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INTRODUCCION

La antijuridicidad figura en nuestro ordenamiento penal (Ley
599/00) como un principio rector (Art. 11) definido en términos
Yy estrictamente dogmatico, indicando que para que una
conducta sea punible se requiere que lesione o ponga en
peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la

ley penal.

Expuesta la antijuricidad de esta forma no nos advierte la
complejidad metodolégica que su interpretacion exige y del
riesgo de incurrir en una simplicidad intelectual st nos
atenemos a definiciones de cajon, como aquella de ser
constitutiva de la antijuridicidad las conductas contrarias a
derecho, al tenor de las formulaciones de cardacter formal de los

posittivistas.




No se avanza mas estableciendo que la relacion de
contradiccién que la antijuridicidad denota es valorativa o que
es un segundo momento valorativo del delito, revelandose con

ello como un problema de filosofia juridica o de légica juridica.

Y que decir de los problemas politicos que la definicion de este
principio rector encubre, ya que es necesario hacer la discusion
sobre la politica criminal que selecciona o criminaliza
determinadas conductas y por lo mismo plasma nuevas formas

de antijuridicidad.

Se agrava aun mas la perspectiva si consideramos los valores
éticos y sociales, conceptuados a través de los bienes juridicos

a proteger con la ley penal.

Muchos son entonces los cuidados y factores a considerar
cuando se trata de la aplicacion de la antijuridicidad a un caso
concreto, y es este camino empinado el que iniciamos en aras

de alcanzar un concepto depurado de antijuridicidad que a su




vez nos permita realizar fines ultimos como la paz, la

democracia y la justicia.




1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Establecer la antijuridicidad de una conducta es en principio
comprobar su incompatibilidad con el ordenamiento juridico, lo
cual se constata por una parte con la afeccion efectiva del bien
Juridico, y por otra parte que la conducta no esta amparada por
una causal de justificacion, mas este fundamento dogmdatico
resulta deficiente a la hora de considerarla a la luz del sentido
estratégico del derecho penal, pues este tiende a la proteccion
de bienes fundamentales de la sociedad como la vida, salud,
libertad, esto es, de bienes juridicos que atanen a la conciencia
ética-social y juridica de los ciudadanos en cuanto éstos tienen

el deber de no vulnerarlos con comportamientos antijuridicos.

El derecho penal al proscribir y castigar la inobservancia
efectiva de los valores fundamentales de la conciencia juridica

arroja profundas consecuencias en la concepcion de la




antijuridicidad y por consiguiente en la adecuacion tipica de

los delitos.

Estas consecuencias y todos los fines desarrollados
conceptuales que implica la interpretacion de la antijuridicidad
plantean una serie de cuestiones, metodologicas, cuyo estudio
ha de observarse por separado en aras de lograr una posicion
equilibrada en la aplicacién del complejo de desvalores que

constituyen el injusto penal.
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2. OBJETIVOS

2.1 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Establecer las funciones valorativas de la antiyuridicidad en
orden a los bienes juridicos fundamentales que se

garantizan con el derecho penal.

e Explorar metodolégicamente la estructura formal y material
de la antijundicidad a fin de facilitar tanto su interpretacion
como aplicacion en el proceso de adecuacion tipica de los

delitos.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Determinar los conceptos sustanciales relativos a la

antijuridicidad: imputacion objetiva, desvalor de acto,




1]

desvalor de resultado, principio de lesividad, bienes

Juridicos, causales de justificacion.

e Relacionar las funciones garantistas de la antijuridicidad
con los principios constitucionales establecidos para

proteger los derechos y libertades de los colombianos
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3. JUSTIFICACION

Comprobar la afeccion o un bien juridico exige precision
hermenetitica en la interpretacion del tipo penal
correspondiente a un determinado delito, este procedimiento
tiene importantes alcances -cientificos para el acertado
tratamiento de realidades concretas en el ambito penal
Conocimiento y métodos necesarios para la valoraciéon técnica
que se debe realizar en materia de adecuacion tipica, los
cuales amenitan un estudio a niveles que son desde la teoria
filoséfica o justilosdfica, pasando por teorias politicas juridicas

hasta el examen de eficacia de las normas penales.

Esperando de este modo resultados apreciable en lo teérico y
en lo practico que permitan no solo el impulso de la disciplina

sino también el de ejercicio profesional.
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4. MARCO DE REFERENCIA

LA verificacién de una conducta antijuridica se observa no solo
con el hecho de constatar si la accion ha sido realizada bajo el
amparo de una norma permisiva (Antijuridicidad formal), sino
que es necesario comprobar que ha habido un resultado
(antijuridicidad material), esto es, que corresponde examinar
tanto los limites formales propuestos por la dogmdtica como
sus desarrollos ontolégicos y asi configurar un punto de vista

integral en lo atinente al objeto de investigacion.

4.1 MARCO TEORICO

En tormo a la antijuridicidad o mas exactamente de esta como
elemento constitutivo del injusto penal se viene desarrollando
una interesante polémica por el acento que se pone entre los

desvalores que la conforman.
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Asi, se indica que existe un pulso entre el desvalor de acto
(tipicidad) y el desvalor de resultado (antijuridicidad), y de ahi
toman posicion dos vertientes que se linderan unos con las
banderas del desvalor de acto y por consiguiente siguen la
escuela finalista, y los contrarios se alzan con las banderas
del desvalor de resultado siendo partidarios del causalismo

valorativo.

Ciertamente se sabe que el injusto esta determinado por el
desvalor de acto y el desvalor de resultado pero este
presupuesto oportunamente conciliador es estremecido por el
debate incensante de las escuelas en virtud de las
consecuencias de todo orden que se causan al optar por una u

otra posiciéon doctrinaria.

Por estas razones el marco tedrico se apoya en las discusiones
jusfilosoficas y politicas juridicas que influyen en las funciones
garantistas que cumplen los integrantes basicos del injusto

(tipicidad y antijuridicidad).
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Especialmente nos fundamos en la estructura conceptual
descontada en el proceso deliberativo de los mas reconocidos
juristas colombianos y extranjeros, cuyas definiciones nos

aproximan con seguridad en el estudio propuesto.

Conceptos como el de imputacion objetiva referente a la
valoracion del resultado imputable objetivamente al autor por
ser aquel la plamacién de su comportamiento tipico, o el
concepto mismo de resultado material a partir del cual se
distinguen los tipos legales de mera actividad y los tipos de
resultado y que presenta al momento de aplicaciéon un caracter
abstracto de modo que se habla juridicamente de un resultado
valorativo referido a la afecciéon de un bien juridico, son apenas
instrumentos o categorias que se suman a otras mas a fin de
establecer los multiples sentidos de la antijuridicidad ante las
manifestaciones conductuales que pueden o no formar parte

del tipo penal.
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Dentra de esta perspectiva tedrica y conceptual se aspira a
captar de manera sencilla los problemas hermeneuticos que se

imbrincan en torno a la antijuridicidad.

4.2 MARCO JURIDICO

El prnncipio de la antijuridicidad encuentra su raiz
directamente en la Constitucion Politica de 1991 que en su
articulo 2° que trata de los bienes juridicos a defender por las
autoridades de la Republica, asegurando de paso el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares.

Respetando los derechos de los ciudadanos plasmados en la
Constitucion de 1991 no se viola la ley y en consecuencia no
hay antijuridicidad, de lo que se puede deducir que la norma
fundamental es la fuente primera de los justo e injusto,

fundamento de los bienes juridicos y del propoésito tiltimo de la
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ley penal en cuanto a que lo importante es preservar un orden

justo y no la imposicion unilateral demas valores!.

Dentro del marco juridico tendremos necesariamente que
contemplar el principio de la estricta legalidad observando la
ley penal, especificamente la ley 599/00 o nuevo cédigo penal
y la ley 589 del mismo ano donde se trata el coédigo de
procedimiento penal a efectos de estimar las valoraciones
metajuridicas que inciden en la adecuacion tipica de los delitos
sin que se ignore el criterio juridico de la antijuridicidad como
valoracion negativa que el orden legal pronuncia contra las

conductas o peligros para los bienes juridicos.

" PEREZ, Luis Carlos. Derecho penal - Pare general Especial. [ Temis, Bogotd, 1981, pag. 159-161.
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5. ANTIJURIDICIDAD

Significado y jerarquia la expresion “antijuridicidad material”
se entiende aqui en un sentido juridico y politico — criminal
referido a los contenidos de valor que conforman los bienes
Juridicos en la vida social; su significado juridico, pues, se
remite precisa Yy originariamente a los bienes juridicos
Jundamentales de la vida social del individuo y la comunidad

dentro de los marcos supremos de la Constitucion.

De ella, ademds, no se habla en general, al modo, por ejemplo,
de la “danosidad social”, sino en la concreta referencia al
nucleo valorativo de los tipos penales, o, mejor dicho, de cada
tipo penal en particular mirado en su contexto normativo y en
conexion con la vida social, en el contexto de una sociedad

democrdaticamente organizada.
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La regencia superior del principio de estricta legalidad significa
que la antijuridicidad material esta supeditada a la ley y que
por tanto no se puede pensar separadamente de Ila
antijuridicidad formal y, en sede penal, de la tipicidad. La
seguridad juridica ofrecida por el principio de estricta legalidad
penal tiene caracter de garantia ciudadana fundamental, como
tal inseparable de la estructura de un Estado de derecho
democratico, y no puede por tanto en caso alguno ser
sacrificada en aras del interés colectivo para que
determinadas conductas se penalicen o persigan penalmente.
Frente a los casos concretos en el proceso judicial de aplicacién
de la ley penal, la legalidad formal es desde luego necesaria
pero insuficiente, debiendo ser completada por la
antijuridicidad material (lesividad de la conducta para bienes
juridicos fundamentales) en orden a fundar la legitimidad de 1
reaccion penal tanto a nivel de creacion legal como de
aplicacion judicial. Lo prohibido por los tipos es un injusto
material configurado de determinada manera, de modo tal que
la antijuridicidad material de cada tipo es el nticleo del injusto

punible por él acuniado. Esto muestra, de inmediato, que la
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antijuridicidad material sélo puede cumplir en el derecho penal
la funcion de “llenar de sentido social” los tipos penales y que
este sentido solo puede ser mas restringido que el de la simple
o aislada lteralidad. Por esto, pues, y no solo por benignidad
0 por garantia, la interpretacion teleolégica de los tipos
penales, al estar condenada a actuar dentro del marco literal
posible, solo puede ser una reduccion teleologica del ambito en

principio mentado por el sentido gramatical del tipo.

La antijuridicidad material, pues, es un principio limitador de
la legalidad formal, de ninguna manera un expediente que
permita ensanchar o extender penas o tipos, exactamente igual
que la interpretacion teleolégica reduce el ambito del tenor
literal del tipo para ponerlo en armonia con el fin de proteccion
del bien juridico que en el mismo anida. Con ella se decide
basicamente lo relativo a la cuestion del merecimiento de pena
de una conducta que, como nucleo politico criminal del injusto
tipico, debe ser contestada en abstracto por el legislador y en
concreto por el juez a la luz de los criterios de justicia y

proporcionalidad, y en todo caso bajo el supraprincipio politico
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— criminal de la minima intervencion penal que postula un
deber ser axiologico para el legislador y por tanto del cardacter
de ultima ratio del derecho penal (que postula un deber ser de

la misma naturaleza tanto para la ley como para el juez).

En todo caso, la antijuridicidad material es el niicleo de
referencia funcional de toda la teoria del injusto tipico. Esto
significa que tanto en la teoria cuanto en la practica, todos los
conceptos, elementos y referencias de la composicion del
injusto, en general o en un caso dado, han de comprenderse en
funcién del bien juridico que el tipo tutela y la conducta lesiona
0 amenaza, Yy justamen'te haciendo uso de una interpretaciéon a
la vez gramatical, constitucional y teleolégica que encuentra su

punto de partida en el articulo 2° de la Carta.

Conviene senalar también la exigencia de antijuridicidad

material en los tipos penales comporta una doble dimension.

FEl principio de antijuridicidad material en cuanto principio se

trata de una exigencia ética y politica que la politica
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criminal inspirada en la politica social y desde luego con
principios morales dirige a los legisladores (nacionales e
internacionales) para que no se use la pena criminal sino en
los supuestos extremos en que su severidad sea necesaria a
falta de otros medios idéneos para mantener la paz y demas
bienes fundamentales del orden justo y democratico propio de
- un “Estado social de derecho” como el que inaugura el articulo
1° de la Constitucion Nacional de 1991, o sea en los casos en
que han de enfrentarse conflictos sociales que no pueden ser
resueltos o paliados satisfactoriamente por otros medios mds
economicos. Este principio, originado en la politica criminal y
destacado por ella, tiene caracter normativo porque esta
postitivizado en la Constitucion (Art. 2) y en la ley (C.P. art. 4),
con alcance obligatorio para el legislador y para el juez. No
hay, pues, tipo sin bien juridico, los cual no significa que haya
que encontrarle el bien juridico a todos y cada uno de los tipos,
sino que estos han de ser deslegitimados Yy también

inaplicados cuando quiera que no lo alberguen.
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Concepto técnico de antijuridicidad material e injusto penal
Pero, al lado del principio, existe también el concepto de
antijuridicidad (formal y material) como categoria dogmdatica de
la teoria del delito. Como es ya sabido, los principios politico-
criminales del derecho penal se tornan operantes en el proceso
penal cuando se traducen en categorias  comprobables
(caracter practico de la ciencia del derecho penal). Y asi como
el principio de determinacion se traduce en el concepto de tipo
penal que en el proceso se maneja como “adecuacion tipica”, el
principio de lesividad se traduce dogmdaticamente, en la teoria
del delito, en el concepto de afectacion de bienes juridicos, pero
no como ideario genérico o aproximativo (que esta es la fuerza
politico-criminal del principio), sino como requerimiento
perentorio de que en cada caso la imputaciéon penal se funde
en la comisiéon de un hecho tipico que se califica como injusto o
antijuridico precisamente porque afecta, con una lesion o un
peligro relevante, el bien juridico que quiere tutelar el tipo
respectivo y lo hace precisamente sin que el orden juridico
reconozca en ello una “justa causa”, es decir, una causa de

Justificacion.
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En el injusto penal hay siempre, por consiguiente, al lado del
desvalor de la acci6on (manifestacion inequivoca de una
voluntad contraria a los fines del ordenamiento juridico por
medio de acciones peligrosas ex ante para los bienes juridicos),
un desvalor de resultado que es el punto de apoyo, la fuente
de inspiracion y la razon de ser del primero y consiste en la
medida en que la propia accién interfiere negativamente el
ambito en que el bien juridico es tutelado para garantizar su
existencia, preservacion y desarrollo. A diferencia de la moral
— y de lo que, a su lado, predica el subjetivismo penal, por el
contrario, en los ambitos del derecho penal no resulta
trascendente el desvalor de intencién (maldad o perversidad
de la voluntad, actitud de hostilidad o enemistad frente al

derecho, peligrosidad del autor, etc.

Por cualquiera de las vias enunciadas (afectacién de dario o de
peligro, peligrosidad ex ante de la accion o resultado lesivo
para el bien juridico) aparece el concepto de desvalor de
resultado, que se atribuye precisamente al comportamiento

voluntario que posee indoneidad para afectar los bienes
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juridicos concretamente protegidos por los tipos del derecho
penal y de ocasionar precisamente la afectacion que estos
aspiran a precaver o evitar, y que, ademas, lo ha hecho en el

caso particular.

De acuerdo con su disposicion teleolégica y protectoria, los
tipos penales encuentran su razén de ser y los limites de su
funcionamiento en la tutela punitiva de determinados bienes
juridicos contra cierta y determinadas formas de atentados.
Esta finalidad es exclusiva porque, en razén al imperativo del
articulo 2° 2 de la Constitucion Politica, ni ese ni ningun otro
acto de las autoridades de la Reptblica puede inspirarse en

fines distintos sin perder su legitimidad constitucional.

La Antijuridicidad y Constitucion. La antijuridicidad, como
elemento del delito y supuesto valorativo y esencial de la
punibilidad, es, sin embargo, completamente unitaria y por
esto no puede haber conflicto entre sus aspectos formal y
material. Cualquiera de ellos que determina que la conducta

no sea antijuridica ni, por tanto, punible. Circunscribiéndose
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de esta manera la materia de tipo, esto es, el injusto, carece de
sentido continuar pregonando que la conducta justificada sigue
siendo tipica, pues tipico significa injusto conminado
legalmente con pena criminal, esto es, adecuado al modelo
legal contenido en un tipo penal de prohibicion. De otra
manera no se puede predicar como funcion del tipo la de
separar los injustos merecedores de pena criminal de todos los

demas.

De la primera parte de la norma constitucional invocada se
infiere con claridad que es ese fin de proteccion de bienes
Juridicos de las personas el factor privativo que
constitucionalmente legitima cualquier intervencion de las
autoridades estatales en los derechos de las personas. Y en la
segunda aprte de la norma se fundan sin duda los delitos
omisivos de particulares - algunos de los cuales estan
instituidos como “tipos de deber juridico, sin llegar al extremo

de convertir a todo ciudadano en funcionario de policia.
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Como poco antes se indico, la doctrina de la antijuridicidad
material ha sido objeto de criticas y de modo parecido las ha
sufrido el propio concepto de bien juridico que, en lo que mas
nos concierne, tratan de poner en entredicho, con puntales
subjetivistas, su funcién garantizadora de la seguridad
juridica de los ciudadanos, funcion que se desprende de su
presentacion como barrera al poder punitivo de legisladores y
jueces. Se la tilda, en ultimas, de ser una doctrina ideolégica
que propicia la inseguridad juridica y conduce a aplicaciones

politicamente peligrosa.

Entendida la antijuridicidad material como lesividad social de
la conducta con respecto a bienes juridicos materiales,
fundamentales y mds o menos concretos, en todo caso Yy
siempre dentro de la ley, resulta ser el nucleo histérico y
dogmatico del derecho penal liberal y democratico del ultimo
siglo. Lo que debe precisarse es que ese concepto no es un
correctivo externo de la ley que el interprete pueda manejar a
su antojo, sino que actua justamente dentro de la ley y, mas

aun, dentro de las norma supra-legales del derecho positivo,
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en el marco de ella misma y de sus normas juridicas
Superiores (rectoras, de garantia, constitucionales e
internacionales), asi como de los principios generales del
derecho. Y lo que significa el pnncipio rector de la
antijuridicidad material, fuera de que ese debe ser el contenido
de la ley penal para ser reputada legitima o justa, es que el
Juez no puede imponer o aplicar ninguna pena legal si el hecho
tipico que actita como supuesto juridico de hecho no ha
generado precisamente el darnio o el peligro para bienes
juridicos (ratio legis en sentido material) que, por cualquier
razon final (ratio legis en sentido formal), la propia ley queria
prevenir con su conminaciéon penal. Si cualquiera que sea su
motivacioén politica o sociolégica, la razén sustancial de la ley
penal es siempre la proteccion de cierto bien juridico contra la
accion externa del hombre, la afectacién {dano o peligro) de
este bien juridico por la conducta voluntaria es siempre
requisito indispensable para que pueda aplicarse, con razon,
la consecuencia sancionatoria que la misma ley prevé. La
afectaciéon del bien juridico es, entonces, en todo caso parte

integrante, junto con la acciéon u omisiéon, del conjunto de
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exigencias sin el cual no es posible aplicar legalmente una

pena criminal o una medida de seguridad jurisdiccional penal.

La norma sobre antijunidicidad material puede, pues, pensarse
como una clausula juridica privilegiada {que en Colombia es
legal y ostenta caracter rector y raigambre constitucional) que
limita la aplicacion de las sanciones penales a los casos en
que éstas son socialmente necesarias, segun el criterio del
legislador fundado en la funcionalidad del sistema social, ella,
en efecto, circunscribe la punibilidad a los supuestos en que
se ha realizado la conducta que, por su danrosidad o
peligrosidad concreta para bienes juridicos, ha sido legalmente

prohibida bajo pena.

En vista de la severidad, muchas veces extrema, de las
reacciones punitivas, se puede sostener que el legislador no
amenaza penas, sino para hechos gravemente lesivos de
bienes juridicos y el juez no aplica las penas legales sino
cuando el hecho imputado concreta esa lesividad en un dario o

peligro relevante para el “objeto de protecciéon®. Seria un abuso
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del legislador amenazar penas para conductas inocuas,
insignificantes,  socialmente adecuada Yy oficialmente

provocadas, y una injusticia del juez aplicarlas?.

St la corte se equivoca en su fallo constitucional sobre una ley
injusta, irracional o aberrante, o, por el contrario, considera tal
a la que es verdaderamente justa, no debe por esto
desanimarse la critica juridica, pues a veces los resultados
justos solo se logran a largo plazo, como- lo demuestran, en
Colombia, las vicisitudes del fuero policivo para delitos leves y
del fuero militar para civiles por ciertos delitos comunes en
épocas de estado de sitio, declarados al fin inexequibles tras
prolongadas e histéricas polémicas y encontrados fallos. Asi,
por ejemplo, ante el fallo de exequibilidad del articulo 94 del

B

Una cosa es, en resumen, que la ley pretenda ser interpretada
con criterios metajuridicos de valoracion que el interprete, por

su cuenta y riesgo personales, supone de mayor rango

* GAITAN MAHECHA, Bernando. “Principios fundcamentalies del derecho penal”, en Estudios de
derecho penal-Homenaje al profesor Luis Zafra, Cali, 1981, pdg. 72.

* CORTE SUPREMA DE JUSTICA. Sentencia de exequibilidad de febrero 4 de 1988, M.P. Dr. Fabio
Moron Dias.
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axiologico, o a los que una ley vaga o autoritaria remita al juez,
y otra muy distinta que la ley deba cumplirse racional y
justamente, es decir, aplicarse sélo a los casos que ensamblan
en la razén material (y a veces también formal) de su
prohibicién. Como en otro lugar se expuso?, existe una version
juridica y otra extrajuridica del concepto “sustancial” del delito
Yy su meollo, la antijundicidad: la primera remite a bienes
juridicos materiales o sociales (y no meramente formales) que
la ley reconoce y tutela en cada caso, y la segunda, por el
contrario, a criterios sociolégicos o pautas politicas o culturales
abiertas que forzosamente se traducen en inseguridad juridica

Y que acarean, éstas si, un serio peligro para los ciudadanos.

Dano al bien juridico: ctipicidad o antyjuridicidad? . A partir
del finalismo y en virtud del exagerado énfasis otorgado al
desvalor de acto a costa del desvalor de resultado, la teoria del
delito contemporanea no dispone, al menos de modo
congruente, de una sede adecuada para el examen de la lesion

al bien juridico, sobre todo para quienes reducen la tipicidad a

! FERNANDEZ CARRASQUILLA, J. Derecho Penal. Vol. I. Pag. 173-174.
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una categoria meramente formal (mera adecuacion de la
conducta realizada a la descrita). nDogmaticamente, esto
supone una tipicidad estrictamente formal que se agota en
“antinormatividad” (desacato al imperativo de la norma) y una
antijuridicidad también puramente formal que se limita a
suministrar el lugar sistematico para el examen de la ausencia
de causas de justificacion. Este juicio no comprende al fuerte
sector doctrinal que concibe directamente el tipo como la
descripcion de una lesion relevante (de dario o de peligro) para
el bien juridico (tipo teleologico — valorativo), porque entonces
s6lo la conducta lesiva podra adecuarse al tipo dado que éste

no contiene la descripcién de algo distinto.

Dario y puesta en peligro. Por dario o lesién ha de entenderse
aqui la pérdida, destruccion o disminucion de un bien juridico
(Dario en su productividad econémica (nociones tradicionales
de dano emergente y lucro cesante); pero también, claro estaq,
en guarda de la eficacia de la proteccion, el peligro concreto, o
sea la amenaza concreta, directa o especifica, la probabilidad

o la inminencia de darno real en que la accién ha colocado al
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bien juridico (riesgo que no ha llegado a concretarse en dario,
sino accion que simplemente ha generado Yy concretado el

riesgo, que ha puesto en peligro el bien sin llegar a danarlo).

A las figuras delictivas que exigen para la consumaciéon la
producciéon de un dano real o efectivo al bien juridico se las
denomina “tipos de lesion” y a las que soélo requieren ocasionar
una amenaza se las conoce como “tupo de peligro”. Entre
aquellos y estos integran los “tipos de resultado”, pero con la
advertencia de que asi la palabra resultado se esta usando en
sentido juridico (lesion real o potencial al bien juridico) y no en
sentido naturalistico (transformacion del mundo fisico). En
efecto, en este ultimo sentido el resultado, en sentido amplio,
es todo cambio en el mundo exterior ocasionado por la
manifestacion de voluntad y que, como LISZT apuntaba, se
confunde con la accion misma y barca ademas sus
consecuencias materiales; y en sentido estricto, resultado
natural designa tinicamente las mutaciones del mundo exterior

ocasionada por la accion y distintas de ésta misma. Esto es,
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las consecuencias naturales que aparecen ligadas a ella por

un nexo causal que es en todo caso fisico.

El daro publico, reflejo social de la afectacion del bien juridico.
A las ofensas consistentes en dario o puesta en peligro del bien
juridico se agregan, como componentes ya del llamado dano
publico del hecho punible y con -cardcter enteramente
secundario y derivado, sentimientos sociales tan expandidos y
nocivos como los de inseguridad y zozobra que siembra en los
asociados el conocimiento de la ejecuciéon tentada o exitosa del
cnimen, la incitacién al delito o mal ejemplo que se deriva del
éxito de los criminales — efecto que se multiplica con la
impunidad y la creaciéon o aumento de la desconfianza hacia
las instituciones del sistema penal y, tras ella, a todo el

ordenamiento juridico.

El dano publico se produce por la afectaciéon del bien juridico,
no por otras causas, y es solo una resonancia suya, justo lo
que legitima el interés de que sea publica la persuasion de la

mayoria de los delitos. Es claro que el bien juridico puede ser
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individual, social o estatal, a condicion de que no sea tan
etéreo o “espiritual” que se reduzca a una denominaciéon mas o
menos nmbombante y demagdgica. Pero es la resonancia
social del dano real o potencial del bien juridico lo que en
realidad legitima al Estado para expropiar las vias de soluciéon
del conflicto de las manos de los protagonistas (victima y
victimario), otorgandose el monopolio de una accion penal
generalmente oficiosa e indisponible. El dano publico,
concebido como efecto social del dano al bien juridico, encarna
la medida del interés estatal en la persecucion del delito,
convirtiendo al Estado en lo que FERRI llamaba “sujeto pasivo
juridicamente formal” de todo delito. En realidad, es el dano
publico, entendido como resonancia o reflejo social de la
afectacion del bien juridico, lo que entrania la perturbacion de
la convivencia pacifica que la pena criminal quiere prevenir o

restaurar por medio de la prevencion general.

Peligro abstracto y peligro presunto. Contrariamente a las
ideas clasicas liberales, la politica criminal de nuestros dias

estima que la reduccion de la tutela penal a los supuestos de
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dario real y de peligro concreto para bienes juridicos
fundamentales es en muchos casos insuficientes, es decir,
importa una reduccion exagerada de los recursos punitivos,
que desprotege en gran medida los intereses defensivos de la
comunidad y en muchas ocasiones de las propias victimas.
Por ello existe hoy un acuerdo muy amplio en reconocer la
legitimidad de la proteccion penal, al menos en ciertos casos
extremos, como el de ciertas conspiraciones y los conciertos
para delinquir, frente a algunas conductas idéneas para
lesionar bienes juridicos muy importantes o sensibles,
originandose de esta manera el concepto dogmdatico de peligro
abstracto que Carrara llamaba “peligro temido” y utilizaba
unicamente para apoyar la persecucion de la contravenciones,
falta o infracciones de policia. En esta hipétesis, la conducta
se exhibe y acredita como peligrosa en si misma para el bien
juridico, o sea como capaz de lesionarlo en muchos de los
casos en que se despliegue, pero no se exige que el riesgo
inherente a la conducta exterior interfiera ningun bien juridico
concreto en el caso particular. Ejemplos porte de armas de

fuego o de explosivos, conduccion de vehiculos automotores en
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estado de embriaguez (en ciertos paises), cultivo,
procesamiento o tenencia de estupefacientes, etc. En todos
estos casos, sin embargo, sélo se establece por la ley, a lo
sumo, una presunciéon iuris tantum que podria, bajo

circunstancias excepcionales, ser desvirtuada en el proceso.

Desvalor de accién y desvalor de resultado. Salvo en lo que
respecta a la lesion material de un bien juridico también
material y no meramente formal, sectores importantes de la
doctrina contempordanea plantea el contenido del injusto penal
con unos resultados que pueden ser parecidos, pero con un
método bastante distinto. Ellos parten de la concepciéon de la
norma como imperativo o como valoraciéon (o ambas cosas) y de
acuerdo con esto asignan al injustos alguno de los siguientes

contenidos fundamentadores:

a. Solamente el “desvalor de accion”, el cual ha de entenderse
como la violacién por medio de la manifestaciéon exterior en
que la conducta consiste del deber juridico de acatar las

normas del derecho positivo, o bien como manifestaciéon de
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una voluntad juridica y socialmente “intolerable” o
“peligrosa”, o la realizacion de una conducta legalmente
desvaliosa con entera independencia de sus resultados. El
desvalor de accion es la misma antinormatividad, sélo que
vista — en la accion externa —desde la éptica de la voluntad
del sujeto agente, porque ante todo consiste en la
contrariedad de esta voluntad con el imperativo de la

norma.

Lo configura exclusivamente con el “desvalor dl
resultado”, es decir, con la lesiéon o puesta en peligro de un
bien juridico por medio de la accion voluntaria, lo que suele
denominarse “objetivismo extremo”, en tanto el bien juridico
y el resultado se conciban en términos materiales. Esta
claro que un concepto de “desvalor de resultado” mantiene
su vigencia en la medida en que el bien juridico no sea una
entidad natural y el resultado no se circunscriba a danos
materiales, sino que, por el contrario, ambos se entiendan
como fenémenos culturales o procesos de valoracion insitos

a la vida de relacion social. Entendido de esta manera
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axiolégica, el “desvalor de resultado” no solo es la razén de
ser teleologica del “desvalor de accién”, sino que subsume
este ultimo y lo hace innecesario en cuanto toda conducta
tipica, para ser tal, forzosamente ha de producir en el
mundo social la afectacion negativa de bienes juridicos que

la amenaza penal quiere prevenir.

Se le atribuye un contenido mixto, formado por los
desvalores de accion y de resultado, con matices que
otorgan al uno o al otro cierta prevalencia, linea del llamado
“objetivismo moderado” (si el desvalor de la accién se hace
depender del de resultado y finalmente prepondera el
ultimo), o del “subjetivismo moderado” (si prevalece el
desvalor de accion, pero al menos en algunos casos se
toma en consideracion el desvalor de resultado, sin llegar a
reducir éste al papel fantasmal de condicion objetiva o mero
selector de punibilidad). El primero de ellos, en general, se
considera mas acorde con la tradicion garantista que el
derecho penal liberal tomé del lluminismo y concretamente

de la Revolucion Francesa. De esta manera, el delito tiene
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como objetividad juridica” la lesion de bienes o derechos
ajenos, sin olvidar su hoy imprescindible componente de

culpabilidad.

Para nosotros, la lesion de dario o de peligro para el bien
Jjuridico, que constituye el niicleo material de la antijuridicidad
Y por tanto del injusto tipico, se presenta como “desvalor de
resultado”, pero este resultado es una ofensa Yy no
necesariamente un “efecto causal”. Tal ofensa ha de poderse
imputar objetivamente a la accién, segun los criterios de la
llamada “causalidad adecuada” o los de la teoria del riesgo y
esta imputacién corre dentro del tipo. La acciéon que encarna o
provoca la ofensa al bien juridico ha de ser, entonces,
precisamente “tipica”, esto es, la descrita por el tipo que quiere
prevenir aquella ofensa, y no se halla prohibida per se sino en

razoén de su potencialidad ofensora para ese bien juridico.

Es posible, pues, admitir un “desvalor de accién”, pero éste no
es autéonomo ni se traduce en mero desvalor de intencion,

conciencia o actitud interna frente a la norma, sino que
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constituye una desvaloracion de la conducta por el derecho en
atencion a su ofensividad y por tanto en funcion de la

proteccion del correspondiente bien juridico.

El resultado de dano o la conducta lesiva (que dana o pone en
peligro). El resultado de daro o de peligro tiene que ser, en
todo caso, concrecion del riesgo creado o incrementado
indebidamente por la conducta (imputacion objetiva) En
cualquier caso, el resultado tipico de dano o de peligro ha de
poder ser objetivamente imputable al autor, esto es, a su
conducta voluntaria y evitable, y para esto es necesario que
aparezca ex ante como la proyeccion de un proceso causal
controlable en su origen por la voluntad y por tanto como un
resultado posible, evitable y previsible, notas de que depende
la exigibilidad objetiva y general del deber de no atentar contra

bienes juridicos.

Es necesario insistir aqui en que no parece aceptable la tesis
(sostenida sobre todo por Welzel y los finalista) de que los tipos

penales sélo pueden prohibir acciones finales, de ninguna
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manera la causaciéon de resultados. Esta restriccion es en st
mism subjetivista porque parece conformarse en todo caso con
el desvalor de accion para la constitucion del injusto; pero,
ante todo, incurre en el sofisma de tomar la palabra de
resultado en su sentido natural o causal, cuando generalmente
ha de adoptarselo en su acepcion valorativa para los efectos

de la teoria general del delito.

Asi las cosas, los tipos pueden ciertamente prohibir acciones
finales y no otra clase de acciones, porque solo ellas se
encuentran bajo el dominio de la voluntad; pero justo si se
piensa en este dominio, referido al mundo social, se advierte
de inmediato que no hay razén para que los tipos no puedan
también prohibir en algunos casos la causacion voluntaria de

clertos resultados.

El imperativo de la normas es, en sintesis, en los delitos de
mera conducta no realizar la acciéon u omision peligrosa para el
bien juridico y en los de resultado no provocar voluntariamente

la lesiéon del bien juridico o, en condiciones especiales, no
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impedirlo (comision por omision en los supuestos del articulo
21-2 del C.P. y solamente en ellos). En los delitos de
resultado, el “provocar” tiene el sentido de ocasionar por la
accion voluntaria el resultado tipico, en los de mera conducta,
el de “realizar” la conducta lesiva (que darna o pone en peligro).
El resultado de dano o peligro tiene que ser, en todo caso,
concrecion del riesgo creado o incrementado indebidamente por

la conducta.
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CONCLUSIONES

La misién del Derecho Penal consiste en la proteccion de los
valores fundamentales de los individuos que son a su vez de
naturaleza ético social. Al determinar las conductas punibles
protege las bases éticas de la sociedad y de paso fortalece las

instituciones del Estado de Derecho.

Esta concepcién permite no sélo investigar un hecho punible
segun los resultados que alcance en cuanto lesiéon del bien
Juridico, sino que también valora la acciéon en si misma de

acuerdo a su sentido, lo que se denomina desvalor de acto.

Como conclusion de esta premisa se puede entender que la
misién del derecho penal no es la protecciéon actual de bienes
juridicos, esto es, la proteccion del individuo y sus derechos,

pues cuando acontece un delito resulta tardia su eficacia
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protectora, siendo entonces mas esencial asegurar la vigencia
Yy observancia de los valores de acto de la conciencia juridica
para sustento sélido de la sociedad y el Estado, de ahi la
contribucién del derecho penal en la realizacion en los fines

éticos y sociales del conjunto ctudadano.

Esta concepciéon incide en la antijuridicidad, puesto que lo
esencial no es que exista un resultado sino la existencia de un
desvalor de accién por ser esta obra de un autor determinado,
donde se contempla los fines del actor, sus actitudes, y los
deberes juridicos y éticos a los que falté. No quiere decir todo
esto que basta para considerar la antijuridicidad la
desobediencia al mandato normativo pero Si es importdnte

destacar que el injusto no se agota en el resultado.
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RECOMENDACIONES

El fundamento del injusto penal lo conforman tanto por el
desvalor de acto como por el desvalor de resultado, punto de
concordancia que sin embargo da margen a las polémicas de

las escuelas causalistas y finalistas.

La intenciéon no es tomar partido por una de las dos tendencias
predominantes, lo mejor es abrir a manera de recomendacion
una alternativa hermenéutica de modo que se facilite el
andlisis del injusto. Consistiria esta alternativa en distinguir
dos procesos valorativos diferentes en el delito, uno seria hacer
un juicio atributivo relativo a la tipicidad donde se establece el
desvalor de acto y el otro un juicio de imputacion objetiva para

dar fundamento a la antijuricidad con el desvalor de resultado.
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