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[. INTRODUCCION

Para rendir un célido y sentido homenaje a un gran amigo —quien no so6lo se destacé por ser un
notable lider y defensor de los Derechos Humanos, sino un connotado estudioso y abogado en
ejercicio en el ambito del Derecho penal—, cuya preciosa vida fue segada hace ya dos afios por los
actores de esta violencia desenfrenada que sacude todos los escenarios de la vida nacional, se
aprovecha esta oportunidad para examinar el articulado del nuevo Cddigo Penal' de cara a las
recientes elaboraciones en el ambito de la Teoria dogmatica de la conducta punible.

Naturalmente, dada la forma como se concibié el Proyecto original —lo cual ha desatado diversas
criticas, incluidas las objeciones presidenciales aludidas®—, no ha sido posible hacer el estudio
propuesto teniendo a la vista los materiales de trabajo utilizados por la Comisién que elaboré la
propuesta inicial, porque ellos nunca se plasmaron en actas; ha sido necesario, pues, acudir a la
Exposicion de Motivos correspondiente, y a los textos pertinentes de las ponencias elaboradas por las
diversas células del Congreso de la Repulblica que se han ocupado del asunto. Por supuesto, esta
carencia no deja de ser contraproducente sobre todo si se aborda el articulado desde una perspectiva
histdrica, o desde el angulo de la Politica Criminal, topicos fundamentales a la hora de encarar procesos
de reforma en estos &mbitos. Es mas, pese a que la produccion del texto ha sido fruto de la actividad del
organo legislativo —lo que es de trascendencia, pues desde 1.936 el Congreso de la Republica no se
ocupaba de tales materias—, también es cierto que el Cddigo no ha sido tramitado siguiendo el rito
propio de la Ley Estatutaria como, sin duda alguna, lo ordena la Carta Fundamental de 1.991 en su art.
152; ello pone en evidencia, obvio es decirlo, una transgresion al principio de legalidad o de reserva en
estos ambitos®.

Asi las cosas, con miras a cumplir con el cometido propuesto, el presente abajo se ocupa de la
problematica planteada de cara a las llamadas “Normas Rectoras de la Ley penal colombiana’;
muestra como el dolo, la culpa y la peterintencién, aparecen como formas de conducta punible.
Igualmente, examina la concepcion del injusto y de la culpabilidad bosquejadas por el reciente

" Profesor Titular y Emérito de la Universidad Pontificia Bolivariana.

Aprobado el dia catorce de diciembre de 1.999. El Cadigo tuvo su origen en el Proyecto de Ley N° 40, de cuatro de Agosto de
1.998, presentado a la Consideracién del Senado de la Republica por el Fiscal General de la Nacién (Cfr. Gaceta N° 139, afio
VII, pags. 1y ss.; también FISCALIA GENERAL DE LA NACION: Proyecto de Ley por la cual se expide el Codigo Penal, pags. 7y
ss.), Y que luego se convirtio en Proyecto de Ley 238 de 1.999, al hacer su transito por la Camara de Representantes. No
obstante, el Presidente de la Republica, en decision hecha publica el 20 de enero del afio en curso, objet6 85 articulos del
Proyecto por razones de inconstitucionalidad e inconveniencia y ordené su devolucion al Congreso de la Republica que, tras
acoger algunos reparos, lo aprobo el dia seis de junio 2.000.

2 Cfr., por ejemplo, Grosso Garcia, La reforma, pags. 158 y ss.

3 No obstante —contrariando el criterio absolutamente dominante en Espafia (Cfr., por ejemplo, MuRNOz CONDE/GARCIA ARAN,
Derecho penal, 32 ed., pags. 111y ss.; MIR PUIG, Derecho penal, 52 ed., pag. 80; QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS/PRTAS
CANUT, Manual, pag. 72; GARCIA PABLOS DE MOLINA, Derecho penal, pags. 236 y ss.), de cuya constitucion se tomo la figura—,
la Corte Constitucional ha sostenido un criterio opuesto: “si se prohijara la tesis extrema de que la totalidad de las
implicaciones o facetas propias de los derechos constitucionales fundamentales deben ser objeto de regulacién por medio de
ley estatutaria, se llegaria a la situacion absurda de configurar un ordenamiento integrado en su mayor parte por esta clase de
leyes que, al expandir en forma inconveniente su ambito, petrificarian una enorme proporcion de la normatividad, y de paso
vaciarian a la ley ordinaria de su contenido, dejandole un escaso margen de operatividad, a punto tal que lo excepcional
devendria en lo corriente y a la inversa. Se impone, entonces, en cuanto toca con los derechos fundamentales, una
interpretacion restrictiva de la reserva de ley estatutaria...Las leyes estatutarias a que se refiere el articulo 152-a de la
Constitucion Politica se ocupan de regular, de modo preferentemente positivo y directo, el ejercicio de los derechos
fundamentales. Bien distinto es el contenido de aquellas normas mediante las cuales el Estado, al ejercitar el ius puniendi,
limita alguno de esos derechos, a manera de sancion imputable a una conducta tipificada como delictiva. Tal es el caso de las
disposiciones que integran el cddigo penal que, por las razones expuestas, no estan sujetas al tramite especial de las leyes
estatutarias ni participan de la naturaleza juridica propia de éstas. Obsérvese, finalmente, que la ley estatutaria se refiere, en
cada caso, a un derecho determinado y su fin es desarrollar su ambito a partir de su nucleo esencial definido en la
Constitucion. La ley penal, en cambio, asume ab initio un tenor marcadamente prohibicionista que le permite delimitar
genéricamente la libertad, definiendo el campo de lo ilicito y reprochable socialmente. Definitivamente, no hace parte del
nucleo esencial de ningin derecho fundamental delinquir; luego, sefialar legislativamente los tipos penales y establecer las
condignas sanciones, en modo alguno equivale a "regular los derechos fundamentales".” (Cfr. Sentencia No. C-313/94).



legislador; mira como regula el estatuto la problematica del concurso de personas en la conducta
punible, en sus modalidades de autoria y participacion criminal; estudia la forma como ha sido
regulada la omision, en especial la comision por omisién u omisién impropia. Igualmente, aborda la
teoria del error que, a no dudarlo, es uno de los avances mas significativos; examina la idea de
causalidad, ahora prevista de forma escueta; y termina planteando algunas conclusiones para el
andlisis.

II. LOS PRINCIPIOS BASICOS DEL DERECHO PENAL EN EL TITULO PRELIMINAR

Siguiendo el ejemplo del C. P. de 1.980, el nuevo estatuto prevé un Titulo introductorio denominado “De
las normas Rectoras de la ley penal colombiana”, que contiene los principios basicos del Derecho penal
liberal, erigidos por la doctrina® en limites al ius puniendi del Estado y que, ademas, como hasta ahora,
esta llamado a cumplir un |mportante papel en la construccion dogmética del derecho posmvo como lo
dispone la propia Carta Fundamental®.

En efecto, el art. 1 de manera escueta prevé el apotegma de humanidad afirmando que “el derecho
penal tendra como fundamento el respeto a la dignidad humana”, con lo cual no se le asigna al
postulado un contenido concreto. No obstante, nada impide entenderlo como limite material al
ejercicio del ius puniendi del Estado, desde dos perspectivas: de un lado, porque implica el
reconocimiento del principio de la autonomia ética de la persona, a cuyo tenor el Estado no ejerce
ninguna tutela sobre ella, lo cual es basico para entender la idea de responsabilidad penal; del otro,
pues significa el reconocimiento de la indemnidad personal, lo cual es fundamental para poder
entender la determinacion de la pena, que —de esta manera— se convierte en un instrumento
llamado a asegurar el tratamiento igualitario y digno del ser humano’. En fin, concibiéndolo asi se
logra desarrollar de mejor manera en el &mbito penal el contenido de los arts. 1, 5, 12 y 16 de la Carta
Fundamental que, como se sabe, incluyen ambos aspectos a la hora de desarrollar el llamado
“principio de principios”, en tributo de lo cual se le coloca a la cabeza del Titulo prellmlnar

En el articulo 2 se reproduce el principio de la integraciéon que, por razones de tipo metodoldgico y
dado que se trata de redactar la espina dorsal del futuro Cédigo desde una perspectiva filoséfica, ha
debido ser incluido al final @&l Titulo Preliminar; el texto aprobado es el siguiente: “Las normas que
sobre derechos humanos se encuentren consignadas en la Constituciéon Politica, en los tratados y
convenios internacionales ratificados por Colombia, hardn parte integral de este Cdédigo”. De esta
manera, pues, se ratifica tanto el caracter constitucional de los pactos sobre Derechos Humanos que
se integran al texto del articulado, como la existencia del llamado bloque de constitucionalidad® —
gracias al cual prevalecen en el derecho interno aquellos convenios sobre la materia, cuya limitacion

4 Cfr., verbi gratia, FERRAJOLI, Derecho y razén, pags. 33y ss.
Sobre ello, cfr. FERNANDEZ CARRASQUILLA: Derecho penal fundamental, 1.982, pags. 339 y ss.; VELASQUEZ, Derecho penal, 32
ed., pags. 253y ss., y bibliografia citada por ambos.

Asi lo reconoce la Corte Constitucional: “Ha habido una constitucionalizacién del derecho penal porque tanto en materia
sustantiva como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados -particularmente en el campo de
los derechos fundamentales- que inciden de manera significativa en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su
alcance. Esto significa entonces que el Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los
procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las personas, que aparecen asi como el
fundamento y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius punendi debe estar orientado a hacer efectivos
esos derechos y valores constitucionales. Y limite, porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los derechos y
la dignidad de las personas” (Cfr. Sentencia No. C-038/95).

Cfr BusTos RAMIREZ, Introduccidn, pags. 28 y 29.

ASI por lo demas, lo ha destacado la sentencia de la Corte Constitucional N° C-239 de 1.997: “La Constitucién establece que el
Estado colombiano esta fundado en el respeto a la dignidad de la persona humana; esto significa que, como valor supremo, la
dignidad irradia el conjunto de derechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran en el libre desarrollo de la
personalidad su maxima expresion. El principio de la dignidad humana atiende necesariamente a la superacion de la persona,
respetando en todo momento su autonomia e identidad”. También, en sentencia F465 de 1.996, dijo: “El principio de la
dignidad no es so6lo una declaracion ética, sino una norma juridica de caracter vinculante para todas las autoridades; es
consecuencia un valor fundante y constitutivo del orden juridico y de los derechos fundamentales, que se expresa en el
respeto a la vida y a la integridad fisica de los demas; es un sentido moral y juridicamente extenso que no se reduce sélo a
un ambito policivo o penal; también compromete el deber de las autoridades y de los particulares de no maltratar ni ofender ni
torturar ni inflingir tratos crueles o degradantes a las personas por razén de sus opiniones, creencias, ideas politicas o
filoséficas, pues cualquier accion contraria desconoce el derecho a la igualdad”.

Este postulado ha sido entendido por al Corte Constitucional, asi: “H bloque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas
aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la
legislacion. Conforme a esta acepcion, el bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicasy,
en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias” (Cfr. Sentencia C-191 de 1.998). Otras sentencias que se han pronunciado
sobre el asunto, son las siguientes: C-225/95; C-423/95; C-578/95; C-135/96; C-040/97; C-358/97; y C- 467/97.
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se prohiba durante los Estados de Excepcion, evento en el cual adquieren el rango de principios y
reglas de rango superior que deben ser respetados por el legislador—.

Asi mismo, el art. 3 se dedica alos “Principios de las sanciones penales” sefialando que ellas —
penas y medidas de segurldad— se deben imponer atendiendo a los postulados de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad"® , ¥ se afiade que el principio de neceS|dad se entenderd en el
marco de la prevencion y conforme a las instituciones que la desarrollan™ ; por supuesto, si se trata
de sefialar las normas que rigen la actividad punitiva del Estado, se ha debldo denominar el articulo
como Justificacion de las sanciones penales, pues no parece coherente llamar “principios” —en un
titulo dedicado, precisamente, a los postulados orientadores del Derecho punitivo— a los criterios
erigidos por la doctrina penal para justificar la punicién penal, desde el angulo de las concepciones
Iegitimadoras12

De todos modos, parece evidente que de la prevision emerge el llamado principio de necesidad, cuya
importancia ha sido destacada por la doctrina contemporanea™". '3 Asi mismo, el artlculo contempla otro
supremo limite a la actividad punitiva del Estado, el principio de proporuonahdad , gracias al cual —
desde la época de la llustracion— se afirma que las sanciones penales tienen que ser moderadas,
adecuadas a la infraccion a la Ley Penal, de tal manera que a cada delito se imponga la calidad y la
cantidad de la pena adecuada; obvio es decirlo, este apotegma esta intimamente vinculado con los
de lesividad y de culpabilidad, que también se infieren del articulado, pues de ambos se desprenden
las dos supremas pautas de tasacion punitiva: el grado de injusto y el grado de culpabilidad.

Naturalmente, ambos principios se acentllan cuando se insiste en la idea de racionalidad, siguiendo
las directrices propias del postulado de humanidad y evidenciando que la imposicion de la sancién
penal debe enmarcarse dentro de los linderos propios de una organizacién social democratica y
participativa (Cfr. Preambulo y art. 1 de la Constitucion).

También, el art. 4 se ocupa de las “funciones” de la pena, e indica: “La pena cumplira las funciones de
prevencién general, retribucion justa, prevencion especial, reinsercién social y proteccién al
condenado./ La prevencién especial y la reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de
la pena de prision”, con lo cual se le da prevalenua a las finalidades de corte preventivo por encima
de cualquiera otra acorde con el modelo constitucional™

Dice el texto: “ART. 3 - Principios de las sanciones penales. La imposicién de la pena o de la medida de seguridad respondera
a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad”.

En el tramite propio del Segundo Debate en el Congreso, se afiadié el inciso segundo. “Cfr. Gaceta N° 63, pag. 13; también
Gaceta No. 126, pag. 2.

Véase, por ejemplo, ROXIN: Iniciacion al Derecho penal de hoy, pags. 24 y ss.; FERRAJOLI: Derecho y razén, pags. 252 y ss.

Cfr. FERRAJOLI, Ob. Cit., pags. 465 y 466: “Justo porque la intervencion punitiva es la técnica de control social mas
gravosamente lesiva de la libertad y de la dignidad de los ciudadanos, el principio de necesidad exige que se recurra a ella
s6lo como remedio extremo...Si el derecho penal responde al solo objetivo de tutelar a los ciudadanos y de minimizar la
violencia, las Unicas prohibiciones penales justificadas por su “absoluta necesidad” son, a su vez, las prohibiciones minimas
necesarias, esto es, las establecidas para impedir comportamientos lesivos que, afiadidos a la reaccion informal que
comportan, supondrian una mayor violencia y una mas grave lesién de derechos que las generadas institucionalmente por el
derecho penal”.

Cfr. GARCIA PABLOS DE MOLINA, Ob. Cit., 289: “El principio de proporcionalidad rechaza el establecimiento de conminaciones
legales (proporcionalidad en abstracto) y la imposicion de penas (proporcionalidad en concreto) que carezcan de relacion
valorativa con el hecho cometido, contemplando éste en su significado global. Tiene, en consecuencia, un doble destinatario:
el poder legislativo (que ha de establecer penas proporcionadas, en abstracto, a la gravedad del delito) y el judicial (las penas
que los jueces impongan al autor del delito han de ser proporcionadas a la concreta gravedad de éste). Complementa, por
tanto, las exigencias del principio de culpabilidad que, en si mismo, no garantiza la necesaria proporcion entre el delito y la
pena”. Por ello, aludiendo a este apotegma, ha dicho la Corte constitucional en la sentencia C-239 de 1.997, lo siguiente: “En
un Estado Social de Derecho las penas tienen que guardar una razonable proporcionalidad con el grado de culpabilidad del
acto, y no solo con la gravedad material y objetiva de la lesion al bien juridico”; también, mediante sentencia C-285 de 1.997,
ha indicado: “En un Estado de Derecho el poder punitivo tiene unos limites dados por el principio de proporcionalidad, en virtud
del cual la graduacion, en abstracto y en concreto, de la sancién, debe hacerse de acuerdo con la gravedad del injusto, y el
grado de culpabilidad. Segun el primer criterio, la intervencion del derecho penal se dirige a sancionar las conductas lesivas de
los bienes juridicos que se estiman mas valiosos, teniendo en cuenta que el hecho punible, ademéas de lesionar bienes
juridicos particulares, atenta contra los valores ético-sociales predominantes en una sociedad determinada. El grado de
culpabilidad, por su parte, involucra consideraciones acerca de la intencionalidad del hecho, esto es, de la conciencia y
voluntad presentes en su realizacién, en virtud de los cuales se considera que la persona habria podido actuar de otra
manera’.

En tal sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional: “La funcién de la pena debe examinarse en el momento estatico de
su descripcion legislativa y en el dinamico de su efectiva aplicacion. En el primero, la pena cumple una funcién preventiva
(para que los asociados se abstengan de realizar el comportamiento delictivo so pena de incurrir en la imposicion de
sanciones), mientras en la segunda, la potestad punitiva del Estado se hace presente mediante la imposicion de la pena en
concreto, con la represion que implica castigar efectivamente, con el rigor requerido, aquellos delitos abominables (Sentencia
C-565/93).



Por supuesto, para evitar la confusion entre dos planos distintos: el de la realidad (del ser) y el
axiologico (del deber ser), se ha debido hablar de los fines de la pena —no de las funciones— para
indicar el objeto o motivo que preside la aplicacién de la misma, o el “significado del acto de castigar
tanto para el propio condenado como para la sociedad que castiga"le; el inciso segundo, por su parte,
se ha debido destinar a los fines de las medidas de seguridad, que aparecen en el art. 5 de manera
independiente”.

Tal confusion'®, se observa ya desde la expedicion del C. P. de 1.980 en cuyo art. 12 se habla tanto
de los fines como de las funciones de la pena y la medida de seguridad. Desde luego, las dificultades
planteadas por el asunto no desaparecen con la unificacién de la terminologia consignada en el
nuevo Cdédigo, que ha preferido hablar sélo de las funciones (el papel que en una determinada
estructura ocupa la sancién penal) en dos articulos distintos —aunque el equivoco también aparece
en otros articulos como el 61 inc. 3°—, lo que se puede prestar a dificultades adicionales™.

De otra parte, el art. 6 se dedica al apotegma de Iegalidad20 que esta mal ubicado porque, si existe
alguna jerarquia entre los principios elevados al rango de normas rectoras, acorde con los postulados
propios de un Derecho penal garantista21—, debi6 preverse al lado del apotegma de humanidad, en el
art. 2; ademas, la redaccion es incompleta pues no cobija a cabalidad las diversas garantias penales
que emergen del axioma®.

Se ha debido, pues, hacer énfasis en las garantias substantivas, al afirmar que la ley penal tiene que
ser escrita, estricta, cierta y previa, cobijando tanto el supuesto de hecho como las consecuencias
juridicas de la norma penal. Igualmente, en las garantias procesales, dado que nadie puede ser

También, ha expresado: “La pena, en un sistema como el nuestro, tiene como fin asegurar la convivencia pacifica de todos los

residentes en Colombia, mediante la proteccion de los bienes juridicos de que son titulares las personas. Por ello, se ha
consagrado no soélo para castigar al sujeto activo del delito, para procurar su readaptacion, sino también para prevenir las
conductas socialmente reprochables y proteger a la sociedad de su posible ocurrencia. Es asi como el Cédigo Penal, en su
articulo 12, sefiala que "La pena tiene funcion retributiva, preventiva, protectora y resocializadora”’(Sentencia No. C-026/95).

En otra oportunidad dijo: “Durante la ejecucion de las penas debe predominar la busqueda de la resocializacion del delincuente,

16
17

18

19

20

ya que ésto es una consecuencia natural de la definicion de Colombia como un Estado social de derecho fundado en la
dignidad humana, puesto que el objeto del derecho penal en un Estado de este tipo no es excluir al delincuente del pacto
social sino buscar su reinsercion en el mismo. Por ello, es légico que los instrumentos internacionales de derechos humanos
establezcan esa funcion resocializadora del tratamiento penitenciario....en el aspecto sustancial de la dignidad humana, se
concentra gran parte del debate moderno sobre la funcion resocializadora de la pena y del sistema penal en general. La
funcion resocializadora del sistema penal adquiere relevancia constitucional, no sélo desde el punto de vista fundamental de la
dignidad, sino también como expresion del libre desarrollo de la personalidad humana. La funcién de reeducacion y reinsercion
social del condenado, debe entenderse como obligacion institucional de ofrecerle todos los medios razonables para el
desarrollo de su personalidad, y como prohibicion de entorpecer este desarrollo. Adquiere asi pleno sentido la imbricacion
existente entre la dignidad, la humanidad en el cumplimiento de la pena y la autonomia de la persona, en relacién todas con la
funcion resocializadora como fin del sistema penal” (Cfr. Sentencia C-261/96).

Cfr. GARCIA PABLOS DE MOLINA, Ob. Cit., pag. 68, siguiendo a JESCHECK, Tratado, 42 ed., 1.993, pag. 56.

El tenor literal es el siguiente: “ART. 5 - Funciones de la medida de seguridad. En el momento de la ejecucion de la medida
de seguridad operan las funciones de proteccion, curacion, tutela y rehabilitacion”.

La idea de funcion tiene el significado de operacién o de accion dirigida a un fin susceptible de ser realizado (lo que es);
mientras que el concepto de fin hace referencia al intento 0 mira, o sea a la finalidad en su aspecto subjetivo, como término de
una cierta intencion, pero que puede ser también diferente del término al cual esa intencién se dirige en realidad (lo que debe
ser). Estas acepciones, entre otras, en ABBAGNANO: Diccionario de Filosofia, pags. 556 y 576. sobre ello, con lucidez,
FERRAJOLI, Derecho y razén, pags. 322 y 323.

Hablar de las "funciones de la pena" implica, necesariamente, una concepcion teleoldgico funcionalista en el campo de la teoria
del delito. Sobre ello, BusTos RAMIREZ, Introduccion, Ob. Cit., pag. 66.

En el Senado, no obstante, se le hicieron algunos retoques a la propuesta original: “ART. 6 - Legalidad. Las descripciones
tipicas y las sanciones penales estaran contenidas en leyes vigentes y previas a la realizacién de la conducta punible. La
preexistencia de lanormatambién se aplica para el reenvio en materia de tipos penales en blanco*/Laley permisivao
favorable posterior se aplicara, sin excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los
condenados*./Igual criterio se aplicara cuando los organismos encargados de unificar la jurisprudencia nacional
varien su jurisprudencia*/La analogia sélo se aplicara en materias permisivas”.

* Los resaltos corresponden a los textos introducidos por el Senado y aprobados por la Comision Primera, al darle el Primer

*k

debate al Proyecto. Cfr. Gaceta N° 10, pag. 1.

El texto fue sugerido por los ponentes para Segundo debate en el Congreso, que lo acogi6 finalmente, aunque el tépico
atinente a la favorabilidad por cambio de jurisprudencia fue objetado por el Presidente de la Republica, por entenderlo
contrario a la Carta Fundamental. Cfr. Gaceta Nos. 63, pag. 13,y 126, pag. 2) y, finalmente, ha desaparecido del texto tras su
aprobacion final.

21 Con razoén ha dicho la doctrina que este axioma es el supremo limite formal al ejercicio de la potestad punitiva del Estado:

“Constituye el primer principio limitador del ius puniendi estatal. Pero se trata, fundamentalmente, de un limite "formal" porque
afecta no tanto al contenido mismo del poder punitivo del Estado como a sus presupuestos y condiciones de ejercicio. Las
diversas garantias que entrafia esta Magna Charta del ciudadano (Lex previa, lex certa, lex scripta, lex stricta) trazan el marco
de actuacion de aquél, sus contornos y fronteras” (Cfr. Garcia Pablos de Molina: Derecho Penal, pag. 231).

22 Cfr. Velasquez: Derecho penal, 32 ed., pags. 264 y ss.
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castigado sino en virtud de un proceso legal previo, y la norma penal sélo puede ser aplicada por los
organos y los jueces instituidos por la ley para esa funcion; lo cual equivale a desarrollar, de manera
sucinta, el postulado del debido proceso legal vertido en el art. 29 de la Carta, haciendo hincapié en
uno de los postulados basilares del mismo: el juez natural®. Y, finaimente, en las garantias de
ejecucion penal, al tenor de las cuales no puede imponerse pena ni medida de seguridad sin un
adecuado tratamiento penitenciario y asistencial; sin tratamiento humanitario; sin resocializacién, tal
como debe suceder en una organizacién social presidida por la idea de dignidad del ser humano, a la
hora de imponer las sanciones penales. Asi se habria logrado armonizar de mejor manera el art. 6
con los arts. 1y 12 de la Carta Fundamental.

En el art. 7 se regula el axioma de igualdad, en los siguientes términos: “La ley penal se aplicara a las
personas sin tener en cuenta consideraciones diferentes a las establecidas en ella. El funcionario
judicial tendra especial consideracion cuando se trate de valorar el injusto, la culpabilidad y las
consecuencias juridicas del delito, en relacion con las personas que se encuentren en las situaciones
descritas en el inciso final del articulo 13 de la Constitucion Politica”. No obstante, este articulo ha
debido ubicarse en una disposicién posterior (en el art. 10), después de la nocidon de conducta
punible, a la que debieron preceder los principios del acto, de taxatividad, de lesividad y de
culpabilidad, no consagrados con la propiedad y la claridad deseables.

Asi mismo, en el art. 8 se ha vertido la prohibicion de doble incriminacién en términos bastante
parecidos a los contenidos en el Cdodigo de 1.980; esta disposicién, que fue objeto de cambios de
redaccion en el transito del Proyecto por el Senado?®, ha debido colocarse como art. 11 después del
apotegma de igualdad.

Igualmente, el art. 9% prevé la nocién dogmética de la conducta punible coincidente, a grandes
lineas, con los desarrollos de la moderna Ciencia Penal alemana, esta vez acompafiada de una
escueta y genérica referencia a la causalidad. Sin embargo, téngase en cuenta, el texto contiene un
inciso 3°%° —que debié ser el segundo—, de muy buena factura, al tenor de la cual es indispensable
constatar en los injustos realizados por los sujetos que puedan llegar a ser considerados como
inimputables, la existencia de causales de ausencia de responsabilidad, con lo cual se busca evitar
odiosas formas de responsabilidad objetiva en este ambito, y se abren las puertas para interesantes
desarrollos tedricos ya insinuados por la doctrina y la jurisprudencia nacionales. Naturalmente, esta
disposicién deberia aparecer en el art. 5 una vez enunciados los fines de las sanciones penales.

Desde luego, después de la nocidon dogmatica de conducta punible se debié consagrar el principio del
acto o del hecho, advirtiendo que no hay comportamiento punible sin conducta humana manifestada
exteriormente, y que al hombre se le castiga por lo que hace y no por lo que es, a cuyos efectos se
debi6 destinar el art. 67"

El debido proceso ha sido entendido por la Corte Constitucional, como sigue: “El derecho fundamental al debido proceso en
materia penal, constituye una limitacion al poder punitivo del Estado, en cuanto comprende el conjunto de garantias
sustanciales y procesales especialmente disefiadas para asegurar la legalidad, regularidad y eficacia de la actividad
jurisdiccional en la investigaciéon y juzgamiento de los hechos punibles, con miras a la proteccion de la libertad de las
personas, u otros derechos que puedan verse afectados. Las aludidas garantias configuran los siguientes principios medulares
gue integran su nicleo esencial: legalidad, juez natural o legal, favorabilidad, presuncién de inocencia, derecho a la defensa
(derecho a la asistencia de un abogado, a presentar y controvertir pruebas, a oponer la nulidad de las obtenidas con violacién
del debido proceso, y a impugnar la sentencia condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho” (Cfr. Sentencia No. T-039/96).

En el Primer Debate se reemplazo la propuesta original por otra similar a la contenida en el art. 9 del C. P. de 1.980: “Cosa
Juzgada. El procesado condenado o absuelto mediante sentencia ejecutoriada, proferida por el juez colombiano, no sera
sometido a nuevo juzgamiento por la misma conducta, aun cuando a éste se le dé una denominacion distinta” (Cfr. Gaceta N°
10, pag. 1). No obstante, en el Segundo Debate se volvio a la propuesta original pero con un agregado, en su parte final, que
se subraya: “ART. 8 - Prohibicién de doble incriminacién. A nadie se le podra imputar mas de una vez la misma conducta
punible, cualquiera sea la denominacién juridica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los tratados
internacionales”. Cfr. Gaceta N° 63, pag. 14; también Gaceta N° 126, pag. 2).

La redaccion inicial es la siguiente: “ART. 9 - Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado. /Para que la conducta del
inimputable sea punible se requiere que sea tipica y antijuridica”.

Asi se acordo en el Primer Debate dado en el Congreso: “Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que
sea tipica, antijuridicay se constate la existencia de causales de ausencia de responsabilidad”. Cfr. GacetaN° 10, pag. 1.
De esta manera se habria desarrollado de mejor manera el texto constitucional que, de forma amplia, da cabida a este
apotegma como lo ha dicho la sentencia C-239 de la Corte Constitucional: “El articulo 29 de la Constitucion, en armonia con la
definicion del caracter politico del Estado como Social de Derecho, y del postulado de respeto a la dignidad de la persona
humana, consagra el principio de que no hay delito sin conducta, al establecer que "nadie podréa ser juzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto que se le imputa". En estos términos, es evidente que el Constituyente opt6 por un derecho
penal del acto, en oposicion a un derecho penal del autor. Desde esta concepcién, sélo se permite castigar al hombre por lo
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Asi mismo, el art. 10?® al introducir una redaccion en la gue se confunde la categoria de la tipicidad
con el principio de taxatividad o de determinacion®®, que fuera objeto de algunas enmiendas en lo
tocante a los delitos de omision®, ha debido dar plena cabida al postulado de taxatividad,
comprendiendo tanto el supuesto de hecho como las consecuencias juridicas de la norma penal
completa, en armonia con el principio de legalidad. A esta norma rectora se debié dedicar el original
art. 7.

Igualmente, el art. 11 al aseverar que “para que una conducta tipica sea punible se requiere que
lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley
penal’, que también confunde la categoria dogméatica de la antijuridicidad con el postulado de
lesividad™, se ha debido emplear para regular el axioma en mencién afirmando que la intervencion
penal solo se llevara a cabo cuando sea imprescindible para la proteccién de los bienes juridicamente
protegidos, amén de que la pena se tasa atendiendo a la gravedad del injusto cometido, cosa que no
se hizo aunque cabe inferirlo del inciso 3° del Art. 61 de nuevo estatuto cuando alude a “la mayor o
menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado”. Por supuesto, esta disposicion se
debié trasladar al art. 8, a continuacion del axioma de taxatividad, precisando su alcance de cara a los
tipos de peligro abstracto previstos en la Parte Especial y que, por supuesto, no quedan
comprendidos en ella.

También, siguiendo la secuencia de la nocién dogmatica de la conducta punible, el Cédigo regula en
el art. 12 la ultima categoria de la misma confundiéndola con el principio que lleva igual nombre®,
aungque —por todo lo ya dicho— debi6 incluir éste apotegma en el art. 9 haciendo referencia a sus
dos consecuencias mas importantes: la erradicacién de la responsabilidad objetiva —recuperada para
el texto después del transito legislativo en la Camara de Representantes— y la tasacion de la pena
atendiendo al grado de culpabilidad, como concibe la doctrina dicho axioma®.

Por supuesto, a continuacion se debieron consignar los principios de igualdad (art. 10), prohibicién de
la doble incriminacién (art. 11), integracion (art. 12), y fuerza normativa de las normas rectoras (art.
13).

De todas maneras, debe destacarse como el proyectado Cdodigo Penal ha logrado empotrar —
siguiendo al Cdédigo de 1.980— la nocién de conducta punible dentro del Titulo Preliminar, lo que le

que hace, por su conducta social, y no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente. El derecho penal del acto supone la
adopcion del principio de culpabilidad, que se fundamenta en la voluntad del individuo que controla y domina el
comportamiento externo que se le imputa, en virtud de lo cual sélo puede llamarse acto al hecho voluntario...Para el derecho
penal del acto, uno de los criterios basicos de imposicién de la pena es el grado de culpabilidad, de tal manera que a su autor
se le impone una sancién, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser
proporcional al grado de culpabilidad”.

Dice asi: ‘ART. 10 - Tipicidad. La ley penal definirda de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas
estructurales del tipo penal. /En los tipos penales que tengan como fundamento la infraccién a un deber, éste debera estar
consagrado y claramente delimitado en la Constitucion Politica o en la ley”.

Sobre ello, PALAZZO: Il Principio, pag. 3.

En la Comision Primera del Senado se aprobé la siguiente modificacion al inciso 2°: “En los tipos de omisién también el deber
tendré que estar consagrado y delimitado claramente en la Constitucién Politica o en la ley”. Cfr. Gaceta N° 10, pag. 1; y asi
ha quedado desde el Primer debate dado al Proyecto en la Comisién Primera Constitucional de la Camara de Representantes
(Cfr. Gaceta N° 432, pag. 22).

Mal denominado como principio de antijuridicidad por la propia Corte Constitucional que, no obstante, ha indicado que emana
de todo el entramado de la Carta: “Sin necesidad de elevar el principio de antijuridicidad (Cédigo Penal, art. 4) al rango de
principio supralegal, bien puede afirmarse que éste tiene su corolario constitucional en el principio de proporcionalidad o
'prohibicion de exceso', deducido jurisprudencialmente de los articulos 1° (Estado social de derecho, principio de dignidad
humana), 2° (principio de efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion), 5°
(reconocimiento de los derechos inalienables de la persona), 6° (responsabilidad por extralimitaciéon de las funciones publicas),
11 (prohibicion de la pena de muerte), 12 (prohibicion de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes), 13 (principio de
igualdad) y 214 de la Constitucién (proporcionalidad de las medidas excepcionales)” (Cfr. Sentencia C-070/96)".

Reza asi: “S6lo se podra imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de
responsabilidad objetiva”. Como se recordara la propuesta original contenia un agregado del siguiente tenor que fue incluido,
finalmente, en el nim. 11 del art. 32: “Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya
tenido oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta”.

Cfr. JESCHECK: Tratado, pag. 19: “Del principio de culpabilidad se infiere, de un lado que la pena presupone en todo caso
culpabilidad, por lo que quien actia sin ella no puede ser castigado (exclusion de la responsabilidad por el resultado), y de
otro, que la pena tampoco puede superar la medida de la culpabilidad (medicion de la pena respetando el limite maximo de la
culpabilidad)”; también JESCHECK/WEIGEND: Lehrbuch, pag. 23. Al respecto, ha dicho la sentencia G239 de la Corte
constitucional: “El principio de que no hay accion sin culpa, corresponde a la exigencia del elemento subjetivo o sicoldgico del
delito; seguin dicho principio, ningin hecho o comportamiento humano es valorado como accién sino es el fruto de una
decision; por tanto, no puede ser castigado si no es intencional, esto es, realizado con conciencia y voluntad por una persona
capaz de comprender y de querer. De ahi que s6lo pueda imponerse pena a quien ha realizado culpablemente un injusto”.



da una jerarquia superior a la de las demas normas contenidas en el estatuto y permite, sin duda, una
elaboracion tedrica acorde con los dictados propios del Derecho Penal liberal.

lll. EL DOLO, LA CULPA Y LA PRETERINTENCION COMO FORMAS DE CONDUCTA

Del mismo modo, el Cddigo se adscribe a una sistematica de la conducta punible para la cual el
contenido de la voluntad del agente, la finalidad, es un problema a examinar en la categoria de la accién,
como caracter genérico de la nocion de conducta punible. En efecto, asi se desprende de las previsiones
contenidas en el Titulo Ill, Capitulo Unico.

En primer lugar, el art. 19 dice que “las conductas punibles se dividen en delitos y contravenciones”,
aunque en relacion con esta ultima modalidad de infraccion a la Ley Penal cabe expresar que el texto
esta llamado a quedarse en el papel, no sélo porque se incorporan las contravenciones penales
existentes al texto del Cédigo sino porque se derogan las demas, con lo cual la division mentada pierde
su razon de ser™.

Asi mismo, en segundo lugar, el art. 21 afirma que “la conducta es dolosa, culposa o pretenntenuonal”
incluyendo de nuevo la preterintencion como tercera forma de comportamiento punlble esta dltima
figura ha sido heredada de la legislacion italiana, que suele concebirla como una forma de culpabilidad
anclada en la responsabilidad objetiva36 y ha debido abolirse®’, maxime gue no aparece con tales
alcances en la dogmatica de otras naciones como Alemania, Austria, Espafia, etc. donde los
problemas planteados por esta construccion, se resuelven en la practica acudiendo a las teorias del
dolo o de la imprudencia, sin que los estudiosos la echen de menos. Ademas, de cara al postulado de
culpabilidad, no deja de ser problematica esta institucion como lo han dicho los estudiosos>®. En fin,
su inutilidad se evidencia todavia mas cuando se verifica que ha sido establecida para dos casos
particulares (Cfr. arts. 105 en concordancia con los arts. 103, 104 y 118).

Acorde con esa clasificacion el art. 22, al definir el dolo en sus diversas modalidades, expresa que ‘la
conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere
su realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la realizacién de la infraccién penal ha sido
prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar”; asi mismo, cuando el art. 23 se
ocupa de la culpa —que ha debido llamarse imprudencia, para unificar la termlnologla y colocar la
legislacion a la par con la denominacion usual en el derecho comparado — establece que “la
conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccién al deber de cuidado y el
agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confi6 en poder evitarlo”. Asi
mismo, el articulo 24 —sin titular— afirma que “la conducta es preterintencional cuando su resultado,
siendo previsible, excede la intencién del agente”, férmula igual a la contenida en el art. 38 del C. P.
de 1.980.

De esta manera, el CAdigo prospectado al ubicar el dolo, la culpa —no asi la preterintencion— como
formas de conducta puniblgl sean comisivas u omisivas, se adscribe a los recientes cambios legislativos
en el derecho comparado™, independientemente de si se opta por las de corte neoclasico-finalista,

4 El proyecto de Cadigo, pues, al igual que sus predecesores —el C. P. de 1.980, los proyectos que le antecedieron, y el C. P.
de 1.936—, olvida consagrar un libro tercero dedicado a las contravenciones como era el querer de los legisladores de 1.936 y
1.980, siguiendo el modelo del Cdodigo Penal Italiano de 1.930, en su Libro Tercero intitulado Delle Contravvenzioni in
particolare, arts. 650 y ss. Un sistema similar prevé el Codigo Penal Espafiol de 1.995 en su Libro Ill, denominado Faltas y sus
penas, arts. 617 y ss.

Esta especie de conducta, habia sido eliminada del texto en la ponencia para Primer debate en la Comisién Primera
constitucional de la Camara de Representantes, con el siguiente argumento: “La preterintencion, como forma de imputacion
subjetiva, ha sido duramente cuestionada por la jurisprudencia y por la doctrina, calificandose como un resquicio de
responsabilidad objetiva. Por otro lado, las legislaciones modernas, salvo la italiana, prescinden de tal figura en la medida en
que el tratamiento de los eventos que la representan pueden ser correctamente solucionados a través del dolo y la culpa. En

5 nuestro medio...resulta una figura superflua en la parte general de un Cédigo Penal” (Cfr. Gaceta N° 432, pag. 6).

Sobre ello, MANTOVANI, Diritto penale, pag. 305; FIANDACA/MUSCO, Diritto penale, 32 ed., pag. 584; CARACCIOLI: Manuale di
Diritto penale, pags. 309 y ss.

Asi lo preconiz6 GALAN CASTELLANOS: “La teoria del delito...”, en La reforma, pag. 35, pretextando las dificultades que ha
generado la figura.

El texto ha sido criticado por conducir a la responsabilidad objetiva en este campo: Cfr. POVEDA PERDOMO: “Apuntes criticos..”,
en Alé- Kuma N° 5, pag. 88. Sobre el tema véase la completa y amplia exposicion de JIMENEZ DE ASUA: Tratado, tomo VI,
pags. 18y ss.

Asi los arts. 5, 10, 12, 14, entre otros, del Cadigo Penal Espafiol de 1.995. Para la doctrina hispana CEREzZO MIR: Curso, tomo
I, sexta edicion, 1.998, pag. 18; para la doctrina austriaca: BURGSTALLER: Das Fahrlassigkeitsdelikt, pag. 14 y ss. Es la
denominacion imperante también en el derecho penal aleman. Cfr. JESCHECK, Tratado, pags. 509 y ss.

Cfr C. P. aleman de 1.969, § 11 (2); C. P. austriaco de 1.975, 8§ 5, 6 y 7; C. P. espafiol de 1.995, arts. 10 y 12; C. P. portugués
de 1.982 —con la enmienda de 1.995—, arts. 13, 14 y 15.



finalista, o funcionalista defendido por recientes concepciones“, lo cual también pone en evidencia que
se puede partir de cualquiera de los conceptos de accion defendidos por los autores contemporaneos
(social, final, personal, etc.)42. No parece, entonces, posible afirmar —como ha sucedido con el C. P. de
1.980— que el dolo, la culpa y la preterintencion sean formas o especies de culpabilidad43.

Asi mismo, cuando los arts. 22 y 23 definen d dolo y la culpa adoptan posturas teéricas a tono con la
discusion actual, aunque no exentas de algunos reparos. En efecto, de un lado, parece evidente que la
primera parte del art. 22* _similar a la contenida en el art. 36 del C. P. de 1.980"— recoge la nocién
acufiada por el Finalismo®® y por la dogmatica contemporénea“, ya acogida por la doctrina nacional®®,
haciendo alusion al dolo directo (de primer o de segundo grado), mientras que la segunda hace
referencia al dolo eventual. No obstante, cuando —a diferencia del Cédigo de 1.980*— se asume una
nocion que pretende definir esta ultima modalidad a partir de la idea de peligro no cubierto o asegurado,
de tal manera que durante o después de la accién del sujeto deben intervenir la suerte o la casualidad

4 Sobre ello RoxIN, Derecho penal, |, pag. 201; el mismo: Strafrecht, 32 ed., pags. 152 y ss.; JESCHECK/WEIGEND: Lehrbuch, 52

ed., 1.996, pags. 214 y ss; JAKOBS, Strafrecht, 22 ed., 1.993, pag. VII.

Cfr. RoxIN, Strafrecht, cit., pags. 185y ss., SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, Strafgesetzbuch Kommentar, 1.997, pags. 141y
ss. Desde luego, ello es valido para las naciones que siguen las orientaciones propias de la dogmatica alemana no asi para
aquellas, que como Francia, han caminado por otros senderos y atraviesan en la actualidad una fase que los expositores
califican como “neoclasica” (Cfr. PRADEL, Droit Pénal, pags. 126 y ss.) denominacion que, por supuesto, no coincide con
similar fase de la dogmatica penal alemana.

Por ello, se hablé de la teoria de la matricula. Cfr. VELASQUEZ , Derecho penal, 32 ed., pag. 331, con referencias. Todavia se
afirma que el Caodigo de 1.980 es causalista: Cfr. La reforma al sistema penal, Procuraduria General de la Nacién, 1.999, pag.

25.
44 . L. . L.
El texto afirma que “la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y

quiere su realizacion”, y afade: “también sera dolosa la conducta cuando la realizaciéon de la infraccion penal ha sido
prevista como probable y su no produccién se deja librada al azar”.

No obstante, segun los voceros de la Procuraduria General de la Nacion, en el Codigo de 1.980 el conocimiento de la
antijuridicidad forma parte del dolo acorde con directrices causalistas, mientras que en el Proyecto se acoge el Finalismo: “El
proyecto abandona la llamada teoria del dolo propia del causalismo, que entendia el dolo integrado por dos elementos: el
conocimiento del tipo (conocimiento de los hechos) y el conocimiento de la antijuridicidad. Acoge la teoria de la culpabilidad
propia del finalismo, que concibe el dolo como simple conocimiento de los hechos” (Cfr. PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION: La reforma al sistema penal, Santa Fe de Bogot4, Procuraduria General de la Nacion, 1.999, pag. 30). Desde luego,
no puede admitirse que enfrente a nociones de dolo semejantes quepan dos interpretaciones diametralmente opuestas,
dependiendo de si se critica el Proyecto —ahora nuevo Codigo— o el Cédigo de 1.980.

Cfr. WELZEL, Derecho penal aleman, pag. 95. Se equivocan, pues, los distinguidos estudiosos de la Procuraduria General de
la Nacion cuando afirman que en el Coédigo de 1.980 el conocimiento de la antijuridicidad forma parte del dolo acorde con
directrices causalistas, cosa que no sucede en el Proyecto de nuevo Cédigo: “El proyecto abandona la llamada teoriadel dolo
propia del causalismo, que entendia el dolo integrado por dos elementos: el conocimiento del tipo (conocimiento de los
hechos) y el conocimiento de la antijuridicidad. Acoge la teoria de la culpabilidad propia del finalismo, que concibe el dolo
como simple conocimiento de los hechos” (Cfr. la reforma, pag. 30).

RoxIN, Strafrecht 32 ed., 1.997, pag. 365; JESCHECKMWEIGEND: Lehrbuch, 5% ed., 1.996, pags. 293;
SCHONKE/SCHRODER/CRAMER: Strafgesetzbuch, pags. 224 y ss., con amplia bibliografia. Distinto JAKOBS, Strafrecht, pag. 261:
“dolo es conocimiento de la accién junto con sus consecuencias”, y bibliografia citada por él. No obstante, la Procuraduria
pretende que la Gnica manera de entender el dolo es la de este insular expositor aleman: “La creacion del riesgo juridicamente
desaprobado y la realizacion del riesgo, son elementos del tipo penal. Esto significa que ademas de la causalidad, la teoria del
riesgo integra el tipo objetivo. Por ende, el aspecto cognoscitivo del dolo debe apuntar a todos los elementos que integran el
tipo. En consecuencia, el conocimiento ex-ante de la peligrosidad de la conducta, la desaprobacion del riesgo y la realizacion
del mismo, deben ser abarcados por el conocimiento del autor, para que el hecho pueda serle imputado a titulo de dolo” (Cfr.
La reforma, pags. 37 y 38).

48 Asi VELASQUEZ, Derecho penal, 32 ed., pags. 406 y ss.

49 Esta férmula es similar a la contenida en el § 5. (1) del C. P. austriaco, y equilibra los componentes cognoscitivo y volitivo del
dolo. Cfr. VELASQUEZ, Derecho penal, 32 ed., cit pag. pag. 410; en otro sentido SOTOMAYOR ACOSTA/GALLEGO GARCIA, “Elddo
eventual...”, en NFP N° 60, 1.999, pags. 21 y 22, aunque sin hacer ningln aporte significativo a la reforma.
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para que el tipo penal no se lleve a cabo®, se acpge una postura bastante polémica, que no pocas
discusiones ha suscitado en paises como Alemania™.

De otra 5parte, en el art. 23 debe destacarse la introduccion de la ‘“infraccion al deber objetivo de
cuidado”™® como componente de la nocién de culpa, lo cual sélo es posible a luz de los desarrollos
propios de las ltimas décadas en el ambito de la teoria de la imprudencia®. Sin embargo, el texto
presenta el gran inconveniente de hacer girar la susodicha nocién en torno al elemento resultado, pues el
propio articulado del Cddigo —como acontece en la doctrina y en el derecho comparad055— prevé
tipos imprudentes de mera actividad, como sucede con los arts. 360 en armonia con los arts. 356
(conducta de disparar), 358 (conducta de tener en su poder), 359 (conducta de emplear), entre otros,
para darse cuenta de que no exigen resultado algunose; obviamente, la afirmaciéon contenida en el
citado articulo 360 en el sentido de que la imputacién a titulo de culpa sélo es viable en los casos alli
mencionados, cuando “ello sea posible segin su configuracion estructural”, no parece salvar los
obstaculos dogmaticos que el asunto plantea.

Obvio es decirlo, el entendimiento del dolo, la culpa y la preterintencion como formas de conducta
punible, permite elaborar la teoria de la tipicidad penal respetando las categorias propias de las
construcciones del delito méas recientes, como lo muestran los textos de los arts. 25 inc. 1° en armonia
con el 21 y el 24, el 5Qrimero de los cuales afirma que “la conducta punible puede ser realizada por
accion o por omisién™'. Surgen, asi, cuatro estructuras tipicas distintas: comisivas dolosas, comisivas
culposas o imprudentes, omisivas dolosas, y omisivas culposas o imprudentes, sin olvidar las
preterintencionales que serian una quinta estructura tipica, teniendo como punto de partida una
concepcion compleja del tipo penal, como aparece en las exposiciones dogmaticas de hoy58 y lo ha
propuesto un sector de la doctrina desarrollada a partir del C. P. de 1.980%.

IV. LA CONCEPCION DEL INJUSTO Y DE LA CULPABILIDAD

El Cédigo parte del presupuesto de que el injusto penal esta conformado por un doble juicio negativo
de valor: sobre el resultado (bien juridico) y sobre la accién (valores ético sociales), tal como se infiere
—entre otras— de las siguientes previsiones.

De un lado, tiene en cuenta el desvalor de accién al ubicar el dolo, la culpa y la preterintencion como
formas de conducta (Cfr. arts. 21 a 24) y permite una elaboracion compleja del tipo penal; exige el

%0 Se ha sugerido —GOMEZ PAVAJEAU, “orientacion...”, pag.38— que el Proyecto acoge la teoria del “tomarse en serio” por la que
ha propugnado RoxIN (Cfr. Derecho penal, pags. 427 y 428). Segun esta postura hay dolo eventual “cuando el sujeto cuenta
seriamente con la posibilidad de la realizacién del tipo, pero a pesar de ello sigue actuando para alcanzar el fin perseguido, y
se resigna asi —sea de buena o de mala gana— a la eventual realizacion de un delito, se conforma con ella” (ROXIN, idem,
pag. 427). Lo curioso, desde luego, es que GOMEZ PAVAJEAU también cite un aparte de una decisiéon del Tribunal Supremo
Federal de 1.981, comentada por el autor alemén, acorde con la cual hay dolo eventual cuando el agente “deja al azar el que
el peligro por él conocido se realice o no” (ibidem, pag. 450); esto es, desde luego, lo que se dice en la formula finalmente
propuesta que, segin el mismo RoXIN (Cfr. pag. 449), es expresion de “los criterios de probabilidad ("peligrosidad extrema") y
del dejar que las cosas sigan su curso” (pag. 449).

No obstante, en la Exposicion de Motivos del Proyecto se da a entender que se ha acoge la teoria “del peligro no cubierto o
asegurado” de HERZBERG (1.988) (Cfr. ROXIN, idem, pag. 443, quien la entiende como una variante de su propuesta) e incluso,
también como apoyo doctrinario de la propuesta, se cita a ESER/BURKHARDT, Derecho penal, pags. 168y ss. (Cfr. Proyecto de
ley, pag. 21).

Por ejemplo en Alemania, Cfr. SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch, pags. 240y ss.
Dice asi: “La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el
agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo”.

. En esta materia se recoge, sin duda, el aporte de legislaciones penales como la austriaca en su § 6.
Tal como sucede desde la obra de BURGSTALLER: Das Fahrlassigkeitsdelikt im Strafrecht, pag. 31 y ss.; en contra de incluir
este elemento de manera auténoma en los tipos culposos, por entender que es un criterio de imputacion objetiva, ROXIN,
Derecho penal, pag. 999.

% Asi, por ejemplo, JESCHECK, Tratado, pag. 515, mostrando como en el derecho aleman vigente hay tipos imprudentes de
resultado y de actividad.

El Codigo ha consagrado las siguientes hip6tesis a titulo de culpa: arts. 109; 110; 120 en concordancia con los arts. 111 a 119,
salvo el art. 118 que alude a una hipdtesis de preterintencion; 121 en concordancia con el art. 110 y con los arts. 111y ss.;
126; 136; en concordancia con los arts. 111 a 121, salvo el art. 118 que alude a una hipétesis de preterintencion; 333; 339 en

57 concordancia con los arts. 331 y 332; 360 en concordancia con los arts. 350 a 359; 400; y 450.

Esta formula tiene precedentes en el C. P. aleméan , § 15; C. P. austriaco, § 7; C. P. Espafiol de 1.971, art. 1, recogido por el C.
o P. 1.995, art. 1. Es también el texto del art. 15 de la Ley 74 de 1.968;y 9 de la Ley 16 de 1.972.

Por todos RoxIN, Strafrecht, cit., pag. 215, con la pretension de formular un concepto de accién vélido para todas las formas de

aparicion del hecho punible; KUHL: Strafrecht, 22 ed., 1.997, pags. 2y ss.

Cfr. VELASQUEZ, Derecho penal, 32 ed., pags. 333, 362 y ss.
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elemento subjetivo en las justificantes, como lo muestra un examen atento de las figuras contenidas
en el art. 32.

Asi mismo, consagra el componente subjetivo en la tentativa aunque no prevé expresamente la
tentativa desistida —que los redactores |nf|eren del |nC|so primero del art. 27°°— salvo la modalidad
gue se ha dado en llamar como “fracasada”®’ o malograda naturalmente, para insistir en este ultimo
tema, resulta paraddjico que los autores de la férmula se hayan preocupado mas por las modalidades
especiales de esta figura y olvidaran la mas general, contrariando lo que es usual en el derecho
comparado Ahora bien, la redaccion final del aparte que contiene la tentativa desistida malograda
—después de las modificaciones introducidas en el Primer debate dado al Proyecto—, de manera
desafortunada castiga al autor con una atenuante punitiva como lo proponen derroteros doctrinarios
hlspanos (Cfr Art. 27).

En fin, otra muestra de que se tiene en cuenta el desvalor de accién es la consagraciéon del caso
fortuito como causal de exclusién de la accién en el numeral 1° del art. 32.

De otro lado, la legislacion penal se afinca en el desvalor de resultado al referirse al principio de
lesividad y a la categoria de la antijuridicidad, oportunidad en la cual exige la efectiva lesién o puesta
en peligro del bien juridico tutelado (Cfr. art. 11)66 lo que, como ya se dijo, crea no pocos problemas
para el entendimiento de los tipos de peligro abstracto previstos en la Parte Especial. Igual sucede
cuando introduce las diversas modalidades de conducta punible; distingue las distintas formas de
concurrencia de personas; prevé la tentativa; tiene en cuenta la causalidad que, recuérdese, por si
sola no es suficiente para la imputacion del resultado; y regula de manera amplia las diversas
justificantes (Cfr. art. 32).

En fin, basta leer atentamente la Parte Especial para percibir que tanto el desvalor de acto como el
desvalor de resultado, son los dos pilares sobre los cuales se asienta el injusto penal en el texto
examinado.

Ahora bien, dado que la idea de dolo asumida por el art. 22 es la propia de la concepcion avalorada del
mismo, esto es, aquella para la cual el conocimiento de la antijuridicidad es un elemento de la
culpabilidad, es indudable que el Codigo posibilita una postura de corte normativo a la hora de construir
la dltima categoria especifica del concepto de conducta punible en la cual encajan, a mas de este
componente, la imputabilidad y la exigibilidad de otra conducta. Justamente, del inciso 1° del articulo 33
—en términos bastante similares al articulo 31 del C. P. de 1.980°"— se desprende no sélo la inclusion

En efecto, segin GOMEZ PAVAJEAU (Ob. cit., pag. 35), la figura consagrada en el inc. 2° es el “desistimiento fracasado que se
presenta cuando el agente hace todo lo posible por desactivar el peligro pero no lo logra porque otro se le adelantd”. La
férmula ha sido duramente criticada por quienes, como los integrantes de la Procuraduria General de la Nacion, no han
entendido la institucion alli plasmada, en la creencia de que se queria prever de manera general el desistimiento (Cfr. La
reforma, pag. 46).

No obstante, la redaccion ha sufrido algunas modificaciones al darle al Proyecto su primer debate como se infiere del art. 27
inciso 2°, en su version modificada: “cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del
autor o participe, incurrird en pena no menor de la tercera parte del minimo ni mayor de las dos terceras partes del maximo de
la sefialada para su consumacion, cuando voluntariamente haya realizado todos los esfuerzos necesarios para impedirla”. Cfr.
Gaceta N° 10, pag. 3; adicionalmente, desaparecio el inciso 3° en el cual se disponia. “En todo caso de desistimiento y cuando
se trate de delitos progresivos, se impondra la sancién penal que corresponda a lo ejecutado”, con lo cual se daba pie a la
punicién del delito remanente.

Asi, por ejemplo, MuNOz CONDE: el desistimiento, pags. 144 y ss.

Asi, por ejemplo, el texto contenido en el art. 16.2 del Cédigo Espafiol de 1.995: “Quedara exento de responsabilidad penal por
el delito intentado quien evite voluntariamente la consumacioén del delito, bien desistiendo de la ejecucién ya iniciada, bien
impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos
ejecutados, si estos fueren ya constitutivos de otro delito o falta”. Otros ejemplos los brindan el § 24 del C. P. Aleman que,
incluso, prevé el desistimiento fracasado; el § 16 del C. P. austriaco, muy similar al anterior; y el art. 24 del C. P. Portugués.
Desde luego, debe precisarse, la propuesta original contemplaba la impunidad para esta modalidad de desistimiento: “Cuando
el delito no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor o participe se prescindira de la sancién penal cuando
voluntariamente haya realizado todos los esfuerzos necesarios para impedir la consumacion”, con lo cual se acogia la misma
solucion que proponen, por ejemplo, el § 24 del C. P. aleman o el § 16 (2) del C. P. austriaco.

Es esta la postura de MUNOz CONDE: El desistimiento, pag. 152.

Por ello, era y es desacertada la critica de la Procuraduria General (Cfr. La reforma, pag. 31) cuando pretendié ver una
“incongruencia sistematica” en el art. 11 del Proyecto inicial que, en su opinion, debié haberse redactado también desde la
perspectiva del juicio negativo de valor sobre la accion, como si no fuera evidente que otras disposiciones de la Parte General
de dicha propuesta —cosa que se admite— se refieren a él.

Dice el texto: “Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta antijuridica no tuviera la capacidad de comprender su
ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez sicolégica, trastorno mental o desadaptacion socio-
cultural”. En el Primer Debate en el Senado se cambi6 la expresion “desadaptacion sociocultural” por la de “diversidad
sociocultural” (Cfr. Gaceta N° 10, pag. 3); por su parte, los ponentes para el Segundo Debate en el Senado sugirieron nuevos
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del conocimiento de la antijuridicidad —férmula comprendida tanto en la expresion “capacidad de
comprender la ilicitud” de dicho articulo, como en inciso 2° del Nim. 11 del art. 32— sino también de la
exigibilidad de otra conducta —plasmada en la locucién “capacidad...de determinarse de acuerdo con
esa comprension’—, como componentes de la idea de culpabilidad. No puede, pues, afirmarse que el
Cdédigo asuma una idea “estrecha” en esta materia®® sino todo lo contrario, gue parte de una vision
amplia de la misma que posibilita —a titulo de ejemplo— asumir un concepto social-normativo®® o acudir
a la postura de ROXIN'®, amén de gue permite jalonar la teoria de la conducta punible de cara a los
desarrollos actuales sin posiciones excluyentes.

V. LA DELIMITACION ENTRE AUTORIA Y PARTICIPACION

Otra de las consagraciones que permite calificar de avanzado el Cédigo —por lo menos en el ambito
gue es objeto de estudio en esta sede—, es la correspondiente a las previsiones en materia de
concurso de personas en el hecho punible, las cuales pueden ser entendidas a cabalidad a partir del
criterio del dominio del hecho ampliamente sistematizado por la dogmatica alemana’™.

En efecto, en primer lugar, afirma que “concurren en la realizacion de la conducta punible los autores y
los participes” (Cfr. art. 28); asi mismo, en segundo lugar, prevé las diversas modalidades de autoria
(directa, mediata, y coautoria) en el siguiente texto: ‘Es autor quien realice la conducta punible por si
mismo o utilizando a otro como instrumento. Son coautores los que, mediando un acuerdo comun,
actan con divisién del trabajo criminal atendiendo la (sic) importancia del aporte” (Cfr. art. 29 inc.
10)72

Es mas, en tercer lugar, consagra una interesante férmula destinada al actuar por otro’® encaminada a
dotar a los funcionarios judiciales de mejores herramientas para luchar contra la criminalidad organizada,
sobre todo aquella que se escuda tras el manto de las personas juridicas o entes colectivos sin tal
atributo, sin tener que acudir a la responsabilidad penal de las personas jun’dicas”. El texto es el
siguiente: “También es autor quien actla como miembro u 6rgano de representacion autorizado o de
hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya
representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente
colectivo representado” (Cfr. Art. 29 inc. 3°).

Asi mismo, en cuarto lugar, incluye como modalidades de participacién criminal la determinacion —
nocion no exenta de dificultades y que algunos entienden en un sentido amplio para cobijar, incluso, la

cambios, quedando la férmula asi: “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 sicoldgica, trastorno
mental, diversidad socio-cultural o estados similares” (Cfr. Gaceta N° 63, pag. 14; Gaceta N° 126, pag. 4).

Asi, la Procuraduria: “Una concepcion estrecha de la culpabilidad...no resulta aceptable que el contenido de la culpabilidad
se llene con uno solo de sus aspectos, pues esto implica una vision unilateral de esta categoria del ilicito” (Cfr. La reforma,
pag. 37). iDesde luego, "concepcion estrecha" no es la del Proyecto inicial sino la de los comentaristas que claman por una
nocion autoritaria como la de “falta de fidelidad al derecho” o la de “infidelidad al derecho”, como lo pretende JAKOBS
recordando a sus autores de cabecera: los penalistas del nacionalsocialismo!

Cfr. VELASQUEZ, Derecho penal, pags. 549.
Cfr. Strafrecht, 32 ed., ob. cit., pag. 724 y ss.
Sobre ello, Cfr. ROXIN: Autoria y dominio del hecho, 79y ss.

Con esta redaccién queda erradicada la posibilidad, en la que insistieron algunos criticos del Proyecto original, de incluir en la
férmula la llamada “coautoria impropia” (Cfr. GALAN CASTELLANOS, HERMAN: “la teoria del delito en la reforma del cédigo
Penal”, en la reforma penal en curso: ¢Avance o retroceso?. Memorias, Santa Fe de Bogota, Universidad Nacional, 1.998,
pag. 35), esto es, aquel engendro dogmatico al tenor del cual habria coautoria sin la presencia del aspecto subjetivo,
desconociéndose el alcance de los principios de acto y de culpabilidad. En este sentido, Ponencia para el Primer Debate en la
Comision primera constitucional de la Camara de Representantes, en Gaceta N° 432, pag. 7. El precedente méas remoto de
esta figura se remonta a la providencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia del diez de mayo de
1.991, publicada en NFP N° 55, Bogota, Temis, 1.992, pags. 111y ss.

La figura ha sido tomada de los cédigos penales contemporaneos: aleman (8 14), espafiol (art. 31), Portugués (art. 12), y el
peruano (art. 27). Ya GALAN CASTELLANOS: “La teoria del delito...”, ob. cit., pag. 35, habia clamado por su introduccion aunque
citando —jcomo si estuviese vigentel— el art. 15 bis de la legislacion hispana derogada en 1.995; para el derecho espafiol,
por todos, QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS/PRATS CANUT: Manual, pags. 638 y ss.; para el derecho aleman,
SCHONKE/SCHRODER/LENCKNER, Strafgesetzbuch, pags. 208 y ss.

En contra la Procuraduria General, La reforma, pags. 39 y 46. No obstante, ya esta forma de responsabilidad se habia
plasmado en las leyes 365 de 1.997 —que introdujo el art. 61A en el Codigo de Procedimiento Penal y que, pese a que los
comentaristas de la Procuraduria lo olvidan (Cfr. pags. 51 y ss.), se mantiene en el art. 64 del Proyecto de Cddigo de
Procedimiento Penal— y 491 de 1.999. Sobre ello, VELASQUEZ en DPC N° 62, pags. 31y ss.; en el derecho espafiol: S.
BACIGALUPO, la responsabilidad penal, pags. 26 y ss. Naturalmente, el derecho penal colombiano esta muy lejos —sobre todo
por las cortapisas constitucionales— de plasmar un sistema que permita introducir con amplitud la responsabilidad penal de
las personas juridicas al estilo de la que impera en Francia (Cfr. PRADEL, Droit, pags. 659y ss.).
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instigaci(’)n75— y la complicidad, advirtiendo que ellas sélo son posibles en la conducta tipica y antijuridica
de otra persona que actla como autora, con lo cual se acoge la tesis de la accesoriedad limitada, como
es de usanza en la dogmatica contemporénea76; asi se desprende del art. 30 en sus tres primeros
incisos’’. Obviamente, con una normatividad asi confeccionada se puede sostener —como lo hace gran
parte de la actual teoria del delito— que la participacién criminal sélo puede concebirse de forma dolosa
en un hecho doloso, sin que sea posible la participaciéon culposa en hechos dolosos y la participacion
culposa en hechos culposos78.

Por supuesto, resulta reprochable desde el punto de vista politico-criminal equiparar la pena del
determinador a la del autor como lo hace el art. 30 inciso 2°, siguiendo las pautas de la legislacion de
1.980, pues habria sido aconsejable introducir una atenuante facultativa en estos casos, para preservar
los principios del acto y de culpabilidad.

Asi mismo, en quinto lugar, es de importancia la consagracién contenida en el inc. 4° del art. 30, en
cuanto prevé una pena atenuada para el extraneus que intervenga en la realizacién de conductas tipicas
que exijan una calidad especial en el sujeto activo, lo cual soluciona un evidente vacio legislativo del
Cédigo de 1.980 que ha obligado a la jurisprudencia a acudir a la figura de la complicidad para castigar
esos comportamientos. El texto es del siguiente tenor: “Al interviniente que no teniendo las calidades
especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta
parte”.

Ahora bien, en sexto lugar, para referirse a un tema afin al expuesto, debe decirse que después de la
confusa formula contenida en el art. 61 del Proyecto inicial destinada a regular la “comunicabilidad de
circunstancias” —que era copiada del art. 60 del Cédigo Penal espafiol de 1.944 retomado por el art. 65
del Cédigo de 1.995"°— el texto ha logrado introducir una prevision mas clara y menos problematica al
disponer: “Comunicabilidad de circunstancias. Las circunstancias agravantes o atenuantes de caracter
personal que concurran en el autor de la conducta no se comunican a los participes, y sélo seran tenidas
en cuenta para agravar o atenuar la responsabilidad de aquellos que las hayan conocido./ Las
circunstancias agravantes o atenuantes de indole material que concurran en el autor, se comunicaran a
los participes que las hubieren conocido en el momento de la planeacion o ejecucion de la conducta
punible”.

VI. LA MODERNA TEORIA DE LA OMISION

Otro de los logros del Cédigo, llamado a contribuir a la modernizacién de la teoria de la conducta punible
gue se edifique a partir del texto, es el avance en materia de la concepcién de la omision cuyas bases ya
ha sentado el Cédigo de 1.980 (Cfr. art. 21) siguiendo las directrices de las construcciones alemanas® y
del derecho comparadogl, recogidas por la doctrina nacional®®. En efecto, del art. 25 se infieren no sélo

& Asi lo ha entendido la doctrina argentina partiendo del texto del Codigo Penal de aquella nacién. Cfr. ZAFFARONI: Tratado, tomo
V, pag. 311y ss.

Sobre ello SCHONKE/SCHRODER/CRAMER, Strafgesetzbuch, cit., pag. 400.

! Reza asi: “Son participes el determinador y el complice. /Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica incurrird en
la pena prevista para la infraccion. /Quien contribuya a la realizacién de la conducta antijuridica o preste una ayuda posterior,
por concierto previo o concomitante a la misma, incurrira en la pena prevista para la correspondiente infraccion disminuida de
una sexta parte a la mitad”.

8 Asi lo sostuvo, sin embargo, la Procuraduria General partiendo del articulo 30 de la Propuesta original: “El proyecto no sigue
en este aspecto las tesis del finalismo, porque al regular la participacion permite el favorecimiento imprudente de conductas
dolosas; ademas, la complicidad y la determinacion imprudentes en los delitos culposos” (Cfr. La reforma, pag. 32).

9 Sobre ello, Cfr. QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS/PRATS CANUT: Manual, pag. 719y ss; VIVES ANTON/GONZALEZ CUSSAC:
Comentarios, Vol. |, pags. 378 y ss.; BOLDOVA PASAMAR: La comunicabilidad de las circunstancias, pags. 27 y ss. El modelo
espafiol, segun apunta el autor acabado de citar (Cfr. pag. 28, contrariando a JIMENEZ DE ASUA: Tratado, tomo VI, pag. 610,
para quien se inspira en los arts. 76 y 77 del C. P. francés de 1.810), parece tener sus origenes en los arts. 76 y 77 del Codigo
Penal napolitano que, para una mejor ilustracion, es bueno transcribir: “Articulo 76: “Las circunstancias personales que
agraven la pena de un cémplice o de uno de los autores del crimen, o que los eximan de responsabilidad, no aprovecharan ni
perjudicaran a los restantes”.

Articulo 77: “Las circunstancias materiales que agravan la pena de un crimen sélo perjudicaran a los autores o complices que
tuvieren conocimiento de ellas en el momento de la accion o de su cooperacién real para el crimen”.

0 Cfr. KAUFMANN: Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, pags. 91 y ss. Para una exposicion de la teoria de la omisién en la
doctrina actual véase JESCHECK/WEIGEND: Lehrbuch, 52 ed., 1.996, pags. 598 y ss., 613 y ss.; MiR PuIG, Derecho penal, 5 ed.,
pags. 291 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG: “La omisién impropia...” en Estudios, pags. 257 y ss.; SILVA SANCHEZ: El delito de omisidn,
pags. 3y ss.

Asi, entre atros, el C. P. aleman, § 13y el C. P. austriaco, § 2. La formula colombiana va mas alla de las acogidas por estos
cédigos —sobre todo de la contenida en el art. 11 de la legislacion espafiola que, pese a enumerar dos situaciones genéricas,
se muestra como bastante anticuada—, pues sefiala las hipotesis en las cuales se configura la posicién de garante.

82 Cfr. VELASQUEZ, Derecho penal, 32 ed., pags. 444 y ss.
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los diversos componentes de la figura tipica omisiva sino que se indican, a nuestro modo gge ver no
necesariamente de manera taxativa, los eventos en los cuales concurre la posicion de garante™.

Observado el texto se infiere que el sujeto activo debe tener posicibn de garante, para cuya
configuracién se emiten diversas pautas en los cuatro ordinales que coinciden, en buena parte, con
los que la doctrina contemporanea ha elaborado; naturalmente, dichos modelos deben ser objeto de
cuidadosa depuracién doctrinaria y jurisprudencial.

Asi mismo, se consagra como elemento de dichas figuras la ausencia de realizaciéon del mandato:
“Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no lo
llevare a cabo...”, redaccién que al mismo tiempo incluye el resultado, la causalidad hipotética —igual
se deduce del art. 9— vy la posibilidad de realizar la accion ordenada (que se desprende de la
expresion "estando en posibilidad de hacerlo"), como elementos de la figura tipica. El elemento de la
ausencia de realizacién del mandato, también se infiere del 10 Inc. 2° en el cual se dice: “En los tipos
de omision también el deber tendra que estar consagrado y delimitado claramente en la Constitucién
Politica o en la ley”.

Asi las cosas, el Cédigo Penal asume una concepcion mixta en lo atinente a las pautas para sefialar la
posicion de garante, pues, de un lado, afirma que debe estar consagrado en la Constitucion o en la Ley
(criterio formal); y, del otro, indica en que casos procede luego de acoger con toda claridad la teoria de
las funciones® de la siguiente manera: “...se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en
concreto del bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una
determinada fuente de riesgo”. De esta manera, entonces, se intenta desarrollar la Carta Fundamental en
sus arétss. 1°, 6, 49 parrafo 5° y 95 parrafo 3° nim. 2, donde se desarrolla el principio de solidaridad
social™.

Ademas, parece prudente la limitacion de las posiciones de garantia mencionadas en la disposicion solo
a los delitos contra la vida y la integridad personal, la libertad individual, y la libertad y formacién
sexuales, como se dice en el paragrafo respectivo.

VII. LA TEORIA DEL ERROR

Sin duda, otro de los logros del CAdigo es el atinente a la forma como se ha previsto la concepcién del
error en su art. 32, que contiene una enumeracion de las causas de exclusion de la responsabilidad
penal, en todos los estratos del hecho puniblege, en sus nims. 10, 11y 12%. Desde luego, del texto se

8 Al texto original se le introdujeron diversas modificaciones. En primer lugar, en la Comision Primera del Senado, se le adicion6
un paragrafo del siguiente tenor: “En tratandose de los numerales 2, 3, 4y 5 s6lo tendran efecto para la ley penal respecto de
los delitos que atenten contra la vida e integridad personal, libertad individual y libertad y formacion sexuales” (Cfr. Gaceta N°
10, pag. 2). Luego, en segundo lugar, en la ponencia para primer debate en la Comisién primera constitucional de la Camara
de Representantes, se cambié la redaccion para introducir el texto final: “ART. 25 - Accién y omision. La conducta punible
puede ser realizada por accién o por omision.

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no lo llevare a cabo, estando en
posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el
agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la
vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constituciéon o a la Ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1.- Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de
dominio.

2.- Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3.- Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4.- Cuando se haya creado precedentemente una situacién antijuridica de riesgo proximo para el bien juridico correspondiente.

Paragrafo. Los numerales 1, 2, 3 y 4 sélo se tendran en cuenta en relacion con las conductas punibles delictuales que atenten
contra la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y formacion sexuales” (Cfr. Gaceta N° 432, pag. 25).

4 Cfr. KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, pags. 283 y ss., quien fue el primero en sistematizar el asunto;
SCHONKE/SCHRODER/STREE, Strafgesetzbuch, péags. 192 y 193; BAUMANN/WEBER/MITSCH, Strafrecht, pag. 265;
JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch, pag. 621; WESSELS, Strafrecht, pag. 214.

8 La trascendencia de este postulado ha sido destacada por la sentencia C-239 de 1.997 de la Corte Constitucional: “El mismo
articulo 1 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 95, consagra la solidaridad como uno de los postulados basicos
del Estado Colombiano, principio que envuelve el deber positivo de todo ciudadano de socorrer a quien se encuentra en una
situacion de necesidad, con medidas humanitarias. Y no es dificil descubrir el mévil altruista y solidario de quien obra movido
por el impulso de suprimir el sufrimiento ajeno, venciendo, seguramente, su propia inhibicion y repugnancia frente a un acto
encaminado a aniquilar una existencia cuya proteccion es justificativa de todo el ordenamiento, cuando las circunstancias que
la dignifican la constituyen en el valor fundante de todas las demas”.

6 La inclusion de las causales basicas —la enunciacion no es taxativa— de exclusion del hecho punible en sus diversos estratos
(accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) en una Unica disposicion, al estilo del modelo espafiol (Cfr. art. 20 del C. P. de
1.995, 8° del C. P. de 1.972), parece saludable y posibilita un buen desarrollo dogmatico. Para el Derecho espafiol Cfr.
QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS/PRATS CANUT: Manual, pags. 451 y ss. También, debe recordarse, es el modelo acogido
por el art. 20 del Cédigo Peruano de 1.991.
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desprenden las siguientes modalidades de grror, sin que se utilice la contradictoria expresion de
conviccion errada heredada del C. P. de 1.980%

En primer lugar, eventos en los cuales el agente obra con error invencible de que no concurre en su
conducta un hecho constitutivo de la descripcion tipica (nim. 10 inciso 1°); esto es, el error de tipo
invencible.

En segundo lugar, casos en los que el autor actia con error invencible de que concurren los
presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad (nim. 10 inciso 1°). Esta
consagracion, sin duda, alude a una de las modalidades del error de prohibicién indirecto, esto es, al
llamado error de tipo permisivo invencible que el texto aprobado —siguiendo las directrices propias de
la teoria limitada de la culpabilidadgg— trata para efectos punitivos como el error de tipo.

Asi mismo, en tercer lugar, situaciones en las cuales el sujeto activo de la conducta obra con error
invencible de su licitud. (Cfr. nim. 11 inciso 1°), lo cual sucede cuando el agente actda en un error de
prohibicién invencible, tratese del directo o de las restantes modalidades del indirecto: error sobre los
limites o sobre la existencia de una causal de justificacion.

En cuarto lugar, hipétesis en las cuales el agente actuare con error vencible de que no concurre en su
conducta un hecho constitutivo de la descripcién tipica (nim. 10 inciso 2°). Se hace referencia, pues,
a los errores de tipo vencibles.

Asi mismo, en quinto lugar, sucesos en las cuales el sujeto activo de la conducta obra con error
vencible de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluya la responsabilidad
(nim. 10 inciso 2°); esto es, se consagra el error de prohibicién indirecto de tipo permisivo vencible,
gue, como ya se anotdé, se asimila al error de tipo vencible.

En sexto lugar, hechos en los cuales el autor de la conducta obra con error vencible de su licitud.
(Cfr. nim. 11° inciso 2°), con lo cual se da cabida a todas las modalidades restantes de error de
prohibicién vencible.

En séptimo lugar, situaciones en las cuales el sujeto activo de la conducta obra en una situacién de
error sobre los elementos que posibilitarian un tipo penal mas benigno, esto es, el llamado error sobre
supuesto de hecho mas benigno (Cfr. Art. 10 inciso 3° )

Y, para terminar, en octavo lugar, aquellos casos en los cuales el autor actla por error invencible
sobre una atenuacion de la punibilidad (Cfr. N0m. 12), méas conocido como error sobre atenuantes.

Obvio es decirlo, de Ias ocho hipétesis anteriores, son auténticas causas de exclusion de la
“responsabilidad penal !las tres primeras en cuanto consagran los errores invencibles; las cinco Ultimas

87 Rezan asi: “Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad penal cuando: ... 10.- Se obre con error invencible
de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la descripcion tipica o de que concurren los presupuestos
objetivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta sera punible cuando la ley la
hubiere previsto como culposa.

Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilitarian un tipo penal méas benigno, respondera por la
realizacion del supuesto de hecho privilegiado.

11.- Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere vencible la pena se rebajard en la mitad.

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.

12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la punibilidad dara lugar a la aplicacion de la
diminuente” (Cfr. Gaceta N°432, pags. 23y 24).

88 Cfr. Velasquez en NFP N° 19, pag. 310, nota 43: “"error" y "conviccion" son dos conceptos claramente diferenciables no sélo
desde una perspectiva linguistica o gramatica, sino sicologica y filoséficamente...el origen de la locucion se remonta a la
rectificacion que propusiera el comisionado REYES, a la ponencia muy técnica de GAITAN MAHECHA, en el seno de la
Comision redactora del A-74, segln la cual debia hablarse de "creencia errada e invencible", que en proyectos posteriores se
convirtio en "conviccion errada e invencible”, la misma que hoy se encuentra instalada en el art. 40”.

89 La fuente de la férmula colombiana, en lo atinente al error de tipo permisivo, parece ser el § 8 del C. P. austriaco.

90 Para el derecho comparado véase el modelo consagrado en el § 16 (2) del C. P. Aleman. Desde hace veinte afios el profesor
Nodier Agudelo Betancur, habia propuesto la introduccion de esta modalidad de error. Cfr. “El error sobre circunstancias
atenuantes o disminuentes. Sugerencias para la reforma”, en NFP N° 3, pag. 72.

91 La expresion “responsabilidad” calificada de penal no es utilizada en un sentido técnico por el Proyecto de Cadigo que, esta
materia, se ha limitado a copiar casi textualmente al legislador hispano; por ello, son vélidas las consideraciones de Quintero
Olivares/Morales Prats/Prats Canut, Manual de Derecho penal, pag. 453: “El concepto de responsabilidad criminal que hemos
utilizado no es de naturaleza «dogmatica» o doctrinal. Es simplemente, lo que no es poco, un concepto tradicionalmente
empleado por el Derecho positivo espafiol, y que hoy subsiste en el primer parrafo del artic ulo 20 CP, para designar aquella
situacion en la que nada impide aplicar pena” (Cfr. pag. 453). Asi las cosas, cabe afirmar que el empleo de tal voz se hace en
un sentido amplio para cobijar cualquier evento en el cual no sea posible imponer pena, sea porque se configure una causal
de exclusion de la conducta, de la tipicidad, de justificacion o de inculpabilidad; no se concibe en un sentido estricto, para el
cual es equivalente a palabra culpabilidad. Sobre ello, Velasquez, Derecho penal, pag. 547, nota 98.
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hacen referencia a las modalidades vencibles o evitables, o a eventos en los cuales el error sélo alcanza
parcialmente el tipo o la punibilidad. Ahora bien, las situaciones enumeradas en cuarto y quinto lugar son
causales condicionadas de exclusion de la responsabilidad penal, pues la conducta llevada a cabo por el
agente es punible sélo cuando la misma ley penal la prevé a titulo de culpa o imprudencia, de lo contrario
no. La sexta, a su turno, no excluye la responsabilidad penal pero aminora la pena en la mitad, no hasta
en la mitad como lo sefalaba el Proyecto original consagrando una férrea postura que recordaba el mas
ortodoxo Finalismo®.

En fin, cabe observar que se han consagrado las diversas modalidades de error utilizando férmulas
adecuadas y llamadas a servir de gran utilidad a la hora de administrar justicia; ello representa, sin duda,
un avance notable en relacién con la legislacion de 1.980.

VIII. LA IDEA DE CAUSALIDAD

Asi mismo, a diferencia del Codigo de 1.980 que de manera expresa prevé la exigencia de la causalidad
(Cfr. art. 21), el texto del Cédigo —sin comprometerse con ninguna postura en particular— reconoce que
esta problematica se debe examinar no sélo a partir de pautas ontologicas sino normativas. Asi se
desprende, en efecto, de lo afirmado por el art. 9 en su primera parte, inciso segundo: “La causalidad por
si sola no basta para la imputacion juridica del resultado”; disposicion que debera entenderse en armonia
con los tipos contenidos en la Parte Especial que, cuando son de resultado, necesariamente aluden a
esta figura. Obviamente, esto no significa qgue la normatividad se haya afiliado de un todo a la concepcién
de la imputacién objetiva, como se afirma % ni —mucho menos— gue haya rechazado la tendencia de
JAKOBS para dar cabida a la de ROXIN, sino que consagra una férmula general dentro de la cual tienen
cabida diversas elaboraciones: teoria de la equivalencia de las condiciones, teoria de la causalidad
adecuada, teoria de la imputacion objetiva en sus diversas variantes, etc.”®: es mas, nada impide
entender, como ya lo hiciera alguna tendencia del Finalismo, que la imputacién objetiva opere como un
correctivo mas de la teoria de la equivalencia de las condiciones.

Asi las cosas, de la disposicién se infiere la idea de causalidad tanto en los hechos de comisiéon como en
los de omisién, para los cuales la doctrina ha construido la categoria de la causalidad hipotética; al
mismo tiempo, si se quiere partir de la imputacion objetiva, también el estudioso encuentra un
fundamento legal para desarrollar su postura.

IX. CONCLUSIONES

Primera. Examinado el texto del Codigo Penal a la luz de los lineamentos basicos en materia de la
Teoria de la conducta punible puede concluirse que, a grandes rasgos, se compadece con los
desarrollos de la Ciencia del Derecho penal actual, y se acomoda a las ensefianzas propias de la Politica
criminal y de la Criminologia.

Segunda. A contrario de lo que han dicho algunos criticos, el estatuto es rico en matices y posibilita —sin
matricularse en ninguna corriente en particular— un amplio debate académico sobre los problemas méas
sobresalientes de este acapite de la Parte General, que puede brindar importantes frutos para la
Administracion de Justicia.

Tercera. Por desgracia, no sélo la premura al elaborar el Proyecto original sino el desconocimiento de los
documentos preparatorios y de las actas que plasmen los trabajos realizados, impiden conocer el
pensamiento de los asesores que redactaron el texto. Como es obvio, ello dificulta el mejor entendimiento
de la reforma e impide interpretarla acorde con el querer del codificador.

92 El texto encontraba su antecedente en el § 17 del C. P. aleman que, en caso de vencibilidad del error de prohibicién, consagra
una atenuante facultativa.

93 Cfr. La reforma, Procuraduria General de la Nacion, op. cit., pags. 32, 33 y 36. En efecto: “El proyecto, al hablar de
condiciones"...para la imputacion juridica del resultado”, adopta una teoria de la imputacion que sélo apunta al segundo nivel,
es decir, a la realizacion del riesgo, dejando de lado los criterios para determinar cuando se encuentra prohibido un
comportamiento. Criterios ofrecidos por la creacion del riesgo juridicamente desaprobado, a través de cuatro elementos: el
riesgo permitido, el principio de confianza, las acciones a propio riesgo y la prohibicion de regreso” (pag. 37). Por supuesto,
mal se puede criticar la propuesta de la Fiscalia, y con ella el texto aprobado, aduciendo supuestos “errores relevantes en su
concepcion, con graves consecuencias (!) para la administracion de justicia y la libertad ciudadana (pag. 33)”, cuando las
“graves consecuencias” alegadas penden, mas bien, de una concepcion emparentada con el peor Derecho penal autoritario,
como la de Jakobs, que es asumida por los criticos. Naturalmente, si de discutir los criterios de imputacion objetiva en la
propuesta se trataba, no se entiende como tan notables estudiosos no han captado que los mencionados criterios, si es que se
quiere partir de la concepcion mencionada, se podrian elaborar a partir de otras disposiciones como, por ejemplo, de los arts.
11, 23,y 25, y no s6lo del articulo 9 del Proyecto, ahora convertido en nuevo Cédigo Penal.

94 Con razon, pues, afirma Gémez Pavajeau: “No significa lo anterior que en el Proyecto se haya consagrado sin mas la teoria de
la imputacién objetiva, habida cuenta de que se habla es de "imputacion juridica del resultado"; empero, tampoco le cierra las
puertas a su desarrollo” (Ob. cit., pag. 19).
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Cuarta. Asi mismo, no puede pensarse que el texto examinado comporte una elaboracién
completamente distinta a la contenida en el estatuto penal vigente hasta el 2.001; por el contrario, es
evidente el animo de profundizar en el articulado del estatuto de 1.980 introduciéndole nuevas figuras y
depurando su estructura.

Quinta. Tal vez los ambitos en los cuales se observan mayores aportes son los atinentes a los delitos
imprudentes, la omisidn, las causales de exclusion de la responsabilidad penal, el concurso de personas
en la conducta punible, y la teoria del error, en los cuales se ven importantes logros fruto de la decisiva
influencia de la doctrina y de la jurisprudencia nacionales sobre el asunto. Igual sucede con los textos en
materia de unidad y pluralidad de acciones, que han clarificado las figuras del delito continuado y del
delito masa.

Sexta. No empece lo anterior, no es completamente satisfactoria la manera como se concibio el
contenido del capitulo dedicado a las Normas Rectoras de la Ley Penal Colombiana que, por su
trascendencia desde una perspectiva filosofica, debe orientar con toda claridad los derroteros de la nueva
legislacion.
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