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Resumen

Una de las categorias juridicas penales de mayor complejidad en su articulacién dogmatica ha sido la
de la culpa. No se puede afirmar con absoluta certeza, verbi gratia, si la ley de las XIl tablas castigaba el
homicidio culposo, o si la Aquiliana ungia Gnicamente la responsabilidad civil o criminal también; pero
si se puede saber que el emperador Adriano promulgd un rescripto sobre el cuasidelito de homicidio,
castigandolo, por extraordinaria cognitio, a una pena menor que la del culposo. Sin embargo, para definirla
actualmente devino historicamente el trabajo exiguo de connotados juristas iniciando por los clasicos
especialmente Carrara, hasta llegar a Ferrajoli (2004) con su tesis de que en la culpa existe voluntariedad
en la accion, pero no de resultado, hasta finalizar con Carrefio (2017), quien sostiene que la culpa es el
conocimiento y aplicacion errada de las competencias y funciones sistémicas como garante de Derechos
Humanos.

Palabras clave: culpa, deber de cuidado, competencias, funciones sistémicas y garante de Derechos
Humanos.

Abstract

One of the most complex criminal legal categories in its dogmatic articulation has been that of guilt. It
cannot be affirmed with absolute certinty, verbigratia, if the law of the XlI tables punished the wrongful
death, or if the Aquilian anointed only the civil or criminal responsibility as well; but if it is possible to know
that the emperor Adriano promulgated a rescript on the quasi-homicide, punishing him, for extraordinary
cognition, to a penalty less than that of the guilty. Howevwr, to define it now historically became the meager
work of renowned jurists starting with the classics especially Carrara, until arriving at Ferrajoli (2004) with
his thesis that in the fault there is voluntariness in the action, but not of result until ending with Carrefio
(2017), who argues that the fault is the knowledge and misapplication of the competencies and systemic
functions as guarantor of Human Rights.

Kerwords: guilt, duty of care, competences, systemic functions and guarantor of Human Rights.
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INTRODUCCION: DE LA CULPA, UNA VISION GENERAL

La elaboracion cognitiva acerca de la culpa representa una de las mas proce-
losas historias de articulacion epistemologica, en materia juridica. En algunas
ocasiones no se poseyd una nocion meridana sobre ellas; otras, su trans-
cendencia iures, se hacia sinuosa por los mismos legisladores que no la
comprendieron en su preteridad y en otras se le entendia como un instituto
vacuo. Ello fue, per se, corrigiéndose a medida que el Derecho Penal se fue
articulando como una ciencia. Asi, sin ambigiiedades, se puede encontrar en
los primeros escritos que desembarazaron los clasicos: en Carrara la culpa
es definida como la “voluntaria omision de diligencia en calcular las conse-
cuencias posiblesy previsibles del propio hecho”. Anoté como ella se sostiene
sobre: 1. La voluntariedad del acto. 2. La frustrada prevision del efecto nocivo.
3. La posibilidad de prever.

Se observa en ellos -los clasicos- en dar un contenido juridico a esta actual
categoria dogmatica, que habia transitado ortodoxamente por un casuismo
empoderado, que trajo como consecuencia los efectos mencionados: la incla-
ridad del contenido gnoseologico.

Pajaveau (2010, p139), en términos generales nos explica como Feuerbach,
asi como en Carrara, hubo una distincion entre una dimension objetiva y
subjetiva del delito, asi:

Tanto Feuerbach como Carrara distinguieron en el delito un compo-
nente objetivo y otro subjetivo: el primero caracterizaba al injusto
como afrenta de derechos y el segundo a la culpabilidad como
reproche. Es mas, en ltalia el esquema objetivo-subjetivo todavia
hoy permanece, tal vez por la fuerza de su llamada Escuela Clasica,
donde se aceptd que el hombre goza de una vida organica y
espiritual, como su dimension humana, de alli que el axioma delito
como “ente juridico” debia ser desarrollado a partir de “dos fuerzas
concurrentes, fisica y moral”. (Pavajeau, 2010, p139).

Sin embargo, el autor citado, no precisa con mayor rigor cientifico que para
esta época la culpabilidad aln no quedaba como simple reproche, sino que
estaba conformada a partir de la culpa, dolo y preterintencion.
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Ulteriormente se discurrio sobre la observancia de la naturaleza juridica de la
culpa y se plantearon varias teorias que de una u otra manera elaboraron la
epistemologia sobre la materia. Entre las mas destacadas se tienen:

1.

Teorias objetivas: que fundamentan su posicion epistémica en realidades
externas de la psique humana, y aparece correlacionado con norma-
tivas policiales y disciplinarias (Placencia, 2004, p122). Dentro de ellas se
estructuran (Placencia, 2004, pp122-123): la teoria de los medios antijuri-
dicos, teoria de la accion contraria a la policia y a la disciplina.

Teorias subjetivas: requieren el elemento positivo de haber querido,
la conducta descuidada y del peligro que ella entrana ya de manera
consciente o inconsciente, y un elemento negativo que se contrae a la
no voluntad del sujeto activo de la actio criminis de cometer el delito
(Placencia, 2004, p125).

Es asi, como se puede derivar de las anteriores teorias una ramificacion
teorica que puede definirse de la siguiente manera:

Teoria de la prevenibilidad

Su pilar se articula en la siguiente cuestion: hay culpa cuando se omite
voluntariamente la diligencia necesaria para prever y prevenir un
resultado penalmente antijuridico posible, previsible y prevenible. Brusa
(1884) planted esta tesis.

Teoria de la previsibilidad

Carrara formularia esta tesis de la siguiente manera, tal y como se expuso
anteladamente: culpa es la voluntaria omision de diligencia en calcular
las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho. Fue un planteo
que prohijo Bettiol (1986).

Teoria de la violacion del deber de atencion

Feurbach (Altavilla, 2005, p125) planted por primera vez esta hipotesis
demostrada al afirmar que ella se fundamentaba en el incumplimiento del
deber de atencion exigible a todo ciudadano cuando pone en ejecucion
actividades peligrosas de las cuales puede ocasionar un dafno o lesion a
derechos ajenos (Altavilla, 2005, p:125).

Teoria Finalista

Para Welzel (1956), y sus epigonos, la culpa se sedimenta sobre una
omision del cuidado objetivo requerido para evitar el resultado lesivo
de los bienes juridicamente tutelados. Cuando se aprecia en cada caso
concreto, si se observo el cuidado requerido, debe tenerse en cuenta de
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una parte la previsibilidad objetiva de los procesos causales, y de la otra
el principio fundamental de la confianza, segln el cual cada uno de los
sujetos que realiza una actividad riesgosa tiene derecho a confiar en que
las otras observaran las debidas precauciones, las adecuadas reglas de
conducta, mientras no aparezca manifiestamente lo contrario (Fernandez,
1989, T.lI, p.272).

Sintéticamente abordadas estas referencias teoricas, se hace imprescindible
avocar cognitivamente una nocion particular, especialmente brindada por
Alfons Reyes Echandia (Reyes, 1982, p12): ella, la culpa, es una reprochable
actitud consciente de la voluntad que genera la articulacion del injusto
tipico por violar u omitir el deber objetivo de cuidado exigible a tono con las
condiciones personales y circunstancias factuales. De alli se infiere que la
culpa posee elementos subjetivos, objetivos y normativos que conllevan la
exigencia axiologica y deontologica del existente en devenir.

Ahora bien, actualmente se puede afirmar con Zaffaroni que:

En el tipo culposo el fin no cuenta por si mismo (aunque resulta
esencial para saber cual es el deber de cuidado infringido) porque
la prohibicion se funda en que, la seleccion mental de los medios
viola un deber de cuidado, y la cadena causal termina en un
resultado que, de no haberse violado el deber de cuidado, no se
hubiera producido. (Zaffaroni, 1982, p.428)

Sin embargo, el delito imprudente se encuentra reelaborado dentro del marco
del riesgo permitido, que de condicion exclusiva del delito imprudente paso
a ser un elemento fundamental del delito doloso (Garrido Montt, 2011, p.30).

Teorias funcionalistas: Jakobs y Roxin

Vives (1996, p.435), reconoce dos tipos de funcionalismo: funcionalismo teleo-
l6gico y funcionalismo estratégico. El primero, que conduce a los mismos resul-
tados en lo que en sociologia se ha denominado funcionalismo estructural;
el segundo, que es el denominado funcionalismo sistémico. Simplemente,
se observa como lo sostiene Vives (1996, p435) que es com(n a todas las
tendencias funcionalistas “contemplar la funcion de la norma”,y las categorias
juridico-penales desde la norma.
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Actualmente, se sostiene que la impruedencia es basicamente un supuesto
basico de error de tipo, sostenida desde antano por Liszt y en la actualidad
representada por Jakobs (Bacigalupo, 1997, p.243). Al estudiar Jakobs el &mbito
de la imprudencia consciente, establece como se convierte en un asunto
problematico: “Se trata de una representacion que no va acompanada de
referencia a la realidad adquirida por propia experiencia... La ausencia de
conocimiento acerca del potencial del hecho es una caracteristica de toda
imprudencia, sea consciente o inconsciente” (Jakobs, 1997, pp170-171).

Roxin (1997, p.997) expone como la concepcion moderna de la imprudencia ha
manifestado, como ella se constituye en un problema de tipo y puede estar
justificada o exculpada. Igualmente, sostiene que para “constatar la reali-
zacion imprudente de un tipo no se precisa de criterios que se extiendan mas
alla de la teoria de la imputacion objetiva” (Roxin, 1997, p1001).

TEORIA SINTETICA DE LA ACCION PENAL Y SU FUNDAMENTACION EN LA
JUSTICIA RESTAURATIVA (CARRENO, 2017)

Antes de proceder a adentrarnos al tema de la Teoria Sintética de la Accion
Penal y su fundamentacion en la Justicia Restaurativa, se hace necesario
realizar algunas consideraciones epistémicas en derredor, basicamente,
de dos categorias: la culpa y la imputacion objetiva. Como corolario de lo
anterior, se eshozara como la culpa dentro de la presente teoria posee unas
caracteristicas religadas a contextos de garantistas de los Derechos Humanos
en funcion de resoluciones a problemas suscitados en el diario devenir de la
existencia humana.

Elementos de la Culpa
Subjetivos

De lo expuesto se infiere que aparece el elemento cognitivo que lleva al
conocimiento de la antijuridicidad, en los términos de que la conducta del
sujeto viola el deber de cuidado. Ese conocimiento se determina a traves de la
previsibilidad del resultado tipico —es antelado y potencial-. El volitivo posee
una conformacion mas parecida a la del dolo, en virtud de que en la culpa se
significa en la libre aceptacion de la conducta que se conoce como violatoria
del deber de cuidado o, en otros términos, previsiblemente vulneratoria del
bien juridico (Creus, 1988, p.212) y, en Ultimas, del riesgo permitido.
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Objetivos

Es importante senalar como la violacion al deber de cuidado, tal como se
expondra, forma parte de esta construccion conceptual de la culpa, tanto en
cuanto sin la existencia de él, es apodictico, no puede estructurarse tal nocion.

Normativos

Dentro de la culpa existe una ligera apreciacion consciente —en la culpa
consciente- de ejercitar el quebrantamiento del deber de cuidado, pertene-
ciente a la dimension de lo axiologico (Jiménez, 1963, pp400, 419, 421).

Diferencias entre dolo eventual y culpa con representacion

El dolo eventual se presenta como lo predica Welzel, cuando el sujeto activo
del injusto se representa la posibilidad de un resultado que no desea, pero
cuya produccion consciente, como ultima ratio, y corre el riesgo de causar y
realizar esa posibilidad bajo el entendido de conseguir la finalidad que desea
(Welzel, 1956, p.75), 0, en otros términos, quiere el hecho incondicionalmente
también para el caso de que se presenten como posibles consecuencias
penales secundarias (Welzel, 1956, p.75). Es, por ejemplo, el caso citado por
Welzel, al explicar fenomenologica y gnoseologicamente la diferenciacion
entre dolo directo y eventual: si el autor sabe, al incendiar una cosa, que la
mujer perdera la vida con seguridad, entonces acta con dolo directo (aqui
existe voluntad de concrecion de consecuencias secundarias que se producen
con seguridad). Si solo cree posible la muerte de la mujer, pero quiere realizar
el incendio, también en ese caso obra con dolo, pero eventual.

Existe clasificatoriamente la culpa consciente (con representacion) y la
inconsciente, y es a partir del caracter asumido por la previsibilidad como
se distinguen. En la culpa con representacion -la que nos interesa en estos
momentos- el autor ha previsto la posible concrecion del resultado tipico
a consecuencia de su accion mixtificadora del deber de cuidado y riesgo
permitido, pero lo encara confiando que no se producira ese resultado, es
decir, piensa y desea que el curso causal no se desarrollara hasta alcanzarlo,
bien sea porque interpondra proponiéndose una actividad que lo evite, por
considerar que las circunstancias, en que la accion se lleva a cabo, impediran
su realizacion (Creus, 1988, p.213). Es decir, en esta se rechaza el resultado
antijuridico como posible; en el “dolus eventualis” no solo se prevé el
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resultado sino que se asume, es decir, existe una aceptacion del resultado
como propio (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, sentencia
noviembre 25 de 1987).

El dolo eventual, que la doctrina ha considerado como especie del
denominado dolo indirecto, se presenta en un plano limitrofe en la culpa
con prevision, tanto cuanto en ambos el agente prevé un resultado lesivo
como consecuencia de su conducta sin que su intencion esté encaminada en
forma directa a procurarlo. En la culpa con prevision el agente espera evitar
el resultado, o por lo menos confia en que no se producira; quien obra con
dolo eventual le es indiferente que el resultado se produzca o no; “mejor aln,
asume el riesgo de que haya un resultado lesivo que él ya sabe cual puede
ser” (Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2002, p:123).

Gracias a los esfuerzos del finalismo, la diferencia esta satisfactoriamente
establecida. Fernandez Carrasquilla manifiesta:

Asi frente a los efectos concomitantes posibles o probables habra
dolo eventual si el sujeto habiéndolo previsto no hizo algo contun-
dente y objetivo para evitarlos; en otros términos, no manifesto
con relacion a ella una voluntad evitativa, sino, contrario sensu,
causativa. En la culpa con representacion o consciente, ante la
prevision de las consecuencias accesorias de la accion, el sujeto
no se limitd a la esperanza, sino que su actitud se tradujo en la
confianza de que no sobrevinieron, porque hizo lo que era posible
en forma seriay objetiva por evitarlos, produciéndose los resultados
tipicos solamente por imprudencia —infraccion del cuidado objetivo
y riesgo permitido- en el manejo de los medios. (Fernandez, 1989,
p.263).

Nocion de la violacion del deber juridico de cuidado

El Derecho Penal ha tenido siempre, como fundamento proximo, violacion
a deberes ya de razon juridica para social. Es un debate eminentemente
epistémico donde muchos vinculan la teoria de los derechos con la teoria de
los deberes: Feuerbach y Rossi buscan la esencia de la culpa en la infraccion
de esos deberes.
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El deber del cual nos hacemos cargo no es uno de indole moral o de compor-
tamiento, sino que es un deber juridico, ya que emana de un ordenamiento
juridico y se impone por normas juridicas. Ya lo recordaba Javier Tamayo
Jaramillo (1986, p13) como todo el derecho occidental con influencia judeocris-
tiana se ha elaborado con base en la libertad humana, y consecuentemente,
la responsabilidad juridica o moral solo pueden surgir cuando el obligado,
abusando de su libertad y capacidad racional actiia negligentemente o con
dolo, incumpliendo asi principios juridicos y morales previamente estable-
cidos. Es bien claro que los deberes juridicos sirven de fuente al derechoy de
que no todas las normas son creadoras de derecho y menos todavia de los
deberes especificos que fundamentan la culpa.

Ahora bien, esos mandatos determinan el deber de cuidado obligando a
acoger conductas cuidadosas o prohibiendo comportamientos que puedan
ser peligrosos para el interés juridico que se tutela (Creus, 1988, p.208). Pero
es bien claro que se debe determinar o concretizar ese cuidado. Se dira unas
veces que hay que atender a las particulares capacidades del autor ya por su
aprehension cognoscitiva, su dominacion del arte o profesion —determinacion
individual. Otra tendencia negara esa determinacion particular proponiendo
un enfoque objetivo, admitiendo que los particulares conocimientos pueden
ampliar el deber de cuidado.

En nuestro medio Juan Fernandez Carrasquilla (1989, p.272) nos proporciona
una nocion de cuidado que sincretiza los planteos anteriormente senalados,
puesto que incluye la consideracion de las consecuencias general u objetiva-
mente previsibles, los acontecimientos y capacidades particulares del autor y
la prudencia normal en cada situacion de la vida social. Asi reza apotégmica-
mente: cuidadosa es la conducta de “un hombre razonable y prudente en la
situacion del autor”,

Existe una restriccion de la franja del deber de cuidado dada por el riesgo
permitido, ya que para que el primero sea violado debe excederse dicho
riesgo; en otros términos, se aumenta el riesgo para el bien juridico mas
alla de lo que se admite o permite. Pero puede haber violacion al deber de
cuidado cuando se actla dentro del riesgo permitido.
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En el pragma + conflictividad (tipicidad objetiva) en Zaffaroni: una vision
desde la tipicidad objetiva y subjetiva (dolo-culpa)

El tipo objetivo tendria dos funciones: una de ellas, la sistematica que
establece el espacio problematico de discusion a partir del analisis de la
accion, resultado, nexo causal, sujeto activo, sujeto pasivo y otros elementos
tipicos. La otra, la funcion conglobante, incluiria la lesividad (insignificancia,
cumplimiento de un deber, consentimiento y acciones fomentadas por el
derecho), y la imputacion como pertenencia a un sujeto que implica domina-
bilidad del hecho y aporte no banal del participe secundario (Zaffaroni, 2011,
p.359).

Fundamentacion tipica

La realizacion de la accion delictual, se objetiviza en un hecho externo (base
de la articulacion dogmatica del delito), encontrando tipicamente su expresion
en las circunstancias objetivas del hecho, cuya integridad constituye el tipo
objetivo (Welzel, 1956, p.71), que indudablemente es normativo -como para
el causalismo- (Novoa, 1988, p.382). Claro que ese objetivismo no es en un
sentido ajeno a lo subjetivo, sino es un objetivado, abarcando lo que debe
existir en forma objetiva del tipo en el mundo exterior (Welzel, 1956, p.71).

En la formulacion: objetivacion de la accion en un hecho externo, subyace la
subjetivacion de la conducta que se sustenta a su vez en un elemento o fase
del interregno infra-psiquico de la misma, del cual deviene el hecho externo;
la fase cognoscitiva o intelectiva? Asi la realizacion del tipo objetivo generado
por dolo, implica necesariamente el conocimiento (intelecto) del substrato
de la intencion voluntaria de la realizacion de un injusto tipico (de la parte
objetiva de un tipo de prohibicion, mas concretamente).

Hay por tanto un querer de todos y cada uno de los elementos del tipo
objetivo del injusto; la accion, omision, el resultado, el nexo causal, los sujetos
y sus cualificaciones, los accidentes tipicos de la conducta, como los medios,
modos y oportunidades; es decir, la punibilidad en abstracto. Es pues, el dolo
representacion y consentimiento de la objetividad del hecho. Ese conoci-
miento debe serlo también de la antijuridicidad, porque aqui naturalisti-

2 Bésicamente la critica de la razén pura en Kant, nos planted todo este proceso del conocimiento que parte de la experiencia
—estética trascendental—, pasa por el entendimiento —dialéctica trascendental: categorias y principios a priori- y termina en
la razén —dialéctica trascendental-. Claro que aqui no es tan claro la aportacion de las categorias metafisicas del conoci-
miento, las cuales indudablemente tienen incidencia dentro del proceso de conocimiento.
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camente debe reposar ese saber, como prima facie del proceso intelectivo.
Esto ya se advertia en Feuerbach, al conceptualizar como a través del dolus
(dolo antijuridico) hay una determinacion de la voluntad, con el proposito de
realizar una lesion juridica y con conciencia de la antijuridicidad en el querer
(Reyes, 1982, p.53; Jiménez, 1963, p.959; Cousifio, 1975, pp175-655). De ello, el
saber y/o conocer es fundamento del dolo, que implica el querer realizar el
tipo objetivo, sabiendo la antijuridicidad de la conducta. Ademas, el dolo, lleva
implicito la comprension de la significacion del hecho, cuando se presenta
una conciencia de ejecucion del hecho como delito o ya de quebrantamiento
de un deber (Teran, 1980, pp.503-506).

Como el dolo esta presupuestado en el conocimiento (ya del tipo o de la
antijuridicidad), irrestrictamente se plantea, en concusa forma, que el sujeto
al que falte un conocimiento absoluto sobre el hecho de que se trate’, esta
hipotizando una variacion de la ignorancia: ya legis o certeramente de tipicidad
ora de antijuridicidad.

En la primera existe un total desconocimiento de las circunstancias del hecho
pertenecientes al tipo legal, con independencia de que los términos sean
descriptivos 0 normativos, juridicos o facticos* o tal como lo expone Jescheck,
existe una “negacion del contenido de representacion” querida para el dolo;
el autor conoce los elementos del tipo penal al que debe expandirse el dolo
(Jeschek, 1983, p412). En la ignorancia antijuridica, el desconocimiento no se
extiende mas alla de la proteccion de la norma legal a una cualquier relacion
social® es el verdadero no saber la ilicitud del comportamiento, ya formal
0 material, que pone en peligro o lesiona el interés juridico que se tutela.
Derivase conceptualmente una construccion Mayeriana de la tipicidad como
ratio cognoscendi de la antijuridicidad; comportamentalmente indiciaria
de esta dltima y formalmente estructuradora (obsérvese plenamente el
fendmeno de la antijuridicidad formal en esta sede).

3 Lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, elabord correctamente la diferencia entre error € ignorancia en sentencia
de la Sala de Casacion Penal proferida el 24 de marzo de 1983., aunque juridicamente se equipara un fenémeno diverso;
ver Guiseppe Maggiore (1971). Derecho Penal, V.1, Temis 1971, p.556; Hans Welzel, Ob. Cit. p.82; Carlos Fontan Balestra,
1985, p.484.

4 Explicacion del BGH expuesta por Maurach Reinhart (1962, p.142) con relacion al error de tipo que se confunde con
la ignorancia. El paragrafo 59 1 STGB declar6: “Quien en la comisién de una accién punible desconocia la presencia
de circunstancias pertenecientes al tipo legal o agravantes de la penalidad, no le son atribuibles estas circunstancias”.
Obsérvese que es un verdadero fenémeno de ignorancia el planteado por la norma legal y uno de error de tipo.

5  De ello hablaria Robert Walter, para quien la norma fundamental bien puede tener en principio, contenidos diferentes e
inclusive contener valoraciones morales o de politica juridica (Schild Wolfang, 1983. Las teorias puras del Derecho, Temis
1983, p.61). Mayer y su concepto de normas de cultura como fundamento de antijuridicidad sobre un significado de cultura,
amplié el espectro cognitivo sobre el particular.
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Otro elemento estructurante del tipo subjetivo, es la culpa, a cuya nocion se
ha llegado a través de una procelosa disertacion cientifica, pero, sin abordar
tales etapas epistemologicas sobre el tema, podria concluirse (tomando,
logicamente, lo expuesto hasta la actualidad) que ella es una reprochable
actitud consciente de la voluntad que genera la realizacion del injusto tipico
por violar u omitir el deber objetivo de cuidado, exigible a tono con las condi-
ciones personales y circunstancias factuales.

De lo anterior se infiere, concusamente, la existencia de varios elementos:

. Subjetivos: Aparece también el elemento cognoscitivo (como en el dolo)
que esta referido a la sapiencia de la antijuridicidad, en los términos de
que la conducta del sujeto viola el deber de cuidado. Ese conocimiento
(que también puede ser potencial) se determina a través de la previsi-
bilidad del resultado tipico. El volitivo posee una conformacion mas
parecida a la del dolo en virtud de que en la culpa se significa en la libre
aceptacion de la conducta que se conoce como violatoria del bien juridico
(Creus, 1988, p.212).

ll. Objetivos: Apodictico es que el deber objetivo de cuidado es estructu-
rador de la nocion. Encierra la obligacion de acatar un deber juridico, ya
que emana de un ordenamiento de tal naturaleza y se impone por reglas
juridicas (Cousifo, 1994, p.822). Ese cuidado estara determinado ya por
circunstancias individuales o ya objetivas®.

Ill. Axiologicas o normativas: Dentro de la culpa existe una ligera apreciacion
consciente (culpa con representacion) de ejecutar un acto delic-
tuoso o quebrantamiento del deber de cuidado (Jiménez, 1963, p112).
y una valoracion potencial de ese avasallamiento (para la culpa sin
representacion).

Aplicacion del concepto de violacion del deber juridico objetivo de
cuidado frente al concepto de culpa definido en el actual codigo penal.

La Ley 599 de 2000 ensefna en su articulo 23 que “la conducta es culposa
cuando el resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de
cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiendolo
previsto, confid en poder evitarlo” Esta elementacion normologica debe

6  Juan Fernandez Carrasquilla (1989) nos proporciona una nocion de cuidado que sincretiza ese planteo determinativo,
puesto que incluye la consideracion de las consecuencias generales u objetivamente previsibles, los conocimientos y
capacidades particulares del autor y la prudencia normal en cada situacion de la vida social. Asi, reza en forma apotégmica:
“cuidadosa es la conducta de un hombre razonable y prudente en la situacion del autor”.
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indudablemente coligarse sistematicamente con la historia normativa,
ya que el articulo 37 del pasado Codigo Penal indico que la conducta era
culposa cuando el agente realizaba un hecho punible por falta de prevision
del resultado previsible o cuando previsto confid en poder evitarlo. La razon
gnoseologica nos permite determinar que la infraccion al deber objetivo de
cuidado es elemento ad-substantiam para determinar elementariamente la
culpa.

Examinando la pasada norma observamos que esa primera demarcacion hacia
referencia a la culpa inconsciente dentro de la cual prevalece la negligencia
—-como obrar sin cuidado, o incauto, olvidadizo y desatento-, con omision de
la debida vigilancia. El segundo contexto senala la culpa consciente en la cual
predomina la imprudencia —donde se actla precitada e irreflexibamente-, sin
mayores precauciones, confiando en poder evitar el resultado.

Ahora bien, las normas legales estan pilarizadas en un fundamento de inson-
dable magnitud: el deber objetivo de cuidado. Evidentemente que la actual
posee una referencia directa, pudiéndose afirmar que la realizacion culposa de
la conducta esta ahincada dentro de los limites de esa cualificacion juridica,
afianzada en los parametros de normalidad social. Si se desvirtia ese aspecto
cognoscitivo particular o se altera esa pacificidad estable en el ambito social
ya esa conculcacion al deber objetivo de cuidado se esta materializando,
ulteriormente articulando todo el contenido estructural de la nocion de culpa.

Imputacion objetiva
Notas preliminares

La imputacion objetiva se estudia actualmente dentro del concepto de
tipicidad objetiva; sin embargo, dentro del actual planteamiento epistémico
este se convierte en elemento de los cualificadores diferenciales hipotéticos
-norma desde el punto de vista logico-otrora, tipo penal.

Para entender su ubicacion, como en todo el contenido cientifico de la obra,
es necesario recordar a Aristoteles en Analitica Posteriora, y establecer como
este elemento es atributo de la tipicidad como constitutivo actual de la
antijuridicidad.
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Ahora bien, se hace imprescindible establecer sus fundamentos desde el
punto de vista epistemologico y los actuales derroteros cientificos, y los que
subyacen como aspectos del tipo objetivo.

Se habia hecho mencion, en anterior oportunidad, a una serie de teorias
causalistas dentro de la teoria general del delito, que en principio parten de
una fenomenologia naturalistica (la conditio sine quanon) donde la nocion
generadora de un proceso (causa) esta asida al concepto positivista (ciencia
experimental) de causalidad fisica.

Poco a poco se avanza en discernir una nocion nomen jus que sin dejar
el contexto material del curso procesal de la accion punible y clarificar el
concepto causalista que sea efectivo dentro de la ciencia penal; establece,
bajo qué condiciones especiales o adecuadas, el resultado es de pertenencia
causal a la accion ejecutada por el sujeto agente (teoria de la causalidad
adecuada). Esta Gltima se constituira en un primer halito existencial y criterio
formal de la imputacion objetiva.

Circunstancias antecedentes

La articulacion de la moderna Teoria de la Imputacion Objetiva, posee un
ambito historico precedente lleno de lagunas, por la no explicacion de los
antelados criterios causalistas a ciertos fenémenos epistémicos de la Teoria
del Delito.

Ese trasfondo esta constituido por elementos’ que le son circunstanciales para
su creacion: la inaplicabilidad del sistema causal a la totalidad de los delitos,
restringiendo su marco de accion a los delitos de resultado (Fernandez, 1989,
p151); la plena aceptacion de la teoria de la equivalencia, como (nica posible
de aplicar en el causalismo; la comprension de la relacion de causalidad como
elemento del tipo y presupuesto de la imputacion objetiva; la necesidad de
elaboracion de criterios normativos para la delimitacion de acciones tipicas,
por lo cual no basta para afirmar esa tipicidad a través de la causacion del
resultado, sino que se requiere una relacion de riesgo, la inclusion del dolo y
la culpa dentro del tipo.

7 La profesora Elena Larrauri Pijoan sintetiza, en su ensayo intitulado Introduccion a la Imputacién Objetiva, los cuadros
histéricos epistemoldgicos anteriores a esta teoria —recopilacién Unab— Externado (1988, p.158), post-grado en Derecho
Penal, parte segunda.
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Dados esos elementos de fondo sobre los cuales se estructura la imputacion
objetiva se tendran los recursos para realizar un juicio sobre la responsabi-
lidad penal, no solo observando la verificacion de la relacion causal, sino
imputando objetivamente ese resultado. De ello, se colige una sintesis entre
el fundamento naturalistico y el criterio axiologico objetivo (constituido por
elementos teleoldgicos y normativos) originados a partir de una sana herme-
néutica valorativa del interés juridico que tutela la normaé.

Deslindando el elemento valorativo del juicio de responsabilidad causal, se
tendra que manifestar que no se trata de establecer si un resultado es causado
por la accion del agente para imputarlo, sino que se debera realizar esa
atribucion del resultado basandose al fin 0 contexto o ambito de proteccion
de la norma (Fernandez, 1984, p152), que tiene un fin transcendente que es
la proteccion de los valorados bienes juridicos, lo que permite inferir que,
si la norma resguarda ese interés, es porque teleologicamente se encamina
a prohibir conductas que puedan crear o incrementar un riesgo indebido o
permitido para ese bien; cuestion que expone solo son legalmente prohi-
bidas, bajo penas, las acciones idoneas (Fernandez, 1984, p153) que crean un
peligro juridicamente desaprobado y que se materializa en el resultado tipico
o lo aumenta (Montealegre, 1988, pp.31-138).

Elementos de la imputacion objetiva

Estos elementos estan constituidos por un orden naturalistico, como el causal;
y otro, de contenido ius valorativo, como el teleologico y normativo. Dentro del
primer criterio causal se debe realizar un juicio de facticidad en virtud de que
debe concretizarse cual ha sido la condicion causal para que el determinado
resultado se produzca (conditio sine quanon), no interesando las valoraciones
normativas y teleologicas. El aspecto axiologico finalista, parte de una peligro-
sidad ex ante a la produccion del resultado; en otros términos, hay que deter-
minar si la accion es peligrosa para la generacion de un resultado, ya que
ella, la accion peligrosa juridicamente desaprobada es el fundamento de la
imputacion objetiva (Montealegre, 1988, pp.31-138). Por tanto no se podran
considerar peligrosas las acciones que en el momento de su iniciacion no
potencializaban un peligro juridico relevante para el menoscabo del bien

8  Eduardo Montealegre Lynet (1988, p.20) fusiona, y es que ello es asi, en la realizacién de un juicio de responsabilidad, sus
dos elementos: uno primario (no por su razén ontoldgica sino temporal) el naturalismo causal y el otro axiolégico (imputacién
objetiva) que atiende al fin o al contexto de proteccion de la norma..
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juridico tutelado, aun cuando consecuentemente termine adecuandose a la
creacion de un resultado tipico (Montealegre, 1988, pp.31-138).

Tanto el riesgo juridicamente relevante en su estado negativo como el fin de
proteccion de la norma han sido criterios utilizados para resolver un conjunto
de casos referidos a las concausas, en los que el causalismo no les ofrece
solucion objetiva. Desde tiempo atras se propuso la tesis de que la teoria de
la imputacion objetiva debe utilizarse con criterios disimiles, si bien en los
delitos culposos como en los dolosos, lo que actualmente no es aceptado por
toda la comunidad cientifica penal.

Otro aspecto ontico de la nocion de peligro es su realizacion. De este
modo una vez establecida “la relacion causal entre el comportamiento
del autor y el resultado hay que demostrar que la accion peligrosa creada
por él, se ha materializado en el resultado tipico [..] si el peligro (juridica-
mente desaprobado) creado por el sujeto, no es el mismo que se concreta
en el resultado producido, no puede ser imputado al sujeto [...] se trata de
establecer, si existe una relacion de riesgo entre la conducta del autor y
la modificacion del mundo exterior" (Montealegre, 1988, p138). Esto Gltimo
por cuanto se elabora con un criterio teleologico, en el que se cuestiona la
relacion medio-fin entre accion humanay sus consecuencias y no entre causa
y efecto, donde se debe entender esa modificacion de la exterioridad como
un proyecto y no como un suceso, donde el “modo retrospectivo propio del
conocimiento causal es asi sustituido por una consideracion prospectiva
del conocimiento" (Montealegre, 1988, p139). Este segundo elemento hace
referencia de la inmanencia al resultado del peligro que paulatinamente se
materializa en el menoscabo del bien juridico.

El contexto normativo hace relacion a que esa accion peligrosa tiene que
estar prohibida por un ordenamiento juridico, por ello no se puede imputar
un resultado a un sujeto cuando este se ha producido dentro del fin de
proteccion de la norma, o dentro del riesgo permitido, o cuando la accion
disminuye el riesgo para el bien juridico, es decir, cuando se esta dentro del
entorno axiologico de la norma y por ende no se selecciona.

Ya desde un criterio funcionalista Jakobsiano subyacente en la accion como
acto comunicativamente relevante implica que prevalece el “esquema social
de interpretacion del suceso”, porque si las normas son “estructuras reflexivas
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de expectativas", la relacion de comunicacion siempre se define por el contexto.
Las conductas se determinan de acuerdo a la expectativa de expectativas, es
decir, sobre expectativas reciprocas: yo realizo mi conducta de acuerdo a lo
que otros esperan de mi. Esto significa que si la representacion del sujeto que
considera ilicita una determinada conducta, no coincide con la concepcion
racional que la sociedad le da; esta no es objeto de imputacion objetiva"
(Montealegre, 1988, p.49).

Ahora bien, fue Roxin quien, extendiendo mas alla la definicion de Honing,
dio el paso para abrir la posibilidad objetiva de imputar como posibilidad de
dominio mediante la voluntad humana. A partir de alli, hoy encontramos dos
grandes estructuras en la imputacion objetiva: la primera, que se refiere a
imputacion de comportamientos —determinando si la conducta esta prohibida
por la estructura normativa juridico-penal y para ello se parte de la Teoria del
Riesgo Juridicamente Desaprobado- v, la segunda, a la imputacion de resul-
tados —donde se examina la relacion de riesgo a nivel del riesgo juridica-
mente desaprobado (Villanueva, cita Montealegre, 1988, pp.58-59).

Las anteriores estructuras poseen unos presupuestos para la imputacion
objetiva: 1) El sujeto debe tener una posicion de garante que surge por la
competencia de organizacion de la que emergen los deberes de asegura-
miento y de salvamento (Rudolphi, sostiene que para que se originen los
deberes de salvamento en quien los produce es necesario que la conducta
precedente, ademas de peligrosa y proxima al bien juridico tutelado, sea
antijuridica: injerencia) o ya de la competencia institucional. 2) Creacion de un
riesgo juridicamente desaprobado, lo que implica el estudio de si el garante
ha o no ha defraudado las expectativas que surgen de su rol a partir del
estudio de cuatro instituciones fundamentales: (a) El riesgo permitido. Los
criterios para demostrar la legitimidad de este riesgo son: la utilidad social,
la necesidad social y la costumbre o adecuacion social. Para determinar
si un peligro se encuentra prohibido entran en consideracion tres institu-
ciones basicas: el riesgo permitido y el principio de confianza, la prohibicion
de regreso y las acciones a propio riesgo. (b) El principio de confianza. (c)
Las acciones a propio riesgo. (d) La prohibicion de regreso. 3) Examen de la
relacion de riesgo para determinar si el riesgo juridicamente desaprobado
es el mismo riesgo que se concretd en el resultado permitiendo que se
reemplace el concepto tradicional de relacion de causalidad que seglin Reyes
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Alvarado (1982) debe establecer un nexo entre la conducta creadora del riesgo
juridicamente desaprobado y el resultado penalmente relevante.

Elanterior juicio de realizacion del riesgo es ex posty es de caracter normativo
pues tiene relacion con la norma de cuidado infringida lo que lo convierte en
un juicio de antijuridicidad. Roxin (1997) establece cuatro eventos que quedan
cobijados por este dltimo criterio y que son analizados por Velasquez (2009):
(a) falta de realizacion del peligro por la irrupcion de otra cadena causal; (b)
falta de realizacion del riesgo permitido cuando el sujeto ejecuta una accion
peligrosa pero permitida; (c) fin de proteccion de la norma como cuando el
agente supera el riesgo permitido pero el resultado no le es imputable objeti-
vamente por no ser este uno de los que trata de evitar la norma infringida; (d)
en los eventos de realizacion de una conducta alternativa conforme a derecho
que se presenta cuando el agente, de forma imprudente, causa el dafio que
de todas maneras no se habria evitado, aunque él se hubiera comportado de
forma correcta (Montealegre, 2013, pp.60-95).

El criterio politico criminal de Roxin —funcionalismo moderado- (1966-1990)

Asume en buena parte el esquema de los eclécticos y es influenciado por el
funcionalismo sociologico de Parsons. Perfecciona con la teoria del riesgo
permitido, en lugar de la causalidad, lo necesario para resolver problemas de
imputacion objetiva en el tipo objetivo.

En 1990 se separara mas de los eclécticos al sostener que existe una accion
previa al tipo y para ello enuncia la teoria sintomatica de la conducta
(zaffaroni, 2011, p.308).

“En la imputacion al tipo objetivo se desplaza la relacion causal del
resultado por la realizacion de un riesgo no permitido dentro del fin
de proteccion de la norma; la segunda posicion doctrina del teleo-
logismo roxiniano es el cambio de culpabilidad por la categoria de
la responsabilidad penal, para Roxin la culpabilidad es condicion
necesaria pero no suficiente para el delito, a la culpabilidad debe
agregarse siempre la necesidad preventiva de la sancion penal,
solo de la ocurrencia de estas dos condiciones puede originarse
la responsabilidad penal. El concepto normativo de culpabilidad
sienta como punto de partida que la culpabilidad es una valoracion
de la realizacion del hecho, y no solo de un puro estado psiquico...
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Asi las cosas Roxin, modifica la categoria de la culpabilidad por
responsabilidad; el delito seria una conducta tipica, antijuridica y
responsable”. (Zaffaroni, 2011, p.308)

La teoria del dominio del hecho, como criterio determinante de la autoria, se
constituye en una de las grandes aportaciones de Roxin a la dogmatica penal
que se entiende subyacente en consideraciones facticas. En la actualidad se
da que en la teoria del dominio del hecho como la planteé Roxin se debe
buscar lo normativo para que sea armoénica con el concepto presente en la
teoria del delito de infraccion del deber (Montealegre, 2013, pp.68-69).

Jakobs —funcionalismo radical- (1983)

Subyacente al funcionalismo sociolégico de Luhmann, y combinado con
elementos Hegelianos y Kelsenianos, normativiza todos los conceptos del
delito negando bases ontologicas en todos ellos; extrema el constructivismo
juridico de los neokantianos; minimiza la funcion del bien juridico; y resuelve
los problemas de la imputacion objetiva en el tipo objetivo conforme a la
teoria de los roles (Zaffaroni, 2011, p.308) que son los instrumentos tedricos
para establecer los limites del juicio de imputacion (Zaffaroni, 2011, p.308).
Renueva la terminologia tedrica del delito y la culpabilidad pasa a ser la
necesidad de prevencion general positiva (Zaffaroni, 2011, p.308).

El sistema de conceptos bajo elaboracion de Jakobs para explicar el Derecho
Penal se fundamenta en los siguientes pilares: “1) La idea de sistema como
fundamento explicativo. 2) El concepto de funcion como factor dinamico y
legitimador. 3) El concepto de norma como estructura fundamental del
sistema” (Grosso, 2006, p.67).

Propone una teoria unitaria del tipo que conlleva, entre otras, las siguientes
consecuencias:

“1) Si se introduce una nueva concepcion que exija la creacion de
un riesgo desaprobado y la realizacion del mismo como elementos
del tipo, el dolo y la imprudencia deben abarcar estos elementos.
2) Como el riesgo permitido es un elemento coman para el dolo y la
imprudencia, y el esquema social de interpretacion de un suceso es
igual en ambas modalidades, la diferencia entre dolo e imprudencia
no se encuentra en el tipo objetivo (como lo hizo el finalismo), sino
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en el plano subjetivo: el dolo es conocimiento del riesgo; la impru-
dencia, cognoscibilidad del mismo. Las diferencias no estan en la
imputacion objetiva. 3) El autor y el participe intervienen en un
hecho {nico, porque el destinatario de la imputacion es el colectivo
que lo realiza; el complice y el determinador no realizan un injusto
autonomo, porque el delito efectuado les pertenece a todos en
conjunto. La diferencia entre autoria y participacion es cuantiaba
y no cualitativa. 4) En la tentativa, el injusto del hecho solo se
diferencia de la consumacion cuantitativamente —por el grado de
desarrollo de la infraccion de la norma- porque también exige
los elementos de la imputacion del delito consumado: la creacion
del riesgo juridicamente desaprobado y la realizacion del riesgo.
De todo ello se infiere que expone una teoria de la participacion
delictiva religada a la imputacion objetivo y un concepto normativo
de autor que “depende de los fundamentos de la responsabilidad
penal... asi el factor determinante para la delimitacion entre autoria
y participacion es el alcance que se le otorgue a las posiciones de
garante. Los fundamentos de la autoria se infieren asi de factores
independientes del tipo, y preexistentes a él" (Montealegre, 2013,
pp.59-60)

El funcionalismo moderado y radical ha tenido grandes epigonos: Bern
Schunemann y Schidhauser (Alemania); Santiago Mir Puig, Juan Bustos
Ramirez, Manuel Cancio Melia, Francisco Mufoz Conde (Espafia); Alessandro
Baratta (Italia) (blteoriaspenalesogspot.com.co, recuperado 25 de Febrero de
2017).

En sintesis, Velasquez (2009) expone como dentro del funcionalismo moderado
Roxin senala que su punto de partida es el aumento del riesgo, y Jakobs
expone como la imputacion objetiva debe girar en derredor “de las expecta-
tivas producto de un rol... ya que el mundo social no esta ordenado de manera
cognitiva, con base en relaciones de causalidad, sino de manera normativa,
con base en competencias y el significado de cada comportamiento se rige
por su contexto” (Velasquez, 2009, p.63).

Elementos de la imputacion objetiva

Estos elementos estan constituidos ya por un orden naturalistico, como el
causal; y otro de contenido ius valorativo, como el teleologico y normativo.
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Dentro del primer criterio causal se debe realizar un juicio de facticidad, en
virtud de que debe concretizarse cual ha sido la condicion causal para que el
determinado resultado se produzca (conditio sine quanon), no interesando las
valoraciones normativas y teleologicas. El aspecto axiologico finalista, parte de
una peligrosidad ex ante a la produccion del resultado; en otros términos hay
que determinar si la accion es peligrosa para la generacion de un resultado, ya
que ella, la accion peligrosa juridicamente desaprobada, es el fundamento de
la imputacion objetiva (Montealegre, 2013, pp.31-138). Por tanto no se podran
considerar peligrosas las acciones que en el momento de su iniciacion, no
potencializaban un peligro juridico relevante para el menoscabo del bien
juridico tutelado, an cuando consecuentemente termine adecuandose a la
creacion de un resultado tipico (Montealegre, 2013, pp.31-138).

Tanto el riesgo juridicamente relevante en su estado negativo y el fin de
proteccion de la norma han sido criterios utilizados para resolver un conjunto
de casos referidos a las concausas, donde el causalismo no ofrece solucion
objetiva a estos mismos. Desde tiempo atras se ha propuesto la tesis que la
teoria de la imputacion objetiva debe utilizarse con criterios disimiles, tanto
en los delitos dolosos como en los culposos.

Otro aspecto esencial de la nocion de peligro es su realizacion. De este
modo una vez establecida “la relacion causal entre el comportamiento del
autor y el resultado hay que demostrar que la accion peligrosa creada por
él, se ha materializado en el resultado tipico.. si el peligro (juridicamente
desaprobado) creado por el sujeto, no es el mismo que se concreta en el
resultado producido, no puede ser imputado al sujeto... se trata de establecer,
si existe una relacion de riesgo entre la conducta del autor y la modificacion
del mundo exterior” (Montealegre, 2013, pp.31-138). Esto dltimo por cuanto se
labora con un criterio teleologico, donde se cuestiona la relacion medio-fin
entre accion humana y sus consecuencias y no entre causa y efecto donde
se debe entender esa modificacion de la exterioridad como un proyecto y
no como un suceso, donde el “modo retrospectivo propio del conocimiento
causal es asi sustituido por una consideracion prospectiva del conocimiento”
(Montealegre, 2013, pp.31-138). Epilogando, este segundo elemento hace
referencia de la inmanencia al resultado del peligro que paulativamente se
materializa en el menoscabo del bien juridico.
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El contexto normativo hace relacion a que esa accion peligrosa tiene que
estar prohibida por un ordenamiento juridico, por ello no se puede imputar
un resultado a un sujeto cuando este se ha producido dentro del fin de
proteccion de la norma, o dentro del riesgo permitido, o cuando la accion
disminuye el riesgo para el bien juridico, es decir, cuando se esta dentro del
entorno axiologico de la normay por ende no selecciona.

La culpay la imputacion objetiva dentro de la Teoria Sintética de la Accion
Penal y su fundamentacion en la Justicia Restaurativa

Se parte del estudio de la Teoria de la Accion Sintética y su fundamentacion
en la Justicia Restaurativa (Carrefio, 2017) que debe comprenderse y explicarse
desde su integracion a la Teoria General de las Complexiones Diferenciales
Sintéticas, a la Deconstruccion Complexional Sintética y al lusnaturalismo
Social de Justicia Restaurativo dentro de un marco perfilado por una fenome-
nologia social como producto de la interaccion de multiplicidad de ordenes
y dimensiones complexionales, para determinar que la accion humana es el
resultado de mi competencia personal para resolver un problema dentro de la
accion comunicativa, a partirde deconstrucciones complexionales diferenciales
sintéticas; por ende, la accion penal sera el resultado comisivo ora omisivo
de la capacidad personal para resolver un problema, desde la posicion de
garante de los Derechos Humanos Fundamentales en la interaccion comuni-
cativa de la vida humana, bajo la propedéutica de una Justicia Restaurativa. Lo
que en Gltimas lleva a establecer que el Derecho Penal debe ser restaurador,
por antonomasia, de las conculcaciones a las relaciones comunicativas de los
Derechos Humanos vulneradas por la conducta penal.

Desde esta logica complexional diferencial sintética especial que se suscita
al interior del sistema penal, y a partir de la Teoria Sintética de la Accion
Penal y su fundamentacion en la Justicia Restaurativa (Carrefio, 2017), y con el
fundamento del trabajo de Aristoteles en su Analitica Posteriora, se reelabo-
raron las categorias juridicas fundamentales de la dogmatica juridico-penal
actual. Ya no se establece que el delito sea una conducta tipica, antijuridica y
culpable, sino que es una conducta reprochable, antijuridica y punible.

Como corolario de lo anterior, la culpabilidad -imputabilidad e inimpu-
tabilidad-, la autoria, coautoria, participes —determinador y complice-, el
concurso y las causales eximientes de responsabilidad, son connaturales a
la substancia de la accion, pero no asi a los ingredientes subjetivos —dolo,
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culpa y preterintencion- y objetivos —principios objetivos de determinacion
de reprochabilidad- que son sus atributos.

Dentro de la actual concepcion dogmatica del delito se establece que la
Reprochabilidad tiene dos atributos que le pertenecen a la substancia: 1)
la culpa que es el conocimiento y aplicacion errada de las competencias
y funciones sistémicas como garante de Derechos Humanos; 2) el dolo, la
violacion al principio de posicion de garante de los Derechos Humanos
Fundamentales bajo conocimiento de sus fines propios y conciencia del
deseo de vulnerarlos.

Desde esta perspectiva se expone como dentro de la Reprochabilidad Penal
existen dos criterios de imputacion: el subjetivo, compuesto por el dolo, la
culpa -bajo la reelaboracion aportada-y el criterio objetivo de imputacion de
Responsabilidad que posee unos elementos cualificantes diferenciales que se
contraen a los siguientes:

1. Principio de logicidad: se disminuyo el grado de certeza en la resolucion
del problema conflictivo existencial o ya se aumento el grado de error en
la solucion del problema a resolver.

2. Principio de inadecuacion normativa: se contrario la norma juridico-penal
por motivos de incorrecta adecuacion social a las reglas de reconocimiento.

3. Principio de amotivacion normativa: el victimario desvalorizd la norma
por falta de una adecuada motivacion a sus fines.

4. Principio de confianza en el Sistema Universal de los Derechos Humanos:
el victimario a pesar del conocimiento de unos Derechos Humanos
aumento el riesgo de vulnerarlos.

5. Principio de designificacion de la pena: el victimario no responde al
imaginario social que se construye a partir de la pena y de la Justicia
Restaurativa, y la torna insignificante.

La antijuridicidad se concibe como la violacion al deber objetivo de cuidado
impuesto por l[a norma. Desde esta perspectiva, se afirma la existencia de los
siguientes elementos de esta categoria dogmatica: 1) Antijuridicidad Formal:
realizacion de los cualificadores diferenciales hipotéticos —expuestos en la
norma tipica- por efecto del aumento del riesgo permitido y la mistificacion
de la confianza depositada en funcion de las relaciones sociales ora por no
ejercitar la competencia de garante que los valores, principios y garantias
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constitucionales le demandaban categoricamente; 2) Antijuridicidad Material:
efectiva puesta en peligro y lesion de los valores, principios, garantias consti-
tucionales y legales; 3) Antijuridicidad Politico-Criminal: es la efectiva puesta
en peligro y lesion de los motivos y decisiones estatales que se tomaron para
salvaguardar la dignidad humana a través de la Ley penal; 4) Enfoque de
Derechos y Verdad; 5) Categoria de Necesidad y de Justicia.

La punibilidad se elabora a traves de cinco estancias epistémicas, asi:
1) Punibilidad Formal, es aquel juicio de reproche por la accion antijuridica;
2) Punibilidad Material, es la realizacion del diferencial punitivo; 3) Punibilidad
Axiologica, expresada a través de la ponderacion en la imposicion de la pena
bajo el analisis de circunstancias aumentantes y atenuantes de la peng;
4) Categoria Restaurativa y de Dignificacion; 5) Garantias de no Repeticion.

Es determinante que dentro de las categorias de antijuricidad y punibilidad
se entronquen los criterios de enfoque de derechos y verdad, necesidad y
justicia restaurativa y garantias de no repeticion que permitan integrar una
Teoria Penal de la Victima y Victimario en un solo cuerpo dogmatico juridi-
co-penal partiendo de los principios Jointe y aquellos que nos puedan aportar
la victimologia y la victidogmatica.

CONCLUSION

Como corolario de lo anterior, se reelabora filosofica y epistémicamente una
dogmatica juridico-penal de la victima y el victimario -y de contera de la
culpa, como se observa-, desde un nuevo quehacer cientifico que legitima la
funcion del Derecho Penal en la sociedad humana partiendo del respeto por
los Derechos Humanos, y que permita lograr su dignificacion restauradora
mixtificada por la conducta penal. En consecuencia, se puede constatar que
la investigacion doctoral concluyo en la elaboracion de cuatro tesis que se
funden complexionalmente, y de manera diferencial y sintética, a partir de la
TGCDS, de la Deconstruccion Complexional Sintética, del lusnaturalismo Social
de Justicia Restaurativa, y la Teoria Sintética de la Accion Penal y su funda-
mentacion en la Justicia Restaurativa, esta dltima, en la que recae todo el
acaecer cientifico para los efectos de construir, en una unidad complexional,
una dogmatica-juridico penal de la victima y del victimario.

De esta manera, apodictico es manifestar, en sede de culpa, que para atribuir
una pena se necesita la dimension cognitiva de la persona humana que le

Revista Vis luris, 6(11): pp.70-94. Enero - Junio, 2019



Bernardo Carrefio Gomez

conlleve al conocimiento de las competencias y funciones, dentro del sistema
social, como garante de los Derechos Humanos; y una dimension praxica ya
que requiere una aplicacion errada de ese conocimiento y comprension.

Lo precedente permite acercarnos a los minimos estandares sobre aplicacion
de Derechos Humanos y la humanizacion del Derecho Penal en funcion de la
victima y del victimario a partir de la perspectiva de la Justicia Restaurativa y
de las practicas restaurativas que deben proponerse dentro de la dogmatica
juridico penal como elementos esenciales en la consolidacion de una sociedad
mas justa y que implique otro aspecto juridico axiologico: el bien comdn.
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