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Resumen

Este trabajo se ocupa de las causales de ausencia de responsabi-
lidad penal, especialmente de aquellas que tienen efecto en el
injusto. Commo subtemas se delimita el concepto de responsabili-
dad penal y su ausencia. Se estudian las principales teorias a
cerca de la relacion tipicidad-antijuridicidad y su incidencia en
el derecho penal colombiano. Por ultimo contiene una propuesta
acerca de como deberian agruparse las causales del art. 32 C.
P/00.
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Abstract

This article deals with the Causation of Lack of Criminal
Responsibility., especially of those ones having effect on
the unfair circumstances. As subtopics, the concept of
Criminal responsibility and its lacking is delimited, and
the main theories about the typification — antilegality and
its incidence in the Colombian criminal law. Finally, a
proposal about how the article 32 C.P./00 causal should
be grouped. -
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PRESENTACION

En este trabajo nos ocuparemos de las causales de ausencia de responsabi-
lidad penal, especialmente de aquellas que tienen efecto en el injusto.
Como subtemas se delimitar4 el concepto de Responsabilidad Penal y su
ausencia. Se estudiardn las principales teorias a cerca de la relacion
tipicidad-antijuridicidad y su incidencia en el derecho penal colombiano.
Por tltimo se hara una propuesta acerca de cémo deberian agruparse las
causales de] art. 32 C.P./00.

1. LA RESPONSABILIDAD PENAL. DELIMITACION
m La ausencia de responsabilidad

La expresi6n «responsabilidad» tiene distintas acepciones', por lo cual habra
de precisarse sus alcances. Para el derecho penal, «responsable» quiere
decir sancionable, dir el primero delos autores citados. A su vez, sudiscipulo
ha dicho que la responsabilidad juridica sera de caracter penal cuando al
autor de una conducta contraria al ordenamientojuridico penal le esimpuesta
una sanci6n prescrita por la ley penal. El profesor Alfonso Reyes habia
dicho que el término «responsabilidad» debia entenderse como sujecién del
agente a las consecuencias juridicas del hecho punible cometido®. En el
mismo sentido Ja Corte Constitucional estima que la Responsabilidad Penal
es el compromiso que le cabe al sujeto por la realizacién de un hecho punible®.

Desde otra perspectiva se habla de la Responsabilidad Penal o Punitiva
de la Agencia Juridica, quien debe evitar que se ejerza sobre la persona
criminalizada un poder punitivo intolerablemente irracional®.

Para poder considerar a una persona responsable penalmente y, por
consiguiente, sometida a sancion penal, debera cumplirse con unas condi-
ciones o presupuestos que integran ese concepto de responsabilidad, los
cuales presentan diferencias segtin se estime al sujeto como imputable o
inimputable.

1Wer al respecto AGUDELO, Nodier, Inimpulabitidad y Responsabilidad Penal. Bogoté, Temis, 1984,
p. 5; SOTOMAYOR, Juan O., Inimputabilidad y Sisterta Penal. Bogota, Temis, 1996, p. 152.

2 Derecho Penal, P.G, Universidad Externado de Colombia, 10 ed., 1986, p. 254.

3 Ver C-176/93, Alejandro Martinez Caballero.

4 Ver ZAFFARONI, Eugenio R., ALAGIA, Alejandro y SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, P.G,
Ediar, p. 357-374.
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No existen mayores discrepancias en el derecho penal para determinar
cudles son esas condiciones que se requieren para ser considerado respon-
sable penalmente cuando se trata de imputables. Se considera indispensa-
ble que mediante sentencia definitiva se constate la realizacién de una
conducta punible, esto es, una conducta tipica, antijuridica y culpable (ver
art. 9 C.P/00,7 C.P.P./00). Asi la Corte Constitucional ha estimado que la
Pena es la consecuencia de la Responsabilidad Penal de los Imputables,
cuando judicialmente se establece que se ha cometido un hecho punible,
tipico, antijuridico y culpable’.

Sin embargo, en el derecho comparado se considera que ademas de
estas condiciones se requiere que la pena impuesta sea necesaria. Asi, por
ejemplo, Roxin opina que se trata de saber si el sujeto individual merece
una pena por el injusto que ha realizado. El presupuesto mas importante
de la responsabilidad, como es sabido, es la culpabilidad del sujeto. Pero
éste no es el tinico presupuesto sino que debe afiadirse ademds una
necesidad preventiva de pena®.

Es importante la anterior consideracién al provenir de un autor con
todos los pergaminos en el derecho penal alemén y de reconocimiento en
Colombia. Siguen esa orientacién enla doctrina interna Juan O. Sotomayor
- Gloria Gallego: la necesidad de pena debe entenderse como una exigen-
cia adicional a los elementos del hecho punible’. Y Veldsquez Veldsquez,
aunque no se muestre receptivo al concepto de Responsabilidad Penal
como imposicién de sancién, estima que ademads de los requisitos de la
conducta punible, la pena debe ser necesaria®.

Elnuevo cédigo expresamente se refirié a este criterio (ver C.P. /00 Art.
3; 124 paragrafo). La Corte Constitucional en el examen de esta ultima
norma consideré que el juez ha de emprender el andlisis particular para el
caso sometido a su juzgamiento sobre la necesidad o no de la pena, habida
consideracion de la finalidades de la misma®.

Ensintesis, para hablarse de responsabilidad penal de los imputables se
exige la realizacién de una conducta tipica, antijuridica y culpable, y
ademaés que la pena sea necesaria.

® Ver C-176/93 y C-647/01, Alfredo Beltrén.

¢ Ver ROXIN, Claus, Derecho Penal, P.G, Civitas, 1997, p. 222.

? Ver Las circunstancias agravantes del homicidio imprudente, en Nuevo Foro Penal (NFP), N° 61,
1999, p 39.

8 Ver Manual de Derecho Penal, P.G, Temis, 2002, p. 487-524.

Y Ver C-647/01.
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En materia de inimputables, en gran medida como resultado de los
alcances en nosotros de la escuela clasica, un sector de la doctrina y la
jurisprudencia llegé a estimar que éstos no podian ser responsables
penalmente, aunque curiosamente aceptaban que les impusieran sancio-
nes penales-medidas de seguridad. Sin embargo, era mayoritaria la opi-
nién que los consideraba responsables’. Actualmente lo admite la Corte
Constitucional: no existe duda alguna de que ésta se predica tanto de los
sujetos imputables como de los inimputables™. De igual manera, 1a doctri-
na mds reciente'?. Pareceria también que el C.P. vigente apunta en esa
direccién (Art. 9).

Las condiciones exigidas para ser considerado responsable penalmente
si se es inimputable varian en relacién con el imputable. Serd imprescindi-
ble que realicen una conducta tipica, antijuridica, noexigela culpabilidad®™
y ademés que no exista en su favor causales de ausencia de responsabilidad
penal. En estas dltimas pareceria que la expresién legal se refiere es a las
causales de inculpabilidad, pues las que tienen su base en el injusto se
sobreentiende que si estdn presentes vuelven inexistente, atipica o justifi-
cada la conducta, y obviamente ya no serd tal, ni tipica, ni antijuridica. No
significa ello que no deba estudidrseles también las causales de ausencia de
conducta, atipicidad o justificacion, sino que la redaccién legal implica la
existencia de conducta tipica y antijuridica; por consiguiente, ya se incluye
el que éstas, hecho el estudio pertinente, no resultan aplicables.

Sobre este aspecto el profesor Nodier Agudelo ha opinado que la inim-
putabilidad obraria de manera residual, esto es, se analiza primero si
existen causales de atipicidad, justificacién e inculpabilidad, y sélo si no
resultan aplicables se pasaria a estudiar si el sujeto es inimputable. De tal
manera que las causales de ausencia de responsabilidad cuando estdn
presente se aplican a la persona con prescindencia de considerarle o no
inimputable'.

Quedaria por ver si ademas debe agregarse la necesidad de la medida
de seguridad, por cuanto el Art. 3 del C.P. también la incluye, esto es, la

1 Ver REYES ECHANDIA, Derecho Penal, P.C, p. 254, y La inimputabilidad, 3 ed. Universidad
Externado de Colombia, 1984, p. 274.

1 Ver C-176/93, C-647/01.

2 SOTOMAYOR, p. 154, GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Constitucion, Derechos Fundamen-
tales y Dogmuitica. Ediciones Gustavo Tbéafiez, 2000 p. 115.

13 Ver C-176/93.

“ Ver Los Inimputables frente a las causales de justificacién e inculpabilidad, Temis, 1982, p. 79-80;
Embriaguez y Responsabilidad Penal. Ed. Nuevo Foro, 2001, p. 130 y ss. y también VELASQUEZ,
Fernando, Derecho Penal, P.G., 3® ed. Temis, p. 552
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medida de seguridad debe cumplir con sus fines en ese caso concreto. De
ser asi, la expresién legal de no existencia de causales de ausencia de respon-
sabilidad penal ya vista, para poder predicar responsabilidad del inim-
putable comprenderia las causales de inculpabilidad y las situaciones de
innecesariedad delamedida de seguridad . Véase en tal sentido la decisién
del Juzgado 6 Superior de Medellin (doctor Carlos Mejia Escobar, octubre
3/83) en que se destacan los fines de curacién tutela y rehabilitacién como
fundamento de necesidad para que se legitime la imposicién de la medida.
Resultaria innecesaria si contrarfa esos fines®.

Digamos ademds que cuando se utiliza la expresién causales de ausen-
cia de responsabilidad y se enuncian en el Art. 32 del C.P. sin hacer la
distincién que trafa el C.P. del 80 de causales de justificacién y de
inculpabilidad, podria parecer que para la ley ya no importan aquellas
diferenciaciones, pues de todas maneras se excluye la responsabilidad. Sin
embargo, 1o que acontece es que el Cédigo Penal dej6 abierto el debate en
la doctrina-jurisprudencia, para que fuera alli donde se decidiera a qué
condicion de la responsabilidad se refiere cada una de esas causales'.

Deigual manera, el Cédigo Penal del 80 tampoco precisé las situaciones
o causales de atipicidad, no obstante doctrina y jurisprudencia las deli-
mitaban dentro de controversias. De hecho, ello afectaba también a las
causales de justificacién, pese a que el Cédigo Penal las habia enunciado;
inclusive doctrina y jurisprudencia reconocieron la existencia de causales
de justificacién no expresas en el Cédigo, por ejemplo, el consentimiento
del sujeto pasivo, con lo cual de todas maneras la enunciacién de causales
no era del todo cerrada e incomodaba para una mayor amplitud en los
debates.

Por consiguiente, la inexistencia de conducta, la atipicidad, justifica-
cion, inculpabilidad e incluso las situaciones de innecesariedad de la pena,
al dejar sin efecto algunas de las condiciones para que exista la responsa-
bilidad penal de imputables: conducta tipica, antijuridica, culpable, nece-
sidad de pena; 0 queno dejan configurar la responsabilidad de inimputables:
conducta tipica, antijuridica, inexistencia de causales de ausencia de respon-
sabilidad (causales de inculpabilidad e innecesariedad de la medida de
seguridad ), dan asi origen en nuestro ordenamiento juridico penal a lo que
podemos denominar ausencia de responsabilidad penal. Asi, las situacio-
nes de ausencia de responsabilidad serdn todas aquellas que niegan algunas

5 Ver NFP N° 25/83, p. 427 y ss.
16 Ver GOMEZ PAVAJEAU, p. 107,
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de las condiciones imprescindibles para que exista la responsabilidad
penal segtin la estructura propia de imputables o inimputables”.

Ahora bien, la enunciacién de las causales del art. 32 no pueden
entenderse como taxativa'® por cuanto, como se puede deducir, en esa
disposicién no fueron agrupadas todas las situaciones, ni tampoco se
podia, de ausencia de conducta, atipicidad, justificacién (proviene detodo
el ordenamiento juridico), inculpabilidad e innecesariedad de la pena o
medida de seguridad.

Pero ademis en el listado de causales de ausencia de responsabilidad,
que el C.P. encabeza con la expresi6n «No habré lugar a responsabilidad
cuando...», se hayan incluidas situaciones que no son tal, por cuanto
conllevan responsabilidad penal. Me refiero al 2° inciso del numeral 7 del
exceso en los limites propios de las causales consignadas en los numeral
3,4,5,6,7; al numeral 10 en su parte final del error vencible de tipo cuando
existe el tipo culposo, y en el 2° inciso de error sobre los elementos que
posibilitan un tipo mas benigno; el 2° inciso, numeral 11 del error de
prohibicién vencible; y en el numeral 12 de error invencible sobre una
circunstancia que diere lugar a la atenuacién punitiva. En todas estas
hipétesis el art. 32 prevé la imposicion de penay, por consiguiente, no hay
ausencia de responsabilidad.

De tal manera que el art. 32 deberia entenderse como un importante
instrumento que ayuda a entender cuando hay ausencia de responsabili-
dad penal, sin llegar a extremar que alli esté regulada toda la materia. Por
consiguiente, habrd ausencia de responsabilidad penal en todas las situa-
ciones que conlleven ausencia de conducta, atipicidad, justificacion,
inculpabilidad, innecesariedad de la pena, asi no se encuentren sehalados
expresamente enlas causales del art. 32. Piénsese, por ejemplo, en todas las
situaciones que producen atipicidad por cuanto la conducta del mundo
real no encaja en el tipo: no se da la calidad de los sujetos ; no existen o no
se dan las condiciones del objeto material o de la vulneracién al bien
juridico; no se cumplen exigencias de la conducta, de las denominadas
usualmente circunstancias de modo, tiempo y lugar, las exigencias de
circunstancias especificas de agravacién o atenuacién de pena o genéricas
con base en el injusto; o de las llamadas estructuras tipicas; no hay
resultado o no se puede imputar éste objetivamente ala conducta del autor.
En conclusion, al no cumplirse con los elementos del tipo habra atipicidad,

17 Yeor VELASQUEZ, Fernando. Manual..., p. 225-244; ROXIN, p. 563.
18 Ver VELASQUEZ, op. cit., p. 225.
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asi no se encuentre la situacién expresamente en el art. 32.

Podria generarse alguna confusién entre las causales de ausencia de
responsabilidad y las de inculpabilidad, dada la utilizacién que se acos-
tumbra de estas expresiones en un sector de la doctrina. En efecto, suele
identificarse culpabilidad con responsabilidad,” y por ello si no se est4
atento a las implicaciones de esta conceptuacion, podria facilitarse la
confusién entre los términos arriba mencionados. En un andlisis sisteméti-
co de la conducta punible se puede llegar a concluir que una vez constatada
la culpabilidad de un autor por el injusto cometido hay responsabilidad.
Pero habra de tenerse cuidado cuando se precise a qué condicién de la
responsabilidad penal se refieren las distintas causales de ausencia de
responsabilidad. Si hablamos de causal de inculpabilidad, ésta solamente
apunta a que el individuo no actiia con culpabilidad, podriamos decir
también que tampoco existe responsabilidad penal por falta de una de las
condiciones. Noobstante habra que dejar claro quelas causales de ausencia
de responsabilidad que inciden sobre el injusto, esto es, de atipicidad y
justificacién, noquedanincluidasenla expresién causalesde inculpabilidad.
(conforme al art. 32, estas tiltimas se originarian en la insuperable coaccién
ajena, miedo insuperable, error de prohibicién).

No hace parte de las causales de ausencia de responsabilidad en nuestro
derecho penal la inimputabilidad, pues si bien éstos no actiian con culpa-
bilidad, y desde esa perspectiva usualmente la doctrina correctamente los
ubica dentro de las causales de inculpabilidad,® si son considerados
responsables penalmente, como ya vimos. El art. 32 no los incluye.

2. TEORIA DE LOS ELEMENTOS NEGATIVOS DEL TIPO, DE LA
TIPICIDAD INDICIARIA Y DE LA TIPICIDAD CONGLOBANTE

Dijimos al empezar que nos centrarfamos en las causales de ausencia de
responsabilidad que tienen su efecto en el injusto. Y para determinar sobre
qué condicidn de la responsabilidad penal incide cada causal, deber4
previamente esclarecerse qué sistema de relacién entre tipicidad y
antijuridicidad, entre norma prohibitiva o de omisién y las reglas de
permiso se sigue. De esto dependerd en gran parte la opinién que se tenga
sobre dénde se ubican todas y cada unas de las causales de ausencia de

® Ver, por ejemplo BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal, 3 ed. Ariel, p. 371;
VELASQUEZ, Fernando, Manual..., p. 383-409-410; ROXIN, p. 195-227-538.
 Ver VELASQUEZ, Fernando, Manual..., p. 397-410.
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responsabilidad. Es por ello que nos referiremos a los principales y'maés
usados sistemas de relacién.

En la doctrina y jurisprudencia colombiana ha sido mayoritaria la
opini6n que sigue la teorfa de la tipicidad indiciaria, que por demas estaba
presente en los autores que guiaron la formacién de nuestros maestros y
doctrinantes a partir basicamente del neoclasicismo, aunque también del
finalismo. Ella se trasladé a los discipulos casi como un dogma de fe, y si
en algunos casos se hacia alusi6n a la teoria de los elementos negativos del
tipo, se acompafaba del prejuicio de sefialarla como algo teéricamente
inadmisible con el conocimiento dogmatico correcto, que era el predomi-
nante. Empero la doctrina también tuvo a quienes se orientaron por las
conclusiones de la teoria de los elementos negativos del tipo, no obstante
seguir un argumento un tanto distinto; asi Fernandez Carrasquilla, Salazar
Marin y quien escribe estas lineas®.

Resulta paradéjico que lanueva codificacién virara grandemente hacia
la teorfa de los elementos negativos del tipo y demds teorfas afines en sus
alcances, a pesar de que los miembros de la comisi6n son partidarios de la
teoria de la tipicidad indiciaria®. Ello se reafirma con la ubicacién que hace
el distinguido comisionado antes citado al manifestar que entre las causales
de ausencia de responsabilidad solamente la Legitima defensa y el estado
de necesidad son causales dejustificacién®. Por consiguiente, la otrora lista
de causales de justificacién —recuérdese al art. 29 del C.P./80- seria ahora
de atipicidad.

Y como otra manifestacién de este viraje con relacién al error en los
presupuestos objetivos de una causal de justificacion que usualmente la
doctrina, siguiendo los postulados del finalismo, caracterizé como error de
prohibicién indirecto, el cédigo vigente le dasitio enlaregulacién del error
de tipo. De esto nos ocuparemos en detalle en trabajo posterior.

2.1. Teoria de los Elementos Negativos del Tipo

Fue expuesta por Merkel y a ella se afiliaron distinguidos autores como Frank
y Baumgarten, entre otros; convoca a un amplio sector de la doctrina®.

2 Ver NFP N° 37, 1987, p. 287.

2 yer GOMEZ PAVAJEAU, p. 108.

B Exposicién en el Seminario sobre la Reforma Penal Barranquilla, Country Club, 22 de octubre
de 1999.

# Ver ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, p 427; MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, P.G, 1996,
p. 130; ROXIN, p. 283; JESCHECK, Hans Heinrich, Tratado de Derecho Penal, P.G, Vol. 1, 1981, p. 338

v 5.
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Llamala atencién que también Binding la sostuvo, aunque con posterio-
ridad defendiera la teorfa de la tipicidad indiciaria. En su primera opinién
todas las normas se presentan como normas con excepciones (supresiones,
autorizaciones, deberes juridicos). La excepcién «selecciona un grupo de
acciones del concepto de accién de la norma»y reduce su dambito de validez
al transformarla de una norma incondicionada: jno debes matar!, en una
condicionada: jno debes matar a menos que se den tales o cuales circuns-
tancias que te autoricen o te obliguen a matar! Y luego concluye: «Todas las
causales existentes para hacer desaparecer la antijuridicidad vuelven imposible el
juicio que afirma que estamos en este caso frente a un tipo penal objetivo de
delito»®

Nos apoyaremos en dos connotados autores entre los muchos que
explican esta teoria. El profesor Bustos Ramirez lo hard de la siguiente
manera: Las reglas de permiso (por ejemplo, se permite matar en legftima
defensa) aparecen como simples presupuestos de la norma prohibitiva
formulados negativamente (por ejemplo, no se permite matar sino se acttia
en legitima defensa).?

Por su parte, Mir Puig expresa que esta teoria lleva hasta sus tltimas
consecuencias el planteamientoneokantiano: siel tipo es unjuicio de valor,
no ha de serlo sélo provisionalmente sino definitivamente. La tnica forma
de conseguirlo es admitir que la tipicidad implica siempre la antijuricidad
y Viceversa, la presencia de causas de justificacién excluye la tipicidad.
Segtin esto, el tipo consta de dos partes: parte positiva y parte negativa (o
tipo positivo y tipo negativo). La parte positiva equivale al tipo en sentido
tradicional, esto es, conjunto de elementos que fundamentan positivamen-
te el injusto. La parte negativa afade la exigencia de que no concurran
causas de justificacion?.

Los distintos autores cuando explican la teoria de los elementos nega-
tivos del tipo exponen que cada tipo penal estard compuesto no sélo porsu
descripcion, sino también por cada una de las causales de justificacién al
momento que se quiera aplicar el tipo. Asi, por ejemplo, el homicidio debera
decir el que matare a otro sin que actué en legitima defensa, en estado de
necesidad, etc. De tal manera que cuando concurre la causal de justifica-
cién se niega el tipo.

¥ Carlos Binding, citado por Armin Kaufmann, Teorfa de las normas, Depalma, 1977, p. 319-30.
* Manual..., p. 10.
¥ MIR PUIG, p.130.
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En conclusién, la presencia de una causa de justificacion conlleva no
solamente carencia de antijuricidad sino atipicidad.

El profesor Bustos Ramirez expone cémo desde una posicién monista
de las normas se explica esta teoria, aunque no necesariamente habré que
ser partidario del monismo para propender por la teorfa de los elementos
negativos del tipo. Si para los monistas s6lo existen imperativos mandatos
y prohibiciones, las reglas de permiso se entenderan dependientes de aqué-
llos, esto es, crearan los presupuestos para el surgimiento o desaparicion
de un imperativo®.

Existen en el derecho comparado varios autores que se identifican con
la conclusién de atipicidad ante la aplicacién de la causal de justificacion,
aunqueargumenten concriterios un tantodistintosalateoria deloselementos
negativos del tipo. Asi, por ejemplo, Mir Puig destaca de esa teoria como
correcto que el supuesto de hecho antijuridico constituye una unidad con
dos partes, una positiva (para nosotros el tipo) y otra negativa (la ausencia
de los presupuestos de la situacionjustificada). 5i cabe decir, en su opinion,
que las causales de justificacion son elementos negativos del supuesto de
hecho. Y mas adelante agrega que puede hablarse de «tipo positivo» para
referirse al «tipo» fundamentador del injusto, y de «tipo negativo» para
designar el conjunto de presupuestos especificos (tipicos) de cada causade
justificacion. Peroensu entender nosignifican parte positivay negativadel
tipo sino del supuesto del hecho®.

En Colombia, precursor de esos planteamientos, el profesor Fernandez
Carrasquilla: «Las cldusulas limitativas de la parte general restringe el alcance
de todas y cadauna delas prohibiciones de la parte especial, sin necesidad de estarlo
repitiendo expresamente en los tipos prohibitivos; la conducta parece encajar en la
prohibicién, pero realmente estd excluida de ella por un tipo de justificacién, lo que
ha conducido equivocadamente a pensar que primero recae sobre la conducta un
juicio de antijuridicidad (indicio de antijuridicidad) derivado de la tipicidad,
destruido posteriormente por laocurrencia del tipo permisivo. Debeentenderse que
cada tipo de la parte especial prohibe la conducta en él descrita, sélo a condicion de
queel hecho realizado no seencuadreenun tipode justificacion; silaantijuridicidad
pertenece al tipo objetivo de prohibicidn, las causales de justificacién, en cuanto
aspecto negativo suyo, lo excluyen, pues que el hecho no concuerda con la
prohibicién del tipo sino con la permisién de otro. En sintesis, la causal de

# Manual..., p. 9-10.
# Derecho Penal, p. 131-132.
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justificacién recorta por via general el dmbito de la prohibicion tipica, integra en
realidad cada figura delictiva, la delimita negativamente»

De igual forma, Salazar Marin, para quien no obstante comentar que si
se acepta la teoria de los elementos negativos del tipo hay que admitir
también la prohibicién y la permisién simultdnea, lo que delata una contradic-
cién, considera que el injusto se constituye a través de todos sus elementos,
por lo que la justificante tan solo impide la configuracién del injusto tipico
0, mas exactamente, limita o recorta el ambito de la prohibicién®.

En nuestra opinién, norma prohibitiva (insita): si se realiza el compor-
tamiento descrito y demds exigencias tipicas, se vulnera el bien juridico, y
mandato (omisién): si no se realiza el comportamiento mandado-deber
juridico, se vulnera el bien juridico, desde el punto de vista valorativo o de
disvalor, y las causas de justificacién valoradas positivamente desde la
sociedad y el ordenamiento juridico, o como dicen algunos, aceptadas
socialmente, admitidas, socialmente provechosas o al menos que no pro-
ducen danos socialjuridicos penalmente relevantes, se excluyen entre si,
no puede ser posible adecuar una conducta a ambas. Se adecua al tipo o
alajustificacién. Por consiguiente, si concurre la causal de justificacién, no
hay adecuacion al tipo, habrd atipicidad; o si se prefiere, se adecua al tipo
permisivo, no al prohibitivo o de omisién. Desde el tipo de injusto habra
entonces una parte positiva (tipo) y otra negativa (causal de justificacién o
tipo permisivo). Si el comportamiento se adecua al segundo, no habra tipo
positivo (atipicidad).

Cabe anotar que no obstante los distintos matices de argumentacion,
quienes se adscriben a estos planteamientos consideran que un error sobre
los presupuestos de una causal de justificacién ~por ejemplo, se cree
agredido sin estarlo- no constituye un error de prohibicién, como lo
estimaria el finalismo, sino un error de tipo.®

2.2. Teoria de la Tipicidad Indiciaria

De amplisima aceptacién en el derecho penal colombiano, como ya se dijo,
considera que la conducta real primero se adecua al tipo, es decir, serd
tipica, para después pasar al estado siguiente de la antijuridicidad, en la

* Derecho Penal Fundamental, Temis, 1982, p. 391-475-477.
3 Autor y Participe en el Injusto Penal. Temis, 1992, p. 31.
# Ver ROXIN, p. 580; JESCHECK, p. 339; MIR PUIG, p. 418.
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cual se estudia otra vez la vulneracién del bien juridico (ya vistoen el tipo)
y que no existan causales de justificacién. De esta manera, la causa de
justificacién excluye la antijuridicidad, pero deja subsistente el tipo.*

Segun este planteamiento, es posible que la conducta se adecue al tipo
prohibitivo o de omision y a la causa de justificacién.

Acerca del anterior parecer de la tipicidad indiciaria que la conducta
primero se adecua al tipo (tipica) y luego a la causal de justificacién, le
argumenta Mir Puig, con criterios que compartimos, que ello parte de
considerar que se infringe la norma prohibitiva o preceptiva, pero que se
haya permitido por una norma permisiva. Agrega que ése no es el sentido
con el que suele usarse el concepto denorma, ni el que él utiliza, vista como
prohibicién o mandato definitivamente dirigida al ciudadano, que surge
dela puestaenrelacién de varios textos legales, entre ellos lasjustificantes™.

Es importante anotar que una explicacién primigenia de este sistema de
tipicidad indiciaria se encuentra en la llamada concepcidn clasica del
delito, para la cual la antijuridicidad consiste en la antinormatividad o
contradiccién con el ordenamiento juridico; a su vez, la atipicidad se agota
en verificar si la conducta se encuadra en la descripcién de la ley. Consta-
tadalaatipicidad, elloeraunindicio dela antijuridicidad-antinormatividad
que se confirmaba enla antijuridicidad sino habia causales dejustificacion
quese aplicaranaesasituacion, y seinfirmaba sise aplicabanlasjustificantes.

El pasodel entendimiento de laantijuridicidad material, como dafiosidad
social, el bien juridico como centro y no sélo como antijuridicidad formal-
antinormatividad, del clasicismo al neokantismo® pondrad en duda la
tipicidad indiciaria y saltara a la escena la teoria de los elementos negativos
del tipo. La antijuridicidad sera asi rattio essendi y no s6lo rattio cognocendi-
indicio. Es mds, si el tipo es descripcién de comportamiento dafioso o
vulnerador de bienes juridicos, la antijuridicidad no puede volver a
examinar si hay vuineracién al bien juridico, con lo cual quedaria adscrita
simplemente a verificar si se aplican o no causales de justificacion. Y es
desde aqui que seguir manteniendo la teoria de la tipicidad indiciaria
pareceria que conlleva contradicciones enormes en el sistema.

3 Ver REYES ECHANDIA, Derecho Penal, P.G, p. 211-214; VELASQUEZ VELASQUEZ, Manual...,
p- 343, y la gran mayoria de autores colombianos.

¥ Derecho Penal, p. 413.

3 Ver VELASQUEZ, Fernando, Manual..., p. 213-214-216.
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2.3. Teoria de la Tipicidad Conglobante

Zaffaroni habla de la tipicidad conglobante inicialmente en el Tratado de
Derecho Penal P.G. (Ediar, III, 1981, p. 235-502) y ahora en el Derecho Penal
P.G., del que extractamos su concepcidn. Seguin este autor, la elaboracién
dogmatica del concepto de tipo, enmarcada en una general empresa
reductora del poder punitivo, no puede construir un tipo objetivo al solo
efecto de proveer la base para el dolo en el tipo subjetivo. La construccién
de la tipicidad objetiva también tiene como funcién excluir su tipicidad
cuando no medie conflictividad. El tipo objetivo imputa es un pragma
conflictivo. Para verificar esa conflictividad hay que distinguir dentro del
tipo objetivo un tipo que cumpla la referida funcién reductora: el tipo
conglobante.

Mediante la funcién conglobante del tipo objetivo se establece la existen-
cia misma del conflicto, que para ser tal requiere comprobar tanto su
lesividad como su pertenencia a un agente. A su vez, lalesividad se comprue-
ba constatando la afectacion (por dafio o por peligro) del bien juridico en
forma significativa, pero también constatando que se trata de un bien
juridico, o sea, que su afectacion esta prohibida por la norma, lo que no
sucede cuando otras normas recortan o limitan el alcance prohibitivo dela
norma.

Para el tema que nos concierne, opina el autor que seria inadmisible
para la elemental racionalidad de cualquier decisién judicial afirmar que
estd prohibida una accién que otra norma ordena o considerar que una
norma prohibe lo que otra fomenta®.

Segun esta visidn conllevan atipicidad: El cumplimiento de un deber y
el ejercicio legitimo de autoridad o cargo, en los que un mandato recorta
una norma prohibitiva, es decir, prevalece sobre ella¥. El consentimiento
del sujeto pasivo, pues pretender la tutela de un bien juridico, mds alla de
la voluntad de su titular, es un pretexto para penar un pragma no conflic-
tivo. Prefiere llamarle Aquiescencia como género, en el que distingue el
Acuerdo, queelimina la tipicidad objetiva sistemética, y el consentimiento,
que elimina la tipicidad conglobante®. En cuanto a realizaciones de accio-
nes fomentadas por el derecho, se refiere a la actividad deportiva y la

3% Ver ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, D.P, p. 461-462.
¥ Ver Ibid., p. 473 y ss.
% Ver Ibid., p. 476.
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préctica médica, en la que sefiala la actividad quirtrgica con fin terapéu-
tico®.

2.4. Repercusiones de las diferenciaciones en los sistemas antes vistos
en el derecho penal colombiano

* Es indudable que las diferenciaciones habidas entre los sistemas de
relacién entre tipicidad y antijuridicidad y sus repercusiones en la
solucién de problemas en nuestro derecho penal, poco a poco han ido
cediendosuimportancia, toda vez que por obra de sugerencias doctrinarias
y cambios legislativos se ha logrado encontrar salidas en conjunto.

* Asi, por ejemplo, enlo que concierne a la teoria de los elementos negativos
del tipo acerca de la cual hemos manifestado nuestra preferencia, se podra
concluir que en cuanto a su fundamento tedrico yano se acude al monismo
imperativista, criticado como exponente autoritario de sistemas socia-
les en los que el soberano ordena y los stibditos obedecen®, sino a
criterios propios de sistemas democraticos. De igual manera, tampoco
se suele defender ahora el que las causales de justificacion estén conte-
nidas en el tipo como aspecto negativo suyo. Se mantiene si la conclu-
sién de fondo, las causales de justificacién conllevan atipicidad del
comportamiento.

* Sin embargo, también en este 1ltimo aspecto se han limado considera-
blemente las asperezas. Ya se ve lejano el momento en que al inicio del
proceso penal y durante toda la investigacién sélo se podian estudiar
las causales deatipicidad, mientras quelas dejustificaciéneinculpabilidad
quedaban para analizar mas adelante a partir del cierre de investiga-
cién, posicién que de manera reiterada mantuvo la Corte Suprema de
Justicia y que en su momento fue confrontada por la Doctrina®.

En tal situacién, los alcances de la teoria de los elementos negativos del
tipo y demads teorias afines resultaban sugestivos, pues si las causales de
justificacién también eran de atipicidad, habia que estudiarlas obligatoria-
mente desde el inicio del proceso. En las concepciones que integraban la

¥ Ver Ibid., p. 480-481.

# Ver VELASQUEZ, Fernando, Derecho Penal, P.G, p. 99; ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR,
Derecho Penai, p. 427.

1 En tal sentido véase Alvaro Orlando Pérez Pinzén, Estudios de Derecho Procesal Penal (Libreria
del Profesional, 1985, p 57 y ss.), quien estimaba correctamente que la cesacién de procedimiento era
viable respecto de toda causal de no responsabilidad, atipicidad, justificacién e inculpabilidad.
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culpabilidad al tipo el estudio de las causales de inculpabilidad también
debia hacerse dentro de él.

* La legislacién dio la razén a que se extendiera el estudio de todas las
causales de ausencia de responsabilidad a todo el proceso. El C.P.P.
integré en las decisiones inhibitorias y preclusivas el analisis de causales
excluyentes de «antijuridicidad o culpabilidad» (Art. 327 y 36}, orienta-
cién que conservd la ley 600/00.

Elart. 39 del C.P.P. vigente establece que la preclusién de investigacion-
cesacion de procedimiento se declara «en cualquier momento de la inves-
tigacién» y «durante la etapa del juicio». Enuncia entre las causales que la
«conducta no ha existido o que el sindicado no la ha cometido», expresio-
nes que se asimilan en el orden que proponemos para las causales de
ausencia de responsabilidad con la «ausencia de conducta»; en el primer
caso, ausencia en general, y en segundo, desde el sujeto concreto que no
realiza la conducta.

Prosigue el articulo en mencién: «o que es atipica», y luego agrega: «o
que esta demostrada una causal excluyente de responsabilidad», redac-
cién que aporta la nueva legislacién. No obstante en sentido amplio todas
ellas son causales de ausencia de responsabilidad, también la ausencia de
conducta y la atipicidad. Con esa sola expresion se hubieran comprendido
las demas, o tal vez hubiera sido més preciso utilizar la expresion «cual-
quier otra causal excluyente de responsabilidad».

De igual manera, el art. 327 del C.P.P, Resolucién Inhibitoria que enuncia
las mismas causales, excepto que el sindicado no lo ha cometido.

¢ EIC.P./00ensu art. 32, numeral 10 regulé el error en los presupuestos
objetivos de una causal que excluya la responsabilidad como si fuera un
error de tipo, con lo cual en sus efectos acogi6 los alcances de la teoria
de los elementos negativos del tipo por intermedio de la teoria de la
culpabilidad restringida, pero la extendié no sélo a las causales de justifi-
cacién sino a todas las causales de ausencia de responsabilidad. De esta
manera, no obstante el descontento manifiesto en partidarios de la
teoria estricta de la culpabilidad, que prefieren tratarlo como error de
prohibicién indirecto con pena atenuada, por el momento la legislacién
tercié en la controversia .

* Yporultimo, conladifusién delateoria dela tipicidad conglobante, que
trata con efecto de atipicidad causales que de ordinario se estiman sélo
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justificantes, asi como el reconocimiento de cada vez més causales de
atipicidad en la doctrina, y por supuesto la confesién del comisionado
de que sélo la legitima defensa y el estado de necesidad son causales de
justificacién en el art. 32, deberd reconocerse que queda muy poco por
polemizar en este tema, ano ser que se insista en defender con denuedo
la pureza de los esquemas dogmaticos .

3. PROPUESTA DE SISTEMATIZACION EN LAS CAUSALES
DE AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD

Nos parece que la sistematizacién presentada por el profesor Carlos Arturo,
antes vista, es un importante punto de partida para ordenar las distintas
opiniones al respecto. Se reducen grandemente las diferenciaciones con
quienes siendo partidarios de la teoria de los elementos negativos del tipo
o de las concepciones que sibien presentan una argumentacién distinta de
todas maneras se identifican en sus alcances, esto es, la causal de justifica-
cién conlleva atipicidad del comportamiento. No obstante quedaria como
desacuerdo el porqué estas dos causales siguen siendo sélo de justifica-
cién. Por el contrario, para quienes continiian sosteniendo que las causales
dejustificacion son todas aquellas que bajo lanormatividad del C.P. del 80,
art. 29, sehalaba la doctrina tradicional, las diferencias son aun mayores.

Si entendemos por atipicidad la no correspondencia o encuadramiento
de la conducta real en el tipo penal, es vilido ordenar las causales entre
aquellas que conllevan ausencia de conducta y, por supuesto, nada habria
que adecuar al tipo y aquellas que pese a existir conducta no es posible que
se adecuen al tipo, llamadas propiamente de atipicidad®. Aunque en sentido
amplio podria decirse que ambas conllevan atipicidad, pues cuestionan el
fundamento de ese concepto®.

En nuestra opinién, en el art. 32 conllevan atipicidad las siguientes
causales: Por ausencia de conducta N° 1 Caso Fortuito, puesto que el
ordenamiento juridico en una sociedad de aspiraciones democraticas y
participativas debe limitar sus prohibiciones y omisiones a los comporta-
mientos antijuridicos previsibles y evitables, o como sefiala el art. 21 del
C.P. vigente, la conducta punible es dolosa, culposa y preterintencional.
Quien estd por fuera de esa barrera no realiza «conducta» que interese al

2 Ver clasificacién en BUSTOS RAMIREZ, Manual..., p-18%L; VELASQUEZ, Fernando, Manual...,
p- 241-289-316-333.

@ Ver, por ejemplo, Bustos Ramirez, quien utiliza la expresién ausencia de accién entre las causas
especificas de atipicidad. Manual..., p. 191.
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derecho penal. Pero ademds en el ejemplo clasico que se da del conductor
cuyo vehiculo queda sin frenos, sencillamente no tiene control volitivo,
esto es, no hay conducta*.

La Fuerza Mayor, como fuerza irresistible originada, por ejemplo, en la
brisa de Bocas de Ceniza que se lleva al paseante y lo arroja sobre otro que
estd sentado enla orilla, lesiondndole; o del corpulento deportista que toma
la mano de la viejita y la hace firmar. Tanto el paseante como la anciana no
realizan conducta, no tienen control volitivo®,

Habra atipicidad por carencia de adecuacién tipica en las siguientes
causales: ‘

N°2 Consentimiento del Sujeto Pasivo. Enestos casos,lo dispuesto por
el titular del bien juridico no esta dentro de la materia contenida en la
norma prohibitiva-omisiva; esa relacion social-juridica entre sujetos no
estd en el Ambito situacional del que se ocupa aquélia, no corresponde a la
descripcién del «Conflicto» que contiene el tipo. Estas expresiones las
utilizamos de manera mas amplia a como lo hacen Zaffaroni y Bustos®.

N° 3 El estricto cumplimiento del deberlegal. N° 4 Orden Legitima de
Autoridad. N° 5 En ejercicio de un cargo priblico.

Si el ordenamiento juridico lo impone como deber-mandato, no puede,
a su vez, prohibirlo. Se trata de la coherencia minima en los sistemas norma-
tivos, quien acttia en el estricto cumplimiento del deber, comportamiento
valorado positivamente, no podré a la vez adecuar su comportamiento a
lo disvalorado®.

N°5 Legitimo ejercicio de derecho o de actividad licita. Si ello es asi,
si alguien actia dentro de su derecho, al no dejar entrar a su casa a los
amigos que maizena en mano escogieron su sala para manifestar la alegria
carnestoléndica o enlos casos mds complejos donde mas seriamente tropieza

# Fernando Veldsquez lo ubica como no conducta (Manual..., p. 246); Sudrez Sanchez lo ubica
dentro de la «ausencia de antijuridicidad» (Lecciones de Derecho Penal, P.G, U.Ext.Col, 2002, p. 259).

* Fernando Veldsquez la ubica como inexistencia de conducta (Manual..., p. 243); Sudrez Sdnchez
de igual manera como «inaccion» {Lecciones..., p. 259).

#En Fernando Veldsquez como atipicidad, atenuacién e irrelevancia (Manual..., p. 299). Opinién
distinta en William Monroy, quien la ubica en veces como atipicidad o justificacion (Lecciones..., p.
335).

¥ En Fernando Veldsquez se ubican como causales mixtas de atipicidad y justificacion (Manual...,
p- 347-349-360); William Monroy ubica el ejercicio del deber como causal de justificacion.
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éste con los derechos de otras personas, pero finalmente se llega a recono-
cer la causal, ese comportamiento no puede a la vez estar prohibido en el
tipo, no estd en el &mbito de situacién o del conflicto descrito en el tipo*.

De igual manera, el ejercicio de una actividad licita. El abogado que
orienta a su cliente conforme a la ley para que embargue al sindicado, por
el hecho de que aquél sufra perjuicios econémicos, no puede decirse que su
comportamiento solamente esta justificado, sino que no estd en el ambito
del tipo. De igual manera, el ejercicio médico o de cualquier otra profe-
sion®.

N° 6 Legitima Defensa.

N°7 Estado de Necesidad. Al igual que las demds causales, se trata de
comportamientos totalmente aceptados, permitidos, tolerados, es decir,
estdn dentro de la franja que los coasociados en su mundo de relacién
estiman adecuada para convivir. Si, por ejemplo, alguien agrede de mane-
ra injusta, actual o inminente a otro, y éste se defiende proporcionalmente,
adopta un comportamiento que la sociedad, no s6lo a él si no a cualquier
otra persona, admite . Por ello no se adecua al tipo, su comportamiento no
estd valorado negativamente, sino a la permisién®.

N° 10 Error de tipo. Si es invencible conlleva atipicidad por carencia de
dolo, o falta de conocimiento acerca del elemento del tipo que suscita el
error. 5i es vencible y no existe el tipo culposo, conllevard igualmente
atipicidad. Solamente si estd previsto el tipo culpaso como tal se responde-
r4 con esta pena .

El estudio de esta causal esta contenido en el trabajo «Error de Tipo,
entre dogmatica y politica criminal», de préxima publicacion.

# En Fernando Veldsquez como causante de atipicidad y justificante (Manual..., p. 355-356).

# En Fernando Veldsquez como causal mixta de atipicidad y justificacién (Manual..., p. 359).

% Fernando Veldsquez ubica la legitima defensa como verdadera causal de justificacién; al estado
de necesidad como justificante y exculpante (Manwual..., p. 363).
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