus coparticipes, efectiva-
mente interviene en la ejecucién y o realizacion de tales conductas, se le
podra considerar como coautor y ain como autor mediato si se cumplen
los demas requisitos que permiten calificarlo como tal'*.

131 “En estos eventos estd prohibido al agente encubierto sembrar la idea de la comisién del delito en el
indiciado o imputado”. Articulo 243, inciso 2° Ley 906/04.

132 GALAN CASTELLANOS Herman. sobre el “Agente provocador” publicado por la revista
SINDERESIS de la Auditoria General de la Republica, N° 1.
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Capitulo IV

ANTIJURIDICIDAD

En la génesis del derecho sancionatorio, la categoria que cubrié con mayor
nitidez buena parte de la historia, como presupuesto y fundamento de
la pena fue la culpabilidad entendida como fuerza moral omnicompren-
siva de otros aspectos del delito y sobre ella se configuraron los sistemas
punitivos que identificaron lo ilicito con lo culpable. Recuérdese que por
la dimension teoldgica del derecho antiguo se establecié también una
identidad entre ilicito y pecado. Por eso la historia revela la existencia de
severos castigos a los blasfemos, a los acusados de hechiceria no asi por
otros hechos definitivamente mds graves, precisamente por el eticismo y
subjetivismo en el concepto del delito.

Lanocion del objetojuridico del delito es una consecuencia de laIlustracion
al apartarse de la concepcion teocratica del derecho con una proyeccion
hacia su humanizacion y laicizacion, de tal manera que es al individuo
a quien apunta el sujeto de derechos y de tutela de los mismos. La viola-
cién de los llamados derechos subjetivos sera el primer gran paso para
configurar el ilicito penal como asi lo concibi6 Anselmo Von Feuerbach
al sostener que lo importante no radica en que lo ilicito se dirija contra
una cosa del mundo real sino a la relacion de un objeto con un sujeto que
constituye el contenido de un derecho penal que le aporta a su titular
facultades y atribuciones de caracter subjetivo. No podia hacerse una
alusion al delito si faltare un derecho subjetivo afectado, de tal manera
que si lo afectado fuere de otra indole, ello tendria que ser del interés
de otra rama del derecho, seguramente de caracter policivo, creandose
un primer criterio para diferenciar los delitos de las contravenciones. El
derecho subjetivo, paradigma de la ideologia liberal, se constituyé como
el medio mas eficaz para defender la libertad personal, como una garantia
del individuo frente al Estado.

Progresivamente se iria superando el fundamento conceptual cimentado
en los derechos subjetivos al concentrar la atencion en hechos lesivos para
la coexistencia social como los merecedores de proteccion y, por ende, de
penas por su vulneracion. Se le atribuye al filosofo Rudolph Von Ihering el
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deslinde de lo objetivo con lo subjetivo al considerar que la tanto la juridi-
cidad como la antijuridicidad es un problema de caracter objetivo, segtin
lo sefiale el ordenamiento juridico, es decir, segtin estuviera prohibido o
permitido, independientemente del dolo o de la mala fe de los sujetos.

Este planteamiento permitié entender que existen en las comunidades
intereses importantes pero diferentes. Cuando la ley positiva que enmarca
el orden juridico, acoge ese interés social, para consagrarlo, protegerlo y
tutelarlo, ese interés que tiene caracter de bien de toda la comunidad, es
decir, bien comiin, pasa a ser un bien juridico, concepto introducido a la
dogmatica penal por Birnbaum en 1834 para quien, cualquier bien debe
ser tutelado por el Estado, siempre que ese amparo no pueda ser reali-
zado mas que mediante la amenaza de una pena determinada'. Asi lo
antijuridico como lo ilicito se conformara por la vulneracion (lesion o
puesta en peligro) de ese bien juridico.

Este concepto de lesividad proviene de la filosofia utilitarista**, en cohe-
rencia con la funcion preventiva de la pena y la separacion entre derecho
y moral en cuanto que solo a las acciones reprobables por sus efectos
lesivos para terceros pueden corresponder las penas y las prohibiciones
y de ello se deriva una doble limitacion a la facultad punitiva del Estado,
de una parte la necesidad (“nulla lex poenalis sine necessitati”) y, de otra,
porque ante la separacion del derecho de la moral, esa necesidad como
tutela de bienes importantes no resulta garantizable de otro modo. Lo
atinente al bien juridico no difiere entonces de los fines del derecho penal:
se trata de la esencia misma de la justificacion del derecho penal™®.

Gracias a los aportes de Ihering, con la separacion tajante entre lo pura-
mente objetivo y lo netamente subjetivo del delito, el concepto de bien
juridico con repercusion social se debe primordialmente a Franz Von
Liszt, quien aunque influenciado por el positivismo natural, no pres-
cindio sin embargo del positivismo juridico (los dos paradigmas del
siglo XIX), construyendo una teoria estratificada del delito de enorme
influencia en la dogmatica penal del siglo XX. Separo lo objetivo (accion,

133 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Ed. Trotta. p.468.
134 BUSTOSR, Juan. Ob. Cit. 45p.
135 FERRAJOLI, L. Ibidem
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tipicidad y antijuridicidad) de lo subjetivo (culpabilidad). Introdujo en la
teoria del delito el dogma causalista, pero como para Liszt el delito era un
producto social y la antijuridicidad un dano social, introdujo el concepto
de la antijuridicidad material'*.

Si la antijuridicidad formal positiva consiste en la violacion (desconoci-
miento, desacato o desobediencia) de la Ley, en el sentido de Binding, la
antijuridicidad material sera la lesion o puesta en peligro del bien juridico,
sin justa causa. Es decir, sin que concurran causales de justificacion'.

Aparece pues una triple vision de la antijuridicidad: Formal, positiva, la
efectiva violacion de la Ley. Antijuridicidad formal negativa: ausencia de
causales de justificacion, contempladas por la Ley. Antijuridicidad material:
lesionar o poner en peligro el bien juridico'®.

El concepto multiple de la antijuridicidad se mantendra en la teoria
neoclasica o neokantiana de los afios 30 con algunas diferencias en cuanto
al rol del bien juridico dentro de la teoria del delito, dadas las corrientes
espiritualistas desarrolladas dentro de dicha concepcion metodoldgica-
teleoldgica, mediante la cual se aproxima el concepto del bien juridico a
la “ratio legis” de la norma, comprendida como el fin perseguido por el
legislador en la estructuracion de cada tipo delictivo. Por lo general estos
conceptos se mantendran durante buena parte del siglo XX dentro del
ambito del control politico, dentro del orden juridico.

136 ZAFFARONI, E. Ob. Cit. 248p

137 Este criterio se incorpord casi cien afios después en Colombia mediante el Cddigo Penal de
1980 en cuyo articulo 4° se dijo: “Para que una conducta tipica sea punible, se requiere que lesione
o0 ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado por la Ley”

138 Los términos de antijuridicidad formal y material no resultan en modo alguno superfluos en el en
el plano juridico-dogmdtico de la ciencia penal. Antes bien, el diferenciado tratamiento de ellos ha
de ser desestimado como presupuesto bisico de todo examen del contenido sustancial de la accién
tipica injusta. La antijuridicidad como momento constitutivo del delito, encierra conceptual y
dogmadticamente un sentido unitario. Pero en la misma se integran dimensiones y componentes
diversos (se requieren apreciados desde varios puntos de vista) entre los cuales cabe resaltar, como
caracteres dindmicos de mds significativa relevancia, los aspectos formal y material, que representan
dos vertientes bdsicas desde la que aquella puede ser contemplada”. POLAINO NAVARRETE,
Miguel. El Bien Juridico en el Derecho Penal. Ed. Universidad de Sevilla. 1974 p. 74.
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Si el bien juridico es un concepto que concreta una relacion social dialé-
ctica (individuo-sociedad) dentro de una férmula normativa sintética es
evidente entonces que ingresa en el cuerpo del ordenamiento juridico
que comunica estrechamente al legislador y a los destinatarios de las
normas que éste expide.

Le corresponde pues al legislador una funcion de seleccion de los inte-
reses que elevara al rango juridico, con lo cual el tema del bien juridico
entra en los terrenos de la politica, puesto que, ademas de imponerle una
doble funcién, de motivacion y de proteccion de bienes juridicos, constituye
también un limite al poder ptblico en cuanto impone al Estado el deber
de seleccionar adecuadamente los legitimos intereses que han de ingresar
en el orden juridico que garanticen la coexistencia pacifica y la seguridad,
tanto a la sociedad como a cada sujeto de la misma, en particular, precisar
sobre qué se ejerce esa proteccion y examinar las bases respecto de las
cuales se asienta esa proteccion como de establecer el por qué de dicha
proteccion. Este concepto, como se aprecia alude a un sistema critico y
participativo que consulta las necesidades fundamentales del individuo
y de la sociedad a la que pertenece'.

La aparicion del Estado como forma politica del mundo actual, concentra
el monopolio de la fuerza y convierte al Derecho como una concepcion
que se incrusta en la razén y fin del Estado, produciendo asi un sistema
que se convierte en la fuente de la sequridad juridica. “No hay sistema
que no produzca, por su sola existencia, una cierta seguridad juridica, ni
seguridad juridica que se pueda concebir al margen del sistema”**.

Paulatinamente, en el mundo moderno y en un Estado de Derecho, la
seguridad juridica se ira constituyendo a su vez en un derecho y en
un bien juridico tutelable, como valor superior dado que representa un
anhelo permanente del ser humano, como la libertad o la resistencia a
la opresion. La seguridad juridica, a la vez que implica limites al poder
porque somete a los gobernantes a la Ley, supone una estrecha relacion

139 BUSTOS R., Juan. Manual de D.P., Ob. Cit. p. 155. BERDUGO G., Ignacio y ARROYO Z., Luis.
Ob. Cit. pp. 9 a 13.

140 PECES BARBA, Gregorio. DERECHO Y DERECHOS FUNDAMENTALES. Editorial Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid 1993. p. 268
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con la justicia porque como sistema conforma un campo de garantias
tanto en la aplicacion de la Ley como en su misma interpretacion, some-
tida a determinados cdnones que impiden las arbitrariedades de los
operadores del sistema (vg. “in dubio pro reo”, “in dubio pro libertatis”,
analogia “in malam partem”, aplicaciéon de Ley favorable, etc.) y, ademas,
estrecha vinculacion con la sociedad al considerar con especial sensi-
bilidad a los sectores vulnerables de la sociedad, como le corresponde
a un Estado Social, no obstante los embates de las posiciones reduccio-
nistas del Estado, propia de las politicas neoliberales dentro de las cuales,
como en la contienda darwinista “el pez grande consuma al chico” por la
prevalencia del interés mas fuerte''.

Desde luego, la nocion del bien juridico conecta estrechamente con la
moderna teoria politica que constituye al Estado con las delimitaciones
que lo caracterizaran como de Derecho, Social y Democratico, con un
nucleo antropocéntrico, en el sentido de colocar al individuo en su razén,
su medida y su fin'¥?, que supone que el individuo y el pueblo al que
pertenece, participan mediante el sistema de la inclusion en la seleccion
de los bienes juridicos tutelables y que entiende que el bien se contempla
como juridico cuando es reconocido por la norma.

Si los poderes publicos emanan del pueblo soberano, es evidente que
los legisladores como sus representantes tienen el deber y la funcion de
seleccionar adecuadamente los bienes que son dignos de tutela juridica
para que los destinatarios de las normas que expiden conozcan a caba-
lidad qué se protege, por qué y como se tutelan los intereses sociales143.
Surge de la nocion del bien juridico un principio garantizador de caracter
cognoscitivo y emana de ello esa mision pedagogica que le compete al
Estado en cumplimiento de la funcion promocional del derecho.

Resulta de lo anterior, que la naturaleza del bien juridico es trascen-
dental** y no inmanente'®, entendiendo que su direccién surge de la
naturaleza de las cosas y de la vida social como se entendi6 desde la

141 PECES B., Gregorio. Ibidem. pp. 271 a 277 y p. 285.

142 El articulo 1° C. N. asi lo indica.

143  Articulo 3°C. N.

144 BUSTOS R., Juan. Manual de D.P. Ob. Cit. p. 155. BERDUGO Y ARROYO, Ob. Cit. pp.9 a 14
145 La inmanencia del bien juridico fue sustentada principalmente por BINDING quien sostenia que
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jurisprudencia de intereses (IHERING) y como lo plantearon para el
derecho penal BIRNBAUM desde el iusnaturalismo racionalista y LISZT
desde el punto de vista de politica criminal*® contra los predicamentos
conformados por orientaciones autoritarias de tipo teleoldgico formalista
o tecnicista que llegaron a plasmar una concepcion idealista del bien juri-
dico, que se convertiria asi en “copia o negativo” del fin de la norma.

De lo anterior deberia quedar claro, que el titular de los bienes juridicos es el
individuo considerado como un ser social y no el Estado como lo atendieron
el formalismo y el tecnicismo juridicos, que de esta manera condujeron a
exagerados y equivocados planteamientos al considerar que el delito es
un atentado contra él, con lo cual se deformé o suprimio el concepto de
bien juridico, ya que si lo importante es el Estado, el delito se construye
como la infidelidad respecto de éI'.

La eficacia de la norma no depende entonces solamente de su validez
(formal) sino también de su justicia, esto es, su consonancia y congruencia
con los intereses fundamentales del individuo y la sociedad, esto es, del
bien juridico reconocido por la norma.

En el derecho penal asi conceptuado, el concepto de injusto gira en
torno del concepto de bien juridico, en otras palabras, lo antijuridico se
concibe en relacidon con el bien juridico por lo que la antijuridicidad es
fundamentalmente material. La nocion de bien juridico, reclama asi su
trascendental importancia.

4.1 BIEN JURIDICO E INJUSTO

El delito no es sélo un problema de conductas, sino un tema complejo de
caracter normativo. La accidn, por pervertida o repugnante que sea, desde
el punto de vista moral o social, es irrelevante para el derecho penal si no

cada norma tiene y determina totalmente su bien juridico, reduciéndolo a un problema interpretativo
y ajustado al querer del legislador. A esta direccion se vincula el finalismo ya que para Welzel el
bien juridico es “un bien vital fundamental del individuo o de la comunidad que es protegido por el
ordenamiento juridico”

146 Art.5°C.P. N. “El Estado reconoce sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables
de la persona y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad’

147 BUSTOS R., Juan. Manual D.P. Ob. Cit. p. 133
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estd comprendida en una norma penal que la tipifique. En otras palabras,
la accién penal es relevante si es tipica, por consiguiente, no deberian
existir separaciones entre estos elementos, que de esta manera obran inte-
grados en la teoria del delito.

Pero, ademas, si es claro que la norma se expide en virtud de una funciéon
protectora y motivadora, ello implica que cuando el legislador describe
una conducta, la tipifica como no deseable, es decir, la prohibe porque
la quiere “evitar”. Y se pregunta entonces: ;Por qué la prohibe, por qué
la considera no deseable? La respuesta es obvia, por ser contraria a la
juridicidad, o lo que es lo mismo: por ser “contra jus”'*. Por lo mismo, el
fundamento de la tipicidad es lo injusto, por eso se tipifica lo injusto'®.
El injusto tipico, integra los tres elementos: accidn, tipo y antijuridicidad
en el tipo de injusto, con lo cual, la teoria fragmentaria o estratificada
tradicional del delito, tiende a un concepto integrado de caracter objetivo
y subjetivo, valorado, no neutro. Ese caracter dindmico del bien juridico
constituye la razén permanente de los procesos de criminalizaciéon y
descriminalizacion a que esta expuesto el derecho penal

Con los neokantianos en el derecho penal (Mezguer) la tipicidad es “ratio
essendi” de la tipicidad, es decir, que constatada la tipicidad se da al
mismo tiempo la antijuridicidad y que la tipicidad recoge la valoracion
que implica la oposicion del hecho con el derecho. Para la metodologia
de Mezguer, la antijuridicidad antecede a la tipicidad porque es lo injusto
lo que permite entender la tipicidad y es la tipicidad la que indica las
conductas antijuridicas que interesan al derecho penal. Por consiguiente,
la tipicidad y la antijuridicidad son inseparables.

148 Asi para Gimbernat Ordeig y para Roxin. Cita de BUSTOS R., Juan. En Bases Criticas. Ob.
Cit. 20p.

149 No era congruente entonces el articulo 29 del anterior cédigo penal, (1980) al estimar en sus tres
primeros ordinales que la accién penal es tipica pero no antijuridica, como si se tratara de acciones
prohibidas pero justas, lo cual es un contrasentido, porque solo lo injusto se tipifica. El articulo 29,
expresaba: “El hecho se justifica cuando se comete: 1°. En estricto cumplimiento de un deber legal. 2°.
En cumplimiento de una orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades legales.
3% En legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un cargo piiblico”. Esta clase de
conductas, desde la perspectiva de la norma prohibitiva, deben ser consideradas como atipicas, puesto
que no es légico prohibir que se cumpla con el deber, o ejercitar el derecho de una actividad licita. En
la vision del tipo de injusto integrado, resulta claro excluirlo en las circunstancias transcritas.
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Supone esta teoria que la tipicidad y la antijuridicidad obran de manera
unida y equivalente, lo cual suscito la réplica de WELZEL, quien aseguraba
que con esta teoria, matar una mosca es un hecho atl’pico, matar en legl’tima
defensa también, luego son equivalentes mal la mosca y matar una persona
en legitima defensa, lo cual revela un defecto de valoracion. Para JOSE
MANUEL GOMEZ BENITEZ™® si se trata de una confusién de la funcién
motivadora, pues con la tipicidad (elemento positivo del tipo) prohibe matar,
como norma de determinacion y con la legitima defensa (elemento negativo)
no es que sea imperativo matar en legitima defensa. La valoracion aqui tiene
un caracter excepcional, como norma valorativa pero no imperativa.

En el funcionalismo sistémico de JAKOBS, el bien juridico es la validez
de la norma. Con el homicidio, por ejemplo, lo principal no es que se
cause una muerte o se suprima una vida, ano la “significacion” que tiene
la conducta homicida como negacion del ambito de proteccion de la
norma. Con esta vision, se produce un retorno a la teoria de las normas
de BINDING; mas atin, niega o relega la teoria del bien juridico al conver-
tirla en una teoria de validez de la norma, lo que es consecuente con la
concepcion que tiene de la pena, dirigida ésta a factores internos”*!.

Dado el caracter normativo del delito y del injusto, resulta entonces indis-
pensable analizar la elaboracion de su teoria desde las funciones y refe-
rencias de la norma penal.

La linea que conecta el vértice superior con el resultado (lado opuesto
al anterior), representa un juicio normativo de valoracion que indica la
funcion protectora de la ley, ya que, siguiendo con el ejemplo de la norma
que tipifica el homicidio, la lectura de la norma seria: “Respete la vida
humana. La vida humana es valiosa”. En consecuencia, el resultado que
se describe (tipico) es un resultado desvalorado, por lo que la norma, en
este sentido, es una norma de valoracion.

Lo anterior corresponde a una antigua controversia, no acabada, sobre
el verdadero caracter de la norma penal: Desvalor de acto, o desvalor de
resultado, o desvalor de acto y resultado. Todo depende de la concepcion

150 GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria Juridica del Delito. Ed. Civitas. 1988. p. 299 y ss.
151 BUSTOSR,, J. Manual D.P. Ob. Cit. p. 47
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que se tenga sobre el contenido y significado de la norma: norma de
determinacion de conductas (imperativa) o norma de valoracion. La
primera, aparentemente se corresponde con la tipicidad, la segunda con
la antijuridicidad.

Las llamadas teorias monistas consideran solo el desvalor del acto o el
desvalor del resultado. Las dualistas, tanto el desvalor del resultado,
como el desvalor del acto, con algunos matices: para unos, deben concu-
rrir ambos significados, desvalor de acto y desvalor de resultado (teoria
de la congruencia) de tal manera que la ausencia de uno de ellos, descarta
el delito, (MAURACH) pues la carencia de uno, o ambos, excluye la posi-
bilidad de un juicio positivo sobre el hecho. Para otros (JESCHECK) el
injusto, ciertamente, se fundamenta si concurren tanto el desvalor de acto
como el de resultado, pero también entienden que para la justificacion del
hecho, deben conjuntamente concurrir tanto el elemento subjetivo como
el objetivo de justificacion'.

Dependera de la independencia que le conceda a cada uno de ellos o
a la jerarquia o supremacia de uno sobre el otro. Esto revela la enorme
complejidad del ordenamiento juridico y la importancia que tiene rela-
cionar la tipicidad con la antijuridicidad.

4.1.1 Teorias Monistas

A. Desvalor del Acto (Concepcion subjetiva)

Ahora bien, han existido posiciones muy importantes que s6lo admiten
como fundamento de la responsabilidad y de la punibilidad, la realiza-
cién de conductas desvaloradas por la Ley, desvalor de acto (tipicas) sin
sujecion alguna al resultado producido (desvalor de resultado).

La concepcion del delito desde una perspectiva exclusivamente subjetiva
(monista) consistente en el desvalor de accion, prescindiendo del desvalor
de resultado, conduce a diferentes situaciones criticas, asi: 1 - Genera posi-
ciones eticistas del derecho, que mediatizan j relegan a segundo plano la
proteccion de los bienes juridicos. 2- Conduce a la aceptacion dogmatica

152 HUERTA T., Susana. Ob. Cit. p. 96 y 117.
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de la punibilidad de las tentativas iniddneas (delitos imposibles por inido-
neidad) 3- Aproxima el derecho penal, peligrosamente, a la represion de
las malas intenciones. 4-No permite diferenciar los delitos culposos de las
simples contravenciones, si el resultado es «trascendente en la estructura de
la conducta punible. 5- Permite la aplicacion de la “versari in re Ilicita” segtin
la cual, basta para la sancion penal que una accion se haya iniciado con
mala intencion sin importar si el resultado final, por estar tan remoto de
la intencidn, carezca de relacion de causalidad con dicha “mala voluntad”.
6- No justifica que la tentativa tenga menos pena que el delito consumado
ya que en uno u otro evento concurre d mismo desvalor de acciéon.'*

B. Desvalor de Resultado (Concepcion objetiva)

En el antiguo Derecho penal germano el efecto externo de la conducta
constituyo su punto de partida, fundamentalmente porque vivia la etapa
de la venganza privada, sustentaba lesiones que explicaban la retaliacion
y porque, indudablemente resultaba mas facil probar la causacion externa
de un resultado que la actitud interna del autor.

ANSELMO Von FEUERBACH, famoso redactor del primer cddigo penal
Bavaro, concibio a la voluntad humana en el delito, como definitiva-
mente determinada por multiples actores o impulsos que le impedian
actuar libremente. Seguidor de Kant, consider6 que la voluntad sélo es
libre respecto de quien se comporta conforme con la Ley moral, porque
todo lo que concierne a lo interno del hombre pertenece al campo de la
moral, no del Derecho.

Esta concepcion relegd la voluntad libre a un segundo plano, para
sustentar el cardcter retributivo de la pena en una sobrevaloracion del
suceso externo, es decir, del resultado. El delito, para Feuerbach consiste
en la lesion del derecho subjetivo de otra persona que tiene lugar cuando
se produce el resultado delictivo, agotandose el delito en dicha causacion,
que es lo unico que incumbe a las Leyes externas o juridicas. Con este
autor y filésofo, las teorias de la causalidad tuvieron en el positivismo

153 SACHER de K., Mariana. Evolucion del tipo subjetivo. Ob. Cit. p.23.
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juridico, un gran impulso, como las tendrian luego con la influencia del
positivismo natural, mecanicista y técnico.

Sobre la base del naturalismo, como ya se dijo antes, FRANZ von LISZT
y ERNST BELING construyeron el sistema cldsico del delito sobre el
esquema de la teoria causal. Liszt, al definir la accidn, se refiere a una
modificacion del mundo exterior. Pero, al sincretizar lo natural con lo
normativo, refiriéndose a lo fundamental del delito, expresa: “El acto
contrario al derecho es un ataque a los intereses vitales de los particu-
lares o de la colectividad, protegidos por las normas juridicas, por consi-
guiente, una lesién o un riesgo de un bien juridico”, posicion coherente
con la aspiracion de desarrollar una ciencia penal integradora-supera-
dora del estudio estricto de las normas **.

El renacimiento de la filosofia idealista, marcé un regreso parcial al
pensamiento kantiano, puesto que, sin rechazar del todo el realismo
empirico, entendid la realidad no como algo netamente objetivo sino
como un producto tedrico. Asi el mundo objetivo resultaria construido
conforme con las Leyes causales generales provenientes de la conversion
de cada causalidad particular, tinica e irrepetible convirtiéndola en el
mundo teleoldgico de los conceptos de las ciencias naturales.

Para el neokantismo, el Derecho penal no se acaba en un mero proceso
psiquico, sino que los objetos que son comprendidos por sus conceptos y
proposiciones, tienen un sentido y un valor. Por lo mismo, al reconocer
esa realidad objetiva, mantuvo un sentido positivista porque no se apartd
del causalismo natural en la estructura del delito dividida en dos partes:
el ilicito objetivo, valorado, y la culpabilidad subjetiva'.

Para MEZGUER, uno de los principales sostenedores del pensamiento
neokantiano, el contenido material del injusto, es la lesion o puesta en
peligro de un bien juridico. JURGEN BAUMANN, de la misma corriente
de pensamiento, dijo que la verdadera funcién del derecho penal consiste
en la proteccion de bienes juridicos especialmente importantes (valores

154 BERDUGO GOMEZ, Ignacio. Reflexiones sobre la problemdtica del Bien Juridico. Universidad de
Salamanca. P.4
155 BUSTOSR., Juan. Manual, Ob. Cit. p. 141
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juridicos - intereses) y de esta proteccion se deriva la concepcion del
injusto como lesion del bien juridico, con lo cual, como lo hicieron Liszt
y Beling, con diferente método, se inclinaron por la tendencia monista
del desvalor de resultado, si bien, las posibilidades reales para el bien
juridico no fueron desarrolladas desde esta tendencia doctrinal cuesto
que al colocarlo en el mundo de los valores se pretermitieron criterios de
objetivacion. Una concepcion asi, que prescinda del desvalor de accion y
fundamente la responsabilidad so6lo en el desvalor del resultado, puede
conducir equivocadamente a la responsabilidad objetiva, proscrita en
nuestro sistema penal.

4.1.2 Teorias Dualistas

Se basan en que para la configuracion del injusto penal son indispensables
tanto el desvalor del acto, como el desvalor del resultado, dentro de un
mismo nivel. Sin embargo, dependiendo de la jerarquia o preponderancia
que se conceda a uno u otro, las opiniones en torno del desvalor de acto y
desvalor de resultado se agruparon en aferentes matices al tratar ya no la
constitucion del injusto sino su exclusion mediante las causales de justi-
ficacion, respecto de las cuales las discusiones aun vivas se centran en
relacion con la aceptacion del elemento subjetivo de la justificacion, tema
éste de bastante complejidad, tanta, que puede afirmarse que la discusion
al respecto, ni ha culminado, ni es pacifica.

A. Quienes sostuvieron una concepciéon predominantemente objetiva del
injusto, estiman que para que se dé la justificacion basta la presencia
de un resultado valioso aunque concurra una accion desvalorada,
por lo mismo “el hecho permanece antijuridico siempre que exista
desvalor de resultado, a pesar de que falte el desvalor de accion”. El
desvalor de resultado no es de menor importancia jerarquica que
el desvalor de accion en la constitucion del injusto. En opinién de
MUNOZ CONDE no existe una jerarquia légica o valorativa entre
ellos, ya que ambos contribuyen, al mismo nivel, a constituir la anti-
juridicidad de un comportamiento. Lo que sucede es que, por razones
politico-criminales, el legislador, a la hora de configurar los tipos
delictivos puede destacar o hacer recaer el acento en uno u otro tipo
de desvalor. De esta suerte el desvalor de resultado se presenta como
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un componente del injusto de caracter independiente, no limitandose
su funcion a la de aumentar el desvalor de accion, ya que esto ultimo
supondria aceptar que el injusto queda ya plenamente constituido
con la sola presencia del desvalor de accion olvidando que, como dice
CEREZO, este solo puede fundamentarse en referencia a la lesion del
bien juridico, es decir, al desvalor del resultado”.

Por el contrario, otros sostuvieron que si concurre ese elemento subje-
tivo en sentido de desvalor de acto, debe generar consecuencias puni-
tivas, no obstante se cause un resultado valioso, pero si la accion es
valiosa, desaparece el injusto, no obstante el desvalor de resultado.

Hay quienes afirman que no basta, para que quede excluido el injusto
quelaaccion sea valiosa, si el resultado es desvalorado (valor de accion-
desvalor de resultado), puesto que esta situacion puede conducir a un
error de prohibicidn, que si fuere invencible, excluiria la culpabilidad,
pero no el injusto y, si fuere vencible, habria que condenar por delito
doloso atenuado (teoria estricta de la culpabilidad que ahora acoge el
nuevo cddigo penal colombiano: art. 32, ord. 10).

La llamada teoria de la congruencia, expresa que “de la misma
manera que desvalor de accion y desvalor de resultado contribuyen
en forma conjunta a constituir el injusto, valor de acciéon y valor de
resultado deben, asi mismo, concurrir necesariamente para su exclu-
sion, de manera que la falta de uno de ambos elementos produce la
incongruencia entre voluntad y resultado y excluye la posibilidad de
un juicio positivo sobre el hecho”81, asi que si hay desvalor de accion
con resultado valorado, debe condenarse por delito consumado, pues
el injusto no se excluye.

Es también la posicion de los sostenedores de la teoria de los elementos
negativos del tipo, segin la cual se admite la exclusion del injusto
unicamente cuando, conjuntamente, aparecen sus contrarios: valor de
accion y valor de resultado. A diferencia de la anterior, cuando existe
desvalor de accion con resultado valioso, se debe sancionar el hecho
a titulo de tentativa, y no como delito consumado, pues para ello hace
falta el resultado desvalorado, con el cual se integra el injusto.
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E. Otros consideran que en ocasiones especiales (excepcionales) tratan-
dose causales de exclusion del injusto, la Ley exige el elemento subje-
tivo de la justificacion, por consiguiente, que asi como el resultado
debe ser valioso también la accion realizada debe ser en si misma
valiosa, en otras palabras, a la eliminacion del desvalor de resultado
debe sumarse la ausencia de desvalor de accion.

Asi por ejemplo el nuevo Codigo Penal Colombiano en su articulo
32.7, a proposito de la legitima defensa, expresa: “se obre por la nece-
sidad de defender un derecho”, lo cual supone que en el actor de be
existir un “animus defendendi”, de tal manera que la defensa no sea
producto de la casualidad, ni obedezca a un motivo ilegitimo como
la venganza, el resentimiento o el aprovechamiento de circunstancias
desfavorables al agresor, sino del proposito real de defensa, es decir
de una accion valorada por ese animo, que por lo mismo produce
un resultado “secundum jus”, vale decir, conforme con el derecho, esto
es, no desvalorado. Una conjuncion de resultado no desvalorado con
accion valorada, o lo que es lo mismo: accién y resultado valorados,
pero, si la causal de justificacion no exige expresamente el elemento
subjetivo, bastaria entonces con la presencia de un resultado valorado
para excluir el injusto.

El sistema penal colombianoimplantado enla Ley 599 de 2000 participa
de la concepcién dualista, puesto que expresamente ha consagrado,
de una parte, que la conducta es punible, es decir, desvalorada, si se
realiza con dolo o culpa y. de otra, que para que la conducta tipica sea
punible, se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin
justa causa, el bien juridicamente tutelado por la Ley penal, esto es, el
desvalor de resultado.

4.2 POSICION CRITICA DEL BIEN JURIDICO

No obstante el reconocimiento dominante en la doctrina sobre la impor-
tancia del bien juridico en la antijuridicidad material, en la teoria del
delito y en la teoria de la pena, es cierto que subsisten aun serias dificul-
tades en relacion con su concrecion, contenido o conceptualizacion. Es
verdad que la Ley, por regla general, no define los bienes juridicos ni se
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encarga de sefialar su contenido, por el contrario, se limita a su denomi-
nacion juridica (“nomen juris”) en la sistematizacion de los codigos, por
ejemplo, fe publica, administracion publica, integridad moral, vida. Por
consiguiente, le corresponde al intérprete llenar tales vacios, (dogmatica
del intérprete) tarea nada facil, como lo demuestra la praxis a lo largo de
la evolucion metodoldgica del derecho penal objetivo (normativo)'®.

Infortunadamente para una teoria del bien juridico tan fundamentada
y reconocida, las diferentes tendencias que se han proyectado para la
formalizacion y concrecion de su contenido, tanto las trascendentalistas
como las inmanentistas han pecado por vaciar su contenido o por incu-
rrir en vaguedades o ambigiiedades que conducen a la inutilidad del
concepto en detrimento de su funcion garantista y limitadora del poder.

La tendencia inmanente es incompatible con un Estado Social y
Democratico, por su revestimiento formal, abstracto y autoritario, que
convierte, peligrosamente, al bien juridico en una categoria valorativa
por la Ley misma, por consiguiente, conduce mas temprano que tarde a
la mediatizacion del bien juridico, pues el injusto no se configurara por la
danosidad u ofensividad del acto punible, sino por su contrariedad con
la Ley. El delito sera una desobediencia a la Ley, un desacato al legislador,
un desaire a la autoridad estatal. Las posiciones inmanentes del bien
juridico son acriticas, tienden a confundir el resultado con la conducta
misma, y la conducta con el dolo, es decir, que dada la conducta, el dolo se
considera implicito (“ dolus in re ipsa”) y por consiguiente demostrado por
la misma conducta y con ella, cumplido también comprobado el resul-
tado no deseado por el legislador '*’.

156 “El niicleo de la ciencia del Derecho penal lo constituye la dogmdtica penal (teoria del derecho penal)
Ella parte de la Ley como fundamento y limite elaborando el contenido conceptual y la estructura
de las proposiciones, ordenando la materia juridica en un sistema en que también tienen tugarlas
decisiones de los tribunales y las opiniones cientificas, procurando encontrar nuevos caminos para la
construccion délos conceptos y de la sistemdtica”. Cita de [JESCHECK por BACIGALUPO Enrique.
Delito y Punibilidad. Ed. Civitas, 1983 p. 23.

157 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. El Principio de la Antijuridicidad Material. Ed. Radar. 1993
p.72 se pronuncia en contra de la teoria inmanente, la cual -dice - debe ser rechazada.
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Como lo sostiene MUNOZ CONDE '*seria bueno que por bien juridico
pudiera entenderse algo concreto, realmente existente, bastaria entonces con que
el legislador se remitiera a ese algo visible facilitando asi el control de su decision.
Pero esta via estd vedada por cuanto existe una diferenciacion conceptual razo-
nable que la teoria del bien juridico ha desarrollado hace ya tiempo; una cosa es
el bien juridico y otra cosa es el ‘objeto de la accion’. Asi, por ejemplo, en el hurto,
una cosa es el patrimonio economico (bien juridico) y otra cosa es la cosa mueble
ajena’ (objeto de la accién; y en la falsificacion de moneda una cosa es el trifico
monetario y otra cosa es la moneda concretamente falsificada™”.

Las posiciones trascendentalistas entienden que si el derecho penal posi-
bilita la vida en comunidad al garantizar el funcionamiento y la evolucion
de un determinado sistema social, el concepto de bien juridico tiene que
ir referido a esa realidad, por tanto su existencia no depende de la crea-
cion del legislador, sino que es anterior al mismo, por ello puede limitar
su actividad'®. Para precisar ese concepto que, como su nombre lo indica,
trasciende al derecho, algunas corrientes trascendentalistas politico-
criminales se han manifestado a través de dos grandes tendencias: las
que tienden a la juridizacion del bien juridico por via de la Constitucion,
ya que ella “ es la genuina expresion consensuada de la voluntad de los miem-
bros de una comunidad, como expresion jerarquizada de aquellos Intereses que
se estiman esenciales para el funcionamiento del sistema social®” y las que
pretenden fundamentarlo en teorias socioldgicas.

En las proposiciones constitucionales del bien juridico se distinguen a
su vez dos lineas denominadas proyecciones constitucionalistas estrictas,
como son los criterios deferidos por RUDOLPHI Y BRICOLA de acudir
al texto constitucional para delimitar cudles sean bienes juridicos, y

158 MUNOZ CONDE, Francisco y HASSEMER, Winifred, Introduccion a la Criminologia y al Derecho
Penal. Ed. Tirana lo blanch. 1989 p. 105.

159 En los delitos de celebracion indebida de contratos, una cosa es el interés general a cuyo servicio estd la
funcion administrativa segun principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y
publicidad (bien juridico de la administracion publica, articulo 209 C.N.) y otra cosa es el régimen de
incompatibilidades o inhabilidades como objeto de la accidn, esto es, sobre el cual recae la conducta. EI
hecho de cumplirse una accién en contravia de ese régimen de inhabilidades, no agota el injusto, pues
falta que esa accion se concrete con dafiosidad u ofensividad en la administracion piiblica, que como
bien juridico tiene un contenido que va mds alld del objeto de la accion.

160 BERDUGO, Ignacio. En “Reflexiones” Ob. Cit. p.7.

161 BERDUGO Y ARROYO. Ib. p. 10.

125



TEORIA DEL DELITO

las constitucionalistas amplias'®® que conciben la Constitucion como una
norma programatica, como un modelo democratico o un criterio herme-
néutico orientador.

Las teorias de tendencia sociologica, por su parte, se basan ora en teorias
funcionalistas o del consenso o en las teorias del conflicto, las cuales
plantean que el orden social surge de la prevalencia de un grupo sobre
otro, fruto de los conflictos sociales.

Siempre sera posible encontrar un claro punto de apoyo enla Constitucion,
puesto que su texto bien puede facilitar la determinacion de los bienes
juridicos importantes para una intervencion minima del derecho penal
(“ultima ratio”) ', y aunque no sefiale su concreto contenido, ni su jerar-
quia o prelacion'* siempre sera indispensable proyectar el bien juridico
en torno de la persona humana, como corresponde con el sentido perso-
nalista del contenido del bien juridico, como ente social y, por ello mismo,
ubicado en una sociedad determinada por el momento histérico, de
enorme complejidad.

De hecho ha sucedido, anade FERRAJOLI *° en los modernos estados
constitucionales, gran parte de los contenidos o valores de justicia elabo-
rados por el iusnaturalismo racionalista e ilustrado han sido incorporados
y consagrados en las constituciones como los principios de igualdad,
desarrollo de la personalidad, los derechos inviolables, personalisimos,
como también los derechos civiles y politicos como las garantias penales
y procesales como derechos fundamentales.

162 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Libertad Personal y Sequridad Ciudadana. Ed. PPU p49.

163 La Minima intervencion y la consideracion subsidiaria y fragmentaria ( tiltima ratio”) del Derecho
Penal, explica la significancia del bien juridico para los fines punitivos y, en particular, para la
proporcionalidad de la pena segtin la gravedad del hecho, por consiguiente, la daiiosidad insignificante
(“bagatela”) es impropia en un Estado Social que sustancialmente se apoye en criterios de ofensividad
y dignidad humana.

164 Del texto constitucional no se precisa, en efecto, si la vida es mds importante que la dignidad, la
libertad, la igualdad o la libertad de cultos, como tampoco define esos derechos fundamentales que,
como tales, son bienes juridicos incuestionables.

165 Ib. p. 355 “ En esta condicion es el antiguo conflicto entre derecho positivo y derecho natural y entre
positivismo juridico y iusnaturalismo ha perdido parte de su significado filoséflco-politico, al haberse
cambiado los términos de la separacion entre derecho y moral, entre validez y justicia, entre derecho
como es y derecho como debe ser.”
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Es cierto que, como lo afirma MUNOZ CONDE!¢, decir que el derecho
penal protege derechos fundamentales es decir una obviedad, si cualquiera
de los bienes juridicos protegidos a través del derecho penal son recondu-
cibles directa o indirectamente a algunos de los derechos fundamentales,
pero es también cierto que no todos los bienes juridicos tienen esa connota-
cion. Si bien no debe existir confusion entre bien juridico y derecho funda-
mental, como lo requiere Roxin'”, sin embargo, es cierto que en algunos
casos una misma realidad ostenta el caracter de derecho fundamental y de
bien juridico. Lo significativo al respecto, es que la condiciéon de derecho
fundamental no demarca per se el ambito de lo punible.

En suma, constituyen bienes juridicos de rango constitucional los directa-
mente reconocidos al ciudadano en el texto constitucional, los recogidos en
convenciones internacionales, integrados al orden juridico nacional como los
de caracter colectivo, tutelados en si mismo sin referencia personal (medio
ambiente, salud publica) expresa pero con sentido personalista, como ya
se dijo. La Constitucion es ciertamente el marco fundamental del sistema
de proteccion, pero en ella no se cierra el sistema, si, como lo dice BUSTOS
RAMIREZ, se quieren conservar las bases democraticas del sistema”.

Las teorias sociologicas surgieron como una reaccion contra la concepcion
espiritualizadora del bien juridico que caracterizd la corriente neoclasica,
puesto que condujo a concebir los cddigos penales como codigos morales,
por ser la moralidad un valor cultural constatable en cada modelo social y
asi explicar la punicion de varias conductas referidas a la moral publica”
como la ofensa a sentimientos religiosos o el irrespeto a los difuntos o la
prostitucion o el homosexualismo entre adultos.

Si la teoria de la espiritualista legitimacion valorativa cultural se expresa
juridicamente a través de la teoria de proteccion de los bienes juridicos,
entendidos como valores espirituales-culturales -sostienen los partida-
rios de las teorias socioldgicas, el injusto penal se apoya esencialmente
en el resultado, necesariamente la pena tiene que enmarcarse en una
concepcion retributiva. Pero ademas, se agrega, si la teoria del bien

166 MUNOZ CONDE, Francisco. “Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional del derecho
penal”, en XX Jornadas Internacionales del Derecho Penal. Universidad Externado de Colombia.
167 CADAVID QUINTERO, Alfonso. Introduccion a la Teoria del Delito. Editorial Diké. 115p
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juridico se comprende dentro de un criterio de “dafiosidad” de un bien
individual o de un valor social, como quiera que la sociedad no funcio-
naria sin preservar tales valores indispensables para que la persona se
auto realice en la vida social y ambas categorias de bienes juridicos se
traducen en condiciones valiosas, atin dentro de la concepcién de Roxin
para quien los bienes juridicos constituyen “condiciones fundamentales
del funcionamiento de la sociedad, la lesion del bien juridico sigue siendo
“oposicion a un valor” ecléctico (ético-espiritual-cultural) de base tanto
espiritualista como naturalista, por consiguiente, como limitacion del
“ius puniendi” no ofrece un criterio social de referencia para la crimina-
lizacién de vulneraciones a bienes juridicos'®®.

Si el tipo penal debe contener un significado social de la materia de prohi-
bicion, el principio de lesividad debe entenderse como directa lesion de
un bien social con plena significacion exclusivamente social que permita
entender el derecho penal como proteccion je bienes juridico-sociales y
en tal sentido también el limite al “ius puniendi”'®.

Los criterios de la “lesividad social” se definen con el reconocimiento
del principio de la irrelevancia o insignificancia, con la inclusion de los
componentes subjetivos de desvalor de accion en el tipo y con la defi-
nicion del desvalor de resultado como una expresion de peligrosidad o
riesgo de una accion final para un bien juridico, es decir, no la lesién en
si misma, sino su objetiva puesta en peligro”. En suma, para esta vision
sociologica del bien juridico, “el “ius puniendi” se legitima mediante el
ejercicio de una funcion protectora de la sociedad que se concreta como
actuacion de la pena cuando se da un perjuicio social, en tales casos,
existe una objetiva necesidad preventiva general de pena'”"”.

Ya en la evolucion funcionalista del derecho penal, encauzada a través de
las teorias funcionalistas de los sistemas sociales, el “ius puniendi” podra
ejercitarse contra determinados hechos disfuncionales, lo cual supone la

168 GOMEZ BENITEZ, José Manuel. “Sobre la Teoria del Bien Juridico”. Editorial Civitas. p. 101

169 Contra la pretension de AMELUNG, reaccionéd HA SSEMER al pretender conservar el concepto de
bien juridico. R. CALLIES (seguido por Mir Puig) define los bienes juridicos como “posibilidades de
participacion en los sistemas sociales”

170 GOMEZ B. J., Manuel. ibidem. Pp. 103,104

171 1Ib.p. 105
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disfuncionalidad de conductas relevantes frente a sistema, supone la no
valoracion de la naturaleza de tal sistema, lo cual implica el abandono
“del eje liberal de la teoria del bien juridico y su procedencia del indi-
viduo, basico en un sistema social personalista”'”>.

En efecto, la pretension de esta tendencia se proyecta sobre la teoria de
la pena como prevencion general dirigida por tanto a la motivaciéon de
la colectividad. El perjuicio social se define materialmente como nece-
sidad preventiva general de pena, prescindiendo del bien juridico efecti-
vamente lesionado, por cuanto el perjuicio social puede establecerse sin
la mediacién de la lesion del bien juridico.

Ast las cosas, para el funcionalismo sistémico, el bien juridico debe ser un
concepto de contenido social como expresion directa de funcionalidad.
El perjuicio social demarca el criterio de criminalizacion, identificAndose
con la necesidad preventivo-general de penar. El injusto penal se referira
solo a peligros para los bienes juridicos y no a su efectiva lesion'”.

Lo tnico prohibido, se afirma, son las acciones y no los resultados.
Acciones dirigidas a resultados, no las eficientes al resultado, por consi-
guiente, si lo prohibido yace en una norma, injusto es el acto contrario al
deber y sdlo a €l. El injusto penal es una contradiccion con la norma, de
tal manera que su contenido no se radica en un bien juridico sino en la
vigencia de la norma, que es la misma del derecho, la pena, como lesion
al delincuente no sdlo es justa en si, sino que es un derecho afirmado en
el delincuente. El delito es irracional, la pena restablece lo racional, por
lo que la pena, en si, no es un mal, sino que, en si misma racional, es
definida positivamente. “La pena indica que el comportamiento contrario a la
norma por parte del autor, no marca la pauta, la norma, en cambio, a través de la
pena, mantiene su vigencia”'’*.

Como se aprecia, en esta tendencia radical del funcionalismo, el bien juri-
dico no es que haya sido mediatizado, es que practicamente ha desapa-
recido como piedra angular en el delito y en el derecho penal, no asi

172 BERDUGO G,, Ignacio. Reflexiones sobre la problematica del Bien Juridico. 6p.
173 GOMEZ BENITEZ, Ob.Cit. 111p
174  Ibidem 37p

129



TEORIA DEL DELITO

en los sistemas penales que se enmarcan dentro de un Estado Social,
Democratico de Derecho, instituido primordialmente para asegurar a
sus integrantes “la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democrdtico y
participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo”'”.

No de poca monta es este topico de la colectivizacion del bien juridico,
pues ello ha llevado a algunos a concebir que en el “moderno derecho
penal” existe una preponderancia de los bienes juridicos universales,
hasta el punto de considerar que los bienes juridicos individuales no son
mas que derechos derivados de aquellos, deduciendo entonces una posi-
cion funcionalista y estatal en torno del bien juridico, con prevalencia
del interés general sobre el individuo, con lo cual no se introduce un
avance como si un retroceso hasta la misma edad media en la que existia
un predominio de los intereses religiosos y estatales que, a partir del
[luminismo, fueron sustituidos por concepciones personalistas, segtn las
cuales, como propuestas alternativas, debe existir una necesaria remision
de la materia de proteccion por el derecho penal a las necesidades indivi-
duales, como es la propuesta de HASSEMER'.

La concepcion personalista del bien juridico, de gran importancia dentro de
este gran contexto, propugna pues por una politica clara, controlable y
orientada a la persona, que pretende vincular al derecho penal, a prin-
cipios tales que justifique y mida sus decisiones en funcién de amparar
intereses humanos dignos de proteccion, asi exista siempre la inda sobre
si el Derecho Penal con los instrumentos de los que puede disponer, real-
mente estd en condiciones de proteger realmente los bienes juridicos”'””.

No sera suficiente afirmar que lo social concreta el bien juridico, como
tampoco que las consideraciones existentes en torno del desvalor del acto
y desvalor de resultado definan el bien juridico, si estas expresiones juri-
dicas no se entienden como momentos de las relaciones sociales y de la
situacion de los individuos dentro de ella. “La relacién social es pues lo

175 Predmbulo de la Constitucion Politica. Ver ALBERTO POVEDA PERDOMO. Ensayo: “El
fundamento material del delito”, pp. 12 y ss.

176 CADAVID QUINTERO, Alfonso. Ibidem.

177 MUNOZ CONDE y HASSEMER. Ob. Cit. pp.108 y 112
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propio del ser social en una sociedad democratica, por eso el bien juri-
dico es un concepto propio a una sociedad democratica y no a otro tipo
de organizacion social en que el comportamiento esté determinado por
el Estado. Por eso mismo la relacion social expresa siempre una relacion
dialéctica (dindmica), pues constantemente, por los intereses contra-
puestos existentes dentro del desarrollo social, se produciran procesos de
tesis, antitesis y sintesis”'”®.

Se debe entender que el concepto del bien juridico no es invariable, es
mutable conforme evoluciona la sociedad y dentro de ella el individuo
en la historia. Asi, por ejemplo ha ocurrido con la propiedad privada,
que logrd ocupar un nivel mas importante que la misma vida (matar por
defender o por conseguir una propiedad), concepto al que se le otorgo
luego una funcion social, una ubicacion sistematica no tan importante al
lado de otros derechos, ellos si fundamentales.

La familia, constituida dentro de la legitimidad exclusiva del matrimonio
catolico, indisoluble, a la familia de ahora, sometida a evidentes cambios
que indudablemente influyen en la criminalizacion de conductas. El
concepto mismo de vida humana, que en sus mas elementales expre-
siones: concepcion, nacimiento, muerte, ha sufrido notables cambios en
virtud de la fecundacion artificial, de los nacimientos por intervencion
quirturgica dentro del proceso de gestacion, o por la muerte clinica para
los efectos de trasplantes de drganos.

Conviene destacar que la reforma del codigo penal, en cuanto al bien juri-
dico se refiere, resulta rescatable y bien importante dentro del contexto de
su ser y deber ser. No percatarse de ello, especialmente por quienes estan
llamados a aplicarla, implica hacerla nugatoria y simbdlica, sin ninguna
significacion instrumental, que ciertamente le sirve de complemento.

La simple potenciacion de la funcion simbolica, no pasa de ser una
apariencia que como el saludo al pabellén se queda en simbolo como
también en la ineficacia, como bien lo seniald6 TERRADILLOS en su intere-
sante estudio '”°. Mds atin, su incomprension o su utilizacion instrumental

178 BUSTOSR., Juan. Manual de D.P. Ob. Cit. p. 55
179 TERRADILLOS, Ob. Cit. p.11
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equivocada, puede conducir a crear o reforzar ideologias que, como fue
pergenado a lo largo del ensayo, desconozcan los marcos constitucionales
consagrados para identificar el sistema con reglas de funcionamiento que
encubran o distorsionen la naturaleza de las relaciones sociales que se
protegen por el derecho penal.

Sin duda alguna, la reforma del cddigo penal pretendié ajustado a la
Constitucion Politica de 1991 que en su articulo primero consagré la
Republica como un Estado Social de Derecho, democratica y fundada
en el respeto de la dignidad humana, con lo cual establecio, a mi juicio,
una verdadera reforma politica. Las instituciones, los principios, valores
y derechos consignados en la carta politica, marcan el norte del sistema
penal colombiano matriculado en la impronta de la antijuridicidad mate-
rial, como principio de “Lesividad”.

Indiscutiblemente, tratandose de los llamados bienes juridicos colec-
tivos, dada la sistematizacion y fundamentacién mencionadas, debe
quedar muy claro que el codigo acoge el criterio de los bienes colec-
tivos personalizados.

En la comprension de la antijuridicidad y el bien juridico, dada la enorme
complejidad del mismo como la concrecién y limitacion de este espacio,
solo se hard una somera alusion a los diferentes aspectos que suscitan
comprensibles controversias, sobre las cuales nuestra jurisprudencia y
doctrina han sido singularmente cautelosas para abordarlas a profundi-
dad™® como en fin, ha sucedido también en el &mbito comparado®®".

“El jurista no puede quedarse en la consideracion de que la antijuridi-
cidad es el acto tipicamente contrario a todo el ordenamiento juridico;
ni tampoco de que lo injusto es la expresion de los desvalores de acto
y resultado; ni de que el bien juridico es el concepto fundamental para
determinar lo injusto. Es necesario que vaya mds alld de todo esto,

180 Unadelas mds importantes discusiones al respecto se consigo en el fallo de la Corte Constitucional sobre
la eutanasia y los homicidios piadosos. Los salvamentos de voto son particularmente enriquecedores
de la controversia.

181 CUERDA RIEZU, Antonio. La Colisién de deberes en derecho penal. Ed. Tecnos. 1984. El tema de la
colision de deberes tardd, no obstante, bastante tiempo en asentarse en la dogmdtica penal. La mayoria
de los tratados de principios de este siglo ni siquiera lo mencionan, o si hablan de ello es de pasada” p. 37.
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que es de todas maneras una apreciacion formal en la medida que
no es global; y por tanto, al juzgar al hombre por su conducta no lo
esta considerando en su real totalidad social, individual, en su reali-
dad histdrica social. Un injusto personal que no descienda hasta esas
consideraciones se quedard de todas maneras en lo formal, no podrd
aprehender realmente lo injusto ni podrd aplicarnos un sistema penal
humano. No podrai apreciar realmente lo injusto cometido de manera
de aplicar la pena que corresponda y establecer las medidas de preven-
cion social adecuadas, y al mismo tiempo, no serd capaz de presentar
una autocritica del sistema y una superacion de él”.

Es bien probable que en la mayoria de los conflictos sociales o interperso-
nales, que trascienden al derecho penal, tengan su origen en un conflicto
de intereses que, por consiguiente enfrente bienes de diferente o igual
categoria, uno o varios de los cuales han de resultar sacrificados. Su tras-
cendencia al derecho penal es inevitable y complicada.

Los mayores ejemplos de colision de intereses con relevancia juridico-
penal, se encuentran en algunas situaciones de exclusion del injusto
por causales de justificacion tales como la defensa legitima o el estado
de necesidad. Piénsese, vg., en la persona que sufre un ataque en su
patrimonio econdmico y cree no encontrar otro medio de defensa dife-
rente a suprimir la vida del agresor. Igualmente en el agente que tiene el
deber juridico de afrontar el peligro o el riesgo (un bombero en caso de
incendio), pero que en determinado momento, no obligado al sacrificio ni
al heroismo, cesa su actividad de salvamento, auin sacrificando derechos
de otros. ;Cémo y quién establece ese limite, en el que el cumplimiento
del deber ya no le es exigible?

En casos de estado de necesidad (hurtos) o en eventos de aborto de caracter
terapéutico o de otro orden, en los que un bien se sacrifica para salvar otro,
la seleccion puede resultar equivocada o cuestionada en muchos aspectos
(oportunidad, andlisis de la gravedad, criterio para la escogencia del bien
que se sacrificara o del que se salvard). Asi mismo, en el constante enfren-
tamiento entre el derecho al honor, la intimidad y el derecho a la informa-
cion'?, la no reforma en peor, con rango constitucional y el principio de

182 GARCIA -PABLOS DE MOLINA. Estudios Penales. Bosch. P. 373
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legalidad, el “habeas data” y la seguridad del ambito financiero, para citar
algunos de especial relevancia.

Se afirma en efecto que para que obre cabalmente la causal de justifi-
cacién que excluya el injusto, el interés sacrificado debe ser el que se
presenta como un “mal” (ataque, agresion, peligro inminente no evitable
de otra manera, etc.), o debe ser un bien de rango menor al que se salva. El
enunciado es facil pero no su praxis, cuando la calificacion de lo “malo”
o del “rango menor” resultan especialmente equivocos'®.

Bien lo dice ZAFFARONI"™ que “el concepto de bien juridico enten-
dido como relacion de disponibilidad” dista de ser pacifico. Es el caso
del paciente terminal que ante el criterio de muerte digna, prescinde o
ruega porque se prescinda de tratamientos dolorosos, costosos e inttiles,
enfrentado al médico consciente del deber que tiene por salvarle la vida
de contera, en medio de pareceres divididos de los parientes proximos
del paciente que presionan unos por “dejar morir” y otros por extremar
los salvamentos, prolongado incluso la agonia de aquel.

La discusién que ya trasciende los terrenos filosoficos y religiosos:
sobre si es 0 no cierto que hay bienes juridicos no disponibles, ni siquiera
por quien es titular de los mismos, como la vida, la libertad, o el honor,
por ejemplo, debe abordarse con mayor profundidad en los estudios
sobre derecho penal.

En el caso de la no disponibilidad de la vida, ;cdmo explicar que no sea
punible el intento de suicidio o las autolesiones o danos en la propia
salud? (alcohdlico, drogadicto). Los casos de cirugias estéticas drasticas,
no son acaso de disposicion de un bien juridico propio, ain con elevacion
evidente de los riesgos implicados'® La objecion que se formula por parte

183 Cabe citar aqui el caso de la transfusion de sangre en una persona que pertenece a los Testigos de
Jehovd, que por su creencia religiosa estd dispuesto a sacrificar su vida por la salvacién de su alma,
que resultaria condenada si acepta la transfusion. Imaginese que quien se opone sea una persona
capaz, enfrentada a un médico que considera tener el deber de salvarle la vida mediante el 1inico medio
disponible en el momento, precisamente el de la transfusién. Pero cambiese el ejemplo, y considérese
que quien necesita la transfusion es un menor y quien se opone a ella sea el padre del menor. Qué
sucede en uno u otro caso si el médico omite la transfusion y quien la necesita muere?

184 ZAFFARONI, R. E. Ob. Cit. p. 390 y ss.

185 ZAFFARONI, Ob. Cit. p. 391
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de quienes sostienen la existencia de bienes juridicos no disponibles en el
sentido de que al aceptarse esta formula los bienes juridicos se reducen
a uno (la disponibilidad) carece de sentido si se tiene en cuenta que la
garantia que rodea el derecho a disfrutar del bien juridico se apoya en las
condiciones externas de libertad, lo cual no implica que los bienes juri-
dicos se reduzcan a ella como tinico bien juridico. Aqui lo importante es
resaltar que la disponibilidad alude al derecho del titular y no al derecho
de terceros y, ademas, lo que es muy importante, que no se debe ni puede
confundir la “disposicion” con la “destruccion”, pues ésta ultima si puede
ser un limite de la primera .

Como ha quedado implicito en algtin parrafo anterior, el problema se
agudiza cuando los bienes en conflicto son, aparentemente, de igual
jerarquia. Y se dice “aparentemente” si se tiene en cuenta que entre los
derechos fundamentales, por ejemplo, no existe jerarquia entre los que se
consideran de primer nivel, asi que, aunque haya quienes estimen que la
vida ocupa un primer lugar, sobre la libertad o la igualdad, por ejemplo,
es lo cierto que no ha sido reprochada y si alabada la conducta de quienes
han dado su vida por la libertad, inclusive por la de los demas. ;Existen
diferencias de rango jerarquico entre la salud publica, el orden econémico
social, el medio ambiente como biodiversidad y la seguridad nacional de
algunos Estados, bienes estos afectados, por ejemplo con el narcotrafico?
¢(Es admisible que algunos de estos bienes se sacrifiquen por los demas
ubicados en el mismo nivel, o aiin con otros de distinta (;mayor?) jerar-
quia, como la vida humana? '*’.

ROBERT ALEXY, en sus interesantes escritos sobre los derechos funda-
mentales y la teoria de los principios, formula una tesis basica consistente
en el entendimiento de los derechos fundamentales como principios o
mandatos de optimizacion que ordenan la realizacion de su contenido
en la mayor forma dadas las posibilidades facticas y juridicas. Esta

186 ZAFFARONI, Ibidem.

187 Ante el narcotrifico, se ha considerado que el bien juridico afectado es la salud, personal y colectiva.
También, como hecho pluriofensivo, el orden econdmico social, la moral puiblica y la administracion
publica, expuesta a sus alcances corruptores. Ahora no hay duda que se le considera como un hecho
global, que afecta la seguridad nacional de algunos paises. En consecuencia, para combatirlo, ;se
puede sacrificar vidas humanas, como si la vida se tratara de un bien juridico de “rango menor”?
/Se puede acabar un ecosistema (mediante las fumigaciones) considerando el medio ambiente y la
biodiversidad de menor rango frente a los bienes juridicos afectados por el trifico de estupefacientes?
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comprension implica que no existen los derechos absolutos, que en la vida
social es preciso armonizar las exigencias que se derivan de unos y otros y
que las intervenciones del Estado en los mismos, en orden a su inevitable
restriccion es una secuela de la democracia siempre y cuando se respete
el principio de proporcionalidad, intimamente ligado a la igualdad,'®
mediante una ponderacion entre el principio de derecho fundamental
afectado y el principio contrario que justifica sus limitaciones.

Formula el autor tres tesis que pueden resumirse asi: a)- Los principios como
mandatos de optimizacion pueden ser cumplidos en diferentes grados.
Frente a ellos existen las reglas que pueden ser cumplidas o incumplidas.
La distincion entre unos y otras es de caracter cualitativo. Toda norma es
una regla o un principio. Pueden existir colisiones entre principios. En tal
caso, para resolver la colision, se puede acudir a establecer una relacion de
precedencia entre los principios relevantes y asi determinar una prioridad,
que no siempre sera la misma, porque va a depender de las condiciones
y las circunstancias del caso concreto. ®* b)- Conflictos entre reglas: Se
soluciona al introducir clausulas de excepcion o si declara la invalidez de
una de ellas. d) Ley de la ponderacion. La teoria de los principios implica
proporcionalidad y esta tiene significacion a través de tres sub-principios,
a saber: idoneidad, necesidad y racionalidad.

Existe si, definitivamente, una pauta para dilucidar los enormes problemas
que surgen de la confrontacion de intereses juridicos que, como se ha
visto, conduce a una ponderacion de los bienes en conflicto y ella consiste
en el reconocimiento de la dignidad humana, que en gran medida cons-
tituye la historia del derecho actual, desde Kant', desde la ilustracion
cuando se afirmo6 que “no es posible la dignidad del hombre sin poner
término a la necesidad”. Es por ello que el legislador, como el juez o la

188 ALEXY ROBERT. “Tres Escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios”.
Serie de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho. N° 28. U, Externado de Colombia. p. 47

189 El autor ilustra el tema con el enfrentamiento entre el derecho a la vida del quien debe comparecer a un
juicio pero lo aqueja una grave enfermedad y el funcionamiento adecuado del sistema judicial. Si por
asistir el acusado expone su vida, este derecho precede al deber del Estado por preservar el sistema y
entonces adquiere prioridad. Pero al variar las condiciones también la solucién de esta colisién. Que
el derecho fundamental tenga prioridad significa que debe aplicarse la consecuencia juridica prevista
por él. Ibidem p. 99

190 ZAFFARONI R. Ob. cit. P. 196, citando a PROTAGORAS DE ABDERA (Siglo V a.d. C.) fue el

0

sostenedor de la teoria del “homo mensura”:"el hombre es la medida de todas las cosas”.
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jueza o funcionario o funcionaria judicial, contempla al hombre concreto
en un terreno de desigualdades que si no se consideran, conducen a una
mayor afectacion de la a dignidad humana. Por eso ni el legislador ni el
juez pueden someter a un mismo tratamiento, por ejemplo, a un menor
que a un adulto, a un indigena con un sujeto incorporado a una cultura de
diferente civilizacion. “Igualdad de trato para los iguales y un desigual
trato para los desiguales”, es el mejor camino de la equidad. Como lo
dijo la Corte Constitucional,”" el concepto de igualdad de la Ley a partir
de la generalidad abstracta, se supera por el concepto de la generalidad
concreta en el cual se predica la identidad de los iguales y la diferencia
entre los desiguales”. Ninguna Ley, ningun sistema, ninguna persona
puede legitimar o validamente convertir a la persona en elemento de
sometimiento y desigualdad, mucho menos de miseria y necesidad, con
la cual niega también su libertad.

La dignidad constituye no solo un principio fundante en el derecho, sino
también un principio garantista en cuanto limita e impide al Estado y
a sus agentes manipular a la persona (ni siquiera en las estadisticas) en
detrimento de su condiciéon humana arraigada en su autonomia ética.

No hay hombre digno en la servidumbre, ni en la esclavitud, tampoco en
la dependencia. La independencia nacional, es un bien juridico colectivo,
trascendente, referido a la dignidad de los hombres que reunidos en un
pueblo conforman el valor de la dignidad de un pueblo™®. El articulo
2° de la C.N. asi como impone al Estado y a sus gobernantes defender
la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica dentro de un
orden justo, le exige también defender la independencia nacional”.

191 Sentencia C- 221 de mayo 29 de 1992. M. Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

192 La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional y todos estamos en el
deber de engrandecerla y dignificarla, reza el articulo 95 de la C.N. De lo cual se deducen las muchas
conductas que atentan con tan preciosa calidad.

193 Sobre antijuridicidad vy bien juridico puede consultarse el ensayo de HERMAN GALAN
CASTELLANQOS publicado por la Universidad de Salamanca y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia. 2002.
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Capitulo V

ERROR DE TIPO Y ERROR DE ILICITUD

5.1. CONOCIMIENTO Y ERROR

El objeto del conocimiento debe concordar con la verdad del objeto. El
conocimiento formado sobre un objeto implica entonces la concordancia
entre los dos: el pensamiento formado por el sujeto cognoscente (grnoseo-
l6gico) concuerda con el objeto del conocimiento. Desde luego, no es el
campo para incursionar en el punto que constituye el nticleo de la filo-
sofia del conocimiento denominada grnoseologia.

Se entiende por fenomenologia del conocimiento el proceso (fenomeno) de
precisar lo que significa ser objeto del conocimiento, ser sujeto cognos-
cente, como aprehender el objeto. Conocer, en este sentido tiene lugar
cuando el sujeto aprehende un objeto, sin que ello implique que se
conforma una realidad independiente de todo sujeto. La fenomenologia
no implica ninguna posicion idealista ni realista. Decir que el sujeto apre-
hende equivale a decir que se representa el objeto.

Ahora bien, frente a la inquietud de si es posible el conocimiento, han exis-
tido dos posturas: la del escepticismo, conforme con la cual, si el objeto del
conocimiento es su verdad, nada es cognoscible, por tanto no es posible el
conocimiento y la del dogmatismo, segin la cual el conocimiento si es posible,
mas aun: las cosas se conocen tal como se le presentan al sujeto. Como lo
mas frecuente es que haya matices en los dos criterios, al moderarse cada
uno de ellos, se acercan, pues tanto de un lado como del otro se dira que el
conocimiento si es posible, pero de manera relativa, no de manera absoluta.

Ahora bien, se senala que el fundamento del conocimiento es la realidad,
admitiendo que el sentido de esta expresion no es univoco, pues se habla
de realidad sensible (impresiones) y realidad inteligible (ideas) con lo cual se
llega al campo del empirismo o del racionalismo.
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Se habla también de las formas del conocimiento, que conectadas con
lo arriba dicho, se denominan conocimiento a priori que corresponde al
racionalismo, inteligible en el campo humano de sus acciones, valores o
cultura y a posteriori propio del experimental o empirico, de las cosas de
la naturaleza aprehendidas por los sentidos. '**

El error significa una discordancia entre el conocimiento del sujeto cognos-
cente y la realidad. La ignorancia es ausencia de conocimiento, precisamente
por esto, los fildsofos sostienen que no es acertado confundir la ignorancia con
el error. La existencia del error, inclusive, supone una relacién entre conoci-
miento y realidad y por consiguiente encierra toda una serie de problemas
entre el ser y el no ser, paralelos a la relacion entre la verdad y el error. Compleja
la situacion cuando se habla de varias verdades y, por consiguiente, de la
persuasion de los sujetos de estar en relacion con una de ellas, mientras otros,
respecto del mismo objeto o de la misma realidad podria los puede tildar de
equivocados, no obstante la equivocacion esté radicada en ellos mismos. No
deja de ser interesante que algunos autores prediquen que no habria error con
la sola inteligencia y sin la voluntad, Por ello, el principio metafisico del error
es la libertad, libertad que es al mismo tiempo el principio metafisico que hace
posible la eliminacion del error y la obtencion de la libertad.

Debe distinguirse, ademas, entre error y engano, puesto que el primero
se da en la esfera de las proposiciones y los juicios; el engafio solo se da
en la esfera de las percepciones."”

Enrelacion con la teoria del delito, tanto el error como la ignorancia inciden en el
conocimiento, que, como se ha dicho es basico en el juicio reimputacion, puesto
que la conducta punible solo le puede ser atribuida a su autor en la medida que
de su capacidad de entender y de querer. El defecto del conocimiento, implica
entonces que su equivocacion puede versar, ora sobre los aspectos objetivos
del supuesto de hecho requerido en el tipo penal, o bien sobre su ilicitud, esto
es sobre su contradiccion con el derecho. De ello se deriva la distincion, no
pacifica por sus contenidos, entre error de tipo'y error de prohibicion.

194 Diccionario de Filosofia. Ed. Ariel Filosofia. T. I p. 662.

195 Ibid. T. IL, p. 1049. “Aristoteles expuso: No puede haber engario en los sentidos. En la sensacion no puede
haber engario ni error. En el juicio no puede haber engario, pero st error. En la percepcién no puede haber error
pero si engafio. Por eso un sujeto puede engariarse en las percepciones y no errar en los juicios y viceversa”.
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5.2. TEORIAS DE LA CULPABILIDAD Y EL ERROR

En la evolucion metodologica del derecho penal y con la influencia del
finalismo, al considerar Welzel que la conducta es final y que por consi-
guiente conocimiento y voluntad deben obrar en el tipo ya que en él esta
comprendida la conducta, el dolo dejé de operar en la culpabilidad.

Empero, ante la posicion de Frank no so6lo en relacién con el elemento
subjetivo de la antijuridicidad sino también con la culpabilidad, Welzel
advierte que si el dolo ya no es parte integrante de la culpabilidad, sino
el objeto de reproche de la culpabilidad, entonces, el dolo pertenece al tipo de
injusto, mientras que la conciencia de antijuridicidad es un aspecto de la
reprochabilidad, con lo cual se origina un concepto de culpabilidad que
ha dominado desde entonces la doctrina y la jurisprudencia, al menos,
asi ha sido acogida por el sistema penal colombiano.

De esta manera, con Welzel se dira el solo sin conocimiento del injusto es
un dolo “natural” en el cual pueden incurrir tanto los imputables como
los inimputables, lo cual no era imaginable antes, cuando el dolo era
exclusivo de la culpabilidad y ésta de los imputables. Esta postura dio
lugar a la teoria de la culpabilidad, que se trata en este lugar para ilustrar
mejor la teoria del error.

Segun esta teoria, existe una separacion entre el conocimiento del tipo y
el conocimiento de la antijuridicidad, es decir, cada uno tiene una espe-
cial forma de “conciencia”. En sintesis, “el conocimiento del injusto es elemento
de la culpabilidad, pero no hace parte del dolo, pues éste, desprovisto de ese cono-
cimiento, se ubica en el tipo”**®.

Enla teoria dela culpabilidad, como se vio enla de dolo, existen dos versiones:
A. Version estricta de la culpabilidad

El conocimiento o comprension del injusto debe ser actual, como en la
teoria estricta del dolo. El error, opera de esta manera:

196 SALAZAR MARIN, Mario. Ob. Cit. p. 247.
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a) Error de tipo: Si es invencible, excluye el tipo doloso, si es vencible,
torna el tipo en culposo si la tipicidad asi lo considera. De lo contrario,
no genera responsabilidad penal alguna.

b) Error de prohibicion. Si es invencible, excluye la culpabilidad, pero si
es vencible, se procedera por delito doloso atenuado, con diminuente
punitivo. Si obra sobre causales de justificacion, el invencible excluye
la culpabilidad, el vencible la atenta.

B. Version limitada de la culpabilidad

En cuanto al error de tipo, tampoco existen diferencias con la version
estricta. Invencible, excluye el tipo, vencible, subsiste el tipo culposo. La
diferencia radica en cuanto al error recae sobre los presupuestos obje-
tivos (facticos) de una causal de justificacion, pues en tal evento se le da el
tratamiento del error de tipo. Es el sistema, engorroso, no coherente que
se plasmo en el cddigo penal colombiano'”.

No hay diferencias en el tratamiento del error con la version estricta: si es de
prohibicion, invencible, excluye la culpabilidad y si vencible, atentia el dolo.

5.3. ERROR DE TIPO

Es aquel que se presenta cuando no existe conocimiento o el conoci-
miento es equivocado respecto de todo lo que significa el aspecto objetivo
del tipo, asi pues. yerra sobre los presupuestos de la conducta, los reque-
rimientos sobre el sujeto activo o el pasivo (su menor edad por ejemplo)
o sobre los elementos normativos, sobre el objeto sobre el que recae la
conducta (bien propio o ajeno) o sobre las circunstancias que agravan o
atentian su responsabilidad como también sobre los presupuestos obje-
tivos de las causales que excluyen la responsabilidad™®.

197 1bid. Galimatias metodoldgico lo llama Salazar Marin., p. 249.
198 Supra. Capitulo I -2.3.6
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Debe si tratarse de un error relevante, sustancial, para no involucrar
los simples errores circunstanciales o accidentales, como ocurre con el
error en el golpe (aberratio in ictus) o en la persona, objeto de la conducta
(aberratio in personae) en cuyos casos el dolo con el cual la conducta se
inicié no estd excluido por esta clase de yerros.

En esta circunstancia el error reviste dos modalidades, a saber: error
invencible o error vencible.

La posicion sistematica del error de tipo, como ya se dijo, es una simple conse-
cuencia del lugar que se asigne al dolo natural pues se entiende que este
error es la cara negativa o excluyente del dolo e implica ausencia de dolo. La
inclusion del dolo en el tipo, como ocurre en el sistema penal colombiano®
implica que el error es de tipo y que excluye o transforma el tipo subjetivo.

En efecto si el error es invencible, el dolo esta excluido y por consiguiente
el tipo de injusto. Si el error es vencible, implica que el agente incurri6 en
una trasgresion al deber objetivo de cuidado y, por consiguiente, debe
responder por la comision de un tipo subjetivo imprudente si el catalogo
penal prevé como culposa la conducta correspondiente.

El articulo 32 de la Ley 599 de 2000, en su ordinal 10° establece: se obre
con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho consti-
tutivo de la descripcion tipica o de que concurren los presupuestos obje-
tivos de una causal que excluya la responsabilidad o, sobre los elementos
que posibilitarian un tipo mas benigno caso en el cual se responderia por
la realizacion del supuesto de hecho privilegiado.

El error sobre los presupuestos objetivos de una causal que excluya la respon-
sabilidad “no supone entonces, la valoracion del hecho tipico como antijuridico, sino
que exige la ausencia de determinados elementos situacionales (objetivos) que consti-
tuyen el tipo de justificacion o de exclusion de responsabilidad penal. La cuestion de

199 Como antes se dijo, la inclusion del dolo en el tipo puede estar fundamentada desde la perspectiva del
finalismo, pero también se dijo, que a ello se llega por la aplicacién de la teoria de la norma, entendiendo
que solo las conductas voluntarias pueden ser objeto de la prohibicion y por tanto prevenidas por las
normas penales que motivan al ciudadano para que las omita. Si el ciudadano incurre en la infraccién
de este tipo descriptivo lo hace con dolo o con culpa. pero si se equivoca en ello con error invencible no
hay dolo y si el error es vencible hay culpa.

142



ERROR DE TIPO Y ERROR DE ILICITUD

si concurre una causal de esa naturaleza, no es solo de naturaleza juridica sino que
depende también de esos elementos situacionales (como la agresion en la legitima
defensa). El hecho antijuridico no solo ha de realizar la situacion prevista en el tipo posi-
tivo sino también no realizar la situacion propia de un tipo de justificacion o de exclu-
sion. Esta situacion es la integrada por los presupuestos objetivos de esas causales, por
consiguiente, el error sobre estos es un error sobre la situacion tipica de la justificacion
0 exclusion. Terminologicamente lo preciso seria designarlo como error de tipo negativo.
Todo ello muestra que desde el punto de vista dogmitico es perfectamente posible consi-
derar que el error sobre los presupuestos de una causa de justificacion equivale al error
de tipo porque es un error sobre elementos de la infraccion”®.

5.4. ERROR DE ILICITUD (DE PROHIBICION)

El articulo 32 de la Ley 599 en su ordinal 11° establece: No habra lugar a
responsabilidad cuando “Se obre con error invencible de la ilicitud de su
conducta. Si el error fuera vencible la pena se rebajara en la mitad”.

La norma se refiere al convencimiento errado que un sujeto tiene sobre la
juridicidad de su conducta, o de su antijuridicidad, esto es si su comporta-
miento es conforme o es contrario al derecho (secundum jus o contra jus)*".

En el error deilicitud, o de prohibicion se incurre de manera directa cuando
el autor no conoce en cuanto tal la norma prohibitiva referida a la licitud de
la accion, lo cual puede suceder cuando ignora la prohibicion, cuando cree
que la norma prohibitiva no esta vigente o cuando la interpreta equivoca-
damente reputandola no aplicable.

Siel error esinvencible dado el autor concreto, en circunstancias concretas,
el dolo sobre la ilicitud queda excluido, entendiendo que ya no es un dolo
natural, neutro, sino un dolo “tefiido por la antijuridicidad o la ilicitud”.
Pero como se trataria de un error invencible ese dolo no subsiste.

200 MIR PUIG S. Revista La Ley. Ob. Cit. p. 2

201 Por ejemplo el autor cree que puede destruir productos agricolas para evitar la baja de posprecios, pues tiene
error sobre lo previsto en el articulo 304 del C.P. que tipifica como delito el dafio en materia prima, producto
agropecuario o industrial. Igual podria ocurrir con el acreedor que retiene bienes del deudor que no estdin en
su poder sino que se apodera de ellos, considerando que asi ejerce licitamente el derecho de retencion.
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Pero tratandose del error vencible en la ilicitud, el tratamiento es dife-
rente al error de tipo, justamente porque no recae sobre €l, es decir, sobre
la infraccion tipica no existe error alguno, por tanto el conocimiento y la
voluntad de querer el tipo objetivo subsiste. Este dolo, no esta “tefiido”
por la conciencia de antijuricidad, que opera sobre la ilicitud, por esto es
que se reconoce como dolo neutro o incoloro.

Si el error de la ilicitud es vencible, esto es, que la persona tenia la oportu-
nidad en términos razonables de actualizar el conocimiento de lo injusto
“ilicito” de su conducta (conciencia de antijuridicidad) y no lo hizo, el dolo
de lailicitud se atempera, atentia o disminuye, pero no desaparece del todo
ni se transforma porque ha permanecido estable el dolo sobre el tipo obje-
tivo. Entonces, el legislador, al acoger el sistema de la culpabilidad estricta,
decide que la conducta, no obstante este error, es tipica y es antijuridica,
pero atenuada por el error vencible que opera y afecta la conciencia de
antijuridicidad, que es un componente de la culpabilidad. En ese orden de
ideas, el error invencible sobre una circunstancia que atentie la punibilidad
da lugar a la aplicacion de la disminucion. (articulo 32.12.)

Ahora bien; establece el 32.11 de la Ley 599, que para estimar cumplida la
conciencia de antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportu-
nidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injus-
tote su conducta.

La Ley ha consagrado, pues un criterio del conocimiento potencial, que
es el no actualizado, vale decir un conocimiento que al momento de
obrar no existe. Lo légico serd siempre que la culpabilidad se base en
el conocimiento, el que exista, de la antijuridicidad. Si se carece de ese
conocimiento, por descuido del sujeto, el dolo se tornaria en culpa. Por el
descuido. Pero no es el sistema legal colombiano.
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5.5. ERROR ACCIDENTAL Y SOBRE LAS
CIRCUNSTANCIAS

El error en el golpe (aberratio in inctus) o el error en la persona (aberratio in
personae) no se considera un error esencial, como es la caracteristica del
error de tipo o el de ilicitud., por consiguiente no tiene efectos relevantes.
En consecuencia, no modifica el elemento subjetivo del tipo con el cual se
inicid la conducta punible correspondiente.

Realmente, el sujeto activo realiza la conducta que queria ejecutar, por
ejemplo, matar, lesionar. La circunstancia de diferir el resultado por error
en el objeto o en la persona del que concretamente pretendia el sujeto
agente, no implica una bifurcacién de la conducta ni del elemento subje-
tivo, como para considerar que existié homicidio culposo respecto de la
persona que no queria matar y delito imperfecto en relacion con la victima
ilesa, porque, justamente, la equivocacion en el golpe o en la persona son
accidentales que no desvirttian el dolo inicial con el que se procedio”.
De lo contrario, implicaria recaer en un andlisis basado exclusivamente
en el desvalor del resultado, es decir, existe una sola adecuacién de la
conducta, porque la unidad delictiva no se ha fracturado®”. Diferentes
solucion, claro est3, si se pretendia dar en el blanco en un objeto o en un
animal y por error se hiere o mata una persona, situacion ésta que permi-
tiria analizar si el error de tipo fue vencible o invencible.

Empero, si en el actor existe una multiple representacion de resultados, nada
impide una variada calificacion y, por consiguiente aceptar la posibilidad de
un concurso delictual. (Como ocurre con el dolo indirecto o el eventual).

202 Sepregunta, “quid juris”, siel sujeto pretende la muerte de C, con quien ningiin vinculo de parentesco existe,
pero por error en el golpe o por confusion de persona, da muerte a X, que es su padre....? Se resuelve como
error de tipo (circunstancia de agravacion) o por “aberratio in personae”. Si, conforme al planteamiento, el
error proviene de una confusion accidental, el evento no sale del campo del error accidental.

203 SALAZAR MARIN, Mario. Ob. Cit. p. 209.
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Capitulo VI

CULPABILIDAD

6.1 CONCEPTO

Cuando el sistema penal reconocio, de una parte por el aporte del fina-
lismo a la doctrina penal como también por la importancia de la teoria
normativa, que el dolo y la culpa son formas de la conducta y no de la
culpabilidad, se consider6 que la culpabilidad habria quedado “vacia de
contenido”, ademas, considerando que la culpabilidad “solo es posible
en libertad” la ciencia habia reconocido su dificultad probatoria, por no
decir de constatacion imposible, se llego a la propuesta de prescindir de
la culpabilidad y sustituirla por otros conceptos o simplemente reempla-
zarla por el de responsabilidad penal.

Lo cierto es que es no es posible prescindir de un concepto que tiene
rango constitucional, tanto que obra, dialécticamente como contrario de la
inocencia®. La culpabilidad es un concepto politico-juridico que pone al
individuo frente al Estado, para lo cual es indispensable que exista el reco-
nocimiento de su autonomia e inocencia inherentes a su dignidad. No debe
olvidarse, que no obstante ofrezca una apariencia aflictiva y restrictiva,
representa una garantia, pues constituye un limite al poder estatal que sin
ella podria sancionar ante la sola y proscrita responsabilidad objetiva.

Por otra parte, el concepto de la culpabilidad como ha sido introducido a
la dogmatica penal y delimitado por la teoria juridica, dada su naturaleza
netamente personal e individual, atinente sélo al individuo en cuanto
obra, impide que se le pueda colectivizar extendiéndose a su familia o al
grupo social al que pertenezca, por credo, raza o posicion politica.

204 El articulo 29 superior consagra que toda persona se presume inocente mientras no se le
haya declarado judicialmente culpable.
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6.2 TEORIAS SOBRE LA CULPABILIDAD

A. Psicoldgica: Corresponde al naturalismo causalista que entiende que
la parte subjetiva del delito, dolo y culpa son formas de culpabilidad.
Asi la ley penal colombiana hasta el afio 2000.

B. Normativa: Para Frank existen circunstancias dispensadoras que
permiten excluir o graduar la culpabilidad por ello incluye como
elemento el estado normal de las circunstancias en las cuales el autor
actua. Goldschmidt considera como elemento normativo de la culpa-
bilidad la contravencion al deber, la culpabilidad como modalidad
de un hecho antijuridico es su posibilidad de reconducirlo a motiva-
cién reprobable, pues esta consiste en el no dejarse motivar. Freudthal
incluye el principio de exigibilidad y entiende la culpabilidad como
desaprobacion de que el autor se haya comportado asi cuando hubiera
podido y debido comportarse en forma diferente.

C. Finalista: El reproche de culpabilidad presupone que el autor se habria
podido motivar de acuerdo a lanorma. Si el dolo natural pertenece al tipo
y en particular a la conducta que es la dirigida causalmente a un fin, no
puede a la vez contemplarse en la culpabilidad sino como comprension
de la antijuridicidad que se valora y reprocha en sede de culpabilidad.
El dolo y la culpa no pueden ser elementos de la reprochabilidad ya que
no se relacionan con la posibilidad de motivarse conforme con la norma
sino con el hecho mismo, por eso su ubicacion corresponde al elemento
subjetivo del tipo. Por ello, los elementos del reproche son la imputabi-
lidad y la posibilidad de comprension de la antijuridicidad.

D. Sintomatica: La culpabilidad aparece como un defecto psiquico y, por
eso el dolo como forma de culpabilidad es falta de sentimiento y la

culpa falta en la asociacion de representaciones.

E. Caracterologica: La culpabilidad es un defecto de caracter, tiene su
raiz en la construccion errénea de un estrato de la personalidad.

F. Sustitutiva: Se basa especialmente en la necesidad de la pena.
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G.

Desde los fines de la pena: Jakobs plantea que la culpabilidad es
asuncion de una defecciéon en relacion a la motivacion dominante
respecto de un comportamiento antijuridico.

. Integradora: Roxin plante¢ la culpabilidad de acuerdo con los fines y

limites de la pena. “actiia culpablemente quien dolosa o imprudentemente
realiza un injusto juridico penal pese a que la concreta situacion de decision
era dirigible normativamente “. Pero aunque esté dada la culpabilidad,
puede que no sea necesaria la sancion por razones preventivas. “El
legislador sélo hace responsable por un injusto penal por él cometido, cuando,
en primer lugar ha actuado culpablemente vy, en sequndo lugar, existe una
necesidad preventiva de sancion penal de ese comportamiento culpable”*®.

Hombre en sociedad: La culpabilidad es responsabilidad. Para llegar
a ella se requiere la comprobacion de todo tipo de injusto, de la capa-
cidad de conducta, de la conciencia de antijuridicidad, de la no exigi-
bilidad de otra conducta y, ante todo, descender al individuo concreto
para examinar al sujeto de esa actuacion. Responsabilidad y exigibi-
lidad son términos indisolublemente unidos porque lo que interesa es
la persona responsable frente al sistema y que pueda responder frente
a tareas concretas que éste le exige. El sujeto debe tratarse como actor
de una relacion social concreta en circunstancias concretas.

Torio Lépez formuld esta nueva y sugerente perspectiva de delimi-
tacion del concepto de culpabilidad que, justamente gira en torno de
este concepto individual del ser humano en sociedad y que reclama
la potenciacion de las posibilidades y capacidades del autor concreto
para que el juicio de culpabilidad adquiera una connotacion personal
(profesion, educacion, formacion, posibilidades econdmicas, situacion
familiar, etc.). Con posturas como ésta, se sientan las bases para superar
la abstraccion del concepto de culpabilidad, superando concepciones
estructuradas sobre el principio general “de obrar de otro modo” y
sobre presunciones o ficciones relativas a la imputabilidad.

205
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6.3 LA CULPABILIDAD COMO TEORIA DEL SUJETO
RESPONSABLE

En la actualidad, se sostiene que con la culpabilidad surge un concepto
que se distingue del ambito del injusto y del delito mismo, el cual, desde
luego, debe estar demostrado plenamente para que se pueda pasar a efec-
tuar un juicio sobre la culpabilidad del autor por ese injusto tipico: el
autor no puede responder mas alld de su mundo interior que se ha plas-
mado en el hecho cometido, esto es, sélo de aquello que se le pueda atri-
buir a titulo de dolo o culpa y es respecto de ese hecho del cual se le ha de
considerar culpable, el autor no puede responder mas alla de su mundo
interior que se ha plasmado en el hecho cometido, esto es, sélo de aquello
que se le pueda atribuir a titulo de dolo o culpa y es respecto de ese hecho
del cual se le hara responsable.

Sin embargo, ya no se puede considerar que la culpabilidad constituya un
elemento mas del delito, por cuanto no es la conducta delictiva la culpable
sino su autor. Asi las cosas, elementos constitutivos del delito son la tipi-
cidad y la antijuridicidad. La culpabilidad, como teoria del sujeto respon-
sable se rige por principios diferentes a los que se conjugan en el injusto,
tanto que permiten fundamentarla por si sola*®.

La teoria parte de considerar al individuo en sociedad, pero no de forma
vaga sino de manera concreta, en el dmbito social concreto en el que se
da su comportamiento. De esta manera es como se vincula a otros, en
constante interaccién, como actor de un papel que le corresponde desem-
penar, del que debe tomar conciencia, no es, pues, simplemente un mero
sujeto activo de conducta y es por esto que al establecerse la responsabi-
lidad de ese individuo concreto se plantea también el de la sociedad por
el papel que le ha asignado, por las oportunidades que le otorgd para
desempenarlo y los controles a los que fue sometido.

206 BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Herndn. Lecciones de Derecho Penal.
Ed. Trotta. Vol. I. 1997, p. 152.
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La libertad del ser humano, que por supuesto existe, sin que por esto
pueda afirmarse que se puede ejercer de manera absoluta, no consiste en
“el poder obrar de otra manera” ni su determinacion por el bien y menos ain
como determinismo causalista dentro de un simple mecanicismo natu-
ralista, sino su conciencia dentro de la relacion social y para se precisa
encontrar al individuo concreto, responsable de su propia actuacion.

De ello depende que una persona pueda responderle a una sociedad por
los roles que sistematicamente le impuso y en esta dimension qué se le
puede exigir y reprochar frente a una situacion concreta. La exigibilidad
se constituye asi en un factor de esa responsabilidad del sujeto culpable.
No se reduce entonces al estudio de una cuestion biosiquica sino de una
cuestion historico - social®”.

En sintesis, la culpabilidad implica tres aspectos fundamentales: a)- La
capacidad de conducta que es mas que imputabilidad y que obedece a un
criterio de exigibilidad sistémica. b)-1a conciencia de la antijuridicidad, como
exigibilidad de la conciencia del injusto, que corresponde al elemento subje-
tivo de la antijuridicidad en la conceptualizacion del tipo de injusto o en
la teoria de los elementos negativos del tipo. c)- exigibilidad de la conducta.
Entonces, el sujeto estara en situacion de responder como culpable de de
su conducta, “si siendo imputable, era posible exigirle conciencia del injusto y en
la situacion concreta se le podia exigir actuar de otra forma”>%.

207 BUSTOS y HORMAZABAL. Lecciones de Derecho Penal, ibidem p. 153.

208 Ibidem. Vol. I'p. 155 y Vol. I p. 336.
El articulo 336 de la Ley 906 de 2004, dispone que para la presentacion de la acusacion en el escrito del
fiscal se debe afirmar, con probabilidad de verdad, que la conducta delictiva existio y que el imputado es
su autor o participe. En el articulo 371, ib., la fiscalia debe presentar la teoria del caso, lo cual implica
su disposicion de demostrar la existencia del tipo objetivo, el tipo subjetivo y la culpabilidad de un
sujeto concreto por haber obrado en circunstancias concretas.

150



ACTIVIDADES PEDAGOGICAS

El médulo comprende el estudio y analisis de varios de los
elementos que constituyen el delito, desde una doble pers-
pectiva: la puramente tedrica y la sistematica que corres-
ponde a la adoptada en la legislacion colombiana. Son dos
aspectos que interacttian y se retroalimentan.

De una parte, contiene una enunciacion de la evolucion
metodoldgica del conocimiento a laluz de diversas e impor-
tantes teorias que para explicar y entender cada elemento
se han venido enunciando en los ultimos tiempos. Varias
de esas tendencias se plasman en el sistema codificado de
la Ley 599 de 2000, mas la interpretacion, el sentir y la apli-
cacion de lo incorporado al sistema, muchas veces tiene
que desarrollarse a través de entendimiento del movi-
miento tedrico que le dio origen o que sustenta el criterio o
la tendencia predominante.

Consecuente con lo expuesto, la actividad pedagogica se
orienta en el analisis, identificacion y aplicacion de las
teorias como también de la comprension del discente del
sistema legislativo adoptado.

La actividad pedagogica, en consecuencia, provocara un
conversatorio con preguntas abiertas, respecto de premisas
previamente elaboradas y con base en un caso juzgado,
realizar una reflexion sobre el tema especifico, que estd
comprendido en los diferentes capitulos del modulo.

AUTOEVALUACION

1. Cinco integrantes del Comando Central de un movi-
miento subversivo, impartieron precisas instrucciones
a sus subordinados inmediatos para que ejecutaran
ataques terroristas a la infraestructura petrolera, con el
fin de crear un clima favorable a la politica de explotacion
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y exportacion de hidrocarburos; sin embargo, en el

instructivo no se mencionaron operativos concretos.

1% 2. Una de las células ejecutivas compuesta por cuatro
integrantes del movimiento, plenamente identificados,
planearon y prepararon la voladura de un tramo del
oleoducto y para el efecto instalaron los explosivos en
forma y cantidad adecuadas para lograr ese proposito
(la voladura).

3. En el sector en donde se encontraba el oleoducto y los
explosivos, existia la practica rudimentaria por parte
de habitantes de la region, todos ellos econémicamente
marginados y sin ninguna preparacion técnica de
buscar oro en el rio que por alli tenia su curso.

4. Uno de los habitantes que efectuaba dicha practica, sin
conocer la existencia de los explosivos resolvio detonar
un pequeno taco de dinamita para provocar efectos en
el rio que facilitaran su operacién minera.

5. Cuando la explosion se produjo varios de los vecinos se
encontraban dentro del rio buscando el oro de aluvién.

6. Esta explosion produjo a su vez la detonacion de los
explosivos colocados por los subversivos, por lo cual el
oleoducto se rompid, el petroleo se mezclo con las aguas
del rio y al incendiarse produjo muertes y lesiones
graves en las personas que en €l se encontraban.

Este supuesto de hecho® sera analizado conforme con los
siguientes planteamientos:

1. Los cinco miembros del Comando Central, expusieron
en sus indagatorias que sus instrucciones nunca inclu-
yeron el caso concretamente ocurrido con los mineros
de la region. Es decir, que esto fue obra ejecutada auto-
nomamente por integrantes de ese movimiento, 16gi-
camente subordinados. La defensa técnica de estos

209 Los presupuestos dados no coinciden necesariamente con hechos reales aunque se aproxima a la
tragedia de “machuca”, caso que fue analizado en casacién en providencia de Marzo 7 de 2007,
radicacion N°® 23825.
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mandantes expresaron que su responsabilidad no va
mas alla del delito de rebelion por cuanto que el instruc-
tivo producido no se encasilla dentro de las modalidades
de la determinacion.

. Los cuatro integrantes de la célula subversiva, que
idearon el plan de volar el oleoducto y para el efecto
colocaron los explosivos, expusieron en sus indagatorias
que solo pensaban detonarlos cuando recibieran una
orden precisa del Comando Central, lo cual ocurriria
en una fecha proxima vinculada a un acontecimiento
especial. Por tanto que los efectos nocivos de la explo-
sion ocurrieron en razon de la explosion de la dinamita
efectuada por uno de los habitantes, que también fue
identificado. La defensa argumenta que no se les debe
imputar los resultados producidos, estimando que la
victima se auto-puso en peligro al accionar la dinamita
muy cerca del oleoducto y que a él a quien se le puede
atribuir, por su hecho responsabilidad ante las muertes
y lesiones ocurridas.

. La persona que detono la dinamita y que sobrevivio a
graves quemaduras sufridas en la conflagracion, expresd
que la practica de detonar pequefios tacos de dinamita
era frecuente y admitida por todos los que exploraban en
el rio y que no tenia la capacidad de producir resultados
graves en la vida de los demas. Que desconocia la carga
explosiva colocada en el oleoducto por los subversivos. La
defensa argumenta que el riesgo generado con la dina-
mita que detond era permitido por el habitante dado la
costumbre y su menguada nocividad en seres humanos.
Alno conocer de la existencia de los explosivos colocados
por la subversion, el hecho fatal deberia considerarse
como una tragedia propia de un caso fortuito.

. En la calificacion del mérito sumarial, la Fiscalia de la
Unidad Nacional de Derechos Humanos acusé a los
procesados “como probables coautores determinadores
responsables de los delitos de rebelion, terrorismo,
homicidio y lesiones personales”.
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Estimando que lo antes dicho constituye la prueba de los
hechos y de la intervencion de las personas involucradas
en ello, proceden los siguientes interrogantes:

1. (El episodio que finalmente genera el incendio y con
el las afectaciones de bienes juridicos en la teoria de la
conducta punible si constituye un caso fortuito?

2. iCémo podria argumentarse para vincular a los coman-
dantes subversivos con los resultados antijuridicos
finalmente producidos?

3. ¢Cabria la posibilidad de la coautoria, o de la determina-
cion, o del autor mediato entre los actores de la tragedia?

4. ;Si se determina la imputacién objetiva para los del
comando subversivo, los de la célula subordinada y el
minero que acciono la dinamita, como operaria respecto
de ellos el elemento de la culpabilidad?

JURISPRUDENCIA

Corte Constitucional:

C-674 Noviembre 18/98. Responsabilidad Penal por
conductas.

(237 Mayo 20 de 1997. C-356 Mayo 6 de 2003. “Ultima
Ratio”

(C-420 Mayo 28 de 2002. Antijuricidad

(C-370 Mayo 14 de 2002. Derecho Penal culpabilista.
SU-1184 Now. 13 de 2000. Posicion de garante.

(C-370 Mayo 14 de 2002. Error de prohibicion

Corte Suprema de Justicia:

Casacion 12742 Abril 4 de 2003 - Imputacion objetiva
Casacion 16636 Mayo 20 de 2003 - 22511 Mayo 11 de 2005
Imputacion Objetiva

Casacion 21241 Nov. 24 de 2004 - Imputacion Objetiva
Casacion 12655 Sep 16 de 1997 - Tipicidad

Casacion 18609 Agosto 8 de 2005 - 20740 Febrero 23 de 2006
- Principio de Lesividad

Casacion 25536 Julio 27 de 2006 - Posicion de garante.



Casacion 27264 Junio 3 de 1983 - Autor mediato.

Casacion 11682 Julio 11 de 2002 - 21707 Febrero 28 de
2006 - Coautoria Impropia.

Casacion 22327 Marzo 9 2006 - Coautoria y complicidad
Casacion 15494 febrero 20 de 2003 - 20704 Julio 8 de
2003 - Interviniente

Casacion 18983 Diciembre 12 de 2002 - El miedo como
causal excluyente de responsabilidad

Casacion 21457 Marzo 7 de 2007 - Coaccion ajena y miedo
insuperable.

Casacion 22586 Enero 16 de 2005 - Error invencible
Casacion 20400 Abril 6 de 2005 - Autoria

Sentencia segunda instancia 20929 Julio 13 de 2005 -
Culpabilidad - Exigibilidad.

Sentencia tnica instancia 17829 Julio 6 de 2005 - Principio
de confianza

Casacion 19840 Noviembre 28 de 2005 - Miedo insuperable
Casacion 18816. Marzo 16 de 2005 - Dolo

Casacion 23699 Febrero 28 de 2006 - Autor, complice,
determinador.

Sentencia de segunda instancia 19746 Enero 19 de 2006 -
Culpa y Principio de confianza.

Unica Instancia 18667. Abril 20 de 2006 - Dolo

Segunda Instancia 28326. Octubre 10 de 2007 - Dolo
Casacion 23732 Marzo 7 de 2007 - Determinador e
interviniente.

Unica Instancia 25961. Agosto 22 de 2008 - Delitos Culposos
Casacion 23157. Mayo 30 de 2007 - Delitos Culposos
Casacion 24557. Octubre 17 de 2007 - Delitos culposos
Casacion 23825 - Autoria y participacion
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Homenaje a los Magistrados y Magistradas Inmolados
en el Holocausto del Palacio de Justicia 1985 — 2010

Ricardo Medina Moyano
Magistrado de la Corte Suprema de Justicio, 1985

Nacio en Bogetd el 14 de marzo de 1930 en el hogar de don Jorge Medina Lopez y dona
Beatriz Moyano Rey. Casodo con Gladys Maria Redriguez, con quien tuve cuatro hijos.
Realizé su educacién primaria en el Instituto de la Salle en Villavicencio; su educacién
secundaria en el Colegio Salesiano Maldenada de Tunje, y los estudios profesionales en
la Universidad del Cauca (Popayén), donde se gradué de abogadaen 1953.

Se licencio en la Escuela Superior de Administracion Pablica, ESAP (1962 — 1943), Se
especializé en Derecho Infernacional en la Academia de Derecho Internacional de la
Hoya (1969). Cursé estudios en la Universidad de los Andes. Tombién realizé estudios de
Derecho Constitucional en la Academia Colombiana de Jurisprudencia en Bogotd en el
afio de 1964. Se especializé en Derecho Canénico y en Derecho Penal, en la Pontificia
Universidad Javeriana (1959 - 1961).

Cursé estudios en el Institulo de Ciencios Penales de la Universidad Nacional (1955 -
1956). Otra de las especializaciones fue en Casacién Civil v Penal, cursadas en el
Colegio Mayor del Rosario (1958 — 1959); igualmente adelants estudios de Derecho
Laboral en la Pontificia Universidad Javeriana, en 1957,

A parlir de 1955 ocupd, entre ciros, los siguientes cargos: juez cuarto penal municipal,
juez quinto penal municipal, juez primero penal del circuifo de Facatativa, juez tercero
penal del circuite de Bogold, juez cuarto superior de Bogotd, juez décimo superior de
Bogotd, fiscal del juzgado quinto Superior de Bogota (1960 — 1962), magistrado del
Tribunal Superior de Bogoté.

Fue profesor de Derecho Constitucional Colombiano y Derecho Penal General en las
Universidades Nacional, Externade de Colombia, Gran Colombia y Andes. Fue coautor
del cadigo penal fipo para América Latina. Dirigi el Diario Juridico {1953 - 1973). Fue
condecorado con la orden Camilo Torres, en 1977, al cumplir 15 afios como profeser de
la Universidad Nacional. Al morir en los luctuosos hechos del Palacio de Justicia, se
desempefinba como magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional.
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