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Cuando han transcurrido 10 afos de la reorganizacion politica del Estado, que se
plasmé en una nueva Carta Fundamental, es preciso averiguar, mds alld del dato
histdrico, por el alcance real de su contenido y la materialidad cierta y efectiva de los
valores que le dieron soporte como instrumento regulador de relaciones.

Sin duda, los cambios de fondo se reflejaron en el modelo socio-politico del Estado,
el fundamento de las relaciones entra gobernantes y gobernados, la proteccién de
derechos fundamentales, y el establecimiento de valores superiores y preeminentes
en toda confrontacion axioldgica.

Lamentablemente, a cerca del tema de este optsculo, e/ derecho penal de acto, poco
o nada se hizo por variar la comprensién de su alcance en materia criminal por parte
de los funcionarios judiciales, no asi en lo que concierne al legislador.

1. DERECHO PENAL DE ACTO

Como concepto operacional puede decirse que el derecho penal de acto se caracteriza
por no sancionar a las personas por lo que son —peligrosas, inmorales, enfermas,
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malas, etc.—, sino por lo que hacen, en cuanto se trate de conductas lesivas de ciertos
bienes juridicos protegidos por el legislador; pero precisamente ello impone indagar
por aquello que con un sentido de verdad puede llamarse “lo que las personas hacen”,
que es el objeto de esta nota.

2. EL DERECHO PENAL DE ACTO EN LA CONSTITUCION DE 1886

El articulo 26 de la Carta de 1886 establecia: “Nadie podra ser juzgado sino conforme
alas leyes preexistentes al acto que se imputa, ante tribunal competente y observando
las formas propias de cada juicio™; pero tanto la jurisprudencia como la doctrina
afirmaban, de acuerdo con ERNsT vON BELING!, quien consideraba que la descripcion
de la conducta era de tipo objetivo, neutra, avalorada y exenta de axiologia,
comprensiva unicamente del aspecto externo de la accién humana, pues lo subjetivo
tenia cabida exclusiva en la culpabilidad, que “la ejecucién del hecho tipico y
antijuridico por alguien que lo hizo como resultado de operacién mental en la que
intervinieron consciente y libremente las esferas intelectiva, afectiva y volitiva de su
personalidad, es lo que se conoce con el nombre genérico de culpabilidad; y porque
tal fendmeno se origina en el psiquismo del hombre que realiza la conducta, se habla
de él como aspecto subjetivo del delito™.

Por lo anterior, se dijo que la culpabilidad se manifestaba a través de dos formas
extremas y una intermedia; las primeras: el dolo y la culpa, y la segunda, la
preterintencion; a su vez, asi fue establecido por el legislador en el articulo 35 del
Cédigo Penal de 1980, cuyo titulo “Formas” correspondia al capitulo de la culpabilidad.

Sin duda, el derecho penal de acto postulado por la Constitucién de 1886 vino a tener
alguna valia en el momento que se efectuaba el examen del hecho en sede de
culpabilidad, no asi cuando se surtia la evaluacién de la tipicidad, y tanto menos
cuando se verificaban los presupuestos de ésta, es decir, las condiciones necesarias
para haya algo que pudiera ser llamado “tipico”, pues se entendié que las esferas
volitivas, intelectivas y decisoras del individuo sélo tenian importancia en materia
penal en punto de la culpabilidad, pues la tipicidad tocaba con aspectos meramente
objetivos del delito, donde nada tenia que ver la voluntad del ser humano a quien se
le imputaba un hecho, y la antijuridicidad correspondia a una categoria que también
objetivamente debia ser evaluada con relacion al quebranto del bien juridico.

La anterior postura, propia del causalismo, en el que los hechos humanos resultan
tipicos penalmente como resultado de una relacién fisica causa-efecto, condujo a que
en la préctica judicial el proceso de adecuacion tipica se limitara a una mera actividad

1. ERNST VON BELING. La doctrina del delito-tipo, Buenos Aires, Depalma, 1944, p. 258.
2. ALronso REYEs ECHANDIA. Derecho penal. Parte general, Bogotd, Temis, 11.* ed., 1987, p. 203.
3. Ibid., 207.
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de subsuncioén entre el hecho y los elementos postulados en el tipo, que obviamente
eran entendidos en su caracter descriptivo con total independencia de categorias
axioldgicas y tanto menos subjetivas de su autor, tal vez con excepcién de los
denominados ingredientes subjetivos (motivaciones, moviles, etc.) que fueron
asumidos como los tnicos fragmentos del tipo que podrian tener alguna referencia a
la voluntad de quien realizé la accién evaluada, con injerencia en la tipicidad.

En sentido similar, los supuestos de inaccién como el caso fortuito y la fuerza mayor,
que constituyen circunstancias imprevisibles e irresistibles el primero, y previsibles
pero igualmente irresistibles la segunda, fueron dogmaticamente tratadas de manera
inconsistente como sucesos tipicos, antijuridicos y no culpables, habida cuenta que
en el articulo 40 del Cédigo Penal de 1980 se consagraron como causales excluyentes
de la culpabilidad, pero, se repite, sin importancia alguna en sede de tipicidad y tanto
menos en punto de los presupuestos de ella.

Por consiguiente, la inexistencia de alguna de las formas de culpabilidad y, ain mas,
la inexistencia de conducta eran situaciones resueltas dogmaticamente como tipicas,
antijuridicas y ausentes de culpabilidad, con total olvido por el trato merecido al
individuo, su dignidad, en cuanto ser dotado de razén en sede de tipicidad, y con
desprecio por lo que el individuo hizo (acto) y por las razones politico-criminales que
correspondian al principio de legalidad, cuya dindmica hace efectiva la tipicidad penal.

Obviamente, todo esto era coherente con el Estado de derecho como modelo asumido
por la Constitucién de 1886, en el que la relacién gobernante-gobernado se soportaba
en el principio de autoridad en cabeza del gobernante, producto de la mas recalcitrante
nocioén de legalidad procedente del positivismo racionalista del siglo xvii, donde el
maximo vigor de la autoridad radicaba en cumplir con la ley formalmente, con
independencia de sus contenidos, teleologia y razones politico-sociales y econémicas;
el gobernado obedecia y se hallaba sujeto a la ley, no atendiendo el valor de la orden,
sino el titulo de validez formal que tuviera quien la profirid, sin cuestionar o criticar
su contenido; y la tridivisién del poder suponia una precisa delimitacién de funciones
de orden meramente formal.

No existia alli un régimen material de libertades y garantias ciudadanas, y los derechos
fundamentales tenian presencia meramente formal en el derecho penal, sin que éste
tuviera como pretension hacerlos efectivos, pues se limitaba a imponer el orden social.

3. ELDERECHO PENAL DE ACTO EN LA CONSTITUCION DE 1991

El articulo 29 de la carta de 1991 dispone: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a
las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de las formas propias de cada juicio”. Como puede observarse, a simple
vista el texto es sustancialmente igual al del articulo 26 de la Constitucién de 1886
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que se transcribi6 atrds, circunstancia que puede explicar por qué los funcionarios
judiciales no variaron su comprension con posterioridad a la Constitucién de 1991,
pues en materia de derecho penal de acto continuaron con la aprehensién
exclusivamente objetiva de la tipicidad y dejaron el aspecto subjetivo a la culpabilidad,
sin percatarse que a pesar de la identidad entre las normas constitucionales referidas,
otros datos, como los valores postulados por la Carta vigente, imponian un
replanteamiento —lo que ha sido llamado la “constitucionalizacién del derecho penal™—
desde los principios de dignidad humana y legalidad.

En efecto, la Carta de 1991 adopt6 un modelo de Estado social democratico de derecho,
que revalué el fundamento politico del principio de autoridad y supremacia de la ley,
por el principio de imperio de la persona humana, es decir, colocé como valor esencial
y superior a la persona humana y sus derechos fundamentales, cuyo respeto le es
debido por lo que merece, esto es, por su dignidad, de donde resulta obvio que no
podia continuar desligandose el acto tipico (conducta) de la nocién de persona.

Entiendo por persona humana al “ser racional con conciencia de sus necesidades, y
por ello, ser exigente de satisfacciones; exigencia que es formulada tanto a los demas
miembros de la comunidad, como a quien ejerce el poder, a fin de que se provean las
condiciones requeridas para la satisfaccion de sus necesidades, sin obstaculos por
parte de los demds, ni con ocasién del ejercicio del poder™.

La racionalidad le permite a la persona conocer, captar y aprehender hechos y
situaciones, para orientar su accion, esto es, decidir y obrar. La razén y la voluntad,
entonces, permiten que se le tenga como sujeto de derechos y obligaciones, exigente
y exigido, libre y responsable, mas atin cuando es destinataria de los tipos penales.

Entiendo por dignidad de la persona humana el “titulo que fundamenta lo merecido
por ésta, ubicandola como causa eficiente de su merecimiento, esto es, a partir de la
nocién de persona humana ha de establecerse lo que ella merece, en atencién a su
condicién. Cuando el sujeto del cual se predica el merecimiento reclama lo merecido,
esta ejerciendo su dignidad™.

Con base en lo expuesto, y si el destinatario de la ley penal es ser racional debe
indagarse por lo que merece, es decir, por su dignidad, que en el ambito de la tipicidad
no es otra cosa que colocar la volicién como presupuesto de lo tipico, pues si uno de
los fines de la tipicidad es concretar el principio de legalidad a fin de dar a conocer lo
prohibido, tal prohibicién sélo se estructura a partir de la existencia de referentes
subjetivos en la decisién de vulnerar la norma, habida cuenta que verificar lo prohibido

4. Cfr. Sentencia C-038 de 9 de febrero de 1995, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

5. HERNANDO BARRETO ARDILA. Derechos humanos. Aproximacion a sus fuentes, Bogota, Escuela Superior
de Administracién Publica, 1995, p. 122.

6. Ibid., p. 134.
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para concluir lo permitido sélo es posible en la medida que se trate de acciones
voluntarias o con participacion de la voluntad, y no de la produccién de dafio por
simples cursos fisicos causales.

Como premisa fundamental debe tenerse que el derecho penal se soporta sobre dos
pilares esenciales y necesarios en su construccion: la volicién o intencién, seguida de
la conducta (activa u omisiva). Ello es patente en la forma conductual dolosa, en
donde se quiere el resultado y hacia él se dirige la accién; en los delitos culposos se
rechaza el resultado que finalmente se produce, pero intencionalmente y con voluntad
se realiza la conducta imperita, imprudente, inexperta o violatoria de reglamentos,
que a la postre da lugar al dafio.

La volicién como exigencia subjetiva de la tipicidad impone reconocer al hombre
como ser dotado de razon, lo cual se halla conforme con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, que en su articulo 1.° establece: “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

A partir de lo anterior, entonces, propusimos la forma como debia adelantarse el
proceso de adecuacion tipica en nuestro pais’, no como una novedad o descubrimiento,
en cuanto habia estado alli, en el Cédigo Penal, y surgié simplemente de una forma
l6gica y valorativa de aprehender las expresiones normativas en que se hallaban en la
ley penal, especialmente entendidas desde las exigencias de nuestra Constitucién
Politica, asi:

Dentro de la escala axioldgica contenida en la Constitucion Politica de 1991 podemos
indicar que el valor superior estd constituido por la persona humana; ella exige lo
merecido a través de un titulo denominado dignidad. A su vez, la dignidad viene a
hacerse efectiva a través del contenido de los derechos fundamentales. Tratdndose de
principios, por via de la legitimacion del ius puniendi, el principio o fuente de los
principios estd constituido por la persona humana y su dignidad, a partir de lo cual se
extraen los valores que suponen su respeto. Este principio supone, primeramente,
que se reconozca a la persona como ser racional, consciente y libre, derivando en su
diferencia, diversidad y unicidad.

Entonces, lo merecido por la persona humana como ser racional es que al momento
de evaluar la tipicidad de una conducta no se acuda simplemente a la verificacion del
curso causal de orden naturalistico causa-efecto, sino a establecer las existencia de
voluntad dirigida al resultado producido, pues “obligacién y persona responsable son
dos conceptos unidos inseparablemente. En toda obligacion el obligado es tomado

7. Cfr. BLaANcA NELIDA BARRETO ARDILA y HERNANDO BARRETO ARDILA. ““Dolo, culpa y preterintencién:
(formas de culpabilidad?”, Revista Derecho Penal y Criminologia, n.® 60, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 1996.
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como persona responsable. Todo mandato, por eso, que pretenda obligar a una persona,
en tanto norma juridica, tiene que reconocer a esta persona como persona. El
reconocimiento del hombre como persona responsable es el presupuesto minimo que
tiene que mostrar un orden social si éste no quiere forzar simplemente por su poder,
sino obligar en tanto que derecho™®.

Para intentar aprehender la nocién de conducta puede afirmarse que existen dos clases
de hechos: unos naturales (irrelevantes al derecho penal, como la caida de un rayo o
la erupcién de un volcan) y otros humanos (que son de la atencién del derecho en
general). Esos hechos humanos pueden ser de dos clases, voluntarios (queridos y
realizados por su autor, directa o indirectamente) e involuntarios (un ataque de
epilepsia); los hechos humanos voluntarios son los que constituyen conducta, y por
tanto integran el primer supuesto 16gico y necesario para posteriormente efectuar el
predicado de tipicidad; es esto lo que la persona “ha hecho”, su acto.

Segtn el articulo 5. del Cédigo Penal de 1980, para que una conducta sea punible
debe realizarse con culpabilidad, quedando, en consecuencia, proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva. En el articulo 35 del mismo ordenamiento se destacan como
formas de la culpabilidad el dolo, la culpa y la preterintencién de manera taxativa,
exclusiva y excluyente; no obstante, en los articulos 36, 37 y 38 se expresa: “La
conducta es dolosa cuando...”, “La conducta es culposa cuando...” y “La conducta es
preterintencional cuando...”.

Por lo tanto, aquello de lo cual se predica el adjetivo de dolosa, culposa o
preterintencional es la conducta y no la culpabilidad; es decir, la titulacién del articulo
35 induce a error al sefialar que la culpabilidad tiene unas formas, cuando en verdad
esas formas corresponden al cémo se realiza la conducta; la culpabilidad constituye
un juicio de reproche o de exigibilidad sin que l6gica y valorativamente pueda
asignarsele una especie de catdlogo de formas, siendo, por su naturaleza, medible
unicamente en términos de intensidad, en cuanto se trata de identificar un mayor o
menor reproche, una mayor o menor exigibilidad.

En el articulo 38 del Cédigo Penal se expresa que las conductas preterintencionales o
culposas s6lo son punibles en los casos expresamente determinados en la ley. Al
realizar el proceso de adecuacion tipica de una conducta que resulta punible tinicamente
en cuanto culposa o preterintencional, tal exigencia de la forma conductual —no del
juicio de culpabilidad— ha de evaluarse estructuralmente al verificar si se adecua o no
a un tipo penal especifico.

Siendo ello asi, fuerza es concluir que las demas normas, esto es, aquellas que no tienen
referencia de conducta culposa o preterintencional, necesariamente han de ser evaluadas

como dolosas, pues no hay una forma de conducta diferente de las ya mencionadas.

8. Hans WELZEL. Introduccion a la Filosofia del Derecho, Madrid, Biblioteca Juridica Aguilar, p. 252.
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Por asi decirlo, la generalidad de las disposiciones de la parte especial del ordenamiento
mencionado tipifican los delitos asi: “El que —con dolo— ocasione incendio”, “El que
—con dolo— matare a otro”, “El que —con dolo-...”, forma estructural de la conducta,
que expresamente no incluyo el legislador respecto del dolo, pero que necesariamente
ha de integrar la descripcion legislativa como ocurre con las otras dos formas de
conducta (culpa y preterintencién), pues no puede existir un tipo penal sin integrar
dentro de su definicién una especial forma de conducta.

De lo anterior se concluye, necesariamente, que todas las conductas definidas
legislativamente como delitos tienen una exigencia normativa en el proceso de
adecuacion tipica referida a una de las tres formas estructurales de conducta, resultando
que aquellas que de manera expresa no sean culposas o preterintencionales seran
fatalmente dolosas, y a partir de ello se ha de verificar si se adecuan o no al tipo penal
especifico en aras de garantizar el principio liberal de legalidad, a la vez que permiten
saber qué fue lo hecho (acto) por la persona.

En consecuencia, el dolo, la culpa y la preterintencién no son formas de culpabilidad,
no pueden serlo, son formas de la conducta, necesarias para reconocer la dimensién
racional de la persona humana en el Estado social y democratico de derecho, esto es,
para hacer efectivo el titulo de lo que merece, su dignidad.

Por lo anterior, sin demostracion inicial de la forma de conducta —siquiera sumaria—
no puede estructurarse integramente la exigencia tipica y tanto menos podra darse
cabida a un proceso penal.

Asi pues, la ausencia de dolo, culpa o preterintencion es resuelta en sede de tipicidad
por via de encontrar la conducta como atipica, y no, como es frecuente en nuestra
practica judicial, asumir tales comportamientos como tipicos, antijuridicos y no
culpables, por estimar erradamente que hay ausencia de forma de culpabilidad. Asi
mismo, si en el caso fortuito o fuerza mayor no hay voluntad en el causante del
hecho, tampoco puede estructurarse un juicio de tipicidad, precisamente por ausencia
de forma de conducta (dolo, culpa o preterintencion).

No se trata de confundir en la tipicidad elementos de la culpabilidad, sino precisamente
de delimitar aquellos elementos que son propios de la definicién tipica e integrar la
culpabilidad con la individualizacién del juicio de reproche o de exigibilidad que
corresponde hacer al funcionario judicial.

Entonces, el derecho penal de acto en la Constitucion de 1991 se encuentra en el inciso
2.2de su articulo 29, al establecer el juzgamiento por el “acto que se le imputa”; de ello
se deriva que son dos las exigencias para efectuar el juzgamiento: la primera, referida a
la existencia de un acto humano —no basta que se trate de un hecho humano—, lo cual
supone el compromiso de sus esferas volitiva e intelectiva, es decir, que se refiera a una
conducta y no a la simple causacién material y fisica de un dafio, y la segunda alude a
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la evaluacién precisamente de ese acto humano, de esa conducta, con independencia
de lo que la persona es, no siendo objeto de juzgamiento el autor en si, sino el
comportamiento en cuanto predicable de su autor.

4. DERECHO PENAL DE ACTO EN EL CODIGO DE 2000

Como ya se advirtio, si bien los funcionarios judiciales no variaron la comprensién
del derecho penal de acto con posterioridad a la Carta Politica de 1991, si lo hizo el
legislador en el Cédigo Penal de 2000; he aqui los cambios.

En el articulo 1.2 se coloc6 el respeto por la dignidad humana como fundamento del
derecho penal; en el articulo 6.° se reiter6 que “Nadie podra ser juzgado sino conforme
alas leyes preexistentes al acto que se le imputa”; el articulo 9.° se aclaré que la conducta
punible requiere ser dolosa, culposa o preterintencional, no asi la culpabilidad, y que la
causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.

En el articulo 10.° se establecid que la ley penal “definird”, no “describira” de manera
inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal; tal
expresion resulta de suma importancia si se tiene en cuenta que para un sector de la
doctrina el tipo penal es s6lo una descripcién de conducta?, en cuanto verificacion de
un dato objetivo, histdrico y factico, que tiene ocurrencia aprehensible y constatable
de manera empirica por los sentidos; mientras que para otros'®, en criterio que
compartimos la tipicidad apunta a la definicién!' que hace el legislador, incluyendo
alli, ademas de la descripcién como dato objetivo, unos contenidos axiolégicos no
aprehensibles empiricamente sino valorables desde la subjetividad, que en sede del
elemento conductual intencional asistan al agente en la realizacién del acto, lo cual
supone que en la comision de una conducta tipica estd en juego la voluntad de la
persona, y como tal ha de estar incluida en el tipo.

A su vez, en el articulo 12, que se refiere a la culpabilidad, no se cometié el error de
referirse a sus “formas”, sino que se precisé que s6lo se podrd imponer penas por
conductas realizadas con culpabilidad.

El capitulo unico del titulo 11 se dedicé a la conducta punible, y con acierto se tituld
el articulo 21 como “modalidades de la conducta punible”; su texto es: “La conducta
es dolosa, culposa o preterintencional. La culpa y la preterintencién s6lo son punibles

9. Cfr. SErvio TuLio Ruiz. Teoria del hecho punible, Bogota, El Profesional, 2. ed., 1980, p. 14.

10. Cfr. ALvaro ORLANDO PEREZ PINZON. Introduccién al derecho penal, Forum Pacis, 2. ed., 1992, p.
272.

11. Definicion. Explicacion breve y clara de una cosa por la enunciacion de sus principales atributos.
Definir. Fijar con claridad y exactitud la significacién de una palabra o la naturaleza de una cosa.
Diccionario de la Real Academia de la Lengua.
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en los casos expresamente sefialados en la ley”. Los articulos 22, 23 y 24 sefialan qué
es la conducta dolosa, culposa y preterintencional, respectivamente.

Lamentablemente el caso fortuito y la fuerza mayor fueron tratados como situaciones
en las que hay ausencia de responsabilidad (art. 32-1), pese a que en el articulo 32-1
del proyecto se exponia que la accién y la omision se excluyen por el caso fortuito o
la fuerza mayor, es decir, que se les tenia como supuestos de inaccién, y como
presupuestos de la tipicidad.

En diversas disposiciones de la parte general del Cédigo de 2000 se alude a 1a nocién de
conducta (hecho humano voluntario), asi, por ejemplo, en la prohibicién de imputar
mas de una vez la misma conducta punible (art. 8.%); la necesidad de lesién o puesta en
peligro efectivo para que una conducta tipica sea punible en sede de antijuridicidad (art.
11); el lugar de realizacién de la conducta punible (arts. 14 y 15); la conducta punible
puede ser realizada por accién u omision (art. 25); el tiempo de la conducta punible (art.
26); la tentativa de la conducta punible (art. 27); el concurso de personas en la realizacién
de la conducta punible (art. 28); la autoria y participacion en la conducta punible (arts.
29y 30); el concurso de conductas punibles (art. 31), entre otros.






