
















































































































EL OBJETO EL SISTEMA Y LA FUNCIÓN IDEOLÓGICA DEL DERECHO PENALec_ __ 

se encuentran en un plano intermedio a los dos supuestos anteriormente señalados 
(sistema y norma penal, sistema y acción). Nos referimos al modelo funcionalista 
defendido por JAKOBS, del que nos ocuparemos en primer lugar; y a la reciente pro­
puesta de la concepción significativa de la acción de VrvES ANTÓN, que finalizará este 
apartado. 

JAKOBS, junto con otros penalistas que se encuentran en esta corriente, critican a 
la dogmática tradicional la pérdida de contacto con la realidad, consecuencia de la 
utilización de metodologías que se fundamentan en presupuestos naturalísticos, 
normativistas u ontológicos. Las tendencias tradicionales del derecho penal se habrían 
consagrado particularmente a la teoría de los valores, olvidando la función que suelen 
cumplir esos valores en un determinado sistema social. Se rechaza, en esta línea ar­
gumentativa, la misión que se le suele atribuir al derecho penal, y que consiste en la 
protección de bienes jurídicos. Pues lo relevante no es la selección y tutela de estados 
ideales, sino la función que prestan las diversas instituciones penales. En cambio, para­
la doctrina tradicional, la cuestión sobre la tarea representada por esos valores sería, 
según los partidari<¡_o/<kl funcionalismo, un tabú incontestable como que 
queda fuera de la capa del derecho positivo. Sería expulsado a la moral, a la religión 
o a la política. Así, se aconseja al derecho penal que se olvide del examen de la proble­
mática sobre la naturaleza del valor fundamental para que desarrolle su actividad in­
vestigadora en la vida sociaF7• 

La propuesta de JAKOBS parte así de los presupuestos de la teoría de los sistemas 
sociales de PARSON58 y de la aportación científica de LuHMANN 59 en el marco de la cien­
cia del derecho. 

Como presupuesto, se parte de una concepción de la sociedad en la que esta se 
contempla como un complejo organismo armónico donde cada uno de los miembros 
que la integran desarrolla una específica función que permite la coherencia del sistema 
y contribuye al desarrollo dinámico de aquella, manteniendo así su estructura básica. 
En este contexto, el Estado solo puede castigar aquellas acciones que presentan cierta 
lesividad social, de tal forma que el derecho penal tiene encomendada la tarea de diri-

57 Al respecto, la exposición de KNUT AMELUNG, Rechtsgiitersclwtz und Scl1111z der Gesellsclwfl. 
FrankfU!t, 1972, págs. 350 y ss.; HANS JoACiliM RuooLPHl, "Die verschicdenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs", 
en Fes/.w:hr!{lfiir Honig, GOttingen, 1970, págs. 151 y ss. Un resumen de los presupuestos que guían este 
pensamiento en nuestro trabajo "El bien jurídico protegido en el delito de allanamiento de morada", en 
Estudios jurídicos en memoria del Prof D1: · D. José Ramón Casabó Ruiz, vol. I, Valencia, 1998, págs. 247 
y SS. 

ss TALCOIT PARSONS, Tfle soda/ syslem, 4a ed., New York, 1968. NJKLAS LUHMANN, Zweckbegr!O'tmd 
Syslemmtionaliliil, Frankfurt, 1973. Del mismo, R'echts.wziologie, 2 tomos, J• ed., Hamburgo, 1972. Una 
completa referencia bibliográfica y análisis sobre sus presupuestos en SANTIAGO MtR PuTG, Introducción a las 
bases del derecho penal, Barcelona, 1976, págs. 295 y ss. DIEGO MANUEL LuzóN PENA, Medición de la pena 
y suslilulivos Madrid, 1979, págs. 9 y ss. 

59 GüNTIIER JAKOBS, Strafrec/11. Aflgemeiner Teil, 2" ed., Berlin-New York, 1991, págs. 6 y ss, núms. 
4 y ss, expresamente en notas 7 y 8. Este mismo planteamiento fue anticipado en su trabajo Schuld und 
Priivelltion, Tübingen, 1976, págs. 9 y ss. Una clara, concisa y completa exposición en JEsús MARÍA StLVA 
SÁNCHEZ, Aproximación al derecho penal conlemporáneo, Barcelona, 1992, págs. 69 y ss, núms. 4 y ss. 
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gir su actividad en orden al establecimiento y protección de las condiciones necesarias 
que posibilitan el mantenimiento de la vida humana en comunidad. Pero, se dice, allí 
donde la convivencia de una pluralidad de individuos en una determinada sociedad 
solo es posible desde ciertos presupuestos, no es suficiente contar únicamente con esta­
dos de valor dignos de protección, sino que, para que el derecho penal pueda cumplir 

función, se ha de atender a los problemas organizativos necesitados de solución en 
prden a la conservación y aseguramiento de las condiciones de existencia de los ciuda­
danos que conviven en esa socicdad60 • Es decir, en consideración a los siempre comple­
. presupuestos sociales, que desde este punto de vista se entienden como conforma­

bajo fiables expectativas de comportamiento y que se proyectan en acciones, el 
derecho ya no tiene que delimitar ni proteger determinados valores, sino que debe pro­
ceder a asegurar la estructura del sistema social y garantizar su capacidad de función. 

En su visión del derecho penal, pues, se niega la tarea clásica que se le atribuye y 
que se circunscribe a la mera protección de bienes jurídicos, en la medida que la lesi­
vidad social comprendería algo más que la violación de valores ideales. El derecho 
penal, por el contrario, debe contribuir a la funcionalidad del sistema, al mantenimien­
to de su capacidad de organización, a la distribución y aseguramiento de competencias, 
al cumplimiento individual de cada uno de los roles asignados al ciudadano. 

Con esta concepción como punto de partida, el autor define todas las categorías 
del delito en atención a la contribución que estas prestan en orden al mantenimiento de 
la respectiva estructura social61

. De ahí que el cometido que se le atribuye al sector del 
ordenamiento punitivo explique que toda la elaboración dogmática del ilícito se es­
tructure en torno a la institución de la imputación objetiva. 

Y en efecto, se ha dicho, y con razón, que la teoría de la imputación objetiva 
propugnada por JAKOBS se enmarca en una dogmática cuya pretensión es, sobre todo, la 
de explicar el sistema de atribución que rige en una determinada sociedad en un mo­
mento dado, y por eso su teoría en ocasiones ha recibido el nombre de sociológica62• 

No es casual, por tanto, que el autor tome como punto de partida de su teoría del 
delito la imputación objetiva, pues de lo que se trata es de establecer una relación entre 
el comportamiento de un sujeto y la violación del rol que le corresponde en atención a 
la distribución de competencias que lleva a cabo la norma infringida, de tal forma que 
el suceso lesivo aparece como obra de su autm·63 • 

60 Tesis fundamental de la que parte la obra de At-.·IELUNG, Rechtsgiiterschutz und Sclmtz .. , cit., pág. 
351. 

En este sentido, y exponiendo algunos ejemplos, ScHüNEMANN, Einfiilmmg in das s/rafrecltt/icf¡e 
Syslemdenken ... , cit., pág. 54, nota 133. 

61 M. CANCfO MEuÁ; C. SuÁREZ GONZÁLEZ, en G. JAKOBS, La imputación objetiva en derecho penal. 
Estudio preliminar de M. CANCIO MEuÁ; C. SUÁREZ GONZÁLEZ, trad. de M. CANCIO MELTÁ, Madrid, 1996, pág. 62. 
Estos autores, y especialmente el primero, han contribuido notablemente a la difusión de la obra del autor 
alemán en la mayoría de los países de habla hispana, y de ahí que sus apreciaciones siempre tengan que ser 
tomadas muy en serio por su valioso conocimiento de la complicada estructura dogmática de este gran 
penalista. 

63 "Con lo dicho creo que queda claro lo que es objetivo en la imputación objetiva del comporta­
miento: se imputan las desviaciones respecto de aquellas expectativas que se refieren al portador de un rol. 
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La norma jurídica ret1ejaría así el criterio rector de ordenación que establece y 
diversifica los distintos roles en favor del funcionamiento del sistema social. La lesión 
a su vigencia, en consecuencia, representa la lesión a la función y se constituye así en 
el primer motivo de la incriminación. Se explica de este modo, como reiteradamente 
hemos señalado, que el derecho penal ya no persiga la mera protección de bienes 
jurídicos, pues ahora centra su atención en el mantenimiento de la vigencia de la 
norma, de la confianza en el derecho. Todos los componentes del delito vienen de esta 
forma fundamentados desde el marco de su plasmación e incidencia en la norma penal, 
entendida bajo este presupuesto de criterio rector de asignación de competencias. 

La conducta criminal se caracteriza como una forma de expresión con sentido 
que es imputada al agente en tanto este exteriorice una representación de ruptura de un 
orden vigente64 • Y esa expresión de sentido jurídico-penalmente consistirá en la inse­
parable toma de posición respecto de la vigencia de la norma: el sujeto agente no ve 
ninguna norma que le obstaculice, bien sea porque no conoce la correspondiente nor­
ma, bien sea porque la conoce y a pesar de ello se ha propuesto infringirla". 

La acción se constituye a su vez en causa de un resultado, definido este como 
lesión de la vigencia de la norma, esto es, y entendiendo norma como criterio rector de 
ordenación comunitaria, como menoscabo de una determinada función sociaJ!í6• En 
otras palabras, el autor es coherente con la concepción funcionalista de toda su posi­
ción en la medida que se concibe el injusto de un delito como la frustración del cum­
plimiento de un rol asignado al sujeto en una comunidad dada, y en este sentido, la 
notma, en tanto supone la definición de los papeles que cada ciudadano juega en la so­
ciedad, representa el mecanismo supremo de organización de la señalada comunidad. 
La lesión a su vigencia, en consecuencia, reflejaría la lesión a la función y se constitui­
ría así en el primer motivo de la incriminación. De todo esto se deduce por qué el 
autor llega a definir la acción con base en este resu1tado y por qué caracteriza a la 
misma como causación de la lesión de la vigencia de la norma. El resultado se define 
así como el no reconocimiento de la validez de la norma. O formulado de otra forma: 
que quien expresamente sostiene que la norma para él no constituye actualmente máxi­
ma alguna, actúa, si la expresión se realiza por medio de una actividad corporal, y 
omite cuando toma expresión la no realización de una determinada actividad. 

No son decisivas las capacidades de quien actúa, sino las de un portador de rol, refiriéndose la denomina­
ción "rol" a un sistema de posiciones definidas de modo normativo; ocupado por individuos intercambia· 
bies; se trata, por tanto, de una institución que se orienta en atención a personas". JAKons, La imputación 
objetiva en derecho penal ... , cit., pág. 97. 

t>t GüNTHER JAKOBS, El concepto jurídico-penal de acció11. Conferencia impartida en el CEU de 
Madrid en mayo de 1992, trad. por Manuel Cando Meliá, pág. 14. Del mismo: Strafrecllt. Allgemeiner 
Teil ... , cit., págs. 136 y ss., núms. 20 y ss. 

~5 GüNTHER JAKons, Der strafrechtliche Hmullung.~begr(ff: Kleine S/11die, München, 1992, págs. 33 y 
34. Tomo aquí varios párrafos de forma casi literal para expresar más genuinamente el pensamiento del 
autor. 

66 JAKons, El concepto jurfdico-penal de acción ... , cit., págs. 20 y 21. 
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El concepto de acción, pues, ya no constituye el fundamento sobre el que se 
editica el sistema penal del autor, sino el componente básico de la imputación objetiva 
que viene definido por su propia relación con la norma jurídica. De esta forma se 
explica que pierda ciertas características individuales en favor de una comprensión más 
sociológica. 

Y esta ausencia de individualidad, de perspectiva personal en las diferentes cate­
gorías del delito, se va a plasmar tambié!! en la institución que tradicionalmente revela 
con mayor fuerza esos componentes individuales y personales: la culpabilidad. 

En el sistema de JAKOBS, la pena cumple una función fundamentada en la preven­
ción general positiva, que en su particular terminología significa necesidad de mante­
nimiento de las expectativas de la fidelidad al ordenamiento jurídico. Esa fidelidad al 
ordenamiento jurídico se debilita cuando el sujeto que se encuentra en perfectas condi­
ciones para prever y dominar la realidad planitlcada (en el sentido de cumplimiento de 
su rol personal en favor del desarrollo equilibrado del sistema), siendo posible una 
actuación conforme a la expectativa que dicho rol inspira en la creencia de los demás, 
lleva a cabo una actuación contraria a la norma. Así se entiende la afirmación "la fun­
ción de la culpabilidad es estabilizar la norma débil", o esta otra similar "el fin que 
determina directivamente la culpabilidad es la estabilización de la confianza en el 
orden jurídico perturbado por el comportamiento delictivo"67• Pues en la defraudación 
de la expectativa que representa la norma por parte del sujeto que lleva a cabo la con­
ducta bajo condiciones normales, es decir, en su comportamiento bajo condiciones 
volitivas e intelectivas susceptibles de ser interpretadas con sentido en un determinado 
contexto social, se niega la vigencia de esa nmma jurídica y con ello se debilita su afir­
mación y su aptitud funcional de equilibrio en el desarrollo de la comunidad. Pues si 
las reglas de la naturaleza no necesitan afitmar su vigencia, pues esta no peligra si al­
guien pretende actuar contra las mismas, ello no ocurre en el ordenamiento jurídico, 
que al no constituir un sistema absoluto necesita resarcirse contra las violaciones de sus 
preceptos para mantener su firmeza. 

En los supuestos de exclusión de la culpabilidad, por el contrario, la defrauda­
ción de la expectativa que representa la conducta infiel al mandato de los preceptos 
legales no se produce, puesto que nadie espera que el niño, el loco, o el que desconoce 
la significación antijurídica del hecho cometido, cumpliese con esta exigencia de fide­
lidad al derecho, o dicho en palabras que utilizaría el mismo JAKOBS, la ausencia de 
sanción en estos supuestos, no perturba la función estabilizadora de expectativas en que 
consiste el derecho68• La culpabilidad, por tanto, no depende de las específicas cir­
cunstancias del sujeto. No está fundamentada con base en un criterio de limitación del 
poder pUnitivo del Estado en favor del reconocimiento de una garantía fundamental 

67 GüNTHER JAKOBS, El principio de Clf!pabilidud, conferencia impartida en la Facultad de Derecho de 
la Universidad Complutense de Madrid, mayo de 1992, trad. de Manuel Cando Mcliá, pág. 29. También 
en Sclwld und Priiventinn, Tübingen, 1976, pág. ·31 ("Als dcr die Schuld leitcnd bestimmcnde Zweck 
erwies sich hierbei die Stabilisierung des durch das dcliktische Verhalten gest6rten Ordnungsverhaltens ... "). 

(,s Jdem, ibidem, pág. 39. 
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del individuo, sino tan solo en atención a las necesidades derivadas de la pena en su 
función mediata de prevención general. 

Esta comprensión del sistema penal en la teoría del delito es coherente tanto con 
el planteamiento metodológico adoptado como con Jos fines que se le asignan a la 
pena. Se parte de la prevención general positiva como criterio decisivo de orientación 
de la sanción jurídica, es decir, que la pena supone la consecuencia racional y sincronizada 
del hecho punible del autor, en cuanto que este con el mismo ha comunicado su esbozo 
de la realidad. Dicho hecho se entiende no tanto como acto psicofísico, sino, sobre 
todo, como representación de un esquema social rechazado por el ordenamiento jurídi­
co. La pena supone otra comunicación en sintonía con el ilícito: reflejo de que no se 
quiere mantener ese esbozo de la realidad presentado por el autor con su comporta­
miento. En consecuencia, la prevención general es positiva puesto que no solo se pre­
tende dar a la sociedad una visión negativa de la consecuencia del delito, sino que 
también se desea imponer una determinada visión de la realidad. Esto dicho se refleja 
en las siguientes palabras del autor: "El fin de la pena que acabo de esbozar se denomi­
na actualmente prevención general positiva; prevención general, porque se pretende 
producir un efecto en todos los ciudadanos; positiva, porque este efecto no se pretende 
que consista en miedo ante la pena, sino en una tranquilización en el sentido de que la 
nonna está vigente, de que la vigencia de la norma, que se ha visto afectada por el 
hecho, ha vuelto a ser fortalecida por la pena; --en el siglo pasado se hablaba de 
manera plástica de eliminación del «daño intelectual del delitm>-"69

• 

Pese a las distancias existentes entre maestro y discípulo, entre WELZEL y" JAKOBS, 

el paralelismo en su estructura metodológica resulta, a todas luces, evidente. Para 
aquel, misión del derecho penal es mantener vigente los valores de conciencia jurídica; 
para este, conservar la confianza en el derecho, en el funcionamiento sincronizado del 
sistema social. WELZEL conforma toda su sistemática en torno al concepto final de ac­
ción porque el mismo representa la estructura lógico-objetiva fundamental como vo­
luntad que se opone al sometimiento de fidelidad a Jos valores de conciencia jurídica. 
JAKOBS, en cambio, fundamenta todo su modelo teórico en la imputación objetiva, o si 
se quiere, en un concepto amplio de acción mediante el cual se ponen en comunicación 
conducta del sujeto, ruptura de la norma y culpabilidad. La razón de esta prioridad 
radica, sin embargo, en el hecho de que todos estos momentos representan supuestos de 
menoscabo o de debilitación de la vigencia de la norma, frustración de expectativas, 
desajuste en el desempeño de los roles socialmente asignados, y en última instancia, 
disfuncionalidad social. 

La diferencia fundamental la encontramos en el hecho de que en WELZEL el mo­
mento sustancial de fundamento del injusto se encuentra en la acción final, mientras 

69 /dem. ibidem, pág. 34. En otro pasaje señala, en consonancia con lo expresado en el texto, que la 
prevención general no se entiende en el sentido de intimidación, sino en el de ejercicio en la confianza en 
el derecho: "Dies ist Generalpriivention nicht im Sinne von Abschreckung, sondern von Einübung in 
Rechtstreu". (Schuld und Prdvenlion ... , cit., pág. 10). También en Strafrecht. Al!gemeiner Teil ... , cit., pág. 
13, núm. 15. 
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que en JAKOBS la antijuridicidad, como frustración de roles, viene directamente rela­
cionada con el menoscabo de la vigencia de la norma, y la acción queda relegada ya a 
un segundo plano, o si se quiere, cubierta en el momento fundamental de la imputación 
objetiva. 

El concepto de acción, igual que en su día ocurrió con la norma penal, sufre, por 
tanto, una inversión en correspondencia con el método. La acción en las tendencias 
funcionalistas tiene ahora asignada la función, no de fundamentar la sistemática del 
derecho penal que se defiende, sino la de revalidar la aptitud y la coherencia de ese 
sistema respecto de todos sus componentes sustanciales. 

El último modelo metodológico que vamos a exponer, también brevemente, es ,el 
reciente planteamiento formulado por VIVES ANTóN. Es verdad que ni en sus presu­
puestos ni en sus consecuencias tiene parecido alguno con el sistema funcionalista de 
JAKOBS. Pero existe algún paralelismo en el modo de concebir Jos fundamentos del 
derecho penal, y por esta razón, se ha elegido como ubicación sistemática el apartado 
dedicado a las relaciones entre imputación objetiva y sistemática penal. 

En efecto, el autor presenta de nuevo a la acción como fundamento de la elabo­
ración de la teoría del ilícito penal. Ahora bien, en la medida que la esencia de este 
componente se encuentra en el significado que adquiere conforme a reglas y normas 
externas, la formulación jurídica del delito se edifica tomando como piedra angular la 
imputación objetiva, pues, en última instancia, a la disciplina punitiva le corresponde 
como tarea mediata establecer si un determinado comportamiento humano es atribui­
ble a un sujeto con arreglo a los presupuestos establecidos en la norma jurídica"'· 

Tomando como presupuesto acción y norma, y la forma en que aquella se conci­
be desde esta, el autor elabora todo el sistema penal bajo un prisma casi exclusivamente 
normativo. Creemos, aunque podamos equivocarnos, que de todas las propuestas meto­
dológicas que existen en la actualidad en Europa, no encontramos un sistema tan fuer­
temente normativizado (casi tanto como el de JAKOBS, pero con una fundamentación 
totalmente distinta) como el que nos presenta el profesor español. Vamos a exponer 
algunas reflexiones en las que se aprecia esta característica señalada. 

La originalidad de Jos fundamentos del sistema de derecho penal de VIVES ANTÓN 
comienza por los presupuestos filosóficos de Jos que parte, que toman como base la 
filosofía del lenguaje de WITTGENSTEIN con cierta influencia de HABERMAS. También 
creemos que es la primera formulación de las bases del derecho penal que se sustenta 
en la obra, entre otros, de estos autores. Y, como intentaremos demostrar más adelante, 
este cambio radical en dichos fundamentos, tampoco es una casualidad. 

70 "Salir de la botella implica en este caso liberarse de esa confusión. El delito no es un objeto real 
y, por consiguiente, a la estructura del sistema no corresponde ninguna estructura objetiva. Y la dogmática 
no es una clase de ciencia sino un modo de argumentar alrededor de unos tópicos que no son sino 
determinaciones de lo que entendemos por acción y de lo que entendemos por norma, y del proceso en 
virtud del cual podemos enjuiciar las acciones desde las notmas jurídicas". ToMÁS SALVADOR VIVES ANTÓN, 

Fundamentos del sistema penal, Valencia, 1996, pág. 482. 
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En este proceso de normativización, todas las categorías que el autor reelabora 
vienen caracterizadas por la ausencia de todo elemento o componente fáctico, 
naturalístico, material o psicológico. Por el contrario, las diferentes instituciones del 
derecho penal adquieren relevancia por el sentido, el significado, la interpretación que 
de las mismas se puede extraer conforme a reglas o normas externas. Con este criterio 
rector como referencia, presenta su concepción significativa de la acción y el resto de 
categorías subordinadas a la misma. 

La determinación del concepto de acción se hace depender del significado, del 
sentido que se desprende de los actos humanos. Se concibe la acción, pues, como 
unidad de sentido, interpretable en el marco social por ajustarse al seguimiento de una 
regla. La esencia de .la acción ya no se encuentra, po~ t;~te(ni en el movimiento cor­
poral, ni en la finalidad subjetiva, sino en el significado1Íu~ adquieren ciertos aconte­
cimientos del hombre en-el contexto social en la medida que aquellos siguen unas 
pautas comprensibles en dicho contexto sócüil. Luego el componente ontológico de la 
acción no es el aspecto más relevante de la misma. Es decir, la acción ya no consiste en 
el sustrato que luego adquiere un sentido, sino en el sentido que mediante las diferentes 
reglas sociales, da vida al sustrato71 • Se entiende ahora por qué nos encontramos ante 
una teoría fuertemente normativizada de la acción y también se comprende ahora la 
denominación de la misma, como concepción significativa de la acción72• Pc;ro ese 
proceso de eliminación, de huida de toda comprensión fáctica de los elementos estruc­
turales del delito, se va a producir en el conjunto del sistema. 

La pretensión metodológica, como hemos señalado, busca los componerites 
valorativos y significativos del delito y expulsa cualquier elemento material, sea físico, 
sea psicológico, del sistema penal. 

De esta forma el dolo, que ahora se entiende como dolo neutro, esto es, como 
intención de realizar el hecho antijurídico (quedando la conciencia de la ilicitud en la 
pretensión de reproche), ya no es concebido como un componente claramente psicoló­
gico, que reside en el ámbito interno de la persona. El dolo, que, repetimos, es con­
templado fundamentalmente como intención, ya no viene definido como impulso de la 

71 ViVES ANTÓN, Fundamentos de{ sistema penal ... , cit., págs. 245 y ss. Desde esta perspectiva, la 
acción como significado atribuido socialmente -jurídicamente- a ciertos movimientos corporales o a 
cierta ausencia de ellos, tiende a objetivarse. Dicha objetivización de la acción se produce mediante su 
reconoscibilidad en las reglas sociales. A lo largo de toda su obra, el autor insiste en la idea de que en 
materia de acción no estamos ante proceso físico alguno, sino ante supuestos de interpretación de la 
conducta pública, esto es, de comprensión de su sentido. 

72 No podemos explicar ahora todas las derivaciones sistemáticas de la original propuesta del autor. 
Así, se distingue entre apariencia de acción y tipo de acción: Este último concepto adquiere relevancia 
preeminente en el sistema penal. "Las acciones no resultan, pues, inteligibles por referencias a estructuras 
objetivas (físicas o lógicas) situadas fuera de ellas, sino sobre la base de que se entrelazan en prácticas, en 
plexos regulares de interacción que determinan el sentido. Con base en el papel que juegan en esos plexos 
podemos hablar de diferentes tipos de acción, y tales ffjws de accidn --que no son más que la expresión 
de las diferentes funciones sociales- constituyen el dato primario de nuestro conocimiento de la acción ... 
Asf pues cabe afirmar, en consecuencia, que la acción típica es el constituiens real del tipo de delito y el tipo 
de acción su primer constituens lógico". VIVES ANTÓN, Fundamentos ... , cit., pág. 266. 
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voluntad que se constituye en causa del movimiento corporal en los delitos de acción, 
sino que, por el contrario, viene regido también por códigos externos, por reglas socia­
les73. De ahí que se redefina la categoría fuera del ámbito propiamente psicológico 
para adecuarla a los nuevos lineamientos valorativos. Y de esta forma el dolo es enjui­
ciado ahora desde el prisma de la existencia en el autor en el caso concreto de un com­
promiso de actuar, puesto que, en última instancia, el criterio de la aceptación de la 
consecuencia lesiva es constatable desde el punto de vista externo74 • Con toda coheren­
cia, también los elementos subjetivos del injusto pierden todo carácter psicológico y 
devienen en categorías significativas cuya esencia se encuentra en el componente 
valorativo75 • 

En fin, con la pretensión de no extenderme demasiado en la explicación, se debe 
señalar que las mismas consecuencias se aplican a dos instituciones que hasta este 
momento eran fundamentales en el sistema del derecho penal: la relación de causalidad 
y el tipo de injusto. 

En la medida que las teorías de la relación de causalidad pretenden, desde el 
punto de vista objetivo y material, determinar si un concreto resultado lesivo y prohi­
bido por la norma penal es atribuible a la acción de un sujeto por medio de criterios 
generales y universales, se está recurriendo al método "cientifista", que, aunque sea 
parcialmente, pretende resolver el problema mediante el recurso del desvelamiento de 
leyes causa-efecto. Pero, claro está, semejante metodología opera con procesos deriva­
dos de la uniformidad de la naturaleza, lejos de los cauces por los que discurre la 
aplicación de las normas de derecho. Por esta razón se rechaza toda pretensión de 
elaborar teorías uniformes y generalizadoras, como las representadas por las que pro­
ceden de la problemática de la relación de causalidad, y se traslada la cuestión a las 
prácticas de la jurisprudencia, a la interpretación, al consenso doctrinal, etc.76 • Y por 

73 No se niega que la capacidad de la acción exija cie1ta posibilidad de crear intenciones y volunta­
des, pero en cambio la determinación de la acción misma no sólo depende de la intención sino del código 
social establecido mediante el cual se extrae su sentido y significado. Y el propio examen del querer del 
agente no se sustrae a este requisito señalado de sometimiento a reglas externas. ViVES ANTÓN, Fundamentos 
del sistema penal ... , cit., pág. 214. 

74 "En consecuencia, para determinar si una acción es o no intencional habremos de atender, no a 
inverificables procesos mentales, a deseos y propósitos, sino a si en la acción realizada se pone o no de 
manifiesto un compromiso de actuar del autor. Ese compromiso no es sino el trasunto de la relación que une 
la intención a su objeto (la acción) con la "dureza del deber ser lógico". De este modo, la intención, 
inasequible como proceso psicológico, se muestra en una doble dimensión normativa. En primer término, 
en las reglas que la identifican y la hacen posible y cognoscible y; en segundo lugar, en la relación entre 
el autor y la acción; a través del significado de sus actos, de las competencias que cabe atribuirle, y del 
entramado de los estados intencionales que se plasman en su vida imputamos, -o no- una determinada 
intención al autor". VIVES ANTÓN, Fundamentos ... , cit., págs. 232 y 233. 

75 /dem, Fundamentos ... , cit., pág. 257; "Si ello es así, los elementos subjetivos han de configurarse 
y entenderse no como procesos internos semejantes a los físicos -como cosas que ocurren en el fondo del 
alma-, sino como momentos de la acción, como componentes de un sentido exteriorizado, de algo que no 
es -ni puede ser- secreto". 

76 Idem, Fundamentos ... , cit., pág. 310. El autor señala que establecer criterios universales que 
recurren a fundamentos naturalfsticos, valorativos o mixtos para la temática de la adscripción al tipo en los 
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estas mismas razones se rechaza el tipo de injusto como categoría básica del sistema 
penal, por estar sobrecargado de elementos materiales, normativos y descriptivos. Se 
sustituye de esta manera el tipo de injusto por el tipo de acción77, 

La ulterior propuesta de explicación del resto de la teoría del delito del autor 
español es todavía muy provisional y por esta razón no vamos a realizar ningún análisis 
pormenorizado de la misma78 • Solamente quisiéramos añadir que todas las categorías 
se estructuran ahora como momentos que están en conexión con la norma jurídica a fin 
de determinar la exigencia de responsabilidades penales en relación con el sujeto de un 
acto delictivo79• 

delitos de resultado, es Ún error. Y sería un error porque en definitiva la adscripción típica en esta clase de de­
litos no tendría porqué ser diferente al resto. No debemos recurrir a teorías científicas para establecer la 
relación causal del resultado con relación a la acción porque se nos presenten una serie de casos que 
encierran una seria dificultad. Sería mejor tratar de resolver estos supuestos con arreglo a la interpretación 
general de la acción dentro del tipo de acción. Por ello no es en las teorías de la relación de causalidad 
donde es necesario poner el acento, sino en los criterios generales de interpretación, en las prácticas, en el 
precedente, en la creación de reglas hermenéuticas que nos ofrezcan posibilidades de certeza jurídica. Y en 
última instancia el resultado no se encontraría fuera de la acción, sino en la acción misma. 

77 T. S. VIVES ANTÓN, Fundamento.~ ... , cit., pág. 272: "Y lo que no parece, en cambio, metodológicamente 
correcto es edificar un sistema sobre una categoría básica multiforme y sobrecargada. Pues al tipo de 
injusto, tal y como lo concibe hoy la doctrina, pertenecen momentos de la configuración de la acCión que 
no tienen más sentido que delimitar su relevancia penal (o su específica relevancia penal); otros en los que re~­

side la lesividad del acto; y finalmente otros en los que radica su contrariedad al deber. Así las cosas, la 
teoría del delito se ha convertido en la teoría del injusto, de categoría básica ha pasado a ser categoría 
hegemónica, en la que ulteriormente se distinguen estratos diversos (tipo objetivo y tipo subjetivo). Y cabe 
afirmar que esa distinción ulterior no siempre se lleva a cabo con criterios valorativamente unívocos ni 
funcionalmente útiles". 

7~ Esta fuerte normativización de toda la teoría del delito ya se podía percibir en la obra elaborada 
junto con el profesor Coso DEL ROSAL. Los mentados autores partían de un presupuesto metodológico 
totalmente deontológico, es decir, " ... el análisis de la infracción no adoptará una configuración que tome 
como eje la estructura real del actuar humano constitutivo de delito, sino que atenderá primariamente a la 
diversificación del juicio normativo en virtud del cual un hecho de la vida social pasa a ser calificado como 
delito por las leyes penales". En consecuencia, "la estructura del delito quedará así dividida, esencialmente, 
en dos partes: una, relativa al juicio de allti}ttrididda(l en la que se determina si el hecho es o no contrario 
a Derecho de modo relevante para la ley penal y otra, relativa al juicio de culpabilidad, en el que se 
determina sí el hecho típicamente antijurídico es personalmente reprochable a su autor". MANUEL Coso DEL 
RoSAL-TOMÁS SALVADOR VIVES ANTÓN, Derecho penal. Parte general, 3a ed., Valencia, 1990, pág. 210. 

7~ V1vr:s ANTóN, Fundamentos ... , cit., págs. 484 y ss. La presentación del sistema propuesto recorre el 
siguiente camino. En primer lugar, se habla de la pretensión de validez de la norma penal, que a su vez se 
subdivide en varias pretensiones. Dentro de esta subdivisión encontramos la pretensión de relevancia, y 
aquí es preciso determinar la existencia de un tipo de acción, en los términos definidos, y que sea un tipo 
de acción lesiva, esto es, que ponga en peligro o lesione un bien jurídico determinado. 

La pretensión de validez (pág. 484) se despliega en un segundo momento que el autor denomina 
pretensión de ilicitud, esto es, que además de encontrarnos ante un tipo de acción lesiva debe consistir en 
una realización de lo prohibido o no realización de lo ordenado, es decir, ha de contravenir la norma 
entendida como directiva de conducta. La acción que concurre con el dolo o la imprudencia será en sí 
misma ya, ilícita. Esta ilicitud puede ser excluida por las leyes permisivas ya otorguen un derecho o 
permiso fuerte (causUs de justificación), ya se limiten a tolerar la acción estableciendo un permiso débil 
(excusas o causas de exclusión de la responsabilidad por el hecho). 
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Nos interesa destacar ahora las razones del cambio metodológico operado en el 
planteamiento del autor y que lo mueven a volver sobre el concepto de acción como 
fundamento del sistema penaL 

Creemos que en el pensamiento de VIVES ANTÓN late una necesidad de volver a 
situar en el centro de la discusión del sistema penal aspectos antropológicos que abier­
tamente ha querido evitar la doctrina convencional por su "falta de constatación cien­
tífica", como la libertad o la justicia"'· Por eso rechaza el método "cientifista" con el 
que han operado hasta ahora las diferentes dogmáticas penales, y postula por un saber 
práctico más apropiado para solucionar los problemas de la justicia penal81 • 

(Pág. 487) El tercer momento lo constituye la pretensión de reproche. El juicio de reproche es 
necesario para tomar en Consideración al autor como ser racional, y no como mero objeto. La estructura 
de la pretensión de reproche vendría determinada por la imputabilidad y por el conocimiento de la ilicitud 
(que haya obrado conociendo o pudiendo conocer el significado antijurídico de" su acción). La pretensión 
de reproche se ventila en el juicio de cul¡)abilidad, quC junto con la pretensi.ón de relevancia y de ilicitud 
agotan el contenido "material" de la infracción. 

El último momento de la pretensión de validez viene determinado por la necesidad de pena, que a 
nivel abstracto entra en juego cuando han tenido lugar las tres pretensiones anteriores. Aquélla, sin embar­
go, quedará excluida en el caso concreto cuando se demuestre que la pena deviene innecesaria, lo cual es 
lo mismo que decir que toda imposición de pena imítil es a su vez imposición injusta. 

80 En uno de sus artículos más cercanos en el tiempo a esta obra Fundamento.~ del .~istema penal (T. 
S. VIVES ANTÓN, "Principios penales y dogmática penal", en Estudios sobre el Código Penal de 1995. 
Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 1996, págs. 39 y ss.), el autor señala lo siguiente: "El principio de 
legalidad y las construcciones dogmáticas entran en conflicto cuando éstas, en vez de atenerse al texto de 
la ley, lo deforman o anonadan desde categorías materiales. El recurso a criterios materiales es, desde 
luego, legítimo y, a veces, puede ser útil. Pero ha de respetar "el libro de figuras" escrito por el legislador" 
(págs. 70 y 71 ). 

Rl Son varios los pasajes en los que se puede advertir este constante rechazo por la utilización del 
modelo "cientifista" en la dogmática penal. "Pues bien, lo que aquí se propOne es justamente un cambio de 
método. Al igual que el significado de las palabras, el de las acciones no dependen de objetos de la mente 
-acerca de los que nada podemos saber-, sino de prácticas sociales. Y no se desentraña mediante la es­
trategia científica, sino, principalmente, mediante la estrategia intencional. El significado social ---objetivado 
en reglas y prácticas- es el que da sentido a las acciones. Y así como la estrategia científica presupone 
cierta uniformidad de la naturaleza, la estrategia intencional presupone una cierta estabilidad de esas reglas 
y prácticas, de modo que si esa estabilidad bajase más allá de unos mínimos, dejaríamos de entendernos con 
las palabras y no podríamos saber qué significan las acciones" (pág. 24:7). "Pues fuera de la lógica no hay 
un 'saber' que excluya el error. Y como la lógica no dice nada del mundo, tanto en los tribunales como en 
la ciencia hemos de conformamos con un saber menos fuerte, es decir, hemos de renunciar al conocimien~ 
to irrefutable y operar con la certeza práctica" (pág. 248). Y, finalmente, (pág. 488): "Si he conseguido mi 
propósito, J>iqui_erª _sea mínimamente, habrá quedado claro por qué la dogmática penal no puede ser 
ciencia; a saber, porque no trata de cómo hemos de concebir el mundo, sino de como hemos de actuar en 
él. Se han recorrido los senderos por los que han transitado las diversas dogmáticas penales y, con ellos, han 
quedado señalados los límites de la razón teórica en el campo del derecho penal. Si algo ha quedado 
comprobado es que la autocomprensión cientifista, que tan a menudo acompaña al quehacer de la 
dogmática, no es sino un velo que oculta a los ojos del penalista el objetivo de su reflexión. Esa reflexión 
(si lo dicho hasta ahora tiene algún sentido) ha de inscribirse en el discurso de la razón práctica, por difuso 
y débil que sea. Y, si ello es así, el futuro de la dogmática no reside en ninguna clase de perfeccionamiento 
científico, sino en aquella forma de perfeccionamiento que sirva para realizar más y mejor la función de 
Carta Magna que "atribuía al derecho penal". 
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Y precisamente, hasta el momento presente, las propuestas metodológicas han 
huido de todo discurso propio del saber práctico. La razón de esta "huida" es doble. 
Por un lado, se ha entendido que el razonamiento en términos de "deber ser" era de­
masiado débil y difuso para elaborar categorías e instituciones que fundamentasen 
sólidamente el sistema penal. Y por otra parte, se ha creído que la utilización de con­
ceptos propios del lenguaje de la razón práctica acercaba el derecho penal peligrosa­
mente a cauces propios de la ética, con el peligro de que se volviese a confundir de­
recho y moral. 

Corremos el peligro de equivocarnos seriamente, pero me aventuraría a decir que 
esta propuesta pretende situar de nuevo al ser humano como centro del derecho, como 
sujeto y no como mero objeto, avanzando un paso más hacia un normativismo antro­
pológico. Se trata, pues, de contemplar el derecho como disciplina de la persona, y por 
esta razón entiendo que se sustituye la pretensión de certeza científica por una preten­
sión de certeza práctica. Porque solo desde esta última se puede personalizar al derecho 
penal, dado que la dogmática "fuerte" de estos últimos años ha quedado absolutamente 
vacía de contenido antropológico. Por eso se presenta a la persona como capaz de li­
bertad y no como un mero elemento de la naturaleza, como ser racional que participa en 
la vida social y no como componente físico objeto de estudio por leyes universales". 

Pero es difícil y complicado elaborar una fundamentación del sistema penal des­
de estos criterios. Y aquí se comprende que el autor recurra a WITTGENSTEIN y a 
HABERMAS, pues con estos presupuestos filosóficos se define la acción como significa­
do, como exteriorización del aspecto comunicativo del hombre, como seguimiento de 
las reglas y criterios que permiten una sólida elaboración de la teoría de !ajusticia en el 
marco del derecho penal. 

Esto explicaría, igualmente, que se volviese a estructurar el sistema con base en 
dos conceptos fundamentales, la acción y la norma jurídica, o si se quiere, la acción 
contemplada desde la regla de derecho. Pues ahora se concibe la función del derecho 
penal como práctica de la justicia, y de ahí que la exigencia de responsabilidades 
penales se plantee desde la perspectiva de la pretensión de la norma de hacer efectivo 
ese valor fundamental partiendo de la existencia de una acción lesiva83 • De esta forma 
se ponen en comunicación, se explican las relaciones entre acción, norma jurídica, 
método y función del derecho penal". 

R2 " •• .la dogmática penal ha equivocado, en mi opinión, s.us pretensiones. La pretensión de rectitud 
o corrección (de justicia) que naturalmente debía acompañar a sus formulaciones conceptuales, ha sido 
sustituida, más o menos perceptiblemente, por una pretensión de verdad. Esta confusión de pretensiones 
es, sin duda, una fuente de errores". VIVES ANTÓN, Fundamentos ... , cit., pág. 481. 

HJ También la libertad está ahora presente en toda la formulación conceptual. Esta, como capacidad 
de elección, es presupuesto de la acción misma: " ... sin libertad no hay acción, ni razones, ni manera algu­
na de concebir el mundo: o no hay lcngu~c, ni reglas, ni significado ni acción". VIVES ANTÓN, Fundamen­
tos ... , cit., pág. 320. Y como capacidad de determinación se encuentra en la base de la pretensión de 
reproche de la norma, que requiere la afirmación del poder actuar de otro modo. 

8~ Creemos conveniente señalar un pasaje, al que ya hemos recurrido parcialmente, y en el que se 
pone claramente de manifiesto esa relación entre acción, norma jurídica, sistema penal y fin del derecho 
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5. A TÍTULO DE REFLEXIÓN FINAL 

A lo largo del presente trabajo, he pretendido reflejar las relaciones existentes 
entre los fundamentos y el método en el sistema penal, desde la perspectiva ideológica 
del fin que se le asigna al ordenamiento jurídico-punitivo. Evidentemente, solo se han 
tomado en consideración algunos modelos en los que claramente quedaba representado 
este conjunto de relaciones. Y he querido manifestar que no siempre la estructura de la 
teoría jurídica del delito depende del concepto previo de norma o de acción del que se 
parte. Pues, en ocasiones, la concepción de la regla punitiva, de la conducta humana o 
de cualquiera otro lineamiento que se toma en consideración, representa una conse­
cuencia adaptada a un modelo sistemático previamente conjuntado. Pero, ni siquiera la 
opción metodológica está libre de esa idea trascendental que se plasma desde el punto 
de vista político-criminal que se le asigna al derecho penal. Todo lo contrario: perspec­
tivas ideológicas se han unido a los argumentos metodológicos, de tal forma que, 
atendiendo a estos lineamientos, se ha optado por uho u otro objeto en torno al cual se 
ha construido el respectivo sistema penal. 

Así, en una difícil etapa histórica en Alemania (a finales del siglo pasado). carac­
terizada por un debilitamiento del ejercicio del poder público, hubo propuestas que 
consideraron las relaciones entre el individuo y el Estado con criterios autoritarios de 
sujeción y sometimiento. Y es entonces cuando aparece la teoría imperativa de la 
nonna, que concibe el ordenamiento jurídico como conjunto de preceptos que impo­
nen una determinada directiva de ·conducta a la generalidad de los ciudadanos, todavía 
contemplados como súbditos. El delito es entendido como infracción, y su estructura 
se levanta en torno al momento de rebeldía, de desobediencia, de no acatamiento a la 
voluntad del precepto, y, por ende, del legislador. Evidentemente, este modelo plan­
teaba problemas de fundamentación y de carácter sistemático, como la dificultad pro­
cedente de la apenas distinción entre los ámbitos de la antijuridicidad y la culpabilidad. 

Precisamente estos obstáculos facilitaron el abandono de estas tesis y la entrada 
en escena de la teoría de la doble función de la norma penal. El Estado liberal propug­
naba la necesidad de respetar la libertad y la conciencia del ciudadano, e incidir solo en 
los aspectos externos del comportamiento del individuo que afectasen a la convivencia 
social. Y al igual que se defiende una clara separación entre el poder político y el poder 
religioso, se impone como criterio metodológico la necesidad de no confundir derecho 
y moral. Desde estas ideas, es lógico percibir un cambio de planteamiento en el fin 

penal, y que gira en torno al valor justicia: "Y la dogmática no es una clase de ciencia sino un modo de 
argumentar alrededor de unos tópicos que no son sino determinaciones de lo que entendemos por acción 
y de lo qne entendemos por norma, y del proceso en virtud del cual podemos enjuiciar las acciones desde 
las normas jurídicas y a los valores que las normas jurídicas sirven de vehículo. Siempre podemos aludir, 
para caracterizar esos valores de los que la norma pretende ser expresión, a la justicia. Y desde luego las 
justicia es valor central de todo ordenamiento. Pero su materialización ha de satisfacer otros requisitos: 
seguridad jurídica, libertad, eficacia, utilidad, etc. que no son sino aspectos parciales de la idea central de 
justicia que el ordenamiento jurídico pretende instaurar". VIVES ANTÓN, Fundamel/los ... , cit., pág. 482. 
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último que se le asigna al ordenamiento penal: frente al criterio subjetivo y personali­
zado de la dirección de la voluntad del ciudadano, ahora se impone el pensamiento que 
establece como tarea prioritaria la protección de bienes jurídicos. Y por eso se impone 
la necesidad de distinguir entre el aspecto lesivo del acontecimiento humano concebido 
de forma general y objetiva (la antijuridicidad), de las circunstancias personales que 
concurren en el autor en el momento de realización del hecho (culpabilidad). Y tam. 
bién resulta evidente que, con estos presupuestos, la teoría de la doble función de la 
norma penal debía ser la consecuencia lógica del nuevo planteamiento. Es posible, 
pues, que esta vez la tesis de la regla jurídica dependiese de las nuevas necesidades de 
estructuración del delito y del nuevo viento ideológico que soplaba en la teorización 
de Jos fines del derecho penal. 

En la época más negra de la reciente historia europea, en la que imperó en 
Alemania y en Italia un totalitarismo belicista que ahogó toda consideración individual 
y humana del ciudadano, se originó la teoría ontológica de las estructuras lógico-objetivas 
de WELZEL y su concepción final de la acción. No ha quedado todavía claro cuál pudo 
ser la implicación del prestigioso jurista en este régimen del terror. Sin embargo, a este 
respecto dos conclusiones son absolutamente constatables. Por un lado, que el autor 
fue profesor en la Facultad de Derecho en la Universidad Alemana durante la. etapa 
nacionalsocialista, lo cual significa, al menos, que no se destacó por ser un opositor 
ideológico. Pero, por otro lado, no se encuentra en su obra una fundamentación de las 
tesis oficiales del nuevo orden político, como había sido el caso de los autores pertene­
cientes a la Escuela de Kiel. Este cuidadoso equilibrio se observa también en sus 
postulados fundamentales. 

La función del derecho penal de imponer los valores de conciencia, de interiorizar 
criterios éticos de respeto a los bienes jurídicos, puede entenderse como una injerencia 
del Estado en el ámbito personal del ciudadano. Los conceptos final de acción y perso' 
na! de injusto también se pueden interpretar desde la explicación de fundamentación de 
un derecho penal que tomaba en consideración. los aspectos anímicos e internos del 
individuo que revelan su carácter disidente frente al poder establecido. Pero de igual 
forma se ha entendido que su teoría de la vinculación del legislador a las estructuras 
lógico-objetivas representaba la tentativa de establecer conceptualmente un límite al 
poder estatal. Es más, incluso se ha querido ver en la autonomía de la persona una de 
las primeras de esas estructuras lógico-objetivas, y que en el ámbito de la culpabilidad 
se traducía en su fuerte defensa del libre albedrío como criterio de determinación de 
esta institución. Evidentemente, la teoría jurídica del delito constituye un reflejo de es­
tos postulados, y de esta forma se impregna de componentes ontológicos (concepto de 
acción), subjetivos (la referencia final del comportamiento humano, concepto personal 
de injusto ... ) y normativos (culpabilidad como juicio de reproche)". 

~.s Frente a una opinión bastante generalizada en la doctrina penal alemana, que interpretó la obra de 
WELZEL como nn enfrentamiento ideológico al derecho penal autoritario de la época nacionalsocialista, 
FRoMMEL entiende que los fundamentos del sistema del citado autor pretendieron legitimar con una meto~ 
dología distinta el pensamiento político del poder nacionalsocialista: "El derecho penal siempre refleja la 
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El derecho penal autoritario se había caracterizado, entre otros, por perseguir 
fines de carácter ético o moral. Es comprensible, por tanto, que tras la segunda guerra 
mundml se desarrollasen en el panorama dogmático tendencias que intentan liberar de 
todo_ vestigio ético o moral a sus planteamientos metodológicos. Las propuestas 
funcwnahstas representan un buen ejemplo de esa búsqueda del criterio "científico" en 
la elaboración del sistema penal, expulsando fuera de su seno cualquier vestigio "eticista" 
o "moralista". 

. Así, se ha recurrido a la teoría de la motivación de la norma para fundamentar el 
sistema penal desde una perspectiva material y psicológica, como es la forma de actua­
ción humana ante la amenaza del castigo. Y desde este mismo plano argumentativo, se 
le ha otorgado al derecho penal una misión más "real" y menos "ideal", cual es la 
disminución del índice de criminalidad mediante la prevención general. .Desde otro 
funcionalismo, el sociológico, la misión que se le atribuye al derecho penal viene 
representada por la contribución al desaiTollo equilibrado del sistema social por medio 
de la observancia y acatamiento individual de la respectiva competencia atribuida con­
f?:me a una regla general. De nuevo la norma jurídica, como criterio social de asigna­
cwn de esas competencias, adquiere relevancia prioritaria con relación a la determi­
nación del ajuste o desajuste del sujeto al rol que tiene que cumplir. Y esto explica que 
la institución de la imputación objetiva se constituya en una de las bases de la elabora­
ción de la teoría jurídica del delito. 

Pero a estas dogmáticas "cientifistas'' también se les achaca una nueva ideología 
en su pretensión de alejamiento de la int1uencia "eticista" que habría estado presente en 
la construcción de los diferentes sistemas penales. Describirían como actúa realmente 
el derecho penal en el marco del comportamiento humano o de la sociedad en general. 
Pero esta explicación del fenómeno criminal y punitivo dejaría de lado el deber ser de 
las instituciones jurídico-penales y el aspecto valorativo de sus regulaciones con el 
consiguiente peligro de pérdida de capacidad crítica respecto del modelo Iegisiativo y 
JUdicial exammado. Y ello determinaría la posibilidad de legitimación de todo sistema 
penal. 

Pero no es esta, desde nuestro punto de vista, la objeción fundamental. La elabo­
ración de una disciplina desde lineamientos exclusivamente lógicos o materiales recu­
rrie~do a la metodología técnica, viene int1uenciada por otra ideología caracte~izada 
por Imponer, como criterio de solución de los problemas humanos, la razón científica. 
Y esto implica que Jos procedimientos y métodos ideados para resolver esos problemas 
humanos, sean cada vez más complejos, más técnicos, más desarrollados, pero tam-

imagen de la sociedad a la que sirve y no puede prescindir de las necesidades prejuridicas que reclaman el 
castigo. Vistas así las cosas, el «derecho penal de voluntad» y la fundamentación filosófico~valorativa que 
WELZEL propugnaba en 1935, no eran más que las últimas consecuencias de un clima políticocriminal que re­
cla~aba «mayor dureza)), ignorando las consecuencias que estas posturas podían tener. Habrá quien 
~ons1~e~e que, en todo ,caso, estas consecuencias no incumben al <~urista))", MoNIKA FROMMEL, Los orfgenes 
uleolog¡cos de la leona final de h1 acción de Welzel, en ADPCP, núm. XLII (1989), trad. de Francisco 
Muñoz Conde, págs. 621 y ss., 631 y 632. 
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bién, más difíciles de manejar, de controlar y de comprender. Y los conflictos, indivi­
duales o sociales, dejan de ser cuestiones que el ciudadano debe resolver (que no puede 
solucionarlos) para trasladarse al especialista ..... .la razón científica sustituye así a la 
razón práctica. 

Como respuesta a esta forma de concebir los fundamentos del derecho penal, 
surge una propuesta que intenta explicar el sistema penal desde la teoría de la justicia. 
Así, los modelos funcionalistas y el que propone VrvEs ANTÓN, se presentan como 
diametralmente opuestos en muchos puntos. Mientras que uno elabora su concepción 
dogmática recurriendo a la estrategia científica, otro fundamenta el sistema recurrien­
do a la estrategia intencional. Por eso unos parten de conceptos y elementos de carácter 
psicológico o sociológico (teoría de la motivación o teoría de la imputación objetiva), 
y otro rechaza toda fundamentación material para optar por un concepto absolutamen­
te normativizado y objetivo de la acción. Y de igual forma se explica que unos otor­
guen al derecho penal una función instrumental, palpable y tangible (motivación de la 

·ciudadanía por medio del castigo o mantenimiento de la fidelidad al derecho, para 
prevenir de forma general el delito), y otro en cambio le atribuye al derecho penal, y 
al derecho en general, una misión más trascendental como es esta que hace referencia 
a la concreción de valores relacionados con la justicia. 

Y llegamos así al final de nuestra reflexión. La dogmática penal, en su afán de 
constante perfeccionamiento, de alcanzar un sistema cerrado capaz de responder a 
todos los problemas que plantean las instituciones penales desde el punto de vista de la 
lógica y de la coherencia interna, ha terminado contemplándose a sí misma. Ha preten­
dido, como dijo un famoso penalista, partir un pelo por la mitad y ha dejado de lado el 
aspecto humano del derecho penal. Los juristas, especialmente los penalistas, nos he­
mos preocupado tanto por el método, por la sistematización de las categorías, por su 
aptitud para encasillar perfectamente cada pieza en el complicado engranaje dogmáti­
co, que hemos olvidado los verdaderos fundamentos de todo ordenamiento jurídico. 
En esa búsqueda de la universalidad, de la irrefutabilidad, de la constatación lógica, 
para rcsolyer problemas estrictamente humanos, hemos recurrido a los lineamientos 
del pensamiento "cientifista". Y de tanto complicar nuestra disciplina, hemos sustitui­
do el derecho penal de las garantías por el derecho penal del sistema. Y ya nadie nos 
entiende. Y pervertimos los fundamentos y la propia razón de ser de la elaboración 
teórica en el marco punitivo ... Necesario es, por tanto, que aparezcan nuevas propues­
tas metodológicas que nos permitan recuperar las funciones que, según RoxiN, siguien­
do parcialmente a GIMBERNAT, se le atribuyen a la dogmática penal: facilitar la resolu­
ción de casos penales, ordenar el sistema como presupuesto de aplicación equitativa y 
diferenciada del derecho, simplificar y proporcionar una mayor manejabilidad del 
derecho y establecer una orientación y mejora de la formación jurídica en las universi­
dades" ...... Todo ello para alcanzar una más justa aplicación del derecho penal. 

86 CLAUS Rox!N, Strafrechr. Allgemeiner Teil, t. I, Gnmdlagen der Aujbau der Verbrechenslehre, 3a 
ed., Munich, 1997, págs. 158 y ss. 
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El"actuar en lugar de otro" 
en el derecho penal peruano 
Iván Fabio M eini M éndez* 

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

En los últimos años la atención de la doctrina penal ha girado en 
torno a la necesidad de idear nuevos mecanismos de cor¡trol para hacer 
frente a la delincuencia económica, amén de las particularidades de este 
tipo de criminalidad que genera claros inconvenientes en la aplicación 
de los instrumentos utilizados por el derecho penal "clásico" o "nuclear" 
y de los graves perjuicios que esta genera para la colectividad. Proba­
blemente, dentro de esta orientación, uno de los principales problemas 
que haya que sortear sea el de dar respuesta a la interrogación de si es ne­
cesario adecuar las clásicas categorías de autoría y participación --C-uando 
no crear unas nuevas- a las conductas realizadas en el interior de es­
tructuras empresariales y a partir de ello poder imputar responsabilidad 
penal a las personas que actúan para y por medio de un ente colectivo, e 
incluso, al ente colectivo. 

La imputación de responsabilidad penal a quienes actúan en el seno 
de una estructura organizada en función de la división del trabajo y del 
principio de jerarquía, presenta toda una gama de atractivas dificultades, 
las mismas que van desde la identificación del sujeto natural, al cual se 
pretende imputar responsabilidad penal, hasta la conveniencia o no de 
hacer penalmente responsables a los entes colectivos, pasando por los 
mecanismos de atribución de responsabilidad penal a los órganos de 

* Becario de la Agencia Esp.añola de Cooperación Internacional (AECD. Universidad 
de Cádiz). 
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representación de las empresas que se utilizan para cometer, favorecer o encubrir un 
hecho antijurídico. Tal vez sea este último tema (la responsabilidad penal de los órga­
nos de representación), y en especial cuando se trata de delitos especiales (la responsa­
bilidad penal de los órganos de representación por delitos especiales o "actuar en lugar 
de otro"), el que resalte en nuestro entorno debido a la escasa dedicación que ha mere­
cido por parte de la doctrina' y jurisprudencia nacionales, lo que genera que ocho años 
después de la entrada en vigencia de nuestro Código Penal existan todavía fuertes 
incertidumbres sobre sus presupuestos, campo de aplicación, naturaleza jurídica, con., 
secuencias y, sobre todo, la necesidad de su reforma. 

En tal sentido, este ensayo pretende contribuir a la discusión que en torno al 
"actuar en lugar de otro" y a la técnica legislativa utilizada en su redacción debe existir, 
única manera de sopesar los aspectos positivos y negativos del mencionado precepto 
-más los segundos que los primeros- y apostar por su modificación. 

2. APROXIMACIÓN INICIAL 

El artículo 27 del Código Penal peruano regula lo que en doctrina se conoce 
como el "actuar en lugar de otro"; gmsso modo, una cláusula de extensión de autoría2 

que permite imputar responsabilidad penal a título de autor a determinados órganos de 
gestión de una persona jurídica que realizan el supuesto de hecho de un delito especial, 
a pesar de que la cualificación que este exige no concurre en el órgano de gestión sino 
en la persona jurídica representada. 

1 Algunos de los estudios en que se ha analizado el tema son, RAúL PEÑA CABRERA, Tratado de derecho 
penal. Estudio progranuítico de la parte general, t. l, 2a ed., Lima, Grijley, 1995, págs. 286 a 288; BRAliiONT 
ARTASfBRAI'>'IONT-ARTAS TORRES, Código Penal anotado, 2a ed., Lima, San Marcos, 1998, págs. 221 a 224; FeLIPE 
VtLLAVICENCJo; Cádixo Penal, Lima, Grijley, 1997, págs. 163 y 164; JAvtER VtLLA STEIN, Derecho penal, Parte 
general, Lima, San Marcos, 1998, págs. 197 y 198 y lvAN ME!Nl MENJJEZ, "Responsabilidad penal de las personas 
jurídicas y de sus órganos de gestión. Entre la dogmática y la política criminal", en lus el Ve ritas (VII-13), págs. 
199 y SS. 

2 Lu1s GRACIA MARTÍN, El actuar en nombre de otro en derecho penal II, Zaragoza, Universidad de Zara­
goza, 1986, pág. 84; JUAN TERRADILLOS, Derecho penal de la empresa, Madrid, Trotta, 1995, pág. 43; BAJO/ 
SuAREZ, Manual de derecho penal. Parte especial. Delitos patrimoniales y ecmuJmicos, 2a ed., Madrid, Centro 
de Estudios Ramón Areces, 1993, pág. 576; JEsús StLVA SANCHEZ, "Responsabilidad penal de las empresas y de 
sus órganos en derecho español", en Fundamentos de 1111 sistema europeo del derecho penal. Libro Homenaje a 
Claus Rüxin, Barcelona, Bosch, 1995; J. M. SILVA SÁNCHEZ (ed. española), pág. 376 y CARLOS MARTiNEz-BuJÁN, 
Manual de derecho penal económico, Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, pág. 216. Aproximándose 
a este concepto RODRÍGUEZ MoURULLO, para quien el "actuar en lugar de otro" no es cláusula de extensión de 
autoría sino que "permite la transferencia de las cualidades que residen en el representado a la persona que actúa 
en su nombre o representación", en Comentarios tll Código Penal, RoDRIGUEZ MouRULLO (dtor.) Madrid, Civitas, 
1997, pág. 176; ÜCTAVJO DE TOLEDO, cuando señala que la previsión normativa del "actuar en nombre de otro" es, 
pues, una cláusula de armonización del ordenamiento que, más que extender la punibilidad en ciertos hechos a 
determinados sujetos, cubre una laguna de punibi!idad originada por la formulación sintética de los tipos". "Las 
actuaciones en nombre de otro", en: ADPCP (J-1984) pág. 52 y CaBO/VIVES. Derecho penal, Parte genernl, 
Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, pág. 280. cit (13). En igual sentido, FELIPE VtLLAVICENClO, Código ... , cit., pág. 
!64. 
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Literalmente señala el artículo 27 del Código Penal: "El que actúa como órgano 
de representación autorizado de una persona jurídica o como socio representante auto­
rizado de una sociedad y realiza el tipo legal de un delito es responsable como autor, 
aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de este tipo no concu­
rran en él, pero sí en la representada". 

Un precepto como este busca colmar una laguna de punibilidad que se presenta­
ba cuando quien actuaba no reunía determinados elementos especiales que requería el 
tipo del delito especial y, en consecuencia, no podía ser sancionado3• Del mismo modo, 
la persona jurídica representada no podía ser sancionada por reconocerse la incapaci­
dad de los entes colectivos para delinquir, acarreando, en consecuencia, la impunidad 
de las personas naturales que en su lugar actuaban debido a la accesoriedad de la par­
ticipación4, habida cuenta de que el ente colectivo no puede ser considerado autor de 
un delito. Como se aprecia, es un precepto cuya aplicación está destinada, fundamen­
talmente, al campo del derecho penal de la empresa. 

La regulación del "actuar en lugar de otro" es novedosa en nuestro medio si se 
tiene en cuenta que ni el Código Penal peruano de 1924 ni ley penal especial alguna 
contemplaban una cláusula similar a la contenida en el artículo 27 del Código Penal". 

Según lo señalado por el legislador en la exposición de motivos del Código Pe­
nal, el antecedente legislativo del artículo 27 del Código Penal se encuentra en el artícu­
lo 15 bis del, hoy en día derogado, Código Penal español' que fuera adicionado con 

3 CARLOS MARTÍNEZ-BUJÁN, Manual ... , cit., pág. 218; BAJo/SuAREZ, Manual ... , cit., pág. 576; JUAN CóRDO­
BA RoDA, "Delincuencia económica y responsabilidad de los representantes mercantiles en derecho espm1ol", en 
Estudios penale:'i y criminológicos, Universidad Santiago de Compostela, 1987, págs. 135 y ss.; ÜCTAVIO DE 
TOLEDO, "Las actuaciones ... , cit., pág. 52; SANTIAGO MTR PuJG, Derecho penal, Parte general, 4a cd., Barcelona, 
PPU, 1996, lec. 7, Marg. 67 y RAúL PEÑA CABRERA, Tratado ... , cit., pág. 287. 

4 La accesoriedad de la participación significa que la conducta del partícipe depende de la del autor. Vid. 
QutNTERo/MORALESIPRATS, Manual de derecho penal, Pmte general, Madrid, Aranzadi, 1999, pág. 617 y JuAN 
BusTos, Manual de derecho penal, Parte general, 3a ed., Barcelona, Ariel, 1989, pág. 289. De acuerdo con este 
principio la participación será accesoria de la autoría en el sentido de que el hecho realizado por el autor tiene 
que ser típico y antijurídico (accesoriedad limitada o media) y, además, culpable (accesoriedad estricta o máxi­
ma). La acccsoricdad mínima, esto es, aquella referida a que la acción del autor sea solamente típica para que la 
conducta de partícipe sea relevante para el derecho penal prácticamente ya no encuentra seguidores. Cfr. MIGUEL 
DfAZ Y ÜARCfA CoNU.EDO, /.{1 autoría en derecho penal, Barcelona, PPU, 1991, pág. 118. Sin importar por cuál 
contenido de accesoriedad se opte: mínima, media o limitada, o máxima o estricta, al no tener capacidad de 
acción las personas juódicas, sus acciones serán siempre atípicas y las de sus representantes no soportarán juicio 
alguno de "accesoricdad". 

5 Según PEÑA CARRERA, antes de la entrada en vigencia del Código Penal en 1991 los tribunales penales 
recurrían a una interpretación in mala m parten para sancionar al representante de una personajuódica cuando de 
delitos especiales propios se trataba, trasladando sin más la cualificación de la empresa representada a su repre­
sentante. Vid. Tratado ... , cit., pág. 287. Igual situación se presentó en España antes de la incorporación del art. 15 
bis en el Código Penal con ocasión de la Reforma Urgente y Parcial de 1983. Vid. CoaoNIVES, Derecho penal ... , 
cit., pág. 278. 

6 Artículo 15 bis del Código Penal español (derogado): "El que actuare como directivo u órgano de una 
persona jurídica o en representación legal o voluntaria de la misma, responderá personalmente, aunque no con-
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ocasión de la reforma urgente y parcial de 25 de junio de 1983, y en el artículo 31 de la 
Propuesta del anteproyecto del nuevo Código Penal español de 19837• Estos artículos, 
a su vez, encontraron su antecedente inmediato en el § 14 del STGB8• 

Tener en cuenta estos antecedentes históricos es importante nó solo porque nos 
permite evaluar las modificaciones ---Dmisiones y adiciones- realizadas por el legis­
lador nacional a los "moldes" anteriormente citados y ópinar sobre la conveniencia o 
no de las mismas, sino también porque la doctrina extranjera que sobre dichos precep­
tos se ha pronunciado, puede suplir en un primer momento las lagunas nacionales y 
orientar nuestra investigación. 

3. CAMPO DE APLICACIÓN 

A) Delitos especiales propios 

Según la ley la fórmula del "actuar en lugar de otro" es aplicable"( ... ) aunque los 
elementos especiales que fundamentan la penalidad de este tipo no concurran en él 
--el representante-, pero si en la representada'\ esto es, se hace explícita referencia 
que esta cláusula será utilizada para la imputación de delitos especiales' y, dentro de 
estos, para Jos delitos especiales propios 10

• Queda claro que no resulta necesario invo-

curra en él y sí en la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspon­
diente figum de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo". 

7 Artículo 31 de la propuesta del anteproyecto del nuevo Código Penal español de 1983: "El que como 
directivo u órgano de una persona jurídica o en representación legal o voluntaria de otro realizare un hecho que 
constituiría delito o falta si concurrieren en aquel las condiciones, cualidades o relaciones requeridas por el 
correspondiente precepto penal, responderán con arreglo a este, siempre que concurran en la persona en cuyo 
nombre hubiere actuado". 

8 El§ 14 del STGB establece: 

"Si alguien actuare: 1) como órgano autorizado para representar a una persona jurídica o como un miem­
bro de dicho órgano, 2) como socio autorizado para representar a una sociedad mercantil personalista o 3) como 
representante legal de otro, se aplicará entonces también al representante la ley que fundamente la punibilidad 
con arreglo a los atributos, relaciones o circunstancias personales especiales, aunque estos elementos no concu­
rriesen en él, pero sí en el representado. 

Si, por indicación del titular de una empresa o por indicación de una persona autmizada al efecto, alguien 
estuviese: 1) encargado de ditigir total o parcialmente el establecimiento, o 2) encargado expresamente, bajo sú 
propia responsabilidad, de atender tareas que incumben al titular del establecimiento, y hubiese actuado con 
base en este encargo, se aplicará entonces también a los encargados la ley que fundamente la punibilidad con arre­
glo a elementos personales especiales, aunque estos elementos no concurran en él, pero sí en el titular del 
establecimiento. 

Lo dispuesto en Jos apmtados l y 2 será también de aplicación aunque el acto jurídico que debfa funda­
mentm·la autorización para la representación o para el encargo hubiese sido inválido". 

9 Por todos, LuiS GRACIA MARTÍN, "La responsabilidad penal del directivo, órgano y representante de la 
empresa en el derecho penal español", en Hacia 1111 derecho penal económico europeo. (Jornadas en Homenaje 
al pro f. Tiedemann). Madrid, 1995, pág. 1 OO. 

10 Así, SANTIAGO M!R Puta, Derecho penal ... , cit., lec. 7. Marg. 67; GoNZALO RoDRÍGUEZ MouRULLO, en 
Comentarios ... , cit.., pág. 176 y BRAMONT ARIAS/BRM.WNT-ARIAS TORRf:S, Código ... , cif., pág. 222. 
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car esta fónnula en el caso de delitos comunes ya que en estos el tipo de Jo injusto del 
delito no exige elemento especial alguno que fundamente la penalidad (no exige carac­
terísticas específicas de autoría o "elementos especiales que fundamenten la punibilidad" 
en el sentido en que se expresa el art. 27 del C. P.), por lo que la imputación de respon­
sabilidad penal a los órganos de representación de la empresa que hayan tomado parte 
en la ejecución de un delito común no ofrece mayores problemas que el de determinar 
el grado de dicha responsabilidad, es decir, determinar si se le califica de autor o partí­
cipe''· Así, implícitamente, se descarta el recurso de la fórmula del "actuar en Jugar de 
otro" para Jos delitos comunes. 

Sin embargo, en el caso de delitos especiales es distinto. Son delitos especiales 
aquellos que solo pueden ser cometidos por una determinada categoría de personas 
puesto que se produce una limitación -a veces explícita12 , a veces imp1ícita13- de la 
esfera de posibles autores en sede de tipicidad" al requerirse una o algunas cuali­
ficaciones que no ostentan todos los seres humanos. 

Dentro de la categoría de delitos especiales cabe distinguir, por un lado, a los 
delitos especiales propios; aquellos en que la calidad especial del sujeto es determinan­
te para la existencia del delito de tal forma que faltando la misma el hecho es atípico y, 
por otro lado, a Jos delitos especiales impropios; aquellos en que la calidad especial del 
autor sirve para atenuar o agravar la pena dado qu~. a diferencia de los especiales pro­
pios, tienen un correlativo delito común 15 • Ejemplo de los primeros es el delito de 
prevaricato contenido en el artículo 418 del Código Penal'" en la medida que solo un 
juez o un fiscal pueden cometer el delito: si Jo comete otra persona el hecho es atípico. 
Ei.emplo de Jos segundos es el delito de peculado del artículo387 del Código Penal 17 ya 

11 CAr.LOs MARlÍNEz-BuJAN, Manual ... , cit., págs. 215. 

IJ Por ejemplo la gran mayoría de delitos contra la administración pública ubicados sistemáticamente 
bajo el rubro "Delitos cometidos por funcionarios públicos", como el delito de abuso de autoridad del art.376 
del C. P. (el funcionario público que ... ) y el delito de peculado del art. 387 del C. P. (el funcionario o ~t:J vidor 
público que se apropia ... ). 

t_; Muchas veces y a pesar de que e\ precepto penal contenga el cliché "el que" se trata de un di!lilo 
especial dado que el tipo sigue manteniendo características especiales que delimitan el círculo de posibles auto­
n~s. Por ejemplo, el numero 1 del artículo 215 (delito de libramiento indebido: "Será reprimido con pena priva­
tiva de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro años, el que gira un cheque, cuando: l. No tenga provisión 
de fondos o autodzación para sobregirarse'') en tanto que según la lógica de la norma el girar un cheque sin 
provisión de fondos prest¡ponc ser titular de una cuenta corriente, a la que no se puede acceder sino es cumplien­
do determinados requisitos que no todos pueden llevar a efecto. 

!~ QuJt\'TERO/MoRALEs/Pfi.ATS, Manual ... , dt., ptíg. 628. 

L'\ Por todos, QUiNTERo/MoRALES/PRATS. Manual..., cit.. pág. 629. 
16 Attículo 418 del Código Penal peruano: "El juez o el fiscal que, a sabienda_._, dicta resolución o emite 

dictamen, contrados al texto expreso y claro de la ley o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en 
leyes supuestas o derogadns, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres años ni mayor de 
cinto años". 

17 Artículo 387 del Código Penal peruano: "El funcionario o servidor público que se apropia o utiliza, en 
cualquier forma, para sí o para otro, caudales o efectos cuya percepción, administración o custodia le estén 
confiados por razón de st1 cargo, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho 
años( ... )". 
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que si la apropiación no es realizada por un funcionario o servidor público todavía se 
puede sancionar por el delito común de apropiación ilícita del artículo 190 del Código 
Penal". 

En esta línea de pensamiento, se podría sostener que no resulta necesaria la apli­
cación del "actuar en lugar de otro" cuando se trate de delitos especiales impropios, 
porque en estos supuestos no existe ni existirá una laguna de punibilidad, habida cuen­
ta de que quien realiza la conducta puede ser sancionado mediante la imputación de 
responsabilidad por el delito común que sirve de "base" al delito especial impropio19

• 

Además, en los delitos especiales impropios no existen elementos especiales que fun­
damenten la punibilidad, sino elementos especiales que agravan o disminuyen la 
punibilidad de un delito común. 

Sin embargo, si bien no existe una laguna de punibilidad, sí existe una "laguna de 
agravación", dado que la pena que por razones político-criminales merece el sujeto 
activo representante en un delito especial impropio no le podrá ser impuesta por no 
ostentar la cualificación que requiere el delito, y se tendrá que derivar su sanción a la 
del delito común, con la correspondiente disminución de pena que ello conlleva. 

Acorde con lo dicho, el artículo 27 del Código Penal es utilizable exclusivamente 
para los delitos especiales propios toda vez que solo en esto_s se exigen elementos es­
peciales que fundamenten la punibilidad. 

B) La escisión de los elementos especiales 

El artículo 27 del Código Penal que regula el "actuar en lugar de otro", parte de 
una situación de escisión o de disociación de los elementos del tipo del delito espe­
ciaF0referida a los casos en que el hecho es realizado por un sujeto "representante", en 
quien no concurren los elementos especiales que exige el tipo especial propio que sí 
concurren en el "representado". Esta situación de escisión se presenta con frecuencia 
en el ámbito empresarial a consecuencia de la división vertical o principio de jerarquía 
y división horizontal o reparto de funciones21 . Tal es el caso, por ejemplo, del represen­
tante de una empresa declarada en quiebra que, defraudando a sus acreedores, simula 

¡g Artículo 190 del Código Penal peruano: "El que, en su provecho o de un tercero, se apropia indebida­
mente de un bien mueble, una suma de dinero o un valor que ha recibido en depósito, comisión, administración 
u otro título semejante que produzca obligación de entregar, devolver, o hacer un uso determinado, será reprimi­
do con pena privativa de libe1tad no menor de dos ni mayor de cuatro años ( ... )". 

!'J El "actuar en lugar de otro" debería ser aplicable tanto a los delitos especiales propios cuanto a los 
especiales impropios, sin embargo, soy consciente que al amparo de la literalidad del precepto objeto de comen­
tario únicamente es aplicable a los primeros. Sobre el tema, vid. V.3.g.' 

10 Vid. LUIS GRACIA MARTÍN, El actuar ... , cit., pág. 127, BAJo/SuAREZ, Manual ... , cit., págs. 57~ y 579 y 
CARLOS MARTÍNEZ-BUJAN, Manual ... , cit., pág. 218. 

11 Por todos, BERN ScHONEMANN, "Cuestiones básicas de dogmática jurídico-penal y de política-criminal 
acerca de criminalidad de empresa", en AD/'CP (1988- III), pág. 531 y JoSÉ PAREDES CASTAÑÓN, en El caso de la 
Colza: responsabilidad penal por productos adultemdos o defectuosos. PAREDEs/RooRIGUEZ, Valencia, Tirant lo 
Blanch, 1995, págs. 145 y ss. 
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pérdidas (delito de quiebra fraudulenta tipificado en el arl. 209 C. P. modificado por el 
decr. leg. 681 de 22 de octubre de 199622

) o del representante de una empresa que 
ostenta una posición monopólica en el mercado que, infringiendo la ley de la materia 
(decr. Ieg. 701 -Ley de Eliminación de las Prácticas Monopólicas, Controlistas y 
Restrictivas de la Libre Competencia- modificado por el decr. Ieg. 807), abusa de 
dicha posición (delito de abuso de poder económico tipificado en el art. 232 del C. P.). 
Adviértase que en estos casos la cualificación que exige el tipo del delito de quiebra 
fraudulenta: comerciante declarado en quiebra, y la que exige el tipo del delito de 
abuso de poder económico: posición monopólica, no concurren en el representante 
que simula las pérdidas o en el que infringe la ley de la materia y abusa de la posición 

; monopólica (quienes, en definitiva, actúan), sino en la empresa que representan, sien-
do del caso que esta última no es quien ha simulado las pérdidas o quien ha infringido 
la ley de la mate1ia y abusado de la posición monopólica (quienes no actúan). 

De no existir un precepto como el artículo 27 del Código Penal no se podría san­
cionar al representante al no tener la cualificación de comerciante declarado en quie­
bra o al no ostentar una posición monopólica en el mercado. Del mismo modo, tampo­
co se podría sancionar a la persona jurídica por estar vigente en nuestro ordenamiento 
jurídico el principio societas delinquere non potest, lo que impide castigar al represen­
tante a título de partícipe en orden, según lo antes dicho, a la accesoriedad de la parti­
cipación. 

22 Artículo 209 del Código Penal peruano, modificado por decr. leg. 681 de 22 de octubre de 1996: "Será 
reprimido con pena privativa de libe1tad no menor de tres ni mayor de seis años e inhabilitación de uno a tres 
años conforme el artículo 36, incisos 2° y 4°, el comerciante declarado en quiebra qu"e, en fraude a sus acreedo­
res: 

l. Simule, suponga o contraiga efectivamente deudas, enajenaciones, gastos o pérdidas. 

2. Sustraiga u oculte bienes que correspondan a la masa o no justifique su salida o existencia. 

3. Conceda ventajas indebidas a cualquier acreedor. 

Si el acto hubiera sido cometido dentro de un proceso de titulización la pena será privativa de la libertad 
no menor de cinco ni mayor de ocho años e inhabilitación de tres a cinco atlas conforme al artículo 36, incisos 2° 
y 40. 

La inhabilitación del art. 36, inciso 2° regula la "incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o 
comisión de carácter público". La inhabilitación del arl. 360, inciso 4° regula la "Incapacidad para ejercer por 
cuenta propia o por intermedio de tercero profesión, comercio, arte o industria, que deben especificarse en la 
sentencia". 

23 Artículo 232 del Código Penal peruano; "El que, infringiendo la ley de la materia," abusa de su posición 
monopólica u oligopólica en el mercado, o el que participa en prácticas o acuerdos restrictivos en la actividad 
productiva, mercantil o de servicios, con el objeto de impedir, restringir o distorsionar la libre competencia, será 
reprimido con pena privativa de libe1tad no menor de dos años ni mayor de seis años, con ciento ochenta a 
trescientos sesenta y cinco días-multa e inhabilitación conforme al artículo 36 incisos 2° y 4°". 

Nótese que en el ordenamiento jurídico peruano, según una illfe1pretación a contrario del mt. 61 de la 
Constitución Política del Estado, son lícitos los monopolios salvo Jos que recaigan sobre la prensa, la radio, la te­
levisión y los demás medios de expresión y comunicación social y, en general, las empresas, Jos bienes y servi­
cios relacionados con la libertad de expresión y de comunicación. En todo caso, lo que constituye delito es el 
abuso de los monopolios. 
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Acorde con esto, lo que se busca con la cláusula del "actuar en lugar de otro" es 
superar la escisión de los elementos del tipo del delito especial imputando al represen­
tante el elemento especial de la autoría mediante un criterio normativo24

• En esta línea 
de argumentación, lo importante es la determinación del criterio de imputación que se 
debe utilizar, lo que guarda directa relación con su naturaleza jurídica. 

De este modo, el campo de aplicación de la fórmula del "actuar en lugar de otro", 
en su versión peruana, queda reducido a los supuestos de delitos especiales propios en 
que se produzca una situación de escisión de los elementos especiales entre el "repre­
sentante", persona natural, y el "representado", persona jurídica. 

4. ARGUMENTACIÓN DOGMÁTICA DEL "ACTUAR EN LUGAR DE OTRO" 

La categoría del "actuar en lugar de otro" puede ser argumentada desde diversos 
ángulos, pero habrá que ser cautos en reconocer, por un lado, cuál es el fundamen~o del 
precepto del artículo 27 del Código Penal tal cual se encuentra redactado con todos sus 
defectos y virtudes y, por otro, cuál es el fundamento que debería tener en caso de que 
se postule su modificación. 

Antes bien, se debe llamar la atención de que las teorías que intentan precisar la 
naturaleza jurídica del "actuar en lugar de otro" parten de que el objetivo perseguido es 
imputar responsabilidad penal al representante que no reúne las condiciones especia­
les que exige el tipo especial al recaer estos sobre la persona Uurídica o natural) a la 
que representa. Como se ve, el fin político criminal no es otro que salvar la laguna de 
punibilidad que se presenta, mayoritariarnente, en la delincuencia económica en_méri­
to a la situación de escisión de los elementos especiales en las estructuras organtzadas 
en función a la división del trabajo y al principio de jerarquía. 

A) La tesis de la "representación" 

Esta tesis intenta justificar el "actuar en lugar de otro" teniendo en ,cuenta que la 
mayoría de Jos preceptos que se encargan de su regulación positiva hacen expresa 
referencia a una relación de representación entre el extraneus que actúa y la persona 
jurídica que es representada". A partir de ello, se construye un paralelo entre la repre­
sentación propia del mandato civil y la naturaleza jurídica del "actuar en lugar de 
otro"27 , transmitiéndose las características especiales de autoría que ostenta el represen-

24 LUIS GRACIA MARTiN, La respon,rabi/idad penal ... , cit., pág. 97. 

"' Jbidem. 
""'Así, el§ 14 del STGB, el art. 31 del Código Pe~al español, el art. 27 del Código Penal peruano, el art. 

12 del Código Penal portugués de 1982 y el art. 15 bis del antiguo Código Penal español. 

27 JUAN BUSTOS, Manual..., cit., pág. 172 y ENRIQUE BACIGALUPO, "Responsabilidad penal de Jos .órganos, 
directivos y representantes de una persona jurídica", en Comentarios a la legish1ciÓ11 penal, v. 1, Madnd, 1985, 

págs. 316 y 317. 
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tado al representante, concluyéndose que "la representación convierte al representante 
en destinatario de las normas especiales que incumben a la persona representada"2ll. 

A criterio de un sector de la doctrina, esta argumentación es «puramente formal 
y materialmente incorrecta»29 ya que se toma prestado del derecho civil una construc­
ción dogmática que deja de lado la importancia político-criminal que se persigue30 

Así, la teoría de la representación no serviría o acarrearía consecuencias insatisfacto­
rias para fundamentar el "actuar en lugar de otro" en los siguientes casos: 

En primer lugar, en los casos de representación fáctica31 en que no existe un 
vínculo formal entre el representante extraneus y el representado que ostenta la carac­
terística especial exigida por la ley. En estos supuestos, como quiera que no concurre 
el vínculo que permite a la teoría de la "representación)> trasladar el elemento especial 
de autoría del representado al representante al ser este último de hecho o fáctico, la 
teoría de la "representación" no tendría como incluir estos casos. 

En segundo lugar, en los casos de delitos de tendencias subjetivas egoístas, es 
decir, cuando el tipo del delito requiere que la conducta se realice en interés propio 
(aquellos cuya redacción contiene la frase el que en provecho propio). En este grupo 
de casos resultan atípicas las conductas que se llevan a cabo en interés de otro por no 
concurrir el elemento subjetivo distinto del dolo32 • Nótese que en estos casos la impo­
sibilidad de aplicar la teoría de la representación radica en que el elemento subjetivo de 
tendencia interna es exigido por el tipo de la pat1e especial, de ahí la atipicidad de los 
comportamientos que no reúnen esta tendencia interna. 

En tercer lugar, según su propia lógica, la teoría de la "representación" requiere 
que el representante actúe "como tal", es decir, el representante tiene que actuar en in­
terés de su representado33

. No obstante, en frecuentes ocasiones el representante ac­
tuará no en "interés de la casa" sino en su propio interés, lo que determinará la inapli­
cación de la cláusula del "actuar en lugar de otro", en cuanto esta se intente construir 
sobre la teoría de la "representación". 

28 ENRIQUE BACIOAI.UPO, Responsabilidad pena/.., cit., pág. 316. 
19 Por todos, BERN ScHüNEMANN, Cuestiones básicas ... , cit.., págs. 543 y 544. En el mismo sentido, CAR­

LOS MARTINEZ-BUJÁN, Mtúwa/ ... , cit., pág. 219. 

Jo Con múltiples referencias CARLOS MARTINEZ-BUJÁN, Manual ... , cit., pág. 219. 

Jt Crítica esbozada por Lu1s GRACIA MARTÍN, ú.1 respon,mbilidad pnwl..., cit., pág. 105, el mismo "Los 
instrumentos de imputación jurídico penal en la criminalidad de empresa y reforma penal", en Aclualidad penal 
(1993-1), pág. 225. Se adhieren a esta crítica JEsús MARIA SILVA SÁNCHEZ. Responsabilidad penal de las empre­
sas..., cit., pág. 378 y CARLOS MARliNEz-BuJÁN, Manual ... , cit., pág. 220 . 

.n Expresamente, BERN SCHÜNEI-.IANN, Cuestiones básicas ... , cit., págs. 545 y 546. En el mismo sentido 
HANS Acm:NBACH, "Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a las personas que actúan en su 
nombre en el derecho alemán", en Fwulamen/os de 1111 sistemtl europeo del derecho penal. Libro Homenaje a 
Claus Rox.in, Barcelona, Bosch, 1995. J. M. Silva Sánchez (ed. española), pág. 384; LUIS GRACIA MARTIN, La 
responsabilidad penal ... , cit., pág. 101, el mismo Los instrume/1/os ... , cit., pág. 222, CARLOS MARTINEZ-BUJÁN, 
Manual ... , cit., págs. 220 y 221. 

33 Por todos, Lms GRACIA MARTfN, ú1 responsabilidad ... , cit., págs. 103 y 104, el mismo Los inslmmen­
to,s ... , cit., pág. 224. En el mismo sentido, HANS Acur:NBACH, Sanciones ... , cit., pág. 384 y CARLOS MARlÍNEz~ 
BUJÁN, Manual ... , cit., pág. 220. 

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 135 
, 

' 



t;L "ACTUAR EN LUGAR DE OTRO'.' EN EL D!!RECHO PENAL PERU"-'A"'N"OL_ ____ _ 

En cuarto lugar, la teoría de la "representación" fracasa también en los supuestos 
en que el elemento de la autoría que falta en el representante tampoco concurre en la 
persona jurídica a la que representa, es decir, aquellos casos en que «entre el que ha 
realizado el hecho y la persona jurídica en la que concurre formalmente el elemento de 
autoría no existe vínculo representativo alguno»34 • Por ejemplo, el representante de una 
determinada persona jurídica en la que concurre el elemento especial es otra persona 
jurídica y esta actúa por intermedio de su propio representante que es una persona na­
tural -situación perfectamente posible a la luz de la Ley General de Sociedades-. 
Como quiera que el representante de la persona jurídica que ostenta la cualificación 
que exige el tipo especial propio es otra persona jurídica, y esta no actúa, sino que lo 
hace su propio representante, persona natural, según la teoría de la "representación" no 
se podría trasladar el elemento especial de la persona jurídica originalmente represen­
tada al representante, persona natural, que actúa por no existir vínculo alguno de repre­
sentación entre ellos. 

En quinto y último lugar, como ha señalado GRACIA MARTÍN, la teoría de la "re­
presentación" no puede superar Jos obstáculos que presentan las actuaciones para un 
grupo de empresas o el supuesto de una empresa jurídicamente atomizada en una plu­
ralidad de sociedades individuales y con personalidad jurídica independientes. En 
estos supuestos, al igual que en el anteriormente descrito --que bien pueden ser agru­
pados bajo la misma lógica- no existe una relación jurídica de representación entre 
quien actúa y quien luce la cualificación especial requerida por la ley para ser autor. 

B) La "posición de garante" del r~presentante 

Frente a la demostrada insuficiencia de la teoría de la "representación" para ha­
cer frente a las exigencias político-criminales que debe superar la fó1mula del "actuar 
en lugar de otro", postula ScHÜNEMANN su teoría del "deber de garante", en virtud de la 
cual "el ámbito de la responsabilidad penal del representante queda constituido según 
su propia naturaleza, por aquellos elementos especiales de autor que describen una 
relación de dominio sobre la causa del resultado igual a la del garante, ya sea en la ya 
conocida forma de dominio sobre una cosa o procedimiento peligroso o en la forma de 
dominio sobre el desvalimiento y la susceptibilidad de lesión del objeto del bien jurídi­
co amcnazado"36

• 

Tanto en uno como en otro caso, la responsabilidad debe trasladarse a la persona 
que acepta la posición de custodia o de dominio desde su titular original37

• Visto así, la 
responsabilidad penal del representante (a partir del "actuar en lugar de otro") aparece 

.l4 Lms GRACIA MARTÍN, Ul respomabilidad penal ... , cit., págs. 101 y 102, el mismo /..o.•/ instmmentns ... , 

cit., págs. 222 y 223, CARLOS MARTÍNEZ-BUJÁN, Mallltl/1 ... , cit., pág. 221. 
Js Con detalles, Luis GRACIA MARTIN, ú1 responsabilidad penal ... , cit., pág. 103, el mismo Los instrumen­

tos ... , cit., pág. 223. En el mismo sentido, CARLOS MARTÍNEZ-BUJÁN, Manual..., cit., pág. 221. 

36 BERN SCHÜNEMANN, Cuestiones básicas ... , cit., pág. 544. 
31 Vid. BERN ScHÜNEMANN, Cuestiones btísicas . . , cit., pág. 544. 
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como un supuesto de aceptación de una posición de garante38• En todo caso, el proble­
ma reside en determinar las condiciones en que la aceptación de la posición de garante 
(expresa, tácita, voluntaria, etc.) resulta válida de cara al "actuar en lugar de otro" y los 
alcances de la misma (por ejemplo, si es delegable). 

Acorde con lo dicho, Schünemann propone, de legeferenda, que la responsabili­
dad penal del representante se exprese como un caso de responsabilidad de garante y 
se pueda sancionar como autor de un delito especial "al que, en lugar del autor descrito 
en la ley, haya asumido de hecho sus actividades y ejecute la acción descrita en el 
supuesto de hecho típico"39• 

C) La teoría del "dominio social" 

Haciendo eco de las críticas formuladas a la teoría de la "representación", la 
teoría del "dominio social", obra de GRACIA MARTÍN, parte de entender que los delitos 
especiales son delitos de "dominio socia1"40, en el sentido de que el elemento especial 
de la autoría en estos delitos «radica en el ejercicio de una función específica determi­
nante de la constitución de una estrecha y peculiar relación entre el sujeto competente 
para su ejercicio y el o los bienes jurídicos involucrados de un modo esencial en el 
ejercicio de aquella función»41 , de manera que lo impmtante es, precisamente, la rela­
ción material de dominio social que existe entre quien tiene la competencia para el 
ejercicio de una función y el bien jurídico, y no en el statu qua formal con el que el le­
gislador describe al autor del hecho42• Desde esta perspectiva los delitos especiales de 
dominio social son, además, delitos especiales de garante43• 

Este razonamiento le permite sostener que la integración del representante en el 
círculo de autores idóneos para realizar el delito especial queda justificada al ser el sig­
nificado de su conducta idéntico (materialmente idéntico desde el punto de vista del 
contenido del tipo) a la conducta del sujeto descrito por el delito especial y lo que le 

38 Con detalles, BERN ScHüNEMANN, Cue.ttiones básiclls ... , cit., pág. 544. 
39 BERN ScnüNEMANN, Cuestione.'> btísicas..., cit., pág. 544. Entender que la responsabilidad penal del 

representante en los delitos especiales se origina en la existencia de un deber de garante ha permitido abandonar 
la teoría de la "representación" como fundamento del "actuar en lugar de otro", al mismo tiempo que ha servido 
de base para la formulación de diversas teorías que argumentan la responsabilidad del representante en una 
relación material y no en una memmente formal, es decir, en la existencia de un deber de garante, entendido 
como dominio sobre una cosa o persona o como "dominio social". 

40 Terminología acuñada por GRACIA MARTÍN. Vid .. Los instrumellfos ... , cit., pág. 23 l. 
41 LUIS GRACIA MARTÍN, Los imtrumentos, cit., pág. 230. 
42 LUIS GRACIA MARTÍN, Los instmmentos, cit., pág. 232. 
43 Así, GRACIA MARTÍN recoge el pensamiento de Schüncmann (Vid. "Cuestiones básicas ... , cit., pág. 543), 

BonKE y de la doctrina alemana dominante, al reconocer que los delitos especiales son, en definitiva, delitos de 
garante. \lid. Los instmmentos ... , cit., pág. 231, con referencias bibliográficas, en especial, cit., n. 95. En el 
mismo sentido se manifiestan CARLOS MARTfl\'EZ-BUJÁN, Manual..., cit., pág. 223; JESúS MARIA StLVA SANCHEZ, 
Responsabilidad penal ... , cit., pág. 378 y JosÉ A. LASCURAÍN SANCHEZ, "Fundamentos y límites del deber de 
garantía del empresario", en Hacia 1111 derecho penal económico europeo (Jornadas en Homenaje al prof. 
Tiedemann), Madrid, 1995, págs. 209 y ss., en especial, págs. 210 y 214 y 215. 
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permite fundamentar dicha identidad son los elementos materiales que concurren en el 
sujeto sobre quien recae la imputación (el representante) y no los formales que recaen 
en el representado. En otras palabras, al tener ei·representante un dominio social ma­
terial sobre el bien jurídico protegido por el delito especial, se convierte en garante de 
su integridad y, en consecuencia, se le exige su indemnidad. 

Acorde con esta argumentación, GRACIA MARTÍN postula la siguiente regulación 
de la "actuación en lugar de otro": 

"l. Si el fundamento o la magnitud de la pena dependieren de la realización u 
omisión de la acción en el ejercicio de funciones definidas por características especia­
les que describan al autor, también se aplicará el precepto penal que así lo determina al 
que, careciendo personalmente de aquellas características, hubiere asumido realmente 
el ejercicio de aquellas funciones y realizare u omitiere la correspondiente acción. 

"2. Si un precepto penal requiere la realización u omisión de la acción en prove­
cho propio será también autor del hecho el que actuare en provecho de quien haya 
derivado la función en cuyo ejercicio realizare el hecho"44

• 

O) Resumen 

Hoy en día es cuestión pacífica aceptar que el "actuar en lugar de otro" debe 
responder a una argumentación material orientada en función de una relación de domi­
nio sobre un bien jmídico, que genera para quien la ejerce una posición de garante. 

De esta manera quedan superados los problemas denunciados por la crítica a la 
teoría de la "representación", en el sentido de que una argumentación material permite 
aplicar la cláusula del "actuar en lugar de otro": (i) a los representantes fácticos, toda 
vez que su conducta es materialmente idéntica a la del representante de derecho, (ii) a 
quien actúa en interés propio y a quien actúa con una tendencia subjetiva anímica 
egoísta, dado que una relación material de dominio -y, por ende, la posición de garan­
te- es independiente de los ánimos con que se actúe45 y, (iii) a los casos de represen­
tación en cadena46 o grl_!pos empresariales, en tanto que la persona natural representan­
te de la persona jurídica intermedia guarda una posición material de dominio sobre el 
bien jurídico protegido, siendo del caso que la longitud de la cadena o el tamaño de 
grupo no alterará dicha relación. De ahí que se prefiera el término "actuar en lugar de 
otro" sobre "actuar por otro" o "actuar en interés de otro" 

En esta línea de pensamiento resulta importante resaltar que la fórmula del "ac­
tuar en lugar de otro" posibilita atribuir al extraneus única y exclusivamente la cuali-

4~ LUIS GRACIA MARTfN, Los instrumentos ... , cit., pág. 233. 
45 De ahí que se prefiera utilizar la frase "actuar en lugar de otro" en vez de "actuar en interés de otro" o 

"actuar por otro", habida cuenta que recuerdan a la teoría de la "representación" y su imposibilidad de aplicarse 
a Jos supuestos de delitos de tendencias egoístas y a Jos casos en que el representante no actúa "como tal", 
respectivamente. Vid. Lms GRACIA MARTIN, Los instrumentos ... , cit., pág. 236, en especial, cit. (68), el mismo, 
Actuar en lugar de otro en derecho penal, I, Zaragoza, Universidad de Zaragoza, 1986, págs. 165 y ss. 

~6 MARfA SILVA SANCHEZ, Responsabilidad penal..., cit., pág. 378. 
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dad que no ostenta y que concurre en la persona representada, y no más. En otras 
palabras, lo único que puede faltar en el representante es la cualificación especial, ya 
que su conducta tiene que ser subjetivamente típica, esto es, tiene que haber actuado 
dolosamente y, en su caso, con los elementos subjetivos que el tipo especial exija47. No 
se trata pues de una responsabilidad penal por el hecho de un tercero, sino de la respon­
sabilidad penal por el hecho propio cuando se "actúa para otro"". 

5. PARTICULARIDADES DEL "ACTUAR EN LUGAR DE OTRO" EN EL DERECHO PENAL PERUANO 

A) "Ac!Jtar en lugar de otro" y societas delinquen? non potes! 

Es común que se asocie la introducción del "actuar en lugar de otro" en los códi­
gos penales al principio societas delinquere non potes!. Algunos autores sostienen que 
uno y otro no tienen relación alguna y que los inconvenientes o beneficios de apostar 
por la irresponsabilidad penal de las personas jurídicas no se alteran con la regulación 
del "actuar en lugar de otro"49

, otro sector sostiene que el "actuar en Jugar de otro" 
presupone la irresponsabilidad penal de las personas jurídicas50, mientras que otros 
expresamente afirman que el "actuar en lugar de otro" es consecuencia directa del 
reconocimiento legal de la falta de capaci<iad para delinquir de las personas jurídicas". 

Para dar respuesta a la relación que existe entre estas dos instituciones se debe 
partir de reconocer que en nuestro ordenamiento jurídico-penal las personas jurídicas 
no son responsables penalmente, y no lo son, única y exclusivamente, porque el propio 
ordenamiento jurídico penal reserva para los entes colectivos unas medidas a las que 
-a diferencia de las penas propiamente dichas cuyo listado taxativo recoge el artículo 
28 del Código Penal- denomina consecuencias accesorias. 

Es de mencionar que la doctrina ha venido rechazando la posibilidad de que el 
Código Penal acepte la responsabilidad penal de los entes colectivos sobre la base de 
varios argumentos, entre los que destaca el entender que cuando el artículo 11 del Có­
digo Penal señala que son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas 

47 
REINHART MAURACII, Derecho penal, Parte general, t. Il, 7a ed., Actualizada por KARL HEINZ GóSSEL y 

HEINZ Z!PF, trad. de Jorge Bofill Genzsch, Buenos Aires, Astrca, 1995, pág. 328; QUJNTERo/MORALEs/PRATS, 
Manual..., cit., pág. 642 y FELIPE V!LLAVICENCIO, Código ... , cit., pág. 164. 

~~FERNANDO VELÁSQUEZ, Derecho penal, Parte general, 3a ed., Santa Fe de Bogotá, Temis, 1997, pág. 355. 
4~ Lu1s GRACIA MARTÍN, El actuar ... , !, cit. EWLIO OcrAVIO DE ToLEDO, Las actuaciones ... , cit., pág. 28, 

BAJO/SUÁREZ, Mamw/..., cit., pág. 576; ENRIQUE BACIOALUPO, Re.IJ'OII:'illbifidad pena/ ... , cit., pág. 317; FELIPE 
VJLLAVICJ::NOO, Cddigo ... , cit., págs. 163 y 164; BEATRIZ DE LA GÁNDARA, "El sujeto del derecho penal económico 
Y la responsabilidad penal y sancionatoria de las personas jurídicas: derecho vigente y consideraciones de lege 
ferenda", en Ctmo de derecho penal económico, BAClOALtJPO (dir.), Madrid, Marcial Pons, 1998. pág. 50 y IvAN 
MmNI Mé:Nor:z, Re~pon.wtbilidad penal de las per.wnas jurídicas ... , cit., pág. 206. 

50 
SANTIAGO MiR PUJG, Derecho pena/ ... , cit., 186 y JUAN TERRADILLOS, /Jerec/to·pena/ de /a empresa, cit., 

pág. 44. 
51 RAúL PENA CABRERA, Trawdo ... , cit., pág. 287, RoDRÍGUEZ DEVESAISERRANO GóMEZ, Derecho pmal 

espm1ol, Parte general, 16a ed., Madrid, Dykinson, 1993, pág. 396 y JUAN Busros, Manual..., cit., pág. 172. 
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penadas por la ley, estas solo pueden ser realiiadas por una persona humana, puesto 
que los seres humanos somos los únicos que tenemos capacidad de acción en términos 
penales52• Sin embargo, llegar a esa conclusión pasa por dar contenido a los conceptos 
de "acción", "omisión", "dolo" y "culpa", por lo que para aquellos que adoptan un 
concepto de acción jurídico-penal de orientación normativa, que incluya tanto a la. 
acción humana cuanto a la acción de las personas jurídicas, o que sea particular para 
las personas jurídicas53 , un precepto como el artículo 27 del Código Penal no represen­
ta obstáculo alguno para afirmar la capacidad delictiva de los entes colectivos. En todo 
caso, cabe ser más prudente y reconocer que algunos conceptos jurídico-penales tie­
nen un contenido propio y determinado que de plano resultan inaplicables a supuestos 
distintos a aquellos para los que fueron ideados54

, esto es, no se puede responder a la 
interrogación de si las personas jurídicas tienen o no capacidad de acción si es que se 
utiliza un concepto de acción, que por definición guarda una respuesta negativa. 

Y que los entes colectivos no sean pcnalmente responsables no presupone que se 
tenga que regular el "actuar en lugar de otro", presupone simplemente que las personas 
naturales no podrán ser consideradas como partícipes de las jurídicas, habida cuenta de 
la accesoriedad de la participación. Por el contrario, las necesidades político-crimina­
les que se toman en cuenta cuando se discute la conveniencia de imponer penas a las per­
sonas jurídicas (dificultades de identificar al sujeto persona natural responsable en una 
estructura organizada en función de la división del trabajo y del principio de jerar­
quía5\ la actitud criminal colectiva en cuya virtud existen determinadas circunstancias 

52 Felipe Villavicencio, Lecciones de derecho penal. Parte general, Lima Cuzco, 1991, págs. 114 y ss.; 
RAúL PEÑA CABRERA, Tratado ... , cit., págs. 286 y 287; CARLOS CARO, "La irresponsabilidad penal de las personas 
jurídicas en la reforma penal de 1991", en Themis, Revista de Derecho. Segunda Época (1992-24), pág. 72. 
Anteriormente hemos mantenido esta postura en IVÁN MEtNl MÉNDEZ, Responsabilidad penal de las personas 
jurídicas..., cit., pág. 201. 

53 Como señala RooRIGUEZ RAMOS ("¡Socictas delinquere non potes!! Nuevos aspectos dogmáticos y 
procesales de la cuestión", en La ley. Revista Jurídica Española de la doctrina, jurisprudencia y bibliogmffa. Año 
XVII, No 4136, 03 de octubre de 1996. pág. 3) entre quienes postulan que las personas jurídicas tienen capacidad 
de acción se distinguen, por un lado, aquellos que adoptan un concepto único de acción -un concepto norma­
tivo-, entre los que destaca JAKOllS (Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoría de la impulación, 
trad. de Joaquín Coe\lo Contrerns y José Luis Serrano Gonzalo de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, pág. 
182. Se adhiere al planteamiento jakobsiano en este aspecto BEATRIZ DE LA GÁNDARA, El sujeto del derecho penal 
económico ... , cit., págs. 60 y ss.) y, por otro lado, aquellos que reservan un concepto específico de acción en 
sentido penal para los entes colectivos \lid. KLAus T!EPEMANN, "Punibilidad y responsabilidad administrativa de 
las personas jurídicas y de sus órganos", en Rel'ista Jurídica de Buenos Aires, Buenos Aires, Facultad de Dere­
cho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires (1988) pág. 28; HANS JoACillM HtRSCII, "La cuestión 
de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas", en ADPCP. (1993-III), pág. 1 108; JosÉ RAMÓN 
SERRANO PtEDECASAS, "Sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas", en Themis, Revista de Derecho 
(1997-35) pág. 132 y LUIS RODRÍGUEZ RMIOS, "¡Societas dclinquere non potest!. .. ", cit., pág. 3. 

5~ Cfr. MARINO BARllERO SANTOS, "¿Responsabilidad penal de las personas jurídicas?", en Doctrina Penal 
(año 9, 1986), pág. 413 y JosÉ ZuoALDfA, "Conveniencia político-criminal e imposibilidad dogmática de revisar 
la fórmula tradicional societas delinquere non potest", en CPC. (1980-11). pág. 73. HURTADO Pozo advierte este 
inconveniente y precisa que la incapacidad de acción de la persona jurídica en derecho penal, situación distinta 
a lo que sucede en otros dominios del derecho penal. Parte general, 2a ed., Lima EDDJLI, 1987, págs. 340 y 341. 

55 Por todos: JosÉ ZuoALDIA, Conveniencia político-criminal, cit., págs. 83 y ss. 

140 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 

ESTUDIOS 

dentro de una empresa -modelos de explicación psicológico-colectivos de la crimina­
lidad de grupo"- que impiden al derecho influir la conducta del integrante de una 
empresa económica en el sentido del cumplimiento de la norma por medio de una 
normación directa porque la empresa constituye un sistema que organiza por sí mismo 
las acciones que en ella se realizan57 , y, en consecuencia, el escaso efecto preventivo 
de las sanciones penales en el mareo de una empresa), son totalmente distintas a las 
que se toman en consideración cuando se discute sobre la conveniencia del "actuar en 
lugar de otro" (principalmente, la necesidad de hacer frente a la característica de la es­
cisión entre acción y responsabilidad que se presenta en los delitos especiales propios, 
que provoca en muchas ocasiones que el órgano de representación que actúa no pueda 
ser sancionado penalmente por no reunir las cualidades especiales que exige el tipo 
penal para el autor, ya que las ostenta el representado), lo que determina que la satis­
facción de cualquiera de ellas no presuponga la satisfacción de las otras. 

B) Técnica legislativa 

Como técnica legislativa, el legislador peruano optó por incluir en la parte gene­
ral del Código Penal un único precepto aplicable a todos los casos de "actuar en lugar 
de otro", opción que responde a los modelos del § 14 del STGB, del artículo 15 bis del an­
tiguo Código Penal Español, del artículo 31 de la Propuesta del Anteproyecto del Nue­
vo Código Penal Español de 1983 y del artículo 12 del Código Penal Portugués de 
1982. Es del caso resaltar la ubicación sistemática de este precepto que, al igual que su 
antecedente hispánico, se encuentra incardinado entre las normas de autoría y partici­
pación58, lo que nos ofrece una idea sobre su naturaleza jurídica. 

No era esta la única alternativa, aunque sí la más aconsejable, toda vez que se 
podría haber incluido una cláusula de extensión de autoría en cada delito de la parte 
especial que lo requirieran, tal como sucede, por ejemplo, con el delito de fraude en la 
administración de personas jurídicas del artículo 198 Código Penal que prescribe como 
potencial sujeto activo al gerente, administrador, etc. Sin embargo, esta segunda posi­
bilidad generaría una refonna constante de los delitos en los que habría que incluir 
dicha cláusula de extensión de autoría, lo que ocasionaría, a su vez, una actuación 

56 Por todos, BERN ScuüNEMANN, Cuestiones básicas ... , cit., pág. 551. 
57 BERN ScHONEMANN, "La punibilidad de las personas jurídicas desde la perspectiva europea", en Hacia 

1111 derecho penal económico europeo (Jamadas en homenaje al Prof. TtEDEMANN), Madrid, 1995, págs. 571 y 
572. El mismo. Cuesliones btísicas ... , cit., págs. 529 y 533. Asume este planteamiento, Vincenzo Militello, "La 
responsabilidad jurídico-penal de la empresa y de sus órganos en Italia", en Fundamentos de 1111 sistema europeo 
del derecho penal. Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1995; J. M. SILVA SANCHEZ (ed. española). 
pág. 411 y JUAN TERRADILLOS, Derecho penal de la empresa, cit. quien se refiera a la actitud colectiva como 
"escasa capacidad de resistencia frente a la actitud prodelictiva del grupo por parte de quien, como regla, está 
obligado a obedecer dentro una escala jerarquizada", pág. 39. 

5g CARLOS MARTINEZ-BUJÁN, Manual..., cit., pág. 216. En contra JUAN BusTOS, Manual..., cit., pág. 172, 
para quien su ubicación entre las normas de autoría y participación no es feliz, al entender que lo que ofrece la 
fórmula del "actuar en lugar de otro" es una regla sobre sujeto activo y no sobre participación y autoría. En el 
mismo sentido BRAMONT ARtASfBRA/1101\'T-ARIAS TORRES, Crídigo Penal..., cit., pág. 223. 

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 141 

li 
:,! 
~ . i 

:¡ 



EL "ACTUAR EN LUGAR DE OTRO" EN EL DERECHO PENAL p"E"'R"'U"'A"'N"O'--------

siempre ex post del derecho penal, con relación a los hechos penalmenle relevantes, sin 
perjuicio de pecar de casuística59• 

C) Análisis del precepto y propuesta de reforma 

a) Introducción. La naturaleza jurídica del precepto contenido en el artículo 27 
del Código Penal debe ser inducida a partir de las particularidades del mismo. Una 
cosa es la naturaleza que, conforme a dichas particularidades tiene de lege data Y otra, 
muy distinta, es la que debería tener de lege fe renda. 

En primer lugar, es preciso tener presente lo dicho respecto al campo de aplica­
ción del "actuar en lugar de otro", en el sentido de que se invoca cuando se produce 
una situación real de escisión de los elementos del delito especial propio. En segundo 
lugar, hay que llamar la atención de que el precepto analizado limitas~ a~licación a la 
representación que pueda ejercer una persona natural de una persona !undtca. o socie­
dad. En tercer lugar, que el precepto señala que quienes actúan y realizan el trpo legal 
del delito deben hacerlo como órgano de representación autorizado de una ·persona 
jurídica o como socio· representante autorizado de una sociedad y, en cu~rto lu?ar, la 
incongmencia en la redacción del precepto, al exigir qu: u.n extraneu.s realice el ttpo de 
un delito especial propio. Analicemos, ahora, las tres ultimas cuestiones 

b) "Actuar por otra persona naturaf'. La doctrina que h~ e~t~diado esta institu­
ción ha entendido, en un primer momento, que su naturaleza JUI'ldtc.a se corresponde 
con la teoría de la representación propia del modelo civil, en cuya vrrl~d el represe~­
tante extraneus se convierte en destinatario de las normas especwles dtngtdas, ongt­
nalmente, al representado6n. Sin embargo, gracias a los aportes de ScHÜNEMANN en 
Alemania y de GRACIA MARTÍN en España, se ha iniciado una fuerte crítica a esta argu­
mentación (supra, 4, A). 

A pesar de esto, al igual que su antecedente inmediato, el artículo 27 del Código 
Penal no regula la actuación de una persona nat~ral "en lugar de otra" p~r~ona6~atural, lo que permite que en determinados casos subsrsta una laguna M pun.rbrlidad . Es el 
supuesto, por ejemplo, del representante que admimstra el patnmomo de un comer­
ciante, persona natural, que ha sido declarado en quiebra y simula gastos y deudas. En 
este caso, la conducta del representante se COITesponde con el delito de qmebra, sm 
embargo, este no osteuta la calidad de comerciante decla~ado en q~rebra (la ostenta la 
persona natural a la cual representa), por lo que no podra ser sancionado penahnente 

5~ En España MuÑoz CoNDE se inclinó por esta opción, Vid. "La responsa~ilidad de los órganos de las 
personas jurídicas en el ámbito de las insolvencias punibles", en CPC (1977-3), pags. 152 Y ss. . , 

w ENRIQUE BACIGALUPO, Re.~¡wnsabilidad penal ... , cit., pág. 317 y JUAN BUSTOS, Manual,, CJt., pag. 172. 

61 Esta situación fue puesta de relieve por la doctrina española vid."Juan Córdoba Roda, Delincuenda 
económica ... , cit., pág. 135; EMILIO ÜCliWIO DE TOLEDO, ÚIS actuaciones ... , cit., pág .. 46; ~NRIQU~ BACIGALUPO, 
Responsabilidad penal..., cit., págs. 323-325; QmNTERo/MoRALEsiPRATS, Manual ... , c1t., pag. 639, ~onoNrVES, 
Derecho penal ... , cit., pág. 278 y SANTIAGO Mm PUJO, Derec/1~1 penal..., cit., lec. 7, marg. 71. En P~ru se muestra 
crítico ante esta situación RAúL PEÑA CABRERA, Tratado ... , Cit., pág. 287; JAVIER VILLA STE!N, De1echo penal..., 
cit., pág. 197, e lvÁN MEINI MENDEZ, Respon.mbilidad penal de las personas jurídicas ... , cit., pág. 207 · 
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en orden al principio de legalidad, y tampoco lo podrá ser el representado al no haber 
actuado62 • 

Acorde con esto, y sin dejar de reconocer que entre la actuación en lugar de una 
persona natural y ·la actuación en lugar de una persona jurídica existe una importante 
diferencia (que en el actuar en lugar de una persona natural la responsabilidad del 
representante no excluye la eventual responsabilidad del representado a título de insti­
gador63), cabe proponer una modificación del precepto de manera que regule el "actuar 
en lugar de otra" persona natural, la cual podrá ser legal o voluntaria. 

e) Actuar como órgano de representación o como socio representante. Más inte­
resante resulta analizar el tercer aspecto, referido a que quienes actúan deben hacerlo 
como órgano de representación autorizado de una persona jurídica o como socio repre­
sentante autorizado de una sociedad. La misma situación se presentó con el artículo 15 
bis del Código Penal español, siendo del caso que ello dio lugar a que se considerase 
que únicamente podían ser autores del delito en aplicación del "actuar en lugar de 
otro" las personas que real y legalmente fueran directivos, órganos y representantes 
legales64 , con lo cual se descm1aba la aplicación del "actuar en lugar de otro" para los 
casos de representación por parte de un administrador de hecho. 

Saludable sería que el "actuar en lugar de otro" incluya en su campo de aplica­
ción, como a los representantes legales cuanto a los representantes de hecho, tal como 
hace el artículo 31 del actual Código Penal español -y proponía el artículo 31 de la 
propuesta del anteproyecto del nuevo Código Penal español de 1983 que el legislador 
nacional tuvo a la mano cuando reguló el artículo 27 del Código Penal-, pero llegar a 
esa conclusión, en el caso peruano, no es cuestión pacífica. 

Antes bien, es conveniente resaltar la· importancia que tiene regular las actuacio­
nes de un administrador de hecho "en lugar de otro". Piénsese en el caso de una per­
s·ona jurídica que es administrada, tácticamente, por quien no cumple con los requisi­
tos legales para ejercer un cargo de dirección, ya sea porque la elección en mérito a la 
cual ejerce el cargo no es fruto de una votación, o porque no se ha formalizado su tí­
lulo, etc. Es más, el propio Código Civil en su artículo 77 establece que "la eficacia de 

62 Distinto es el caso del delito de defraudación tributaria (decr.leg. 813)."En efecto, si bien es un delito 
especial propio no es necesario acudir a la cláusula del "actuar en lugar de otro" para solucionar los problemas 
de la eventual escisión de los elementos especiales del delito, ya que el Código Tributario establece que es 
responsable del cumplimiento de la obligación tributaria entre otros, el representante. En tal medida -y acep­
tando que el Código Tributario regula aspectos tributarios y no penales- entendemos que al amparo de la nonna 
tributaría los representantes son sujetos cualificados de cara al delito de defraudación tributaria debido a que se 
encuentran obligados a cumplir con "los tributos que establecen las leyes", independientemente de que ellos 
sean los sujetos pasivos de la relación jurídico-tributaria o no. Así, en este caso en particular, existe una equipa­
ración normativa (tributaria) entre el sujeto pasivo de la relación jurídico-tributaria (que será, para efectos de 
nuestra investigación, el o la representada) y otras personas, entre las que se encuentra el representante, en cuya 
virtud estos últimos ostentan el elemento que hace especial al delito de defraudación tributaría: estar obligados 
frente a la Administración Tributmia al pago de la obligación tributaria. 

63 QurNTERo/MoRALEsiPRATS, Manual..., cit., pág. 639. Detalladamente infra 6.B. 

M ENRIQUE BACIGALUPO, Responsabilidad pena/, cit., pág. 326, EMILIO ÜCTAVIO DE TOLEDO, ÚIS actllllcio­
Jies ... , cit., pág. 46 e, implícitamente, JuAN CóRDOBA RoDA, Delincuencia económica ... , cit., pág. 135. 
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los actos celebrados en nombre de la persona jurídica antes de su inscripción queda su­
bordinada a este requisito y a su ratificación dentro de los tres meses siguientes de 
haber sido inscrita. Si la persona jurídica no se constituye o no se ratifican los actos ce­
lebrados en nombre de ella, quienes los hubieran celebrado son ilimitada y solidariamen­
te responsables frente a terceros". Entonces, si el propio ordenamiento jurídico acepta 
la posibi1idad de que existan "representantes" de entes colectivos que no son todavía 
personas jurídicas (por requerirse su inscripción en registros públicos para que lo sean) 
y que estos "representantes" pueden celebrar contratos y obligar, con cargo a una futu­
ra ratificación, al ente colectivo, no parece lógico que no se regule la posibilidad de 
que estos mismos "representantes" incunan en responsabilidad penal al "actuar en lu­
gar" de aquel ente colectivo que puede llegar a ser una persona jurídica cuando se ins­
criba en registros públicos65 • Los mismos intereses político-criminales que obligan a 
regular el "actuar en lugar de otro" para los casos de representantes de derecho obliga 
a hacer lo propio con los representantes de hecho. 

Ahora bien, si la voluntad del legislador hubiera sido incluir a los representantes 
de hecho en el campo de aplicación del "actuar en lugar de otro" está claro que hubiera 
tomado el cuidado de incluir en la redacción del precepto, como potencial extraneus 
equiparable al autor, al administrador de hecho como tal, y no se hubiera limitado a 
mencionar simplemente al órgano de representación autorizado y al socio representan­
te autorizado. Empero, la ley tiene su propia lógica objetiva al margen de la voluntad 
subjetiva de quien ha redactado el precepto>>, por lo que cabe hacer la siguiente distin­
ción. 

El artículo 27 del Código Penal establece, litcralmente67, "el que actúa como 
órgano de representación autorizado de una persona jurídica o como socio represen­
tante autorizado de una sociedad( ... )". Hay pues, que tomar postura sobre el significa­
do que el precepto le da al término "como", habida cuenta de que puede pensarse en 
dos posibilidades. Por un lado, puede interpretarse que la palabra "como" constituye 
una preposición equiparable a "en calidad de,., de manera que los extraneus que "ac­
túan en lugar" de la persona jurídica o de la sociedad tienen que ser verdaderos órga­
nos de representación autorizados o verdaderos socios representantes autorizados, lo 
que echaría por tierra cualquier intento por incluir en el artículo 27 del Código Penal a 
los administradores de hecho en tanto que se parte, según esta primera argumentación, 
de que a quienes se puede aplicar son' única y exclusivamente sujetos que ostentan un 

65 IVÁN MEINI MÉNDEz,"Responsabilidad penal de las personas jurídicas ... , cit., págs. 206 y ss. 
66 ENRIQUE GtMBERNAT, "El nuevo Código Penal: Valoración de los criterios político-criminales que lo 

informan", en lomadas sobre el nuevo Código Penal de 1995, AsúA BATARRITA (ed), Bilbao, Servicio de Publi­
caciones de la Universidad del País Vasco, 1998, pág. 24. Sobre el tema, en detalle, el mismo: Concepto y 
método de la ciencia del derecho penal, Madrid, Tecnos, 1999, págs. 77-83. 

67 Y literal o gramatical tendrá que ser, entonces, el primer método de interpretación que se utilice para 
intentar acceder al significado del precepto. Vid. HANS JESCHECK, Tratado de derecho penal, Parte general, tomo 
1, trad. de Mir Puig y Muiíoz Conde, Barcelona, Bosch. 1981, pág. 209 y DIEGO MANUEL LuzóN PEÑA, Curso de 
derecho pnwl, Parte general 1, Madrid, Editorial Universitas S. A., 1996, pág. 93. 
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cargo directivo debidamente formalizado (administradores de derecho). Por otro lado, 
se puede interpretar que el término "como" es utilizado en sentido comparativo, con lo 
cual cabe afirmar que a todos aquellos que actúen como órgano de representación 
autorizado de una persona jurídica o como socio representante autorizado de una so­
ciedad, independientemente de que formalmente lo sean o no, se les puede aplicar la 
cláusula del "actuar en lugar de otro", siendo necesario únicamente que ejerzan las 
funciones propias del cargo. El primero es un criterio formal del término, mientras que 
el segundo lo es material. Ambas acepciones son reconocidas por la Real Academia 
Española". 

En este orden de ideas, no hay inconveniente en interpretar de lege data el artícu­
lo 27 del Código Penal al amparo del criterio material y colmar así la laguna de pu­
nibilidad que se presenta en los supuestos en que el extraneus es un administrador de 
hecho, más precisamente, en los casos en que el extraneus es un órgano de representa­
ción de hecho de una persona jurídica o un socio representante de hecho de una socie­
dad. Una redacción más acorde con el criterio formal hubiera consistido en omitir el 
término "como" y establecer simplemente "el órgano de representación autorizado de 
una persona jurídica o el socio representante autorizado de una sociedad que realiza el 
tipo legal de un delito es responsable como autor, aunque los elementos especiales que 
fundamentan la punibilidad de este tipo no concurran en él, pero sí en la representada". 

En esta línea de razonamiento, que el artículo 27 del Código Penal califique a los 
órganos representantes de una persona jurídica y a los socios representantes de una 
sociedad de "autorizados", no impide afirmar que se puede incluir también a los órga­
nos representantes de hecho de una persona jurídica y a los socios representantes de 
hecho de una sociedad, toda vez que entendiendo el término "como" en un sentido 
comparativo (concepto material) basta y sobra con que el extraneus se comporte como 
un órgano representante autorizado de una persona jurídica o como un socio represen­
tante autorizado de una sociedad, lo cual no significa que tenga que serlo realmente. 
Lo mismo sucede cuando alguien sin título o nombramiento usurpa la función pública 
de un policía (delito de usurpación de funciones del art. 361 del C. P. 69); en este caso 
nadie discute que el usurpador ha actuado como policía, pero en realidad no lo es. 

Pero aceptar que el precepto del "actuar en lugar de otro" puede incluir a quienes 
jurídicamente no son órganos representantes autorizados de una persona jurídica y a 
quienes jurídicamente no son socios representantes autorizados de una sociedad de 
autorizados, precisa hacer, además, la siguiente distinción. 

Puede darse el caso que los órganos representantes de hecho de una persona jurí­
dica y los socios representantes de hecho de una sociedad ejerzan verdaderamente 

68 \1d. Diccionario de la Lengua Española. Real Academia Española, 21a ed., tomo I, Madrid, 1992, pág. 
519. 

69 Artículo 361 del Código Penal peruano: "El que, sin título o nombramiento, usurpa una función públi­
ca, o la facultad de dar órdenes militares o policiales, o el que hallándose destituido, cesado, suspendido o 
subrogado de su cargo continúa ejerciéndolo, o el que ejerce funciones correspondientes a cargos diferentes al 
que tiene, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de siete, e inhabilitación de 
uno a dos aiíos conforme al artículo 36 incisos ¡o y 2° ( ... )". 
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funciones de representación y/o administración, es decir, que ~x~~rioricen la v~lu~tad 
de Jos miembros de la persona jurídica o de la sociedad (en deflmt1va, q~e extenoncen 
]a voluntad de la persona jurídica o de la s?ciedad), pero que no tenga~ d1cha autond~~ 
formalmente. Tal es el caso de Jos admm1stradores de hecho propiamente d1chos . 
Pero también puede darse el caso de quienes no tienen relación alguna con la ~ersona 
jurídica o con la sociedad y aparecen ante terceros (se hacen pasar) como organos 
representantes autorizados de una persona jurídica o como saetas representantes auto­
rizados de una sociedad, generalmente, con ánimo de engañar. 

Pues bien solo en el primer grupo de casos -referido a Jos administradores de 
hecho propiam;nte dichos- cabe aplicar la fórmula dd :·actuar en luga; de otro" puesto 
que en el segundo grupo quien se hace pasar por admm1strador no actua e? lugar de la 
persona jurídica sino que se aprovecha, ilegalmente, de un~ persona JUndJCa y, ade­
más, Ja conducta de este no es idéntica, desde el punto de v1sta del contemdo delllpo 
especial a la del administrador de derecho, identidad que sí se presenta entre la c~n­
ducta del administrador de derecho y el administrador de hecho. Esto no supone dejar 
impune al sujeto que maliciosamente se hace pasar por órgano o socio rept:e~c?tante 
autorizado toda vez que este responde, en caso de que llegue a causar perJUICIO por . 

, • 72 d 11 delito de estafa, en grado de tentativa (arts. 16 71 y 196 del C. P. ) y, en c_aso e que e- . 
gue a causar algún pe1juicio, por delito de estafa en concurso con el dehto de falsedad 
genérica (art. 438 del C. P73

). · 

Ju En Francia la ley de sociedades de 24 de julio de 1996 equipara la posición del administrador de 
con la del de dcrecl'lO en tanto, directamente o por persona interpuesta, ejercite de -hecho la 1 . 
dirección 0 gestión de la sociedad."En Italia, a pesar de no existir legislac.ión sobre el tema: ~a doctnna Y 
jurisprudencia concuerdan en que el administrador de hcch~ dcb~ ser ~?mcttdo a la r~spo~s~b!ltdad penal 
blecida parn el de derecho."En Alemania se presenta la nusma .sttuact?n que en ltal~a. V1d .. JAVIER I'EI<NÁNDE;Z 

TERUELO, Los delitos societarios en el Cádigo Penal espaiíol, Madnd, Dykmson, 1998, pags. 71 .Y Ju,.Nl_.ERRAl>ILLOS, 

Delitos societarios, Madrid, Akal/lure, J 987, pág. 59). En España, un sector de la doc~nna cnttende 
administrador de derecho es aquel que pertenece al órgano de administración de la sociedad y se eueueJltra 
inscrito como tal en el registro mercantil, mientr~s que administrador de hecho es el que pres.enta atE:una HTe,:uc 
Jaridad en su situación jurídica, por haber sido el nombramiento defectuoso, no aceptado, n? . 
Vid. CARLOS SUÁREZ GoNZÁLEZ, Comentarios al Código Penal, RoDRÍGUEZ MouRuu.o (dtr.), 
1997, págs. 834 y 835) y otro sector de la doctrina, cuantitativamente may~ritario, en~iende que el 
jurídico-penal del administrador de hecho tiene una dimensión purament~,fácttca, es dect~,_a to~os . 
de hecho ejerzan funciones de administración en cuanto órganos de gestton Y reprc~et~tacton V1d. con. 1 
referencias bibliográficas, CARLOS MARTÍNEZ-BUJÁN, Mwmal de derecho penal ecmwmEco, Pmte espectal, 

cia, Tirant lo Blanch, 1999, págs. 178-179. 
n Artículo 16 del Código Penal peruano: "En la tentativa el agente comienza la ejc:cución de un , 

que decidió cometer, sin consumarlo. El juez reprimirá la tentativa disminuyendo prudencmlmente la . , . 

n Artículo 196 del Código Penal peruano: "El que procura para sí o para otro un pro~echo ~hctto 
perjuicio de tercero, induciendo o manteniendo en error al agraviado mediante e~gaño, astucta.' ar~hd"u 
forma fmudulenta, será reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno m mayor de sets anos · 

73 Artículo 438 del Código Penal peruano: "El que de· cu.a\quier otro modo que ~o est~ especificado 
los capítulos precedentes, comete falsedad simulando, suponiendo, alterando la verdad mtenctona\mente Y 
perjuicio de terceros, por palabras, hechos o usurpando nombre, calidad o empleo ~u~ no le correspo~de, 
niendo viva a una persona fallecida o· que no ha existido o viceversa, será repnmrdo con pena 

libettad no menor de dos ni mayor de cuatro años". 
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Acorde con Jo dicho, solo se puede aplicar la cláusula del "actuar en Jugar de 
otro" a: (i) los órganos de representación autorizados de una persona jurídica, (ii) los 
socios representantes autorizados de una sociedad, (iii) los órganos de representación 
de hecho de una persona jurídica y (iv) los socios representantes de hecho de una so­
ciedad'', más no al resto de posibles administradores de hecho que bien pueden existir 
pero no se les puede sancionar, al menos, al amparo del artículo 27 del Código Penal. 

En este sentido, se impone una modificación de la redacción del artículo 27 del 
Código Penal de manera que mencione expresamente la posibilidad de que se aplique 
tanto a los administradores de derecho cuanto a los administradores de hecho. 

d) Realizar el tipo legal de un delito. El precepto contenido en el artículo 27 del 
Código Penal contiene una incongruencia cuando exige que el órgano de representa­
ción de la persona jurídica, que no ostenta la cualificación, tiene que realizar el tipo 
legal del delito para responder penalmente. 

El concepto tipo hace referencia a la descripción de la conducta que se recoge en 
el supuesto de hecho de un precepto penal que el legislador prohibe por entender que 
su realización representa una lesión intolerable a un bien jurídico penalmente relevan­
te, luego, típico será el calificativo que recaiga sobre el comportamiento que se pueda 
subsumir en dicho supuesto de hccho 75

• En consecuencia, tipo legal será, más allá de 
la redundancia, un tipo que ha sido elevado a rango legal merced a su ubicación en el 
Código Penal o en alguna ley penal especial. Lo inútil -y de ahí la redundancia- es 
que se hable de tipo legal ya que el tipo solo puede ser legal amén del principio de le­
galidad (arL 2.24.a de la Constitución" y art. II del título preliminar del Código Pe­
nal77)78. 

En consecuencia, el tipo de un delito Jo constituyen todos aquellos presupuestos 
materiales que condicionan la aplicación y determinación de una pena, esto es, la des­
cripción normativa de la conducta (incluidas las características del sujeto activo), las 
características concernientes a la antijuridicidad, la culpabilidad y, en su caso, las con­
diciones objetivas de punibilidad79

• Esto es, todo aquello que tiene que constatarse 
para que se imponga una pena a un sujeto determinado. Así, en el caso de un delito co-

74 El calificativo de hecho recae, en este caso, sobre el tétmino "representante" y no sobre el término 
"socio", dado que siempre se necesitará ser socio, toda vez que quien no lo es debe ser considerado, a lo sumo, 
como órgano de representación de hecho. 

7.> MUÑOZ CONDEIGARCÍA ARÁN, Derecho penal, Parte general, 2" ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, 
pág. 268. 

76 Artículo 2.24. a de la Constitución Política del Perú: "Nadie está obligado a hacer lo que la ley no 
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe". 

77 Artículo I1 del Título preliminar del Código Penal peruano: "Nadie será sancionado por un acto no 
previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su comisión, ni sometido a pena o medida de 
seguridad que no se encuentren establecidas en ella". 

7 ~ Aún así, BusTOs habla de tipo legal y lo define como la "descripción de un ámbito situacional determi­
nado". Vid. Manual..., cit., pág. 158. 

7~ FERI\·IÍN MoRALES PRATS, en Manual de deredw penal, Patte general. QUINTERO (dir.), Pamplona, Aranzadi, 
1999, pág. 301. 
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mún, el tipo del delito común o el tipo legal del delito común, está constituido por 
características que todos los humanos imputables podemos cumplir, pero en el caso de 
un delito especial es distinto ya que el tipo del delito especial o el tipo legal del delito 
especial está constituido, entre otros elementos, por la cualificación especial que tiene 
que ostentar el autor!i0. 

Ahora bien, como quiera que la cláusula del "actuar en lugar de otro" tiene su 
campo de aplicación delimitado por los delitos especiales propios y su misión es con­
seguir la "transmisión" del elemento especial que ostenta la persona jurídica represen-­
tada hacia el extraneus órgano de representación autorizado o hacia el extraneus socio 
representante autorizado, es material y jurídicamente imposible que el representante 
no cualificado pueda realizar el tipo legal del delito especial, precisamente porque no 
ostenta la cualificación, porque, en definitiva, es un extraneus. 

Dentro de esta línea de argumentación, conviene resaltar que una cosa es afirmar 
que al extraneus se le transmite el elemento especial que requiere el delito especial 
propio y en consecuencia se considere autor cualificado para los exclusivos efectos del 
artículo 27 del Código Penal. Como hace el propio precepto: "( ... ) es responsable 
como autor( ... )", y otra cosa muy distinta es afirmar que el extraneus deba realizar el 
tipo de un delito especial para, luego, ser considerado autor del mismo. En otras pala­
bras, el no cualificado nunca podrá realizar el tipo legal de un delito cuando los ele­
mentos especiales que fundamentan la penalidad de dicho delito no concurran en él, 
precisamente, porque los elementos que fundamentan la penalidad no concurren en 
él. Así, cuando se habla del "actuar en lugar de otro" no se puede condicionar la impo­
sición de la sanción al no cualificado, a la verificación de que su conducta cumpla con 
todos y cada uno de los presupuestos materiales que condicionan la aplicación y deter­
minación de la pena correspondiente al delito especial propio, más bien, la imposición 
de la sanción debe estar condicionada a la realización de todos y cada uno de los pre­
supuestos materiales que condicionan la aplicación y determinación de la pena en el 
delito especial propio y que el no cualificado puede realizar, esto es, todos salvo el re­
ferido a la cualificación especial. 

Acorde con lo dicho, convendría que el legislador hubiera hecho lo mismo que 
hizo cuando reguló las medidas de seguridad en el artículo 72.1 del Código Penal". En 
dicho precepto, partiendo de que un inimputable no puede cometer un delito, se esta­
bleció como uno de los requisitos para la imposición de una medida de seguridad que 

80 Sin perjuicio de la sistemática jurídico-penal que se prefiera (causal, finalista, neokantiana) el concep­
to de tipo del delito abarca sien)pre la cualificación del autor que reclaman Jos delitos especiales. Las particula­
ridades de cada una de estas sistemáticas están dadas por ubicar el dolo y la negligencia en la culpabilidad 
(sistemática causalista), por entender que el dolo y la negligencia deben ser ubicados en la tipicidad (sistemática 
finalista) o por entender que la tipicidad -tipo positivo- y la antijuridicidad -tipo negativo- fonnan un tipo 
total (elementos negativos del tipo). 

81 Artfculo 72.1 del Código Penal peruano: "Las medidas de seguridad se aplicarán en concun·encia con 
las circunstancias siguientes: 

"l. Que del hecho y de la personalidad del agente pueda deducirse un pronóstico de comportamiento 
futuro que revele una elevada probabilidad de comisión de nuevos delitos" (subrayado agregado). 
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el agente realice un "hecho previsto como delito", es decir, a la persona a la que se le 
impone una medida de seguridad no se le exige cometer un delito -lo cual resulta 
imposible habida cuenta de que el hecho antijurídico nunca le podrá ser imputado: no 
es culpable-, sino que se le exige simplemente realizar el hecho previsto como delito. 

De igual manera cabe reformular el precepto que regula "el actuar en lugar de 
otro" teniendo en cuenta que el extraneus nunca podrá realizar el tipo legal de un delito 
especial, precisamente por ser extraneus; a lo sumo podrá realizar el hecho previsto 
como delito o falta y, en consecuencia, no cabe exigirle más que aquello. 

e) Representantes y representados. Para detenninar el contenido de los términos 
"órgano de representación autorizado", "socio representante autorizado", "persona ju­
rídica" y "sociedad" se debe acudir al Código Civil y a la Ley General de Sociedades, 
habida cuenta de su claro origen mercantilista. Según el Código Civil son personas 
jurídicas las asociaciones, las fundaciones y los comités; sin embargo, el concepto de 
persona jurídica abarca también a las agrupaciones reguladas en la Ley Getieral de So­
ciedades ("sociedades" propiamente dichas), esto es, sociedades anónimas, socieda­
des colectivas, sociedades en comandita simple, sociedades en comandita por accio­
nes, sociedades comerciales de responsabilidad limitada, sociedades civiles ordinarias 
y sociedades civiles de responsabilidad limitada. En tal sentido, son estas las agrupa­
ciones a que hace referencia el artículo 27 del Código Penal cuando menciona a "per­
sonas jurídicas" y "sociedades". 

Los "órganos de representación autorizados" son todos aquellos que por disposi­
ción de la ley o de los estatutos tienen la función de representar y exteriorizar la volun­
tad del ente colectivdu . En el caso de la sociedad anónima son "órganos de represen­
tación autorizados", en virtud de la ley, la junta general de accionistas, el directorio y 
las distintas gerencias. Importante es precisar que el artículo 27 del Código Penal 
vincula a los· "órganos de representación autorizados" a las personas jurídicas: "el que 
actúa como órgano de representación autorizado de una persona jurídica ( ... )" sin em­
bargo esto no ofrece dificultades si se considera que toda agrupación colectiva que 
goce de personería jurídica es una persona jurídica. 

El término "socio representante autorizado" solo puede tener cabida en aquellas 
sociedades ---el artículo 27 del Código Penal vincula a los "socios representantes auto­
rizados a las "sociedades": el socio representante autorizado de una sociedad ( ... )­
en que puedan existir socios, es decir, en todas salvo en la sociedad anónima en la que 
existen accionistas. De esta manera, se presenta una laguna en el sentido de que un 
accionista representante autorizado o de hecho de una sociedad anónima, que realiza el 
tipo del delito especial propio sin que concurran en él los elementos cualificados del 
delito, pero si en la sociedad anónima que representa, no podrá ser sancionado en 
atención al principio de legalidad, lo cual no resulta lógico si lo comparamos con la 
posibilidad de que los socios de las demás sociedades sí puedan ser sancionados al 
amparo del "actuar en lugar de otro". 

81 En el mismo sentido, BRAMONT ARIAS/BRAMONT ARIAS-TORRES, Código Penal..., cit., pág. 223. 
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f) Aspectos positivos. Un último detalle -positivo- es el referido a que el pre­
cepto del artículo 27 del Código Penal, a diferencia del artículol5 bis del Código Penal 
español derogado y del artículo 31 del vigente, se cuida en equiparar el representante 
extraneus al autor: <<( ... )es responsable como autor lo cual no deja dudas sobre la pena 
que debe recibir''- Del mismo modo, el precepto peruano, a diferencia otra vez de su 
antecedente, señala expresamente que el extraneus tiene que realizar el hecho, situa­
ción que evita tener que recurrir a criterios interpretativos acordes con el principio de 
legalidad para afirmar que no se puede sancionar por el simple hecho de ostentar una 
condición determinada como la de representante de una persona jurídica84

. 

g) Propuesta de reforma. En suma, el fundamento de la cláusula del "actuar en 
lugar de otro" del artículo 27 del Código Penal, esto es, la inclusión del representante 
extraneus en e.l círculo de autores idóneos de un determinado delito especial propio, ha 
de encontrarse en el principio de equivalencia, en virtud del cual la conducta desplega­
da por el que "actúa en lugar de otro" tiene un significado, desde el punto de vista del 
contenido del tipo, idéntico a la del sujeto expresamente descrito por la ley"'. Sin 
embargo, no podemos negar que el artículo 27 del Código Penal guarda en el fondo un 
sustrato compatible con la teoría de la representación -lo que determina que se le 
pueda correr traslado de las críticas efectuadas a esta teoría- por lo que cabe postular 
su modificación teniendo en cuenta los aportes de la doctrina y la legislación compara­
da. Así, proponemos la reforma del artículo 27 del Código Penal en los siguientes 
términos: 

"El representante legal o de hecho. de una persona jurídica o de una persona 
natural que realiza un hecho previsto como delito o falta, será considerado como autor, 
aun cuando él o los elementos que fundamentan o agravan la pena, no concurran en él 
pero sí en la persona a quien representa, a pesar de que el hecho previsto como delito 
requiera la actuación en provecho propio y el agente no haya actuado con tal fin". 

Como se aprecia, más allá de recoger las críticas que la doctrina se ha encargado 
de formular, se hace mención a la posibilidad de que la figura del "actuar en lugar de 
otro" se aplique no solamente a los delitos especiales propios, sino que se propone 
ampliar su campo de aplicación a los delitos especiales impropios puesto que en estos 
últimos, si bien el supuesto de hecho puede ser reconducido al correlativo delito co­
mún, esto supone una disminución de pena que no encuentra sentido. En efecto, la 
lógica indica que si para un delito especial propio se construye la fórmula del "actuar 
en lugar de otro" con el objetivo de que no se deje impune al sujeto no cualificado que 
actúa y, en definitiva se le imponga la sanción que corresponde al delito especial pro-

83 El art. 15 bis del derogado Código Penal Español e incluso el art. 30 del actual no hacen tal precisión, 
sin embargo, tanto la doctrina cuanto la jurisprudencia se encargaron de equipar la conducta del que "actúa en 
lugar de otro" a la del autor. Vid. JEsús MARÍA SILVA SÁNCHEZ, "Responsabilidad penaL.", cit., pág. 377 y CARLOS 
MARTÍNEz-BUJÁN, Manual ... , cit., pág. 226. 

g.¡ Por todos JUAN CóRDOBA RODA, "Delincuencia económica ... ", cit., pág. 135 y SANTIAGO MIR PUIG, 
Derecho penal ... , cit., lec. 7, marg. 75. 

85 LUIS GRACIA MARTIN, "La responsabilidad penal...", cit., pág. 117, BAJo/SUÁREZ, Manual..., cit., pág. 
577 y BRAMONT ARIASIBRAMONT-ARIAS tORRES, Código Penal ... , cit., pág. 222. 
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pi o, no debe haber inconveniente en aplicar la misma ratio al sujeto no cualificado que 
realiza un hecho previsto como delito especial impropio, y sancionarlo con la pena con 
que se conmina al delito especial impropio. No se trata, pues, de un análisis cuantita­
tivo, sino, cualitativo, es decir, no se trata de imponer más o menos pena, sino de 
imponer la pena que conesponde al delito especial, sea propio, sea impropio, cuando 
se "actúa en lugar de otro". 

6. AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN, Y OMISIÓN EN EL "ACTUAR EN LUGAR DE afRO" 

Determinar si las categorías de autoría y participación pueden ser aplicadas en 
concurso con la cláusula del "actuar en lugar de otro" pasa por determinar, desde un 
punto de vista estrictamente dogmático, si dichas categorías se corresponden con los 
delitos especiales, particularmente con los delitos especiales propios y, desde un punto 
de vista de la calificación jurídico-penal del sujeto en relación con el hecho, si la perso­
na es autor (o si son coautores), autor mediato, instigador, cómplice necesario o cóm­
plice accesorio, en razón de que no es dable preguntarse por la aplicabilidad del "ac­
tuar en lugar de otro" sin tener en claro si lo "hecho" por el sujeto se correspollde a un 
tipo de autoría o de participación. 

A) Coautoría 

Según el artículo 23 del Código Penal" son coautores los que cometen conjunta­
mente el hecho punible. Acorde con ello, en tanto y en cuanto autor de un delito 
especial -por propia naturaleza- solo puede serlo quien ostenta la cualificación es­
pecial requerida, no se puede afirmar que un sujeto no cualificado pueda ser coautor de 
uno cualificado en la comisión de un delito especial, por más que haya habido un plan 
en común para realizar el hecho y se haya verificado un reparto de funciones". A lo 
sumo, se podrá calificar de cómplice necesario o instigador que, para efectos de la 
pena, resulta lo mismo a tenor de lo establecido en los artículos 2488 y 25 del Código 
Penal", pero hay que recordar que la calificación jurídico-penal de un sujeto no puede 
estar en función de la pena que merezca sino del grado de aportación en caso de que 
sea partícipe, o del dominio, en caso de que sea autor. 

86 Artículo 23 del Código Penal peruano: "El que realiza por sí o por medio de otro el hecho punible y Jos 
que lo cometan conjuntamente, serán reprimidos con la pena establecida para esta infracción". 

87 MIGUEL DIAZ Y GARCÍA CoNLLEDO, Ltt autoría ... , cit., págs. 726 y ss. y 742 y ss., en especial nota 79; 
HANS-HE!NRICH JESCHECK, Tratado de derecho pena/, Parte general, tomo 11, trad. de M!R Puro y MUÑOZ CONDE, 
Barcelona, Bosch, 1981, págs. 940-941; QU!NTERo/MoRALEs/PRArs, Manual..., cit., pág. 632 y MuÑoz CoNoEI 
ÜARCIA ÁRÁN, Derecho penal.., cit., pág. 456. 

88 Artículo 24 del Código Penal peruano. "El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho 
punible será reprimido con la pena que con-esponda al autor". 

S<J Artículo 25 del Código Penal peruano: "El que dolosamente., preste auxilio para la realización del 
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, será reprimido con la pena prevista para el autor. 

"A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les disminuirá 
prudencialmente la pena". 
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De este modo, no puede darse el supuesto de que exista coautoría entre un sujeto 
no cualificado y uno cualificado y aplicar, al mismo tiempo, la cláusula del "actuar en 
lugar de otro". Ello, no obstante, no impide apreciar que puede afirmarse coautoría de 
un delito especial cuando los dos o más coatores son, todos y sin excepción, sujetos 
cualificados, tal es el caso de dos o más gerentes de una sociedad anónima que se 
ponen de acuerdo para cometer un delito y Jo cometen. Este supuesto, en tanto se pre­
sente la situación real de escisión de los elementos especiales, no ofrece resistencia 
para la aplicación del "actuar en lugar de otro" a todos los representantes. Así mismo, 
cabe afirmar coautoría de un delito especial en el supuesto del representado intraneus 
y sus representantes extraneus, dado que al segundo de ellos se le considerará intraneus 
para efectos penales, es decir, ambos tendrán la cualificación que exige el tipo. 

B) Autoría mediata 

Según lo dicho, autor de un delito especial solo puede ser aquel que ostenta la 
cualificación que exige el delito especial. A partir de esta afirmación cabe diferenciar 
dos supuestos para determinar la posibilidad de que concurra autoría mediata cuando 
se "actúa en lugar de otro". En primer lugar, cuando el intraneus utiliza como instrU­
mento a un extraneus y, en segundo lugar, cuando el extraneus utiliza como instrumen­

to a un intraneus. 
En el primer caso es perfectamente posible afirmar la existencia de autoría me­

diata ya que el sujeto que utiliza como instrumento a otro responde como autor media­
to al amparo de Jo establecido en el artículo 23 del Código Penal: "el que realiza por 
medio de otro ( ... ) el hecho punible", es decir, en tanto el instrumento no responde 
debido a que actúa al amparo de una causa que lo exime de responsabilidad penal 
(coacción, error, inimputabilidad, etc.), quien responde por el hecho, y responde como 
autor, es el "hombre de atrás" que utiliza al instrumento90

. Así en este primer supuesto, 
nada importa si se trata de un delito especial propio o especial impropio ya que en 
ambos casos el sujeto cualificado responderá como autor mcdiato91

, constituyendo los 
únicos límites de estos supuestos aquellos delitos que exigen una actuación personalísima 
o también llamados "delitos de propia mano"" y los delitos de intención93

• 

En el segundo caso, esto es, aquel referido a que un sujeto no cualificado utilice 
como instrumento a un sujeto cualificado, no cabe afirmar autoría mediata dado que la 

'KI CLAUS Rox!N, A1ttoría y dominio del hecho en derecho penal, traducción de la 6a ed. a cargo de Cuello 
Contreras y Serrano Gonzáles de Murillo, Madrid, 1998, págs. 156 ss. y 196 ss.; HANS JESCHECK, Tratado ... , I/, 
cit., pág. 920; DfAZ Y MIGUEL GARCfA CONLLEDO, La mttoría ... , cit., págs. 646 y SS. y FERNANDO VELÁSQUEZ, 

Derecho penal ... , cit., pág. 615. 
91 Asf, QU!NTERO/MORAU:iS/PRATS, Manual ... , cit., págs. 633 y con referencias bibliográficas SANTIAGO M!R 

PuJo, Derecho penal..., cit., lec. 14, marg. 67. 
92 FERNANDO VELÁSQUEZ, Derecho penal ... , cit., pág. 615 y HANS HE!NR!CH JESCIIECK, Tmtado ... , ll, cit. pág. 

920 y JUAN BusTOS, Manual..., cit., págs. 287 y SS. Con referencias bibliográficas SANTIAGO MIR PUIG, Derecho 
penal..., cit., lec.l4, marg. 67, para quien tampoco se aplica en los casos de delitos de conducta determinada. 

93 FERNANDO VELÁSQUEZ, Derecho penal..., cit., pág. 615. 
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conducta del extraneus no puede ser subsumida en el delito especial, ya que por más 
~ommto que tenga sobre el intraneus no ostenta el elemento especial que exige el 
tipo94

, y tampoco se le puede calificar de instigador dado que no existe un autor95. 

Acorde con lo dicho, es válido afirmar que el representante que "actúa en lugar 
de, otro" puede hacerlo en autoría mediata. En otras palabras, si el artículo 27 del 
Codigo Penal realiza una equiparación entre el sujeto no cualificado representante y la 
persona JUrídtca representada y cualificada, en cuya virtud al extraneus se le "transmi­
te" el elemento e~pecial cualificado, y a partir de ese momento se le considera -para 
ef~ctos de cumplir con Jos objetivos político-criminales que persigue el mtículo 27 del 
Codigo Penal- ya no extraneus sino autor, parece lógico que la imputación de respon­
sabilidad penal a quien "actúa en Jugar de otro" no pueda verse neutralizada porque se 
utiliza a un mstrumento para cometer el delito. El fundamento de este razonamiento 
radica en que, si para colmar la laguna de punibilidad que origina la escisión de los 
elementos especiales, se considera como sujeto cualificado al representante inicial­
mente extraneus, dicha consideración tiene que mantenerse en aquellos supuestos en 
que la categoría jurídica de la autoría Jo permita, es decir, no se trata de un problema 
que tenga que resol~erse utilizando únicamente el precepto del artículo 27 del Código 
Penal, por el contrano, la respuesta al problema planteado radica en la naturaleza de la 
autoría. Por lo mismo, no puede un sujeto no cualificado "actuar en lugar de otro" en 
autorí~ mediata utilizando como instrumento al representante de una persona jurídica, 
en razon de que la conducta del instrumento "representante" será atípica y la conducta 
de quien no llega a ~er autor media;o, como. se dijo, no puede sub sumirse en el tipo 
espectal por no reumr la cuahftcacwn requenda. 

C) Pm1icipación 

. Las co~secuencias ~ue se derivan de aplicar las reglas de la participación a los 
delitos especiales n~ var~an porque se trate de un delito especial propio o impropio, 
habida cuenta del pnncipiO de umdad del título de imputación". Así, en tanto el autor 
de un d,elito especial propio o impropio sea un intraneus (¡lógico!), los partícipes res­
ponderan como tales del delito especial propio o impropio, a pesar de no ostentar la 
cualificación legalmente requerida, toda vez que dicha cualificación es exigida para 
ser autor del delito. Del mismo modo, los partícipes de un delito común responderán 
c?mo tales aun cuando sean sujetos cualificados para cometer el delito especial impro­
piO correlativo y, claro está, exista un delito especial impropio correlativo. 

La complicidad -necesaria y accesoria- se encuentra siempre en función de 
un tipo de autoría toda vez que la complicidad es, según el artículo 25 del Código Penal 

94 Así, la doctrina mayoritaria, HANS-fiEINRICH JESCHECK, Tratado ... , 1/, cit., pág. 920; QUINTERO/ MORALES/ 
PRATS, Manual ... , cit., pág, 633; SANTIAGO Mm PUIG, Derecho pena/ ... , cit., pág, 379; .DfAZ y MIGUEL ÜARCÍA 
CONLLEDO, Ú1 autoría ... , cit., pág. 726 y FERNANDO VELÁSQUEZ, Derecho pena/..., cit., pág. 616. 

95 FERNANDO VELÁSQUEZ, Derecho pena/..., cit., pág. 618. 

%Así, MuÑoz CoNor:!ARÁN GARcfA, Derecho penal..., cit., pág. 466 y QUINTERo/MoRALEs/PRATS Ma-
nual ... , cit., pág. 631. ' 
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prestar auxilio o asistencia a un hecho punible ajeno. Lógicamente, el auxilio o la asis­
tencia se tienen que prestar a otra persona que es autor del delito, dado que según una 
interpretación sistemática por comparación de los artículos 23 y 25 del Código Penal, 
el grado de aportación inmediato superior a la prestación de auxilio sin la cual no se 
hubiera perpetrado el delito corresponde al coautor, y esto significa que ya no contri­
buye en el hecho de otro sino que este le pertenece. Además, la propia naturaleza de la 
participación determina que esta sea una colaboración que brinda quien no tiene el 
dominio del hecho -quien no es autor- a quien si lo tiene o a los que lo tienen -autor 
o coautores, respectivamente-97

. 

Lo mismo sucede con la instigación. En esta no hay problema en aceptar, con­
forme al artículo 24 del Código Penal, que un sujeto no cualificado "determina dolosa­
mente a otro (sujeto cualificado) a cometer el hecho punible". Piénsese en el caso de 
un no cualificado que instiga a un juez a emitir una resolución contraria a texto expreso 
de la ley; el juez responderá como autor del delito especial propio de prevadcato (art. 
418 del C. P.) y el sujeto no cualificado responderá como instigador del mismo delito 
especial propio, ya que el instigador simplemente "siembra" en el instigado -quien 
responderá como autor- la voluntad de cometer un delito determinado, lo cual no re­
quiere que el instigador ostente la cualidad que exige el tipo especial para el autor (no 
es autor, es instigador). 

Acorde con ello, el partícipe que no ostenta la cualificación exigida por el tipo 
especial responde como tal, es decir, como instigador, cómplice necesario o cómplice 
accesorio de un delito especial propio o impropio. 

En tal sentido, el representante que "actúa en lugar de otro" puede haber sido 
instigado o ayudado por otro no cualificado, siendo del caso que el primero responde 
penalmente al amparo del artículo 27 del Código Penal y, los segundos, también lo 
hagan pero en mérito del artículo 24 del Código Penal si se trata de un instigador o del 
artículo 25 del Código Penal si se trata de un cómplice. 

D) ~'El actuar omisivo en lugar de otro" 

No parece haber inconveniente en razonar que si un delito comisivo permite la 
aplicación de la fórmula del "actuar en lugar de otro", un delito omisivo no pueda 
hacerlo también98• Y este razonamiento es válido tanto para los delitos de omisión pura 
cuanto para los de comisión por omisión. Al igual que los casos anteriormente estudia­
dos de autoría y participación, la respuesta a la cuestión planteada de si se puede apli­
car la fórmula del "actuar en lugar de otro" en los delitos omisivos depende de si estos 
son compatibles con los delitos especiales, algo que por obvio no necesita explicación. 

~7 BERNARDO FEHóo, Lfmites a la partici¡uu:ión criminal ¿exi.~te una "prohibición de regreso" cmno 
límite general del tipo en derecho penal?, Comares, Granada, 1999, págs. 4 Y ss. 

98 En el mismo sentido, Jr:sús MARfA SILVA SÁNCHEZ, Respon.wbilidad penal ... , cit., pág. 376. En contra, 
para los delitos de comisión por omisión, JuAN CóRDOBA RooA, "Delincuencia económica ... ", cit., pág. 13; Lurs 
GRACIA MARTiN, Los instmmentos ... , cit., pág. 233 e, implícitamente, SANTIAGO MIR PUig, Derecho penal ... , cit., 
lec. 7, marg. 75. 
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El único límite a la aplicación del "actuar en lugar de otro" en los delitos omisivos 
lo trazan aquellos delitos cuya propia naturaleza impide que se puedan cometer me­
diante una omisión, y que constituyen delitos que única y exclusivamente aceptan for­
mas de comisión activa, pero este límite no tiene su razón de ser en la naturaleza del 
"actuar en lugar de otro" sino en la naturaleza -normativa- de la omisión como 
delito y, sobre todo, en la naturaleza particular de cada delito99• 
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El caso Pinochet y el derecho 
aplicable* 
Kai Ambos** 

El juez instructor español Baltasar Garzón solicitó el 14 de octubre 
de 1998 a las autoridades británicas la detención provisional de Pinochet, 
que fue por ello detenido en Londres el día 16 del mismo mes. El arresto 
desató en varios países europeos una oleada de denuncias contra Pinochet, 
presentadas tanto por nacionales de estos países como por exiliados 
chilenos. El gobierno español solicitó la extradición de Pinochet el 6 de 
noviembre de 1998. Asimismo, en otros países se presentaron solicitu­
des de extradición. La House of Lords negó a Pinochet la inmunidad el 
25 de noviembre por tres votos contra dos 1 --contrariamente a una deci-

"'La traducción es de Enrique Anarte Borrallo, de la Universidad de Huclva. Agradez­
co sus sugerencias a Rosa Giles Carnero, Fernando Moreno Moreno y, especialmente. a Cán­
dido Romero Sánchez, compañeros de dicha Universidad. El texto alemán original fue publi­
cado en el primer número de 1999 de la revista alemana Jurislen Zeitung (JZ, págs. 16 a 24), 
si bien el propio autor lo ha actualizado y revisado, particularmente para dar cabida a la nueva 
decisión de la House of Lord.~ de 24 de marzo de 1999 [nota del traductor]. La versión espru1o­
la ha sido publicada originalmente en Revista PeJUII (España), núm. 4 (1999), págs. 3 a 21. 

**Doctor en derecho (Munich). Referente científico del Instituto Max Plnnck de Dere­
cho Penal Extranjero e Internacional (Friburgo de Brisgovia, Alemania), encargado de las 
secciones de Derecho penal internacional y de Hispanoamérica. El autor hace constar su agra­
decimiento al profesor dr. Dr. h.c. Albín Eser, al profesor Richard Vogler y al traductor de este 
artículo, así como a las personas mencionadas en la nota al pie núm. 27, por sus valiosas 
indicaciones. 

1 House ofLords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Others, 
ex parte Pinochet Ugarte, decisión de 25.11.1998 (Lords Slynn of Hadley, Lloyd of Berwiek, 
Nicholls of Birkenhead, Steyn y Hoffmann), Weekfy Utw Reports (WLR) 1998, vol. 3, págs. 
1456 y ss. (aquí citado por página). También: <http://www.pnrliament.the-stationery­
office.co.uk/pa/ld/ldhome.htm>. 
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sión de la High Court de 28 de octubre'-. En base a esta decisión, el Ministro del 
Interior británico autorizó la tramitación de la extradición3• Sin embargo, en una actua­
ción sin precedentes, la decisión de Jos lores fue anulada el 15 de enero de 1999 por los 
vínculos existentes entre uno de los jueces, lord Hoffmann, y Amnistía Internacional4• 

La segunda decisión de la Ha use of Lords de 24 de marzo de 1999, aunque confirmó en 
su orientación general la primera, respecto a las restricciones de la inmunidad impues­
tas por el derecho penal Internacional, limitó considerablemente los delitos a los que 
quedaba referida la extradición, que quedaron reducidos a los cometidos con posterio­
ridad al 29 de setiembre de 1988 (fecha de la entrada en vigor de la Convención contra 
la tortura en el Derecho interno británico)5. El ministro del interior británico se vio por 
ello obligado a reconsiderar su decisión inicial, si bien ha vuelto a dar luz verde al pro­
cedimiento de extradición el 15 de abril de 1999. En consecuencia, el auto de deten­
ción contra Pinochet fue renovado el 16 de abril6 . Finalmente, la Audiencia Nacional 
rechazó el recurso del Ministerio Público contra el auto de detención de Baltasar Gar­
zón el 24 de setiembre de 1999 y el proceso de extradición empezó el 27 de setiembre. 

l. COMPETENCIA PENAL DE LOS ESTAbas EUROPEOS 

A) Espa!la 

La justicia española basa su competencia en el artículo 23 apartado 4 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial (LOPJ) de ¡• de julio de 1985 según la cual los tribunales 
españoles son competentes en caso de genocidio (literal a), terrorismo (b), ... y otros 
delitos que deban ser perseguidos según convenios internacionales (g). Esta competen­
cia es universal, es decir, no está vinculada con la nacionalidad del delincuente o de la 
víctima ni con el lugar del hecho. El único requisito es que estos hechos sean punibles 
según el derecho penal español. 

Sin embargo, y así lo pone de manifiesto el fiscal general del Estado español, es 
discutible que en Chile se cometiera algún delito de genocidio o terrorismo en el sen­
tido de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

2 High Courl, The Queen v. Nicholas Evans et al., ex parte Augusto Pinochet Ugarte,judgement28.10.1998 
<http://tap.ccta.gov.uk!cotntser/> (en lo sucesivo, se citará por parágrafos). 

'Home O.ffice. Organised and International Crime Directorate. Judicial Co-operation Unit, Decisión del 
9.12.1998 [archivo del autor]. 

.¡ House l?{Lords, Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and Othcrs, ex p::ute Pinochet 
Ugarte (núm. 2), decisión de 15.1.1999 (Lords Browne-Wilkinson, Goff of Chieveley, Nolan, Hope of Craighcad 
y Hutton), WLR !999, vol. 2, págs. 272 y ss. 

5 Hcmse ofLords, Rcgina v. Bow Strcct Mctropolitan Stipcndiary Magistrate and Others, ex parte Pinochet 
Ugarte (núm. 3), decisión de 24.3.1999 (Lords Browne-Wilkinson, Goff ofChieveley, Nolan, Hope ofCraighead, 
Hutton, Saville of Newdigate, Millett y Phillips of Worth Matravers), WLR 1999, págs. 827 y ss. La edición en 
Internet <http://www.parliament.the-stationery-office.co.uk/pa/ld/ldhome.htm> consta de die7. partes. Aquí se 
citarán la parte (con números romanos) y la página (con números árabes) correspondientes. 

6 <http://www.elmercurio.cl/Canales/nacionallportada/pinochct/especial_dia_d.asp> 
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La existencia de genocidio (C. P., art. 607) es cuestionable, en particular, porque 
los grupos políticos no han sido incluidos expresamente en su ámbito de protección7• 

Si bien el juez instructor español BALTASAR GARZÓN admite que los grupos políticos no 
están comprendidos expresamente en el tipo, no acepta que la "destrucción de grupos 
por motivos polítictls"'qíiéde·aJ'margeh del mismo. Más bien, se da el tipo de genoci­
dio cuando "esas motivaciones políticas se concretan en un grupo nacional, étnico­
racial o religioso"8

• La Audiencia Nacional incluso va más allá, puesto que no conside­
ra el silencio sobre el grupo político como una "exclusión indefectible" y parte de una 
Cóncepción social-colectiva del tipo, con base en la cual también deben considerarse 
incluidos en el ámbito de protección del precepto (otros) grupos nacionales'. Esta am­
plia interpretación del tipo concuerda en sus resultados con una nueva interpretación 
iusinternacionalista defendida por VAN ScHAACK 10, según la cual la prohibición de ge­
nocidio tiene carácter de ius cogensJ·~·y, como· tal, alcanza ~no obstante la relativización 
del tipo que resulta del derecho internacional convencional- también a los grupos po­
líticos. De seguir esta interpretación, existiría también un punto de apoyo legítimo (con 
base en el derecho internacional) para aplicar extensivamente el derecho penal nacio­
nal al genocidio de grupos políticos 12

• Sin embargo, en razón del principio nullum cri­
men, en especial por lo que hace a la exigencia de determinación, cabe poner en cues­
tión una interpretación del tipo que no encuentre amparo alguno en la letra del precepto. 

Además, la justicia española parte de la existencia de delitos de termrismo (C. P., 
arts. 571 y ss.), puesto que el orden constitucional de Chile habría sido subvertido por 
el golpe de Pinochet de 1973, al ser derrocado, por medios inconstitucionales un pre-

1 Precisamente por ello se negó en un dictamen del Instituto Max Phmck de Derecho Penal Extranjero e 
lntemacional (MPI) la existencia de genocidio en un caso de desaparición de un ciudadano alemán en Argenti­
na, A11mos (con RUEGENBERG/WorscHNIK), Eurupiii.sc!Je Gnmdrechte Zeiumg (EuGRZ), 1998, 468 ss., en caste­
llano (entre otros) en: Plataforma Argentina contra la impunidad (ed.), Contra la imprmidad (Simposio contra la 
impunidad y en deje1!.WI de lo:'i derechos humanos), Barcelona, 1998, págs. 266 y ss.; también: <http:// 
www.iuscrim.mpg.de> -> "Aktuelles". 

8 Cfr. la demanda de extradición de BALTASAR GARZÓN, en El País (Madrid), 4.11.1998, págs. 6 y s. (7) 
<http://www.elpais.es>. 

~Audiencia Nacional, Pleno de la Sala de lo Penal, rollo de apclación84/98, sección 3, sumario 19/97, 
Juzgado Central de Instrucción 5, 4.11.1998 (Argentina), pág. 8 y ss. (12) e ibídem, rollo de apelación 173/98, 
sección 3, sumario 1/98, Juzgado Central de Instrucción 6, 5.1 l.l998 (Chile), págs. 7 y ss. (10 s.). <http:// 
www.elpais.es>. 

w VAN SCHAACK, The Yate Law Jounwl, 1997, 2259 ss. (2261 s., 2272 ss., en especial 2280 ss.) con más 
referencias. Se opone también a la laguna de punibilidad en caso de grupos polfticos, PAUST, Case Westem 
Reserve Jmmwl of Intemational Lmv, 1986, págs. 283, 292 y ss. 

11 Según el artículo 53 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Doc. ONU NCONF. 
39/11/Add. 2; para Alemania: BGBI. 1985 II 925; para la versión española: Boletín Oficial del Estado:::: BOE, 
142, de 13 de junio de 1980 [n.b.]), ius cogens es "una norma imperativa de derecho internacional general . 
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite 
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general 
que tenga el mismo carácter". 

11 Cfr., más detenidame~te, AMBOS (nota 7), pág. 470. 
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si dente elegido constitucionalmente13 • Por otra parte, las numerosas violaciones de los 
derechos humanos habrían sido cometidas por una "banda armada", en el sentido del 
artículo 571 del Código Penal, pues los responsables no habrían actuado en ejercicio 
regular de funciones públicas, sino clandestinamente, con desprecio del orden jurídico 
formalmente vigente. Con ello el concepto político-sociológico del terrorismo de Es­
tado alcanza por vez primera -y de forma clara- reconocimiento judiciafl4• 

Por el contrario, no hay duda de que en Chile se cometieron hechos contempla­
dos en la Convención de Naciones U1údas contra la Tortura de 198415 • En tal caso 
procedería la competencia penal española en virtud del artículo 23 apartado 4 g) de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial (LOPJ), que -de modo similar al§ 6 num. 9 del Có­
digo penal alemán (StGB)- se remite a convenios internacionales pena1es 1fl, como 
precisamente sería dicha Convención 17• Vale la pena señalar que la (última) decisión 
de la House of Lords se apoya exclusivamente en los delitos de tortura y conspiración 
para la tortura e ignora los otros cargos, porque ya fueron rechazados por el ministro 
del Interior en la primera de sus decisiones que autorizaba el procedimiento de extradi­
ción (genocidio) 18 o porque no constituyen delitos que dan lugar a la extradición según 
el derecho británico (en particular, el secuestro, según la "Taking of Hostages Act 
1982") 19 • En cuanto a la tortura, la House of Lonls reconoce que rige el principio de 
justicia universaF0

• 

No obstante, es preciso preguntarse si la competencia penal nacional puede fun­
damentarse retroactivamente, pues los hechos en litigio fueron cometidos antes de 1984. 
A este respecto, el fin de la prohibición de retroactividad no contradice una fundamen-

13 Cfr. BALTASAR GARZÓN (nota 8), pág. 7; Audiencia Nacional (nota 9), 4.11.1998, págs. 13 y s.; 5.11.1998, 
págs. 11 SS. 

1 ~ Cfr. Audiencia Nacional (nota 9), 4.11.1998, págs. 13 y s.; 5.11.1998, págs. 12 y s., con referencia 
expresa a QUII\'TANO RIPOLLÉS. 

15 GAOR 39th Scssion, Rcsolutions, pág. 197 (para Alemania: BGBl 1990 JI 247; para la versión españo­
la BOE num. 268, de 9 de noviembre de 1987 [n.b.]). 

1 ~ Cfr. BALTASAR GARZÓN (nota 8), pág. 7; Audienchl Nacional (nota 9), 4.ll.l998, pág. 14; 5.11.1998, 
pág. 13. 

17 Según la Convención de Naciones Unidas contra la tortura todo Estado parte debe castigar él mismo 
los hechos o proceder a la extradición (mts. 5-8). La Convención, en especial el art. 5'', contempla varios pdnci­
pios relativos al derecho penal aplicable, entre otros el principio de justicia universal (véase más detenidamente 
AMBos, Straj!osigkeit VOl! kfenschenreclltsl'erlelztm¡.:en, 1997, págs. 172 y ss., en especial nota 47). La discusión 
acerca de si el § 6 num. 9 del StGB solo es aplicable respecto de aquellos convenios que consagren el principio 
de justicia universal (a favor TRóNDLEIFISCHER, StGB, 4Y 1999, § 6 marg. num. 9; en contra --con razón- ScuóNKr:! 
ScHRÜDEK·ESER, StGB Kommentar, 15 1997, * 6 marg. num. 10) resulta a este respecto inelevante, pues para las 
torturas rige el principio de justicia universal (igualmente, PEPPER, Brooklyn Joumal of lntemational Law 18, 
1997, pág. 372). 

1 ~ Ver supra nota 3. 
1 ~ HoUSE OF LOROS, nota 5, I 6 (BROWNE-W!LKINSON) y, en particular, IV 2 ss., V págs. 1 y SS. (HüPE OF 

CRAIGHEAD). 
10 BROWNE-WJLK!NSON afirma: "(T]he ius cogens nature of the international climc of tortllle justifies states 

in taking universal jurisdiction over tmture wherever comrnitted" (nota 5, I 7). 
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tación retroactiva de la competencia jurídico-penal aplicable. La prohibición de retro­
actividad protege la confianza del sujeto en que no será castigado por una conducta 
que no era punible en el momento de realizarla21

• Pero, los hechos en cuestión eran 
punibles en los Estados correspondientes -y, en particular, también en Chile- en el 
momento de su comisión22• El delincuente no merece protección, de modo que la no 
persecución en su propio país (Chile) constituya, en cualquier lugar y para siempre, un 
impedimento procesal para la persecución penal internacional o interestatal. Aunque 
existiera una violación de la prohibición de retroactividad, dicha violación debería 
ceder ante la gravedad de los crímenes internacionales aquí considerados. Si la misma 
Ley de Fronteras de la antigua República Democrática de Alemania (RDA) es conside­
rada --en cuanto a la justificación de los disparos mortales en el muro- incompatible 
con los derechos humanos y, en consecuencia, inaplicable23 , entonces, con más razón, 
t~·atáp9pse de. hechos mucho más graves, como la desaparición de personas o la tortura, 
la prohibición de retroactividad no puede evitar la persecución en estos casos. Por lo 
demás, contrariamente a "lo que sucedía en el caso de los disparos mortales contra 
quienes intentaban traspasar el muro de Berlín, los delitos imputados al senador Pinochet 
carecían en el momento de su comisión de justificación formal alguna24 • 

La Audiencia Nacional también niega que se haya producido una violación de la 
prohibición de retroactividad respecto de la LOPJ vigente desde 1985, por tratarse de 
una norma procesal, a la que en principio no es aplicable dicha prohibición25 • Así mis­
mo, la House of Lords, en su primera decisión, niega la existencia de tal violación, ya 
que la competencia jurídica respecto de la extradición depende del momento del pro­
cedimiento (no del momento del hecho)26 • 

El recurso al principio de justicia universal es necesario porque en España no 
rige el principio de la personalidad pasiva (§ 7 ap. 1 StBG) -basado en la nacionali­
dad de la víctima-. Su falta puede ser interpretada como un olvido del legislador es­
pañol, pues, por una parte, en España rige el principio de la personalidad activa-ba­
sado en la nacionalidad del delincuente- (véase art. 23 ap. 2 LOPJ; §7 ap. 2 num. 1 
StGB); y, por otra parte, la competencia jurídico penal aplicable de los tribunales espa-

21 No obstante, en favor de un entendimiento objetivo del principio y en contra de la mera protección de 
la confianza, ScHREIBER, Gesetzund Richter, 1976, págs. 213 y ss. (219 s.). 

n El Código penal chileno de 1874 castiga tanto el homicidio (art. 390) como diversos tipos de lesiones 
(art. 395 SS.). 

13 Cfr. solo BGHSt 39, 1, 14 ( = JZ 1993, 199 con comentario de FIEDLER), asf como BVerfGE 95,96 (en 
Neuc J uristische Wochenschd ft ~ NJW 1997, 929; igualmente en: EuGRZ 1996, 538 y JZ 1997, i 42 con comen­
tario de STARCK). A este respecto, con más referencias, A11mos, Strafve1teidiger (StV), 1997, págs. 39 y ss.; el 
mismo, Juristische Arbcitsblattcr (JA), 1997,983 ss. 

24 Sobre la inaplicabilidad ("Unzusttindigkeit") general de la prohibición de retroactividad en caso de 
crímenes de Estado especialmente graves, NAUCKE, Die strafjuristische Privilegienmg staat.sverstiirkter 
Kriminalitiit, 1996, págs. 47 y ss. 

25 Audiencia Nacional (nota 9), 4.11.1998, pág. 7 s.; 5.11.1998, págs. 5 y s. 
16 House of Lords, nota 1, 1481 (Lloyd). Conforme, S!MMAIPAULUS, Neue Züricher Zeitung, 27.11.1998, 

pág. 5. 
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ñoles se corresponde con la de los alemanes (véase solo el art. 23 ap. 4 de la LOJP con 
relación al § 6 StGB). Ciertamente, estos argumentos no afectan en modo alguno a las 
referidas dificultades a que se ve expuesta la fundamentación de la competencia penal 
española en el principio de justicia universal. 

B) Otms Estados27 

La competencia penal de otros Estados europeos, en los que igualmente se han 
presentado denuncias contra Pinochet", se basa en los principios de personalidad o de 
justicia universal. 

a) En Bélgica los hechos cometidos fuera de su territorio solo son punibles en los 
casos previstos por la ley (art. 4 Code Pénal) 29 • Al respecto, el artículo 10 apartado 5 
Code de Procédure Pénalc (CPP) contempla el principio de la personalidad activa y el 
artículo 1 O apartado 3 en relación con el artículo 6 apartado 3 del Code de Procédure 
Pénal el principio de justicia universal para determinadas modalidades de falsificación 
de moneda -de forma similar al § 6 num. 7 del StGB-. Por otra parte, de acuerdo con 
disposiciones legales especiales, es posible la persecución universal de determinados 
hechos contemplados en acuerdos bilaterales, por ejemplo, acciones terroristas30• Me­
diante una ley de 16 de junio de 1993 se estableció la competencia judicial para perse­
guir violaciones graves de las Convenciones de Ginebra y sus dos protocolos adiciona­
les. Se puso así (claramente) de manifiesto que estos delitos debían ser perseguidos 
universalmente con independencia de la naturaleza del conflicto31 • Además, en virtud 
de la ley modificadora 230399 de 10 de febrero de 199932, se extiende el deber de 
persecución a los crímenes contra la humanidad cometidos en tiempo paz o de guerra 
en el sentido del Estatuto de Roma33, incluida así, in ter alia, la tortura. 

b) La competencia penal alemana resulta prioritariamente del principio de per­
sonalidad pasiva. El § 7 I del StGB presupone -junto a la nacionalidad o la ascenden­
cia gennana de la víctima- que el derecho del lugar de comisión incluya preceptos 
penales que se correspondan con los del derecho alemán y que ninguna causa material 

27 Por sus indicaciones a este apartado, agradezco a los colegas del MPI, que cito por orden alfabético: 
Holger Barth, Dr. Dr. h.c. Karin Cornils, Dr. Sabine GlejJ, lvo Gross, Su.mnne Hein, Luc Reydams, Jan \Voüclmik 
e lngeborg Zerbes [nota del autor]. 

28 En Gran Bretaña el Attorney General rechazó la acción privada haciendo uso de su derecho nol/e 
pmsequi (Tite Times, 29.10.1998, l). La querella fue presentada después en Luxemburgo. 

1~ Cfr. FRANCHIMONT/JAcoBs/MASSET, Manuel de Procédure Péna{e, 1989, págs. 1063 y SS. 

30 /bidem, págs. 1071 y ss. A propósito de la posibilidad -por entonces ficticia- de persecución penal 
de Pinocheten base al Derecho de Nuremberg por parte de los tribunales belgas, DAVID, en Le proci!sde Nuremberg, 
1988, págs. 89 ss. (168 y ss.). 

31 Cfr. Loi relative a la répression des infractions graves aux conventions internationales de Geneve du 12 
aofit 1949 el aux protocoles I ct li du 8 juin 1977, additionnels a ces conventions, en Les Codes Lmder, tome II, 
Droit pénal, 1995, pág. 402 y s. 

31 "Loi relative a la répression des violations graves de droit intemational humanitaire". 
33 Sobre ello, véase infra nota 98. 
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de exclusión de la pena impida su castigo (requisito de la "identidad de la nonna"). Al 
respecto cabe remitirse al Dictamen del MPI y al parecer en el caso Pinochet ya citados34 

e) La competencia penal francesa se basa igualmente en el principio de persona­
lidad pasiva (art. 113-7 C. P.; art. 689-1 C. P. P.). El principio de justicia universal rige 
en caso de delitos contra intereses estatales de Francia (art. 113-10 en relación con los 
arts. 410-1 bis y 414-9 C. P.) y también respecto de aquellos que se determinen en un 
convenio jurídico internacional, como es el caso de la tortura (art. 689-2 ss C. P. P.)35

• 

El principio de justicia universal es acogido tatn\:>ién por el art. 113-12 C. P., que esta­
blece con base en convenios internacionales la competencia penal francesa respecto de 
hechos cometidos en Alta Mar". Por último, el artículo 212-1 del Code Pénal castiga la 
desaparición (enlevements de personnes suivis de Leur disparition) como "otro" delitq 
contra la humanidad. 

d) En Italia rige el principio de justicia universal, en especial con relación a 
convenios internacionales (art. 7 num. 5 Codice Penale37 ; similar al § 6 num. 9 StGB). 
Sin embargo, el principio de personalidad pasiva no rige, por lo que la situación jurídi­
ca es equiparable a la española. 

e) En Austria se plantea como caso concreto el secuestro de 23 chilenos el 15 de 
junio de 1976 en la embajada búlgara en Santiago de Chile, que estaba bajo el protec­
torado austríaco. La competencia penal de Austria descansa por lo tanto en el principio 
de protección, que -en caso de violación de intereses nacionales- es aplicable inter 
afia también a los delitos de secuestro(§ 64 I num. 4 en relación con el §102 del Có­
digo Penal austríaco) 38 • 

f) La competencia penal de Suiza se fundamenta en el principio de personalidad 
pasiva (art. 5 del Código penal suizo). Con relación al requisito de la punibilidad en el 
lugar del hecho, el Schweizer Bundesgericht (Tribunal Federal suizo) decidió que bas­
taba la punibilidad material del hecho en cuestión, al margen de presupuestos procesa­
les, como la denuncia penaJ39• De ello cabe deducir que la amnistía concedida por el 
Estado en que se cometió el hecho --como impedimento procesal- no tiene que ser 

J.l AMBOS (nota 7), 473 ss.; <http://www.iuscrim.mpg.de>. 

35 Cfr. PRADEL, Droit pénal général, 1II996, págs. 267 y ss. Acerca de la competencia penal en caso de 
tortura, cfr. la sentencia de la Cma· de Cas.wttion-clwmbre criminelle de 6.1.1998, Juris-Classeur Périodique (La 
Semaine Juridique) 11, 10158, 1998, págs. 1758 y ss., con comentario de Rouwr. 

3 ~ Art. 113-12: "La loi pénal francaise cst applicable aux infractions commises au-delU de lamer territoriale, 
des lors que les conventions intemationales et la loi le prévoient". 

37 Cfr. Rl71Boscu, ltalienisches Stn!fgesetzbuch/Codice penal italiano, 1995, pág. 31 Si bien el requeri­
miento del Ministro de Justicia italiano a la Fiscalía de Milán para que inicie actuaciones penales, apunta a 
primera vista a favor de la aplicación del artículo lO del Codice pena/e, es necesario excluirlo ya que de los tres 
requisitos acumulativos que contempla, de los cuales, el primero -la presencia del delincuente en territorio 
italiano-- no se da. 

38 Cfr. FoREGGERIKonEK, StGB, ~1997, § 64, pág. 193; acerca del principio de protección en general. 
TRIFFrERER, Osterreichisc!Jes Strafrecllt AT, 1985, pág. 32. 

39 Scfnv. BGE 99 IV, 257 y ss., 262: " ... la plainte est exclusivement une condition de la poursuite pénale 
et releve par conséquent de la procédure. La punissabilité n'en dépend pas ... "Críticamente, SCHUI.:rz, Zeitschrift 
des Bemischen Juristenvereins 110 (1974), pags. 377 y ss., 378 y s. 
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atendida por los tribunales suizos. En supuestos de doble nacionalidad, Suiza, en prin­
cipio, reconoce al Estado en que se produjo el hecho prioridad para la persecución40

• 

Sin embargo, en nuestro caso no es aplicable este principio, puesto que en Chile no 
tuvo lugar persecución penal alguna. Por lo tanto, Suiza también puede sostener su 
competencia penal41 • 

g) En cuanto a los países escandinavos, el principio de personalidad pasiva rige 
en Suecia y Dinamarca -no así en Noruega-, pero solo respecto de hechos que hu­
bieran tenido lugar en un ámbito no sometido a la soberanía de ningún Estado o no re­
conocido por el derecho internacional (cap. 2, § 3, num. 5 del Código Criminal sueco­
C. Crim. S.; § 8 num. 3 del Código Penal danés-C. P. d.)42

• El principio de justicia 
universal es aplicable en Suecia a los "delitos contra el derecho internacional" (cap. 2, 
§ 3, num. 6 C. Crim. S.), es decir, infracciones contra el derecho internacional humani­
tario (cap. 2 § 6 C. Crim. S.), así como hechos realizados en el extranjero que estén 
sancionados con pena no inferior a cuatro años de privación de libertad (cap. 2 § 3 
num. 7 C. Crim. S.), como el asesinato, el homicidio, el secuestro (cap. 3 § 1, § 2; cap. 
4 § 1 C. Crim. S.) y el genocidio43, pero no así las coacciones mediante torturas (cap. 4 
§ 4 II C. Crim. S.). Respecto de hechos cometidos en el extranjero, la iniciativa de la 
acusación pública corresponde en general al gobierno (cap. 2 § 5 II C. Crim. S.). En 
Dinamarca rige el principio de justicia universal-de forma similar al§ 6 num. 9 StGB­
con base en los convenios interestatales que impongan una obligación de persecución 
penal (§ 8 num. 5 C. P. d.). La competencia noruega se extiende -con independencia de 
la lex loci delicti- a determinados hechos cometidos en el extranjero por extranjeros(§ 
12 I num. 4 a CPnor), como el homicidio doloso (§ 233 C. P. nor.), la detención ilegal 
(§ 223 C. P. nor.) y las coacciones mediante tortura(§ 222 I S. 2 en relación con el§ 232 
S. 3 C. P. nor.). La persecución penal debe ser ordenada por el Rey (§ 13 I C. P. nor.). 

2. CUESTIONES RELATIVAS A LA EXTRADICIÓN 

Las solicitudes de extradición se basan en el Convenio Europeo de Extradición 
de 13 de diciembre de 1957 (CEEx)44 que está vigente para todos los Estados que 
solicitaron la extradición del senador Pinochet45• 

~o Cfr. EuGSTER, Scllweize¡úc/¡e Zeit.'ichriftfiir Stmfreclll, 73 (1958), pags.143 ss. 147. 
41 Cfr. Scllw. BGE (decisiones del Tribunal Federal de Suiza) 121 IV, 145 ff., 149: "Cabe no obstante 

prescindir excepcionalmente de la formulación del requerimiento en el Estado donde se cometió el hecho, máxi­
me cuando hay indicios concretos de que al delincuente no se le ha impuesto una pena justa, quedando sin 
protección alguna los intereses de la víctima" (traducción del alemán). 

42 CoRNILSIJAREBORG, Das schwedische Kriminalgeselzbuclt- Brottsbalken, Frciburg i.Br. 1999 (en prepa­
ración); CoRNILs/GREVE, Das diinische Strafgesetz- Stmjfehn·en, Freiburg i.Br. 1997. 

43 Ley núm. SFS 1964: 169. 
4~ BGBJ, 1964 Il1369, 1371; 197611 1778; 1982 I 2071; 199411299 (= European Treaty Series 24). [El 

Instrumento de Ratificación español de 7 de mayo de 1982 fue publicado en el BOE, núm. 136, de 8 de junio de 
1982 (n.b.)] 

45 España: 5.8.1982; Francia: 11.5.1986; Gran Bretaña: 14.5.1991; Suiza: 20.3.1976 (cfr. ScHOMBURo/ 
LAGODNY, Internmiona!e Rechtsltilfe in Strq{sacltell, 1998, págs. 426 y ss.). 
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A) Doble incriminación 

De acuerdo con el artículo 2° apartado 1, de este Convenio, procederá la extradi­
cwn en caso de hechos que tanto la legislación del Estado requirente como la del 
requerido castiguen con pena o medida de seguridad privativas de libertad cuya dura­
ción máxima sea por lo menos de un año, o con pena más grave41i. Conforme al derecho 
británico47, relevante a este respecto, tratándose de hechos realizados en el ámbito de 
soberanía del Estado requirente (territorial crimes), solo interesa la punibilidad mate­
rial según el derecho británico (la llamada "English law appmach", a diferencia de la 
"Foreign law approach")48 • Ahora bien, se hace extensivo el principio de territoriali­
dad49 -dominante en el ámbito jurídico angloamericano--- a hechos extratenitoriales, 
puesto que -como en los delitos a distancia50- se finge una relación interna con el 
lugar del resultado del delito en cuestión". Tratándose, como aquí, de hechos (comple­
tamente) extraterritoriales, en los que ni el lugar de la acción ni el del resultado están 
en el ámbito de soberanía del Estado requirente, la extradición presupone en todo caso 
la existencia de alguna competencia de Gran Bretaña52 • Esta puede derivarse del prin­
cipio de personalidad activa 53 o del principio de justicia universaP4 , En el presente caso 
entran en consideración -sujetos al principio de justicia universal- como "extradition 

~~ Sobre este principio de doble incriminación (double criminality), efe G!LBERT, Aspects of Extmdition 

ÚIW, 1991, págs. 47 y SS.; VAN DE WYNGAERT, en JAREBORG (Hrsg.), Doubfe Crimina/ity, 1989, págs. 43 yss.; 
LAGODNY, en Sdwmburg/Lagodny (nota 45), § 3 IRG marg. núm. 2 ss. 

47 Extradition Act 1989, in The Law Reports. Statutcs 19891 2, chapter 33, pág. 1747. 
48 Cfr. La decisión de principio Somclwi Liangsiri¡muert v US (Al! England Law Reports 1990, vol. 2, 

págs. 866 ss., 877 s.); a este respecto, JoNES, Iones on Extradition, 1995, págs. 78 s., 87 s., 91. Cfr. sec. 2 (l)(a) 
Extradition Act 1989 (nota 47): "conduct in the territory of a foreign state ... which, if it occured in the United 
Kingdom, would constitute an offcnce ... ". Instructivo también sobre "jurisdiction and common law states", 
GJLBERT, Web Joumal (?f' Curren! Lexatlssues, 1995 num. 2 <http://webjdi.ncl.ac.uk/articles2/gilb2.htmi>. De 
modo similar, según el derecho alemán, solo impmta la punibilidad material (cfr. LAGODNY, en ScHOl\.JBURG/ 
LAGODN [nota 45] § 3 IRG marg. núm. 3 ss.). 

4Y Cfr. ÜEHLER, lntenwlionales Stn¡(recltt, 2 1983, págs. 54 ss., 161 ss.; RINIO, Zeitschr!ftji"ir die gesamte 
Strqfi·eclitwissen.w·Jwft (ZStW), 108 (1996), 354 ss. (367). 

>n Cfr. KLE!NKNECHT/MEYERIGof3NER, Strl!{prozeflordnung, 1999, § 153 e, marg. num. 13. 
51 Somdwi Liangsiriprasert \' US (nota 48),_ 877 s.: " ... the inchoate crime is aimed al Enghmd with the 

consequent injury to English society ... ".Sobre la ampliación del lugar del hecho en general y en especial en la 
"conspimcy", ya ÜEHLER (nota 49), págs. 250 ss., 255 ss. (257). 

52 Cfr. MuLLAN, Criminal Úl\1' Review (CLR) 1997, 27, que propone, sin embargo, una reglá de amplias 
miras, según la cual bastaría que el plincipio relativo al derecho penal aplicable, en el que el Estado requirente 
basa su competencia, estuviera reconocido por Gran Bretaña (ibidem, 28). 

5·
1 Cfr. Sect. 2 ( 1 )(b)(ii), en relación con (3)(a) Extradition Act 1989 (nota 47), que reconoce el principio 

de personalidad activa. Cfr. por todos MuLLAN (nota 52), 17 ss., 22, 24. 
54 Cfr. Sect. 2 (l)(b)(i), en relación con (2) Extmdirion Acr 1989 (nota 47):" ... in corresponding 

circumstances equivalen! conduct would constitute an extraterritorial offence against the law of the United 
Kingdom ... ".Acerca del progresivo reconocimiento en Gran 81-etaña del principio de personalidad, cfr. MuLLAN 
(nota 52), 19 s. 

Diciembre /999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 167 



)lL CASO PINOCHET Y EL DERECHO A"'P~L"'IC"'A""'BL"'E"--------------

e rimes" la tortura y la toma de rehenes55 . Esto resulta también del artículo 7° apartado 
2 del CEDH56

• Por el contrario, la competencia no puede fundamentarse respecto de 
delitos contra nacionales españoles, porque el principio de personalidad pasiva no es 
reconocido por el derecho británico57 • 

En consecuencia, la I-!ouse of LmYis, en su segunda decisión de 24 de marzo de 
1999, examinó si los cargos contenidos en la solicitud de extfadición de España cons­
tituyen delitos perseguibles en Gran Bretaña. Puesto que el genocidio ya estaba exclui­
do por la (primera) decisión del ministro del Interior", quedaban como delitos suscep­
tibles de motivar la extradición, con base en el priricipio de jUsticia universal, solamente 
la tortura y la toma de rehencs59 • El único cargo respecto de este último delito, sin 
embargo, no constituye delito según el derecho britanico'". Así, quedaba solamente el 
delito de tortura, incorporado al derecho británico por medio de la sección 134 de la 
Criminal Justice Act de 1988, que entró en vigor el 29 de septiembre de 1988. Sola­
mente a partir de este momento, puede considerarse este delito como exlradition crhne 
en el sentido de la sección 2 (2) del Extradition Act 1989, es decir, un delito extrateiTi­
torialól. Por otra parte -con base en la decisión en Somchai Liangsiriprasert62-, la 
conspiración para cometer un delito pcrscguible por los tribunales británicos, en este 
caso la tOrtura, también constituye un delito que puede dar lugar a la extradición, según 
la sección 2 (2) del ExtraditionActde 1989. Así concluye lord I-!ope, representando a la 
mayoría de los lores: 

"Accordingly thc courts of lhis country could try Senator Pinochet for acts of 
torture in Chile and elsewhere ajier 29 Scptember 1988, because they are extrateiTito-

55 Cfr. ya High Court, nota 2, par. 7 ss. (34, 40); asimismo, de acuerdo, Hou.~e (~f" Lord.~ (nota 1), 1481 
(Lioyd), 1496 (Niclwlls). Según esto, se tmmm en consideración como base legal británica la Criminal Justice 
Act 1988 (sect. 134) y la Taking of Hostages Act 1982, que han incorporado al Derecho británico las Convencio­
nes de las Naciones Unidas contra la tmtura y contra la toma de rehenes. 

5"' Convenio Europeo de Derechos Humanos, según el cual, el Estado requerido podrá denegar la extradi­
ción respecto de un hecho extratc!Titorial, cuando su legislación no autorice In persecución de un delito del 
mismo género cometido fuera de su territorio o exista un impedimento para la extradición referido al hecho 
concreto que motiva In solicitud. 

57 Por Jo tanto, como con razón ha observado Lord Lloyd, los dos autos de procesamiento españoles 
"penden de un hilo" y la autorización de otros medios de prueba, en especial de la solicitud de extradición 
espaiíola, era extraordinariamente importante (House (?(Lord.~ [nota 1], 1480 s.). 

53 Ver ya supra nota 18 y texto. 
59 En cuanto a la conspiración para el asesinato y para la tentativa de asesinato, Lord HoPE demuestra que 

estos hechos no son delitos respecto de los que quepa la extradición por falta de una competencia extra-territorial 
de los tribunales británicos con base en el Convenio Europeo pam.la Represión del Terrorismo de 1977, incorpo­
rado al derecho británico por la "Suppression of Terrorism Act 1978'.', ya que todos los hechos imputados ocu­
rrieron untes de dicha incorporación -21.8.1978-. Por otro lado, los actos cometidos en Chile no son perseguibles 
en Gran Bretaña, ya que Chile no es pa1te de la Convenio (nota 5, IV 6 y V 1 s.). Los demás lores aceptaron este 
argumento (ver, por todos, BROWNE-WrLKINSON, nota 5, 1 6). 

~n Cfr. Housr: OF LoRDS, nota 5, IV 5 s. (HoPE); de acuerdo -como los demás-, BROWNE-WJLKINSON, 1 6. 
61 Ver supra nota 54. 
6! Ver supra notas 48 y 51. 
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rial offenees under section 134 of the Act of 1988. They could also try him here for 
conspiring in Chile or elsewhere after that date to commit t01ture, wherever the torture 
was to be committed, because torture atter that date is an extraterritorial offence and 
the courts in England have jurisdiction over such a conspiracy at common law"". 

En consecuencia, los cargos se reducen drásticamente y quedan solamente tres: 
dos de conspiración para tortura, que se refieren a acontecimientos posteriores al 29 de 
septiembre de 1988 (contenidos. en los·cargos 2 y·4), y un acto individual de tortura 
(cargo 30), posterior a esa fecha. Señala lord HOPE: 

"What is the effect of the qualification which I have just mentioned, as to the date 
on which these allegations of torture and conspiracy to torture first became offences 
for which, at the request of Spain, Senator Pinochet could be extradited? In the cir­
cumstances of this case its effect is a profound one. It is to remo ve from the proceedings 
the entire course of such conduct in which Senator Pinochct is said to have engaged 
from the moment he embarked on the allcgcd conspiracy to torture in January 1972 
tmti/29 September 1988. The only offences of torture and conspiracy to torture which 
are punishable in this country as extra-territorial off en ces against the law of the United 
Kingdom within the meaning of section 2(2) of the Aet of 1989 are those offences of 
torture and conspiracy to torture which he is alleged to have committed on or after 29 
September 1988. But almost all the offences of torture and murder, of which there are 
alleged to have been about four thousand victims, were committed during the period of 
repression which was at its most intense in 1973 and 1974. The extradition reguest 
alleges that during the period from 1977 to 1990 only about 130 such offences were 
committed. Of that number only three have been identified in the extradition request as 
having taken place after 29 September 1988"64 • 

E~ importante señalar, sin embargo, que, pese a la restricción de la imputación, 
los cargos de conspiración evidencian que no se trata de actos aislados o individuales 
de tortura -como podría parecer a primera vista por la limitación al acto individual de 
tortura en el caso del cargo 30-, sino que se imputa y pide la extradición por una po­
lítica estatal y sistemática de tortura contra los enemigos del régimen65 • Esto condicio­
nó la denegación de la inmunidad (véase más adelante, 3) y la nueva decisión del mi­
nistro del Interior. 

Además, uno de los lores (Millet) abundó en su argumentación a favor del dere­
cho penal internacional, señalando que el Derecho consuetudinario internacional es 
parle del common law inglés y, por ello, la tortura ya era perseguible y punible antes de 
la entrada en vigor del Criminal Justice Act 1988. Así concluye: "that the eourts of this 
country already possessed extraterritorial jmisdiction in respect of torture and conspiracy 

63 How;e of Lords, nota 5, V 2 s. (subrayado del autor); de acuerdo, BROWJ\'E-WJLKINSON, I 6. 

""'Jbidem, V 4 (HoPE) (subrayado del autor); para la mayoría, ver 1 6 (BROWNE-WrLKJNSON). 
65 Asf, señala Lord HoPE (ibidem, V 4): " ... the allegation is that he was n party to the use of torture as a 

systematic attack on all those who opposcd or who might oppose his govemment". "The significance of charges 
2 and 4 muy be said to lie in the fact that they show that a policy of systematic torture was being pursued when 
those acts were perpetrated". 

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 169 



EL CASO PINOCHET Y EL DERECHO APLICABLE 

to torture on the scale ofthe charges in the present case and did not require the authority 
of statute to exercise it"66• 

B) Derecho pmcesal 

Según el artículo 16 del Convenio Europeo de Extradición, el Estado requirente 
puqde, en caso de urgencia, solicitar la detención provisional al Estado requerido, que 
decidirá de acuerdo con su legislación". En la solicitud de detención provisional se 
hará constar la intención de cursar una solicitud de extradición. Además, debe indicar­
se el delito que motiva la solicitud de extradición, el tiempo y lugar de su comisión y, 
en la medida de lo posible, la filiación de la persona buscada (art. 16 ap 2 CEEx). 

En ese momento procesal, dado el carácter provisional de la detención, el gobier­
no, en principio, todavía no tiene que intervenir. Por lo tanto, para la detención provi­
sional de Pinochet, el requerimiento español pudo plantearse directamente a la justicia 
británica -sin intervención del ejecutivo-68 • En cambio, la extradición definitiva debe 
ser aprobada por el ministro del Interior británico, que en virtud de su poder discrecio­
nal de autorización puede atender a consideraciones políticas (véase art. 22 de la CEDH 
en relación con el derecho nacional, como el § 74 ley alemana sobre cooperación 
jurídica internacional en materia penal (IRG) o la sección 9 (8)(i) y (ii) en relación con 
sect. 12 Extradition Act 1989)69 • 

C) Obstáculos a la extradición 

De acuerdo con el artículo 3" del Convenio Europeo de Extradición no procede 
la extradición en caso de delitos políticos. El primer Protocolo Adicional al CEEx de 
15 de octubre de 1975 (PA !), determina a este respecto que el genocidio y las violacio­
nes graves de las Convenciones de Ginebra, así como otras violaciones del derecho de 

66 House of Lords, nota 5, IX 1. 
67 Para el derecho británico, cfr. scct. 7 ss. Extradition Act 1989 (nota 47), así como la European Convenlion 

011 Extradilion Order /990 (Statutory Instrument 1990/1507), que incorpora el CEEx (Halsbury's Statutory 
Instruments 8, 1996, pág. 7). Según el art. 16 (4) CEEx, la detención provisional podrá concluir a los 18 días, si 
la solicitud de extradición no es presentada, y en ningún caso podrá superar los 40 días. Cfr., igualmente, High 

Court (nota 2), par. 19 ss. 
6s Sin embargo, el juez competente, una vez que acuerde la detención provisional, debe informar al 

Ministro del Interior, que no obstante podrá revocar la orden de detención o impedir la continuación del proce­
dimiento (sect. 8 (4) Extradition Act 1989, [nota 47]). En el presente caso, el ministro del Interior no hizo uso de 
estas atribuciones, pese a estar habilitado para ello, para lo que tenía, según la Higlt Cuurt, una facultad de 
carácter discrecional, que no obliga a ocuparse del control de legalidad [High Court, nota 2, par. 35; en igual 
sentido la House of Lords, nota l, 1482 (Lioyd)]. 

69 Cfr. High Court (nota 2), par. 25 ss.; House o.f Lmds (nota 1), 1487 (Siynn), 1494 s. (Lioyd), 1502 
(Nicholls), considerando por ello irrelevantes en el procedimiento judicial cualesquiera consideraciones políti­
cas. Acerca del derecho alemán, cfr. LAGODNY (nota 45), § 12 IRG, marg. num. JI ss. 
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guerra equiparables, no pueden ser consideradas como delitos políticos. Sin embargo, 
esta disposición no es aplicable al presente caso, porque el PA I no ha sido ratificado 
por Gran Bretaña70 y porque los crímenes contra la humanidad, en especial la "desapa­
rición", no están comprendidos en ella. Pero, esto no significa que tales hechos deban 
ser considerados como delitos políticos y, por lo tanto, como impedimento para la ex­
tradición. Más bien, atendiendo a la finalidad del PA I y a la tendencia general a la cri­
minalización de los del;tos contra la humanidad, debe prevalecer la opinión de que 
tales hechos punibles no pueden ser considerados como delitos políticos. 

La Amnistía chilena promulgada en 1978" no impide una persecución penal ba­
sada en el principio de personalidad pasiva, pues esta depende exclusivamente de la 
punibilidad material en el lugar del hecho, no de obstáculos procesales". Ello se debe 
a que el principio de personalidad pasiva atribuye al país de origen una potestad puni­
tiva propia, que se deriva del hecho cometido y que no puede ser anulada por preceptos 
(procesales) opuestos. Sucedería lo mismo si la persecución se basara en el principio 
de justicia universal, puesto que una autoamnistía general, como la chilena, va directa­
mente en contra de la persecución (universal) de los crímenes internacionales más gra­
ves. Y, en consecuencia, es contraria al derecho internacional73

. Esto mismo ha decidi­
do la Audiencia Nacional74 y, por otra parte, la Cot1e Suprema de Justicia chilena ha 
declarado inaplicable la amnistía en tanto el delincuente o la víctima no hayan sido 
todavía determinados". 

Podría discutirse, en este contexto, hasta qué punto cabe ignorar la amnistía en 
caso de otros principios del derecho penal aplicable. En lo que toca al principio de la 
justicia supletoria, esto ha sido cuestionado fundadamente por EsER, ya que entonces 
la persecución penal se lleva a cabo en lugar de otro Estado, es decir no se trata de la . 
imposición de la propia competencia penal, y, por lo tanto, debe atenderse a la volun­
tad de persecución penal de ese otro Estado". 

7° Cfr. ScHOMBURG/LAGODNY (nota 45) pág. 466 s. Vid. también el Convenio Europeo para la represión del 
terrorismo, IBÍDEM, pág. 499 [el Instrumento de Ratificación español de 20 de mayo de 1980 se publicó en el 
BOE, e18 de octubre de 1980, y la corrección de errores el de 31 de agosto de 1982 (n.b.)]. 

71 Decreto-ley 2.191. Cfr. AMoos (nota 17), págs. 101 s. 

n Cfr. -para Alemania- RGSt 40, 402 y ss.; BGH NJW 1954, 1 086; 1992, 2775; BGHSt 2, 161; ScHóNKEI 

SCIIRóflER-ESER, (nota 17), § 7 marg. num. 11; EsER, JZ 1993, 875 (con más referencias en la p. 878); TRóNDLE, en: 
Leipziger Kommentar, wl989, § 7 marg. num. 6. Cfr. también, AMBOS, (nota 17), págs. 474 ss. 

73 Cfr. AMBOS (nota 17), págs. 209 ss., con más referencias. Sobre la amni~tía chilena, JBfDEM, págs. 238 s., 

239 ss. Impreciso, House of Lords (nota 1), 1490, 1494 s. (Lloyd). 
74 Audiencia Nacional (nota 9), 4.11.1998, págs. 14 s.; 5.11.1998, págs. 14 s., con más referencias sobre 

el principio de protección. 
75 Sentencia de 9.9.1998 en el caso Poblete Cárdova .. Sobre esta nueva jurispmdenda, ver AMBos, Impu­

nidad y derecho penal intemacional, Buenos Aires, 1999, cap. III., C. 11. 1.1. 
76 Cfr. EsER, JZ 1993, 876 ss.; críticamente, desde el punto de vista del derecho internacional, véase 

también PAPPAS, Stellvertretende Strafrechtspflege, 1996, págs. 69 ss., 177 ss. (192 ss.). 
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3. INMUNIDAD DE UN EX-JEFE DE ESTADO 

A) Nota preliminar: inmunidad estatal e inmunidad' diplomática 

En principio, un jefe de Estado únicamente goza de inmunidad estatal, es decir 
de imunidad personal derivada del Estado ratione personae (como se verá a continua­
ción). Esta debe distinguirse de la inmunidad diplomática, que se otorga solo a los "agentes 
diplomáticos" acreditados (véanse mts. 29 y 31, en relación con el! e, todos de la CVRD77

). 

Las misiones especiales requieren un acuerdo particular entre el Estado receptor y el 
Estado acreditante78 En el caso Pinochet, ante todo se descarta la inmunidad diplomá­
tica por razones fácticas, pues un pasaporte diplomático no puede fundamentar por sí 
solo el status diplomático". En cambio, tiene significación general para el régimen 
jurídico de la inmunidad el principio de derecho diplomático, conforme al cual, res­
pecto de hechos realizados vigente el status, la inmunidad sigue desplegando sus efec­
tos, incluso después de que aquél se hubiera extinguido ratione materiae (arl. 39.2 de 
la CVRD)80 . Esto pone de manifiesto, con relación a un jefe de Estado -que es de lo 
que se trata~, que la inmunidad estatal y la diplomática se relacionan, pues ambas se 
refieren en igual medida a las funciones soberanas que competen al jefe del Estado". 

Por lo que se refiere a la inmunidad estatal, rige el principio de derecho inter­
nacional consuetudinario de que un Estado no está sujeto a la jurisdicción de otro82

• 

Esta inmunidad se extiende también a los órganos del Estado, en especial al jefe del 
Estado83, respecto de acciones llevadas a cabo durante su mandato -incluso una vez 

n Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas de 18.4.1961, BGBI 1964 11 959 [para el Instru­
mento de adhesión español, BOE, 24 de enero de 1968 (n.b.)]. Cfr. también§§ 18-20 GVG. 

78 Cfr. VERDRoss/SJII-tiiiA, Universel/es Vülkerrecht, Jl984, §§ 915 y ss.; BoTHE, Zeitschrift fiirausHindisches 
Offentliches Recht (ZaORY), 31 ( 1971 ), 264 ss.; cfr. también FASTENRATH, Frankfurter Al/gemeine Zeitung (FAZ) 
de 20.10.1998, 9. 

79 De acuerdo con este respecto, Huuse o.f Lord.~ (nota 1), 1482 s. (Lioyd). 

~o Cfr.· ÜEHLER (nota 49), pág. 362. En principio, la persecución penal es admisible una vez se haya 
extinguido el status, cfr. PniFFER, en Karlsmher Kommelllm: Strafprozeflordmmg (KK.StPO), 3 1993, § 18, GVG, 
marg. num. 6; GoRNIG, Neue Justiz (NJ) 1992, 4 ss. (13). 

81 La conexión está pafticularmentc clara cuando un jefe de Estado vinja al extranjero (cfr. BROHMER, 
Sta/e lmnumity and the Vio/ation o.f Human Rights, 1997, págs. 29 ss., 30). 

!11 VERDRoss/Siii!MA (nota 78), §§ 1168 ss.; BROWNLIE, Principies ofPublic lntemational Law, 5 1998, págs. 
325 ss.; MALANCZUK, Akelwrst's Modernlntmduction to lntematimwl Law, 7 1997, págs. 118 ss.; fundamental, 
BoTHE (nota 78), 247 ss.; BRóHMER (nota 81), págs. 9 ss. Cfr. art. 6 del Proyecto de la Comisión de Derecho 
Internacional de Naciones Unidas (lntemational Legal Materials =, 30, 1991, 1554; en lo sucesivo, "Proyecto 
ILC"), así como el art. 3o del Proyecto de la Organización de Estados Americanos (ILM, 22, 1983, 292; "Proyec­
to-OEA"); a este respecto también BROHMER (nota 81), págs. 125 ss., 136 ss. 

83 Cfr. ÜEHLER (nota 49), p. 361; SEJDL-HOHENVELDERN, Viilkerredlt, 8 1994, págs. 316 ss. (323). Inmuni­
dad personal ilimitada (ratione personae) poseen -además del jefe del Estado- solo los diplomáticos. En caso 
de cónsules y miembros del gobierno existen amplias excepciones (cfr. DAHM, Festschrift Niki.w:h, 1958, págs. 
153 ss. [168, 170]; BoTHE, [nota 78], 264). La inmunidad material (mlione materiae) alcanza en cambio a todos 
los órganos del Estado, puesto que se refiere a la actividad soberana del Estado (cfr. DAHM, op. cit., págs. 167 ss.). 

172 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 

ESTUDIOS 

concluido este (análogamente, el art. 39 2 de la CVRD)84-. El principio está amplia­
mente codificado en el ámbito jurídico angloamcricano8S, mientras que en la Europa 
continental ha sido acogido esencialmente por la jurisprudencia86• 

En derecho alemán el principio está reconocido mediante la remisión a las reglas 
del derecho internacional (§ 20 II de la Gerichtsve¡fassungsgesetz-GVG) 81

• Esto signi­
fica además que también deben atenderse las limitaciones a la inmunidad resultantes 
de las reglas generales --es decir, del derecho internacional consuetudinario y los prin­
cipios jurídicos generales (art. 25 Grundgesetz-00)88-. La jurisprudencia de mayor 
rango había reconocido, antes de la reunificación, la inmunidad del antiguo jefe del 
Estado de la República Democrática de Alemania Erich Honecker89

, mientras que des­
pués ha rechazado en términos generales la inmunidad de los órganos del Estado de la 
antigua RDA, porque tal exención jurisdiccional no podía sobrevivir a la existencia del 
Estado"'· Las resoluciones más recientes para determinar, de conformidad con el § 13 
a StrafpmzejJordnung (StPO), el Tribunal competente en los procesos contra la cúpula 
militar y contra Pinochet91

, muestran que ahora el BGH se inclina -también en casos 
de continuidad del Estado- por una consideración restrictiva de la inmunidad (a este 
respecto más detenidamente infra). 

En el derecho británico, la inmunidad del jefe del Estado se infiere fundamental­
mente de la sección 1, 14 de la State lmmunityAct 1978 (SIA)92, cuya Parte 1, sin em­
bargo, no es aplicable al proceso penal (sec. 16 [4])93 • En cambio, la inmunidad respec-

84 Cfr. BoTHE (nota 7R), pág. 263, así como la nota 96, injra y el texto. 

!l5 Cfr. -por lo que hace al caso.......: la Sta te Immunity A el 1978 (SIA), en The Úlll' Report.'i. Sta tutes 1978 
1, chapter 33, p. 7 J 5 = ILM, 17 (1978), 1123 ss. Cfr. también la US-Foreign Sovereign 11111111111ilies A el 1976 
(FSIA), en: 28 U.S.C.A. §§ 1602 ss. 1994, entregas adicionales de 1998. Al respecto, también, BR6HMER (nota 
81), p. 51 ss., 84 ss.; PEPPER (nota 17), 322 ss., 332 ss.; en favor de una modificación del FSIA paro permitir 
reclamaciones por violaciones de ius cogens: LEVY, 11te Georgetuwn Law Jouma/86 (1998), págs. 2703 y ss. 
(2729 y SS). 

86 Cfr. un resumen en BROHMER (nota 81), págs. 51 ss. Cfr. también la European Convention on State 
Immunity (ECSI) de 16.5.1972, art. 15 (BGBI 1990 11 34 = ILM 11, 1972, 470 ss.). 

R7 PFEJFFER (nota 80), § 20 GVG marg. num. 2. 
88 JARAss/PJEROTH, Gnmd Gesetz (GG), ~1997, art. 25 marg. num. 6. 

8<J BGHSt 33, 97 = JZ 1985, 299 (a este respecto, BLUMENWITZ, JZ 1985, 614): rehusó determinar la 
competencia jurisdiccional de conformidad con el § 13 a SIPO a causa de la inmunidad de derecho internacional. 

'J{j BVnfG DtZ 1992, 216. A este respecto es útil recordar que el§ 20 I GVG (BGBI. 1984 I 990) fue 
introducido pensando fundamentalmente en los representantes de la antigua ROA (PFEJFFER [nota 80], § 20 
GVG, marg. num. l). 

91 BGH, resolución de 17.6.1998 - 2 Ar 80/98; resolu~ión de 18.11.1998 - 2 ARs 471/98 y 474/98. 
92 Cfr. supra nota 85. La FSIA (nota 85) regula solo la inmunidad del Estado(§ 1604), en tanto que la 

inmunidad de los órganos del Estado, a lo sumo, puede tener cabida en el § 1603 (b) -"instrumentality of a foreign 
state". Sin embargo, además existe la "common law head-of-statc immunity", vigente ya antes de 1976 [Lqfontante 
1'. Aristide, 844 p. Supp. 128 (136 ss.), 1994 U.S. Dist. Lexis 641 (1994); a este respecto, críticamente DELLAPENNA, 
American Joumal of lllfemational únv-AJIL 1994, 528 ss.; cfr. también 28 U.S.C.A. § 1603, num. 7 ss.]. 

93 De acuerdo a este respecto -en cambio, en contra, la defensa-, House of Lords (nota 1), 1464 s. (Siynn), 
1491 s. (Lioyd), 1497 (Nicholls), 1504 s. (Steyn). 
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to a la jurisdicción penal solo resulta94 de la sección 20 de la SIA en relación con los 
artículos 29, 31 y 39 de la CVRD". La eficacia ulterior se desprende del ya citado 
artículo 39.2 de la CVRD, que consecuentemente debe ser objeto de una lectura 
analógica: "with respect to official acts performed by a head of State in the exercise of 
his function as head of state, immunity shall continue to subsist"96

• De esta forma, en 
principio, un ex jefe de Estado disfruta igualmente de inmunidad. La House of Lords 
ha considerado a Pinochet como jefe del Estado en el momento de los hechos, y con 
ello también ha incluido en el ámbito de protección de la inmunidad su dominio, ini­
cialmente de jacto, como presidente de la Junta Militar concediéndole la inmunidad 
ratione materia e como ex jefe de Estado97 • 

B) ¿Procede también la inmunidad estatal en caso de crímenes internacionales? 

a) Las decisiones de la High Court y de la House of Lords. El asunto central es si, 
ante la jurisdicción penal nacional (no chilena), la inmunidad estatal de un (ex) jefe de 
Estado, tratándose de crímenes internacionales, tiene excepciones, y, en caso afirmati­
vo, cómo pueden fundamentarse estas. No se discute que tales excepciones existen en 
el ámbito internacional" y, por lo tanto, no podría impedirse la persecución penal 
internacional99• Tan solo se cuestiona si esto, como expresión de la creciente protec­
ción de los derechos humanos por parte del derecho internacional penal, puede tener 

~~Cfr., de acuerdo, House of Lords (nota 1), 1465 y ss. (Siynn); 1492 y ss. (Lloyd); 1499 s. (Nichofls); 
1504 s. (Steyn). En los resultados, igualmente, High Court (nota 2), pags. 45 ss. (56), que sin embargo ha pasado 
por alto la sec. 16 (4) SIA (nota 85). 

Ys La CVRD fue incorporada al derecho británico por la Dip/omatic Privileges Act 1964 {OPA, en The 
Law Reports Stalutes, 196411, chaptcr 81, pág. 1261). 

9~ Así [con el subrayado del autor], la fonnulación del representante de la acusación Alun Jones aceptada 
por la House ofLords y las partes (House ofLord.'i [nota l], 1493 [Lloyd]; en las conclusiones Jo mismo 1470 s. 
[Slynn], 1499 s. [Niclwlls], 1504 s. [Steyn]). La S1A-(nota 85) coincide en los resultados con el co/llllwnlaw, que 
incorpora el Derecho consuetudinario internacional al derecho interno, cfr. House of Lords (nota 1 ), págs.1483 y 
ss., 1493 s. (Lioyd); en los resultados, lo mismo 1501 (Niclwlls). 

97 House of Lord.'i (nota 1), 11464 (Slynn con referencia a la demanda de extradición española), 1479 s. 
(Lioyd), 1496 s. (Niclwlls); 1502 s. (Steyn). Véase también House o.f Lords, nota 5, 1 2 s (Browne- Wilkinson); V 
5 s (Hope); (Saville); X 3 s (Phillips). Con ello se cuestiona también el momento de su reconocimiento formal 
como jefe del Estado, cfr. High Court (nota 2), par. 4 (26.6.1974), de una parte, y BALTASAR GARZÓN (nota 8), 
pág. 6 (17.12.1974), de otra. 

<Js Cfr. art. 7o del Estatuto del Tribunal Internacional Militar (TIM) de Nuremberg [UNTS 82 (1951), 280]; 
art. 6 del Estatuto del TIM de Tokyo (in: BASSfOUNf, Crimes against Humanity, 1992, pág. 606); art. 7 (2) del 
Estatuto del Tribunal para la exYugoeslavia (UN-Doc. S/RES/827 (1993), en HRLJ 1993, 197 ss.); art. 6 (2) Es­
tatuto del Tribunal para Ruanda (UN-Doc. S/RES/955); así como, recientemente, el art. 27 del Statute of the 
International Criminal Court, es decir, el llamado Estatuto de Roma (UN-Doc. A/Conf. 183/9, en ILM, 1998, 
págs.999 ss.). Sobre el Estatuto de Roma, cfr. Aunas, Neue Juristische Wochenschrift 1998, 3743 ss.; el mismo, 
ZStW 1999, págs. 175 y ss. 

99 Incluso los lores favorables a la inmunidad (de conformidad con el derecho interno) tienen esta opi­
nión, cfr. la nota introductoria de Slynn (House of Lords [nota 1], 1460): "If the question ... were whether these 
allegations should be investigated by a Criminal Court in Chile or by an International Tribunal, the answer, 
subject to the terms of any amnesty, would su re! y be yes" (véase asimismo pág. 1473 y Lloyd, 1491). 
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repercusiones en el régimen jurídico nacional de la inmunidad. La High Court ha veni­
do en resumen a negarlo, la House of Lords lo afirma en sus dos decisiones, aunque 
limitando temporalmente la excepción en la última. 

En el proceso ante la High Court, Lord Chief Justice Bingham, pese a reconocer­
le "sorne attraction", rechazó la argumentación de que los crímenes internacionales en 
cuestión"]{) quedan al margen de las funciones de un jefe de Estado, y por lo tanto no 
estarían amparados por la inmunidad. En síntesis, se apoyó en dos razones. Por una 
parte, no "cualquier desviación de la correcta praxis democrática" (!) implicaría la 
exélusión de la inmunidad; por otra, solo con dificultad podría delimitarse qué hechos 
estarían amparados por la inmunidad y cuáles no101

• En todo caso, lord Bingham tam­
poco se ha interesado especialmente por tal determinación. 

Esto quedó reservado al proceso ante la House of Lords, donde esta cuestión jugó 
un papel decisivo. En la primera decisión, la mayoría de los lores (Nicholls, Steyn, 
Hoffmann) sostuvo que determinados hechos, en especial torturas y toma de rehenes 
(terrorista), no constituyen funciones de un jefe de Estado reconocidas por el derecho 
internacional102 y, por lo tanto, tampoco podrían ser atribuidas al Estado para excluir la 
responsabilidad penal personal del primer mandatatio103• Así pues -contrariamente a 
lo que plantea la High Court-, debería y podría trazarse un límite, de forma que 
determinados hechos no constituyen "official acts performed undertaken i.n the exercise 
of the functions of a Head of State"""· Sin embargo, el baremo no podría ser el derecho 
nacional -posiblemente arbitrario-, sino solo el derecho íntemacional. Según esto, 
ya desde el momento del golpe en Chile (1973), el genocidio, la tortura, la toma de 
rehenes y los crímenes contra la humanidad, serían considerados punibles y, en conse­
cuencia, no podrían incluirse entre las funciones de un jefe de Estadow5. Por su parte, 
la defensa distinguió entre autores mediatos e inmediatos: si Pinochet hubiera cometi­
do Jos hechos por sí mismo, entonces en principio no existiría inmunidad. Esta diferen­
ciación es, sin embargo, insostenible106

• En tin, la opinión minoritatia (Slynn, Lloyd) 

10° Cfr. High Courl (nota 2), par. 57, donde hace alusión al asesinato sistemático y torturas de la oposición 
polftica o ibídem, par. 64 ss, respecto al genocidio, a las torturas y la toma de rehenes en el sentido de la corres­
pondiente Convención. 

101 High Court (nota 2), par. 63: "But a former head of state is clearly entitled to immunity in relation to 
criminal acts performed in the course of exercising public functions. One cannot therefore hold that any devialion 
from ¡.:ood demucratic practice is outsidc the paJe of immunity. If thc former sovereign is immune from process 
in respect of some crimes, where does one dmw the line?" (subrayados del autor). 

101 Hou.'ie l~(Lords (nota 1), 1500 (Niclwl/.'i): " ... intcmationallaw has made plain that certain types of 
conduct ... are not acceptablc conduct on the part of anyone. This applies as much to heads of State ... as it does 
to everyone el se; the contrary conclusion wou!d make a mockery of intemationallaw". 

103 Hou.~e ofLords (nota 1), 1501 s. (Nichol!s): "Acts oftorture and hostage-taking, outlawed as they are 
by internationallaw, cannot be attributed to the State to the exclusion of personalliability". 

H» House of Lords (nota 1), 1506 (Steyn). 
105 House l~{ Lnrds (nota 1), 1506 s. (Steyn). 
106 Ibidem (l506): "It is apparently conceded that if he personally tortured victims the position would be 

diffcrent. This distinction flies in the face of an elementary p1inciple of law ... that tl1ere is no distinction to be 
drawn between the man who strikes, anda man who orders another to strike". 
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argumentó que ciertamente el derecho internacional no incluye entre las "specific 
funtions" de un jefe de Estado los crímenes internacionales, pero estos deben ser con­
siderados como acciones en el ejercicio del cargo, puesto que habrían sido cometidos 
por lo menos en relación con el ejercicio del cargo y serían "govemmental in nature" 
(Lloyd) 107 Desde luego, la inmunidad estatal estaría cada vez más limitada por el dere­
cho internacional, pero estas limitaciones no podrían sin más ser incorporadas al derecho 
nacional 108• En defecto de un convenio jurídico internacional general, habría que exa­
minar para cada delito si tal posibilidad se contempla en un convenio específico de 
derecho internacional penal, que obligue a los Estados afectados, y limite la inmuni­
dad. Los convenios que aquí interesan sobre la tortura, genocidio y toma de rehenes no 
contemplan -tal y como han sido incorporados al derecho británico- ninguna ex­
cepción a la inmunidad de un jefe de Estado109

• 

En su última decisión, la House of Lords siguió la tesis minoritaria de la primera, 
al estimar necesario un convenio internacional, concretamente la Convención de la 
ONU contra la Tortura, para fundamentar excepciones al principio de inmunidad esta­
tal110. De este modo, la inmunidad de Pinochet solamente dejaría de existir con la rati­
ficación de la Convención por los Estados afectados (Reino Unido, España y Chile), 
concretamente con la última ratificación, por parte del Reino Unido el 8 de diciembre 
de 1988111 • En cuanto al efecto de la Convención sobre la inmunidad ratione materiae, 
la abrumadora mayoría de los lores (seis votos a uno) considera que la inmunidad 
estatal es incompatible con la raison d'etre deJa Convención. Puesto que este instru­
mento internacional establece un sistema de jurisdicción universal para casos de tortu­
ra por parte de funcionarios públicos (del jefe del Estado al simple subordinado), el 
reconocimiento de inmunidad estatal respecto de estos hechos supondría una incohe­
rencia valorativa: "How can it be for internationallaw purposes an official fun~tion to 

1117 House l?{ Lvrds (nota 1), 1468 (S/ynn): "under colour of or in ostensible excrcise of the hcad of State's 
public authority"; 1487 (Lioyd): "undercolourofsovereign authority". Lloydva más allá (1488): "It is a regrettable 
fact that almos! a11leaders of revo1utionary (sic!) movements are guilty of ki\ling their political opponents ... Yet 
it is not suggested (1 think) that the crimc ofmurder puts the succesful revolutionary beyond the paleofimmunity ... ". 

100 House ofLords (nota 1), 1473 (Slynn): ''That intemationallaw crimes should be tried before intemational 
tribunals or in the perpetrator's own state is one thing; that they should be impleaded without regard to a long­
established customary intemationallaw rule in the Court of other states is anothcr". 

!O<J Cfr. House of Lords (nota 1), 1473 y ss., IV 1 ss. (Siynn), donde no incluye al jefe del Estado en el 
concepto de "public official" en el sentido de la sect. 134 Criminal Ju.stice Act 1988 (nota 55) y, con relación a 
la Convención relativa al genocidio, indica que su art. 4 no ha sido incorporado al derecho británico (igual, 
Lloyd, op. cit., 1488 s.). Esta es una -poco convincente- interpretación estrictamente dualista y hostil al 
derecho internacional que se aparta radicalmente de otras declaraciones del propio Slynn. 

no En efecto, lord BROWI\.'E-W!LK!NSON "duda" que un crimen internacional de tortura cometido antes de la 
entrada en vigor de la convención sea base suficiente para justificar, en atención a su naturaleza de ius cogens, 
excepciones a la inmunidad (House of Lords, supra nota 5, 14). 

111 House of Lords, supra nota 5, 14 (BROWl\'E-WILKINSON); VIII 2 (SAVILLE). Incluso cabría haber tomado 
como fecha de caducidad de la inmunidad el 30 de octubre de 1988, día de la ratificación de Chile; España la 
ratificó ya el2l de octubre de 1987, cfr. ibídem, VI 3 (HorE). 
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do something which international law itsclf prohibits and criminalises?"112 Por otra 
parte, si al ex jefe del Estado se le concediera inmunidad, el responsable máximo esca­
paría de persecución penal, mientras que los subordinados serían penalmente respon­
sables113 Por ello, la organización de un sistema de tortura no puede ser entendida 
como función oficial, pues viola el derecho internaciona1. 114 Lord GoFF considera en 
solitario que la Convención contra la Tortura no excluye la inmunidad estatal, porque 
la derogación del principio requiere una norma explícita (un "waiver") que no existc. 115 

Este argumento, sin embargo, justamente ignora la raison d'Ctre de la Convención y 
supone que había algo que derogar. Lo que sucede no es esto, sino más bien que las 
obligaciones derivadas de la Convención son tan fuertes que suptimen la inmunidad 
ratione materiae116• El principio aut dedere aut judicare, establecido en el artículo 7° 
de la Convención, implica además que el Estado que quiere juzgar a un presunto res­
ponsable de un delito de tortura tiene que solicitar su extradición al Estado que lo tiene 

112 Hotrse l?{ Lords, supra, nota 5, 14 (BROWNE-WILKINSON); véase también VI l y ss., 2 (HoPE); " ... it was 
no Ionger open to any state which was a signatory to the Convention to invoke the immunity ratione materiae in 
the event of allegations of systematic or widcspread torture committed after that date being made in the comts of 
that state against its officials or any other person acting in an official capacity"; VIl 4 (HurroN): "The Tmture 
Convention makes it clear that no state is to tolerate torture by its public officials or by persons acting in an 
official capacity ... ";IX 2 (MILLET): "Intemational law cannot be supposed to have established a crime having the 
character of ajus cogens and al the same time to have provided an immunity which is co-extensive with the obli­
gation it seeks to impose"; X 3 (PlliLUPS): "lf Senator Pinochet behaved as Spain alleged, then the entirety of bis 
conduct was a violation of the nonns of intemationallaw. He can have no iinmunity against prosecution for any 
crime that formed part of that campaign". 

113 House of Lords, supra nota 5, I 4 (BROWNE-WILKINSON): "Yct, if thc former head of state has immunity, 
the man most responsible will escape liability while his inferiors (the chiefs of poli ce, junior army officers) who 
carried out his orders will be Hable. I find it impossible to accept that this was the intention". 

11 ~ House of Lords, supra nota 5, 14 (BROWNE-WILKINSON): " ... if, as allcged, Senator Pinochet organised 
and authorised torture aftcr 8 december 1988, he was not acting in any capacity which gives rise to immunity 
ratione materiae because such actions were contrary to internationallaw, ... ".Esto, sin embargo, no quiere decir 
que los actos de Pinochet fueron actos privados, lo que no depende de su legalidad o ilegalidad (ibídem, VI 4, 
HUTToN; X 1, PH!LUPS), sino, sencillamente, que no cmTespondfan a las funciones oficiales de un jefe de Estado: 
" ... alleged acts of torture by Senator Pinochct were carried out under colour of his position as hcad of State, but 
they cannot be regarded asfimctions of a head of State under intemationallaw when internationallaw expressly 
prohibits torture ... " (ibídem, VII 4, HurroN; subrayado del autor). 

115 Cfr. House ofLords,supra nota 5, III2 y ss. (IV 1): " ... the fact that 116 states have become party to the 
Tortme Convention reinforces the strong impression that non e of them appreciated that, by signing the Convention, 
each of them would silently agree to the exclusion of state immunity ratione materiae". 

11 ~ House of Lords, supm, nota 5, VI 2 s. (HoPE): "lt is just that the obligations which were recognised by 
customary intemational law in the case of such selious intemational crimes by the date when Chile ratified the 
Convention are so strong asto override any objection by it on the ground ofimmunity ratione materiae to the excr­
cise of the julisdiction ... "Véase también ibídem VIII 2 (SAVILLE): "I do not reach this conclusion by implying 
terms into the Torture Convention, but simply by applying its express terms. A former head of State who it is 
alleged resorted to torture for state purposes falls in my view fairly and squarely within thosc terms and on the 
face of it should be dealt with in accordance with them." (subrayado del autor); miDE/'.·1 IX 2 (MILLET): " In my 
opinion there was no immunity to be waived .... The international community had created an offence for which 
immunity ratione materiae could no! possibly be available". 
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de detenido. Chile no lo hizo, así que el Reino Unido tiene que juzgar a Pinochet o 
extraditarlo117

• 

b) Sobre la limitación de la inmunidad en base a consideraciones jurfdico co­
merciales. La opinión minoritaria de la primera decisión de los Lords sostiene con 
razón que las excepciones a la inmunidad estatal reconocidas y codificadas no alcan­
zan -al menos explícitamente- al caso de la persecución penal de crímenes inter­
nacionales graves!l8. Los esfuerzos para limitar la inmunidad estatal, particulmmente 
intensos desde la famosa "Tate Letter" del año 1952 119, tenían esencialmente como 
finalidad someter mediante determinadas excepciones-tipo las crecientes relaciones 
comerciales ("commercial transactions") que traspasan las fronteras -más allá de la 
tradicional diferenciación entre iure gestionisliure ilnperii120

-, a un control jurisdic­
cional civil 121

• Tampoco la excepción en caso de hechos delictivos con consecuencias 
mortales o para la integridad física ("torts exception") podría aplicarse a los crímenes 
internacionales, porque normalmente se presupone que el delito en cuestión se habría 
cometido en el Estado del foro (el requisito denominado "territorialnexus") 122

• Incluso 
si se admitiera la no-inmunidad también respecto de los delitos a distancia ...----.en caso 
de producción del resultado en el Estado al que corresponde la competencia del lu­
gar-, esto serviría de poco, porque las violaciones de los derechos humanos realiza­
das dentro de los límites de un Estado no tienen precisamente un efecto a distancia. 
Ciertamente, el§ 1605(a)(7) FSIA 123

, introducido en 1996, como consecuencia de la 
Torture Victim Protection Act 1991 124, excluye la inmunidad en caso de tortura, ejecu-

117 Cfr. House (~f Lords, supra nota 5, IX 2 (MILLET): "Chile insists on the exclusive tight to prosecute him. 
The Torture Convention, however, givcs it only the primary right. If it docs not seek his extmdition (and it docs 
not) then the United Kingdom is obliged to extradite him to another requesting State or prosecute him itself'. 

118 Cfr. High Court (nota 2), par. 72, que, invocando el caso Al-Adsani v. Govemment of Kuwait (1996), 
argumenta que la SIA (nota 85) no prevé excepción alguna para crímenes internacionales, cosa que habría sido 
conscientemente omitida por el legislador. 

11 ~ Jack B. Tate fue asesor jurídico del Ministro de Exterior norteamericano (cfr. DAHM [nota 83], págs. 
157 y s.; BRó!!to.·lER [nota 81], pág. 18, nota 76; RESs, The changing relationship between sta/e immunity and human 
rights, en: De Salvia/Villiger (eds.), The Birth ofEuropean Human Rights Law, 1998, p<ígs. 175 y ss, 179 y s.). 

120 Sobre su difícil delimitación, cfr. LAUTERPACHT, British Yearbook of lnternational Law 28 (1951), 
220 SS. (222 ss.); DAHM (nota 83) p. 163 SS.; YERDROSS/SIMMA (nota 78), §§ 1169 ss.; BROWNLJE (nota 82), págs. 
330 y s., 335 y ss. Debido a la falta de claridad, los recientes esfuerzos de codificación (nota 82) no siguen 
afcn·ados a esta distinción (cfr. GmoER NJW 1987, 1125). 

121 Cfr. sect. 3-11 SIA (nota 85) y§§ 1605-1607 FSIA (nota 85). Cfr. -en el ámbito internacional- art. 10-
17 Proyecto ILC (nota 82) y art. 1-14 ECSI (nota 86). Cfr. también BRóHMER (nota 81), págs. 17 y ss., 138 y ss.; 
ÜE!GER, nota 120, 1124 y S. 

m Cfr. sec. 5 SIA (nota 85) y § 1605(a)(5) FSIA (nota 85). Cfr. también art. 11 ECSI (nota 85) y art. 12 
Proyecto ILC (nota 82), que exigen -junto con la producción del resultado en el Estado del foro- la presencia del 
delincuente en el momento del hecho en el Estado del foro. Aún más restrictivo es el art. 6 (e) del Proyecto OEA 
(nota 82), que expresamente se refiere solo a los delitos en el ámbito del tráfico comercial. Críticamente sobre el 
conjunto, BRó!lMER (nota 81 ), págs. 60 y ss., 88 y ss., 121, 137 y s., 127 y s.; ver también Rr:ss, supm nota 119, 
págs. 182 y SS. 

123 Cfr. supra, nota 85. 
124 28 U.S.C.A. § 1350. 

178 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 

-------------------------------------------------~E~SuT~UDIOS 

cwn ilegal y otros hechos llevados a cabo fuera de Estados Unidos, pero solo hace 
posible las reclamaciones por daños y perjuicios contra el Estado responsable, no la 
persecución penal individual 125

• 

e) Limitaciones basadas en los derechos humanos. Con todo, la mayoría de los 
lores en ambas decisiones coincide en los resultados. El otorgamiento de inmunidad 
absoluta con base en el concepto tradicional de soberanía estatal (par in parem non 
habet imperium) aparta la vista de la creciente protección penal internacional de los 
derechos humanÜs 126

, como el propio lord Slynn ha reconocido127
• Inmunidad absoluta 

significa la renuncia al intento de conciliación de intereses: por una parte, el legítimo 
derecho del Estado al ejercicio, en lo posible sin injerencias, de su actividad soberana 
(soberanía funcional) y, por otra, el derecho igualmente legítimo y garantizado jurídi­
camente del ciudadano a la protección efectiva de sus derechos humanos. La inmuni­
dad absoluta sacrifica los derechos humanos en el altar del tradicional principio groziano 
de la soberanía del Estado. 

Ya en Jos años cincuenta se alzó la voz para limitar la inmunidad estatal. El ius­
internacionalista británico LAUTERPACHT criticó que a propósito de la inmunidad del 
Estado estuviera en juego no tanto la independencia e igualdad de los Estados, como 
más bien el arcaico principio de la "dignity of the sovereign state" y el tradicional 
derecho a "to be above the /aw". Sin embargo, el principio de la inmunidad absoluta 
del Estado habría sido en gran medida abandonado por la práctica judicial y carecería 
de fundamento en el derecho internacional. El "rule of law" exige más bien la restric­
ción de la inmunidad a casos excepcionales regulados con precisión m:. DAHM identifi­
ca un "proceso de reducción" de la inmunidad extranjera frente a la jurisdicción penal 
interna129• BoTHE ha puesto de manifiesto que, con motivo de los procesos por crímenes 
de guerra tras la segunda contienda mundial, se cuestionaron, pero también se admitie­
ron, las excepciones al principio de la inmunidad estatal respecto a los delitos de 
Nüremberg (crímenes de guerra y crímenes contra la humanidad y la paz) 130• Asimis­
mo, ha llamado la atención sobre la creciente importancia de los derechos humanos, 

125 Sobre esta consecuencia sancionadora "civil-penal" por graves violaciones de los derechos humanos 
en el derecho nortcrimericano, cfr. más detalladamente WALTHER, en Amold/Burkhardt/Gropp!Koch (Hrsg.), 
Grenziiberschreitungen. Beitriige zum 60. Geburtstag vm1 Albin Eser, 1995, págs. 229 y ss. (231 ss.). 

m Cfr. supra, nota 98. 

m Cfr. supra, nota 108 y el texto. 

m LAU'JERPACHT (nota 120), págs. 220 y SS. (230, 236 y S.). 

m DAHM (nota 83), págs. 113, 170, 182 

m Bon-IE (nota 78), págs. 252 y ss. (254, 257). Sobre la inaplicabilidad de la doctrina del act (~f State ti 
los crimen es de guerra, ya 1ESCHECK, Die Venmtwortlichkeit der Staatsorgane nach VrJlkerstra.fi"lxht, 1952, págs. 
164 y ss. Ahora bien, en el caso de la doctrina del act t?{ state, se trata -al contrario que en· la inmunidad- de 
un principio jurfdico material que impide el examen del acto de soberanía estatal por parte de tiibunales extran­
jeros (a este respecto, BRtii-!MER [nota 81], págs. 41 y ss.; PEPPER [nota 17], 339 y ss.; asimismo la House ofLurds 
[nota l] 1478 y s. [Slynn]). En la práctica, no obstante, en el presente caso conduce a los mismos resultados, por 
lo que es innecesaria una discusión más profunda [cfr. ibidem, 1479 (Slynn), 1483 y ss. (Lioyd), 1498 y s. 
(Nicllol/s), 1507 y s. (Steyn)]. 
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derivando de ello "una precisa limitación" de la inmunidad del Estado131 • BRóHMER ha 
pulido este criterio y llega a la convincente conclusión de que la necesaria ponderación 
de intereses entre protección individual y soberanía colectiva debe conducir a la limita­
ción de la inmunidad estatal 132• Así pues, la "soberanía funcional" del Estado en cues­
tión no se verá puesta en peligro cuando se trate de la persecución de violaciones 
"individualizadas" de los derechos humanos, en todo caso no más que en las excepcio­
nes-tipo ya reconocidas, por razones jurídico-comerciales o por la naturaleza del deli­
to. En este supuesto, normalmente el Estado tiene incluso menos control que si se trata 
de violaciones a Jos derechos humanos. Ciertamente, sería problemático que se co­
metieran masivas violaciones de los derechos humanos de manera "individualizada", 
aunque en estos casos límite cabría admitir excepcionalmente el argumento de una 
violación de la soberanía funcional. 

Estas reflexiones desarrolladas preferentemente sobre la efectividad de reclama­
ciones jurídico-civiles de daños y perjuicios contra el Estado infractor, y nonnalmente 
contra el país de origen -es decir, en el contexto de la responsabilidad de los Esta­
dos- se ven confirmadas y concretadas por otros intentos de fundamentación orien­
tados a los derechos humanos. El punto de partida es la aceptación de los derechos 
humanos básicos como ius cogens133• De ello resulta un derecho del individuo a la 
protección ante la comunidad de Estados en su conjunto (obligatio erga omnes), que 
inexorablemente entra en conflicto con el tradicional derecho a la inmunidad absoluta 
del Estado, vinculado con la idea de que un Estado no puede quedar sujeto a otra 
jurisdicción sin su consentimiento. Pero el ius cogens impulsa a una caracterización 
desvinculada de la voluntad estatal, y con ello a la limitación de la inmunidad en caso 
de violaciones de los derechos humanos que caen bajo su protección134

• En esencia, 
esta idea fundamenta una interpretación orientada al ius cogens relativo a los derechos 
humanos, según la cual estas violaciones no pueden quedar sin respuesta135• Se cansa-

l.ll BoTHE (nota 78), 256. 

m Cfr. BRóllMER [nota 81 ], págs. 94 y s., 96 y ss. (205 y ss., 211 y ss.); a favor de una ponderación con los 
"interests of justice", DELLAPENNA (nota 92), 531 s. 

m Acerca del ius coge11.~, supra nota 11. El criterio de considerar a los derechos humanos básicos, entre 
ellos las prohibiciones de tortura, ejecuciones ilegales, y "desapariciones", como ius cogens, se remonta a la 
decisión de la Corte Internacional de Justicia en el "Barcelona Traction Case" (ICJ Reports 1970, págs. 3, 32), 
en la que se reconocieron los "basic rights of the human person" como obligaciones erga omnes (cfr., con más 
referencias, AMBOS, nota 17, pág. 176 p. en nota 60s.). Sobre el ius cogen~ y el "Restatement (Thinl) of the 
Foreign Relations Law" de USA, PEPPER (nota 1 7), 366 ss. 

IJ.I Cfr. PEPI'ER (nota 17), pág. 349. En la misma lfnea, las declaraciones de Lord Wilbe!.force, criticando 
que el principio de la inmunidad del E<>tado sea utilizado hoy "as a technique for dcnying compliance with 
obligations" (en: Intemational Law Association, Report of thc 58. Conference, 1980, págs. 513 y ss., 515). Ver 
también la decisión del Tribunal de Leivadia (Grecia) del30.l0.1997 (AJIL 1998,765 y ss.); REss, supm nota 
119, págs. 186 y ss. (197); LEVY, supra nota 85, págs. 2729 y ss. 

135 A favor del mantenimiento de la inmunidad en estos casos, pero en relación con reclamaciones por 
daíios y perjuicios contra la República Federal de Alemania a causa de los abusos durante el régimen nazi (caso 
Princz; al respecto, REIMANN IPRax 1995, 123 y ss.; BRbiiMER [nota 81], págs. 76 y ss.; LEVY, supra nota 85, 
págs. 2703 y ss.): zn.,.JMERMANN, Michigan lourna! of lnternational únv 16 (1995), 433 y ss. (437 ss.) en contra, 
RElMANN, Michigan Joumal of lnternaliona/ ÚIW 16 (1995), 403 ss. 
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gra así la opinión de que un Estado que viola reglas de ius cogens relativas a los dere­
chos humanos comete un delito de derecho internacional, respecto del que otros esta­
dos pueden tomar represalias, como la denegación de la inmunidad136. O bien que tal 
Estado se hace indigno de su derecho a la soberanía137

• Otros ven en la violación o el 
reconocimiento de las normas de ius cogens relativas a los derechos humanos una 
renuncia implícita a la inmunidad138

, o quieren fundamentar en ello el principio gene­
ral de "non-immunity" 139• El reconocimiento del ius coge11S referido a los derechos 
humanos con un efecto obligatorio erga omnes, impone también la universalización 
del clásico concepto de la protección diplomática caracterizada mediante la reclama­
ción penal interestatal del propio Estado o del Estado protector, frente al Estado terri­
torial o al Estado infractor, de forma que cualquier Estado puede intervenir en interés 
de quien haya visto violado su ius cogens140• Esta idea muestra cuán intensamente 
están unidos ius cogens, principio de justicia universal y protección diplomática (uni­
versal)141. 

Desde el punto de vista eumpeo, aún debe aludirse al artículo 3° del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) 142, que brinda protección jurídica a violacio­
nes del Convenio, "incluso cuando la violación haya sido cometida por personas que 
actúen en el ejercicio de sus funciones". La concesión de inmunidad podría suponer 
denegación de protección jurídica, cuando con ello la víctima de violaciones de los 
derechos humanos se ve privada del derecho a recurrir en el sentido del artículo 13 del 
CEDH143. Además podría lesionar el derecho a la tutela y a un proceso justo de acuerdo 
con el artículo 6 del CEDH 144. 

Sin embargo, todos estos criterios presuponen que cabría el derecho a la inmuni­
dad aún en casos de violaciones del ius cogen.'i. Más convincente resulta la opinión de 
que tales violaciones impiden que aquel derecho surja, pues no caen en modo alguno 

13~ Cfr. BOTHE (nota 78), págs. 252, 259 s.; BRóHJ\IER (nota 81), págs. 158, 192 y ss., los dos con más 
referencias. 

137 KoKOlT, en Festschr!(l Bemlwrdt, 1995, págs. 135 y ss. (141 y ss., 148 y s.). 
m Cfr. sobre la posibilidad de una "e.,plicit" o "implied waivd', por ejemplo, sec. 2 SIA (nota 85), § 

1605(a)(l) FSIA (nota 85) art. 7-10 Proyecto JLC (nota 82). A este respecto, por ejemplo, PEPPER (nota 17), 
313 y ss. (320, 332, 369, 382), que, sin embargo, no considero en absoluto necesaria la renuncia a la inmunidad 
en caso de violaciones al ius cogens (369); conforme con la renuncia KoKOTI (nota 137), pág. 148. Críticamente;· 
8RóHME:R (nota 81), págs. 75 y S., 190ss.; REIMANN (nota 135), 126 S. 

n~ Cfr. PAUST, Virginia Joumal t~f lntenwlional Lnw, 23 (1983), 191 y ss. (221 y ss.). 

140 BRóHMER (nota 81), págs. 143 y SS., 158. 
141 Sobre la relación entre el principio de justicia universal y el ius cogens referido a los derechos huma­

nos, cfr. PEPPER (nota 17), 366, 370 y SS. 
1 ~ 2 Versión original del 4.11.1950, modificado mediante los Protocolos 3, 5, 8 y 9 (U.N.T.S. 213, 221). 

<www.coe.fr> 
143 Cfr. flRóHMER (nota 81), págs. !63 y SS., 171 y SS. (177, 186 y S.); también DELLAPENNA (nota 92), 531; 

REss., supm nota 119, págs. 199 y s. Acerca de la "denial ofjusticc" mediante la inmunidad absolUta; además, ya 
LAUTERPACilT (nota 120), pág. 236, 240 pág. Pam una amplia fundamentación del deber de sanción con base en 
los arts. l y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos, cfr. Al'.IBOS, nota 17, págs. 166 y ss. 

J.t-1 Cfr. BRbHMER (nota 81), págs. 163 y ss., 178 ss. (186 y s.). 
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en el ámbito de protección de la inmunidad. El Estado del foro no está obligado, ni 
siquiera autorizado, a respetar semejante acto de soberanía contrario al derecho inter­
nacional, pues, de lo contrario, participaría en una conducta contraria al derecho interna­
cionaP45. A este respecto, resulta útil el criterio propuesto por DAHM en 1958 -y aco­
gido por la mayoría de Jos lores 146-, según el cual la comisión o autorización de crí­
menes internacionales no constituye, con relación al régimen jurídico de la inmunidad 
acto alguno en ejercicio del cargo, pues los actos gravemente contrarios al derecho 
internacional carecen completamente de validez y no entran en consideración como 
presupuesto para la imputación de la conducta estatal 147

• 

Ciertamente, como han observado correctamente algunos lores 148
, apenas puede 

cuestionarse que también y precisamente se cometen crímenes internacionales en ejer­
cicio del cargo o con abuso de la función pública, con lo que tienen carácter estatal y de 
soberanía. La criminalidad estatal en cuestión, como su propio nombre indica, es co­
nocida, tolerada, amparada o bien ordenada por el Estado'"· Quien lo niegue, cierra los 
ojos ante la realidad del terrorismo de Estado y asume la dificultad de querer cortar un 
pelo en el aire. Por el contrario, está justificado objetar --como hace la mayoría de los 
lores 150- que las acciones criminales no forman parte de las funciones o tareas propias 
que corresponden según el derecho internacional a un jefe de Estado. Ahora bien, con 
ello no se niega su carácter de actividad en el ejercicio del cargo -posiblemente solo 
fáctico-, sino que, atendiendo a razones referidas a los derechos humanos, se defien­
de una limitación -justificada en los resultados- de la inmunidad (también) en caso de 
acciones en el ejercicio del cargo. 

Además, una significativa objeción a la "privatización" es que con e11a se supri­
me --en cualquier caso con base en un hacer positivo-- la condición de la responsabi­
lidad estatal'"· Esto, sin embargo, se debe a la lógica de la responsabilidad personal 
penal, pues esta se diferencia, incluso estructuralmente, de la responsabilidad y de la 
inmunidad del Estado. Sí la inmunidad se restringe a la determinación de la responsa­
bilidad penal personal, entonces la renuncia a la consiguiente responsabilidad estatal 
es consecuente, pues se trata precisamente de la identificación de los individuos res-

14' Cfr. DAIIM (nota 83), pág. 180 p. En la conclusión, también PEPPER (nota /7), 368, 382. 

w. Cfr. supra, nota 83 y ss. y el texto. 

147 DAHM (nota 83), pág. 170. Críticamente con relación a la doctrina del Act uf State, BOTHE (nota 78), 
255, pero de acuerdo en las conclusiones (249). También de acuerdo, GoRNIG, NJ 1992, 13; PEPPER (nota 17), 
368, 378; VERDROSS/SIMIIIA (nota 78), § 1177, nota 51; igualmente, FASTENRATH, FAZ de 10.11.1998, 6. Cfr. 
además 1hljano v. Marcos and Marcos-Mmwtoc, 978 s. 2d 493 (498), 1992 U.S. Appea\s Lexis 26680. 

14s Cfr. ,wqmt nota 107, 114 y el texto. 
14\1 Sobre Iamacmcriminalidad, en el sentido utilizado por Jii.GER, cfr. AMBOS, Kritisclle Vierte/jahresschrift 

ji"ir Gesetzgebung wul Rechtswissensclwft (KriV), 1996, 355 ss. (362 s.), con más referencias; recientemente, 
LüDERSSEN (Hrsg.), At({gekliirte Krimina/politik oder Kampf gegen das Büse, vol. III, 1998, passim. 

150 Cfr. supra nota 102 y s., 114 y el texto. 

m Por eso, BOTHE (nota 78), págs. 255, 262 y s. quiere reconocer como actos en ejercicio del cargo 
también acciones reprobables; escéptico, REIMANN (nota 135), 124. 
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ponsables, no de la sanción pecuniaria de un colectivo abstracto: "los crímenes contra 
el derecho internacional son cometidos por hombres, no por entes abstraCtos, y solo 
mediante el castigo de las personas individuales que cometan tales delitos, podrá 
alcanzarse la vigencia de las determinaciones del derecho internacional"152• Finalmen­
te: si cuantiosas reclamaciones de reparación de daños y perjuicios contra el Estado 
infractor no ponen en peligro su soberanía funcional, entonces esto es válido con más 
razón para la persecución de un ex jefe de Estado, que ya no desempeña ninguna 
función estatal. No obstante, de ello se desprende asimismo que la inmunidad de quien 
todavía desempeña las funciones de jefe del Estado será normalmente absoluta'"· Esto, 
que se considera contradictorio 154 , resulta sin embargo obligado, atendiendo a la finali­
dad de la inmunidad, que según el criterio aquí defendido consiste en asegurar la sobe­
ranía funcional del Estado correspondiente. En el caso concreto, habrá que ponderar 
también si la naturaleza y gravedad de los hechos hacen necesaria la persecución penal 
y si esta supone un grave peligro para la soberanía. Pero esto podría ser incluso lo nor­
mal en los más graves delitos en el caso de un jefe de Estado que actúa aún en ejercicio 
de sus funciones. 

d) Repercusiones para el régimenjurfdico nacional de la inmunidad. Las valora­
ciones jurídico-penales internacionales precedentes no solo deben ser objeto de consi­
deración por el derecho nacional, sino parte del mismo. Las normas nacionales sobre 
la inmunidad o se limitan a trasladar reglas generales de derecho internacional o se re­
miten a estas. Así el § 20 II de la GVG alemana amplia las exenciones de jurisdicción 
a las personas que ostenten este privilegio "según las reglas de derecho intemacional" 155• 

Las determinaciones del Bundesgerichthof (BGH) sobre la competencia jurisdic­
cional en aplicación del § 13 a StPO en los procesos contra la cúpula militar argentina 
y contra Pinochet156 muestran un entendimiento restrictivo de la inmunidad, puesto que 
de haberse admitido esta se habrían tenido que rechazar las correspondientes deman­
das ---como en el caso Honecker157-. La inmunidad es un obstáculo procesal 158 que 
impide cualesquiera actos de intervención contra un sospechoso que goce de ella159

, 

por lo que debe ser examinado ya en el marco de una resolución basada en el § 13 a 
StPO. Cuando el BGH admite dichas demandas, entonces, en cualquier caso, se está 
cuestionando la inmunidad del sospechoso. En su nota de prensa, el tribunal manifes-

151 /11/emationa/er Militiirgerichtslu~{, Pmzess gegen die Hauptkriegsverbreclter (1947), vol. 1, pág. 249. 
153 Así, incluso, lord Steyn, quien por lo denuís postula wutlimitación de la inmunidad (House of Lords, 

[nota 1], 1504): "lt is common ground that a head of state while in office has an absolute immunity ... ". 

m Cfr. JOFFE, Siiddeltfscllezeilfmg, 28/29.11.1998, 4. 

t>5 Cfr. supra, nota 87 y ss. y texto. 
156 BGH, resolución de 17.6.1998 - 2 Ar 80/98; resolución de 18.11.1998 - 2 ARs 471/98 y 474/98. 

JH BGHSt 33, 97 (nota 89). 

t>s PFEIFFER (nota 80), § 18 GVG, marg. num. 7; RoXIN, Straf\'eJfahrensrechl, 15 1998, pág. 162; críticamente, 
VoLK, PrvzejJvoral/sselztmgen, 1978, págs. 221, 232. 

15
\1 PFEIFFER (nota 80), § 18 GVG, marg. num. 5. 
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tó: "solo podría haberse prescindido de la determinación sobre la competencia en el 
caso de que estuviera fuera de duda que Pinochet, como antiguo jefe de Estado chile­
no, gozaba de inmunidad conforme al derecho internacional, con relación a una even­
tual participación en los hechos denunciados. Pero aquí no resulta ser así. Más bien 
cabe dudar si su inmunidad conforme al derecho internacional alcanzaba a los hechos 
enunciados"160

• Ciertamente, el BGH quiere evitar que estas declaraciones sean valo­
radas como una resolución previa en contra de la inmunidad y dejar la decisión defini­
tiva al Tribunal competente, pero las consideraciones contra la inmunidad absoluta del 
Estado en caso de crímenes internacionales son evidentes. 

También en Gran Bretaña se reconoce que el SIA debe ser interpretado de con­
formidad con el derecho internacional, y efectivamente así lo hizo la House of Lonls161

• 

Ciertamente en Jos Estados "dualistas" 162 se plantea la discusión sobre la relación entre 
el derecho internacional y el derecho nacional 163, con· unas oportunidades para el pri­
mero en cualquier caso más desventajosas que en los sistemas jurídicos "monistas" 
amistosos para con el derecho internacionaL Esto se pone de manifiesto de forma espe­
cialmente clara en la opinión minoritaria de lord Slynn, que solo atribuye validez a una 
limitación de la inmunidad que se fundamente en el derecho británico (es decir: dere­
cho internacional incorporado) 164• Sin embargo, cabe lograr una limitación de la inmu­
nidad sin recurrir al derecho internacional (inmediatamente aplicable), cuando se de­
niega el efecto de exención a un acto de soberanía extranjero porque contradice el 
"ordre public" interior165• Este principio se remite, sin embargo, implícitamente al con­
cepto de un "ordre public" internacional, que será colmado mediante el ius cogens 
referido a los derechos humanos166

. 

CONCLUSIÓN 

Después del caso Pinochet los ex dictadores, cuando sus actuaciones no sean 
perseguidas por su propio país, corren el peligro de quedar expuestos a la persecución 
penal extranjera. En especial, la competencia penal de los Estados europeos se basa en 
el principio de personalidad pasiva en caso de víctimas nacionales, o bien en el princi-

tro BGH, Mitteilung der Pressestelle (comunicado del gabinete de prensa), num. 83 a de 19.11.1998. 
1"'1 Cfr. supra nota 96, así como el texto relacionado con las notas l02 ss. 
162 Cfr. PEPPER (nota 17), 356 S. 

163 A este respecto en general, GEJGER, Gnmdge.~etz. wúl VOlkerrecht, 11994, págs. 15 y ss.; en nuestro 
contexto PEPPER (nota 17), 355 y ss. 

!6-1 Cfr. supra nota 108 y el texto. 
16~ Cfr., a este respecto, ya DAHM (nota 83), 181 y s. 

!M Explícitamente, PEPPER (nota 17), 369. Sobre el ordre public europeo: FOI-ILJSCH, Der gemeinemvpiiisclle 
"ordre ¡mblic", 1997, passim. 
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pio de justicia universal en relación con convenios de derecho penal internacional, 
como en particular la Convención contra la Tortura. La inmunidad (estatal) debe estar 
limitada por razón de los derechos humanos, con independencia de si los hechos co­
rrespondientes se consideran como acciones en ejercicio del cargo o no. El asunto 
radica en una ponderación entre soberanía funcional y protección efectiva de los dere­
chos humanos. En el caso concreto, lo que importa es la naturaleza y gravedad de los 
hechos y las repercusiones que la persecución tiene en la soberanía funcional del Esta­
do en cuestión: normalmente cuando se trate de un antiguo jefe de Estado ya no será 
peligroso, pero si está en funciones todavía lo será bastante. 
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Consideraciones sobre la denominada 
"coautoría impropia" y sobre la 
procedencia de la sentencia 
absolutoria por la indebida 
calificación jurídica de la 
conducta en la resolución 
de acusación 
(Comentarios a la sentencia del3 de diciembre de 1998 del Juzgado 
Veintiuno Penal del Circuito de Medellín) 

Rodrigo Vergara Cortés' 

La labor de comentar jurisprudencia en materia penal en nuestro país, aparece 
signada en casi todos los eventos por un negro presagio, el cual, de entrada, nos sitúa 
enfrente de un prejuzgarniento, toda vez que infortunadamente en no pocos de los 
casos, el comentario estará cimentado en la crítica surgida de los errores en los cuales 
reiteradamente incurre nuestra judicatura. 

De ahf que esta tarea, pueda calificarse como la labor de escudriñar en los 
yerros de interpretación en que incurre el operador jurídico, para sustentar una pro­
bable solución, la cual, en opinión del comentarista, resulta más atinada, no solo a la 
luz del texto legal, sino además desde lineamientos socio~políticos. 

Sin embargo, el caso que nos ocupa plantea una situación totalmente opuesta, 
habida cuenta de que la providencia analizada resulta ser más pródiga en aciertos que 
en desatinos por ser fruto de la lucubración y disertación resultantes de la 
"constitucionalización" del derecho penal, planteado a partir del otorgamiento de 

* Abogado egresado de la Universidad de Antioquia 
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plena vigencia a los principios fundamentales esbozados de manera genérica y abstracta en la carta 
política, y por ello de necesaria materialización en la praxis jurídica, para así intentar cimentar el 
Estado social de derecho sobre bases menos ideales y por ende de mayor tangibilidad. 

Sin ser libre de imperfecciones, pues no puede desconocerse la dificultad que plantea la argu­
mentación jurídica, esta providencia es digna de elogio precisamente por atreverse a sustentar una 
decisión de fondo sobre las premisas de la argumentación racional, que encontró en la dogmática 
penal un aliado que le dio contenido y coherencia, reivindicando así a la doctrina como uno de los 
elementos esenciales de que dispone el intérprete a la hora de entrar a decidir las controversias some­
tidas a su conocimiento, rechazando de plano la posición que la ha venido desechando por supuesta­
mente constituir un campo irreal de poca o ninguna operatividad y aplicación a casos concretos. · 

Son dignos de resaltar por la solución propuesta en la sentencia, los temas de la coautoría, el 
pdncipio de congruencia como límite inmanente a la competencia del juez de conocimiento y el su­
puesto concurso delictivo entre Jos tipos de hurto calificado y agravado y secuestro simple. 

En estas glosas nos referiremos específicamente a la solución planteada para los dos primeros 
problemas sin ocuparnos del tratamiento otorgado al concurso contenido en la resolución de acusa­
ción, ello, por cuanto en nuestra opinión constituye un tema que amerita un amplio estudio, no solo 
dogmático, sino también desde la perspectiva político-criminal, toda vez que si la solución dada al 
caso en concreto es la correcta, mirada desde el punto de vista probatorio, no puede desconocerse que 
en la actualidad existe una aguda controversia sobre este aspecto, habida cuenta de que un sector de la 
judicatura sostiene que siempre que se esté en presencia de un caso de hurto seguido de retención del 
sujeto pasivo se estará en presencia de concurso delictivo, mientras que un sector más moderado y 
minoritario sostiene que lo que se presenta es un concurso aparente que debe llevar a encuadrar la 
retención dentro de la calificante violencia del hurto. 

l. ASPECTOS RELEVANTES 

a) Coaworía. Comenzaremos por abordar el tema de la coautoría, el cual constituye y debió 
constituir el punto esencial del debate suscitado en la audiencia realizada en el Juzgado Veintiuno 
Penal del Circuito de Medellín, aun en las circunstancias presentadas en el proceso, en el cual era 
palmario la ausencia de material probatorio que acreditase la intervención de los sindicados, en cual­
quier forma de participación punible en los supuestos de secuestro simple y hurto calificado y agrava­
do a ellos endilgados. 

El tema de la autoría en materia penal, nunca ha sido ni será pacífico en el ámbito de la dogmá­
tica, ello por cuanto existen diversas concepciones1, las cuales, en última instancia, son las que deter­
minan su amplitud, y de ahí los lindes concretos entre la misma como figura principal y protagónica 
en la teoría del delito y las demás formas de participación, igualmente punibles, consagradas en 
nuestro derecho penal. 

De entrada nos atrevemos a afirmar que la hoy tan socorrida figura de la "coautoría impropia" 
modalidad de intervención por la que precisamente fueron acusados los sindicados en el proceso que 
culminó en la sentencia objeto de este comentario, constituye una figura poco menos que ideada por 
nuestra judicatura para intentar equiparar erróneamente diversas modalidades de complicidad con la 
autoría y, de paso, desterrada de la práxis jurídico-penal, toda vez que con su advenimiento se da 
cabida a la teoría unitaria de la autoría, la cual se basa en aquel postulado que pregona que cualquier 
contaminación con el delito reporta una calificación como autor o coautor del mismo2, partiendo por 

1 Tradicionalmente en la doctrina penal se ha hablado de tres conceptos de autor, el unitario, el extensivo 
y el concepto restrictivo, conceptos que llevan a unas consecuencias penales y punitivas muy diversas. 

2 ALBERTO SUÁREZ SÁNCHEZ, Autoría)' participación, za ed., Santa Fe de Bogotá, Universidad Extemado 
de Colombia, 1998, pág. 45. 

190 Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 

JURISPRUDENCIA 

lo tanto de un concepto unitario de autor que prescinde de toda diferenciación entre la autoría como 
forma o modalidad principal de intervención en el hecho punible y la participación bajo cualquiera de 
sus modalidades, por lo que se puede hablar de una aglutinación bajo una única forma la que no es 
otra que la autoría "el concepto unitario de autor contempla a todos los intervinientes que prestan una 
contribución causal a la realización del tipo como autores, con independencia de la importancia que 
corresponda a su colaboración para el conjuto del hecho"3• 

Evidentemente esta posición resulta errada, por cuanto denota que nuestra judicatura acoge 
una senda contraria a las directrices señaladas por el Código Penal, a los postulados enmarcados en la 
Constitución Política en el artículo 29 y .prioritariamente en los principios fundamentales plasmados 
por el constituyente en el modelo de Estado social de derecho, con el que solo es compatible un de­
recho penal de corte culpabilista y, por ende, respetuoso del principio del acto o del hecho. 

Doctrinariamente el soporte de la coautoría impropia lo constituye la denominada "doctrina 
del acuerdo previo", la cual, según ÜJMBERNAT ÜRDEIG ha significado lo siguiente: 

"El delito se concibe como una totalidad por la que responden todos los codelincuentes. Al 
· establecerse el concierto cada sujeto se hace solidario con los demás, lo que cada uno realiza lo realiza 

por todos. La intervención concreta que cada uno tenga en el delito es un simple accidente, carece de 
importancia. Por ello es indiferente que se tome o no parte en la ejecución. Por ello es indiferente, 
por ejemplo, que A realice actos preparatorios y que B sea el que consume el delito. Pues consuma el 
delito también por A y A ha de responder no solo por su comportamiento, sino también por el de 8"4• 

Acorde con la definición dada por el autor español, aparece la tesis acogida por la Fiscalía 
General de la Nación, la que de paso intenta sacar de la vida jurídica la previsión contenida en el 
artículo 24 del Código Penal colombiano, en el cual se consagra como modalidad de participación 
punible la complicidad. Previsión normativa que precisamente denota que la preexistencia del "acuerdo 
previo" a la consumación del tipo, en modo alguno excluye la posibilidad de concurrencia de inter­
venciones punibles en su producción diferentes a la autoría, circunstancia que torna en incorrecta y 
carente de rigor doctrinario el equiparar cualquier intervención con la de autor, cuando en realidad es 
en estos casos en los cuales cobra más validez la labor de lucubración teórica que debe realizar el 
intérprete para así adecuar la acción de cada uno de los partícipes dentro de la figura penal correspon­
diente, bajo la égida de respeto por el principio del acto o del hecho y de proscripción de la penaliza­
ción a título de responsabilidad objetiva presente en el artículo so del Código Penal. Sobre lo anterior, 
el mismo ÜIMBERNAT, expuso el siguiente argumento, el cual refuerza lo inapropiado del recurso 
teórico de que se ha venido valiendo nuestra judicatura para deducir que cualquier intervención o 
colaboración en la consumación del tipo, conlleva a otorgar el rótulo de autor a quien lo ejecuta. 

"Al principio, cuando existe acuerdo previo se es autor directo, hay que oponer este otro: 
aunque exista acuerdo previo se puede ser cómplice. Para comprobar que esto es así no hay más que 
irse a la colección legislativa y al repertorio Aranzadi. Yo no he visto hasta ahora ningún caso en que el 
TS haya declarado que había complicidad en que el cómplice no hubiese actuado concertado con el otro 
u otros codelincuentes. Este cómplice ideal de nuestra jurisprudencia, este cómplice que actúa sin 
estar de acuerdo con el autor, es una ficción"~. 

Así las cosas, huelga decirlo, aunque suene a verdad de Perogrullo, la razón de la consagración 
de la participación punible a título de cómplice surge como una necesidad de dar respuesta legal al 

3 Así se refiere a propósito del tema planteado, el profesor FERNANDO MEZA MoRALES, en "Teoría dartañesca 
de la coautorfa", en Revi.'ita Estudios de Derecho, núm. 128, vol. LVI, Mcdcllín, Editorial Universidad de Antio­
quia, 1997, pág. 375. 

4 ENRIQUE GJMBERNAT ÜRDEIG, Autor y cómplice en derecho penal, Sección de Publicaciones e Intercam­
bio, Facultad de Derecho, Madrid, Universidad de Madrid, 1966, pág. 74. 

5 ENRIQUE ÜJ/IIBERNAT ÜRDEJG, op. cit., pág. 82. 
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fenómeno de la colaboración en la producción del tipo en aquellos casos en Jos que la actuación del 
partícipe no alcanza los lindes de la autoría, aunque como en casi todos aquellos en los que participa 
un número plural de agentes, medie un reparto o acuerdo previo sobre la forma de realización del 
hecho, toda vez que resulta demasiado difícil que alguien decida colaborar en la realización de una 
conducta típica sobre la cual no tenía conocimiento de su forma y medios de realización. 

Lo anterior conlleva a que la exigencia de "reparto de funciones" como presupuesto de la 
coautoría no signifique per se intervención bajo esta modalidad para todos y cada uno de los 
intervinientes, por cuanto el criterio válido para otorgar el rango de coautor de un hecho no surge 
como consecuencia de la preexistencia del acuerdo, sino a_ partir de la importancia del aporte en la 
consumación del mismo, que en últimas es lo que determina el codominio del hecho. 

La distinción entre autor y cómplice no surge como consecuencia de la existencia o no de un 
plan o acuerdo previo que da como resultado un reparto en las tareas necesarias para la consumación 
del tipo; por el contrario, a esta distinción se llega solo mediante un análisis pormenorizado de lo 
realmente ejecutado por el interviniente dentro del contexto de los actos necesarios para la consuma~ 
ción del tipo, unido al análisis de si en realidad aquel individuo disponía material y volitivamente de 
la posibilidad de decidirse entre el sí y el no de su consumación. 

De la anterior distinción parece partir nuestro legislador cuando afirma en el artículo 23 del 
Código Penal: "Autor. El que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo, incurrirá en la 
pena prevista para la infracción". 

De esta definición se infiere que solo puede tenerse por autor a quien realiza directamente la 
conducta típica o a quien valiéndose de un instrumento se sitúa por detrás de su accionar detectando 
la posibilidad de optar por su consumación, supuesto este último en el cual encuadra la autoría media­
ta. "El autor final es señor de su decisión y de la realización de esta y con ello, señor sobre 'su hecho' 
que conforma en su existencia y en su ser-así con finalidad consciente"(,. 

De acuerdo con esta definición, el concepto dominio del hecho recoge elementos no solo refe~ 
ridos al dominio del curso del iter criminis, sino también del dominio psíquico o volitivo dirigidos en 
conjunto al fin de la consumación del tipo7

• 

Partiendo, por lo tanto, de una definición clara de autor presente en el Código Penal, en cuanto 
con ella se cobija a quien realiza la conducta típica, ¿de dónde surge la teoría de la coautoría impro­
pia? Legalmente no existe respuesta al interrogante, por cuanto la nonnatividad actual no establece la 
doble categoría de autor propio e impropio, por lo que el recunir a ella constituye el abreboca para la in­
tromisión de una vulneración abierta al principio de legalidad, en cuanto en nuestro actual derÚho 
penal o se es autor (coautor, cuando se habla de pluralidad de agentes) o se es partícipe en calidad de 
inductor o de cómplice. 

El vocablo "coautor' es de una simpleza palmaria, por cuanto solo obedece a una construcción 
lingüística que se refiere a pluralidad de autores, más de uno en todo caso, por lo que su incidencia 
penal es insignificante, habida cuenta que todos y cada uno deben ser tratados o que son, es decir, 
como autores conforme a la definición y reglas punitivas establecidas en la legislación penal K; ahí que 
el oscurantismo con que ha sido rodeada esta acepción por nuestra judicatura no tenga explicación 
lógica ni razonable desde el punto de vista jurídico~penal. 

6 ENRIQUE G1¡..1BERNAf ÜRDEIG, op. cit., págs. 127 
7 En opinión de GIMBERNAT ÜRDEJG, la teoría del dominio del hecho es una doctrina eminentemente 

objetiva, por cuanto según su parecer solo se puede pregonar dominio del hecho objetivamente, aunque esta 
definición comporta una parte subjetiva, la cual precisamente le da el contenido objetivo a la teoría del dominio 
del hecho. Cf. op. cit., págs. 127 a 129. 

8 Cfr. en la doctrina nacional a ALBERTO SUÁREZ SÁNCHEZ, op. cit., pág. 248; en España sostienen idéntica 
posición DíAZ y GARCÍA CoNLLEDO en su obra La autoría en derecho penal, pág. 653 y ENRIQUE BACIGALUPO, en 
"Notas sobre el fundamento de la coautoría en derecho penal", pág. 37. 
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" ... lo peculiar de la coautoría estriba precisamente en que cada individuo domina el acontecer 
global en cooperación con los demás. Lo que quiere decir, que el coautor no tiene por sí solo el 
dominio total del hecho, como se señala en las posturas de LANGE y SAx; pero tampoco ejerce un 
dominio parcial como opina ScHRóDER, sino que el dominio completo reside en las manos de varios, 
de manera que estos solo pueden actuar conjuntamente, teniendo así cada uno de ellos en sus manos 
el destino del hecho global. En este sentido tambien WELZEL dice, con buen criterio: 'cada uno no es 
mero autor de una parte' y la coautoría no es una forma especial de la autoría simple, más bien cada 
uno es 'coautor del todo"'9• 

Así las cosas, por coautoría se entiende dominio conjunto del hecho radicado en todos y cada 
uno de los intervinientes, en forma tal que cada uno puede anular por iniciativa propia la producción 
del resultado retirando su aportación. 

De lo anterior, surge otro interrogante, el cual va dirigido a cómo explicar la posición que lleva 
a la Fiscalía a proferir resolución de acusación en contra de los sindicados como "coautores impro~ 
pi os" de secuestro simple en concurso con hurto agravado y calificado. La razón es la misma citada 
anteriormente, es decir, legalmente esta decisión no tiene soporte, habida cuenta de que la "coautoría 
impropia" carece de consagración legislativa en el actual ordenamiento jurídico colombiano y aún 
más, doctrinariamente no existe explicación que justifique su inclusión en los textos legales, toda vez 
que la vigencia del principio de legalidad y del principio de proporcionalidad unidos al del acto o del 
hecho y al de proscripción de la responsabilidad objetiva, impiden que se formulen cargos por una 
modalidad de intervención punible que les es totalmente contraria, puesto que es obvio que a quien se 
le tilda de autor o coautor no Jo es, en cuanto el presupuesto para ser autor, o mejor coautor, es el haber 
realizado la conducta típica (conjuntamente con otro u otros), actuación a la cual no se llega, ni aun 
comprobándose la existencia de un plan, concierto o acuerdo previo a su ejecución. 

Parece ser que la actual dirección política criminal de nuestra judicatura es la de derogar en la 
práctica judicial la previsión contenida en el artículo 24 de nuestro Código Penal, para así entronizar 
un concepto unitario de autor que parte de otorgar el rango de autor a todo partícipe eri un hecho 
típico, sin importar el aporte que con su conducta realice a la ejecución del mismo10

• 

Esta postura, como se afirmó anteriormente, es inadmisible por cuanto la necesidad de la con­
tribución no comporta la transmutación de la complicidad en coautoría, toda vez que a la segunda solo 
se adecua aquella intervención que en conjunto conlleve un codominio del hecho radicado en todos y 
a la vez en cada uno de los intervinientes. 

Sin embargo, pese a la aparente claridad de los conceptos, ha sido reiterada la interpretación 
que en estas glosas se cuestiona, lo cual hace aún más loable la decisión proferida por la instancia 
falladora, quien en pleno acatamiento de los principios y valores supremos de la Constitución y en un 
ejercicio que ejemplariza la independencia del juez con respecto a aquellos precedentes errados de la 
jurisprudencia, se aparta de los mismos y con argumentos jurídicos y doctrinarios aplicables al caso 
profirió la decisión que en derecho encontró pertinente. 

No sobra advertir que en nuestro actual Código Penal, solo existe una forma de complicidad, 
toda vez que el decreto 100 de 1980 no acogió la distinción existente en el anterior estatuto, en el cual 
se establecía la complicidad primaria diferenciándola de la complicidad secundaria, argumentando 

9 CLAUS RoxiN, Auloría y dominio del hecho en derecho penal, Madrid, Marcial Pons, Barcelona, VI 
Ediciones, trad. de Joaquín Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzálezde Marilla, Universidad de Extremadura, 
págs. 305 y 306. 

10 Así lo hace la sala penal de la Cmte Suprema de Justicia en sentencia proferida en mayo lO de 1991, en 
la cual fue ponente el magistrado Gustavo Gómez Velásquez, en la cual se ratifica la sentencia condenatoria, 
proferida por el Tribunal Superior de Pasto en contra de Piedad S urbano Paz, como autora de hurto, cuando 
probatoriamente se acreditó que su actuación fue de "campanera", hecho que encaja perfectamente en los presu­
puestos de la complicidad. 
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que bajo la primera denominación se encontraban cobijadas aquellas conductas calificadas como 
ayudas sin la cual el hecho no habría podido someterse, postulados que contribuyeron a crear una 
total confusión alrededor del tema, los cuales, sin embargo, deben ser tenidos en cuenta como crite­
rios de graduación de la pena, más precisamente de acuerdo con lo preceptuado en el artículo 61 del 
Código Penal, en el cual se afirma que en la complicidad se tendrán en cuenta para tasar la pena la 
mayor o menor eficacia de la contribución o ayuda. Sobre la diferenciación entre complicidad prima­
ria y secundaria, el profesor MEzA MoRALES opina: 

"Desde el punto de vista histórico del hecho, circunscrito por indestructibles circunstancias de 
tiempo, lugar y modo, todas las ayudas son primarias o necesarias, pues retirada cualquiera de ellas, 
desaparece el hecho en su configuración histórica, desde el punto de vista abstracto, todas las ayudas 
son secundarias o no necesarias, pues si bien el hecho se cometió de una manera, pudo cometerse de 
otra y de aquí su relatividad" 11

• 

Por último, y aun conociendo lo complicado de la discusión, consideramos que la posición 
derivada del texto de la resolución de acusación que motivó el juicio que culminó en la sentencia 
aludida, evidencia una toma de postura en el ámbito jurisprudencia! referida a dar por sentada la 
concordancia de nuestra legislación penal con un concepto unitario de autor, el cual parte de asumir 
que cualquier intervención en la conducta típica es con figurativa de autoría, lo que es infortunado, por 
cuanto la redacción de los artículos 23 y 24 del Código Penal parece sugerir lo contrario, es decir, que 
el modelo asumido por nuestro estatuto sustancial punitivo es el de un concepto restrictivo de autor, 
puesto que no tendrían razón de ser los preceptos contenidos en el artículo 24 del mismo estatuto. 

b) Principio de congruencia. Constituye este aspecto uno de los temas de gran importancia que 
aborda la sentencia comentada, hasta el punto de cimentar en él el fallo absolutorio, toda vez que en 
opinión del juez de conocimiento, la calificación del mérito del sumario mediante resolución de acu­
sación por hurto calificado y agravado en concurso con secuestro simple comportaba una adecuación 
típica equivocada de la conducta ejecutada por los sindicados, puesto que en su sentir se estaba en 
presencia de una receptación. 

Precisamente, apoyándose en el denominado "principio de congruencia", del cual hace un 
análisis somero, concluye el fallador que debe absolverse a los sindicados como consecuencia nece­
saria del respeto obligatorio que nuestro modelo jurídico exige por este principio, el cual aparece 
inexorablemente ligado con todos los demás principios procesales, constitucionales, lo que hace que 
el desconocimiento del primero conlleve implícitamente una violación directa de los segundos. 

Es por lo anterior, por lo que en términos simples se pueda definir el "principio de congruen­
cia" como una emanación del derecho de defensa que armoniza plenamente las etapas de instrucción 
y juicio, garantizando al ciudadano el que solo será objeto de juicio por las conductas o cargos a él 
endilgados en la resolución de acusación con respecto a los cuales se le ha brindado la oportunidad de 
controvertirles, tanto en su adecuación típica, en su sustento probatorio, así como en su real contradic­
ción con el ordenamiento jurídico, y obviamente en su culpabilidad12• 

Siendo así, resulta palmario que una eventual modificación de la adecuación típica de la con­
ducta constituye una flagrante violación del derecho de defensa, contenido en el artículo 29 de la 
Constitución Política como uno de los-elementos constitutivos del núcleo esencial del debido proce­
so. Sobre este aspecto se ha afirmado: 

"Si el juez cambia la calificación luego de cumplido el debate, es decir, en la sentencia, se 
atentaría contra el derecho fundamental a la defensa, porque el procesado quedaría privado de la 
oportunidad de controvertir tal calificación, y podría, entonces, ser sorprendido en el momento del fa­
llo y condenado por un delito respecto del cual no fue acusado y no tuvo la oportunidad de defendersc13• 

11 FERNANDO MEZA MORALES, ibidem, págs. 373 y 374. 
12 ALBERTO SUÁRr:z SÁNCHEZ, El debido proceso penal, Santa Fe de Bogotá, Universidad Externado de 

Colombia, 1988, pág. 242. 
13 Cfr. ALBERTO SuÁREZ SÁNCHEZ, op. cit., pág. 255. 
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Esta posición es la que más se ciñe a los postulados basilares del Estado de derecho, entre los 
que se cuentan el respeto por los derechos y garantías del individuo, mereciendo un resaltamiento 
especial el derecho-principio al "debido proceso". 

Lastimosamente la Corte Constitucional en sentencia que decidió la demanda de inconstitucio­
nalidad contra el numeral 3 del artículo 442 del Código de Procedimiento Penal, que otorga a la 
calificación jurídica de la conducta contenida en la resolución de acusación el rango de provisional, 
estimó lo contrario aduciendo que la calificación jurídica del fiscal no puede ser definitiva, porque si 
incurre en error conduciría este a la absolución del procesado, aun existiendo plena prueba de la 
ocurrencia de otro delito, circunstancia que frustraría el postulado constitucional que obliga al Estado 
a realizar un ordenjusto14. Es obvio que este fallo no es producto de una interpretación sistemática de 
la principialística constitucional, toda vez que de él se deduce que la calificación definitiva de la 
conducta sería una atribución propia del juez, quien la materializaría en la sentencia, posición que 
conlleva a un desconocimiento de la esencia del sistema acusatorio en materia penal, ya que implica 
trastocar la separación de funciones, en cuanto el juez asumiría la facultad de investigador, la cual está 
reservada por mandato constitucional a la Fiscalía General de la Nación; así mismo se configuraría un 
quebrantamiento de los principios de independencia e imparcialidad del juez, los que constituyen una 
garantía de especial importancia en el proceso penal dada su estrecha relación con el principio del 
juez natural. 

Por lo anteriormente esbozado, no queda duda de que la providencia de la Corte Constitucional 
está cimentada en el mito de la impunidad muy en boga en países como el nuestro, caracterizados por 
un sistema judicial con altos índices de inoperancia, mas no se compadece, como se afirmó anterior­
mente, con los postulados constitucionales plasmados en la Carta Política, los que necesariamente 
implican el pensar y diseñar un proceso penal desde la misma Carta Magna, a fin de materializar las 
garantías en ella incorporadas en pro del ciudadano. 

La posición de la Corte Constitucional con respecto al p1incipio de congruencia, le otorga aun 
mayor mérito a la sentencia comentada, la que con un adecuado sustento jurídico-constitucional opta 
por la prevalencia de los principios como directrices hermenéuticas de capital importancia en nuestro 
Estado de derecho. 

2. CONCLUSIONES 

Como se podrá advertir, la sentencia comentada, sin merecer el calificativo de un modelo de 
interpretación jurídica, situación bien difícil de alcanzar, merece ser rescatada no solo por su amplia 
argumentación, sino además por cimentarse en los postulados mínimos contenidos en los principios 
fundamentales de la actual Constitución, lo que por si solo la hace digna de elogio. 

El anterior calificativo surge de la imperiosa necesidad, evidente en casi todas las áreas del 
derecho, de replantear antiguas concepciones jurídicas que para el momento actual se encuentran 
desarmonizadas del contexto jurídico surgido a partir de la Carta Política de 1991. Es indudable que 
este rediseño encuentra en la judicatura un destinatario especial, en cuanto está, a partir de su función 
de intérprete, llamado a reclamar y a otorgarle a la actual Carta Política la vigencia que de ella se 
reclama desde años atrás. 

Esta misión de "reingeniería del derecho" solo puede ser posible a partir del reconocimiento de 
los principios constitucionales como criterios hermenéuticos de obligatorio acatamiento que ilustran, 
aclaran y le otorgan sentido y dirección a todas las demás normas integrantes del disperso sistema 
jurídico colombiano. 

1 ~ Corte Constitucional, sent. C-491, 26 septiembre, 1996, magistrado ponente: José Gregario Hemández 
Galindo. 
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JUZGADO VEINTIUNO PENAL DEL CIRCUITO 

(Sentencia del 3 de diciembre de 1998) 

HECHOS: 

El 4 de septiembre de la anualidad anterior, agentes adsc'ritos a la Estación de Bello de la 
Policía Metropolitana del Valle de Aburrá, tras recibir una llamada anónima en la que se les avisaba de 
la posible comisión de un delito, procedieron a realizar la captura de los señores Andrés Nayi, Jesús 
Hernando, Juan Manuel, Mauricio Alberto y Alexander Alexis, quienes se encontraban en esos mo­
mentos, exactamente las 00:30 horas, desbaratando un vehículo tipo camioneta Chevrolet Luv 23, 
blanco, en un local comercial destinado a la fundición de metales ubicrido en el sector de Zamora de 
la ciudad de Medellín, automotor que había sido reportado como hurtado en horas de la mañana del 
día anterior por el señor Pedro José a cuyo conductor, señor Sergio, tres sujetos, uno de los cuales le 
esgrimió un arma de fuego, lo apearon del automotor obligándolo a abordar un taxi en el que le 
estuvieron dando vueltas por la ciudad por un espacio de 20 minutos, impidiendo su movilización 
voluntaria por estar sujeto a la voluntad de sus captores, luego de los cuales le permitieron descender 
tomando rumbo desconocidos. 

PLANTEAMIENTOS 

DEL JUEZ NATURAL 

Presupuestos para la de proferición [sic] de 
un fallo condenatorio, son la presencia procesal 
de prueba generadora de certeza respecto de la 
existencia del hecho punible y de la responsabili~ 
dad del procesado, de conformidad con lo pre­
ceptuado por el Estatuto Procesal Penal colom­
biano. De uno y otro aspecto habrá de ocupars.e 
el despacho, lo que precisa auscultar el cargo 
punitivo imputado a los procesados en la resolu­
ción acusatoria, especialmente en el estudio del 
segundo de los aspectos referenciados. Antes de 
proceder con el análisis de los mencionados ex­
tremos presupuestales para la emisión del fallo, 
debe reseñarse que la metodología argumentativa 
se bifurcará en dos sentidos: el primero, referido 
a los punibles que han sido endilgados a todos 
los procesados en forma conjunta, y el segundo 
que se centrará en el estudio del cargo de cohe­
cho que ha sido imputado al procesado Mauricio 
Alberto. · 

En cuanto al primero de los presupuestos men­
cionados, y en desarrollo de la metodología de 
análisis propuesta, es evidente la verdad procesal 
arrojada por el primero de medios probatorios re-
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caudados, los cuales dejan entrever que efectiva­
mente en el mundo naturalístico o fenomeno­
lógico se presentó el acto de desapoderamiento 
del vehículo automotor que conducía el señor 
Sergio y que hace parte del patrimonio económi­
co del ciudadano Pedro José, y que durante la 
ejecución de dicho ilícito fue retenido temporal­
mente el primero de Jos mencionados contra su 
voluntad. Es decir, efectivamente, y ya desde una 
perspectiva jurídico-penal, en detrimento de los 
bienes jurídicos libertad personal y patrimonio 
económico de los ofendidos en este asunto, fue­
ron cometidas conductas susceptibles de ser 
desvaloradas como delitos por la administración 
de justicia como monopolizadora de la solución 
heterocompositiva de conflictos. Esta afirmación 
que versa sobre la primera de las cuestiones que 
se propuso abordar el despacho, esto es, la de la 
certeza con respecto a la existencia del hecho 
punible, no precisa de una elevada interpretación 
probatoria por parte del fallador. 

Los supuestos de hecho penalmente desvalo­
rados por el legislador penal, a través de [sic] su 
previsión en la legislación punitiva como tipos 
de injusto, confrontadas en los tipos de hurto ca­
lificado y agravado, previstos en los artículos 349, 
350 numeral! y 351 numerales 6 y 10 del Códi­
go Penal colombiano, se presentaron efectivamen-

te, esto es, fue realizado el apoderamiento de cosa 
mueble ajena (la camioneta objeto material del 
mismo) en detrimento del patrimonio económico 
del señor Pedro José, utilizando armas de fu~go 
para amenazar al conductor de la misma, reca­
yendo dicho comportamiento sobre un automo­
tor y realizado por varias personas, siendo cons­
tatada también en el ámbito fenomenológico de 
lo desvalorado punitivamcnte, la retención de que 
fuera objeto la persona del conductor, acción que 
se adecua, en principio, a la descripción típica de 
secuestro simple contenida en el artículo 269 del 
Estatuto Penal Fundamental, de Jos cuales es fac­
tible predicar con alto grado de certeza su exis­
tencia, partiendo de la denuncia formulada por el 
conductor del rodante hurtado y las ampliaciones 
que realizó de la misma, en las cuales manifiesta 
las circunstancias, tiempo y sitio de los hechos de 
los que fue víctima, y en el propio hallazgo del 
automotor desvalijado en la fundición en donde 
fueron capturados los procesados. 

De lo que se trata seguidamente, entonces, es 
de determinar el aspecto relativo a la certeza de la 
responsabilidad penal de Jos sindicados con res­
pecto a los hechos punibles que les han sido im­
putados y en la forma en que lo fueron, es decir, 
en calidad de coautores impropios, cuestión que 
requiere una interpretación y valoración jurídi­
co-procesales de mayor entidad que la anterior. 

La asunción de este aspecto amerita ser ini­
ciada con el planteamiento del próblema funda­
mental que emerge de la foliatura, el de si es fac­
tible desde un punto de vistajurídico-penal reali­
zar la imputación de dichos delitos a los procesa­
dos, para establecerles su responsabilidad en la 
forma en que lo pretende la Fiscalía, esto es, como 
coautores impropios, mediando la circunstancia 
que rodeó su captura y que ha venido acompa­
ñando la argumentación de ellos y sus defensores 
en forma reincidente en el proceso, consistente 
en que su conducta al momento de la aprehensión 
consistía en el desbaratamiento del automotor. En 
otras palabras formulado, y ya como interrogan­
te fundamental, debe responderse a la cuestión 
de si es imputable a los procesados la responsa­
bilidad penal de los naturalísticamente cons­
tatables atentados al patrimonio económico y a la 
libertad de los ofendidos a título de coautores im­
propios, atendiendo al plexo probatorio y a las 
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normas estructurales de nuestros sistemas penal 
y procesal penal. 

La solución de dicho problema amerita reali­
zar alguna argumentación en torno a la princi­
pialística del derecho punitivo en un Estado cons­
titucional de derecho como lo es el colombiano. 
La contemporánea teoría jurídica ha dado prela­
ción, cuando indaga sobre el valor normativo de 
las diferentes normas que estructuran el ordena­
miento jurídico, a los denominados principios por 
sobre las reglas. Estos principios, como normas 
ptcvalentes dentro del plexo normativo conforma­
dor del ordenamiento jurídico, ostentan la carac­
terística de que a la hora de la interpretación jurí­
dica ofrecen opciones ~y por ello cumplen fun­
ciones- integradoras, correctivas y supletorias 
a los diferentes problemas jurídicos que reclaman 
solución. El sistema penal colombiano, como con­
secuencia de la catalogación del modelo estatal 
nacional como un 'Estado constitucional de dere­
cho', regido por los principios de dignidad huma­
na y pluralismo ideológico, y orientado hacia los 
fines de una demo~racia participativa y de un or­
den jurídico-político justo, ha erigido un derecho 
penal de acto, con vocación personalista (por opo­
sición a la colectivista), por la vía de la consagra­
ción de normas princípiales a las que el legislador 
ha otorgado el carácter de "rectoras", las cuales 
se tornan en sustento del ius puniendi, en refe­
rentes de las reglas de este las cuales les subyacen. 

Entre dicho plexo o bloque de normas recto­
ras o principios se encuentran el de libertad, de­
terminación o tipicidad estricta del delito y de la 
pena, antijuridicidad, culpabilidad, y debido 
proceso, entre otros, desarrollos en materia penal 
del principio constitucional de dignidad humana 
-fundante del ordenamiento jurídico-, así como 
del fin de obtención de un orden justo, a la vez 
referentes de legitimación de la actuación puniti­
va del Estado. Constítuyen dichos principios, 
igualmente, categorfas ético-jurídicas de obliga­
toria consulta a la hora de poner en ejercicio el 
derecho penal subjetivo estatal y la función juris­
diccional que materializa este. 

No es la definición del significado de cada uno 
de estos postulados el objetivo de esta decisión, 
aunque sí tiene que serlo la demarcación de la 
dinámica de los mismos dentro del sistema jurí­
dico-penal, y el rol que juegan en la labor juris-
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diccional encargada de la actividad punitiva es~ 
tata!. Esta dinamización tiene incidencia, obvia­
mente, en tratándose de la aplicación de institutos 
jurídico-penales básicos, tales como la autoría y 
la participación, medulares a la hora de denotar la 
orientación personalista del ius puniendi en el 
modelo estatal. De esta forma, tenemos, enton­
ces, como criterios interpretativos para la deci­
sión con la que debe ponerse fin a la instancia, 
los apenas reseñados principios jurídicos del sis­
tema penal, y los materiales axiológico-jurídicos 
dimanantes del modelo estatal, destacando 
intencionalmente el despacho los de dignidad 
humana y el de la exclusiva interpretación in 
bonam parte cuando de efectuar hermenéutica en 
torno a Jos instituto jurídico-penales se trata. 

La teoría de la coautoría impropia como crite­
rio para endilgar la responsabilidad penal a los 
sindicados de este proceso no tiene, para esta fa­
lladora, asidero probatorio suficiente que permi­
ta graduarles su responsabilidad penal. En este 
sentido tienen prosperidad las argumentaciones 
planteadas por los distintos defensores cuando for­
mularon euestionamientos tanto de índole proba­
toria como sustancial para que fuera utilizada 
como recurso argumentativo por el titular de la 
pretensión punitiva para basar su pretensión. Por 
ser una metodología pertinente para ocuparnos 
de este aspecto, se abordará el estudio del institu­
to en dicho orden planteado, es decir, efectuando 
inicialmente argumentaciones en una perspecti­
va estrictamente procesal, y seguidamente en un 
punto de vista de derecho penal fundamental. 

Es palmario que el material probatorio recau­
dado en el expediente arroja un grado de certeza 
favorable para despachar las pretensiones de los 
defensores, mas no para avalar la pretensión pu­
nitiva estatal. Las pruebas allegadas interpreta­
das sistemáticaménte, o mejor aun, como el acer­
vo probatorio que constituyen, permiten a esta 
juez natural considerar que los procesados no son 
responsables del delito de hurto, acudiendo a la 
teoría de la coautoría impropia, y ni siquiera in­
vocando la fórmula de una complicidad no nece­
saria. Del matetial probatorio debe destacarse con 
un valor prevalente respecto del resto de medios 
existentes, el reconocimiento en fila que realiza­
ra el ofendido Sergio y en el cual consta que nin­
guno de los procesados participó de la ejecución 
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del ilícito del que fue sujeto pasivo. Soslayar el 
valor de esta prueba, obrando además las circuns~ 
tandas, en primer lugar, la de que extraña que de 
tres sujetos que realizaran el apoderamiento del 
vehículo ninguno de ellos estuviese entre los cap­
turados y hoy procesados que desbarataban el au­
tomotor, así como, en segundo lugar, que existe 
constancia en el proceso de que efectivamente al 
momento de ser apoderada [sic] la camioneta te­
nía en la gaveta la fotocopia de la matrícula de 
propiedad, circunstancia esta que no hacía parte 
del plan de ejecución del apoderamiento injusto, 
dado que la presencia de dicho documento en el 
automotor se debió a que allí la tenía guardada 
el conductor y no a que hubiese sido reclamada 
por los ejecutores del hurto, argumento este que 
ha sido esgrimido [sic] o los sindicados como el 
motivo que les llevó a aceptar la propuesta del 
desvalijamiento del automotor, cuestión que es 
suficiente para excluir el elemento conocimiento 
de la tipicidad objetiva conformador del dolo (en 
este caso del dolo de hurtar y de secuestrar) y por 
ende generadora de la obligación para el funcio~ 
nario judicial de estudiar la adecuación típica de 
la conducta en otra figura típica, que en este caso 
sería la de un encubrimiento, valoración esta so­
bre la que se volverá posteriormente. 

Igualmente contribuye al rechazo de la pre­
tensión punitiva, como tercera cuestión, la atisen­
cia de antecedentes penales de todos los cinco 
procesados, así como la constancia de que ningu­
no de ellos pertenece a ninguna de las bandas or~ 
ganizadas que operan en la zona de su residencia 
y en el sector donde fueron capturados, aspecto 
este que permite reflejar un juicio favorable res­
pecto a su personalidad y que puede por tanto ser 
tenido en cuenta como una circunstancia a favor 
de la situación jurídica de ellos en el proceso, con­
sideración que aunque en principio podría apare­
cer no muy compatible con un modelo punitivo 
estatal de orientación personalista, se aprecia via­
ble por cuanto es una valoración in favor rei, con­
cepción que se realiza en la medida que si para 
efectos legales para el legislador y la jurisdicción 
que aplica el derecho que este ha puesto en vi­
gencia, pesa la presencia de antecedentes pena­
les, a efectos de reforzar la mengua a la presun­
ción de inocencia, igualmente debe, a contrario 
sensu, fortalecerse este postulado basilar del de-

recho penal colombiano cuando se constata la 
ausencia de antecedentes de todo orden, cuestión 
que fue debida y oportunamente allegada al pro­
ceso. 

Como cuarta argumentación, tampoco puede 
desecharse en el análisis de esta exigencia legal 
de la certeza probatoria de la responsabilidad pe­
nal de los sindicados, el hecho de que la opera­
tividad de este tipo de delincuencia, cuyo cono­
cimiento (en torno a los modus operandi de la 
misma) es esgrimido [sic] reiteradamente por la ju­
risdicción a la hora de realizar su valoración res­
pecto de la responsabilidad penal imputable a los 
autores del halamicnto de vehículos, y así por la 
agencia instructora, fundando en ello la invoca­
ción de la figura de la coautoría impropia, no co­
rresponde siempre e indefectiblemente a una 
orientación unívoca, como si se estuviese en frente 
de leyes naturales regidas por principios de nece­
sidad, es decir, dado A necesariamente tiene que 
ser B. Es igualmente factible que la modalidad 
de organización delictiva encargada de llevar a 
cabo el apoderamiento de la camioneta no siga 
las "reglas generales" que se supone siguen todo 
este tipo de organizaciones, y que efectivamente 
se encargue de encomendar a diferentes grupos 
de personas las labores de ejecución de los he­
chos punibles separadamente de las de oculta­
miento del mismo, sin que medie conocimiento 
concertado entre los diferentes grupos, aspecto 
éste que reviste en el sub iudice especial impor­
tancia partiendo del análisis de la forma como 
fueron capturados los sindicados y de las versio­
nes por ellos brindadas, de la cual se desprende 
con logicidad [sic] que efectivamente estos fue­
ron contratados, una vez ejecutado el ilícito que 
culminó con el hurto de la camioneta, para ocul­
tar y reducir la misma y lograr con ello la obten­
ción del provecho con el punible, labor que no es 
necesaria para la ejecución del hecho que, se in­
siste, se consumó antes de que el vehículo fuera 
entregado a los sindicados para ser desbaratado. 

También el análisis de las circunstancias mo­
dales y temporales que han sido acreditadas en el 
proceso de establecimiento de la responsabilidad 
de los sindicados, y de la prueba que al respecto 
fue allegada, conlleva a considerar que los respon­
sables directos de los hechos punibles que a los 
sindicados han sido imputados en el pliego de 
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cargos, no fueron perseguidos como un cabal 
cumplimiento de la labor de instrucción e inves­
tigación asignada a la Fiscalía lo requería. En el 
proceso existen constancias que hacen saltar a la 
vista que sobre la persona encargada de la cela­
duría del local de fundición de metales en donde 
fueron aprehendidos los procesados al ejecutar el 
desbaratamiento del vehículo, pesa un serio indi­
cio grave de su responsabilidad en la comisión de 
los hechos materia de pronunciamiento de este 
despacho, inferido de su inmediata huida segui­
da a la captura de los procesados del sector en el 
que residía, y en el conocimiento de los mismos, 
de cuyo establecimiento quedó en deuda la agen­
cia encargada de la instrucción. Es, a la luz de los 
principios de la sana crítica, factible la considera­
ción de que el automotor estuvo guardado en un 
parqueadero cercano a la fundición (que para la 
Fiscalía parece que solo pudo haber sido el de 
Naranjautos), y que de allí fue trasladado por 
quienes al parqueadero lo ingresaron [sic] y que 
no son los hoy procesados. Existe igualmente men­
ción reiterada en el proceso de un tercer sujeto 
que fue quien contrató al hoy procesado que era 
conocido en el barrio como conocedor de las la­
bores de mecánica, y quien delegó a este las fun­
ciones de entregarle el vehículo desbaratado al 
día siguiente. 

La credibilidad de esta versión de los sindica­
dos resulta corroborada por el siguiente razona­
miento, inferido de la circunstancia ya descrita 
anterionnente, relativa a la presencia coincidencia! 
de la documentación fotocopiada que acreditaba 
la propiedad del automotor, coincidencia! por 
cuanto no fue la entrega de los documentos de 
propiedad una exigencia realizada al ofendido por 
quienes le hurtaron la camioneta, y que con lógi­
ca hace pasibles de cr.edibilidad los dichos de los 
procesados, por lo menos, si no de que no cono­
cían que el automotor que desbarataban era de 
procedencia ilícita (caso en el cual serían encu­
bridores, aclarando que es algo que dependería 
específicamente de la valoración jurídica que se 
hiciese en el caso concreto al respecto de un tal 
cargo y a la luz del material obran te), sí de que no 
acordaron previamente a la comisión de los actos 
de apoderamiento del mueble y retención de su 
conductor la conducta de desbaratado para garan­
tizar así el aprovechamiento de tales aconteceres, 
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concertación previa de la que no existe prueba en 
el proceso. 

Entonces, asumida esta consideración extracta­
da de la anterior valoración de las declaraciones 
de los procesados y del plexo de hechos 
indicadores, e interpretada e integrada a la valo­
ración del restante acervo probatorio existente 
(como acervo precisamente), reducible al no re­
conocimiento de ninguno de los sindicados como 
partícipe de la retención y siguiente apoderamien­
to del automotor, ligado a los antecedentes pun­
tos de análisis efectuados, se llega a la sana con­
clusión de que la certeza probatoria de la respon­
sabilidad penal de Jos sindicados por los delitos 
que les han sido formulados en el pliego de car­
gos, esto es, los de secuestro simple en concurso 
con hurto calificado y agravado, no ha sido acre­
ditada con el grado alto de certeza exigido por el 
legislador penal colombiano para la emisión de 
un fallo de condena. 

Con esta actitud de la agencia fiscal de anali­
zar con omisión la existencia de otros responsa­
bles por los delitos que imputó, y de soslayar pro­
poner a través de la resolución acusatoria una gra­
duación de la responsabilidad de los sindicados 
más consultante de los hechos y participación 
probados, y con ello de los principios de acto y 
de culpabilidad, se refleja la proscrita adhesión a 
la tendencia de la judicatura fiscal, de desdibu­
jar la misión del proceso así como la de la prueba 
penal, esto es, la de imposición de una sanción 
punitiva justa antecedida por la obtención de la 
verdad. En este sentido se produjo un importante 
pronunciamiento de sala de decisión penal del 
honorable Tribunal Superior de Montería, y cuyo 
texto por su contenido ético se torna en reivindi­
cable en esta decisión, por su adecuación a la es­
tructura jurídico-política de nuestro Estado: 

"( ... )Es claro que para sancionar penal mente 
al investigado hay que vencerlo a la luz de los 
tratados sobre derechos humanos y de la ley. Co­
lombia, es innegable, necesita erradicar tanta im­
punidad, pero esa urgencia no permite, que para 
aplacar a la sociedad se encuentre a un responsa­
ble. Para no agravar las cosas, los jueces, los fis­
cales y los magistrados, debemos encontrar al 
responsable. Mas no, se insiste, a un responsa­
ble, como ocurrió en este caso, donde a través de 
un vicio del entendimiento al razonar, conocido 
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en filosofía-lógica como 'petición de principio', 
se dio por demostrado lo que se tenía que demos­
trar ( ... )". (Providencia de octubre 31 de 1995, 
magistrado ponente: doctor Lesmes Corredor 
Prins). -Cursiva agregada-. 

Todo lo anterior para llegar a la acogida del 
planteamiento de los defensores en el sentido 
del unísono reclamo que hicieron de que en el pro­
ceso la prueba obrante no permite considerar la 
existencia de un acuerdo previo entre los proce­
sados y los autores del hurto, presupuesto este de 
la doctrina de la coautoría impropia utilizada para 
la imputación de sus responsabilidades penales. 
Es posible entonces, de conformidad con la reali­
dad procesal, realizar la consideración de que d 
argumento del acuerdo previo ha sido una supo­
sición del instructor que no consulta esa realidad 
probatoria descrita. La garantía de la proscripción 
de la responsabilidad objetiva contiene implícita 
la de la necesidad de probar el dolo del sujeto 
activo del delito, elemento subjetivo que este caso 
precisaba de la prueba de la existencia de un plan 
preconcebido entre autores y los hoy procesados, 
en el que estuviese presente su "conocimiento de 
que con su conducta estaban apoderándose de co­
sa mueble ajena" y a la vez "privando a otro de su 
libertad personal de locomoción", o de la posibi­
lidad de su inferencia por la vía indiciaria a partir 
del acervo allegado, a través de las reglas inter­
pretativas del indicio, cuestión que no es posible 
efectuar en el proceso materia de este pronuncia­
miento. 

El dolo, en virtud de dicho principio rector de 
culpabilidad, no se presume ni se supone, pues 
debe probarse como elemento que es configurador 
del delito y, por tanto, debe endilgarse con cum­
plimiento del requisito de certeza que como pre­
supuesto de una sentencia condenatoria plasmó 
el legislador procesal penal colombiano en el ar­
tículo 247 de la Obra Instrumental Penal. El dolo 
que exigía ser probado por la pretensión punitiva 
estatal era el de hurtar y de secuestrar, autónoma­
mente, de conformidad con la forma en que fue­
ron planteados los cargos. Es decir, debió pro­
barse que los procesados conocían que con su 
conducta estaban realizando dichos injustos, en 
la medida que sabían que eran conscientes de que 
estaban realizando sus funciones por un reparto 
acordado previamente, y así mismo, se requería 

la certeza probatotia de que dirigieron su volun­
tad hacia la materialización de tales injustos, exi­
gencias estas que no permiten ser extractadas con 
sana crítica del trabajo probatorio realizado. 

Valga anotar, en este orden de ideas, que la 
invocación de una tesis como la coautoría impro­
pia exige naturalmente un trabajo probatorio con 
dotes de certeza de una envergadura mayor que 
el de cualquier responsabilidad penal directa, dado 
que en aquella se está partiendo de la circunstan­
cia de que se trata ----como en el sub iudice- de 
un trabajo último en reparto competencia} [sic) 
de funciones, por lo que el dolo debe abarcar todo 
el proceso de preparación, ejecución y consuma­
ción del tal iter criminis, cuestión que aquí no se 
probó y que, a contrario sensu, arrojó como ló­
gico resultado un altísimo grado de certeza en 
torno a la ausencia de dolo de los procesados so­
bre estos, tanto por falta de conocimiento de Jos 
elementos objetivos de los tipos de injusto que 
les fueron imputados en concurso (hablándose del 
hurto y del secuestro en este momento), como 
por la carencia de dirección de voluntad para la 
materialización de tales conductas. 

Al respecto conviene traer a mención un re­
ciente pronunciamiento de la sala penal del H. 
Tribunal Superior de Medellín, para argumentar 
en mejor forma la valoración que se acaba de rea­
lizar: 

"El dolo, como forma de culpabilidad, se com­
pone de dos aspectos esenciales sin los cuales no 
puede predicarse, porque ese elemento subjetivo 
del delito no se presume ni deduce; ... 

"Veamos: 

"l. El aspecto cognoscitivo o intelectivo: 

"Significa que para poderse predicar un cmn­
portamiento doloso, el sujeto agente debe cono­
cer el tipo penal en su existencia y contenido y la 
antijuridicidad de su conducta, aspectos esos que 
se les denomina 'conciencia o conocimiento de la 
ilicitud o conciencia o conocimiento del injusto'. 

"2. El aspecto volitivo: 

"Implica que, determinado el anterior requi­
sito, el sujeto se oriente libremente a la realiza­
ción de lo querido, según se desprende del artí­
culo 36, primera parte, del Código cuando dispo­
ne que 'La conducta es dolosa cuando el agente 
conoce el hecho punible y quiere su realización'. 

JURISPRUDENCIA 

De esa parte del texto legal se deduce que para 
predicar esta fase volitiva del dolo, es indispen­
sable que se conozca el hecho punible por parte 
del agente, elemento sin el cual no puede pre­
dicarsc ese aspecto subjetivo o interno. Ese co­
nocimiento del hecho punible requiere de los si­
guientes requisitos: 

"a) Conocimiento integral del hecho punible, 
que incluye conciencia sobre los sujetos, los ob­
jetos y la conducta. 

"b) El conocimiento de la significación de los 
elementos del tipo penal, especialmente en lo que 
hace relación a los ingredientes normativos o sub­
jetivos. 

"e) Conocimiento de las circunstancias de 
tiempo, modo y lugar que acompañan al tipo le­
gal. 

"d) Conocimiento del resultado de la conduc­
ta y de la relación o nexo causal, del vínculo de 
unión entre la acción y omisión y el resultado 
producido. 

"e) Finalmente, la conciencia por parte del 
agente de la antijuridicidad material de la con­
ducta, es decir, de que con su actuar lesiona o 
coloca en peligro, sin justa causa, el interés jurí­
dico tutelado por la ley( ... ) -negrillas origina­
les. Cursivas y subrayados agregados-. 

(Sent., 31 agosto 1998, magistrado ponente: 
doctor Édgar Escobar López). 

En el proceso no existe prueba generadora de 
certeza del acuerdo previo en el que fundamentó 
la Fiscalía instructora la responsabilidad penal que 
imputó a los procesados, acuerdo previo cuya de­
mostración con dotes de certeza es medular cuan­
do de graduar la responsabilidad penal por la vía 
del instituto de la coautoría impropia se trata. Es 
decir, la carga de probar la certeza con respecto a 
la responsabilidad penal de los sindicados que a 
su cargo tiene la Fiscalía para obtener la refren­
dación de su pretensión punitiva, no fue cumpli­
da en el proceso. Si la pretensión del funcionario 
instructor era la de obtener una sentencia conde­
natoria en disfavor de los procesados por los de­
litos que les formuló en la resolución acusatoria, 
y en la forma en que demarcó dicha formulación 
-por coautoría impropia-, la carga de la prue­
ba que en él radicaba debió cumplirse acreditan­
do la responsabilidad de aquellos por estos com-

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, N2 62 201 

11 

1, 



CONSIDERACIONES SOBRE LA DENOMINADA "COAUTORfA IMPROPIA" 

portamientos, comenzando por su conocimiento 
de la realización del concurso de ilícitos lesivos 
del patrimonio y la libertad de los ofendidos. 

Fue intención del legislador penal procesal 
colombiano que en materia del proceso penal, la 
carga de la prueba fuese atribuida al titular de 
la pretensión punitiva estataL Esta distribución 
de la carga de la prueba genera una lógica exi­
gencia acentuada por el hecho de que en el pro­
ceso penal colombiano se cuenta --como suce­
dió efectivamente en el sub iudice- por parte 
del Estado con la posibilidad de imponer al sin­
dicado medidas cautelares personales, cuya justi­
ficación es radicada por la doctrina de la materia 
en el aseguramiento de la prueba, en su adecuada 
integración al proceso, lo cual precisa entonces 
de una atinada delimitación de la pretensión pu­
nitiva estatal, que puede ser lograda con la valo­
ración racional y consultante de la prueba exis­
tente, dado que la mediación de medidas cautela­
res personales exige que la definición de dicha 
pretensión sea lo más acorde posible a la realidad 
procesal para no degenerar así el instituto de la 
detención preventiva como circunstancia excep­
cional, y no extraviar el proceso hacia discusio­
nes que van a tornar en arbitrario e ilegítimo el 
procesamiento penal. Esta concepción da senti­
do a las palabras del mejor tratadista que en la 
materia tenga el derecho continental, cuando afir­
ma: 

( ... ) la actividad afirmadora y probadora de 
las partes se manifiesta como emanación del in­
terés natural que tienen en el éxito del proceso, 
como una necesidad práctica sin cuya satisfac­
ción las partes perderían el proceso. Por eso usa­
mos la expresión neutral y acostumbrada: carga 
de la afirmación y carga de la prueba, mediante la 
cual, al mismo tiempo, se pone en evidencia que 
se vincula una desventaja a la omisión de la acti­
vidad afirmadora y probadora, a saber, el rechazo 
de la solicitud y, en el procedimiento de fallo, la 
pérdida del proceso (LEo RosENBERG, La carga 
de la prueba, Buenos Aires, EJEA, 1956, pág. 
54) -----cursiva original-. 

Hasta aquí las consideraciones de índole pro­
batoria que se propuso formular el despacho. Para 
continuar con la metodología de análisis argu­
mentativo propuesta, abordará [sic] a continu?­
ción las cuestiones que denominó como de na tu-
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raleza sustantiva o de dogmática jurídica de dere­
cho penal fundamental. 

La vigencia del modelo estatal de organiza­
ción socio-político, constitucion'al y democrático 
de derecho en Colombia a partir de la promulga­
ción de la Carta Política de 1991, contrajo impor­
tantes y radicales cambios en lo que a las relacio­
nes Estado-particulares concierne, así como en 
lo que a los límites y senderos de la actividad del 
aparato estatal respecta, sobre todo a la luz de la 
fijación de los principios y valores constitucio­
nales, que junto a los derechos fundamentales, 
fueron erigidos en referentes ético-jurídicos de 
legitimación de esta. A partir, pues, de la Consti­
tución de 1991 el orden jurídico colombiano tras­
cendió de una regulación constitucional avalora­
ti va y iuspositivista, a una axiológica y herme­
néutica, no ajena a los valores de legitimidad y 
justicia de la decisión judicial, lo que obviamen­
te tiene incidencia en la con·cepción y ejercicio 
de la actividad jurisdiccional estatal, que se cons­
tituye así en la medular del Estado, dada su fun­
ción de decir el derecho, dicción que comienza a 
realizarse partiendo siempre del fundamento de 
validez del ordenamiento jurídico, en nuestro 
caso, la Constitución Política y, especialmente, 
el bloque de constitucionalidad que de la fusión 
de la parte dogmática de ésta es posible construir 
con los tratados internacionales de derechos hu­
manos, a la manera de cimiento axiológico de la 
decisión judicial. 

Esta nueva concepción del Estado y del orden 
jurídico-político impone a la jurisdicción y a la 
ciencia jurídica que elabora doctrina de la cual­
la primera es destinataria, la obligación metaética 
de derrotear, [sic) a través de la producción doc­
trinaria y jurisprudencia!, teorías y conceptos que 
sean compatibles con los fines y principios esta­
tales, especialmente de dignidad humana y el del 
orden justo, y los principios que para cada orden 
jurídico deben ser emanación de estos criterios 
basilares de la decisión jurisdiccional. Así, la cien­
cia jurídica tiene entonces el reto de materializar 
en sus teorías, y con ellas, el objetivo de impreg­
nación del ordenamiento de estos referentes de 
legitimación, de tal manera que todo el material 
normativo existente que no se adecue a estos pos­
tulados basilares de interpretación jurídica, de­
berán ser replanteados y enrutados hacia la con-

creción de esos fines. Lo anterior encuentra fun­
damento en el principio de jerarquía normativa 
de la Constitución, del cual se desprende su natu­
raleza como fundamento de validez del ordena­
miento jurídico y como primera norma de dere­
cho positivo, argumentación que emana de la in­
t_erpretación sistemática del postulado normativo 
contenido en el artículo 4o de la Carta Política: 
"La Constitucíón es norma de normas", y el ar­
tículo 230 de la misma Norma Fundamental que 
consigna el segundo principio rector de la admi­
nistración de justicia "Los jueces en sus provi­
dencias están sometidos al imperio de la Ley", 
cuya significación jurídico-política nos quiere 
decir "los jueces, o mejor, la función estatal de 
administración de justicia está sometida en su pro­
ducción al imperio del derecho, del sistema jurí­
dico, en cuya base se encuentra el bloque de cons­
titucionalidad, esto es, el plexo de principios y 
valores constitucionales, contenidos tanto en la 
Constitución como en las normas internaciona­
les reconocedoras de derechos fundamentales, a 
los cuales debe sujetarse, atendiendo a criterios 
de racionalidad y razonabilidad jurídicas, la in­
terpretación de las normas que inherentemente 
precisa la decisión judicial. 

Como punlo de partida debe plantearse que el 
Estado constitucional de derecho precisa de un 
ius puniendi (tanto desde una perspectiva objeti­
va como subjetiva) con vocación liberal y pro­
fundamente garantista, es decir, democrático, res­
petuoso de la libertad humana y reconocedor de 
las garantías como límites materiales al poder 
penal del Estado. La concreción de ese carácter 
liberal del ius puniendi requiere el reconocimiento 
y convicción de la judicatura por el derecho pe­
nal de acto, con vocación personalista, o con ten­
dencia culpabilista (para el que la culpabilidad 
penal no se determina por límites allende la con­
ducta realizada, tales como la procedencia social 
ni las consideraciones peligrosistas, algo propio 
de los Estados totalitarios), en pro de propugnar 
[sic] porque la restricción de los derechos de las 
personas sujetos pasivos de la actividad punitiva 
sea Jo más exigua posible, y manteniéndose siem­
pre en el marco del núcleo esencial de la digni­
dad humana como derecho y principio fundamen­
tal; reconocedor de la responsabilidad subjetiva 
y de su consecuente proscripción de la objetiva. 

JURISPRUDENCIA 

Este punto de partida ha sido esbozado con el fin 
de ocuparnos a continuación, del problema cen­
tral que suscita este proceso, y que consiste en el 
instituto de la denominada coautoría impropia, 
analizado a la luz de estos postulados de validez 
(entendida como adecuación del derecho al blo­
que de constitucionalidad) del derecho penal sub­
jetivo de un Estado constitucional, y a la luz de la 
legislación vigente en la materia, por cuanto es 
también propio de dicho modelo el reconocimien­
to de la legalidad estricta en tratándose de tipi­
ficación y de establecimiento de penas como de­
rroteros racionales y razonables de fijación de 
la responsabilidad penal. 

El legislador penal colombiano reguló, en el 
capítulo II del artículo 11 del libro I del estatuto 
penal fundamental, lo concerniente a la punición 
de la participación delictiva. En el artículo 23 de 
dicha obra legislativa plasmó la regulación relati­
va a la autoría, definiendo allí que es autor "el 
que realice el hecho punible ... ", y demarcando 
como directriz político-criminal la definición de 
la complicidad en el artículo 24 subsiguiente en 
los siguientes términos: "El que contribuya a la 
realización del hecho punible o preste ayuda pos­
terior, cumpliendo promesa anterior al mismo ... ", 
normas que precisan, para ser aplicadas en forma 
coherente y compatible con el modelo estatal y 
con el sistema penal que le es consecuente a este, 
defendidos precedentemente (Estado constitucio­
nal de derecho-derecho penal liberal), ser inter­
pretadas sistemáticamente, y con los derroteros 
de dichos conceptos axiológico-jurfdicos funda­
mentales legitimadores de la actividad sancio­
natoria estatal. Para esta judicatura una inter­
pretación normativa en tal sentido conlleva a una 
asunción de lo que la dogmática de la teoría del 
delito ha denominado concepto restrictivo de au­
tor", cuando de formular doctrina y opciones inter­
pretativas en torno al tema de la autoría como tó­
pico basilar de la participación delictiva se trata. 

Respecto a la teoría de la participación delic­
tiva, específicamente al tema de la delimitación 
autoría-participación, existen varias directrices 
doctrinales interpretativas, pudiendo distinguirse 
las siguientes: 

a. Teoría objetiva estricta: 

Según esta, es autor aquel que intervenga en 
el hecho delictivo, intervención que determina 
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acudiendo a la aplicación de la teoría de la equi­
valencia de las condiciones. También es conoci­
da como "concepto extensivo de autor". 

b. Teoría objetivo-formal: 
Restrictiva del concepto de autor, considera 

que es autor quien realiza el verbo rector de la 
acción típica. 

c. Teoría objetiva: 
Autor es quien actúa en interés propio, de tal 

forma que todo aquél que actúa en interés ajeno 
es partícipe. 

d. Teoría del dominio del hecho: 

Autor es quien tiene el dominio del hecho, 
debiendo participar en la realización del mismo. 

El criterio que más ac;eptación ha recibido por 
la doctrina moderna del derecho penal ha sido el 
del dominio del hecho. Ello porque es más com­
patible con un derecho penal de acto, orientado 
hacia la punición racional y realizador de una 
concepción personalista del ius puniendi, que, se 
insiste en esta argumentación, debe ser la pauta 
hacia la cual propenda el Estado constitucional 
de derecho como modelo civilizado de organiza­
ción jurídico-política. La dogmática que adopte 
la jurisdicción encargada de la realización del ius 
ptmiendi debe consultar Io's referentes de legiti­
mación del modelo jurídico estatal, especialmen­
te el de razonabilidad, cuya acentuación resulta 
indispensable en tratándose del derecho penal, 
dado su carácter de mecanismo estatal de mayor 
violencia contra la persona y su dignidad, vio­
lencia que precisa de contornos y límites harto 
profundos, con el fin de obtener que la afrenta de 
dichos derechos personales fundamentales sea lo 
más exigua posible. 

Partiendo entonces de esta fundamentación­
justificación de la doctrina·del dominio del he­
cho, puede realizarse una mejor comprensión y 
delimitación de la coautoría impropia. Como for­
ma de autoría, la coautoría, partiendo de esta con­
cepción del dominio del hecho como criterio base 
para la determinación de quien es autor del he­
cho punible, se delimita entonces sobre la base 
de tres criterios concebidos a la manera de requi­
sitos configuradores, de tal forma que la ausencia 
de alguno o de todos ellos conlleva al abandono 
del estudio de la figura y obliga en consecuencia 
al estudio de la participación criminal (en sentido 
estricto) y sus formas: 
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1. El dominio del hecho está repartido en va­
rios sujetos, criterio conocido como "codominio 
del hecho". 

2. Debe existir aporte o contribución material 
suficiente de un sujeto al hecho-aporte objetivo a 
la realización del hecho-. 

3. Existencia de plan común o acuerdo pre­
vio. 

Como se dijo, la ausencia de alguno o varios 
de estos elementos elimina la posibilidad de apli­
cación del instituto de la coautoría y obliga a la 
búsqueda de la responsabilidad penal en el de 
la participación estricta, esto es, en los márgenes 
de la inducción o de la complicidad. Para esta juez 
en el sub iudice no existe el material probatorio 
que genere certeza en cuanto a la existcn'cia del 
segundo y tercer elemento, en la medida que el 
resultado negativo de la prueba de reconocimien­
to en fila de los sindicados excluye el elemento 
"aporte objetivo a la realización del hecho", en 
este caso, del hurto y del secuestro que les han 
sido imputados, así como no puede probarse dé 
lo allegado al proceso interpretado sistemática e 
integralmente, salvo que se soslayen las reglas de 
la lógica, de la sana crítica y de la interpretación 
de los indicios, la existencia del acuerdo previo, 
lo que en consecuencia obligaba a la instructora a 
buscar la imputación de la responsabilidad penal 
de los sindicados en el instituto de la participa­
ción, cuestión que no hizo, y de la cual se ocupa­
rá el despacho posteriormente en lo que al tema 
de las consecuencias procesales de esta omisión 
respecta. 

En torno a la reiterada decisión de la doctrina 
y, especialmente, de la jurisprudencia nacionale's 
de optar por un concepto extensivo de autor (que 
en materia de participación obviamente conlleva 
a un extensivo concepto de coautoría, pennitién­
dose con ello el uso de una tesis delimitadora de 
este asunto bastante cuestionable a la luz de los 
valores y principios estructurales del Estado co­
lombiano y sus derroteros como constitucional, 
social y democrático de derecho, en desmedro 
desde luego de los supraprincipios de la dignidad 
humana y el orden justo -encontrándose dentro 
de este último, mayormente que en el primero, el 
principio-derecho del debido proceso, entendido 
para este modelo como derecho a un proceso no 
solo legal, sino, ante todo, justo-), para el dere-

cho penal colombiano, en materia de la delimita­
ción de los conceptos de autoría-participación, es 
menester examinar, a la luz del modelo estatal 
constitucional colombiano, la conveniencia polí­
tico-criminal, así como axiológica de dicha pos­
tura y su razonabilidad jurídica como fin 
metajurídico del derecho, especialmente de la 
decisión judicial, de lo que se ocupará seguida­
mente el despacho. 

Para llevar a término este cometido, resulta 
pertinente traer en mención un reciente estudio 
que sobre este asunto realizó uno de los más au­
torizados doctrinantes de la teoría del delito pa­
tria [sic] el cual desde la intitulación deja entre­
ver lo problemático de la adopción de esta postu­
ra extensiva de la autoría. 

Lo primero que es necesario tener claro es que 
el instituto de la participación, coparticipación, 
pluralidad de agentes o cualquiera otra denomi­
nación que signifique tomar parte en un hecho 
delictivo, supone necesariamente una realización 
conjunta (realización en sentido amplio) con la 
consiguiente división del trabajo: el de Jos deter­
minadores o autores intelectuales, si es que con­
curren varios, el del autor o autores materiales y 
el del cómplice o Jos cómplices. En caso de que 
sólo concurra un número plural de autores mate­
riales (coautores), los mismos distribuyen tareas 
en la ejecución o realización conjunta del tipo 
objetivo, como en el caso en que dos individuos 
acuerden acometer simultáneamente a víctima con 
armas blancas o disparos, y si la muerte acaece 
por una sola de las heridas de varias de las inferi­
das, ambos son coautores 'propios', pues 110 hay 
otra forma de coautoría material ... ... Cuando el 
jurista describe la ley positiva, o el juez interpre­
ta para su aplicación la misma, tienen que ceñirse 
a su texto y no cambiarlo, de manera que le ha­
gan decir lo que ellos quieren y no lo que la pro­
pia ley manda de manera imperativa. El artículo 
23 del Código Penal caracteriza a los autores sin 
más adehalas: 'El que realice el hecho puniblé o 
determine a otro a realizarlo'. Quien realiza el 
hecho punible es el que llamamos autor mate­
rial, y a quien determina a otros a su realización 
lo llamamos determinador O autor intelectual. La 
ley penal no establece la categoría doble de auto­
ría propia y autoría impropia. Parece que esa fue 
una necesidad de la doctrina alemana frente al 
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Código Penal de 1871 y para extender la punición 
criminal a intervinientes distintos a los inmedia­
tos, que una aplicación rigurosa del principio de 
legalidad sustancial conllevaría a su impunidad, 
en inaceptable detrimento del valor justicia. Por 
ello es preciso manejar con extrema cautela la 
doctrina extranjera, pues si muchas de sus ideas 
son verdaderas frente a sus propios textos positi­
vos, no los son frente a otros diferentes como los 
nuestros. Nuestra normatividad penal sustantivo 
reglamenta de manera suficiente y completa la no~ 
ción de autor: o porque alguien ejecuta de mane­
ra inmediata la acción típica, o porque la ejecuta 
mediatamente a través de la determinación de 
cualquier tipo que esta sea ... 

"La teoría de la responsabilidad in sofidwn que 
maneja la doctrina ameritada merece una nítida 
clarificación. Si por responsabilidad in solidum 
se quiere significar que todos los copartícipes, 
determinadores, autores y cómplices responden 
mancomunadamente de una única entidad 
delictiva, ello es cierto, pero también lo es que 
pueden ser penados de manera diversa, según que 
concurran o no las circunstancias de comunica­
bilidad que regula el artículo 25 del Código Pe­
nal; en este caso responsabilidad in solidum no 
significa igual medida de ¡nmibilidad, pero si lo 
que quiere significarse es que cualquier contami­
nación con el delito reporta una calificación como 
autor o coautor del mismo, esa conclusión es com­
pletamente errada a la luz de nuestro estatuto pe­
nal sustantivo( ... )". (Vid., FERNANDO MEZA Mo­
RALES, "Teoría dartañesca de la coautoría. Refu­
tación", en Estudios de derecho, septiembre 1997, 
vol. LVI, núm. 128, págs. 372, 375 y 376) ~ 
Cursivas originales. Negrillas agregadas adrede". 

Recogen los apartes transcritos, en una forma 
bastante concreta y a la vez consistente, la evalua­
ción que para el derecho penal colombiano resul­
ta indispenSable llevar a cabo respecto de la doc­
trina de la coautoría impropia a la luz de la nueva 
concepción del orden jurídico y de la permeación 
de dicha concepción en el ámbito de la legalidad 
jurídico-penal la cual adquiere una dimensión más 
estricta a raíz de aquella. Obviamente el fondo de 
dicha revisión doctrinal tiene una fundamentación 
axiológico-jurídica que le da connotaciones de 
mayor vitalidad: el fin o ideal de justicia que plas­
mó el constituyente primario de 1991 para el Es-
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tado colombiano, valor al que la jurisdicción, des­
de luego, no pude mostrarse indiferente. 

Sin desconocer esta falladora lo problemático 
que resulta darle contornos a la definición del 
supravalor de !ajusticia, lo que sí es cierto es que, 
en el modelo estatal constitucional de derecho, 
un punto de partida a la hora de darle paso a tal 
tarea tiene que estar representado en el reconoci­
miento argumentativo del "principio de raciona­
lidad del legislador", a partir del cual tienen que 
efectuarse argumentaciones que pretendan cum­
plir con el ideal de razonabilidad del derecho 
positivo. Llevado al plano concreto de nuestro pro­
nunciamiento, dicho principio de racionalidad del 
legislador (de la legislación por este expedida para 
ser más exactos), a pesar de haber entrado en gran 
descrédito especial y paradójicamente con el legis­
lador contemporáneo --dado su carácter de re­
presentante asiduo de los intereses de las mayoñas 
y de expresión política de los grupos dominantes 
de la estructura socioeconómica del país-, cons­
tataba el mismo con la sola revisión panorámica 
de su producción normativa y las disfunciones de 
esta con la normatividad constitucional (reitera­
das declaratorias de inconstitucionalidad), puede 
ser utilizado si se le comprende circunscrito al 
modelo estatal constitucional de derecho. Bajo la 
égida de la validez de esta pretensión de raciona­
lidad del derecho legislado puede hacerse con 
mejor fundamentación metodológica, ética y ju­
rídica, la reivindicación de las garantías penales, 
especialmente, en tratándose de la temática de la 
revisión de la doctrina de la llamada "responsa­
bilidad in so!idum" como fundamento de la 
"coautoría impropia", de los principios de legali­
dad estricta y de la proscripción de las interpreta­
ciones inmalam parte, conjugado este con la con­
secuente admisión de la hermenéutica in bonam 
parte. 

Partiendo de estos precedentes planteamien­
tos, concebidos como fundamentadores de la her­
menéutica axiológica que nos hemos propuesto 
argumentar en este fallo, podemos asumir enton­
ces, que la racionalidad de la distinción autoría­
participación, expresión de la pretensión de racio­
nalidad y proporcionalidad de la punición esta­
tal, fue recogida por nuestro legislador quien, 
como legítimo demarcador de la política crimi­
nal del Estado, consideró que la punición de la 
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participación, específicamente la consistente en 
simple colaboración para la consumación-agota­
miento del hecho punible desvalorado por él como 
objeto de lo penable, debía hacerse (por cuanto 
consulta el principio de proporcionalidad hacer­
lo, se insiste) por la vía de los institutos de la 
complicidad (cuando dicha ayuda provenía de un 
acuerdo previo), y de los llamados encublimicntos 
(favorccimiento-receptación), cuando este acuer­
do previo no existe. Es propio de un Estado cons­
titucional de derecho, y por tanto del Estado co­
lombiano, el reparto de funciones a partir de la 
llamada división de poderes, demarcadora de los 
materiales competenciales [sic] de cada rama del 
poder público. La vigencia de esta forma de or­
ganización del funcionamiento del Estado impli­
ca el que las diferentes funciones del poder sean 
efectuadas dentro de los más estrictos marcos de 
la competencia asignada. 

Así, la política criminal estatal está asignada 
en Colombia al legislador, siendo, pues, éste 
quien, de la nonnatividad que expide, está facul­
tado para introducir a las directrices político-cri­
minales estatales las reformas y modillcaciones 
que pretenda (y ello en virtud del principio de 
reserva, según el cual solo él ostenta la cláusula 
general de la producción normativa, más aún en 
tratándose de la punitiva, por lo que, se insiste, 
una interpretación jurídica que pretenda su mo­
dificación, reforma o derogación solo cabe .ha­
cerse por él mismo), de conformidad con los pro­
cedimientos y los criterios materiales de compe­
tencia, consultando desde luego los principios 
orientadores del derecho penal liberal, salvo que 
se pretenda la corrección de las posibles defor­
midades legislativas presentadas cuando la legis­
lación entrada en vigencia es desconocedora del 
bloque de constitucionalidad, caso en el cual se 
trata de una interpretación in bonam parte, que 
busca el enaltecimiento de la inviolabilidad de la 
persona, de su dignidad, principio fundante del 
modelo estatal de regulación política. 

Sin embargo, a la luz de que, según lo afirma­
do, el legislador penal colombiano reguló en for­
ma adecuada (por su consulta de los principios 
de racionalidad de la legislación y de proporcio­
nalidad de la punición), la corrección del dere­
cho legislado pregonada no es necesaria (dado 
que el legislador delimitó el grado de responsabi-

Jidad penal a partir de la diferenciación entre au­
tores y partícipes -cómplices-), aunque sí lo 
es la jurisprudencia a través de su matización, en 
forma también razonable y objetiva, desde lu~go, 
en cuanto esta no ostenta, corno la legislación, 
los caracteres de general y abstracta, de allí don­
de dimana [sic] la necesidad de auscultar siem­
pre la aplicación del instituto de la coautoría im­
propia para prestar ética adhesión así al fin del 
orden justo que debe ser el norte de la decisión 
judicial. 

Enrutar la jurisprudencia hacia una interpre­
tación poco compatible con la racionalidad de la 
pena a partir de la razonabilidad de la distinción 
autoría-participación, evidenciaba en la regula~ 
ción positiva actual, además de que ayuda poco a 
la concreción de la justicia material como valor 
fundamental del Estado, no parece estar acorde 
con la estructuración del andamiaje estatal por la 
vía del reparto de competencias de las ramas del 
poder público a partir del cual se sustenta el prin­
cipio de reserva estricta en materia de legislación 
penal, cuya utilidad en cuestión de principios del 
derecho penal liberal es incuestionable a la hora 
de teorizar y respetar el principio de determina­
ción del tipo penal, que se extiende obviamente, 
por tratarse la participación penal de una amplia­
ción de la tipicidad, al instituto de la punición de 
la colaboración en la consumación de un delito, 
bien sea por complicidad o bien por favorecimien­
to, dependiendo de la existencia o no de concer­
tación previa para ello. 

Lo procedente aquí hubiese sido, acogiendo 
en forma neutral, desapasionada y objetiva, el ri­
mero de medios probat01ios allegados al proceso 
en forma legal y oporllma, interpretados integral 
y sistemáticamente, formular la pretensión puni­
tiva estatal dirigiéndose hacia el objetivo de la ob­
tención de la sanción de los procesados por la vía 
del instituto de la participación delictiva, que en 
este caso, en virtud de la ausencia de certeza de 
un acuerdo previo de los procesados, y de la cons­
tancia de que no hubo participación de estos en 
los punibles atentatorios de la libertad y del pa­
trimonio económico de los ofendidos, era plas­
maba en forma racional y razonable a la manera 
de un favorecimiento o de un encubrimiento por 
rcceptación, sin que ello implicara dejar de san­
cionar por parte del Estado la desvalorable con-
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ducta de los sindicados, y con ello abstenerse de 
cumplir el fin del derecho punitivo, el de la pro­
tección de los bienes jurídicos. 

Sin embargo, esta actitud de la fiscalía ins­
tructora (que parece radicar, se insiste, en la creen~ 
cia de la jurisdicción de asumir, acudiendo a dis­
cutibles criterios de política criminal, que por 
demás, vuelve a mencionarse, son material 
competencia! [sic] exclusivo del legislador, de que 
la sanción penal realizada a través del instituto de 
la participación no es "suficiente" punición del 
comportamiento desvalorado como injusto, cues­
tión que, además de reñir con la presunción de 
racionalidad de la legislación y con un derecho 
penal de acto, es decir, personalista y culpabilista, 
es a todas luces lejana de los postulados de digni­
dad humana y del orden justo), de desdibujar los 
verdaderos límites procesales de la responsabili­
dad penal, conllevará al rechazo de la pretensión 
punitiva y a las consecuencias jurídicas que di­
cha decisión conlleva. 

Resulta imprescindible para esta falladora, 
abordar una cuestión que también ha sido olvida­
da por el titular de la instrucción que precedió 
este proceso, y que en vista de que la fundamen­
tación de este fallo radica en la búsqueda de una 
racionalización del ius puniendi, de una materia­
lización de un modelo sancionatorio con voca­
ción de racional y respetuoso de la persona hu­
mana y su inviolabilidad, amerita una defensa 
radical y decidida por parte de la jurisdicción, en 
cuanto es esta el ejercicio denotativo de la razón 
jurídica del orden jurídico-político cuyo derecho 
aplica; se hace referencia al tópico denominado 
"unidad y pluralidad de acciones típicas". Sobre 
el particular se efectuará una breve argumenta­
ción, referida a los aspectos más fundamentales 
de dicho instituto. 

Se ha recurrido por el instructor, para funda­
mentar la pretensión de declaración de la respon­
sabilidad penal de los procesados, al llamado con­
curso real de delitos, constituido en el sub iudice 
por los de "secuestro simple" y "hurto calificado 
y agravado". No es óbice el hecho de que aquí se 
esté considerando que el delito imputable a los 
procesados no sea el del hurto del automotor, en 
la forma en que lo fue -por coautoría-, y que 
Jo más ajustado a la realidad procesal haya sido 
el de un favorecimiento o receptación eventual-
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mente, como se dijo, para que el despacho estime 
que tiene sentido, en pro de robustecer la defensa 
de un derecho axiológicamente adherido al mo­
delo de Estado constitucional, reflexionar sobre 
esta problemática, lo cual precisa de una dogmá­
tica jurídica igualmente axiológica, integrativa de 
los objetivos de razonabilidad jurídica. 

El estudio de la conducta humana con rele­
vancia jurídico-penal precisa de analizar esta a la 
luz de la finalidad, en cuanto es la acción un con­
cepto prevalentemente [sic] finalístico. Por ello, 
la doctrina del derecho penal ha elaborado un 
plexo de reflexiones jurídicas con las que preten­
de que el abordaje de estos supuestos de compor­
tamientos plurales con relevancia en el ius 
puniendi se realice por los senderos de la dogmá­
tica correcta para un modelo de regulación jurí­
dico-política que se funda en los valores y princi­
pios que constitucionalmente plasmó en la parte 
dogmática de la Norma Fundamental el constitu­
yente primario encargado de su expedición. Así, 
se ha estructurado la denominada "unidad de ac­
ción", cuya delimitación se torna problemática 
cuando se presentan en el ámbito naturalístico una 
pluralidad de actos que pueden constituir una 
única acción jurídica, esto es, un único objeto de 
valoración jurídico-penal (cfr. ENRIQUE BAciGA­
LUro, Derecho penal, Parte general, Bogotá, Edit. 
Temis, I984, pág. 244). 

Para responder a este interrogante existen va­
rios criterios dogmáticos que al respecto se han 
configurado: los llamados criterios de "unidad natu­
ralística de acción", de "unidad jurídica (o típica) 
de acción", y el denominado "delito complejo". 

"( ... )de acuerdo con este (sic) -se hace refe­
rencia al primer criterio- habrá una única ac­
ción cuando el hecho se presenta objetivamente 
como plural pero desde un punto de vista valo­
rativo resulta ser una única acción a los ojos del 
autor( ... ) Según este (sic) -se habla ya del se­
gundo criterio~ la unidad de acción será pro­
ducto del tipo penal: 'unidad típica de acción o 
unidad jurídica de acción'. Una unidad de este 
tipo se dará cuando varios actos son unificados 
como objeto único de la valoración jurídica por 
el tipo penal ( ... ). (ENRIQUE 8ACIGALUPO, ibidem, 
pág. 245). 

De ambos criterios se ha dicho que son inse­
guros por su vaguedad y por tanto poco precisos, 
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es decir, no realizadores del cometido de seguri­
dad jurídica que debe mantener presente la cien­
cia del derecho penal. Por ello, se ha acudido a 
una opción que dogmáticamente puede ser la más 
viable, en la medida que se acerca no solo a una 
mayor precisión y seguridad, sino a los fines de 
una dogmática correcta, propia de un Estado cons­
titucional de derecho. El criterio del "delito com­
plejo", que parte del estudio de la finalidad del 
agente, permite entender que un comportamiento 
hace parte de otro fin, cuando ha sido utilizado 
como medio para la consecución del acto meta. 
Es coincidente con la tesis planteada por uno de 
los titulares de la defensa de los procesados, para 
quien en este caso, de haberse presentado la prue­
ba de la coautoría respecto de las conductas na­
wralísticas de apoderamiento y previa retención 
del ofendido, la valoración jurídica que de las 
mismas era factible realizar para concretar el pro­
ceso de adecuación típica era la del acogimiento 
de la tesis del delito complejo, esto es, la adectm­
ción típica de tal conducta como un injusto típico 
de hurto calificado por la violencia, calificante 
que integraba el desvalor de acto de la conducta 
retentiva de la persona del ofendido, al interpre­
tar, partiendo de la finalidad del actuar, que dicho 
comportamiento de retención del sujeto pasivo 
se hacía como un medio para la consumación y 
aseguramiento del objeto material del ilícito y del 
hurto mismo, el cual se tornaba así en delito fin, 
hermenéutica que se fundamenta en las nociones 
principialísticas de culpabilidad penal y su con­
secuente proscripción de la responsabilidad pe­
nal objetiva. 

También contribuye en forma cualitatiVa a una 
mejor comprensión del análisis de la conducta 
jurídico-penalmente relevante, y en forma espe­
cial de la determinación del injusto típico, por 
cuanto es la problemática de la unidad y plurali­
dad de acciones típicas una amplificación del es­
pectro de lo penal mente relevante, el denominado 
"concurso aparente de leyes", instituto de utili­
dad práctica cuando de realizar el juicio de tipi­
ci-dad se trata, destacándose la utilidad episté­
mológica que en la materia del juicio de injusto 
presentan sus principios orientadores, a la mane­
ra de que, todos los actos que excedan del ámbito 
de estos principios, constituirán supuestos no pe­
nables a partir del tipo base. Estos principios son: 

l. El de especialidad, por el cual se entiende 
que habrá relación de especialidad entre tipos 
cuando uno de ellos contenga todos los elemen­
tos de otro, y además, tenga implícito un funda­
mento especial de la punibilidad. 

2. El de subsidiariedad, a partir del cual se 
considera que un tipo penal es aplicable solo en 
tanto no sea aplicable otro. 

3. El de comw1ción, que se presenta cuando 
la realización de un tipo que está regulado más 
gravemente que otro incluye, por regla general, 
la realización de otro menos grave. 

Como se estableció, de lo que se trata es de 
extraer de esta categorización de las reglas solu­
cionadoras de los concursos de acciones típicas 
el criterio para acudir a la figura del "delito com­
plejo" cuando un concurso aparente de tipos no 
puede ser resuelto de conformidad con los prin­
cipios precedentes. En este caso no es aplicable 
ninguno de estos tres criterios, destacándose que 
el de consunción, que podría ser el de mayor apli­
cabilidad no lo es en la medida que no es la con­
ducta del secuestro un acto necesario para la eje­
cución del hurto. Sin embargo, la ausencia de 
estos principios no genera inmediatamente la fun­
damentación del concurso real de delitos, en la 
medida que la conducta desplegada constituye w1 
acto posterior de la realización del punible, que 
dependiendo del conocimiento o no de la realiza­
ción del delito base conlleva atribución de la res­
ponsabilidad por la vía de la complicidad o del 
encubrimiento, respectivamente. En este sentido 
afirma el tratadista argentino ENRIQUE BACIGALUro: 

"( ... )Los actos posteriores copenados son los 
que constituyen la realización de un nuevo tipo 
penal cuyo contenido es el aseguramiento o la 
utilización de la cosa adquirida delictivamente 
( ... )" (lbidem, pág. 43). 

De esta interpretación se deduce igualmente 
que imputar a los procesados el punible de se­
cuestro simple en forma independiente y autóno­
ma del hurto acudiendo al concurso real de deli­
tos, teniendo en cuenta que la retención del ofen­
dido no fue un acto posterior al hurto, es decir, 
fue realizada para asegurar la consumación de 
este, antccediéndolo, haciendo parte de la con­
ducta típica de apoderamiento, la fundamentación 
de la aplicación del instituto del concurso resulta 
inconsultante [sic] de la racionalidad de la apli-
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cación de la 1cy penal, en la medida que se desco­
noce que la finalidad que orientó la acción no fue 
la de obtener el secuestro del sujeto pasivo y, por 
lo tanto, no se pretendía como finalidad de la con­
ducta la lesión de la libertad individual del afec­
tado. No hay razón jurídica para desconocer 
construcciones razonables como la del "delito com­
plejo", aplicables a los supuestos que por fuera 
de la regla principal de la consunción no salen de 
la esfera o núcleo central de la conducta delictiva 
finalísticamente pretendida, y que no ocasionan 
al afectado un daño nuevo y posterior al que oca­
sionan al bien jurídico hacia el cual han dirigido 
su voluntad delictiva. 

Como se evidencia, son muchos los institutos 
dogmático-jurídicos con los cuales puede hacer­
se alcanzable la aplicación racional del derecho, 
espcciahnente del punitivo. La dogmática como 
camino para la obtención de la racionalidad jurí­
dica, de cuyas elaboraciones es lajuristlicción la 
principal destinataria, debiendo eso ~í ~-,mstatarse 
siempre su compatibilidad con la parLe Jogmáti­
ca de la Carta Fundamental, debe ser utilizada de 
manera sistemática y objetiva para poder aproxi­
marse al ideal de una punición racional. Por ello 
el procedimiento argumentativo dogmático no 
debe ser laxo ni caprichoso, sino ceñido a las re­
glas y conceptos que a su interior ha establecido 
la dogmática, para llegar a la conclusión de que 
esta actividad de los juristas debe acatar el dere­
cho legislado cuando sea concreción material del 
contenido normativo constitucional, y reformular 
ese derecho cuando sea palmario su distancia­
miento de aquel, reformulación que debe hacerse 
siempre solo en cuanto propenda por la aplica­
ción judicial de una legalidad corregida, es decir, 
por una aplicación judicial de la Norma Consti­
tucional. 

Las soluciones posibles al problema procesal 
suscitado: 

Se ha planteado la existencia de una indebida 
calificación jurídico-procesal de la conducta des­
plegada por los procesados, valoración que se 
realiza a partir de las pruebas legal y oportuna­
mente allegadas al proceso, y de la interpretación 
de las mismas a partir de las reglas y criterios de 
la sana crítica. La pregunta a responder ahora es, 
entonces, ¿cómo resolver la incorrecta califica-
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ción del comportamiento de los sindicados a la 
luz de la normatividad procesal penal colombia­
na especialmente de los principios y normas rec­
toras que la orientan? 

Las soluciones que doctrinaria y jurispruden­
cialmente han surgido son variadas, siendo pre­
sentadas en tres posturas básicas, así: 

1. Para algunos parece existir la posiblidad de 
la declaratoria de una nulidad procesal con fun­
damento en la existencia dC una irregularidad sus­
tancial insubsanable por otra vía, es decir, se ar­
gumenta en favor de la aplicación del artículo 304, 
numeral2, 

2. Otro sector sostiene la posibilidad de que 
en la etapa del juicio el fiscal reformule su pre­
tensión punitiva, fundada esta reformulación en 
la presencia de nuevas pruebas que sean allega­
das al proceso en el juicio. 

3. Otros sostienen que lo procedente es un 
pronunciamiento absolutorio, por dos razones: 

a. En la medida que el pliego de cargos se cons­
tituye en el objeto del proceso, y· que a partir de 
la regla técnica de la preclusión, según la cual 
finiquitada una etapa procesal no debe volverse 
sobre la misma, se desprende la imposibilidad de 
proferir un fallo condenatorio o acogedor de la 
pretensión estatal, al resultar improbados los he­
chos y razonamientos fundamentado res de la im­
putación jurídica sobre la que se pretende la defi­
nición de la responsabilidad penal de los sindica­
dos. 

b. La segunda, de más valor político-jurídico 
por demás, que acude a la argumentación de que 
el carácter de tercero e imparcial que ostenta el 
juez, no puede ser abandonado por este al inter­
venir en la definición de la pretensión punitiva, 
por lo que si el pliego de cargos presentado por el 
instructor no se adecua a la realidad procesal debe 
ser rechazado y en consecuencia absolver de los 
cargos al procesado. En este criterio pueden dis­
tinguirse a su vez tres posturas: 

aa) La que postula que dicha consecuencia de 
la absolución por indebida calificación no proce­
de si el delito imputado al procesado es enrnar­
cable dentro deltílUlo y del capítulo que regula el 
comportamiento realizado y el imputado en el Es­
tatuto penal, y, 

bb) Quienes consideran, como, por ejemplo, 
los tratadistas BERNAL CUÉLLAR y MONTEALEGRE 
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LYNETI, que la posibilidad de la absolución es 
viable, siempre y cuando el fiscal no haya modi­
ficado la imputación antes de proferirse la sen­
tencia, aceptan que esta facultad la tiene el fiscal. 

ce) La que estima que, sin atender a la ubica­
ción de la conducta imputada al procesado en el 
pliego de cargos, la solución de la absolución pro­
cede en todos aquellos casos en Jos que exista 
una formulación no clara y adecuada al proceso 
de la conducta realizada por el sindicado. 

Independientemente de la polémica que se 
genera en torno a este debate, considera esta juz­
gadora que la decisión que procede adoptar en el 
sub iudice, debe ser, obviamente, la que más rea­
lice la justicia material, es decir, más respete los 
principios del debido proceso, el derecho de de­
fensa y el derecho de libertad personal. Analiza­
remos desde una perspectiva casi que tópica, cuál 
es en el proceso la decisión más cercana a dichos 
derroteros, partiendo del examen de cada una de 
las posibilidades epistémicas [sic] de solución que 
permite el asunto planteado. 

Comencemos por la segunda solución, la que 
opta por admitir la rcdcfinición de la pretensión 
punitiva en la etapa del juicio. A más del argu­
mento de la opcrancia de la regla técnica de 
preclusión, ya explicada, la inconveniencia de esta 
solución encuentra además otros fundamentos. 
Uno de e1los, consistente en la consecuencia que 
esta posibilidad contraería en disfavor del sindi­
cado, ya que se incurriría en el desbalance de la 
igualdad procesal de las partes, postulado colate­
ral del principio de contradicción. A su vez, y 
como segunda cuestión, se cercenaría en dema­
sía el derecho de defensa, por cuanto si la pro­
visionalidad de la calificación jurídica de la con­
ducta delictiva se deja subsistente hasta la etapa 
del juicio, la posibilidad de plantear y planear 
estrategias de defensa resultarían ineficaces para 
materializar esta actividad basilar del investiga­
do, así como del proceso. 

Al respecto se ha pronunciado la sala de casa­
ción penal de la honorable Corte Suprema de Jus­
ticia en estos términos: 

"(. .. ) La resolución acusatoria constituye pie­
za fundamental del proceso, ya que en ella se cen­
tran los debates y a la vez configura un presu­
puesto esencial de la sentencia. En tal sentido, la 
calificación debe obedecer a lo establecido en el 

proceso, y, por lo tanto, las conductas deben es­
tar adecuadas a las respectivas disposiciones le­
gales ... Por ello, ha sido unánime la jurispruden­
cia al afirmar que dicho acto procesal, proferido 
con las formalidades pertinentes, es ley del pro­
ceso y a la vez posibilita la defensa del acusado 
quien, mediante el pliego de cargos, conoce las 
imputaciones que se le formulan y cómo debe 
defenderse de ellas; de esta forma no solo sega­
rantiza el derecho a la defensa del procesado, sino 
que se limitan los poderes del juzgador en el mo­
mento de dictar el fallo definitivo. Lógicamente, 
se trata de una providencia inmodificable ( ... )". 
(Sent. de casación de abril4 de 1995, magistrado 
ponente doctor Carlos Eduardo Mejía Escobar). 
-Cursiva agregada-. 

La otra solución planteada, la de la nulidad 
procesal desde la resolución de acusación, ade­
más de encontrar serios cuestionamientos de via­
bilidad desde el punto de vista de su regulación 
positiva, deja serias dudas respecto de la concre­
ción del principio acusatorio como criterio de 
construcción de un sistema procesal penal de esta 
naturaleza, más afecto [sic] por el modelo estatal 
estructurado por el constituyente primario. Es 
palmario que una decisión anulatoria de la reso­
lución contentiva del pliego de cargos, con la fi­
nalidad de que sea la valoración jurídica del juez 
la presentada como pretensión estatal, se torna 
en una conversión o transformación del juez en 
interesado en la pretensión punitiva a la luz de la 
estructura principialística del sistema procesal 
penal colombiano (debido proceso -garantía del 
juez natural visto no solo como juez competente, 
sino, y especialmente, como juez tercero e im­
parcial-, igualdad procesal de las partes, con­
tradicción, vocación de certeza o de verdad, etc.), 
degenerador de la fundamentación [sic] dualidad 
de etapas procesales como consecuencia de la 
garantía de un proceso debido y justo. El juez en 
un Estado constitucional de derecho, dadas sus 
connotaciones de tercero, de avístador imparcial 
del proceso, debe estar interesado en la decisión 
basada en la verdad procesal cognoscitiva, no en 
la decisional. Optar por esto último sería renun­
ciar a su investidura de juez para situarse como 
un agente más de la agencia fiscal, y concebir 
como avalable el reconocimiento de la facultad 
del instructor de variar la calificación que ha dado 
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a la conducta delictiva en que tiene interés el ius 
puniendi durante la etapa del juicio, sin impor­
tarle el que se an·ase o no con la garantía basilar 
del debido proceso y sus criterios estructurales. 

Esta ha sido la argumentación predominante­
mente mantenida por la sala penal de la honora­
ble Corte Suprema de Justicia patria, y que en 
sentir de esta falladora, ha sido llevada por la ju­
dicatura, en cuanto a su valor vinculante, hacia 
los contornos de la generalidad y obligatoriedad 
propios de la legislación y ajenos a la jurispru­
dencia, contrarios por lo tanto al sistema de fuen­
tes que demarcó para la jurisdicción el consti­
tuyente primario al expedir la Norma Suprema 
actualmente vigente, pues nótese que allí la pro­
ducciónjurisprudencial al lado de otros criterios, 
fue regulada como "criterio auxiliar" de la labor 
judicial. Sin embargo, la propia doctrina de la 
mencionada corporación, denota el mensaje de 
tratamiento cauteloso que debe darse a una tal 
interpretación, en cuanto su adopción implique 
sacrificios de las garantías fundamentales de los 
procesados, en cuanto adoptó dicha posición so­
bre la base de la "salvaguardia de los derechos de 
los procesados". Al respecto se pronunció en es­
tos términos la máxima corporación de la juris­
dicción penal ordinaria: 

"( ... ) Lógicamente se trata de una providen­
cia inmodificable, pues hay casos en que el plie­
go de cargos puede desconocer las normas lega­
les que lo regulan de modo sustancial, caso en el 
cual es indispensable aplicar el remedio de la nuli­
dad· a fin de salvaguardar los derechos del proce­
sado". 

Cuando se argumenta la declaratoria de nuli­
dades procesales, deben consultarse, siguiendo la 
perspectiva hasta ahora seguida en el proceso 
argumentativo de este fallo, esto es, la del dere­
cho por principios, los postulados orientadores 
del instituto de la nulidad procesal. Este instituto 
se estructura sobre la base de los siguientes prin­
cipios, recogidos por el legislador colombiano en 
el artículo 308 del Estatuto Procesal Penal: 

l. Principio de especificidad o taxatividad de 
la nulidad, del cual se desprende la tesis de que la 
causal generadora de nulidad debe estar siempre 
prevista expresamente en el ordenamiento jurídi­
co como tal. 
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2. Principio de trascendencia, que pregona que 
la nulidad procesal debe ser declarada no con re­
ferencia explícita o en interés exclusivo de la ley, 
sino solo en cuanto la irregularidad procesal afecte 
garantías de los sujetos procesales. 

3. Principio de protección, de cuya significa­
ción se desprende que no puede solicitarse o de­
cretarse la nulidad procesal a solicitud o en favor 
de la parte que con su conducta ha contribuido a 
la tipificación del acto irregular. 

4. Principio de convalidación, de aplicación 
poco vigente en nuestro sistema procesal penal, 
en la medida que su contenido consiste en que el 
silencio de las partes con respecto a la invocación 
de invalidación por nulidad precluye la posibili­
dad de solicitarla. 

5. Principio de instrumentalidad de las for­
mas, según el cual las formalidades procesales se 
encuentran fundamentadas en la satisfacción de 
las finalidades del proceso. 

6. Principio de preclusión o de ejecutoria 
material, consistente en que el proceso se estruc­
tura por etapas interconectadas entre sí, de tal 
forma que la terminación de una inmediatamente 
genera el inicio de la siguiente, sin que pueda re­
trotraerse el proceso a la que acaba de finiquitar. 

7. Principio de la residualidad de la nulidad, 
que predica ·que la nulidad procesal adquiere 
operatividad solo en tanto no exista otro medio 
procesal de subsanar la irregularidad. Por este 
ptincipio se dice que la nulidad tiene una natura­
leza extrema. 

Como se observa, es de la esencia de la nuli­
dad procesal la corrección de actos irregulares 
del proceso, que turben su transparencia. Surge 
entonces, en materia del tópico concreto analiza­
do, esto es, el de la nulidad procesal como solu­
ción al problema de la incorrecta o indebida cali­
ficaciónjurídica de la imputación, un interrogan­
te fundamental, el de si ¿es dicha actuación inde­
bida de la Fiscalía, la de la incorrecta califica­
ción, susceptible de ser considerada como un acto 
irregular del proceso? Al respecto es pertinente 
teorizar un poco sobre el asunto del concepto irre­
gularidad sustancial del proceso, y su circunscrip­
ción al instih1to de la nulidad procesal, y a ella 
referido nuestro problema en estudio. 

Las instituciones jurídicas medulares osten­
tan un te! os o finalidad que les da fundamento, y 
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a partir de los cuales se debe realizar su delimita­
ción. La nulidad procesal lo que pretende es la 
conservación de la estructura del proceso a lama­
nera de que no altere la finalidad de este, esto es, 
la resolución del conflicto a través del debido pro­
cedimiento, es decir, el previsto en las normas 
constitucionales y legales como proceso justo. 
Dicho lo antetior cabe preguntarse, ¿es la nuli­
dad el instituto jurídico y el recurso procesal idó­
neo para la solución al problema de la indebida 
calificación jurídica de los cargos constitutivos 
de la pretensión punitiva estatal? A partir de la 
principialística sentada a la manera de criterios 
orientadores de la nulidad, y de la teleología que 
se le ha reconocido en este apartado a la misma, 
parece que el instiluto de la nulidad visto como 
solución de la problemática abordada no es el 
mecanismo jurídico-procesal idóneo para dicha 
solución. En la medida que allí no se está en pre­
sencia del concepto acto irregular, y no la hay 
precisamente porque lo irregular es lo que se ha 
hecho contrario a la ley procesal, a la norma que 
define la estructura del proceso, y en estos su­
puestos la definición de la pretensión punitiva se 
ha hecho acorde con esta estructura procesal, en 
la etapa pertinente para ello y dentro de los tér­
minos precisos. El problema es, entonces, la bús­
queda del mecanismo propicio por su idoneidad 
para afrontar esta cuestión de la indebida califi­
cación, para lo cual es pertinente acudir a la in­
terpretación que la doctrina del derecho procesal 
general ha planteado al respecto, 

Ello se justifica en la medida que en la teoría 
del derecho es reconocido como legítimo el re­
curso a la teoría general del proceso como meto­
dología de abordaje de los problemas comunes 
presentados en las distintas normatividades pro­
cesales. Así, debe surgir entonces la pregunta, de 
cuál es la solución que se brinda en el ámbito de 
los coexistentes ordenamientos procesales cuan­
do las pretensiones que presenta el interesado en 
la decisión judicial son plasmadas en indebida ma­
nera? Se decide decretando la .nulidad procesal 
para corregir este acto irregular y así el deman­
dante pueda iniciar nuevamente el proceso? La 
respuesta, obviamente es diferente: se decide re­
chazando la pretensión, en cuanto los caracteres 
del juez de tercero e imparcial impiden que des­
balancee el principio de paridad para demandar o 
igualdad procesal y delimite la pretensión cómo 

él considera debe formularse, independientemente 
de que observe que existe un derecho que tutelar 
o un conflicto que requiere de tutela judicial efec­
tiva que realizar: ello en la medida que él es y 
será juez solo en tanto, en cuanto, conserve su 
carácter de imparcial y tercero, que si bien es cier­
to no significan que no puede fallar, también lo 
es que debe cumplir esta función respetando la 
posibilidad material de igualdad procesal y la con­
siguiente contradicción, para que precisamente 
profiera un fallo producto de una verdad procesal 
cognoscitiva y no estricta y simplemente deci­
sional. 

La lógica jurídica y la unidad del derecho nos 
deben permitir razonar similarmente cuando la 
problemática se analice en el ordenamiento pro­
cesal penal. Si habiéndose conservado la estruc­
tura del proceso, como sucedió en el sub iudice, 
habiéndose tenido el amplio debate procesal tan­
to en la instrucción como en el juicio, acentuado 
este en el juicio, en el cual desde luego estuvo 
presente el legítimamente interesado en la pre­
tensión punitiva, actuación en la que pudo invo­
car la solicitud de reformulación de la pretensión, 
posibilidad que no ejerció el instructor, y tenien­
do en cuenta que el pliego de cargos se mantuvo 
incólume en su formulación por el titular de su 
definición, lo subsiguiente es considerar enton­
ces, a la luz de la doctrina de la teoría general ya 
vista, que la pretensión punitiva estatal fue mal 
formulada y que su definición en forma desfasada 
de la realidad procesal debe conllevar no a una 
nulidad procesal como se sostiene por algún sec­
tor de la doctrina y de la jurisprudencia, dado que 
no se está aquí ante un quebrantamiento de la es­
tructura del proceso por un acto in·egular, sino a 
la decisión absolutoria, como consecuencia del 
rechazo de la pretensión punitiva. 

Vista en una perspectiva menos general, la 
solución de la nulidad procesal también puede ser 
rechazada atendiendo a las consecuencias jurídi­
cas de la misma en el caso concreto. Para este 
planteamiento, se tiene como punto de partida una 
importante recomendación formulada por el Ins­
tituto Interamericano de Derechos Humanos, en 
el estudio que, bajo la dirección del profesor EuGE­
NIO RAúL ZAFFARONI, recomienda a la comunidad 
jurídica latinoamericana en materia de nulidades 
procesales: 
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"( ... ) Prescindir de cualquier declaración de 
nulidad fundada en una violación de formas que 
no afecte garantías o que, en caso concreto, sea 
pe~judicial para las partes( ... )". Resaltado agre­
gado. (Cfr. "Sistemas penales y derechos huma­
nos", en América Latina, Buenos Aires, Edic. 
Depalma, I986, pág. 164). 

Partiendo de este punto de vista, la de las con­
secuencias en el caso concreto, debemos pregun­
tarnos, ¿cuál sería en este proceso el plexo con­
secuencial [sic] de la declaratoria de nulidad? Para 
responder a esta pregunta debe tenerse en cuenta, 
preliminarmente, que los procesados se encuen­
tran capturados desde hace 15 meses, que el deli­
to que se avizora como cargo imputable a ellos es 
el de encubrimiento en alguna de sus modalida­
des sea por favorccimiento o por receptación (aun­
que, se insiste, es una cuestión eventual e indefi­
nible por el despacho, ya que ello dependería del 
devenir de un nuevo proceso), los cuales están 
penados con arresto y prisión que parten de un 
mínimo de 6 meses y 1 año respectivamente, y a 
la luz de los criterios fijatorios [sic] de la pena, la 
ausencia de antecedentes de todo orden de parte 
de estos, la imponible deberá mantenerse dentro 
de los estrictos ámbitos del mínimo, a lo que si­
gue interrogarse entonces, ¿hasta qué punto va a 
tener utilidad el retrotraimiento del proceso para 
que se les declare responsables (si es factible ha­
cer ello, lo cual es por ahora una simple elucu­
bración) de una sanción que ya habrán cumplido 
en ese momento más que completamente. 

Y un segundo interrogante, que no por for­
mularlo en este orden es el menos importante, si 
¿sería tachable una decisión en tal sentido de res­
petuosa de principio de dignidad humana y del 
fin-valor de justicia, partiendo del posible de­
senlace procesal antes descrito, sometiendo a los 
procesados a una nueva penosidad [sic] que por 
naturaleza involucra el proceso penal? Indiscuti­
blemente una decisión contraria a la aquí propug­
nada contrastaría con la equidad como criterio 
metajurídico de indefectible consulta por la fun­
ción judicial en la producción de sus decisiones, 
valor que está, a la vez, contenido dentro del sis­
tema de fuentes constitucionalmente diseñado por 
el constituyente primario para la jurisdicción en 
dicha tarea, a la manera de fuente material y cri­
terio axiológico auxiliar -aunque no por ello 

Diciembre 1999 Nuevo Foro Penal, Nº 62 213 



CONSIDERACIONES SOBRE LA DENOMINADA "COAUTORÍA IMPROPIA" 

menospreciable- de la función de decir el dere­
cho que compete legítimamente a la jurisdicción. 

Responder este interrogante sobre el respeto 
de la decisión judicial por el principio-derecho 
de dignidad y por el fin estatal mctaético de un 
orden justo, presupone también una construcción 
argumentativa acudiendo a la hermenéutica de un 
derecho penal de principios, por lo que resultan 
esgrirnibles [sic] las palabras del profesor JuAN 
FERNÁNDEZ cuando manifiesta, respecto al ejerci­
cio del poder punitivo del Estado, del cual la ju­
risdicción es el mecanismo de racionalización, 
que: 

''(. .. ) Todo acto de poder del Estado colom­
biano, es decir, todo acto funcional de cualquiera 
de sus autoridades, tiene que promover, dentro 
del marco de los principios de legalidad de las 
funciones públicas y de igualdad de todas las per­
sonas ante la ley, los 'fines esenciales del Esta­
do': servir a la comunidad, promover la prosperi­
dad general y garantizar la efectividad de los prin­
cipios, derechos y deberes consagrados en la 
Constitución" (Const. Poi., art. 2°-l). La 'preva­
lencia del interés generál' no puede regir frente a 
los derechos fundamentales y a los derechos hu­
manos internacionales, pues entonces estaríamos 
sumidos en un Estado supra individualista o colec­
tivista y no frente a un Estado social y democrá­
tico de derecho en cuyo ámbito prevalecen tales 
derechos de la persona humana". (Cfr. Principios 
y normas rectoras del derecho penal. Introduc­
ción a la teoría del delito en el Estado social y 
democrático de derecho, Santa Fe de Bogotá, 
Edit. Leyer, I 998, pág. !02). 

Siguiendo el orden de la labor argumentativa 
traído, la última posibilidad hermenéutica a adop­
tar es, entonces, la de la absolución, interpreta­
ción sobre la que se procederá a razonar a con­
tinuación. Al respecto, los tratadistas BERNAL y 
MoNTEALEGRE, analizando la postura de la abso­
lución, de la cual son partidarios, siempre y cuan­
do el fiscal en la etapa del juicio se haya abste­
nido de corregirla, comentan la postura que al 
respecto adoptó la sala penal del Tribunal Supe­
rior de Cundinamarca en auto del 25 de mayo de 
1993, con ponencia del magistrado Germán Ma­
rroquín Grillo: 

"( ... ) El Tribunal Superior de Cundinamarca 
sostiene que en el actual sistema procesal, el juez 
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no puede declarar la nulidad por error en la deno­
minación jurídica del delito, porque de acuerdo 
con la Carta Política la función de acusación está 
en la obligación de proferir sentencia en concor­
dancia con los cargos formulados, sin que le sea 
permitido variar la adecuación típica realizada. 
De conformidad con el sistema acusatorio vigen­
te, es posible proferir absolución cuando el fiscal 
ha seleccionado, equiVocadamente en la acusa­
ción, el tipo penal correspondendiente ( ... )". (Op. 
cit., nota 454, pág. 502). 

Si retomamos como punto de partida en el 
análisis de esta posibilidad de decisión, el aspec­
to relativo a la inconveniente consecuencia de la 
nulidad en cuanto aloque al cumplimiento de la pe­
na eventualmente imponible a los procesados y 
al acrecentamiento de la penosidad [sic] que la 
continuidad del procesamiento implicaría para los 
sindicados, así como el punto relativo a la posibi­
lidad que tuvo el fiscal en el debate que devino 
en el juicio de reformular para corregir su preten­
sión, cuestión de la que se abstuvo por propia 
decisión; y la valoración de la ausencia de certe­
za probatoria de la responsabilidad penal de los 
sindicados por los delitos imputados, así como el 
análisis del derecho penal fundamental aborda­
do, y si tenemos en cuenta la defensa realizada en 
nuestra argumentación de la preceptiva del juez 
natural como juez tercero, imparcial e indepen­
diente (en este caso independiente de la agencia 
fiscal), muy seguramente la decisión absolutoria 
adquiere la fundamentación de mayor entidad 
argumentativa, por cuanto realiza de manera efec­
tiva el derecho material de acceso a una jurisdic­
ción que propende por una verdad procesal 
cognoscitivista, legitimada en su reconocimiento 
de los principios y valores constitucionales y en 
los derechos fundamentales, por cuanto la pre­
tensión punitiva no logró demostrar los funda­
mentos en que se basó, ni el trabajo probatorio 
realizado arrojó el resultado sobre la responsabi­
lidad penal y la certeza de la misma que imputó 
como pretensión punitiva a los procesados. Así 
pues, se dictará fallo absolutorio en favor de los 
procesados por lo concerniente a los punibles de 
secuestro simple en concurso con hurto califica­
do y agravado por los que fueron acusados. 

Proferir un fallo condenatorio por el delito que 
las pruebas allegadas reflejan son responsables, 
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los procesados, de conformidad con la conducta 
por cada uno de ellos desplegada, estO es, el de 
rcceptación, además de constituir una vulneración 
del reparto competencia! [sic] exclusivamente atri­
buido por el Constituyente a la Fiscalía General 
de la Nación (Const. Poi., art. 250, concordado 
con el art. 235 num. 4, de la misma norma), el 
principio-derecho del debido proceso y el dere­
cho de defensa de los sindicados (Const. Poi., art. 
29), en la medida que estaría emitiendo un pro­
nunciamiento judicial que aborda supuestos fác­
tico-jurídicos que no fueron nunca materia de con­
troversia ni de discusión procesal, lo que además 
sería soslayar la congruencia que debe existir en­
tre resolución de acusación y sentencia. La iden­
tidad entre fallo y cargo formulado fue regulada 
como instituto fundamental del sistema procesal 
penal colombiano, estructurado como tendencial­
mente acusatorio y como reconocedor de la 
separación de las funciones de investigación (acu­
sación) y juzgamiento en la Fiscalía y la juris­
dicción, respectivamente, como garantías del 
respeto del derecho de defensa como expresión 
fundamental del debido proceso, visto como pre­
tensión de un proceso justo, emanación del fin 
estatal de un orden justo. 

Refuerza la solución de la absolución, el estu­
dio de la forma como fue regulad ala problemáti­
ca de los presupuestos o alcances bajo los cuales 
fue conservada por el legislador nacional esta 
exigencia fundamental de la identidad del cargo 
de la resolución de acusación con el fallo, y que 
han sido interpretados en Colombia bajo la pers­
pectiva de una posición mixta, esto es, constitui­
da por la exigencia de consulta que debe hacer el 
fallo no solo del hecho histórico investigado, sino 
también de encuadramiento del cargo dentro de 
un tipo concreto de la parte especial, sistema que 
ha sido matizado por lajurisprudencia colombi~­
na en lo que a este último aspecto respecta, con la 
exigencia de encuadramiento de la imputación 
"dentro del capítulo contentivo del bien jurídico 
lesionado y del verbo rector con la conducta pe­
nal realizada. Bajo la égida de ninguno de los dos 
sistemas, ni siquiera del matizado, sería válido 
jurídicamente proferir un fallo condenatorio por 
el supuesto de hecho realmente realizado por los 
sindicados, pues no se encuadra la receptación 
en el capítulo contentivo de los tipos de injusto 

con los que el legislador ha dado protección pe­
nal a los atentados contra el patrimonio económi­
co y la libertad personal, que fueron los imputa­
dos en la resolución de acusación. 

Sentados Jos precedentes razonamientos y el 
consecuente proceso de argumentación por el que 
se llegó a los mismos, deberá en consecuencia 
absolverse a los cinco procesados por el cargo de 
secuestro simple en concurso con hurto califica­
do y agravado. 

De la imputación del cohecho por dar u ofre­
cer: 

Seguidamente debe abordarse el análisis de 
los presupuestos de sentencia condenatoria con 
respecto al procesado Mauricio Alberto y el car­
go de cohecho por dar u ofrecer que le fuera im­
putado en el pliego de cargos. 

La decisión de formular esta acusación fue 
adoptada por la Fiscalía delegada ante el Tribu­
nal Superior de Medellín encargada de desatar el 
recurso de apelación interpuesto por los titulares 
de la defensa en contra de la providencia califi­
catoria, la cual, valga decirlo, había sido en este 
asunto, preclusiva de la instrucción por este pu­
nible. Sin embargo, consideró la funcionaria de 
segunda instancia, que la calificáción por' este 
hecho era procedente, por cuantO los agentes en~ 
cargados del procedimiento y que realizaron rati..:.. 
ficacíón y ampliación de sus te-stimonios "( ... ) 
fueron claros, concretos, sinCeros, en informar, 
así mismo, del ofrecimiento de dinero que, para 
desistir del procedimiento en su contra, había pro­
ferido uno de los antisociales Mauticio-Aiberto, 
garantizándole, al mismo tiempo, que solo era 
decir la cantidad exigida, y ·pronto, en cuestión 
de media hora, la tendrían disponibie". "(. .. )Esos 
testimonios dignos de entera credibilidad, que 
ratifican y amplían ese hecho, en sus detalles, en 
sus elementos constitutivos,' están tipificando (sic) 
esa infracción, la de cohecho por dar u ofrecer, 
en contra de la administración pública (art. 143), 
cuando, por otro lado, no puede espe(arse que el 
corruptor tenga interés en aceptarlo, ó sus com­
pañeros de fechorías. en corroborarlo, como las 
únicas personas, diferentes a los uniformados, 
que, (sic) a esa hora y en ese lugar se encontra­
ban; siendo por lo consiguiente, legal proceder a 
incluirla en el pliego de cargos( ... )" (fls. 357). 
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Considera el despacho que el análisis de la 
prueba testimonial con la que se ordenó la revo­
catoria de la prcclusión por este ilícito en contra 
de Mauricio, generador de la consecuente orden 
de incorporación de este al pliego de cargos, ame­
rita un análisis de mayor entidad de dicha prueba 
testimonial, entidad que era requerida para des ver­
tebrar la argumentación que en la primera instan­
cia había sido esgrimida como fundamento de la 
preclusión, en la cual afirma el titular de la ins­
trucción en primera instancia: "( ... )La prueba que 
comporta penal en contra de Mauricio Alberto 
para indilgarlc (sic) el cargo de cohecho no satis­
face las exigencias del (sic) arts. (sic) 441 del C. 
de P. Penal por que (sic) son los agentes de la 
policía los únicos (sic) que en contra de Mauricio 
Alberto han declarado señalándolo (sic) que 
obreció (sic) dinero con tal de que no se llevara a 
cabo la captura de ninguno de los sindicados y 
estos agentes son personas interesadas en que se 
castigue al delincuente y por ello no son declara­
ciones imparciales por lo que se necesita el apo­
yo de otra prueba que por sí sola señale (sic) au­
toría del delito de cohecho y como Mauricio Al­
berto ha negado rotundamente haber ofrecido di­
nero a los policías y ningún otro cosindicado lo 
delata forzoso es concluir que no se reúnen los 
requisitos del art (sic) 4413 del C. de P. Penal, 
precluyendo la investigación por el precitado de­
lito ( ... )" (fls. 309). 

La contradictoria argumentación de primera 
y segunda instancia instmctoras, vistas aquí en 
igualdad de valuación argumentativa a pesar de 
la jerarquía funcional que las caracteriza, nos 
obliga desde luego a efectuar algunas reflexiones 
en torno a los presupuestos de la sentencia con­
denatoria que contiene el artículo 247 del Estatu­
to Penal Procesal, esto es, a la exigencia de certe­
za respecto de la existencia del hecho punible y 
de la responsabilidad del sindicado. De ello se 
ocupará el despacho seguidamente. 

Para el primero de los aspectos debe acudirse 
a la descripción del supuesto de hecho que reali­
za el tipo de injusto contenido en el artículo 143 
del Estatuto Penal, "Cohecho por dar u ofrecer", 
previsor de los verbos rectores "dar" u "ofrecer" 
dinero u otra utilidad al servidor público con el 
fin de retardar o evitar la realización de un acto 
propio de las funciones del cargo. La existencia 
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de este comportamiento penal mente desvalorado 
debe determinarse partiendo de los medios de 
prueba que para su investigación fueron allega­
dos. Se tienen en el proceso como medios de 
prueba, los testimonios de los agentes que reali­
zaron el procedimiento de captura, así como las 
versiones de Jos procesados, especialmente la de 
Mauricio Alberto, directamente acusar como au­
tor de este punible. Así las cosas, tiene sentido 
acudir a la temía del testimonio que ha sido ela­
borada a través de la doctrina de la prueba. El 
testimonio requiere, para poder ser invocado como 
medio de convicción judicial, de diferentes re­
quisitos, caracterizados por la doctrina como de 
existencia, de validez y de eficacia. Su mención 
es pertinente teniendo en cuenta la importancia 
del presupuesto analizado: 

Requisitos de existencia del testimonio: 

l. Que sea declaración de un tercero, entendi­
do este como alguien no interesado en el proce­
so. 

2. Que dicha declaración sea personal, es de­
cir, directamente realizada por el testigo. 

3. Que verse sobre hechos, es decir, no debe 
trasladarse a valoraciones allende a lo fáctico. 

4. Que se refiera a hechos ocurridos antes de 
la declaración. 

Son de validez Jos siguientes requisitos: 

l. La petición y/u ordenamiento legales. 

2. La legitimidad del funcionario para la re­
cepción de la declaración. 

3. Debe ser juramentado. 

4. El declarante debe tener capacidad física y 
psíquica del declarante. 

5. Observancia de las formas legales previstas 
para la práctica de la pruebas. 

Se consideran de eficacia los siguientes aspec­
tos: 

1. La conducencia del testimonio. 

2. Su pertinencia. 
3. La capacidad física y psicológica del decla­

rante para percibir, y demostrable en su declara­
ción, según su capacidad de recordar. 

4. Razón del dicho o ciencia del dicho del tes­
tigo. Referido a las circunstancias de modo, tiem­
po y lugar de ocurrencia y conocimiento de los 
hechos que se investigan. 

Es clara la doctrina en considerar que la falta 
de uno de estos elementos desvirtúa la convic­
ción que respecto de la certeza de los hechos pueda 
generar el testimonio, en la forma respectiva a 
cada categoría, esto es, inexistencia, invalidez e 
ineficacia según el requisito que falte, convicción 
que debe ostentar una exigencia en cuanto al gra­
do de presencia de estos requisitos mayor, tenien­
do en cuenta que aquí la prueba testimonial es 
única, es decir, de ser fundadora de certeza, será 
prueba plena. Analicemos entonces los diferen­
tes testimonios de los agentes a la luz de estos 
requisitos de convicción: 

El agente Bernardo, manifestó al respecto: 
"( ... )Yo le pregunté al joven Mauricio que es lo 
que está pasando allá adentro como (sic) es la 
vuelta y este me contestó tranquilo agente no haga 
mucho escándalo que esto se puede arreglar solo 
déjeme hacer una llamada y en media hora tiene 
la plata que Ud. quiera, luego me dijo cuando 
cuanto (sic) quiere, yo le contesté cuánto me pue­
de pagar y me dijo solo pida que la plata está aquí 
en media hora, cuando vió (sic) que ya no podía 
llegar a un arreglo con nosotros" (fls. 18 vuelto). 

El agente Londoño afirma "( ... ) cuando los 
tuvimos a todos juntos 110s dijeron que como era 
la vuelta que ellos con una llamada que hacían 
conseguían la plata tapar el caso y por lo tanto 
trataron de sobornar al disposictino (sic) y los 
escuchamos( ... ) preguntado: díganos Ud. recuer­
da (sic) cuál de Jos sujetos capturados fue el que 
trató de sobornar a los agentes. Contestó: Hay 
(sic) todos hablaron de que habláramos( ... )" (fls. 
I?,frente) -cursiva agregada-. 

Por su parte, el agente Osear, narró: ''( ... )y 17 
fueron capturados por la policía y se les preguntó 
que cómo era la vuelta le dijo Bernardo y ellos 
nos ofrecieron plata y dijo uno que no era sino 
hacer una llamada y llegaba la plata y hay ellos 
hablaron y decían lo mismo que dijera cuánto y 
el agente les dijo que cuánto daban y ellos decían 
que no era sino hacer una llamada y llegaba la 
plata, no me acuerdo qué les contesto Bernardo 
(. .. )" (fls. 20 frente) -cursiva agregada-. 

El sargento Manuel, encargado del operativo 
manifestó al respecto: "( ... )Preguntado: díganos 
que in sucesos se presentaron en la captura. Con­
testó: Sí en la captura sí (sic) hubo alguno que 
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trató de sobornar al agente Bernardo que como 
era la vuelta con esto quiere decir que a lo mejor 
nosotros lo íbamos a dejar que se fueran por al­
guna cantidad de dinero que ellos nos iban a su­
ministrar, ellos u otra persona ( ... )" (fls. 22, fren­
te) --cursiva agregada-. 

La valoración de estas declaraciones, a la luz 
de los requisitos de convicción vistos anterior­
mente, denotan la existencia de dos disfunciones 
en la verificación de estos: en lo que a la razón 
del dicho se refiere, y en cuanto al aspecto de la 
tercería o imparcialidad de las versiones. En cuan­
to al primer aspecto, dejan dudas acerca del ori­
gen de la propuesta de ofertar el dinero las tres 
primeras versiones transcritas, por cuanto el pro­
pio agente Bernardo, a quien supuestamente 
Mauricio realizó la propuesta, menciona que fue 
este de quien provino y seguidamente, contradi­
ciéndose en ello, habla de que fueron todos los 
sindicados los que confluyeron en realizar esa 
oferta. Pero estas dudas acerca del origen de la ofer­
ta de dinero no solo son visibles en torno a la per­
sona del acusado, sino también en lo que a la 
actitud de los policías respecta, pues, cómo inter­
pretar la aparente disposición mostrada por los 
gendarmes para "hablar de la vuelta" con los pro­
cesados. La claridad y precisión de estos testi­
monios que motivaron a la fiscal de segunda ins­
tancia a incluir este delito en el pliego de cargos, 
no parecen tener recibo a la luz de las reglas 
interpretativas de este medio de prueba, falencias 
que si bien podían (por qué no, y sobre ello con­
sidera el despacho que no es menester pronun­
ciarse) fundamentar la emisión de resolución de 
acusación en contra de Mamicio Alberto, dado el 
requisito de convicción exigido para optar por esta 
decisión ---el de la existencia de por lo menos un 
indicio grave de responsabilidad-, no pueden ser 
soslayadas a la hora de reconocer en este punto la 
existencia de duda razonable en favor del sindi­
cado, al punto de fundamentar su absolución por 
este cargo. 

Téngase en cuenta que la actitud responsiva 
de los ratifican tes denota su interés previo en lle­
gar a un arreglo sobre "la vuelta" con los sindica­
dos, al punto que el argumento en que basó la 
preclusión por este punible el delegado fiscal de 
primera instancia, esto es, la de la inexistente im­
parcialidad de los gendarmes, es aceptable como 
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argumento racional para adoptar esta afirmación 
de desestimar estos testimonios, porque la impar­
cialidad o desinterés en los resultados de su de­
claración, no se aprecia como presente en las ra­
tificaciones vertidas, en la medida que no habien­
do llegado policías y capturados a un acuerdo cuya 
iniciativa se vislumbra como procedente de los 
primeros en lo que a la solicitud de dinero res­
pecta, no puede haber convicción que genere ese 
alto grado de certeza requerido para con [sic] pre­
supuesto de la existencia del hecho punible. 

Es lógico pensar que si los policías no obtu­
vieron posibilidad de arreglo con los hoy sindi­
cados -inferencia que se extracta de la propia 
declaración del testigo de cargo contra Mauricio, 
el agente Bernardo-, no actúen con la caracte­
rística de tercería que tome la versión que rinden 
en una declaración testimonial digna de ser con­
siderada plena prueba de la existencia del ilícito, 
razón por la cual, al ser de dudosa existencia (en 
uso de las categorías de convicción antes reseña­
das), y de menguada razón en sus dichos (refi­
riéndonos a los requisitos de convicción propia­
mente dichos), la consecuencia jurídico-procesal 
es la inexistencia del presupuesto procesal "cer­
teza del hecho punible", dado que no se puede 
probar con declaraciones portadoras de tales 
falencias la autoría del acusado de tal comporta­
miento afrentatorio [sic] de la administración 
pública, en virtud de que existen dudas de' enti­
dad razonable que por mandato constitucional y 
legal deben ser resueltas en favor del procesado, 
y por ende, al generar el rechazo de la pretensión 
punitiva, deben conllevar a la consecuente abso­
lución por el instituto de la "duda razonable". 

Recuérdese que la duda, como estado intelec­
tual del juez respecto a la verdad procesal, cuan­
do es razonable, debe ser siempre interpretada en 
favor del procesado. A ella puede llegar el juez, 
como dice José Cafferata Nares, porque se en­
cuentra en 

"( ... )una indecisión del intelecto puesto a ele­
gir entre la existencia o la inexistencia del objeto 
sobre el cual se está pensando, derivada del equi­
librio entre los elementos que inducen a afirmar­
fa)' los elementos que i11ducen a negarla, todos 
ellos igualmente atendibles. O, más que equili­
brio, quizás sea una oscilación, porque el intelec­
to es llevado hacia el sí y luego hacia el no, sin 
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poder quedarse en ninguno de estos extremos, sin 
que ninguno de los dos polos, ni el positivo ni el 
negativo, lo atraiga suficientemente como para ha­
cerlo salir de esta indecisión pendular". Citando 
seguidamente a Claria Olmedo (nota 7) "Hay duda 
cuando los motivos que conducen a afirmar y a 
negar se presentan en paridad de volumen" (. .. ) 
(Cfr. La prueba en el proceso penal, Buenos Ai­
res, Ediciones Depalma, 1988, pág. 647) --cur­
sivas originales-. 

En torno a la aplicación del principio de in 
dubio ¡nv reo, como consecuencia del estado in­
telectual ''duda'' en que pueda encontrarse el juez, 
expresa el mencionado autor: 

"( ... ) La duda (lato sensu), que al comenzar 
el proceso tiene poca importancia ... va cobrán­
dola a medida que se avanza, aumentando el ám­
bito de su beneficio, ... hasta llegar a la máxima 
expresión de su alcance en el dictado de la sen­
tencia definitiva (en el cual la improbabilidad, la 
duda stricto sensu, y aun la probabilidad impedi­
rán la condena del imputado) .... En este último es 
cuando se evidencia con toda su amplitud este 
principio, pues, como ya se vio, el sistema jurídi­
co vigente requiere que el tribunal, para poder 
dictar una sentencia condenatoria, logre obtener, 
de la prueba reunida en el juicio, la certeza acer­
ca de la culpabilidad del acusado. De ello se si­
gue ·que en caso de incertidumbre, este deberá 
ser absuelto: in dubio pro reo . ... Esta máxima 
deriva del principio de inocencia ... que le pro-
porciona su justificación político-jurídica, pues 
solo en virtud de él se puede admitir que la duda, 
en lugar de perjudicar al imputado, lo beneficie 
( ... )" (ibidem, págs. IO y I 1). 

Así las cosas, se absolverá al procesado 
Mauricio Alberto por el cargo punitivo de "cohe­
cho por dar u ofrecer", de conformidad con lo 
precedentemente expuesto al respecto. 

Se ordenará la libertad inmediata y provisio­
nal de los procesados, siempre y cuando otra au­
toridad no lo requiera, acatando Jo estipulado por 
el artículo 415, numeral 3, en concordancia con 
el 419, debiendo estos para hacerse acreedores a 
ella prestar caución prendaria de $10.000 cada 
uno, excepto Mauricio que deberá depositar una 
de $20.000, con la cual se comprometen estos a 
cumplir las obligaciones previstas en el artículo 
419 del Estatuto Penal FundamentaL 

Ejecutoriado este fallo procédase a dar el res­
pectivo informe de su contenido a las autorida­
des judiciales y administrativas. 

Sin necesidad de más consideraciones, el Juz­
gado Veintiuno Penal del Circuito de Medellín, 
administrando justicia en nombre de la república 
y por autoridad de la ley, 

FALLA: 

Primero: Absolver a los señores Andrés Nayi, 
Jesús Hernando, Juan Manuel y Alexander Alexis, 
de notas y condiciones civiles insertas en esta pro­
videncia, de los cargos que les fueran lanzados 
por la Fiscalía en la resolución de acusación, de 
secuestro simple, en concurso con hurto califica­
do y agravado. Las razones para ello quedaron 
expuestas en la parte motiva de esta sentencia. 

Segundo: Absolver al señor Mauricio Alber­
to, de notas y condiciones civiles insertas en esta 
providencia, del cargo punitivo lanzado por la 
Fiscalía en la resolución de acusación, de secues-

tro simple en concurso con hurto calificado y 
agravado y cohecho por dar u ofrecer. Las razo­
nes para ello quedaron expuestas en la parte mo­
tiva de esta decisión. 

Tercero: Como consecuencia de lo anterior, 
otórgase a los señores Andrés Nayi, Mauricio Al­
berto, Juan Manuel, Jesús Hernando y Alexander 
Alexis, la libertad inmediata y provisional, siem­
pre y cuando otra autoridad no lo requiera. Para 
ello, deberán prestar caución prendaria cada uno 
por valor de diez mil pesos ($1 0.000), excepto el 
procesado Juan Manuel que deberá depositar la 
suma de veinte mil pesos ($20.000), en la cuenta 
que este despacho posee en la caja agraria, y de­
biendo de contera suscribir diligencia en la que 
se comprometan a cumplir con las obligaciones 
contempladas en el artículo 415, numeral 3, del 
Código de Procedimiento Penal en concordancia 
con el419 de la misma obra. 

Cuarto: Una vez ejecutoriado el presente fa­
llo, dese informe de lo pertinente a las autorida­
des judiciales y administrativas. 
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ALBERTO SUÁREZ SÁNCHEZ: Autoría y partici­
pación, za ed., Universidad Externado de Co­
lombia, Santa Fe de Bogotá, 1998, 356 páginas. 

ALBERTO SuÁREZ SÁNCHEZ profesor de la Uni­
versidad Externado de Colombia, presenta la se­
gunda edición de su trabajo Autoría y parti­
cipación, en el que expone y analiza de manera 
sencilla y amplia las temáticas necesarias para la 
comprensión teórica de la coparticipación en 
materia de responsabilidad penal. 

Se propone el autor incitar a la polémica en 
torno al concepto autor en nuestro ordenamiento 
jurídico penal y además ofrecer cimientos para 
lograr construirlo. Así mismo, llama la atención 
el profesor SUÁREZ SÁNCHEZ sobre la escasez en 
nuestro medio de desarrollos doctrinarios y ju­
risprudenciales sobre el tema, razón por la cual 
considera que la teoría sobre la coparticipación 
es uno de los capítulos más oscuros y confusos 
en el derecho penal colombiano; de ahí que a tra­
vés de su trabajo busque exponer los distintos con­
ceptos diseñados tanto por la doctrina tradicional 
como por la moderna, dada la importancia de uni­
ficar criterios para distinguir entre autoría y par­
ticipación. 

En el texto comentado el autor alimenta su 
discurso con doctrinantes españoles como 
GIMBERNAT, DíAz y GARCfA CoNLLEDO cuyas citas 
son recurrentes; y en entre otros, como es de es­
perarse, se hace referencia a dogmáticos alema­
nes como RoxiN y 1AKOBS, sentando frente a sus 
aportes clara posición; además no olvida nutrir 
su trabajo con doctrina colombiana. 

El libro se divide en dos secciones, La prime­
ra sobre la autoría y la segunda sobre la partici­
pación. 

En la primera sección, que consta de seis ca­
pítulos, se analizan de manera amplia conceptos 
y problemas vinculados a la categoría dogmática 
de la autoría: en el primer capítulo se justifica la 
necesidad de las normas sobre autoría y partici­
pación, pues "los fenómenos sociales que des-

piertan la preocupación del legislador no tienen 
siempre la misma asimilación,,"; así, por ejem­
plo "en materia de coparticipación criminal, el 
reproche no es igual para todos los intervinientes 
en el hecho punible" (pág. 29). Por tanto, se hace 
necesario diferenciar entre autores y partícipes por 
ser diverso su grado de responsabilidad. 

En el capítulo segundo se presentan somera­
mente los conceptos de autor que en otros apar­
tes del texto se desarrollan. 

En el capítulo tercero, se trata el concepto 
unitario de autor: su noción, fundamento y carac­
terización, además de formularse algunas críticas 
tales como que el concepto unitario se basa en la 
pura causalidad, no pudiendo por ello hacer dis­
tinciones, solo aprecia el desvalor de resultado, 
con desprecio del de acto, pues para nada se tiene 
en cuenta el desvalor de acción derivado de la 
forma de intervención, y el puro des valor de re­
sultado conduce a una responsabilidad objetiva. 
Allí mismo aclara el autor cuál ha sido a su juicio 
el concepto acogido por el ordenamiento penal 
colombiano desde el Código Penal de 1936 hasta 
el decreto 100 de 1980; considerando que es el 
concepto restrictivo de autor el acogido por am­
bos sistemas, 

Continúa su análisis SuAREZ SÁNCHEZ en el 
capítulo cuarto con el concepto extensivo de au­
tor, del que desan·olJa las teorías que lo explican 
y le formula algunas críticas; entre ellas la de que 
la adopción de este concepto pone en peligro la 
función garantista de la tipicidad, pues el con­
cepto extensivo lleva a una interpretación amplia 
de los tipos penales, no conciliable con los prin­
cipios que informan y disciplinan al derecho pe­
nal moderno. 

Se prosigue con el concepto restrictivo de au­
tor, objeto de reflexión en el quinto capítulo, en 
relación con el cual se presentan las dos princi­
pales teorías que Jo explican, la objetivo-formal 
y la del dominio del hecho enmarcada dentro de 
las teorías objetivo-materiales. Se presentan sus 
características y fundamentos; siendo este último 
concepto, el restrictivo, el acogido por el autor. 
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El capítulo sexto de esta primera sección de­
dicado a analizar el "Concepto de autor en el 
Código Penal colombiano", constituye el eje cen­
tral del trabajo; en este además de afirmarse que 
"el concepto de autor en la legislación colombia­
na es restrictivo" (pág. 206) y de criticar la direc­
ción extensiva que en este asunto ha tomado la 
Corte Suprema de Justicia, se relaciona el con­
cepto de autor con algunas instituciones básicas 
de la Constitución y el injusto; también se propo­
ne un concepto de autoría para el derecho penal 
colombiano después de formular los aspectos 
metodológicos para su elaboración. El concepto 
de autor propuesto que se nutre principalmente 
de la teoría objetivo formal, sin despreciar del todo 
la objetivo material, es caracterizado y justifica­
do. Así mismo en esta parte se presentan los con­
ceptos de autoría mediata y coautoría, todos ellos 
con sus características generales y especiales, re­
solviéndose entre otras cuestiones, los problemas 
relacionados con los tipos especiales propios e 
impropios. 

Es de anotar que en el análisis del concepto 
de la coautoría es donde más se percibe la direc­
ción restrictiva que toma el autor. 

La sección segunda en la que se trata la "Par­
ticipación" se divide en dos capítulos; en el se­
gundo capítulo, eje de la sección, se presenta la 
noción de participación, sus elementos, los pro­
blemas de exceso cualitativos y cuantitativos; ade­
más de las clases de accesoriedad cuantitativa y 
cualitativa, optándose por la limitada. También 
se hace alusión a la comunicabilidad de circuns­
tancias, y a otros temas como la participación en 
cadena concluyendo que solo la complicidad en 
cadena se sanciona como complicidad; además 
se resuelve el problema de la concurrencia de for­
mas de participación; se plantea la punibilidad de 
la participación culposa, pues Jo que no es puni­
ble es la contribución culposa, conclusión de la 
cual nos apartamos, pues el no valorar suficiente­
mente la voluntad como elemento necesario en la 
participación podría Jlevar a una extensión peli­
grosa de punibilidad. 

Seguidamente en el texto se describen las for­
mas de participación, determinación y complici­
dad, presentando de ellas la noción y sus elemen­
tos; aquí es preciso anotar que cuando el autor 
describe los supu.cstos de participación por ins-
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ligación a nuestro juicio lo hace desde una óptica 
extensiva no aconsejable, pues no se exige que el 
instigador haga nacer la idea criminosa en el au­
tor (pág. 343). 

El texto del profesor SuAREZ SANCHEZ es un 
trabajo serio, con la casuística necesaria para com­
prender los conceptos que en él se tratan, convir­
tiéndose en una fuente de importante consulta para 
jueces, abogados y estudiantes que requieran ele­
mentos para deslindar y aclarar conceptos tan re­
levantes en materia de responsabilidad penal, 
como son Jos de autoría y participación. 

FRANCISCO JAVIER TAMAYO PATIÑO 

Estudiante de la Universidad de Antioquia 

Medellín, junio !999 

ÁLVARO VARGAS: La Fiscal fa General de la 
Nación desde "el sueño de la mariposa", Forum 
Pacis, Ibagué, 1998, páginas. 

El doctor ÁLVARO VARGAS, conocido penalista 
y catedrático nos lleva en este texto a un conoci­
miento, bastante actual, del funcionamiento de la 
Fiscalía, de sus fallas y del porqué de ellas. Es un 
libro fascinante, que absorbe al lector en una lectu­
ra bastante agradable, pero la mejor manera para 
describirlo es, sin embargo, la del propio doctor 
VARGAS, cuando se refiere a él como "un opúscu­
lo de lectura fácil y de formato breve", y además 
como un texto "corto pero punzante". 

Para este análisis se basa en un relato llamado 
"El suefío de la mariposa", de CHUANG Tzu, en el 
cual Tzu sueña que es una mariposa, y al desper­
tar, no sabe si es "Tzu que había sofíado ser una 
mariposa o si era una mariposa y estaba soñando 
que era Tzu". Este pcquefío extracto de dicho 
cuento, da pie para la gran crítica que se realiza a 
la estructura de la Fiscalía, pues esta, en un mo­
mento, fue soñada por el constituyente como ór­
gano jurisdiccional, y al siguiente fue soñada, tanto 
por el mismo constituyente como por el ejecuti­
vo (actuando este último como legislador, y po­
niendo más énfasis en esta visión propia de la 
institución) como parte; y entonces ya no se sabe 
si es órgano jurisdiccional o si es parte, por que 
al igual que Tzu no puede ser Tzu y mmiposa al 
mismo tiempo, la Fiscalía no puede ser órgano 
jurisdiccional y parte, por ser estas, como lo ex-

plica el doctor VARGAS, y como lo debería decir 
la lógica, prerrogativas inconciliables ontológica­
mente, y que por tanto no pueden confluir en un 
mismo órgano. 

Otra gran crítica que se lleva a cabo a lo largo 
del texto son Jos repetidos ataques realizados con­
tra la independencia, que como órgano jurisdic­
cional debetÍa tener la Fiscalía; se crea así un 
"principio de unidad o jerarquía", que implica la 
supeditación de los fiscales a aquellos de mayor 
jerarquía, mediante consejos, órdenes, reasigna­
ciones y traslados (haciéndose obligatorio lo que 
dijera el fiscal general de la nación), Jo cual des­
virtúa por completo la autonomía propia del juez, 
que la Constitución dijo que era el fiscal. 

Leyendo La Plscalía General de la Nación 
desde "El sueií.o de la mariposa", encontramos 
que el doctor VARGAS, al tratar el problema de la 
estructura actual de la Fiscalía, invoca, sin mie­
do, fundamentadas opiniones políticas y jurídi­
cas contra las instituciones que organizaron la 
estructura de la Fiscalía, y, sobre todo, contra las 
personas que componen dichas instituciones, en­
tre las que encontramos a la Asamblea Nacional 
Constituyente, al presidente de la república, los 
primeros fiscales generales de la nación (Gusta­
vo de Greiff y Alfonso Valdivieso), al Congreso 
y la Corte Constitucional. 

Es por tanto un relato que nos adentra, de 
manera irónica y divertida, en una cruel realidad 
jurídico-política. Resulta importante resaltar, que 
muchas de esas opiniones y algunas de las mejo­
res ideas del libro, se encuentran en las notas de 
pie de página, que a veces tantos lectores de tex­
tos jurídicos pasamos inadvertidas y que en este 
texto en especial, hacen que se disfrute aún más 
su lectura. 

Basado en la dogmática jurídica, el autor de­
fiende el respeto a un sistema penal garantista, en 
el cual prime el respeto a Jos postulados básicos 
del debido proceso, tales como el in dubio pro 
reo y la presunción de inocencia, que necesaria­
mente deben encontrarse en un Estado Social de 
Derecho; y nos muestra la diferencia con la reali­
dad que estamos viviendo, en la cual se pierden, 
cada día más, estos principios básicos a pesar de 
estar consagrados en la Constitución. 

Después de leer el libro queda la sensación de 
que los responsables del problema de la mala 

BIBLIOGRAFÍA 

estructuración de nuestra Fiscalía, son: primero, 
la ignorancia de nuestros legisladores, fiscales 
generales, presidentes, etc.; esta mala formación 
parece deberse en parte, a la asimilación que los 
juristas colombianos (ahora ostentando altos car­
gos) han hecho del sistema jurídico de Estados 
Unidos, en películas y series de televisión de ese 
país, realizando en Colombia una mala imitación 
del mismo, porque seguramente soñaron (y sue­
ñan aún), con convertirse en verdaderos abande­
rados de la justicia (en el mejor de los casos, o 
sea suponiendo la buena fe en sus actuaciones) 
utilizando en nuestro país el mismo sistema (de 
aquel tomamos, entre otras, la institución de la ne­
gociación de la pena por colaboración con !ajus­
ticia, que va contra el principio de un juicio con­
tradictorio, y en la cual todo depende de qué tan 
buen negociador se sea y no en la gravedad del 
delito cometido); y segundo, los medios de co­
municación nacionales, que manejan la opinión 
pública, en la que los representantes de nuestras 
instituciones se basan más que en el derecho, co­
metiendo así grandes injusticias. 

El libro termina con un breve capítulo llama­
do "El despertar" en el cual el autor da ciertas 
ideas para reorganizar la estructura de la Fiscalía 
como las siguientes: que esta reclame la investi­
gación pero no la realice, lo cual le permitiría ac­
tuar como parte; una mejor forma de elección del 
fiscal general de la nación, que no sea de terna 
presentada por el ejecutivo, sino que, para garan­
tizar su independencia política y su idoneidad, 
sea elegido solamente por la rama jurisdiccional 
mediante un procedimiento descentralizado. Tam­
bién trae en este capítulo como una de las solu­
ciones al problema, la esperanza brindada por la 
ley estatutaria 270 de 1996 que consagraba un 
plazo hasta el 30 de junio de 1999 para acabar 
con la justicia regional, pero como acá lo bueno 
no se hace como debiera, prácticamente lo que se 
realizó fue un cambio de nombre y algunas varia­
ciones, pero no la desarticulación que todos es­
perábamos. 

ADRIANA SANÍN VÉLEZ 

Facultad de Derecho, Universidad Pontitlcia 
Bolivariana 

Medellín, octubre de 1999 
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