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PRESENTACION 
La Reuista que hoy presentamos a los lectores pretende con­

tribuir a la satisfacci{m de la necesidad que existe en nuestro medio 
de un 6rgano especializado en la rnateria que ella anuncia. Quiere 
presentar estudios de Doctrina ]uridicapenal y Ciencias Criminol6-
gicas e informar sobre las decisiones de nuestros Tribunales. 

Desde hace algunos semest!·es hemos venido conformando en 
la Facultad de Derecho de Za Universit!Ad de Antioquia, en donde 
nos desempeiiamos en la ctitedra de Derecho Penal, algunos grupos 
de estudio. El prop6sito es el de que esta idea se extierula. Pues bien: 
s'.empre hemos pensado que tado pmcesa de aprendizaje es un pro­
ceso de sedimentaci6n de ideas. E�tas no surgen por generaci6n es­
ponttinea, sino que san el producto de un largo estudio de conocimien­
to y discusi6n de ccmplejos de pensamiento. NUEVO FORO PENAL 
pretende presentar importantes trabajru que, aunque a veces ya pu;. 
blicados, no han estada, sin embargo, al alcance de nuestros estudio­
sas. Los grupos tendran que recorre1· en primer termino una larga 
etapa de infonnaci6n e irse adentrando en la confrontaci6n de ideas. 
Ojala podamos ver los frutos de la creaci6n por parte de sus inte­
grantes a pesar de las �im•itaciones de quien s6lci dotado de alguna 
informa.ci6n, pero armado de una gran voluntad; los dirige. 

Esta Revista aspira a se1· un 6rgano de libre expresi6n de ideas, 
sin mas criterio directivo de selecci6n que la seriedad cientifica de 
los trabajos presentados. lnvitamos en consecuencia, a "los que ·ae 
ella quieran hacer uso pam expresarse a que lo hagan. 

No significa el nombre de la Revista que estemos empeiiados 
en ignorar lo que pudiera denominarse el "Viejo Fora Penal". No. 
Par el contrario, pe1uamos que el desaTrollo de los nuevos pensa.. 
mientos no podrti llevarse a cabo sin contar con el estudio de lo 
que se tiene. 

Prueba de lo que manifestamas son los temas de este numero 
i.nicial cuyo contenido abarca un Fora Hist6rico, en el qtte se rese­
iüzn impar:tantes decisianes (y su desenvolvimiento) sobre et tema 
de las medidas de segt-:ridad aplicables a los afectados de una "grave 
anomalia psiquica" al momento de cometer el hecho; la secci6n de 
Doctrina con a:rticulos de lo� eminentes profesores ARMIN KAVF­
MANSS Y HANS WELZEL que trata sobre temas enfocados desde 
et tingulo de la Teoria Finalista, novedad en nuestro medio jurW'ico 
nacional. Y nuestro articulo, que contempla algunos temas de inte­
res a prop6sito de la Reforma del C6digo Penal que en estos ;m:&; 
mentos se ventila. 

Presentar y agiuu i.deas en las materias que hemos m:encia. 
nado es pues, el objetivo de esta pmblicacüYn.. Ojala el tiempo nos de.. 
muestre que nuesl:ro empeiia no es equivocada. 

NOO.ier Agudelo Betancur 
Dire«or 



DIVERSOS CONTENIDOS DE LA 

ESTRUCTURA DEL DEUTO 

Po%: 
NODIEB AGUDEI.O BETANCtm. 

Profesor de Derecho Penal de la 
Unlversidad de Antioquia . 

EI presente trabajo corresponde a Ja conferencia que en la sede del 
Colegio Antioqueii.o qe Abogarlos (Colegas) dictaran el autor y el Dr. Juan 

Fernändez Carrasquilla el dia 26 de Mayo de 1977 sobre la Estructura del 
Delito en los Proyectos de C6digo Penal Colombiano. EI cuerpo superior del 

eserito corresponde a la versi6n mecanogräfica de la conferencia. En notas de 
pie de pägina hemos querido ampliar o clarificar algunos conceptos que de­

bido al decurso de la exposici6n oral pudieron no quedar suficientemente 

claros o que en todo caso: n1erecen una explicaci6n. 

Posteriormente, pretendemos publicar tambilm la exposicmn del Dr. 
Fernändez Carrasquilla. Agradecemos aqui a nuestro discipulo Guillermo Villa 
a quien · se debe la transcripci6n de la exposici6n. 



En la exposici6n parto de la base de que ustedes conocen la estructura 
del delito definido como acci6n tipica, antijuridica y culpab!e. 

B8.sicamente puede dec:rse que hay tres estructuras del delito, estruc­
turas del de!ito qO:e se han edificado sobre diferentes conceptos o estructuras · 

de acci6n. Las estructuras del delito mayormente conocidas -y haremos re­
ferencia en especial a la dogmätica alemana por ser hoy en el · mundo la 
predominante- son: La Estructura Cläsica, la Estructura Neoclilsica y la Es� 
tructura Finalista ( ). Voy a hacer una somero anälisis de es:tas estructuras 
del delito; al

-final hare una referencia al esquema del delito que en reciente 

articulo publicado, ha esbozado el Dr. J. FERNANDEZ CARRASQUILLA, 

y ya a e1 ccrresponderä, en deta11e, presentar su esq_uema particular Y ver· 
en que medida su esquema puede adaptaf'Se, o no, al Proyecto de C6digo 
Penal Colombiano de 1976. 

He afirmado, pues, que el delito es una acci6n tipica, antijurid ica Y 
culpable. Una misma estructura de1 delito tienen los tres esqu��as. En el . 
sistema clä.sico �2) del delito, siste-ma que arranca con FRANZ -von LISZT, 

con .BELING y1 en parte con MEZGER, el delito es acci6n tipica, antijuridica 
y culpable; lo mismo afirma el sisteina neocläsico con �1EZGER, en la se� 
gunda parte de su evoluci6n conceptual. Y tambien que el delito es acci6n 
tip ica, antijuridica y culpable, sostiene el padre del finalismo HANS WELZEL. 

La - que sucede es que :al- mismo esquema del delito · como acci6n tipica, 
antijuridica y culp able, se le puede dar distintos contenidos. Y e'so es im­
portante saberlo porque, se afirma en la Exposici6n de :r-..totivos del Pro­

yecto de C6digo Penal, (3) que se sigue Ia estructura dogmatica del delito, 
para estar a tono con los Ultimos avances en · el- ca-mpo de la teoria del delito. 
Digo que es importante saber cual es el conten ido de Ia estruct ura del delito 

presentada para, en cb-nsecuencia, saber si estarnos o no con los mejores 
avances de Ia dogmat ica <•> 

1. Una exposici6n sistematica de los tres esquemac;, puede verse. en HANS,..HEIN-
RICH JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Tell, Duncker Han;­

blot, 2� Ed. Berlin, 1972, pags 154 a 164; CARLOS FONTAN BALLES�A, La Mi­
si6n de Garantia del Dereco Penal, Depalrn.a, Buenos A1res 1950; del nu.smo, Esque­
ma de la evoluci6n · dogmätica de la Teorfa del Delito, . N��vo Pensatmento- Pena!. 
afio 3 1974, Homenaje a Hanz VVelzel; Depalma, Buenos A1res 1974, pä.g. 81 Y Sl· 
guienies; ·RICARDO C. NUNEZ en Homenaje a Jose Pico, Editorial' Universidad de 
Ia Pl.ata, 1974, pägs. 281 a 287. 
2. Cuando hablamos aqui de .3istema Cläsico, no nos referimos al esquema de la 

Escuel.a Cläsica Italiana, de CARRARA, PElSSINA, BRUSA, etc. Queremos acla. 
rar que hacemos referencia con ello a la Dogmii.tica Alemana. 
3. Proyecto de C6d1go Penal Colomhiano, 1976. Ministerin de Justicia, Bogotä, 1976, 

pägina 88. 
4. . La estru-ciura del delito y su contenido, se constata en los siguientes articulos de_l 
'Proyecto y Anteproyecto: 
Articulo 29. Proyecto del 76: "Par.a que un hech-o sea punible debe ser tipico, anti� 
juridico y culpable" Si se confronta este articulo con el 19, 20 y 39, especialmente, 
se llegarä a la definki6n n'..encionada. En el Proyecto del 74, depärese en 1os articulos 
siguientes: . . . . Articulo 49 Principio de tipicidad. La ley penal debe descnb1r el hecno- PU?J-ble de 
manera ine<J.uivoca, sin dejar duda sobre los elementos constitutivos que lo mtegran. 
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He afirmado tambien que los distintos esquemas del delito s� erigen 
sobre los distintos conceptos que de acci6n se tiene. En efecto: comencemos 
con el Sistema Cläsico del delito. Aqui se afir ma que el dalito es acci6n. 
Pero veamos en que forma se entiende tal concepto. 

SISTEMA CLASICO 

Concepto Causal de Aceion 

Para FRANZ von LISZT, accwn es la modificaci6n voluntaria del 
mundo exterior perceptible por- los sentidos (5). Este es un concepto de acci6n 
elaborado sobre la base de nn concepto mecänico de acci6n en donde lo que im­
portaba era la modificaciqn del mundo exterior, causada de manera -volun­taria. BELING, otro representante del sistema cläsico aihma que acci6n es un comportamiento humane voluntario (B); por "voluntario" se entiende "vo­
ltmtariedad" (7), no siendo igualables ambos conceptos (8). 

Me explico: segiin el concepto causal de acci6n, Unicamente se re'Q.uiere 
para su existencia y como elemento integrante y constitutivo, la voluntarie­dad, es decir, para la existencia de tal concepto se necesita s6lo que e1 -sujeto no haya obrado determinado por una vis absoluta. EI contenido mlsmo de la voluntad importa en el campo de la culpabilidad {9). Veämoslo con un -ejernplo: Percibimos que un sujeto ha -disparado un arma de fl:lego cOntra otro. Cuando nosotros percibLm-os y podemos afirmar que este sujeto no ha estado dominado por una vis absoluta dicen los partidarios del concepto 
cnusal de acci6n Y los partidarios, por tanto, del concepto cläsico del delito alli hubo una acci6n, hubo voluntariedad (10). Si el suj-eto quiso o no quis� matar, si previ6 o no previ6 que de su. comportami-ento podia haber una 

Ar:tfculo 59. Pf"incipio de antijuridicidad. Para qu.e una -conducta sea punible se re­qUiere que les10ne o ponga en peligro sin justa causa el interes juridico tutelado en la norma leg.al. ' 
��MJculo 69. Princ�p.io de culp�bilidad .. Para que una conducta sea punible debe rea-1_1Q'.al'se con culpab1lidad. Queda proscnta toda forma de responsabilidad objetiva. ANTEPJ'!�YECTO DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO. 1974, edici6n oficial revi­sada Y dl:rigtda por el profesor ALFONSO REii'ES EJCHANDIA, Bogotä, Junio de 197� 
5. De uactuaci6n voluntari.a trascedente al mundo exterior" habla von LISZT, en su Tratade de Derecho Penal, Ed. Madrid 1927, Tomo 2,' päg. 262. 
6. Die Lehre von Verbrechen, Tubingen, J. C. B. ,Mohr. 1906, päg. 9. 
7. ERNST. von BELING, Esquem.a de Derecho Penal. Ed. Depalm.a, Buenos Aires, 1944, pags. 19 y 20. 
8. �S WELZEL: EI nu�vo sist�ma de Derecho PenaL Una introducci6n a Ia doe, trina de Ia aCCI6n finalista, A."l.el; Barcelona 1964, päg. 28. 
9. ERNST von BELING, Die Lehre von Verbrechen, cit., päg. 10. "Asi entonces 
1 

el quex;er como elemento del concepto de acci6n, debe ser entendido como absC: u�mente .m·ooloro". Para que haya aociön, suficient� es haber querido. El contenido del quel"€1", es una. preguuta que se .hace en la cul_pabtlidad, päg. 11 o-p., cit. 10. BELIN� exige para 1� . ex:istencia de la acci6n un "comportarniento- corporal p&'Odumdo por e1 dommro sobre el cuerpo'' y entiende por esto ''libertad da i!lervad6n museu.lar, "voluntariedad". Esquema de Derecho Penal, cit päg. 19. 



u1 il. dad ue el delito es acci6n 
lesi. 6n eso importa en el campo de la c pab 1 ' porq 

to b"et' , - . - - 1. cu1 b"lid d estudia el elemen su J J.VO 
.
.
. tlpica, antijurid ica y culpable, y a. pa 1 a . . ert <-· del delito todo lo subJet1vO P enece 
del delito .. Dep.tro del sistema cl=ICO , 

_ . . . . 
a Ia culpabilid.ad y lo objetiv o  pertenece al campo de la bp1c1dad Y la antl-

juridicidad (11). 

Este concepto causal de acci6n sostenido por los partidarios 
.
del sist":"� 

cläsico trajo pues una gran divisi6n dentro del esquema del del1to, la div1-

si6n de l  aspecto objetivo y subjetivo. Pero, ;.que es la culpabilidad? Para 
aquellos Ia culpabHidad se resuelve en dolo y en culpa (!2). La culpabilidaq 

es un nexo psico16gico que hay entre e1 sujeto, entre el autor, Y el hecho. 

La imputabilidad es un presupuesto de la c];I_pabilidad. Repito, la culpabili­

dad es un nexo psicol6gico que se resuelve en dolo y culpa, dolo Y culpa 

son grades de culpabilidad en cuanto que e1 dolo y la culpa representan 

diierentes vinculaciones entre el autor y el hecho. A ERNEST BEI.JNG se 

se imputa la concepciön objetiva de.l tipo, consecu-encia del concepto causal 

de acci6nJ y que a su vez tenla como consecuencia determinado concepto 

de culpabilidad. 
La Culpabilidad Normativa (l!ll 

Pero en 1907, RElNHARD FRM"'K escribi6 un opusculo que titul6 
"Acerca de la Estructura del Concepto de Culpabilidad" (14). En este pequefio 

libro dijo y demostr6 que muchas veres habia nexo psicol6gico entre autcr 

y hecho y sin embargo no se podia decir que hubi€l"a culpabilidad. Y demostr6 

tru-nbien que frente � una misma constataci6n d e vinculaci6n psicol6gic.a 
entre autor y hecho, podla haber diierentes

· 
grados de culpabilidad seg(m 

las circunstan.cias. Y habla un ejemplo que para modernizarlo lo podrlamos 

l!. Sobre esta escisi6n. vease RICHARD BUSCH, Modernas transformaciones en Ja 
Teoria de! De!ito, Ternis, Bogota, 1970, pii·gs. 11 y 12; HELMUTH von WEBER, 

��Para la Estructuraci6n del Sistema del Derecho P.enal", en Doctrina Jurfdica, UniM 
versidad Cat6lica de La Plata, La Plata, Argent;ina, N9 108, 2 de Ma:rzo de 1973. päg. I. 
12. La Tipicidad era una caracteristlca objetiva. pues el tipo era la descripc1ön ex-

terna del comportarniento sin predicado de valor alguno: "el tipo del deliw no 
es rnäs que un contorno (perfil) objetivo. Para su existencia es suiiciente que la 
acci6n, externamente se presente como tipica, como "muerte de un hombre". BELING, 
Die Lehre von Verbrechen, cit. päg. 178. 

La Antijurididdd surge en este sistema de la contradicci6n obj-etiva de la con­
ducta con las disposiciones del ordenamiento juridico como totalidad. 

El concepto de Culpabilidad abarca todo el aspecto subjetivo del succso. La conM 
ciencia de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad. 
13. Hablamas de "culpabilidad normativa" y entendemos sölo los inicios de tal teo-

rfa. pues veremos, este era un causalismo sicologista en el sentido de qu� �U.n 
para FRANK el dolo y Ia culpa seguian en Ia culpabilidad como elementos. E1 JUICIO 
de reproche era un plus, lo nuevo aportado por FRANK. E1 concepto de acciön, sin 
embargo, no cambi6. La esbuctura del delito perm-anece igual, s6lo que el contenidu 
de Ja culpabilidad aparece con un ingrediente mäs: la reprochabilidad. 

14. Uber den Aufbau des Schu!dbegriffs. Esta obra ha sido traducida a1 espaiiol 
(traducci6n de SEBASTIAN SOLER), con el tltulo de "Eistructura del �nc�pto 

de Culpabilidad". Publicaciones del Seminario de Derecho Penal de Ia Uruvers1dad 
de Cblle, 19611. 
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presentar de la siguiente manera: un emp'leado de un banco ( el mensajero) 
se apropia de determinada suma de dinero porque tiene su egpos-a grave, 
tiene cinco o seis hijos, estä en una p€:sima situaci6n econ6rn1ca. Otro em­
pleado tiene -una situaci6n econ6mica boyante y se apropia de la misma 

suma de dinero para dedicarse a Ja "vitla muelle y sibarita"; hay en los 

dos casos una misma vinculaci6n psico16gica pero, dice e� inclusive dentro 
de un concepto vulgar de culpabilidad, necesariamente, en el uno hay mäs 
culpabilidad que en el otro (15). Y se correnz6 a elaborar un concepto cle 
culpabilidad como reprochabilidad. Y ya la culpabilidad comie!'..za a ser en­
tendida no como un simple vinculo psicol6gico entre el autor y e.l hecho, 

sL�o adem8.s, como un juicio de reproche. En el Cödigo Penal Alemän, el 
estado de necesidad, (al n1enos uno de los casos del estado de nelcesiGad) 

era causal d e inculpabilidad Oß). Con base en esto afinn6 FRANK que. a 

ve...nes, no obstante que existe v1.Iculaci6n psico16gica entre el -autor y el 

hecho, (pues quien mata a otro en estado de necesidad, al fin y a1 cabo 
sabe que mata) no 6.."\:iste culpabilidad. 

Luego, si habiendo ne"xo psicol6gico no hay culpabilidad, no puede 
esta agotarse soiamente en una vinculaci6n psicol6gica, sino que la culpabi­
lidad es a lgo rn8.s, es juic1o de reproche (l7), Ahora bien, &1 -dijo que 1a 
culpabilidad era un juicio de reproche y tenia como sus elementos la i.."UPU­

tab ilidad , el dolo y la culpa y la exigibilidad cie la conducta. Vernos entonces, 

al dolo y a la culpa todavia. como en el sistema cläsico del delito, ubicados 

en la culpabilidad. Solo que la culpabilidad (Y'a no ·es mera-"Vinculaci6n 
psicol6gica sino que :tambiSn es juicio de re_proche \18). Y esto es muy im­

porta..'>'lte porque fue una de la s maneras como se comenzö a resquebrajar 

todo el sistema cliisico ideado por LISZT, BELING, RADBRUCH, en su prin­
cipio bäsico: Tode lo objetivo en el delito es tipicidad y antijuridicidad y 
todo Jo subjetivo es culpabilidad, y esta es mera vinculaci6n psicol6gica (lS). 

15. "Si bien ambos saben que se apoderan ilicitamente. de dinero ajeno� de maM 
nera que en cuanto :hace al dolo no media cliferencia algUna, todo el mundo 

dirä que al caiero Je alcanza mayor culpabilidad que a� cart�ro",
_ 

op cit. päg. 13. 
Esto no solo nge para los comporta"-ruentos dolosos, smo tambten -para los cul­
culposos: es mäs reprochable el guardagujas qu.e despues de un pi'olongado des­
eanso, al iniciar el servicio, pone mal el desvio, que el compafi.ero que .incurre en la 
misma falta por fatiga despues de una larga jocnada de trabajo. 
15. Y todavia lo es en el C'.&ligo Penal de 1975, articulo 35 St-GB· Vergleich, Deuts-

cher Taschenbuch, Munich, 1975. Si no se agota en una mera vincu!aci6n s.icologica, 
"es preciso concebirlo (el concepto de culpabilidad) de tal modo que tome en consi. 
deraci6n las circunstancias concomitantes y la imputabilidad". FRA-NK, - op. eit. päg. 25. 

17. FRANK, op. cit. päg. 29. 
18. Frank, op. cit. pags. 30 y 31. La culpabilidad es pues, en FRANK, un CO'llcepto 

heterogeneo, en el que el dolo y la culpu (antiguas formas de cu!pabilidad), 
pasan a ser elementos de la culpabilidad. 
19. En resumen, la culpabilidad c.omo Vinculaci6n sicol6gica era insostenible: a) de 

un lado. como se ha dicho, hqbia casos en los cuales habia vinculo y sin em­
bargo no habla culpabilidad. b) De otro lado, en Ja culpa inconsciente, no habia tal 
vmculo y s!n embargo se a:finn.aba la exlstencia de la culpabllidad. 

Las dificultades que entrafiaba la culpa inconsclente como cuipabilldad fUeron 
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Los ElementOs subjetivos del tipo 

Digo _que la culpabilidad como reprochahilidad fue una de las mane­

ras como se cornenz6 a derrumbar el sistema cläsico del delito porque, de 

otro lado, aquello de que la tipicic�ad y la antijuridicidad son objetivos · y que 

iodo lo obj�tivo pertenece a l  tipo y _ a ia antijuridicidad, y todo lo subjetivo 

a la culpabilidad, tambien se resquebraj6 con el descubrimiento de los e�e­
mentos subjetivos del tipo (20). 

ALBERT FISCHER en 1911, escribi6 un libro sobre "La antiju.ridici­

dad" (21), especialmente referida ar de-recho privado, donde decia que Ja anti­
juridicidad muchas veces dependia de que existiera o no en el comporta­
miento determinado elemento subjetivo. NA..QLER, tambien en 1911 plantea 

la "antijuridicidad fundamentalmente objetiva" perO reconoce la existencia 
de elementos ·subjetivos a veces necesarios para la existe�cia de la antiju­
ridicidad (22). En 1914 REGLER (23) y MAX ERl'IST MAYER e n 1915 
siguen desarrollando tal .teoria. Con SAUER en -1924 y con MEZGER en 
1926 (24), culmina la elaboraciön de los Elementes Subjetivos del Tipo y de 
los Elementes Subjetivos de la Justificaci6n. En resumen, lo que esos auto­

res afirmaron fue lo siguiente: No es cierto que Ja tipicidad sea objetiva 

vistas por la d octrina, la cual se dividi6 en la solucf6n del problema: algunas afir­
maban que en el d€-lito culposo habia una instancia dolosa <STUBEL, FEUERBACH, 
BERNER, R. KOSTLIN, ABEGG. TOHN, BINDING y RADBRUCH); otros, por el 
contrario, excluyeron el delito culposo del Derecho Penal (AiLMENDINGEJ:-1, HERTZ). 
Sobre esto, vease JUAN BUSTOS RAMIREZ, Culpa v Finalidad , Ed. Juridica de 
Chile, Santiaga de Chile, 1967, pägs. 15 y 16. 

• 

20. Respecto a este punto, puede consttltar5<>: MIGUEL POLAINO NAVARRE"l'E, 
Los elementos subjetivos del Injusto en el C6digo Penal Espaii-ol, Anales de la 

Universidad Hispalense, publicaciones de la Universidad de Sevilla N9 13, Sevilla 1972. 
Sobre la evoluciOn de los elementos subjetivos de! tipo pu-ede verse con gran 

provecho: JUAN CORDOBA RODA, Una nueva concepci6n del delito, Ia doctrina 
fina1ista, Ariel, Barcelona 1963, pä:gs. 21 a 24. 

Es importante anotar, desde luego, que no es lo mismo 1a problem&tica de los eierneutos suhjetivos del tipo y la de los eleme.ntos suhjetivos de Ia justificaciOn. 
Amhos� los elementos subjetill!os del tipo y los elementos subjetivos de la justi:ii­
caci6n, llegaron a demnstrar, sin embargo, hJ insostenible del axiorna clisico: lo 
objetivo pertenece al tipo y la antijuridicidad . lo subjetivo a la culpabilidad. 

21. HANS ALBRECHT FISCHER, Die Rechtswidrigkeit, reeditada en 1966 (Sauer-
Auverman, Frankfurt-.Main). Realmente, primero fue la aceptaci-On de los ele­

mentos suhjetivos de la antijuridicidad, Iu-ego, al llegarse a Ja conclusiön de que el 
tipe era ftmdamentador de Ia antijuridicidad, se hab!a del Tipo de Injusto y de ele­
mentos subjetivos del tipo. 
22. Sobre Ia posici6n de NAGLER, vease, MIGUEL POLAINO NA VARRE"J'E, op. 

cit. päg. 89 y CODOBA RODA, op. cit. päg. 21. 
23. AUGUSTO HEGLER, Die Merkmale des Verbrechens, ZSTW, volumen 36, 1914, 

pägs. 19 a 44 y 194 a 232. Es el primero que enioca el problema de los ele­
mentos subjetivos desde un ängulo .estrictamente juridico-penal. Afirrna el autor que 
si el tipo es la descr.ipci6n de lo soeialmente daiioso. en aquellos casos en los que el 
t::aräcter socia!mente daiioso dependa de determinados elementos subjetivos. estoo 
deben. quedar incluidos en el tipo. , 

94. MEZGER, Der Gerichtssaal,. VoL 89. 1924, piigs. 207 a 314; ademas, puede 
verse el Tratado de Derecho Penal, Ed. Revista de D<>recho Privado, Madrid 

l!lilt>, Vol,. I, pägs, M;6 y siguientes. 
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y que tambifm lo sea la antijuridicldad, porque puede ser que los tipos 
den relevancia a deterrninado comportam:ento subjetivo, a determinado änimu 

del autor, en tal forma que su existencia o inexistencia dependa de la 
constataci6n de aquellos. Frente al comportamiento objetivo de un mectico 
que toca los Organes genitales de una nifia de catorce aiios, nosotro s  no 
podemos decir si su comportamiento es un comportamiento lujurioso, o libi­

dinoso ; no podemos afirmar esto o decir que esta practicando su oficio de 
medico, sin previamente entrar a averigy.ar cua.I es el änimo que orienta, 
caracteriza, precede y determina ese comportamiento material. Luego, el ä nirno 
libidinoso, el änimo lujurioso. es lo que nos estä d.iciendo que estamos en 

presenc1a de un tipo penal o no. Otro ejemplo: Un indiviC\uo sustrae a una 
mujer de una casa mediante violencia. No podemos nosotros determinar en 
presencia de que tipo esta.lTI.os, del tipo de rapto o del tipo de secuestro, 
mientras no estudiemos el elemento subjetivo que orienta , caraeteriza, pre­
cede y deterrnina ese comportamiento (25). En consecuenci a, el tipo no siempre 
puede evaluarse s6lo en su aspecto objetivo, sino que hay elementos subje­

tivos que detenninan la e..xistencia o no de un tipo, o sea que seglln cual 
sea ese elemento subjetivo pue-de darse un t ipo u otro (26). En Ia justüicaci6n, 
tambi€n, no basta con que existan los factor-es objetivos de justificaci6n, sino 
que se necesita que el sujeto obre con el änimo de defensa. 

Con las explicac10nes anteriores, he afirmad�, que el rigida Esquema 
Cläsico, de separs.ci6n-tajante entre lo objetivo y 1o ·subjet ivo se -derrumb6, 

con la .demostraci6n de los el ementos subjetivos en el tipo y· con -el nuevo 
concepto de reprochabilidact e:1 la culpabilidad . 

EL ESQUEMA NEOCLASICO 
El Concepto Social de Aceion 

A la vez, se fue elaborando un distinto concepto de acci6n: e1 Con­
cepto Söcial de Acci6n (27J. El concepto Causa! de AceiOn resultaba demasia­
do restringido, porque acci6n, se decia, es Ia modificaci6n del mundo .exte­
rior perceptible por los sentido. Y que hacer con Ja ornisi6n? La ornisi6n 
se dijo, no es mäs que un comporta1niento pasivo dei sujeto� el sujeto n� 
realiza una acci6n esperada. Ejemplo: observamos una mujer que no alimenta 
a un nifio. A partir de esa simple observad6n no po-demos saber si esa mujer 
estä omitiendo .o no en sentido juridico. 

25. Articulos 293 y 349 COdi,go Penal. 
26. En el _C6digo P�nal �olombiano. lf1: existencia del 3.nimo de aprovechamiento, 

deternuna la eXIstencia o no del tipo, 397. Ahora bien: el que el änimo sea 
"�pravechamient'o" o �tisfacer un_a venganza ( en el caso en que una mujer, por 
eJemplo, saca un colchon perteneciente a otra con el änimo de quemarlo en la ca­
lle para vengarse de !a otra por "quitarle" su esposo) determina la exsitencia o del 
tipo 397 o del tipo 426. 
27. El mero coneepto naturalista de acciön, se rfue superando en forma tai que 

RADRUCH quien en 1904 habia dicho que habia que admHir aquel concepto 
amplio de acci6n,- que exige Unicamente la relaci6n de causalidad entre la voluntad 
y e! hecho y renrite completamente a la culpabilidad e! prohlema de cual era el con-
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Para- nosotros decir:. ''esta mujer se estä comportando Y su coiDpor�a­

IDiento -es om161vo, y :Por ende; delictivo", previaiiiente t�mos que consta-

ta - · ti e -determinada relaciOn con el n1no (madre) Y en 
tar que - es_ .mUJer en 

d be · uridi o 
-consecuencia, afirmamos de ella que,- por ser madre, tenia el 

,
e or J 

: 
c 

de -obrar. Asi que el comportamiento como deli�:o �� se podia deternu�r 

solamenie.- y .a, partir de la percepciön c;l-e la mod!ftcaciOn del �undc .e.�tenor 1 

· ue· . en la- determinaci6n de -la existencia Clel com.portamie..."lto entraban 
=q . . ' 'di 
factores de caräcter normative, de :earäcter valoratlvo, de caracter JUil co. 
y es que el derecho no se rige por las mismas leyes de la causalidad m.ate­

:dal, sino que el derecho en cuanto que es un regulador de comportam.ientos 

humanos, necesita parämetros o m6dulos propios de Valoraci6n (28). 
Asi entonces, se dijo, acci6n es �""1 co-El:Portamiento socialmen·te rele­

vante. Vean ustedes. ya no se define la acci6n como la modiiicaci6n exterior 
del mundo perceptible por los sentidos; se introduce en la determi."laci6n 

de la acci6n el factor social (29). Sin embargo, ellos, los partidarios. del con­
cepto social de acci6n, siguieron diciendo que lo que importaba para la deter­

minaci6n de la acci6n, era el que hubiera volun.tanedad. Siguieron dicien.do: 
el dellto es acci6n tipica, a ntijuridica y culpable para Ja existencia de la 

accion basta la simple voluntariedad. Y el conte!tido de Ja volunta.d, lo que 
quiso el sujeto, recien se estudiarä s6lo en el campe de la culpabilid.ad. E!a­
borador principal del concepto social de acci6n, fue EBERHARD SCHMIDT. 

En el fondo, el concepto social de acci6n seguia siendo un concepto 

solo causal de acci6n en cuanto que con eJ. se identificaba; nada mas que 
introduc:ia un factor, tL"l'l plus, que es la relevancia. social del comportaraiento. 

A esta afirmaci6n del concepto sochtl de acci6n se le han hec-'11o· criticas bas­

tante fuertes, sobre to do por parte del Finali.Emo que, como veremos, afirma 

que la esencia de. la acci6n se determina por el contenido de la volu.ntad: 
y que la relevanc-i.a socia.l de la acci6n no hace p-arte como fae"�.Dr estructural 

de la misma: pues nadie duda que Robinson Cru.s-oe� solo, en la isla� reali� 
zuha acciones; si bien ee-, cierto no tenifu"'"l relevancia social, sin- embargo eJ. 
actuab.a. Cuando nosotros obramos y realizamos acciones mUltiples, montar 

a caballo·, carninar: comer, estudiar, etc., realizamos acciones; solo que esas 

tenido del querer, luego, en 1930, consider6 que "este absoluto concepto naturalistico 
de ac-c.ibn no es apropiado para -servir como piedra angular del sistema d-el de��, 
coro.o por..ador de los de-mäs caracteres, la an:tijuridicidad, la imputabilidad, la tipl­
cidad". (F�gabe fur REINHARD VON FRANK, 1930, Vol. l, edici6n Sciencia Ver· 
lag .l'.alen, 'l'übingen, 1909, päg. 161.). 
28. Sobte esto, pu-ede verse a JDS:E ..A...RTURO IvWNOZ, la doctrina de la Aeci6n Fi� 

nalista, Anales de la Urüversidad de Valencia Vol. XXVII� Curso 19"?.'3-1954, päg. 
15 a 28; &"'R!QliE BACIGALUPO, Delitos Impropios de Omision, Ed. Panned!lle, 
Buenos Aires, 1970. 

29. Acerca del Concepto Social de Aceion puede verse, LUIS CONS!NO MAC IVER, 
DexEY'..ho Penal Chileno, &. Juridica de Chile, 1975, pilgs. 433 a 490 y EUGENIO 

P..AUL ZAFFARONI, El Concepto Soda! de Acci6n en el Derecho Penal, en Revista 
Jurldica Veracruzana, Veracrzu, M€-jko, Nros. 1�2, Enero a Junio de 1974, päg:s. 5 a 30 
y su gran Dbra Teoria del Delito, Ediar, Buenos Aires, 1973, pi!,gs. 135 a 144. EBER­
HAliD SCIDIIJDT, Soo:iale Handungslehre, en Festchrift fur KARL ENGISCH, Flromk­
furt am Main 1969, pägs. 339 a 352. 
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acciones no son tipicas, no son acciones probibidas en det erminadas circu..'1sa 
tancias. Pue.s bien, tenemos entonces que el concep-to NeoclB.sico del delito 
seg1lla sostenie.ndo el concepto causal de acci6n, pero introduciendo en el 

campo de la ct.Upabilidad el elen1ento de reproc he qu-e habia sido desCu­

bierlo por I?RANK, desarTollado por GOLDSCHMIDT y por FRElJDEN­
T:'-i.AL (30). En el Esquema Neocl3.sico) se dijo) para la existencia de la acci6n, 
basta la 11voluntariedad)'. E:n la tipicidad y en la antijuirdicidad, tambiW 

hay ele..'11entos subjet!vos. La culpabilidad , dijeron, es Reprochabilidad, mäs 
dolo o culpa, exjg_ibilidad de la conducta, e imputabilidad. ED1·�TDO T...r.EZ" 
GER1 por ejernplo, e-s !·epres-entante de estc esquema Neocläsico del delito. 

Vean ustedes que dentr de la culpabilidad estän todavia el dolo y 1a culpa, 

pe1·o mientras que en el esquen1a cl:3.sico d-el delito el dOlo y la culpa son 
grados da culpabilidad porque culpabilidad es el nexo ps:icol6gic_o que hay 

entre el hombre y cl hechor en el esquema neocliisico del delito la culpa­

bilidad- es dolo y cu1pa , pero doio y culpa son :formas de culpabilidad. Es 
distinto decir con el sistema cläsico, el dolo y la culpa son grados de culpa­

bilidad y ahi se agota el concepto; a afirmar que son fo:rmas de culpabilidad 

jurrto con los otros conceptos de exigibilidad, imputabilidad, reprochabilidad. 

30. En el an§.lisis de Ia corriente Ne6cl.:isic.a. es indispensable tener eri cuenta Ja 
base tfilos6fica que la sustenta : el Ne-okl!ntismo. La rea1idad de1 derechn no es la 

realidad escueta del mu�do natural, sino la realidad social llena de sentido. EI de­
:recho refiere los hechos a valcres Y fines: a los intereses de la sociedad y al fin 
del castigo de las conductas lesivas de esos ini:ler.eses. EI Neokantis....-uo inilu�·e en la 
co-mpren.si6n de Ia Tipicidad y la lLlltijuridicidad, en la comprensi6n de lo que cada 
uno de estcs conceptos es y en la concepci6n df> las relacioncs existentes entre uno 
y otro conc-e-pto. La antijuridicidad deja de ent.enderse como la relaci6n objetiva de 
contradicci6n entre un comportamienter y una norma juridica y pasa a ser "injust.o 
material", dafiosidad social o lesi6n a interel'::es jurfdico-s, lesiön oue, dicho sea de 
p.aso, a veces "depende de 1a dir�ci6n sub-jetiva d.e la voluntad'\ {'Omo afirma. MEZ­
GER, Gerichtssaal, cit pig. 257. 

Tal nueva concepci6n de Ia antijuridicidad 'Cnwo lcsi6n a interesE's juridlco:; tu· 
telados y dafiosidad social, determinaba que alli donde no huhiera lesi6n de inte� 
1'e?eS no deb-ia predicarse d�lito. Esto determin6 el reconocimiE'nto de causaleB d0 
jusf.ificaci6n no codifieadas (como el estado de necesidad supraleg:ai-) sohr� 1.:; con" 
rJideraci6n de que de dos biene·s ·en ·conilicto, en prove-cho social; dcbia p1'{l­
f€'rirse ei bien superior. 

Tarnbien cambia la re�aci6n entre tipicidad y antijuridicidad: lz tipicidad deja 
de ser considerada meramente objetiva (recuerdese el d�scubrimiento de los c-a­
raderes subjetivos y normativos del tipü pä.g. 6) para considerarse un inedio de ayu· 
da del legislador en orden a abarcar la esenci� material de la antijuridicidctd, la ti" 
picidad es un momento de I.a antijuridicidad. Y si esto es asi, tenemos lo siguiente: 
"lesi6n de intereses,"< que a vercs depende de �lementos sub-jetivos. Pero- como 
C'l tbo no es sino la descri-pci6n de lo qn-e es antijurfdico (tipo de injusto) la tipi� 
eid<v-1 es fundamentado:ra de la antijuridicidacl. La def.inici6n del delito di>" 1\fF...Z­
GER como ('acci6n tipica:mente antijur.i{hca y cu1pab1ej' ('I'ratado, cit. päg. 156) rlt>· 
P<Pnde de toda esta nueva conc-e-pci6n. L::. tipicidad im-p1ka n-ecesariamente la anti­
juridicfdad. Las -causales de j-ustifieaci6n descartan tambif.n la tip-icidad. La tipicid.ad 
ya no es un mero :i.ndlrio de la antijuridicidad. 1'-ino su fundamentadora. Ya no es 
siiT.:ple ratio cognoscf>ndi, sino ratio essendi (sobre lo dichn- en esta not.a 1JTiede 
veTse a CORDOBA RODA, c·p. c:!t. päg. 18 y siguient�<>; JESCF_ECK, Lf>hrbuch. cit. 
153: criticamente, Vrv"ELZEL, IntroducdOn a ln Filosofia d-el Derecho, Ed. Agtrllar, 
1971, p8:.�. 191 y siguientes : Posiüv:i.smo y NP.okantismo, Anales de la e<'itedra Fran­
dsco Sn:ärez de Granada, 1.962, päg. 198 a 202. F..spedficarn.ente sobre la fHosofia del 
Neo-kantismo puede consultarse a :K•A.RL LARF:NZ. Metodolo.da de 1a Cienci.9 del 
Derecho, Arie!, Barcelona 1966: ALESSANDRO BARATT A. -Positivismo Guirlclico 
� Sclenza del Diritlo Penale. Ed. Guitffre, Milano, 1966. 
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ä --este--:n:eCho-- : puede:.haber� varios tip'Os. - En aquellas - legislaciones en _ las que 

de - arma al -- aire, - puede haber tipo de äisparo de arma al aire; 

31 En este sentido y como demostraciOn del as�rto, ?S m_agnüica Ia, obra de COR­

• DOBA RODA, Una nueva concepc16n del delito, clt. pag. 10, capüulo II. 

sa Naturalismus und Wertphilosophie, 1935. Este �abajo ha sido reeditado en 1975: 
Abhandlungen Zum Strafrecht und Zur R€ehtsphilosophie, Walter de Gruyter. 

Berlfn, New York, pägs, 29 a 119, 

ESQUEMA FINALISTA 

EI concepto final de acci6n 

Por Ultimo llegamos al Esquema Finalista del delito. Cuäl es, a grandes 
rasgcs,· el Esquema Finalista del delito? Realmente la teoria iinalista no es 
sino la culminaci6n del proceso que comenz6 con el resquebrajamiento del 
esquema cläsico del delito; Ia teoria iinalista de la acci6n no es sino la cul­
minaci6n del conrepto de · lo subjetivo en el tipo y de la culpabilidad · como 
un juic-io de reproche (31) . Vale decir que l a  afinnaci6n de la teoria finalist3. 

fue la de que no habia que quedarse corto, y no habia que decir con el 
sistema Neocliisico, Ia antijuridicidad y la tipicidad son es:p-ecialmente obje. 
tivas, Y tarnbien hay factores subjetivos. Ni habia que decir solarnente, con 
ellos, la culpabilidad es dolo y culpa como formas de culpabilidad, rrt&.s 
reprochabilidad, sino que habia que afirmar que el Tipo es. sierilpre, Tipo 
objetivo y subjetivo a la vez y la Culpabilidad es puro juicio de reproche. 
Veamos esto mas a espacio. 

v,;;elzel comenz6 su obra criticando el concepto causal de acci6n sobre 
la base de la critica del pensamiento neokantista (32). Y sobre una nueva . in� 
terpretaci6n de los juicios apriori kant:anos. afirm6 que las categorias del 
conociroiento son al mismo tiempo ca,tegorias del objeto del conocllniento. 
Es decir, que las categorias del conocimi-ento tambü§n son categorias reales (33). 
Despues de que tH demostr6 esto, observ6 la acci6n y vio _que en Ia acci6n, 
factor constitutivo era la intenci6n, la finalidad. Y dijo: para la existencia 
de una acci6n no basta afirmar que hay voluntariedad, sino que es necesario 
averiguar el conten.ido de esta acci6n, la voluntad. Est-e contenido de la volun­
tad determina la acci6n concreta. Supönganse ustedes que le sale un hombre 
a otro al camino, con una escopeta y le dispara sin hacer blanco (34): rrente 
33. EI nuevo sistema, cit. päg. 13. 

34. Autique- aqui ponemos eomo ejemplo una acci6n deJ.ictiva nOs apresuramos a 
afirmar que la teoria finalista de Ia acci6n, es una expUca�i6n de la acci6n hu­

mana, no. s6lo de la acci6n ilicita. Esta teoda lo que resalta es Ia estructura esencial 
de .La acc16n hu� en general. Sobre el particular, expre·samente ha afirmado WEL-
2JEL: "La docttrma de la acciO.n no se ocupa en p;rimer termino de las acciones re­
levantes no para. el Derecho Penal, sino que desarrolla el principio estructural g-e­
n-eral de las ac;cwnes hum-anas, es decir, su direcci6n en func-i6n del fin anticipado 
menta�ente (Junto a la selecci6n de los medios y 1a co�sideraciön de los efectos 
concom.rtantes) y su realizaci6n en dire-cci6n al fin. En este sentido es completa­

mente in?:iferente el fin de que se- trate o que este sea o no relevante para el D:erecho''. 
La doctr!.n• de �a. acciön finalista, ' hoy; conferencia dictada en el Institnto Nacional 
de. E:;turuos Jur1dicos el 22 de Abril de 1968, Madrid. Anuario de Derecho Pellal y 
Crimfnol<>gia, 1968, päg. 223. 

� 10 -

si la intenci6n de este sujeto es atemorizar a la victima para, por ese medio, 
apoderarse de una cosa mueble ajena, estaremos en presencia de una tE4J.ta­
tiva d e  robo; si solament e tenia la intenci6n de causarle una perturbacl6n 
ftmcional, estaremos en presencia de una tentativa _de lesiones personales (arm 

ruando !a ge..."'1eralidad de los autores nacionales afirman que no hay -tentativa 
de lesiones, realmente desde el punto de vista te6rico, conceptual, no hay 
fl.inguna imposibilidad de existencia, solamente que habrä- a lgunas -düiculta� 
des de prueba); o si tenia el prop6sito de matar, puede haber una tentativa 
de homicidio o una tentativa de asesinato, seg(m los casos. Aqui se pone de 
manifiesto, pues, la funci6n de individualizaci6n o determinante del tipo que 
desempeiia Ja :finalidad, 

C6mo sahemos en p1·esencia de qu€ acc10n y en presencia de que tipo 
concreto estamos? Averiguando el contenido de la voluntad (35). Vl"ELZEL 
ob serv6 la naturaleza de la _ acci6n y dijo que "acci6n humana -w ejercicio 
de actividad flnal"; dijo de la actividad humana, -que es H-vidente'' por opo� 
sici6n al acontecer causal que es ''ciego" (35). Basado en H...I\.RTMANN (37), quien 

es de los autores que n1ejo r  estudian la estructura de la acci6n, afirma 

que el hombre obra con base en el conocimiento que tiene ·del acontecer 
casual y con base en ese conocimiento determina los mediOs para conseguir 
el objetivo que se propone. El objetivo es matar, pero, quiere matar mediante 
una inundaci6n,. mediante un arma de fuego, mediante una arn1a cortopw1� 
zante? El hombre- se propone objetivos, y al proponer sus objetivos, mental� 
!nente avanza sobr-e el flujo Qel tiempo; de alli retrotrae (contra e1 ilujo 

35. Los �ipos de la parte especial, no son sino descripciones de accione-s. solo in­
form.andonos acerca del contenido de la acci6n poäremos afirmar _uno u otro tipo. 

36. "Acci6n_ humana es ej-ercicio de actividad final. La acciOn es, por eso acona 
. .tecer Hfmal", no solamente- "causal". La "finalidad" o el caräcter iinal' de la 

a.ccron se basa en que el hombre , gracias a su saber causal. puede prever dentrO 
d

.
e cier_tos limi:tes,_ �a? consec?��cias posibles de su actividad·, ponerse, po� tanto, 

-f!n<'s d1ver�s y d1r1gtr su acttvwad, conforme a su plan, a Ja consecuci6n d.e estos fm�s: En Vlrtud dc su sabe-s causal previo- puede dirigir los distintos actos de su 
actlndad de_ tal 

.
modo que o-ri�.n� el �contecer causal ext�rlor a -nn fin y asf Io 

sobredete:t;?Ine _?nalmente. Acüvrdad fmal. es un obrar onentado conscientemente 
desde el nn, m1entras que el aconteC'er causal no estä dirigido desde el tin, sino 
que es la resultante causal de lo� componentes causales existentes en cada caso 
Par eso, la finalidad es -dicho en forma ·gräiiic-a- "vidente" Ia causalidad "ciega'' 
Vielzel (Derecho Penal Alem.än, cit. pag. 53-54). 

' ' ' 

37. �unque nmchos afirman ser ?"A�Tl\i...<\.NN el fil6sofo de cabe-cera de WELZEL, 
este lo ha negad?. Reconoce Sl haner adoptado el esquema de la acciün qu.e trae 

Hru.-tmann en . su Ethlk Y en Das Problem des gestigen Seins (Etica y el Problema 
del . �e,� Esp-intual),  por "el anilisis de c.laridad poco comU.n de la estructura de la 
�cc10n que .hace tal �utor. �� conc.epto . "fin.alidad", �o toma de ?artmann y lo uti­
h.za en el mJSmo senbdo de mtencionahdad", expres16n que habm utilh:ado en uno 
d:e sus primeros trabajos, (Kausalitat und Handlung) (causalidad y acci6n) para de� 
s1gnar �a "legalid�d estructuraP' de la acci6n humana. Lo mismo habia hecho en 
1930 en su trabaJo Strafrecht und Pl>J1osophie

. 
Estos trabajos han sido reci-ente­

mente reeditados junto con otros: Abhahdlugen zum Strafrecht. obra ya -citada. 
Sobre la afirmaci6n de WELZEL en el sentido de no deber las bases metodol6gicas 
de su dootrina a HAR'l'MANN y la verdad de su afirmaci6n pued.e versc a Zong 
Uk Tjong, uori,gen y fundamento filosöfico de la teoria de la�. estructuras 1-0gico-ob­
jeillvas en el Derecho Penal". 
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del tiempo) su pensamiento, elige los medios sobr·e 1a ·base del acontecer 

Causal (38). y- nuevamente se sitlla en el fin, en el objetiVo propuesto, Y 
examina las otras posibles consecuencias que puede tener su comportarnlento. 

Todo esto opera en el campo -subjetivo y es la Fa.s:e Interna de la acci6n. 

Despues de que ha fijado el objetivo ,y ha escogido los medios y ha consi­

derado las circunstancias concomitanteS que pueden venir como consecuenda 

de ese hecho, obra. Aqui comienza ·ra Fase Ex:te-rna de realizaci-6n. 

Que diferencia hay cuando nosotros percibimos en el mu..""ldO exterior 

una tensi6n muscular sobre un gatill6, una bala que se desplaza en el aire 

con los movimientos de ·rataci6n y traslaci6n y que mata? Que diferencia 

hay entre ese suceso y el suceso de un rayUJ-que mata a un hombre? Sen­

cilla.mente que en el primer caso hay una causalidad d'il"igirl.a, pues acci6n 

humana, � ejercicio de actividad final. Y por cuanto que todo esto se basa 

en el conocimiento que el hombre ti-ene del acontecer causal y en la posibi­

lidad de preverlo y dominarlo d-entro de eiertos limites y puner ese conoci­
miento al servicio de fines - que mentalmente se ha propuesto} por ello se 
afirm.a que la acci6n humana es vidente, el acontecer causal es dego. 

A partir de lo anterior, afirma V.l:ELZEL, la voluntad es 1a espina 

dorsal de l a  acci6n, es su elemento constitutivo y detenninante. La acci6n 

del hornbre es final, sea socialmente relevante o no� y _mäs concretam-ente 

sea tipica o no lo sea. De todas formas, la acci6n es final. La finalidad es 

una categoria _ ontol&gica, como categoria ontol6gica tambif:n lo es la categoria 

de la · causalidad {3g)_ Si la voluntad hace parte de 1a acci6n como su elemento 

38. En el pensar Teleo!Oi;ico explica HARTMANN las txe!'; fa.ses de Ia acci6n: 1. -
Proposid6n del fin; 2. - Selc-cci6n ile mcdios; - - 3. R-calizaciOn. Fondo dc Cul­

tu:ra Econ6mica. M&jico, 1964, pfl.g. 307. 
39. Repärese muy bif'n que aunque la acciOn humana en su segunda etapa es un 

proceso real-eausal, es r,iil ernbargo, dirigido. Y esto es dB trascendental in� 
porta.ncia, pues con la exaltad&n no se trata de 1a imporlancia de la categoria de la 
finalidad no se trata de negar la importancia de la causalidad o de decir que una 
excluya a la otra, sino reconocer que ambas son Categori�s y que tan real es la 
finalirlad como la causalidad. •'La finalidad, afirma WELZE.L, es como la causalidRd, 
un concepta onto16gico. No es iiJvento de alguna teorfa. sino una obj-etiva ley estruc� 
tural d.el ser, y precis.amente, del obrar humano. Ella no puede ser creada sino 
descubierta'". Um Die Finale Handlunglehre, Recht und Staat, NUmero 148, Tühin­
gen, 194.9. päg. 7. Afirmar quP la finalidad su-prad.e-te.."'"Til:ina la causaHdad no es ne­
E=<lrle a esta su importancia. Es. mäs, la finalidad sup-one la causalidad pues como 
dice HARTIY!'.ANI'-J, "una c:tnsaljdafl univ�r:ml no p.araliza de nin guna suerte la 
acci6n, ante-s bien es su supue�to. E-n un munrlo que no 0stuvi.ere predeterminado 
c.ausal y universalmente. no -podrb. haber ning(m pro�eso :fimü''. Si no hublese una 
de-terminada secuencia causal de fuerz.as. cirr.unstancias o .c:uerscs €xistentes, nadie 
J:X)drla elegir entre eHoR Joi' medios apropiados para sus fjnes''. (El p-en3a:r teleo­
lCgico, cit. päg, 311). V/ELZEI� acepta lo anterior y ·Jo dice expre"iamente: "La 
serunda etapa de 1a direcci6n final se lleva. a eabo en e1 muwlo real. Es U!l pro-­
�e.so- causal en la realidad, sohredeterminado por Ja dr:-finiciCn del fin y los medios 
en la e-sfera del pensa:;nf.cnto". Derecho Penal P . .Jemi11:, cit. pd_g. 56. En la confe� 
:rencia dictz{da en :r.:ladrid, ya citada. re{'alcö: "Lo Unieo que me interesa en 1a doc­
trina de la a-cci6n es poner de relieve el principio estructural, general, de 1a aeci6n 
humana, es decir, de su direcci6n Y demostrar que 1a "acci6n" ta.'rnibien en su curso 
"a.'terno1'. es un acontece:r diri$do uor la voluntad, por consiguiente, una unidaid1 
de voluntad interna y he<>ho extemo", päg. 223. 
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const1tutivo y determinante de las acciones en general, tambü§n lo tiene que 

ser -de las acciones tipicas. E1 dolo no es m8.s que la finalidad juridicam·ente 

relevante. 
Ahora bien: si la voluntad, la intenci6n, estä en la acci6n, y si el tipo 

es concreci6n o descripci6n de la acci6n, la voluntad estä en la acci6n y a 

traves de la acci6n en el tipo; no estä en la culpabilidad como afirman 

los cläsicos y neocläsicos. Y entonces, que es el Tipo? El tipo es la des­

cripciön de 1a conducta, pero en el tipo hay factores objetivos y subjetivos 

y la intenci6n, el dolo, hace parte de los elementos subjetivos del tipo, 

junto con las ierl'da.."lcias del autor y los especiales mom�os del 8.nimo. 

como luego se vera. La culpabilidad en que queda? Para la teorla finalista 

d-e la acci6n, la Ctllpabilidarl queda como un mero juicio de reproche; tiene 

CQ_mo elementos la conciencia de la antijuridicidad o el potencial conocimiento 

de el!a, la imputabilidad y Ja exigibilidad de Ja conducta; pero el dolo y la 

culpa no estan ya en Ja culpabilidad, sino que, y hablemos particularmente 

del dolo, estä e."l. el campo de la acci6n <�). 

Lo anterior, revoluciona toda, absolutamente toda la estructura del 

de!ito, porque mientras que en el pensamiento cläsico y neocläsico, por 
ejemplo, e1 dolo es conciencia y voluntad de rea1izar el tipo, niäs conciencia 
de la antijuridicidad, para la teoria finalista de la acci6n el dolo simple­

menie es la conciencia y la voluntad de realizar el tipo, y estä ahl en la 

acci6n (41). 
La culpabilidad es un Juir=o d.e :reproche que se lanza ·:si el sujeto 

tcnia la concienda y la posibilidad de determinarse de acuerdo ccn -ese conoci­

miento (<2). y mientras que en el esquema cliisico y neoclasico c-se habla de 

eirOr da h.e:cho y enor de de:recho, en la escuela finalista se viene a hablar 

de erxor de 1ipo y de- prohibici6n. Y que pasa? Un error de tipo, no des carta 

Ia culpabilidad como en el esquema cläsico o neocläsico1 sino .,que el error 

de tipo descarta el dolo, y al descartar el dolo descarta la acci6n tipica, 

y pc:.rn decir por este aspecto que un sujeto no es responsable ·-.no hay que 

40. E1 dolo estä. en el tipo, pues el delito no es solo acci6n, sino -<'acci6n tipita) 
antijuridica y culpable". El dolo (intenci6n) "sale-P de la culpab1lidad y per­

manece en la acoi6n tipica. Yo no diria que el finalismo "tras1ad6". -el dolo de la 
culpabilidad a la acciOn. Si esto se afirma, se harä solo en referenda al trata­
rniento y ubicadOn que de €1 hada ]a doctrina tradicional. Porque Ia verdaU es 
es .que. W.r..'l ... ZEL no traslad6 el do1c-. El simplemente lo dej6 donde lo '{3nContr6, en 
el 1ugar que onto16gicarnnte Je rorresponde: en la acci6n. 
41. Con raz6n CLAUS ROXIN ha haölado de una ''revo1uci6n coper:nlcana" en la 

teoria äel delito. 

42. Rabfümo-s dic-.ho aue 1a teorla finalista es una cuhninaci6n rle la evo!uci6n de 
lo subjetivo en e:f tipo y de lo normativo en la cu1pabilidad. Sobre -este Ultimo 

punto debe afirmarse que tal teorfa se presenta como partidaria d-e un normati� 
vismo r;uro. Esto, por C� .. umto redu.ce 1a culpabilidad a un puro juicio -rle reproche. 
En la cu1pabilidad se estudia la imputabilidad,. la conciencia actual o potencial de 
la antijuridicidad y Ja .exirgib:ilidad de la conducta. Corno se ha visto, el dolo y la 
C' .. llpa quedan en e1 tipo. Se ha criticado al finalismo �'el vaciamiento rlel con-cepto 
de la cul!pabllldad". No se trata de ello, pues al fin y al cabo, solo se ha prodtlr 
cido Ja depuraci6n de elementos extrafies a la culpabilidad. Se sac6 de alll al dolo 
ya que alli no era su puesto (WELZEL, El nuevo Sistema, pag. 84). 
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avanzar basta la culpabilidad; no hay que decir como dicen los clasicos Y 
neociB.sicos: acci6n tipica, antijuridica y culpable y absolverlo en la �pa­

bilidad. En l a  teoria finalista se absuelve porque obrö con error� decm�os 

simplemente, no hay acci6n tipica (43). Veämoslo con un ejemplo: hay va:rtos 
amigos cazando; uno de ellos "O'e que se mueve algo en un maton:al Y dispara 
creyendo que es un cortejo; resulta qu:e m.ata a su a.1·nigo que pocos momentos 

antes Se habia adelantado. Que dicen los Cläsicos y Neocläsicos? .4lli hay 

una acci6n porque hubo voluntariedad, hubo modificaci6n del mundo exte­

rior. hay acci6n tipica, antijurldica; veamos a ver si es culpable, Y dicen: 
"no tuvo Ja intenci6n de matar, Iuego no hubo dolo". Hubiera podido prever 
o previ6 pero confi6 en poder evitar'? Habrä culpa'? Estas preguntas las hace 
en el campo de la culpabilidad, y si constan"ia esto dice: lo absuelvo porque 

no hay culpabilidad; no hay formas de cu!pabilidad, no hay dolo ni culpa . 
La t.eorla finalista de la acci6n afirma: puesto que la intenci6n hace parte 

43. �rradicionalmente se habia distinguido entre error de hecllo y error. de . derec�o 
y aml>os se trataban en el campo de la culpabilidad. La teor!a finalista d!s­

tingu� entre Error de Tipo y · Error de Prollibiciön; Estle se estuma en el ca�po 
de la culpab-ilidad, aq_uel en el tipo. Fijemonos por ahora en e! �or de 'Iipo: 
se pru�e de la base de que �1 dolo es conocer y querer Ja realiz�c16n del he�ho 
descrito o sea conocer y querer la realizaci6n- del ti-po. khora b1en: en el .ti

po 
encontramos elementos Suh)etivos, elementos - Descriptivos y ele�en.tos Nonn_ativos. 
Estas dos clases de elementos es lo qu'E' se denomina aspecto ob]ehvo del T1po, a1 
lado del denominado aspecto snbjetivo que com.prende . el dolo, los eierneutos S:1b­
jetivos del injusto y los especiales elementos del · änt_mo. Pa�a . que haya. aC'C16n 
t.fpica es necesario que exista concordancia entre el tipo subJehvo y el tin_o ob­
jetivo. Si mäste error sobre el aspecto obj'etivo del tipo, estamos_ en pre..c:enc1a del 
denominado Error del 'Ilpo. (Sobre esto, pu�e ver'e a ENRIQUE BACIGALUPO. 
Lineamientos de Ja Teoria dol Delito. Ed. Asfrea, 1974. Buenos Aires, .,äg. 46 Y s.s.). 

De aquf .se siguen consecuencias importantes aue quiebran concepcmnes tra. 
dicionales. Veamos mlts despacio-:- Eienwntos Descriptirvos son los que pueden verse 
o constatarse mediante los 6rganos de los sentidos. Ejemplo de e�}os _-�s el :'!m:;­
traer" del artfculo 397; "ganado mayor" <iel art. 398. numeral 7: r�C1en na<'!;do • 

art. 369, etc. P.ero muchas veces los elementoo- del tiiJ-0: no se perc1ben rn_edl�a�t.E­
.!os Organ-os de 1o:s sentidos sino en virtu d .  de valoracJOnes de caräcier _JUTI�Jco 
o etic.o -social Asf sucede eon eil elernento uaJena'' del 397, .o con la expreS16n do­
cumento" o '�falso" al tratar de :falsedad en documentos. Tambi6n asf sucede COJ.J. 
el caräcter "innob!e'' o ''bajo'' 'Uel 363 numeral 2 o con el earäder 14deshonro­
so" o �'inmoral" del 333 o el -caräcter de "obJetos obscenos'' del 248. Lo oue todas 
estas expresiones significa.n queda al arbitrio de-1 juez, quien tendri que tener en 
cuenta necesariament-e consideraciones <]e tino juridico o cultural. 

Pues bien, si el tipo objetivo c-omprende elementog descriptivos y . el�mentos 
normativos y el tipo obj€tivo 'debe ser abarcado por el dolo, y est:e es _Indispensa­
ble para la existen<'ia de la acciön el error de tino descarta la extstencxa. del dolo 
v por tanto la existencia de la ac�i6n misma. Ejemplo: el iipo de homid.'iio habla de "rnatar a otro". E1 elemento objetivo estä intelZrado por Ia Acci6n Fisica (mo-c 
vimiento mruscular), el resultado v 1a Relaciön Causal. 

Para la existencia del dolo y Por lo tanto de acciö� de matar es indispe;nsable 
que el sujeto sepa que dispara contra un hombre y qmera hace.rlo. En el eJemplo 
del cazarlor propuesto, hay acci6-n de disparar, pero no hay acCJ.6n de ma.t�r, pues 
rio hubo la intenci6n de ·rusparar contra un hombre. El error versa :=tQUl sobre 
un elemento Descriptivo. Pero sup6n.gase que alguien �oma una c_os.a a]ena, desco.. 
nociendo su calidad de ajena o la vende -como pro:rna desconociendo algun gra· 
vamen. Aqui tambifut hay un error sobre el tipo ohjeti:vo, y que recae ya no sobr� 
elementos descrintivos sino sobre dementos normatives los cuales, como hemos <'h· 
cho pueden Se!" �de contenido ju:ridico (ajena, por ejemplO) 0 etico-Social (innoble. 
bajO, deshonroso). Si un estudiante por equivocaci6n saca de mi o!!Cina un libro 
de mi pertenencia, realiza una acciön de sustraer, pero no una accton de sustraer 
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cQnstitutiva: ·de la acci6n 'Y el tipo es des'{:ripci.OO de acci6n, entonces el error 
de tipo descarta el dolo, y descartando el dolo descarta la acci6n tlpica. 
Y en. el caso que les pongo del cazador, dice la teoria finalista de la acci6n: 
cuai era el conterudo de la voluntad? EI contenido de la voluntad, lo que 
el sujeto queria, era dispararle al conejo porque ese era e1 contenido de su 
volwltad. Pe-ro el eontenido d� su voluntad no era matar a un hombre. 
Y corrio el tipo de homicidio dic-e "el qu-e mate a un hombre", y tal tipo 
•objetivo es la muerte· de un hombre, pero el tipo subjetivo tiene que 
coincidir para la existencia del delito de homicidio, con el tipo objetivo, aquf 
no podemos predicar su existencia. Y si existe este error esencial de hecho, 
que viene a ser un error· de tipo, su contenido de voluntad no era matar 
al {lombre y mal puede decirse que hay acciön de homicidio; hay acci6n 
si, pero' acciOn de disparar, y de dispararle al conejo, pero no hay acci6n 
rle matar (44) • 

constitutiva . del delito de hurto, pues Ia acc10n descrita por el articulo 397 con� siste en '1sustraer una cQsa ajena". Para la existencia del dolo debe haber . cono­cirniento de que se -s.ustrae una cosa y de qU€' e�:;a cosa es ajena. El error 'sobre el 
caräcter de �.jenidad, descarta e-1 dolo y sin dolo no pue<le haber Ia acci6n tip-i� eontemplada en €l artfculo 397. Mientras que la Teoria Causa!ista dirfa que en los 
ejemplos - propuestos hay acci6n tipica, porque hubo una modifica·c.i6n del munde 
exterior ocasiOnada con voluntarifrdad, Ia Teo-rfa Finalista, que se fija e-n el conte­
nido de la Voluntad, descarta Ja. existencia de- la acci6n que el tipo contemP,la. Desde luego que Ia Teoria Causalista absolveria al ciudadano, pero por falta de culpabilidad. Seglin la Teoria Finalista se absolveria por inexistencia de la aeci6n 
tipica. 

Para terminar esta nota, algo mäs: rnientras la corriente causalista habla de 
error de Hecho y error de Derecho, y a ambos los trata en la culpabilidad (por falta de do!o), . en Ja Teoria Finalista se hahla de Error de Tipo y Error de Pro­
hibici6n. A aquel lo trata en el tipo y a este lo trata, igual _ que la _ teoria causalista, 
en la culpabili'dad . Estas div!s:iones no se corresponden: que error de Tipo no es igual a error de Hrcho y error d€ Prohibici6n no es igual a error de Derecho, Io demuestra el ejemplo de 12 sustracciön de la cosa ajena desconociendo esta cJiidad. Este es un Crror d-<! Tipo que versa, sin embargo, sobre un _aspecto de 
Der-e'Ch<?. Al contrario, un error de Prohibici6n puede fundarse en un error de 
Hecho como sucede cn el caso de la defensa putativa: aquf el sujeto yerra so.­bre un hecho ( c-ree. que lo atacan sin que el ;Jtaque exista en el mtmdo objetivo) Y .esfe erro:r .g-eriera la creencia . de .que puede licitam€nte de:fend(!rse: el sujeto sabe que mata pero c�ee que le estä permitido. (Sobre la no equivalencia de las decl­siones, puede verse a WEL-ZEL, EI nuevo sistema, pägs. 115 y na-.. Lo anterior muestra c6mo · la concepci6n que se tenga sobre h acci6n, repercute en la siste­
mätica. del ·error. 

44. Si el error. de tipo descarta el dolo y la acci6n ti_pica, el error de prohibici6n 
descarta la culpabilidad. Aquel recae sobre cualquiera de los elementos del 

tipo, sea fß.ctico o juridico, seglln lo visto en Ia nota anterior. El error de prohi­
bici6n, .fn carnbio, versa sobre la antijuridicidad del hecho. Seglln Io dij() la Ju­
risprudencia . Alemana, "EI autor sabe lo que hace, pero supone err6neamente que 
estaria permitido" (B. G. H., citado por WEiLZEiL, Derecho Penal Alemän, ci.t pi\gS. 
23�233). EI error de prohibiciön puede darse porque: 
L El sujeto desconoee Ia ley. 2. La interpreta mal o 3. Supone como existente 
una causal de justificaci6-n. 

Aqui, todavia hay que distinguir: a. El autor se €quivoca so·bre los presupuestos 
objetivos de una causal <le justificaci6n (cree que lo atacan, cuando en realidad 
no es asi: defensa putativa). b. Error sobre los limites (el que hiere a otro para 
detenerlo, creyendo que Ia ley le perroJte esto). c. Cree el sujeto· err6ne·amente, 
que concurre en su obrar, una causal de justificaci6n ( como el que cree que puede 
corregir a los nillos vecinos impertinentes, porque "para un muchacho grosero, 
cualquiera es el padre". (Ver WELZEL, Derecho Pena! AJemän, cit., piigs. 233 y 235) . 

- 15 -



I ,, ,, ''ii !! 

l{e . l!firmado que esta taotia produce uoa :revolucl6n copemieana don· 

tro de la dogmatica. En efecto: 

1' En cuanto a la ubicacion del dolo; el dolo ya no esta en la culpabi.'lidad 
sino en 1a acci6n. 

2 .  En cuanto a1 concepto del dolo; el dolo yä no exige la conciencia de 
la antijuridicidad. La conciencia de la · antijuridiclda.d se fija en la 
culpabilidad como elemento del juicio de reproche {<5). 

45. El finalismo, al igual que el causalismo, tambietl tiene en cuenta la eo-n� 
ciencia de Ja antijuridicidad. Empero, una y"otra corriente da slgnificado y iugar 

sistemätico diferente al concepto. En efecto: hemos visto, el dolo para el fina­
lismo, no _implica la conciencia de la antijuridicidad. Como diCe MAU'"'R.4..CH ''f'E el 
querer regido por el conocimiento. �-_:; Ia realizaciön del tiPO objetivo''. Tratado 
de Derecho Penal, Ari· , Barcelona.' 1962, Tomo I, p8.g. 302. • 

No implic.a la conciencia de la anti;juridicidad, recalca.mos. Para lcrs causalistas 
en cambio, la conciencia de la antijuridicidad hace parte del do!o y este es el CO· 
nocer y el querer la realizaci6n del tipo, mäs la conciencia de 1a a.ntij-uridicid�d. 
En el finalismn, esta se tiene en cuenta como parte de! juicio de reproehe. 0 saa, 
ambos estudian la concieneia de Ja antijuridicidad en la culpabilidad. EI finalismo1 
eomo componente del juicio de reproche (Ia culpabilidad es mero juicio de repro· 
ehe). El causalismo como elemento del dolo (la culpabilidad es do!o y culpa). 

Ahora bien: uns. cuesti6n compleja es determinar c6mo exigen uno y otro esa 
eonciencia de la antijuridicidad. Es nec�saria su actualidad? E's suficiente su po. 
tencialidad'? R&-peeto a esto, encontramos dos torlaS denominadas "teoria del dolo» 
y 4'teoria de 1a culpabilidad". Veämoslo someramente: 
l. TEORI..4. DEL DOLO. Dentro de esta teorla, el eonocimiento de la antijuridici· 

dad pertenece al dolo. Per<> se distingue: a) Teorla "esmcte" del dolo. El co. 
nocimieoto del injusto hace parte del dolo y debe ser ACTUAL. Falta esa con. 
ciencia de la antijuridicidad, cuando hay un error de tipo y cuando el suje-to 
no es consciente de que obra injustamente. como cuando supzyne. sln existir rea1� 
mente que existe una causal de jm:ti:ficacl6n o- de exclusi6n d€! Ia resp-onsabl� 
lldad� o no conocfa Ja pro-hibiciön. Quiere esto decir que el €rror de tipo y el 
error de nrohibid6n, tienen 1a misma consecuencia, se equiparan. Si E"l e>l'tor­
es in:evitable, se descarta i:oda responsabiliadd, si no hay conclencia actua1. se 
descarta el dolo. Si el error es evitable, se descarta toda responsaibllid3d, sl no 
hay conciencia actu.al, se descarta el dolo. Si e1 error es evitable, se castiga a 
t!tulo de culpa, sl hay tipo culposo. 
b) 1:'eorfa ��limitada�' del dolo. Solo exige para la existencia del dolo-, e1 potendrd 
.oonoclmiento del injusto. Surgi6 esta teoria comG reacci6n contra la anterior. 
pues aquella se Ilegaba a absolucion-es iniundades (casos $!raves en los que Ia 
no conciencia de la antijuridici:/ad se debfa a una g:ran indiferencia) o, a1 eon� 
trario, a condenru� por "culpa de derecho" (su:po-ner probado o fingi:r el cono� 
cimiento del inja.sto, o darlo por probado a partir del conoclnüento del tjpo). 
D:ijero\il entonces los partidarios de esta teoria aue ouien rlelinque en una situa� 
ci6n de gran indiierencia ante el derecho deniuestra gran <�enemistad al der-e­
eho", 'lceguera juridica" y merece c;.er tratado �'como d hubie:r:i" actaada- .f!o... 
losamente. Desde luego, a1 castigar los casos de culpa "eomo si" fueran t1o1o· 
sos, ello no operaha sino en los casos especialmente reprochab1e.•;; de evitabiJidad 

2. TEORIA DE LA CULPABILIDAD. La eulpabilidad no es vincuiactön sico!(>gica. 
la cu1pabi1idad es reproche. Empero, hay que distinguir: 
ft._ Teoria "estricla1' de la culpahilidad. Es la seguida por ht teor!a finalicta: 

e1 conocirniento de1 injusto no hace parfu: del dolo. Este estä. en la acci6n. es 
tipo sub-jetivo. La conciencia actual o potencial de la antijuridicidad hace parte 
del juicio de reproche-. Pero repäres-e bien: se habla de conclcncia actual o po· 
tenci-al. Desde me.go, el reproehe serä mayor o menor en uno u otro caso. Sjn 
embargo, lo harra de todas formas. EI error de tipo, hemos visto, desca.-ta la 
acci6n por inexistencia de dolo; veamos que pasa con el enor de. prohibiciön: 
s!. el error era !nvencibie no se h""" reproclle aiguno. Se allsuelve, por fal!.it 
de culpabilidad. Si el error es vencible se atenuara el reproche en relaciön al 
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Corno consecuencia de lo anterior surge 1a divisi6n entre error de tipo Y error de prohibici6n. El error de tipo, descarta el .dolo, y por ende la 
':"ciön tipica, como se ha visto. El error de prohibicion desca:rta .la culpabi­
lidad, porque la conciencia de la antijuridicidad o la posibilidad de la con­
ciencia de la antijuridicidad, hace parte de la culpabilidad como jru.cio de 
reproche. Y quien no sabia de manera inevitabl-: que esta obrando de manera 
injusta, :n,o puede ser reprochado y a ese sujeto no se le puede decir; "Usted 
obr6 culpablemente". Si el error era .evitable, se cond�a por delito doloso 
(aun sin actual conciencia de la an_tijuridicidad) pero se atenlla la pena por 
ser a.tenuado el reproche. A la vez, dentro del .error de tipo se dis:tingue 
entre error vencible y error invencible. Si e! error es invencible se descarta 
todo tipo. Si el error es vencible, se examinarä si ese sujeto pudo prever 
o no Y se exrurjnarä si hubo acci6n culposa. Caso de que se determine que 
su acci6n fue culposa habrä responsabilidad por culpa si hay tipO culposo� 
La culpa Y el .dolo se diferencian ya en el campo de la acci6n y no -.en el 
campo de la culpabilidad. 

Tarnbien el concepto finalista de la acci6n tiene repercusiones 'e!l. cu.an-

r:_prtY"..he que s� mciera si el ?�rar fuera doloso, pero de todas formas se rev 
pzocp.a. � aten�a la responsab1hdad y por tanto la pena. 
:"-qu� la diferenCla con Ja teoria del dolo es radical: en esta teorla, (en Ja teorla I:!nalista} se .pued7 se_r responsa�le por conrisi6n de un hecho doloso s'..n�· haber obrado con con�renc1a �ctual . cte la antijuridicidad. Mäs claro; ·cOnciencia y volun��d: de re:Iuar el

"'" 
upo (-Jlo} + conciencia de la antijuridicidad = res­ponsab�dad to�a!,. por: t-Otal repra�p.e .

. 
�nciencia y voluntad de r�alizar ei tipo (do_l�) -r no concren.c:a �e la autlJt;-ndicidad por error .in.vencible :::: no respon .. 

S;lbilidad, no por fal� C:.t:; dolo ( este permanece), sino por falta de culpab.t­
Iu:.i.adj (no ha:r: !eprocnabllidad) .�rquy falta la conciencia del injusto. Recur§r� 
dese ��e reqlUSl�os �ara que_ eXIsta jwcio de reprochabiliüad es aue exista ima putabllidad" conCienCla act-aa.t 0 pote:ncial del injusto y exio-ibilidä..;"l d• l a  cnn,. 
ducta. 

� " - - �-

Con<:iep.cia + rvountad. de realizar el tipo + en·or vencible {conciencla potencial del ... mJ�� =: r�p?nsabilida� por d�lito dolo�o (el dolo queda intacto), pero :!'eSiJO�D!fdau av ... nua;_Ia.. Reparese hr.�n: es solo una responsabilidad atenuada P.?�� s�� e� -.,!eproche . a-.enuado, no ?e trata de u:rra responsabilidad culposa. En �: �rm � ... !. da!o, m el er:--_o:r es mvencihie, recu6rdese, se absuelve por falta 
� 11>01�, SI elg!3rror �s venciOle se con�e,n�� por culpa, si hay tipa culposo. En la t ... o ... 1a finausta, SI el error de prohimc10n es vencible se condena uor delito dolo_:-o, pe�o se: ate?-U� pues para VlE"!/ZEL, como se ' verä luego, �no puede hab�arse l>hl .• ne de!ito culposo, pues el tipo. culposo y el tipo doloso material· mente son: diierentes. 

R .  Teo�fa 4'1imitada:� de la culpab�l}da�. ,Aqul se. distingue entre error de tipo (qu�� d--?C:::rta el d�HJ o, sea la _ac�10n tlpiCa) y error de prohibici6n. Luego esta teor."'""". dis�,m�e en�re a�?.sc?noe1nuento de la norma general prohibitiva y dice: e�r �yenCJ.ble = ahsoluCJ.6�. Error vencible = responsabilid-�d por dolo pero cu. .. pabilida<! at�:t;!Ua.�a. Pero �1 .no se trata de esto sino de error en .cuanto .a una e.!J.usal de JUstificaCI6n. s0 distingue de nuevo: 
a. Error sobre existe-ncia de un hecho que de eon.-ctu:rir justif.icaria la con .. ducta. _Esto !�. tratan eomo error d!' tipo (invencibie = absoluci6n. Venci· I;J b1e - se ap-nca la pena �o�espondie:nte a la imprudenci� si existe tal tipo). 
b. �i el �_n-or versa sqb�e hnu.e.es o e::nste.ucia de -una causal de justificaciOn., oo apllc:m- los �x:inCip:..os generales del error de prohibiciön: error invenci� l>!s = mcul�b>lidad� EITor vencible = culpabi!idad dolosa atenuada. (So· -bre !o an"t7no.r! .M:...<\URACH, o:p.. cit. Tomo n, p.äg. 131; Tres conferencias, Revista Umvemdad Elcternado de Cole>mbi• Vol VI N9 · a Dic.iemil•• 1""" � IF.il II 3115), .., • ' ' •" ow, 
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en CUanto al concepto de particiPaci6n, etc., pero 
to a1 concepto de omisiön, 
no es 'del caso entrar a analizar. . 

t Y sölo referido a un punto, el do!o� en que 
Veam.os muy someramen e . , licable en e1 proyecto dcl 7 6. D1ce cl proyecto, 

m.edida eSte eSciU.ema sena a,p . , . . , 
, "D . 1 1 abilidad" art. 39: "Para que la acc!On u omlslon sea 

capltulo e a cu p , 
. . ,  " Art 40· HT .. 

"bl +{ene que realizarse con dolo, culpa o pretermtenc10n . . - . J...+(1 puru e, """' 
·t condU.cta es dolosa cuando el a.gente conoce el hecho legalmente descn o Y 

quiere su. realizaci6n, lo mismo que cuando lo acepta previ€:ndola por lo 
menos como posible". W;ELZEL define el dolo como "el saber Y querer la 
reelizaciön del tipo" ( 46). V ean ustedes c6mo la definici6n de dol<> de los 
Proyectos coincide con Ia definici6n de dolo que dan W;ELZEL Y MAUEACH <47'' 
"La conducta es dolosa cuando el agente conöce el hecho Iegalmente descrito 
y quiere su realizaci6n, Io mismo que cuando la acepta previ€ndola al me­
nos como •posible", dke el articulo 40 del Proyecto de 1976. Seg\m Ia defini· 
ci6n del dolo no entra la conciencia de Ia antijuridicidad como elemento 
� �  I ' 

Sin embargo, observese que, al hablar de la cnlpabilidad, dice: "No 
es culpable: Quien obre con la c0nvicci6n errada e invencible de que no 
concurre en su acci6n u omisi6n, alguna de las exigencias necesarias para 

Examinadas las cosas asi, someramente, encontramos c6mo se toma 
una determinada estructura del delito y una determinada definiciön de dolo, 
que el hecho corresponde a su descripci6n legal". (Articulo 44 numeral 49). 
pero sin embarg0 no se es consecuente con los . resultados de ta1 definiciön; 
cuando se dice que hay dolo "cuando el agente conoce cl hecho legalmente 

descrito- y quiere su realizaci6n", a mi ma. .. era de ver se estä consagrando 
y se estä diciendo "el dolo es un dolo cte tipo". Luego, si hay un error de 

tipo se descarta es el dolo, y por ende la acci6n tipica, Y no como dice el 
proyecto que se descarta la cu]pabilidad <48>. 

46. WELZEL, Derecho Penal Alemän. cit., päg. 95. 
4,7. MAURA;CH, op. cit. Vol. I, päg. 302, ver nota anterior. 
48. Opino que tratändose de un error de tipo, (ya sea un error sob!e un elemento 

fäctico, descriptivo o normative) al menos en este punt�, es. fä�1l llegar a un� conclusi6n Iögica dentro del proyecto, con base en la Teor1a FmaJ!sta. Eq . ei�.to. 
el articulo 2Q dice: "Para que un hecho sea punible debe ser tip1co� · antiJttrimco 
y culpable". y e1 articulo 19 ilice que "la irüracci6n puede ser realizada por acciön 
o nor omisi6n11• • 

- Pu es bien, h �y que conCluir <!l.Ue el proyecto p-one como , p1edra angular:, de. !a 
estructura del delito, la acci6n. Y si como hemos visto, el artlculo habla de a�c10n 
tipica", en los casos del dispara al conejo .:>:" �lfe:te del hombre y del estud1ante 
que sustrae el libro lo que no se da es. accwn �..r��1ca. Entonc�s! a pesar de . que en 
el Proyecto se diga que el Er_ror de T1po desc:arta la culpab1lidad, al parhr_ d� la 
acci6n como base de todo el s1stema, queda obligado {'.On la estructura de 1� acc16n: 
El dolo hace parte de ella. El error de tipo, descarta �. dolo y descarta la acc16n.. Y SI 
esto es asi no es necesario avanzar hasta la culpabllidad para descartar la respon· 
sabilidad del sujeto. . . . Al llegar a la anterior c-ondusi6n, nos preguntamos ,  s� es � np c1er:ta la eXIs� 
tencia de las denominadas, por WELZ�, �struch�r�s logico�ObJebvas, msertas en 
Ia materla juridica y previas a toda regU1ac16n positlva y que no se pueden desco­
nocer. Sobre las Estructuras L6gico-objetivas, puede verse a WELZEL: Derecho Na.. 
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Habria que hacer un estudio mäs dete.nido de los diierentes articnlos de ese proyecto y ver, si se podria tentativamente, edificar en er una teoria fin.alista de la acci6n. Me parece a mi que este pl'O"".Yecto� segUn los anälisis qu(;' se hagan, podia resistir uno u otro esquema del delito (aunoue uo total .. mente). Lo importante seria establecer cuäl sistema de los elabor�os es mas c:oherente. 

EI D-r. J. FE..'lliANDEZ CARHASQUILLA ha elaborado un esquema particular del delito definido desde eJ. pu..11to de vista dogmätico y-.. cree que el proyecto soporta esa detenninado esquema. Yo, a1 lado dcl esquema clä­s�tc�, al lado del esquema neocUtsico y al lado del esquema fii:talista, he de aec1r q�e el esquema que elabora el Dr. JUAN FE.RNANDEZ CA.RRASQUI­LL..�, aun cuando no Jo comparto en su totalilad, relamente es un -g4'an es­fuerzo y sobre todo, puede ayudar a resolver una cantidad de- dificultades que se presentan dentro del proyecto. El esquema que presenta el Dr . .,,L FER­NANDEZ CARHASQUILLA, publicado recientemente (49J es e1 delito como una acci6n tfpica, antijuridica, culpable y reprochable. Sostiene el Dr. F.E....1L�ANDEZ C., que las incongruencias que prese.nta el slstema finalista se pueden obviar a condici6n de que se in.troduzca el elernento de la reprochabilidad, sin. mezdas 
de elementos subjetivos los que, seg(m afirma €1, todavia exisien .dentro del sistena :f.inalista, au..'1 cuando WELZEL y M.t\.URACH asi no lo reconozcan. Como usteden pueden ver en el articulo, e1 sostiene que la acci6n-._desde e1 
punto de vista onto16gico es una acciön fiz::.al; lo qu.e pasa €S que -para el 
tambit�n basta, para la exister ..... i.a y la constataci6n de 1a acci6n, Ia volunta­riedad. El. contenldo de Ia vcluntad, se exam.i..'la en la culpabilidad, pero no 
porque la acci6n ontol6gic2mente no sea final, sLTJ.o __porgue metodo16gicamente 

tur� y Justlcia Material, ,Agujlar, Madrid, 1957, pägs. 257 a 250. Mäs al.lä del De-­recn? Natural Y del ?omtlvismo Juridico. Unirvt:rsidad Nacional de C6rdoba Ar· gentina 1002, �g. H y s.s. ' 
Si se parte de Ia �a:ct� ct>mo base del sistema del delito·, no puede dest!onocr­s: 1a est;ructura ontol?gJ.Ca Ge clla, la nota que earacteri..za su esencia: 1a finalidad. Si .el leglslador no qu1e!e caer en contradicciones, tiene que respetar el objeto que qmere regul�. No pueae desconocer la esencia de la materia de la regulaci6n. La 1ey estä destinada al hombre y estä orientada a conformar su condu-cta o.- .sea que no se dLl".ige a procesos eausales sino a �iones humanas. La acci6n h�ana estit ya ��a 21 le�sJ.ador; en el senti�o de q_ue e1 puede o no tener en cuenta una ti. otra a.\!Clon �a .nnputarJe una sancu)n como consecuencia1 pero una vez oue esro de.­teE.d-e, a.,esrM 'VllCU1-ado porT � estrnctura. Al :res_pecto afirma ARMIN K.�UFMANN qt1e . !.� esb'uctura ontolo�ea de �� ac:ciOn �umana det�rmina la estructura posib1e del obJeto del mandato. S1 una Uct!m:n. a-eternunada debe 1mp-onerse como clebe:r 0 no es �a ?e-cisiön ;m[{Z:rn:tiva que pertenece al ämbito axio16gico. Que e1 mandato d� aemOO mempre tendrä que- ColTespender a la estrucl:ura. final de 1a acci6n human"" es tma cuesti6n lOgictHlbjetiva, a saber, prefijada por 1a estruclu!'a del sa.;,. (P:r;: blemas _!iel conocimiento jurldico ejemplifiea-do en el Derecho Pena!, Re-vista Nuevo Peru;rum<ento Penal, N9 :!, l3t!enos AlTes, päg. 215). 

!nolsto, •cepw Ja acci6n '""'"' piedra angular de la estmctura d�l deli!o im· p.üca acepiM' las eoMeCUencl.as que .se siguen del anäüsis de su estruc 
... 
tura mta.na. 
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. • 

d la accl" o" n Y del contenido de la volun­
hablando, es posible la separaCion e 

tad de ·Ia acci6n (S'll. 
• • 

Asi que para er el delito es acci6n tipica, antijurrdica, culpable y re· 

prochab!e. La culpabilidad esta constituida por dolo y culpa co� 
. 

otros ele.. 

mentos; pero e1 elemento nuevo que e1. Introduce es la reprochabilidad como 

puro juicio de reproche, como puro juicio norm-ativo que se lanza sobre 

e1 presupuesto d e  que ya existe la acci6n tipica, antijuridica Y culpabl: (Sl) • 

A m1 me oarece que lo mäs indicado es que el Dr. FERNANDEZ conuence 

a explicar - el esquema, _ y ya mäs adelante, si queda tiempo me permitire 

bosquejar lo que yo creo que podia ser una tentativa de construcci6n de la 

teoria :finalista dentro del presente proyecto - lo que este lo admita. 

50. El problema que se plantea, pues, es el de saber si la ac�iön es un concepto 
prejuridico (ontol6gico) o jur!dico, teleolögicamente deternnnado. EI autor,_ se 

sitUa en el plano de quienes como MEZGER, creen que desde el punto. de VISta 
ontol6gico, la acci6n humana � es final! pero a nivel m��odol6gico se es libre para 
considerarla o no en su esenc1a deternnnante. De la accwn hacen p.arte. a) el mO'­
vimiento, b) la voluntariedad y c) ula forma de direcci6n de la voluntad �::: la meta 
que la inspi.ra'' ("Causa Final")� (päg. 104.). Pare�e, que el problema_ rawca . �� la 
posiciön que se tenga sobre el metodo. Es el obJeto el que d-eternuna al, f!le:todo 
del conocimiento, o al contrario, el metodo al objeto -cuya estructura ontologJ.ca ya 
estä dadaJ sin que le sea permitido cambiarla? 

51. Muy al principio del articulo anuncia la introducci6n de la Reproc�bilida? 
como otro elemento. llevando al :finalismo "a sus wstreras consecuenc1as .  teo� 

:ricasn, päg� 99. "Este desarrollo de las tesis finalistas -dice- impone al nusmo 
tiempo restrieciones que, como se verä: comportat;, en .Parte una v"Uelta a MEZGER, 
mas sin queda.rse en su postura poco conscuente , pag. 99'. 

Esto im:plica que la culpabilidad sigue siendo un 11fen6meno fundamentalme�� 
sicol6gico" y "tiene 1a ventaja de conservar la acepciö-n tradicional de la culpabrli� 
dad fuertemente arraigada en la conciencia juridica actual, y, ademäs, la de no conCebir el :reproche como :mixtura de factores heterogeneos1', p-ä.g. 99. 

Creo, por mi narte, que toda teoria de la estructura del deUte que pretenda 
:mt;.Titener ia euloabilidad como dolo y �ulpa, no puede ser un "mäs alla del finalis­
rmi'. Al contr�rfo1 es un regreso a la concepciün causalista de la acd6n, "una vuelta 
a lVlEZGER�·. Ninguna teoria que saque al dolo y a 1a culpa de la acci6n o del tipo. 
puede pretender para si el nombre fle finalismo. Finalista es quien reconoce . la es� 
tru.ctu:ra esencial de la acd6n y respeta esa est:ructura. Yo me pregunto, s1 para 
obviar la conb·ad.icciOn de WELZEL Y ].:IAURACH, autores que hablan de ser par� 
tidarios de una concepci6n normativa de la culpabilidad y sin embargo introducen 
factores como 1a imputabilidad (concepto no normative) entre "los ele,mentos de 
la :reprochabilidad', (WELZEL, El nuevo sistema, cit. 100; Maurach H, pag. 24), yo 
me pregunto, si es necesaria "una vuelta a Me21ger" aunque sea "en parte". Por que 
no decir mejor, por ejemplo, que la imputabilidad, la exigibilidad de la conduda 
y 1a conciencia actual o potencial .. de la antijuridicidad son presupuestos de la cul­
pabi!idad y no elementos? 

La fUndamentaci6n (y consecuencias) de esta posiciön, no puede ser tratada aqul, 
por raz611 de J.a extensi6n que ello ocuparla. 
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POST SCRIPTUM 
LOs Proble-mas del Error de Prohibici6n en el Ptoyeeio del . 76 (1). 

Corno hem.os vistos en la nota 43 el tratamiento que hace el Proyecto 
del Error de Tipo es a nuestra manera de ver, desde el p-unto de vista 
sisten1ätico, poco satisfactorio. Con la aplicaci6n de la Teoria Finalista de la 
AceiOn :i su principal postuJ.ado de la ubicaci6-n del Dolo ,como parte del 
Tipo Subjetivo, e1 problema puede obvia:rse. Y puede hacerse, repito, a partir 
de Ia consagraci6n, que ha hecho. el Pr-oyecto de la Acci6n como pilar de J.a 
Estructura del Delito. Esto, desde luego, sobre la base de una recta cpmpren� 
si6n d e  lo que la Acci6n ontol6gicarriente es y la vinculaci6n del leglslador 
a tal concepto. 

El .Proyecto del 76 en el tratamiento expreso que hace del Error de 

Tipo, llega a la misma conclusi6n a la que llega la Teoria Finalista; abso­

luci6n en caso de Error Invencible, punici6n por culpa si ·es Vencible. Di­

fieren si, en la ubicaci6n sistemätica de la soluci6n; ·el ,-Proyecto soluciona 

el problema en la culpabi!idad; la Teoria finalista, en e1 campo de la Aceion 
Tipica, Hablo de "tratamiento expreso") pues como hemos vistos, a partir de 

l.a Definici6n Dogmatica del Delito, el Proyecto en este punto soporta una 
soluci6n acorde con la Teoria mencionada . 

Ernpero, con e1 Error de Prohibici6n acontece todo lo contrario: es 
correcta su ubicaci6n dentro ae la Estructura del Delito {c:u.alquiera. que 

sea la Estructura que se acepte). Sin embargo, nos parece que no son satis� 

factarios los resu.äados a los cuales conduce a efectos de una sana politica 

crL.'"l1inal. En efecto : reparemos en el articulo 44 que dice: 

"No es culpable: 

1 .  . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

2 . . . . . . . . . . . . . . • • • • • .  

3 .  . . . . . . . . . . . . . . . . . . Quien realice el hecho con la convicci6n errada e in­

vencible de que estä amparado por una causal de justificaci6n prevista en 

Ja ley", 

En el anterior numeral, como es obvio, se consagra el Error de Pro­

hibici6n. Rep8.rese) excluye la culpabilidad si es "Invencible". 

Quiere esto decir que implicitamente esth. disting1üendo entre Error 

Vencible e Invencible. No cabe otra alternativa. Pero, entonces, si a1 Error 

Invencible se le da la expresa cons-ecuencia de exclufr la Culpabilidad, qu€ 

pasarä con el Error Vencible? 

Al hablar del. Error de Tipo en el numeral 4 del mis:mo articulo 44 
distingui6: si es invencible, "no es , culpable"; si es vencible1 o sea, "si el 

1. Lo diclw tambi<\n vale para el Anteproyecto del 74. (Vease artioulo 49, numeral 
39), pues en esta materia no hubo modüicaci6n. 
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error proviene de culpa, la accwn u omis1on Unicamente sera pe:nada cuando 
la. ley pubiere previsto 1a forma culposa". No -hizo otro tanto al habl� �-el 

Error de Prohibici6n, pues en parte algu..."lli habla de Error de ProhiblClO� 
culposo, 0 'sea vencible. Que pasa entcnces con esta clase de error que evl­
dentemente puede presentarse en la vida ordinaria? 

Tres alternativas cabrian fre.z."'lte a esta hipOtesis: 

1 Q Condenar por delito doloso aunque falte la conciencia actual de la an­

tijuridicidad, e :imputar la pena correspondiente a la responsabilidad 
total. 

2Q Absolver, por el delito doloso, pero condenar por delito culposo (la 
denominada "culpa de derecho"), cuan.Q.o... este �presamente previsto. 

<;\> Condenar por delito doloso (si para la existencta del dolo solo se ex1ge 

el conbcer - y --querer la realizaci6n del hechoJ sin que impliqU:e la con­
ciencia de la antijuridicidad) pero atenuar la sanci6n por ser de todas 
formas roenor el reproche por faltar !a conciencia actual de la anti­
juridicidad . 
Ante la primera alt-ernativa podria �argumentar"se que si expli.citamentc 

habla el Proyecto del Error de Prohibici6n Invencible como exc!uyente de Ia 

Culpabilidad y no dijo nada del Error Ve..Yicib-1� esto �:dicaria que sOlo 
a aquel se -concedi6 relevancia juridica. SegUn �to, habria culpabilidad total 
y en consecuencia, tambh?n ple...11.a responsabilidad aUn sin plena conci�­
cia de la Antijuridicidad, lo que- �o parece aceptable, pues habria un tra­

tamiento igualffiente represivo ante comportamientos diferentes. Pa....--a esto, 

pru.�a 'castigar iguahnente -estos casos q_ue- son reahnente diferentes, debe ha­
cerse- nna fk>Ci6n y dar por existente algo qu-e r-ealmente no existi6. 

Que pasa con la segunda alternativa? Condenar por delito culposo, 
tcunpoco pa,rece .ser 1a solucCiön correcta.. En efecto, el sujeto sabla que 

estaba ejerciendo una actividad dest."Tita como delito y no es eso lo que ma­

terialmente constituye el delito culpcso� 

Veamos lo anterior mäs a espacio; tom.emos el tan manido caso de 
-auien disp.ara a un conejo, p-ero mata a un hombre. Aqui no hay proble...--na, 
;ues tratändose de un Error de Tipoj se absuelve si el Error es Incencible 

y se condena por Culpa si es: Vencible. .En cambio, si el sujeto dispara 

sobre un homhre porqu-e cree qUe pued-e hacerlo para detenerlo, la situaci6n 
es diame-tralm.e-nt.e distinta; en el caso del cazador, el Error siempre d-escarta 

la Concien.cia de la .A....ntijttridicidad, pu·es qllie.n. no sab-e lo que hace (el no 
sabe que dispara a

· un homb:re) mal praede tene-r conciencia actual o potencial 

de que su obrar es ilicito. 

En cambio� otra cosa sucede tratändose de quien sabe 10 que hace, 

pero cree que le . esta permitido. El a.cV-.1ar cu.lp-os:o es materialmente distinto 

a esta situaci6n. En el actuar rulposo el fin. al Cilal se dirige el sujeto no es 

delictivo, e incluso mu<:has veces se tTata de un resulta-do deseable. Lo que 

es juridicamente relevante es la utilizaci6n de los medios. El deS"".;alor estä 
no .en la :fulalida-d p-erseguida� · sino en el desvalor de la AcciOn, en el factor 
de d!recci6n hacia ese fin. No puede &!cirse qr�e estrueturalmente sea Iden-
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tica la situaci6n de quien dispara Contra un conejo y culposarnente mata 
a un. hombre a la de quien dispara sobre un hornbre, sabiendo que lo hiere 

(conoce y qu�ere hacerlo) pero cre-e qu.e lo puea.e hacer para detenerlo. Sos­
teuer en t:ste Ultimo caso que aun cuando queria matar o lesionar, como 
no tenia actual conciencia de la a..rltijuridiciuad, pero podia ienerla, hay un 

aellto culposo, es dar una solut'IÜn igualitaria para ctos situacwnes matenal-
1nente dlStilltas, que 1·eclaman tambu�n soluciones dlferentes .Digase que en 

un caso conw este, se atenuara la pe:na, como lo dice el FL11alismo. 0 <.ngase 

que se podni aplicar la :pena sefialada en la ley pal·a el delito culposo (aqui 
t-l prob1e11.1a esr.a en el sistema que se adopte -en la I'egulaci6n de la culpaJ 

o digase que el comportamiento se castigara como si fu.e-ra culposo. Pero no 

se diga que mat-eriallnente sea tul delito culposo. Pero bien, supongamos que, 

aunque err6neamente, se castigue por delito culposo. Al fin y al cabo, asi 
se alcanza a castigar� asi aunq_ue sea en parte hechos bastante leSivos para 

la sociedad. Pero, y si no estä. previsto el tipo culposo? 
Tomemos por caso un Abuso de Autoridad o una Detenci6n Arbit.raria. 

Como estos tipos no -estän consagrados de ma.11era culposa, ficil le queda 
al funcionario e.scapar al justo castigo por la felonia contra el ciudaa.ano 

cometida, dici-endo: "Yo no tuve la conc1encia actual de la antijurid.iciaad, 

pues crei cumplir con I!'..i deber1 crei que la tortura o la depredaci6n o el 
atropello m-e estaban permitidos; y ille estaba p-ermitido el desmän, para la 

,s...'Jlvaguarda del orden� En fin, crei estar €11 ejercicio de wJ. .deber, de mi 

cargo". Se debe absolver de dolo .:por falta de la conciencia actual. Pero, 

s-e podria condenar por culpa? Evidentemarlte no, pues estos tip-os no .son 
susceptibles de ser com-etidos con culpa. D e  modo que: o se absuelve y es 

una medida altamente peligrosa desde el punto de vista de Politica Criminal 
o se condena y se pone una pena acorde con la .responsabilidad total, por 
delito doloso. Aqui se optari

,
a por la alternativa 1, ta..-rnbien injusta. 

Como hemos visto, en el Finalismo, basta. para la e.'l{isencia del dolo 

el conocer y el querer la realizaci6n del Tipo. (Asi tambien el Proyecto, 
Articulo 40 ya tra.�rito). De mane:ra que, si aceptamos que en el comporta­

miento del fundonario· hay dolo, e.n -este aspecto, el Proyecto estaria aceptando 
la posici6n finalista, en el sentido de que una conducta pu-ede ser dolos::.. 

(desde el mom-ento en que simpla-rnente se conoci6 y quiso) sL.J. que .se.-.. 
necesario la -conciencia actual de la &J.tijuridicidad. Sin embargo, como h-emo5 

visto, en el pensamiento finalista1 e-n los casos en los que a p-esar de que 

el sujeto sabia lo que hacia, no tenia una conciencia actual sino s61o poten­

cial, en esos casos� aplica una p-ena pero atenuada por ser tambiE:n atenuado 
el reproche de acuerdo con las circun.stancias. En el f'royecto, empero, se 

a.plicaria una pena igualitaria para los casos de conciencia actual y conciencia 
po-tencial. En este punto, se apartaria de nue-.;o del finalisrno. 

He aflrrnado que · es peligroso desde el punto de vista de Ja Politica 

Criminal el que se absuelva en los casos que venimos de mencionar, pues 
precisamente, se debe ser mäs riguroso cuando se trata de un error de pro­
hibici6n, y� que el sujeto sabe lo que hace. El saber que su obrar esta 
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consagrado en la ley como delito (aunque crea que estä permitido) debe 
aguzar al ciudadano para cerciorarse si su obrar realmente si lo est8. o no. 
Corno lo dice HELMUTI1 MAYER: 

".KL m€dico que pone ±in a un emba:razo por imper.J_osas razones m.&ui� 
cas, a.eoe tener muy presente que mata a un feto, el soldado aebe 
saber que mata, y an1oos deben estar conscientes ue que se trata u� 
proceso;;:; graves y aolorosos que requieren ae una justiflcaci6n tSp-ew 
Cla.L' • I.Cltado por "\\ ,ELZEL, Derecho Penal A1en1�m, Op. Clt. pUgi­

na 229) . 
0-e u.eoe ser 1n8.s riguroso en estos casos, y siendolo, el Derecho Penal 

rebasa su s.tmple papel de ser sancionador, y .J(ß.Sa a cum.plir u..TJ. importa.a.te 
papel que le corresponde, el papel de promotor y educador del conglomerado. 

\bobre este doble papal del Derecho Penal, puede verse con toda claridad 
a ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal, Uthea, Buenos Aires, 1960, Pag. 9). 

El Derecho Pe..11.al es conformador de la conciencia etico sodal. - Es pro­

tector de valores, pero tambien es conformador de ellos. Si esto es eiertot 

La actividad legisladora configüra valores indispensables para la convivencia 

social (esto, de modo generalJ y que asi son sentidos por el conglomerado. 

En la medida q ue la ley penal declara punible una conducta, que ya es 

merecedora de pena seglln eJ. orden moral, hace d-escansar la l'eprochabUi­
dad por la falta de conocimiento de lo injusto en una falta de "esfue\rzo 

de la conc1encia", porque los contenidos de la conciencia se for:u."lan esencial­

mente con convicciones de la cultura vi�ida" (lllELZEL, Derecho Penal .AJ.e� 

man, cit. pagina 240). 
Al ciudadano, por tanto, le es exigible, que obre s6lo cuando este 

con.vencido de que no obra ilicitamente y que se abstenga no s6lo cuando 

sabe que esta obrando ro..al, sino tambi&n cuando tiene la duda de si su obrar 

es. ilidto o no1 cuando no estä seguro de que_':,su obrar estä. bien. Es la 

denominada Etica de Responsabilidad, frente a Ja denominada Etica del Co­

nocin?iento. 

En resumen, el Error de prohibici6n vencible es el que presenta los 
prob!emas: si en el Proyecto se absuelve, por falta de conciencia de la 

A.ntijuridicidad, es una medida injusta y peligrosa desde el punto de vista 
de la politica criminal. 

Si se condena por Delito Culposo, se reconoce culpa alli donde hay 

un obrar cuya concreci6n final se sabla tipificada como delito, que material­

mente no es culpa. Ademäs, como la gran mayoria de las conductas no estän 

contempladas como punibles a titulo de culpa, se llegara a mUltiples absolu­

ciones absurdas. Piensese en los ejemplos propuestos de Abuso de Autoridad, 
Petenci6n Arbitraria, etc. 

Finalmente, si se condena por dolo, se hace una ficci6n, tambiim in­
justa, pues es claro que se debe castigar tanto a quien obr6 con la conciencia 

actual de la antijuridicidad corho a quien obr6 con s6lo conciencia potencial 

de dla, pero, obvio, con penas diferentes. Hacer ficciones · para equiperar 
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dii&rentes situaciones es un peligroso carnino en el Derecho Penal. El Legis­
lador debe atenerse tambiE:n a lim.ites onto16gicos. 

Parece que si se quiere evitar la injusticia de castigar igualmente a 

quien no tuvo la conciencia actual de la antijuüd.icidad y a quien si la tuvo 

(prilll-t:ra aHe-rnativa) o si se quiere evitar el absurdo de condenar por culpa 
alli dc.nde materialm..llte hablande no la hay y con los riesgos de absolucio­

nes (por falta de tipo culposo) peligrosas desde el punto de vista de una sana 

politica crir�inal (segunda alternativa), parece que si esto se quier-e evitar: 
si se qu.Jere evitar los errores sistem8.ticos y ·politicocriminales, se debe optar 
por la Tercera alternativa1 postulada por el Sistema Finalista. Debe, pues 

contempkrse el caso del Error de Prohibici6n Vencible. 

Esta regulaci6n podria obtenerse -agregando lo per-tinente al numeral 39 
del articulo 44. ad· 

Articulo 44: 

1 .  . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 
1 .  . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

3 .  Quien realice el hecho c011 la convicci6n errada e invencible de que 

esta a_mparado por una causal de justiiicaci6n prevista en la ley. 

"En caso de que este error sea vencible se aplicarä la sanci6n estable­

cida para el delito, disminuida en 
Tarnbien pod.ria decirse: HEn caso de que el error fuera evitable, se 

atenuarä Ja sanci6n en ----
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UNA PROPOSICION CONCRETA 
Leamos lo que dice el Presidente de la COmisiOn que redact6

. 
el Pro­

yecto de 197'l, Dr. LUIS CARLOS GIRALDO MARIN en carta de 19 de octu­

bre de 1976 dirigida a1 Seiior Ministro de Justicia y mediante la cual se hace 

entrega del Proyecto al Sefior Presidente de la Republica: 

"Por otro Iado, no significan las precedentes palabras que el estatuto 

que se proyecta se · esclavice, con pertinacia en toda su extensi6n, a las ten­

dencias de 1ma determinada escuela cientifica.".,_ya que los C6digos, por lo 

general, tienen una vida mcls Iarga que las cambiantes teorias de n1oda, 

sometidas a evoluciones y reetificaciones frecuentes" (l). 

Frent€ a Ia anterior afirmaci6n y despues del somero examen que 
hemos hecho de algunos puntos (acci6n, culpabilidad y error) vale 1a pena 

preguntar: se ha cumplido lo deseado, en el sentido de no comprometerse 

"con pertinacia" con una corriente determinada entre las que hoy ocupan 
el primer plano de los intereses en Ja Teoria General del �elito? A mi ma­
nera de ver. desafortunadamente no se ha cumplido con lo propuesto. Veamos 
por qua: . . 

Bien sabE..mos que unos de los puntos de discusi6n de la Dogmätica 
Juridicopenal dd presente sig!o ha versado sobre los conceptos de Aceion 
y Culpabi!idad. Y hemos visto dos posiciones radicales: Corriente Causalista 
y Corriente Finalista. Hay entre ambas una posiciön en lo esencial inconci­
liable: ubicaci6n deJ do!o y concepto de culpabilidad. Para aquella eJ Dolo 
es "forma" de ettipabilidad y estä. ubicado dentro de ella. Para esta, el dolo 
no hace parta de la culpabilidad cesta es un juicio de reproche) sino que 

se ubica en la acci 6n, como parte esencial de la misma. 
Ahora podemos reparar en los atticulos 44 del Proyecto del 74 Y en 

eJ 39 del Proyecto ctel 76. En estos artL.."'tr1os se habla deJ dolo, Ja culpa 
y Ia preterintenci6n como afonnasH de culpabilidad C2}. Asi las cosas, podr<i 

decixse que los Proyretos no se han comprometido con corriente alguna? 

La regulaci6n de la culpabilidad demuestra lo ccntrario. Lo mismo se puede 

decir con la regulaciön del error de tipo, en particular: si se afirma que 

esta clase de error descarta la culpabilidad (articulo 44, numeral 4), JOgica­

rnente se estä optando; por aquella corrie..T!.te que afirma que el error, sea 

de Tipo 0 de Prohibici6n, se debe tratar precisamente ahi, en ia culpabilidad. 

y desde luego que de rnane:ra directa se descarta aqui a la Teoria Finalista, 

1. La mcncionatla carta puede verse en la publici3:ci.6n del P:t:oyecto de C6digo P�al 
Colombiano, hecha por el Ministerio de Ju...qjCla, BGgotä, 1979, XXIII. La !!lta 

puede verse en la pägina IL 

2. Al ya publica<'lo Proyeck> de 1976 por parte del Minisierio d<: Just;icia, se han 
hecho algunas modificaci<mes. En especial, debe notarse la !ltulaCloo de � 

articu!o. Para esto, puede verse Ia copia mimeograiiada d.el Proyecto que ha dl­
vulgado el Ministerio de Justicia. 
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teoria que afirma que tal error (el de Tipo) descarta la acci6n tipica, como 
lo he explicado atras . 

Si se han tomac' o estas posiciones radicales, no solo se estfm esclavi­

zando los Proyectos ::, on pertinacia" a una de terminada corriente de pen­
samie-nto, sino que se est:i excluyendo, de entJ.·ada, m1a importa.'rltisima teoria 

(nos referL">lloS a la T€<Jria Finalista) que desde lcs Ultimos 50 .aiios viene 
ocupnndo el primer plano de la discusiOn y que dia a clia se va imponiendo, 
como lo demuestra la concresi6n de sus principales postulados en el C6digo 
Penal Aleman de 1 975 y las interesantes discusiones que han suscitado en 
Italia y Espazia (3). 

"Esclavizarse con pertinacia", a una corriente dogmatica exc1uyendo de 

enirada a otra u otras tan importantes y tan
. 
actuales, es justamente llegar 

a donde- no se de-be Jlegar: a que los c&digos se aten Ha doctrinas que 

pasan y a escuelas que periditann. Esio es ilegar a un estancamiento de la 
discusi6n, a 1a concreci6n, de manera dogmäiica, de unas ideas que no solo 

van a ser sino que ya han. :üdo :rsmnetidas a evoluciones y rectificaciones 
frecuentes". Me parece que r o puede scr m3s acertado el pensamiento de 

KAP.L ENGISCH, citado por el mismo Presidente de la Cornisi6n; 

3. En Italia :pueden resaltarse pri:ncipalmente los siguientes trabajos: 
GIUSElPPE BETTIOL, Rilievi metodolo-gici sul concetto di azione, "Revista ltaliana dl Diritto Penale". 1940 • XVIII. piigina 3 a 21. 
NICOLA CMIP1SI, Rilievi sulla Teoria Uell'azione Finalistica. Cedam., Padova, 19-59. 
MERCE:ULO GALLD, La teorfa dell'azione "finalistica'' nella pill recente dot.rrina 

ted-esca, ß.filano, 1950. 
1\{A.R.INUCCI, II Reato come Hazione�', critica di un dogma. Giufir€-. Milano, 1971. 
PETOELLO MONTOV ANI, Il concetto .ontologico del reato, Giufire. 1954. 
ELIO R. MORSELLI, A prop6sito di un rec-ente saggm Giuriäico Filosofico dl Hans 

Welzel, Rivista '1.4.rchivo Penale", 1953, Settembre-Ottohre. 
1\.L.t\.RIO PORZI, Uno studio sulle rcp-ercussioni <Cella dottrina finalistica nella dom­

Ir..atica italiana, "Archlvo Penale", Gennaio-Febbraio. 1964.. 
D�<\..11.10 S.<\NTAM::ARIA, Prospettive del concetto f'inalistko di azione, Napoli, 1955. 

En Esp.afia deben resaltarse los siguientes principales trabajos: 
ANTONIO ElRIS'l'AlN, Objetivaci6n y Finalismo en los delitos de triifico, en Revista 

General de Legislaciön y urisprudeneia, 1963. 
.JOSE CEREZO MIR, E1 concepto de la Acci6n Finalista colThJ fundameil.to del sis­

tema del Derecho Penal, �6..."1uario· de Derecho Penal, 1959. 
-La: natura1eza de las cosas y su relevancia jurfdica, Revista General de 

Legislaciön y J-urispntdencia , 1961. 
-Lo injusto de los delitos dolosos en el derecho penal espafiol, Anauroi, 1961. 
-La conciencia de la antijmidicidad en el c6digo penal espafiol, Revista de 

Cienctas Penales, 1964. 
-La polemica en torno a Ia doctrina de la 2.cci6n finallsta en la cien-cia del 

derecho penal espafiola, Nuevo Pensamiento Penal, 1/2 1972. 
C. CONDE PUMPIDO, Exposici6n oritica de Ja doctrina finalista de Ja Aeei6n Anua· 

rio, Vol. XV, 1962, pagina 276. 
JUAN CORDOBA RODA, E1 conocimiento d e  la antijuridicidad en la teoria del de· 

Iito. Barcelona, 1962. 
Una nueva concepei6n del delito. La docttina finalista, Barcelona, 1963. 

GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO,. EI teologismo valorativo de Bettion y el fi­
nalisDl<l de We!zel, Santiaga de Compostela, 1965. 

JOSE A. RODRIGUEZ MUIWZ, La doctrina de la acci6n finalista. Anales de Ia 
Universidarl de Valencia, Vol. XXVIII, 1953. 
--Consideracio:q.es sobre la doctrina de la acci6n finalista. Anuario, H/53. 

En Latinoamerica, tambien pueden resa!tarse loo siguientes importantes tral.>ajos: 
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"El Jegislador debe mantenerse lo mils aJ.ejado posible de la lucha 
de teorias, no s6lo para dar oportunidad a las doctrinas que se hallan en 
debate, sino tambien para dar paso a los nuevos pensamientos que se elabo· 
ran y que no ban surgido todavia" <4Y. 

Pero, c6mo hacer esto Ultimo? No es acaso imposible permailecer al 
margen de la discusi6n, sin tomar· partido al momento de redactar el arti­
culado de un nuevo c6digo? No se me escapa Ja rlificultad de la cuesti6n. 
Empero, me parece que dentro del Titulo II, se podria definir el delito, 
si se considera conveniente, tal como se ha hecho en el artfculo 2 del Pro. 
yecto de 1976 y 4, 5 y 6 del Proyecto de 1974. Dentro de ese mismo 
Titulo bien pueden dejarse los articulos 18, 19 y 20 del actual Proyecto. 
Mäs adelante puede dedicarse un capitulo-it- las causas que exc-luyen la Resm 
ponsabilidad y alli sefialarse las causas que la excluyen. Como realmente 
sobre la causas de justificaci6n no existen mayores divergencias, puede bien 
decirse en el artfculo: "no hay lugar a responsabilidad", o sim-plen1ente, "el 
hecho se justifica . . . ". 

Luego, puede redactarse un articulo que diga: "No es responsable . . .  ". 

Aqui se redactaria como se encuentra el articulo 44 del Proyecto del 76 o 
49 del Proyecto del 7 4. Me atrevo a insinuar la introducci6n de la punici6n 
del error de Prohibici6n Evitable o Vencible, como delito doloso, pero con 
atenuaci6n de la responsabilidad, por disminuci6n del reproche. 

Qu€ se gana con la redacci6n del articulo en 1a anterior forma, su­
primiendo la expresi6n "No es culpable" del articulo 44 del Proy.ecto del 76 

Y la expresi6-n ':causales de inculpabilidad" del Proyecto del 74? Que no se 
toma partido p·or ninguna de las teorias en pugna. Aquel que es Causalista, 
dirä frente a un Error de Tipo que el sujeto "No es responsable", porque 
no obro culpablemente (y no se diga que de d6nde entonces saldria la cul­
pabilidad, pues la culpabilidad se eX:ige . como expresa caracteristica del deli-

ENRIQl!E BACIGALUPO, Culpabilidad, dolo y participaciön, Argentina, Bucnos 
Aues, 1966. 
-,.-Sistema. del error sobre la antijuridicidad en el c6digo penal. Nuevo pen­

pensanuento pPnal, 1/2 1972, B-nenos Aires. 
�Tipo y error, Buenos Aires, 1973. 
-Lineamientos de la Teoria del Delito, Buenos- Aires, 1974. 

JUAN BUSTOS RAi\HREZ. Culpa y finalidad (Los delitos culposos y Ia teoria fina· 
lista de la acciön-. Santiago de Chile, 1967. o 
-Voluntarja significa culpabilidad en sentido restringido. Rcvista de Ciencias 

. Penales. Vol. XXIII. N° 3, 1966. pagina ?A3.  
MOlSES li!ORENO HF'!Ll\IANDEZ, Der finale Handlungsbegriff, und das mexikanis· 

ehe Strafrecht. Bonn, 1977. 
ENRIQUE CUR.Y URZUA, Orientaciön para el estudio de Ja tcoria del delito Val· 

paraiso, 1969. 
' 

.JU AN FERNANDEZ CARRASQUJLLA. El Nuevo Esquema del Delito, Mas allä del 
finalismo. "F..studios de Dereeho". Facultad de Derecho. Universidad de An­
tioquia, NUmeros 89-90, Medellin, 1976. 

EUGENIO RA UL ZAFF ARONI. Acerca del concepto finalista de Ia conducta en 
la Teoria general de1 delito. Revista Juridica Veracruzana, Veracruz, Mexico. 
Teoria del Delito, Buenos Aires, 19"13. 
No he pretendido ser exhaustivo en la enumeraci6n <de los trabajos existentes. 

4. Cita del presidente de Ia comisiön en Ia carta aludida, pägina II. 
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to) . Este otro que es finalista dira que el Sujeto "No es responsable" porque 
S'.l obrar no constituye acci6n tipica, si de error de tipo se trata o porque 
no es culpable, si el error fuere de prohibici6n. 

En esta . formn, n1e parece, se evita el que desde ya se apabullen las 
nuevas ideas. En esta forma, como dice ENGISCH, se puede "dar oportuni­
dad a las doctrinas que se hallan en debate" y ademäs, se evita el anquilosa­
miento de nuestra doc.trina y nuestra jurisprudencia. Y sobre todo, se puede 
"dar paso a los nuevos pensamientos que se elaboran y que no han surgido 
todavla". 

Articulo 

Articulo 
Articulo 
Articulo 

TlTULO II. 

CAPITULO I. 

Para que un hecho sea punible debe ser tipico, anti§urfdico y ,cul­
pable. 
(el 18 del P. 76). 
(el 19 del P. 76). 

(el 20, P. 76). 

Capitulo -------

Causas que excluyen la Hesponsabilidad. 
Artfculo El hecho se justifica 

1 .  . . . . . . . . . . . . . . • . . . .  

2 . . . . . • . . . . . . • • • • • • • •  

3 . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . .  

4 • . . . . •  � · · � · � · · · · · · · ·  

5 . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

(Artlculo 31 Proyecto de 1976). 

Artfculo (axticulos 33 a 38). 
Articulo No hay responsabilidad: 

1 .  . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

2 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

3 . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  . 

uEn caso de que este error sea vencible se �plicarä la sanci6n esta­

b!ecida para el delito, dismlnuida ----------�---

4 . . . . . . . . . . .  , ,  . . . . . . . 
EI agregado que insinUo en el numeral 3, podrä tambien decir: 

"En caso de que el error sea evitable, la sanciön se atenuarä 
en 
Corno he manifesiado aträs1 si se dice simplemente que 4'No hay 

responsabilidad", se evita el tomar partido por una u otra teoria. 
Se deja a Ia doctrina y a Ia Jurisprudencia en su labor de unifi­
caci6n de las decisiones el papel de orientar en el sentido · de las 

teorias que se vayan teniendo como las mäs cientificas acorde con 
los tiernpos y las exigencias. 
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El DOLO EVE��TUAL 
EN LA ESTRUCTURA DEL DEUTO 

Las repercuciones de la Teoria de la AceiOn Y de la Culpabilidad 

sobre los lirrJtes del Dolo * 

Por el Dr. ARMIN KAUFMANN "" 

Este trabajo ha sido publicado en la R o::vista Juridica Veracruzan.a, de 

r.,.rexico, NUmero 3, Julio, Agosto, Sept:Lembre de 1973. 
Agradecemos al Profesor Afu'VGN KAUFMANN! 1a autorizaci6n que con 

carta cte te
'
cha 14 de marzo de 1978 nos ha dado para publicar est� ·�f :tros dE> 

sus trabajos. _El presente trabajo ha sido traducido por el Dr" Menses Mo��ot 
actual profesor de Derecho P�nal en Mexico )a quien tendremos eomo couaoo-

rador de esta Re-vista . 

El Profesor AILMIN I<AUFMANN es actualrr.�-ente Director del Seminn­

ric de '.Filosofia del Derecho de la Universidad de Bonn Y Profesor de 
Derecho Penal y de Fi!osofia del Derecho de la Facultad de Derecho de 

.
la 

misma Universidad. Son sus dos grandes obras, ''Lebendiges und
, 

Totes 1� Bm­

dings Normentheorie" (Lo viviente y lo muerto en la Teoria ae :a� N�rm.as 

de Binding) Y "Die Dogmatik der Unter!assungsdelikte" (La Dogmatlca ae los 
Delitos de Omisi6n). La primera ya ha sido traducida al espafi.ol (Editonal 

Depalma 1977). 
·ct d 'd a1 espai\ol v publicados. 

Muchos de sus artleulos ya han Sl o tra uc1 os o) 

En pr6ximos nUmeros es nuestro prop6sito presentar a nuestros lectores :l�u� 

no.s: La FunclOn del Concepto de. Acci6n; Prob1emas del conocimiento JUTl�Cü 
ejemplificado en el Derecho Penal; La parte dogmätica del Proyecto Alternatrvo. 
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Las Tesis de la Doctrina de la Acci6n Finalista y de la moderna "Teo­
na de la Culpabilidad", obligan no s6lo a una reconstrucci6n del Sistema 
del Derecho Penal; ellas modifican, al rnisn1o tie1npo, tambien las premisas 

a traves de las cuales serttn resueltos los problemas dogmiticos a.isladame.rlte� 
demostrande de esta manera su iecundidad. Con esta respuesta a antiguas, -
pero nuevamente planteadas cuestiones, debe ademäs, mostrarse si la Teoria 
de la AceiOn FL"tlalista y la "Teo-ria de la Culpabilidad", annonizan entre si.1 
:mas aU...TJ., si la una puede ser presupuesto o complemento necesario de la otra. 

Todo esto es valedero tambien --quiza hasta de un modo especial­

para la problemätica de1 dolo eventual. Esas dos doctrinas surten Ya sus 
efectos en el planteamiento misn1o: los conocirui.entos de la "Teoria de la 
Culpabilidad1', nos muestra que no se trata s6lo de la deterrninaci6n d-e los 
criterios del dolo 1n.alo, sino de la delimitaci6n entre dolo y culpa. Por mu­
cho que sea lo que este razonarniento insinUe, sus consecuencias -que yo 
sepa- no han sido del todo rec onocidas. Por el contrario, la relaci6n entre 
dolo eventual y est:r.uctura final de la acci6n ha sido ya desde temprano 
objeto de consideraci6n, pues de la congruencia o incongruencia del hecho doloso 
y de la acci6n final depende el modo c6mo la Doctrina de la acci6n finalista 
repercute en la estructura del delito: 

Para la doctrina de Ia acci6n finalista, el "dolo1' es un subcaso o caso 
particular de la uvoluntad final de realizaci6n", esto es, la "voluntad final 
de la realizaci6n" referida a circunstancias fäcticas de un tipo legal (1).  Que 
con ello el dolo no se limita a la "intenci6n", a la aaspiraci6n" o, jncluso, 
al "querer tener", ha sido frecuentemente recalcado (2) • .El n"exo final es, 

ciertamente, impulsado por la direcci6n hacia un pretendido fin; pero el 110 
abarca solamente la obtenci6n final en si, sino el total curso causal puesto 
en movirn.iento por la acci6n de direcciOn, en cuanto que es comprendido ;por 

la voluntad dir1gente. Por eso -con palabras de W(ELZEL (3)-, la vo!untad 

de realizaci6n puede abarcar no solamente el fin pretendido, sino tambi&l 
los medios y las consecuencias secundarias a e1 liga:dos. 

Eso ya lo habia concebido ENGISCH (4) en su aguda crltica a la Tee­

ria de la Acci6n Finalista: "Si alguien actU.a en vista de resultados recono­

cidos como necesarios o, aun, s6lo como posibles, esos resultados no son 
causados, en modo alguno, ciegamente, sino que estän relacionados a- la men­

tal supradeterminaci6n atln sin haber sido propuestos". Pero ENGISCH de­

dujo de aqui la consecuencia de que eso debia ser aplicable tambien para 

la esfera total de la culpa consciente: "Vista desde la estructura de la acciön, 

1. Welzel, Das Neue Bil<l (El Nuevo Sistama, )3. Ed., pag. 10. 
2. v. Weber, Grundrib (Fundamente de D-er. Penal Alemän), päg. 63; Welzel. Straf· 

recht (Der. Penal), 6. Ed., '!>äg. 60; Das Neue Bild, pag. 4; Maurach, Lehrbuch I, 
päg. 222; Gallas, ZStW, 67, päg. 42. 

3. Strafrecht, 6. Ed. päg. 60. 

4. Kohlrausch·Festschrift, pag. 155. 
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el dolo eventual y la culpa consciente perteo.ecen a la m:ism.a l'ealidad, m..ien­

t.ras -que1 com.o grado o.e culpab.ilidad caminan separados" \�J. 
ü...a.LL.A.S, ha adoptado y continuado el pensarruento. o.e J:!l'.l"GlSCH,. al 

decir: ..... U concepw de lo 'fmal' pertenece D.o sOlo la rep.resent..ac10n deter­

.rrunante del acto de voluntad., sino m.a.s bleu el cuadl:.o Wta.J. del t!e�.:ho. que 

e1 autor uene aelante a.l obrar'· l6i. Si �Ste cuadro comprende, ademas del 
resultao.o deseaao, too.avia otros resulta.dos o moda.llddaes de !a acciOn, que 
se p.resen.tan al a.uwr como necesarios o, incluso, sOlo como posibles eonse­
cuencias del l.'esultado dese.ado o como resultado posrblemente alternatl vo de 

su hecho, estos tambif§u pertenecen al contenici.o .final de la accion, .mo.llitin­

tamente ue que e.Jlos· sea.n o no desea4os l7J. Se� esto, · diflcilmente pod.ia 

evitarse e.xtend.er cl concepto de .tinalldad tamb1eo. a lq. culpa consciente' '  t�J. 

.Eso co.nstituia, ciertamente, una '"pequeiia imper.fecci6n", pero estaba ' 'objeti­

vamente justl.tlcao.o". En cuanto el dolo se extienu.a, como sucede con el dolo 

eventual, "al runbito · d.e la fmalia.aun y por ta.11.to.,. del .. tipo del in.justo", 

perteneceri\ al "tipo de culpabilidad" y, por ende, al "tipo delictJ.vo dal b.echo 

doloso'' l�>. Que de ello no se deriven dilicultades sistemäticas, como cree 

LiALLAS l10J1 es Ciertamente cuesuonable. Porque si un homicidio ,por impru­

dencia consciente describe una accl()n final de matar, la identid.ad entre rea­

lizaci6n final dal tipo y dolo es abandonada. Ese "dolo", que irrumpe en el 

"tipo de culpabilidad", no estä ya suficientemente dete:rntinado por la ciJ:­

,:unscripci6n como vohmtad final de realizaci6n en tratändose del cumphmiento 
del tipo lll). Si, en cambio, la iinalidad no es ya nin.glln criierio uecesario 

en el sistema de GALLAS, hay delitos dolo.."'S que no se someten a una 

rea.li:l:acion tipica .final. Pues G.ALLAS mantiene el "requisito del dolo", para 

eJ. iunbito de los "delitos dolosos •le omisi6n", por mäs que H n.legue, con 

raz6n, "finalid-ad actua!'P para la omisi6n pura como para · el delito de on1i­

si6n {12>. 
Asi pues, de la exacta fijaci6n de los limites del dolo, de:Pende a la 

ve:< un proble.tna de la estructura del de.lito, que hoy ocupa el primer plano 

de los intereses. 

! . ......SOBRE EL METODO DE DELIMITACION. 

Eo contrasie con la discutida tesis de ENGISCH y GA.LLAS, d.:o que 

la finalldad debe camprender todas !as circunstancias facticas, reconocidas 

5. Engisc:h, Kolllrausch.-Festschrift, päg. 1;;5. 

6. G!illB.s, Materiales para la Reforma del Derecho Penal I, pag. 12ll. 
7. Gallas, ZStW fi7, 42; subrayado. 
8. Gallas, zstW 67, päg. 43. 

9. Gallas, ZStW 67, päg. 43. 
10. ZStW 67, päg. 4ll. 
11. Ioas e;oo.secuencias de esta comt,.tacl.OO. para Ia construecl6n del de!lto de co­

misiOO. pueden apeyone en allo. 
12. Gallas, zstW fi7, pag. 41. 
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como pnsiblemente existentes o como susceptible5, von ""\\-'EBER (13), WEL­
ZEL <�<>, lV'..AURACH OS) y NIESE <16), siguen sosteniendo que el sentido final 
de la acci61J. Y la dolosidad (o intencionalidad) coinciden y, por eso, deben 
trazarse los lnnit.es de la voluntad de reahz:,ci6n entre dolo eventual y culpa 
eonsciente, es decir, dentro de la esfera d las modalidades de la acci6n v 
ronsecuenci.as accesorias represtntadas corno posibles. 

. 

Con eso, surge claramente la pregunta decisiva: �Hay criterios segltn 
los cuales pueda ser limitado, dentro de ·la esfe:ra de las consecuencias y 
modalidades de la acd6n, representadas como posibles , lo que no es ab arcado 
p�r la volu��ad de ��alizaci6n? -Asi parece ser pl8.1lt.eada, en toda su mag· �tud, la Vle:Ja cuestion sobre la linea de bifurcaci6n entre .dolo y culpa-. 
S1n embargo, los augurios se han cambiado: sobre la base de Ja teori f' _ r .. . 1 •  • , , ... . . . 

. a ma 
lS1-a ae -a acc10n solo son apllcables cnterws ontologicamente concebible p t b" 1 

- s. 
ero am 1en se p_antea la cuestj6n dogmRtica, a consecuencia de que con 

el desarrollo de la Hteorfa de la culpabilidad", el dolo es contraido del
' 

dolo 
malo a1 conocimiento y querer de la realizaci6n tfp1ca. 

. 
a). En prlmer lugar debe, pues, ser deducida una consecuencia· nega� 

!Jva: todos los residuos de! dolo ma]o deben eliminarse por completo p 
o d b ti' 1 

. or 
so e e asen 

.
rse P-�namente la co...'"1cepciön fundam-ental de G..A...LLAS, de que 

todas las
. 
�ons1deracwnes que no atafien al sentido final de la a-cciOn. sino 

a la mediaa de su reprocha.bilidad, deben e..•wluirse ({17)_ 

. 
Est� selecci6n negativa de los criterios sobre la delimitaci6n del dolo 

neceslta aun de una exp1icaci6n mäs aproximada. Los restos del 
·
o:dola malo" las enco

d

ntr

t

amos> P�:ticularmente en dos direcciones que, sin duda, s6lo rara. 
ve-.l se es acan n1t1damente uno de ot.ro: 

1. EI limite entre dolo eventual y culpa con�iente es buscado a me-
nudo en una valoraci6n de resultados pslquicos Este me'tod - d . - . o maneJa o, como es sabido, ;por M. E. MAYER (18) y BOCKELMANN (191 · 

• 
, Juega un pape! en 

muchas teonas, particularmente para las liamadas "emocionales" {20) 
Para el problema aqui debatido, deben excluirse todas las vaioracio­

nes, porque la cuesti6n esta Ya ontol6gicamente planteada. Dogmäticarnente empero tampo · ' 

. ; co prosp.era el recurso a una valoraci6n como momento de dife-
renCJ.ac16n; este recurso, en verdad, imp1ica por si mismo un prohlema, el 

13. Grnndrlb, pag_ 64-
14. Strafrecllt, 6. Ed_, vag_ 60: Das Neue Bild, päg_ 4. 
15_ Lehrbuch I. p. 218 y sigs., 22:7. 
16. Finalidad, Dolo y Cu!pa, p:\g. 9. 
17. Gal!as, ZStW 67, 4.3. 
18. Allg_ Teil, pag. 2.43_ 

19. Autoria y participaci6n. pag. 24, Anm. 44. 

2fl. Co1�6r:tese, a este r�specto, En�sch, Unter&-uchungen über Vorsatz und Fahr� las�Jgke1t, päg. 186 y s1gs.; Grundr1b, die Grenze zwis<hen Vorsatz und Fahrlassig­kell, päg. 62 y SJ.gS. 
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de saber cuando algo debe ser valorado "como 
oue se trata es de la determinaci6n de lo que 
e-s dolo, supone un j uicio de valoraci6n. 

dolo". Dogmclticamente, de lo 
e1 dolo es y, por eso, porque 

2. El dolo malo aflora tambien Cuando los criterios del dolo eventual 

son buscados en la manera de la re1aci6n psiquica co
_
n e� r�s�Ttado, �ero, 

desde luego, entendiendo por "resulta.do" la lesi6n dcl biEm JUndico; lo mlsm
'
o 

- d 1 1· · · del t'po -,. Ia vio1aci6n de un derecho so�1 sucecte cuan o a rea 1zacwn ... J 
equiparados. Esta concepci6n domina casi por completo en las actuales teo� 
rias y f6rmulas sobre Ja distinci6n entre dolo y culpa. Asl, e1� la

, 
favorable 

t"sl· s de ENGISCH se encnentra sefialado con toda claridad ei '·caracter espe­
,.. l 

• • 1 .. _;t . ' " (21) Cifican1ente culpable del dolo" como el "critert(il..esenclal . de la de mi"' acwn 
. 
, 

ENGISCH destaca, por una parte, Ia "falta de indiferencia frente
. 
� l� l:s1

_
on 

·uridica" (22) v por otra. la "falta d e  una oposici6n frente a la leswn JUDdica J � ' 

u· dif · " obre la prevista" (23). y determina el dolo segU.n el grado de m erencia s 
producci6n de un resultado antijuridico" <24l. 

Coincidiendo con este sentido, para ROBERT v .  HIPPEL el "reproche"' 
en los tres grupos de ämbitos del dolo, es como sigue: "La produc�i6n del 
resultado antijuridico fue para el autor mas querida que la renunc�a sobre 
su hecho, pues el ego.ismo le ha inducido a ello para colocar sus f1nes por 
encima de Ja Jesi6n del orden juridico" t25J . Conforme a eso, se da el dolo 
eventual •·cuando la producci6n del resultado apetecido, junto con el res�l­
tado antijuridico representado como posible, fue para el autor mcls q�enda 
oue la renuncia sobre su hecho" (25l. Por eso, "la ponderaci6n determ;nante 
; la. decisi6n del autor" s61o puede rezar aqui diciendo: "Es, para m1, pre-' 

. . , " {27) ferible el resultado deseado, junto con el antijuridico, a la actual Sltuacwn · 

aa). Que con ello se a1ude a la concie... .. lcia de Ia a�:·ijuridicidad, es 
evidente. SOlo quien sepa 0 tenga por posible que la produccwn del resultado 
representa una 1esi6n de1 bien juridico, o que la real�:aci6� de la accwn 
rs antijuridka. tiene que manifestar esta forma de relac10n ps1qmca. Ya BE-

21. NJW 55, 1689. 
22. Vorsatz und Fahrlassigkeit, p<lg. 197. 
�3. 
24. 
25. 
26. 
27. 

Engisch, Dolo y Culpa, p;äg. 207 Y sigs_ 
l "ft • 1-- no+... 52·, subarayado por mi. Engisch, K'ohlrausch-Fes�e 1n , p:ag. <><J, ....,. 

R. v. Der. Penal II, päg. 317, subrayado por mi. 

R. V. Hip!'<'1, Der. Penal n. päg. 313, subrayado p<>r mi. . R. v. Hippe I, Der. Penal Il, piig. 313; subr�.yad�.ie�l ����0 ���:od��s /���� tantcs. t��6ric�s -d.�l , dolo puedJ basta:;
1 .a���nc�l del dolo no radica en el co�­Festscnrnt, pag. 214;-:- parta e que 0 -rc resentaci6n del caräcter prohl· tenido de voluntad, smo,le� el elti�entge 

d
l�s lf:rutes del dolo se desplaza, des­bitivo del hecho", para e ;  _ a _cues on ... . . . .  ·

d d 
Asf 

a Binding, , Normen, de U!f principio, .a la ���cr
1�

cla,g.d e  4la �t������p:eto U:i ytrabajo "Lebendiges n, pag. 807 y s1gs.; ,::)"I.;:Uu , pa . ;, � 208 ' 
und Totes in Binding Nonnentheone , p . .... 1 Y s. Y s. 
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LING advirti6 certeramente (28), que: "La representaci6n, como tal, de que 
w1o a traves de su conducta 'mata a un hombre' o 'dafia una cosa ajena', etc., 
no estä, en e1 sentido del orden jurldico, de ninglln mcdu destinada para 
refrenar Ia conducta. l\.1ediante tales representaciones por s:i :nadie necesita 
dejarse cohil?ir d� Ia realizaci6n . . . .  "._. Con raz6n, ENGISCH (29) descubre en 
esto el conocimi�lto claro de la situaci6n del proble:t:na". 

V.Lientras 1a conciencia de la antijuridicidad sea concebida como parte 
integrante del dolo, esta via para buscar los criterios de delimitaci6n es 
met6dicamente legitima. Pero es obstru:ida en el 1non1.ento en que, con la 
mo-derna "teorla d e  la culpabilidad", es producida la bifurcaci6n de la cOn­
ciencia de Ja antijuridicidad respecto del dolo y entendiendo al dolo como saber y que.rer de la realizad6n Iipi.ca. Consecuentemente, cualquiera que 
sea la actitud del autor frente a la "1esi6n jurldica" o Hmenoscabo del bien 
juridico", no puede tener entonces la mas pequefia significaci6n para el dolo. 

bb). EI recurso a elementos de la conciencia de la antijuridicidad es, 
dentro de la "teoria de Ja -culpabilidad", no s6lo te6ricamente falso, sino 
que, en la präctica, tiene que conducir a dificultades insuperables. A la anti­
guanLente intrincada problemätica d.e la de1imitaci6n, se han unido nuevos 
casos en los que todos los criterios em.ocionales de delin1itaci6n, sin rr:.äs ni 
mas, pierden su significado. Antes, en los casos de erro.r de prohibici6n. se intentaba llegar a deJimitaciones practican1ente Uiiles con la ayuda del re­
quisito rle la "aprobaci6n", del j'consentimiento", de la "conformidad", a·e 
la "ind.if"erencia" o de la ''i6w1ula d e  Frank". Los ejemplos de concurrencia 
de enor de prohibici6n y casos de limite del dolo, cierta1nente no son dema­
siado frecuentes, pero si caracteJ.isticos. 

Un extranjero no conoce el limite de .edad del art. 176, Ziff·.3 StGB 
(C6djgo Penal), sino solamente el de 12 afios de su pais. EI reaHz.a 
actos deshoncstos contra una joven, enconträndosc en duda sobre si 
ella tiene 1 3  o 14 afios. 0 bien: X lleva consigo 1,100 n1arcos al ex-· 
tranjero. El no sabe que la cantidad 1ibre de divisas asciende s61o a 
1:000 marcos, pero tampoco sa.be con exactitud cwinto dinero tiene 
consigo; X sabe Unicamente que serim 800 a 1,200 n1a.rcos. Se querrä 
preguntar aqui seriamente ;,si el autor 1'aprob6" o "tom6 en cuenta" 
que la joven era menor de 14 afios o que Ja swna .de .-dinero pasase 
de 1,000 marcos? Es sensato preguntar si, sobre eso, ;.el Hesperaba" .  o 
11Confiaba" en que lo que sucedia era el caso contrario? Seguramente 
el autor hab1ia podido decirse: '·Puede ser asi o de otro modo, en todo 
caso yo obro" (30) . Pero, ;,.por. qu€ habria debido e1 deciTse eso? Y si 
€1 se lo dijo) ;,.que significa e:so aqui? Ciertamente, la '1indiferencia

'
' 

del autor frente a las drcu.nstancias juridicamente relevantes es aqui 

28. Unschuld, Scbu1d und Schu1dstufeh (lncu1pabilidad, Cu1pabilidad y Grados de Culpabilidad), päg. 33; subrayados por ml. 
29. Vorsatz und Fahr1assigkeit (do1o y culpa),  päg. 23o. 
30. Frank, StGB (C6digo Penal), 59, Anm. V. 
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evidente; pero, podr.ia decirse de otro modo si X, puesto que no quiso 
exponer mäs dinero a los peligros del viaje, se entreg6 a la. esperanza 
de que; entre el dinero de la carter� suelto y de la bolsa de pecho, 
reuniria no l!"'..2.s de 800 marcos? Lo mismo - ocurre en los casos de 
duda sobre la causalidad: "A", no se dej,a. desconcertar en sus 
pruebas de tiro, por un perro que · se encuentra corriendo en las cer­
canias del blanco, porque crc:e que es pennitido matar perras calleje­
ros. Tal vez "N' espera no darle al perro, porque si no ser.ia perdido 
intltilme:nte un tiro y en todo caso, "de$aprueba" la correria del perro. 
Pero, no-- ;. "acept6 la posibilidad" de dar en el perro?, ;.no le fue e11o 
"indiferente"? En verdad, una dif6Tendaci6n a base de la "actitud" 
del autor, no ti.:ne- aqui sentido, por la fai.ta de la conciencia de la 
antijmi.dicidad. 
cc). Estes ejemplos no debian mostrar ya la direcci6n de la soluci6n 

de nuestro pcoblema, sino s61o aclarar los varios aspectos del mismo: si, 
con la doctrina hasta ahora do_minante, se elige, como punto de referencia 
de Ia "aprobaciön", del 41Consentimiento", de Ia "conformidad" o de !a "indi­
ferencia", la relevancia juridica de la circunstancia (el "men-oscabo del bien 
jurfdico", la .. lesi6n juridica"1 etc.), dudosa para el autor, entonces el error 
de prohibici6n -lo mismo el evitable que el inevitable-- tiene siempre que 
conducir, con ello, a negar el dolo eventual y admitir la culpa consciente. 
Pues quien no sabe que la producci6n, para ei dudosa, de un resultado es 
antijuriclica, no consciente "positivamente" en una lesi6n juridica; la medida 
de su "indiferencia" frente al bien juridico protegido no se puede averiguar. 

En general, aUn antes d� que pu-diera ser exam..inado el error de 
prohibici6n sohre su evitabilidad, habria ya que negar el dolo. En los casos 
de error de prohibici6n podria haber s6lo dolo directo, pero no dolo even­
tual; el error de prohibici6n -tamb:en el evitable-- transformaria en "cul .. 

:r;:a consciente" a la total esfera fronteriza de los resultados representados 
. como posibles pero no a los resultados deseados. Con eso, a1 menos parcial· 

mente, la teoria de la culpabilidad seria sacada de quicios. Para la determi-
naci6n del objeto de referencia del "consentimiento'', etc., desde hace mucho 
se ha aceptado, explicita o tiicitamente, de que existe la "conciencia de !a 
antijuridicidad". Si se abandona esta premisa -y la teoria de la culpabilidad 
debe abandonarla, ya que la conciencia de la antijuridicidad no es parte 
integrante del dol-o--, entonces aquel' punto de referencia cae en e1 vacio; 
el autor que se encuentra en e-rror de prohibici6n no sabe nada de la lesi6n 
juridica que ei podria uaprobar". 

dd). Altora, parece quedar abierta la salida: en vez de referir la 
"aprobaci6n", etc., a los hechos nüsmos, dudosos para el autor, referirla a 
la Jesion juridica. Cualesquiera que sean las dificultades que esto trae apa­
rejadas. lo han mostrado los anteriores ejemplos. Quien se encuentra en error 
de prohibici6n Ie falta, .las mäs de las veces, el motivo para asumir una 
actitud, consintiendo o rechazando · las modalidades de la acci6n o las conse­
cuencias reconocidas como posibles. La forma como deba ser realizada Ja 
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"aprobaci6n" de los hechos misn1os (y no la d e  su desvaloraci6n), permanece 
inaclarada. Que este cambio , en el punto de cQnexi6n de la '"aprobaci6n", 
no deberia limitarse a los casos de error de prohibcii6n, sino que tendria que 
ser elevado a principio de caräcter general, es obvio. Con ello s�eria· aban. 
donado el verdadero sentido de todas estas teorias que permiten decidir la 
actitud del autor frente al orden uridico. 

Si la aprobaci6n o indiferencia se refiere solamente a los hechos mis­
mos, tampoco se evitaria, en cas.o de error de prohibici6n, caer en el extremo 
opuesto: en lugar de excluir siempre el dolo eventual -como arriba en cc.)-, 
eJ error de prohibici6n fundamentaria, las mas de las veces, al dolo eventual 
y excluiria la culpa consciente. Pues, lPOr qu€ no debi6- ser "indüerente'� 
para el autor, por qu€ no debi6 e1 ' aprobar" -en caso de que se presen� 
tara- lo que consideraba como ajustado a Derecho? {31).  

Mas, si la "ap:robaci6n", etc., no se refiere ya a1 atributo valorativo 
del estado de cosas para el autor dudoso, entonces el aprobar o desaprohar 
tendrä que depender de bases juridicas completamente contingentes. La uapro­
baci6n" tendria que ser identificada con el "ser deseado" de la circunstancia 
dudosa. Que esto no puede ser asl, es Ja opini6n que prevalece (32). Pu es en­
tonces -prescindiendo de otras objeciones- el result9.do accesorio, recono .. 
cido como de realizaci6n necesaria aunque indeseado, tendria consecuente .. 
mente que quedar fuera de consideraci6n, -resultado que es insostenible--. 

Con eso estä probado lo que, tanto ontol6gicamente -desde el campo 
de la teorfa de la acci6n finalist:.. - t=omo tambien dogmäticamente --confor� 
me a las premisas de la teoria de la eulpabilldad- debe ser eliminado para 
la delimitaci6n de la voluntad de rea1izaci6n: cualquier recurso a Ia concien .. 
cia de la ilicitud o particula de la misma, y cualquier v.aloraci6n del proceso 
de motivaci6n, debe ser evitado. De lo contrario, estaria justificada la obje ... 
ci6n de Gallas, de que: 11Tras 1a colocaci6n del dolo eventual junto a la 
supuesta vollmtariedad, y de Ja culpa consciente junto a l a  involuntariedad, 

31. 

32. 

Aouf se puede ob_ietar diciendo que es precisamente la consecuencia ordinaria 
del error de prohibici6n el que se proäuz:ca una ac-ciön que de 1o contarrio no 
'hahria sido realizada. E.so es, al mf-'TIOS nara ambns casos,' ciertarnente exacto. 
Pero no modifica en nada el absurde allf existente, para afirmar el -dolo -ab� 
jeto de·l juicio de antijuridicidad._ mediante el error sobre I-a antijuridieidad: 
si X cree que Ia producci6n de una consecuencia accesmia, rePresentada como 
posi·ble, serä garantizada po1" una causa d e  justi:fica-ci6n, en realidad no exis­
tente, ento.nces 118 causa de ese error" el resultado accesorio le serä "indife· 
rente'', o incluso lo "aprobarä". EI serä, pues. punible por hecho doloso en 
error evitable de prohibici6n. Mas, si X co-nsidera antijuridi-co su obrar en· 
tonces puede, precisamente por eso, faltarle la "ap-robaci6n" del resultado 'o la 
"indif-erenc:ia" :frente a eL Resu1tado: Ia culpa consdente es, en tal caso por 
lo general punible. Estas fricciones pueden ciertamente evitarse', si la "�apro­
baci6n", por su p-arte, se determina nuevamente seg(in otros criterlos. Pero 
es.a: es precisamente Ia cuesti6n que aqui debe responderse. 
R. v. Hippe!, Strafrecht II (Der. Penal, T. II), päg. 309 y sigs.; Mezger Lehr­
buch (Compendio,), päg. 345 y sigs.; Studienbuch I, päg. 165; v. Weber' Grun­drib, päg. 64; Welzel, Das Neue Bild (EI Nuevo Sistema en el Derecho Penal) , pag. �; Strafrecht, päg. lH; �aurach, I;ehrbuch I, päg. 224; Dreher-Maaben, 
StGB, 59, Anm. I; BGHSt. 7, pag. 363 y Slgs. 
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en el fondo lo que se trata es de una diferencia entre la valoraci6n de la 
motivaci6n y la valoraci6n del änimo del autor" (32q.). 

b). Tras esta aclaraci6n negativa debe colocarse una exigencia posi· 
tiva: lo que se necesita -es una doctrina del dolo que determine tan1bien 
los limites de E:ste, seglln la estructura y criterios del dolo, pero no una 
doctrina especial sobre el dolo eventual. Es decir) los criterios se�n los 
cuales debe trazarse el limite entre dolo y culpa, deben. caracterizar no s61o 
al dolo eventual, sino que deben armonizar tambi€n con e1 dolo directo. 
Para esta exigencia basta la teoria de Engisch, pues la "medida de indife­
rencia" que determina a1 dolo, se encuentra no s61o en el dolo eventual 
sino tarn bien -extendida- en el dolo directo. 

La teoria del consentimiento, en cambio, 1:-;cu.rre aqui en diflcultades, 
por lo menos cuando se cubre en el ropaje del "consentir positivo" y del 
Ha pro bar". San, en realidad, "positivamente aprobadas" las consecuencias 
accesorias, reconocidas como de producci6n cierta, pero no deseadas? Si la 
pregunta se contesta afinnativam-ente, y ron ello se -e!eva la "aprobaci6n" 
a criterio general del dolo, la respue,.sta s6lo se harä fundamentar diciendo 
que el autor, en cuanto que obra a pesar de la representaci6n del resultadG 
ciertamente aprueba tambi€n la consecuencia. Entonces, deberia sin duda se: 
contestada la pregunta de por que este fin del ohrar falla (o puede. fallar) 
en cuanto a la aprobaci6n, cuando el autor considera las consecuencias s6lo 
como posibles. Si, por el contrario, se contesta negativamente a aquella 
pregunta, entonces :habria que explicar por qu& la "aprobaci6n" es decisiva 
en el dolo eventual Y� en cambio, no eil el dolo d:irecto. 

Las dificultades de la teoria de la probabilidad son aUn mayores bajo 
este punto d e  vista: tambien Ja producci6n de la consecuencia considerada 
como no probable puede ser deseada. Si no se quiere negar el dolo en este caso 
e�t�nces la representaci6n de la probabilidad no puede ser ninguna caracte� 
nshca general del dolo. La teoria de la probabilidad es pues, desde un 
principio, s6lo una teoria del dolo eventual. 

' 

. 
Una reflcxi6n an3Joga existe frente al atendible intento de Sch1nidhauser, 

co
.
ns1�tente en 

,
determinar} de modo indirecto y n1ediante la fijaci6n de los 

cntenos de la culpa consciente, talnbif§n la frontera del dolo (33). Por un" 
parte, el

_ 
limite del dolo no es desarrollado por fuera de la estructura d� �echo doloso. Por otra, de una restricci6n de la culpa no se arriba necesa. 

namente a una correspondiente extensi6n del concepto de dolo, tampocc 
en el :3.mbito del '�considerar -como- posible". Al contrario, el acudir 8 
la culpa presupone, precisamente, que no se presenta ningUn dolo {referido 
a1 mismo resultado) (33�). 

32�. Gallas ZStW., 67, 43. 
33. Schmidhauser, GA., 1957, päg. 305 y sigs., especialmlente päg. 310 y sigg. 
331'?. Pero no solament?, existen refle.xiones contra la via- de soluci6n. Schmidhauser 
. 

. 
llega a la conclusw!' �e t;t?e "dolosidad y culpa deben ser distinguidos, tambien en la esfera de delirmtacwn1 plenamente como 'conocimiento' y 'no conocimieu· 
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II--LA AUTODID..IMITAC!ON DE·LA VOLUNTAD DE BEALIZACXON, 

a). Debe partirse, a1 respecto, de que la ''voluntad de realizaci6n" 
puede extenderse a todas las consecuencias y modalidades del obrar, si el 
autor cuenta con la posibilidad de su producci6n o de su presencia. El presen­
tar aqui lo que el autor "no quiere", a pesar de que obra y toma en cuenta Ia 
posibilidad de la existencia o de la realizaci6n de las circunstancias, tendria 
que conducir nuevamente a la equiparaci6n de "querer'' y "desear", en la me­
dida que la posici6n de Engisch y Gallas -respecto de la extensi6n del nexo 
final- sea inatacable. 

Pero si la pregunta se plantea a la inversa, p<>r si acaso la voluntad 
del autor fue enderezada para no dejar producir, o mäs bien para impedir., 
Ja consecuencia accesoria tenida en cuenta corno posible. Pues la voluntad de 
realizaci6n no puede ser dirigida, por una parte, a dejar producir el resultado 

reconocido como posible, y, por otra,_ sin embargo, tam.bien a evi-tar preci4 
sarnente ese resultado, mediante la forrna del obrar. Por tanto, la voluntad de 

realizaci6n encuenira su liinife en la volunfad de Tealizaci6no 

h. Eso se deduce necesariamente del desarrollo de la direcci6n fi­

nal (3<): a Ja anticipaci6n del fin perseguido sigue la elecci6n de los rnedios 

que pueden producir _ese objetivo. El que planea elegirä en- primer lugar, 
y a partir del fin que ya esta deterrninado, aquellos factores causales que 

le parecen mäs adecuados, es decir, que _ son mäs fäciles de poner en mar­
cha. Si el autor estä consciente de que los medios misrnos le son indeseados 
o de que la aplicact6n del medio conäuce a una consecuencia accesoria que 

no le es deseada, puede hacer uso de otros medios (3S). 
I. Si esto sucede, entonces la "acci6n, dirigida a la consecuci6n del 

f.o', y oue al dolo eventual no pertenece mäs- que l:t simole -prevlsi6n de la 
nosibilidad t"Ont"l"eta del resultRdo" (GA. 57. näg. 312 v sig:s.). Esta go1uci6n, 
uen el sentido de Ja tP.oria de Ja renre�entci0n". o vifme a ser Jo uHe "el dolo 
en caso de duda" de Binding, con_ Jo aue se llega a una det-t:>rminaci6n dPl dolo 
como conciencia de-l injusto en el senti:do de Ja Ilamada "teorla del .dolo"; con­
:fröntese arriba -<'On nota Tl: o bien. en el concepto de Schmidhauser. debe 
entende�e a1 do1o como dolo del hecho en el rnal"cn de Ja "teoria de la cu\. 
pabilidad": entonees e�e co-ncepto del dolo coincidirfa con 1::� e�tructura final. 
como lo cornprende GalJas. e�o e..::. abareando la esfera total .de lo repl-esen­
tado como nosible. En lo subsiguinte. se atenderä a eso. Por lo iJemäs, no 
puedo seguir a Schmidham;Pr de aue con sn coneepci6n -es comnrendldo aquel 
estado de co-sa!=: qlle nosotros, uor re:tla j!lmeral -aunauc basta ahora no re­
conocidG-- cuidamos de- presuPnnf"r uara Ia culna cono::ei-ente" (GA, 57. 313). 
En la Jurisprndencia y en la Cienria. hac:::ta ahora. tam'Doco se ha entendido 
como "eulpa consciente" al caso de nP.ltaciOn '-'de Ja pelhtrosidad concreta'' "a 
pesar del conocimie-nto del peli�tto ab.maeto". sino al ca..:o en que el autor 
rer.onoee Ja -posi,bilidad eoncreta del resultado. Para coger s61o un ejemplo muy 
-rlebaiidn: puede existir una duda, en el easo Lacmann. de que el a:utor posee 
la condencia de- Ja "peligrosidad concreta" de su obrar? --Sin embargo, mu­
chas ��reces se ha aceptado aquf culpa consciente y, en todo easo, no- por eso 
ha sido .afirma-do ya el dolo, porque existiera "la pre-visi6n de la posibilidad 
concreta del resultado". CompäreSe abajo y en nota 45. 

34.. Cfr. Welzel, Das Neue Bild, plig. 4. 
35. En cast> de que estos esten a la disposicion. 
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fin, es enderezada a1 mismo tiempo a la eviiacibn de resultados accesorios ind�seados" (36). Aqui hay que distinguir dos supuestos: 
aa). Si el autor cree err6neamente que la conducta dirigida a la evitaci6n de la consecuencia accesoria alcanzarä con seguridad ese fin, la 

volu.t:ttad de realizaciön, entonces, no puede ya camprender Ja produccion de la consecuencia accesoria, porque se yeiTa en los componentes intelectuales de la voluntad de realizaciön. 
bb). Pero tambien cuando el autor pennanece en la duda sobre si su precauci6n bastarä para la evitaci6n del resultado accesorio, cuando el, tanto antes como despues, cuenta con la posibilidad d e  produccion del resultado. no se modifica en nada el que su voluntad flnal de realizaci6n sea dLrigida precisamente a Ia evitaci6n de las consecuencias �Ccesorias y se hayan puesto medios para la consecucion de ese fin. Pues ....-como advierte v. Weber (37)_ el dolo se separa "cuando el autor reconociö ciertamente Ja poslbilidad de producci6n del resultado, pero emprendi6 la acci6n en Ia confianza de que podrfa evii:arto··. La "voluntad _de evitaci6n" excluye de plano la aceptaci6n, de U..'la "voluntad de producci6n", si n duda, s6Io cuando se trata de una voluntad eficaz, es decir, cuando se ha realizado realroente Ia puesta de los contral'actores para la evitaciön del resultado accesorio; acertadamente define FINGER: "Si e1 autor tiene como posible o probable (criterio problemätico) Ja producciön de su resultado, entonces dicho resultado es tenldo por inten­�:�ada para evitar ese resultado previsto al mismo tiempo como posible (dolo eventual)" <33>. Un "querer evitar" en el sentido de! simple desear, tampoco es aqui relevante. 

2 .  Pu es en el Ultimo caso se presentaria ya un supU:esto (el tercero) totalroente distinto: si, por mäs que el autor reconoce la posibilidad de Ia producciön de un resultado accesorto no corrige su seleccion de los medios, no dirige: por tanto, el curso de la acci6n a Ia evitaci6n de la consecuencia accesoria. Esta no realizaciön de un cambio de direcci6n para la evitaci6n 
de los resultados accesorios puede obedecer a tres motivos: o bien, se trata 
de u.na distlnta configuracion de Ia accion, por lo general lntposible (pero el 
fln de la acci6n es al autor muy importante para abandonarlo, con el objeto 
de evitar el resultado accesorio), o, la realizaci6n necesaria para la modifi­racion de la elecci6n de los medios es demasiado gravose. para el autor, o, 
cional o dolosamente querido si el autor obra precisamente por obtaner ese 
resultado, o� si emprende su acci6n en atenci6n a otro resultado, pero no bace 

36. Welzel, Das Neue Bild, pag. 4.; Reseltado alll. 
37. Grundrib, p4g. 64; sula'ayado por mi 
38. Fing<>r, Deutsches strafrecht I. päg. 259; subrayado por mi. Tras esta acertada in�ncia de la ��oluntad de evitaci6n", agrega Finger la. metOOica y carac-­terlstiea :frase: "El dolo, en el sentido ar:riba deserito, es jurldicamente inco­lore, y se hace jur!dicamente relevante a traves de sn c«>ntenido, refiriendose a una actuaeion pernütida o prohibida" (Dutsches strafrocht I, päg. 260). Mäs tarde Finger ha variado su pensamiento; cfr. Strat'reeht 1932 (de Stammler), päg. 506 y sigs. 
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· accesorias es indiferente f la producci6n de las _posibles consecuencias en ID, 
" t' dif enciadores" el efecto l t r (39) Sin cons:ideraci6n a los mo 1vos er , para e au o . 

1 · - 1a presen bre la voluntad final de realizaciön es aqui sieJ.npre e ��mc: 
. 

re -so -
. 

d "! ad..1D1Sl0n de dlChas con-. '  d las conQecuencias accesorras con uce a a tacwn 
. 
e -:

. l voluntad .d·e realizaci6n como parte integrante del secuencias acceso.<.las en a 
. 

, . " (4.0) A 
, 

resultado total que debe ser realizado para la consecuc10n del fm . 
. 

qu1 

t On las palabras de '".,.elzel- "es incluido, en la voluntad de -nuevaroen e c 
1 t !. · - . �uitado indifererte o tot.almente indeseado para e au or, rea 1zac10n un r .... "" 4 4 

• 

d to "'Ülo J·untame:nte con el resultado accesorro pue e porque, y e.Tl cuan que, � 

el autor alcanzar el fin" (4l).  
. • . 

c) . Un ejemplo puede aclrar lo manifestado: un Jardinero qu1ere 

desherbar la maleza de un viveTO de flores. Puesto que su azada es an:ha 

y la distancia entre las matas de las flores pequefia, reconoce �l peligro 

de Jesionar, eon el deshierbe, las sensibles matas. Si, ahora, da las azadas 
despreocupadamente, entonces admite el daiio de las matas � su �oluntad de 

realizaci6n. De otra manera, si ei se .esfuerza en conducrr su �s�ent� 
de modo que es evitada la Iesi6n, entonces su voluntad de realizac1on esta 

dirigida precisamente para proteger las flores, mas no comprende lo contra­

rio o sea la oosible lesiOn. 
' En' ambos casos no se trata de que el jardinero, m.äs o menos, se haya 

fl " "no im dicho: "seria una I<lstima si yo estropeara las hermosas ores , o .. 

oorta que las viej-as matas deban ser arrancadas, sin mäs ·ni mäs, si
. 

yo 

troncho algunas". Hasta que pur to se extiende aqui la voluntad de
. 
realiza­

ci6n, si por encima del _iin deseado -eliminaci6n de las malas bierbas--
d tamble'n uor otra parte el dafio de las matas de flores, 

.
represen-compren e , • , 

d �1·bles depende solo de !o que el jardlnero se p.ropone · hacer ta as como .t' ..... ... , . y hace: si pone atenci6n y ''dirige" -o no-- su instrumento para evltar el 
resultado accesorio. 

Al mismo tiempo, se precisa en este ejemplo de que, de � 
.. 
�od�, 

el deslLllde de la voluntad de realizaci6n no se hace depen:der - del anuno , 
de la ''actitud", y ni siquiera s6lo de la "representaci6n del autor", sino de 

un criterio objetivo pues la voluntad de realizaci6n, que se fija como fin 
la evitaci6n del re�tado accesorio, y con ello exclüye Ia producci6n de dicho 
resultado como contenido posible de !a voluntad de realizaci6n, debe ser una 
voluntad dirig-enle que se manifieste en al acontecer externo. 

' Por eso, el siguiente ejemplo de Welzel no puede convencern:e <42>: 
"Un mozo ha causado un incendio por haber entrado al pajar con un c1garro 
prendido, siendo consciente de la peligrosidad de su acci6n. Si el hubo con­
fiado de que no surgiria incendio, entonces obrö con culpa (consc1ente). Si, 

40. 

Con lo que los _motivos de esta f'indiferencla." del autor carecen de si,gnifica. 
cl6n para el enjuiciamlento de la estructura de su hecho. 

Welzel, Das Neue Bild, päg. 4. 
· 41. Das Neue Bild, päg, 4, 

u . stro:freeht, 5. Avn.. päg. 5'1. 
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en cam.bio� estaba de acuerdo con la posib1e consecuencia (por ejemplo, por­
que se habia enemistado con el patrOn), entonces produjo el incendlo con 

dolo eventual". Me parece que la soluciOn aqu.i se hace depender de la indl­

xerencia del autor frente a la lesi6n del bien juridico. Si ambos casosJ lo 
mismo la representacion de la peligrosidad como la. configuracion de la accion, 

son exactamente similares, entonces a i:ni modo de ver, no pueden ser resuel­

tos de modo distinto. Eso se muestra con mils claridad aU.n en la SJ.guir�l.e 

conjugaci6n: "El lunes por la noche sube el mozo al pajar y procu.ra no poner 

en contacto el cigarro prendido con el heno y no dejar caer ninguna ceniza, 

empero permanece consciente de la pellgrosidad. En la noche del martes, 

aespues de que el mozo se habia disgustado con el amo, ocW're exactamente 

lo mismo: s6lo que el mozo se imagina; ·'si alg�-pasa, lo tiene bien Inerecido' · .  
En ambos casos "confia" el mozo en que no est�arä ningU.n fuego, o, m.äs 

exactamente: &1 confia en su habilidad para evitar la producci.On de un in­

cend.io. El que su actitud sentimental se haya cambiado hacia las consecuen. 

cias accesorias representadas. como posibles, es, a mi mod.o · de ver, irrelevante; 

tam}>Oco en el segundo caso existe dolo y, por tanto, ninglln incendio en 
grado de tentativa. Par el contrario: si el mozo arroja la colilla prendida 

hacia la era y esta con.sciente del peligro, pero no iritenta nada para hacerle 

freute a dicho peligro, entonces obra con dolo eventual respecto a un incen­
dio. El que �H esperase que no surgiria fuego alguno, no puede cambiar nada en 
ello <43>. 

d). Una voluntad de realizaci6n mäs eficiz, con relaci6n a la evita­

ci6n de las consecuencias accesorias, existe s6lo si el autor concede a la 

puesta de su direcci6n y a su propia habilidad una posibilidad real de evitar 
el resultado. SegUn esto, en el caso Lacmann, de la sefiorita de la barraca 

de tiro, 1'1ezger (44) y \\::elzel distinguen con raz6n: ''Si el autor crey6 evitar 
el resultado med.iante su "poder", entonces obr6 culposamente; si, en cambio, 

lo abandon6 a su suerte, es decir, al azar7 entonces obrö dolosamente" (45J. 
El autor, por supuesto, en su direcci6n final para la evitaci6n de una 

consecuencia accesoria, puede valerse de otra persona, ya sea de un "instru­
mento", de un uc6mplice" o de un "coautor". 

Que la voluntad de realizaci6n, dirigida en un principio tanto a la 

consecuci6n del fin como a la evitaci6n de la consecuencia accesoria, pued.e 

43. 

44. 
45. 

Otros· ·ejemplos ofrece Mezger, quien -al igual que Welzelt y v. Weber- eom­
parte en lo esencial la concepci6n aqui defendida (Mezger, , Lehrbuch� pä.g. 
345 y sigs.; Studienbuch I, p. 166). 
Lehrbuch, päg. 348. 
Welzel, Strafrecht, 6. Ed., pag. 62. Completamente se.mejante es el ejemplo 
de LOFFLER de los pordioseros rusos, quienes han mutilado a niiios para sus 
fines m-endicantes, la mayoria de los cuales perecieron ; sin em.bargo, ellos 
-repiten su acciOn y de nuevo muere un r.ifio. Hellmuth Mayer (Strafrecht, päg. 
253) o}?Jeta contra la soluci6n que Mezger da a este ejemplo, de que la simple 
esperanza sea privilegiada. Mezger, entre tanto, disti.">"Lgue ampliamente el . caso: 
"Si ellos han matado dolosamente, depende de las circunstancias mäs pr6ximas: 
si tuvieron por segura la muerte de un niiio, entonces ·se da el dolo como algo 
sobreentendido; si esperaron evitar el resultado mcdiante. la forma de su inter· 
venci6n, entonces han obrado s6lo culposamente; si abandonaron todo a la ca-
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Chlnbial durante el cw:so de la accion -y entonces ser admitida, en la vo­
lun!:ad de realizaci6n, la consecuencia accesoria represen.tada como posib!e--, 
1U ha puesto de maniliesto W�el t<6) en el ejemplo del BGHSt. 7,363. 

e). Con elio esta perfilado el principio conforme al cual se delimita 
el nexo tinal dentro del iw:J.bito de las posibilidades representedas por el 
autor. El razonamiento ha sido desarrollado a partir de la teorla d e  la accion 
misma: es obteni.do de la contemplaciön del curso y naturaleza de la direc­
cion final. La ex1stenc1a ae esta trontera aesmiente la afirmaci6n de E.ngisch 
y uauas, ue que la fmalidad -si no se la limitase a la aspi.raci6n de un 

objet1vo-- necesariam.ente debia abarcar a toda la esfera de las circunstancias 
ae la acci6n tomadas en cuenta como posibles. Esta tesis se muestra err6nea, 
aeb1do a que hay casos en que el curso de la acci6n es dirigido, ni mäs ni 
roenos, iinalmente, de mod.o que no se produzca una consecuencia accesoria 
representad.a como posible� 

-

La voluntad de reali.z.aci6n lleva, pues, en si misma, su limitaci6n. No 
es necesario ninglin criterio valorativo proveni.ente de fuera para delimitarla 
Y, con elio, delimitar el nex.o final; tampoco es necesario un rec.urso a1 änlm.o ... 
que s6lo puede ser comprendido como actitud juridica o antijuridica ante el 
hecho. Si Ja volui'ltad de realizacion se contempla en su ambito total, enton­
ces resultarä claramente que ella misma puede ser dirigida, a la vez a la 
realizaci6n de otros fines, y que, por eso, no s6lo puede ser aspirada � con .. 
secuci6n de un fin deseado, sino tambüfm, al mismo tiempo, la evitaci6n de 
un resultado accesorio. 

f). De este modo se alcanza a la ve.z una "objetivacion del limite 
del dolo"; pues la "confia..nza" de poder evitar un resultado es voluntad 
de realizaci6n, y, por ·tanto, excluye el dolo, solo si medlante la forma de 
elecci6n de los medios y de 1a direcciön se hace patente en a1 curso de la 
a<..-ei6n misma. La supuestamente usubjetivista" doctrina finalista de la acci6n 
conduce, pues, a la objetivaci6n de una delimitaci6n que la doctrina domi� 
nante ni siquiera hizo depender de la r.epresentad.6n del autor, s.ino de sus 
senti.mien::tos� mo:tivos� acti.tudes y aprohaciones. Esa diferenciaci6n basada en 
consideraciones etico-sentimentales no puede ofrecer contornos claros al "he­
cho doloso". De ello no puede depender lo. que es "acci6n final" "Voluntad 
de realizaci6n" o "hecho doloso". El hecho doloso no es excluido

' 
por medio 

de "esperanzas", de cuyo desengafio toma en cuenta e1 ·autor, ni mediante 
� "�esaprobaci6n'

.
' que no im.pide ai. autor en su obrar, ni por una ''con­

flanza sobre el fehz resultado, para cuya justificaci6n, el mismo autor nada 
hace. Por el contrario, las · formuJ.aciones positivas de la "teoria de la- apro­
baci6n" -.'�correr el riesgo'', "consentir'', Haprobar··- pueden muy bien po-

sualidad y conslderaron la muerte como pmbable, entonces cae sobre ellos 1a 
earga. de Ia muerte dolosa" (Mezger, Lel':fbuch, päg. 347; subrayado alli). Esta 
solu�16n _me parece Ct?mple1:?1!1-entt::J!.

suficiente, si se considera lo hasta ahora 
ventilado,_ el que aqU! surgrran ilificultades para averiguar el euadro de re­
presentacx6n del autor, es una cuesti6n distinta que ninguna teoria puede evitar. 

46. Das Neue Bild, päg. 4; Strafrecht, 6. Ed., päg. 29 y slgs. 
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nerse en consonancia con el pensamiento aqui defendido. Asi, v. Vi.�eber y 
Mezger, y en parte ta..mbien Welzel, derivan de la teoria del consentimiento 

el reconocimiento de la idea de que la voluntad de realizaci6n dirigida a la 

evitaci6n excluye el dolo. Gracias a la flexlbilidad de esta teoria y de sus 
f6rmulas, ello no ofrece dificultades lingüisticas. Sin embargo, la idea de la 
a:probaci6n proviene de un mundo distinto; ella reconduce, en definitiva, a 
consideraciones etico-sentimentales y, por ello, no puede contribuir en nada 
a la comprensi6n de la estructura de la acciön, para la de1imitaci6n del 
uhecho doloso". 

g). Pero, en tanto la expuesta limitaci6n de la voluntad de realiza­
ci6n no se manifieste fuera de si misma, ENGISQ;Ij y GALLAS permanecen en 
lo cierto. Si el curso de la acci6n no es dirigido a la· evitaci6n del resultado 
accesorio, tenido en cuenta como de producci6n posible, !a vo!untad de 
realizaci6n abarca la realizaci6n del resultado total, tanto del objetivo prL.J.­
cipal como tambien -de la consecuencia accesoria (47). Aqui ialta una voluntai 
final de evitaci6n. 

Esto es aplicable tambiE�n para !Os casos en que, ciesde un principio, 
se excluye una supraconfiguraci6n de la direcciön final a la evitaci6n de In 
representado como posible. Se trata, sobre todo, de cualidades del objeto del 
hecho y de modalidades de la acci6n. 'Mezger ha puesto acertadam-ente dc 
Inanifiesto la particularidad de este grupo de casos (43). Si el autor considera 
aqui "al resultado posible como indepencliente de su vOluntad, entonces lo 
ha queiido en cuanto que lo tiene por probable, es decir: cuenta con J.a po.di­
bilidad de su i>roducci6n" (49). HEl autor, por regla general, considera como 
independiente de su voluntad las circunstanciaS fäcticas que ya existen con 
anterioridad a su obrar, es decir, que estän ya presentes, y que ei, segU.'1 
se imagina, no las - puede cambiar en absoluto" (SO). En efecto, si e1 autor 
obra en la duda sobre !a ajenidad de la cosa confiscable, la edad de su vlc\i. 

47. Cfr. Welze!, Das Neue Bild, päg. 4. 

48. Lehr·buch, p�g. 345, sigs., dr. Studienbuch I, 7. Ed., päg. 166. EI otro grupo 
de c-asos fue arriba discutido; "el autor considera a1 resultado posible como ·de­
pendiente de su voluntad". Mezger llega aqui tambien (partiendo de la base de 
la teoria del consentimiento) a1 resuUado de que la ''ivoluntad de evitac.i6n'' 
excluye el dolo. EI que en este grupo se trate de "casos poco frecuentes'', no 
debe concederse a H. Mayer (Strafrecht, päg. 253); al contrario, me _parece que 
estns casos de "duda sobre Ia causalidad" 'Preponderan. :V.iuy pr6ximo a la con� 
cepc.i6n de Mezger, y con ello del texto. estä tambien Eberhard Schmidt· efr. 
v. Liszt.Scbmidt, 26. Ed., päg. 261 y päg. 262, Nota 15. 

' 

19. Mezger, Lehrbuch, pag. 346. Recientemente, Mezger (Studienbuch I, p. 164 y 
sigs.; LK. I, 8. Ed.; articulo 59, Anm. II, 20) no contrapone :mäs ambos gru• 
pos de casos con la la misma severidad que en su Lehrbuch; sin emb-argo, la 
distinci6n en la soluci6n de los casos particulares .se hace fructifera, lo mismo 
ahora que antes. SOlo la "probabilidad" es considerada como. base del "consen­
timiento positivo'': si el cazadOT, que dispara al corzo, del -que no sabe si se 
encuentra de este o de1 otro lado dei limite de su cazadero, · lesiona dolosa­
mente el derecho ajeno de caza, dependerä, en .general, del grado de p.robali­
dad con el que se represente 1o uno o lo otro. pues segUn -esto se juzga, por 
regla general, si el quiere aceptar o evitar tal !esi6n" (Studienbuch I, päg. lll5). 

50. Mezger, Lehrbuch, päg. 346. 
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ma, por ejemplo, o toma en cuenta de que el ciervo que quiere matar st: 
encuentra. mas all<i de sus linderos, entonces ninguna ·•esperanza" en el "uu 
-ser- as1" puecle excluir- la vcllllltad de realizacion; tampoco es ne<.:esarlci 

una aprobaci6n positiva de las circW1stancias tomadas en cuenta corr1o pos ... -
bles {::>l!.  A tales n::liquias del dolo m.alo no pueden vincularse ni la -t.euna ct�;; 
la acci6n ni la dogm2.tica del lodo exonerada de la conciencia de la antl}LITJ.­

oicidad P-or ello, \\:elzel considera, con .raz6n, suiJ.ciente para el dolo ue la 
seducciOn, ''que el autor que quiera seducir a la n1uchacha al a<::to carnal 
cuente con. la posibllidad de que ella es honesta y menor de 16 aiio&. SOl� 
la aeepta-ci6n positiva de la mala reputaci6n y de Ltna edad superio.r, exclu)' � 
el dolo" (02). 

h). SOlo queda aclarar de que clase tiene que ser la dud.a, p-ara im­
putaJ.' una circuns\.ancia al dol-0. La respuesta a esta pregunta, seg(m � 1a dtn­
::ndad de las representaciones necesarias, sOlo puede ser aqui ind.�.cada; ba:nd 
un bosquejo, tanto mäs cuanto Q].Ue este problema se 'plantea para A!ualquier 
ctoctrina del do!o. 

De antemano se excluyen aquellas duclas que han sido ya _su,.p1antadas, 
ya �e� por Wla re!le.. .. ·d6n objetiva o ya por un inocente autoengaiio; put:s 
aqm falta ya el presupuesto m2.s necesario de la voluntad de realizad6n, a 
saber, la existencia real de representaci6n de que una ·circunstancia -'E-S posi­
ble o de que posiblemente se produce. Pero, por lo demäs, tampoco -puede.-bastar 
cualquier "duda ligera" para adlilltir el dolo. Eso contradiria a la · ·intelioencia 
pragmätica de que, a consecue-n_cia de la limitad6n del saber hwnan:, las 
representaciones ciertas, "indubitables", casi nunca son posibles ·(53). Si la 
du da no es alln sena, entonces no eJüste au..11 dolo eventual; si _ ha. pasado 
ya �e ser seria, entonces aqui no hay dolo eventual, sino dolo- directo. Aqui 
la �dea de la probabilidad alcanza una raz6n reJ.ativa, en caso de que se 
d:f�a, con Mezger (S4), el "'tener -por-- probable" como "contar .co.h la po.. 
s1b1hdad de la prcducci6n" (5.5). Engisch (56) circu..l'lscribe con mäs -precisi6n 

51. 

52. 

53. 

54. 

Cf"r., � Ia certera critica a la teo!la de la aprobaci6n hecha por He1J.muth Mayer, 
Strarrecht (1953), pag. 2.51 y srgs.; vease tambien Schmidhauser, G.A., 1957, 308. 

W�lzel, Strafrecht, ': Ed., pag. 357; resaltado alli. El que sölo Ia hipMesis po­
SitlVa de la eda� .. mas alta excluye el dolo, es tambiCn la opini6n ct·e -v. -Weber 
(Mezger.a<'estschrut, pig. 185). Si v. Weber es ciertamente de la opiui6n <lll 
que no es necesaria la conciencia de la falta de una mnyor edad -entonces 
s61o pu�do conco:dar �n Ja retricci6n de que, por lo menos, debe 'exi.stir la 
duda sonre la_ ecrnstenc1a de la caracteristica; de lo contrario (se) falta en los 
componentes Intelectuales del dolo. La divergencia se reduce al problema <le 
las "circunstancias negativas del hecho", que aquf no debe discutirse. 
Cfr: Enrgisch, NJ'W .. �5, 1689:. "Para los juristas, präcticamente los grades su.­
P?rwres de probab1hdad eqwvalcn a Ja certeza". Cfr., tambh�n Mezger, Stu., 
dienbuch I, päg. 164; LK. I, 8. Ed., pag. 516. 

Lehrbuch, päg. 346. 

55. Mäs restrlctiva es Ia definici6n de H. Mayer, Strafrecht, päg. 251: "La proba­
bi!idad slgnlflca mäs que mera poslbilidad y menos qae probabilidad preva· 

lecientc". 

56. Vorsau und Fahrlassigl<elt, pAg. 220. 
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at grado de representaci6.n que puede ser relevante para el dolo eventua� : 
'"No basta cualquier posibilidad, discreciona.lmente representada, de la reah .. 
zaci6n tipica", sino que tiene que ser realizado psicol6gicamente "un JUicio 
objetivo de adecuaci6n". 

II!.-CONSECUENC!AS PARA LA DOGMATICA DEL DOLO. 

Con esto queda trazado e1 limite de Ia voluntad de realizacion: todas 
las circunstancias, que eJ. autor toma en cuenta como factibles o posibleruente 
realizables, son abarcadas por su dolo, a no ser que su voluntad de realiza­
ci6n este dirigida precisamente a evitar una consecuencia accesoria reconocida 
como posiblemente producible. De esta manera e.it" . .obviado el "pequefio error" 
)amentado por Gallas, pues Ia finalidad no comprende la esfera total de lo 
representado como posible, sino sOlo un sector parcial, a causa del limite que 
1a voluntad de realizaci6n lleva en si misnm. No existe, por eso, I?fngt'm 
motivo para abandonar la identidad entre finalidad y dolo� y de relegar al 
dolo en un ••tipo de culpabilidad" con la consecuencia de que sOlo alli podria 
ser trazado el limite entre dolo y culpa consciente. 

.!>1ientras el limite del dolo es reducido a la estructura de la direeci6n 
final y, con ello, al curso de Ia acci6n, se alcanza, ademäs de la objetivaci6n, 
todavia algo miis: de la diferenciaci6n gradual, pU!'amente cuantitativa,_ entre 

dolo y culpa, como --confesadamente o no-- actualmente predomina, se lle:.ga 
a una separacion esencial de dos clases fundamentalmente distlntas de injusto. 
La vestimenta en que la llamada "teoria positiva del consentimiento" ha en­

vuelto sus principios de delimitaci6n, tampocv puede engafi.ar sobre el hecho 
de que, conforme a ella, en realidad no puede ser trazada una llnea de deli­
mitaci6n cualitativa, sino tan s6lo una cuantitativa, entre dolo eventual Y culpa 
consciente. Solo consideraciones dificiles sobre diferencias sutiles de la actitud 
o del sentimiento conducen a una respuesta te6rica de la cuesti6n. Un pe­

auefio desolazamiento a izquierd.a o derecha y e1 dolo se transformarä en 
�ulpa, o ; la inversa. Que la praxis de los tribunales inferiores no ha 
trabajado sertamente con la teoria de la "aprobaci6n'', es conocido; se con.. 
fonn6 con un juicio sano y una :förmula empfrica dcl "consentimiento" Y 
se confi6, por Io demB.s, en la seguridad de reVisi6n de los fundamentos de 
la senteneia. z_C6mo podria, tambien, adherirse la lapidaria distinci6n entre 
una muerte dolosa y la causaci6n culposa de una muerte a pequeiias consi­
deraciones emoconiales? �Se tra.11sformarä la culp-a en dolo si el ·ciclista, que 
se percata cabalmenie que por su ligereza, esta a punto de alcanzar a un 
peat6n, a1 m·ismo tiempo que divisa a su competidOr, se dice: Hsi lo atropeUo, 
no hay mucho que lamentar"? 

El que para Ja doctrina dominante se trate en verdad de una delimlta­
ci6n puramente cuantitativa, lo ha puesto de manifiesto dararnente Engisch; 

!§.I parte, en su minucioso anälisis, de la premisa de que: "dolo y culpa tienen 
ln tun.ci6n esencial de someter e-1· hecho inequivoco, respecto a su tipicidnd., 
y en consideraci6n a los diferentes grados de reprochabjli<:lad, . a mar-
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cos distintos de pena"' ''7'. Consecuentemente, Engi.sch Uega al resuitado 
da que Huna distinciön entre dolo y culpa consciente s6lo_ puede encontrarse 
en un grado distlnto de indiferencia ''"''· Con todo y que las deducciones de 
Engisch son en si bastante convincentes, la premisa. misma no es ya compa� 
tible con Ja "teoria de Ia culpabilidad". Adernas, deberiamos realrnente tener 
una Ley tan mala que, para distinciones sutiles de grado de la reprochabi­
lidad prevea marcos de pena fuertemente diferenciables? (59). A mi me pare­
ce, mäs bien, que es prrecisarnente la Ley la que da motivo a des.cubrir la 
distinci6n decisiva ya en la "imagen del hecho", es decir, en la tipicidad y 
en la antijuridicidad. 

El sistema de la doctrina finalista de la acci6n tiene en- cuenta la 
profunda diferencia que existe entre e1 dolo y la cu.lpa ya eu la configura. 
ci6n de los tipos. Aqui no hay lugar para Iransieiones fluctuantes. E.11 el 
traslado del dolo del tercer piso (de la reprochabilidad) al primero (a la 
tipicidad), el mobiliario de la teoria de la aprobaci6n debe permanecer en el 
piso SUperior; no es utiJ para la delJmitacion del . tipo del deJito doJOSO res­
pecto de los tipos culposos. Con raz6n, Gallas hace destacar que la separaci6n 
de toda consideraciön valorativa emocional conesponde a1 sentido de los tipos 
de prohibici6n (60). Prohibida, en el sentido del desvalor de la acci6n, es una 
conducta con la que se aspira el resultado d.elictivo, pero tambiEm.- .lo es una 
conducta e..l'l la concie..l'lcia de que el resultado delictivo estä necesaria o posi­
blemente unido a ella. Solo hay que afiadir la limitaci6n ya tratada: si Ia 
voluntad de realizaci6n se dirige precisamente a la evi,taci6n del "resultado 
delictivo", entonces e! dolo se exc!uye y el tipo prohibido no se cumple. 

De este modo, e1 dolo, como voluntad de realizaci6n, recibe su conte­
nido y su limite desde si mismo, de su posici6n en la estructura de la acci6n. 
No necesita de una valoraciön del änimo que l o  acompafia. La etica senti­
mental, a la que recurren las teorias emocionales, no constituye ni siquiera 
el principio decisivo para la fundamentaci6n de la reprochabilidad, mucho me­

nos que el!a decida sobre el cumplimiento del tipo prohibitive. 

Tras estas observaciones al sistema de la doctrina de la acci6n fina­
lista queda, sin embargo, una vez m.äs expresamente desta.cado que la sev• 
ridad de las consideraciones aqul hechas no se limlta a este sistema. Ella 
nfecta, ante todo, a cada concepci6n que separa el dolo, como saber y querer 
de la realizaci6n tlpica, de la concie.ncia de la antijuridicidad. Una recon­
sideracion a Ia problernätica de la limitaciön, empero, serla de plano · rotunda 

57. Engisch, Vorsatz und Fabrl.assigkeit, päg, 58; efr. päg. Tl y sgs. 

58. Vorsatz und Fabrlassikgeit, päg. 233. 

59. Ademäs, podria depender de distinciones sutlles de grado de reprochabilidad 
el si debe ser penado por aseslnato (Mord) o por muerte dolosa (Totschlag) 1 
Asi, si "A" abate al policla que estä a punto de dar eon el escon.dite del robo. 
.Mäs di:ffcil seria si se tratara s6lo de asesinato en grado de tentativa. 

60. Gallas, ZS!W. 67, 43. 
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para - la moderna Hteoria de la culpabilidad", pues con e�a se �esquicia
. 

la 

de}im:taci6n mencionada en base a teorias emocionales, como arr1ba ha S1do 
demostrado (61>. 

IV�LA DUDA SOBRE LA ANTIJURIDICIDAD. 

;,Han sido las doctrinas emocionales trazadas de antemano ---eorno la 

investigaci6n lo ha mostrado-- para expresar una distinta gravedad del �on­
tenido de la culpabilidad?; por otra parte, lestän ellas referidas a la actitud 
frente a la '"'le5i6n del bien juridico" o frente a la "lesiön juxidica" a secas 
y, por tanto, frente a la .antijuridicid.ad de la acciön?, z.Poseen aUn signi:fi­
caci6n, · en ese seritido propio de ellas, tambien en ef"-sistema del finalismo Y 
de Ja teoria de la culpabilidad? 

La 1eoria de la aprobaci6n o de la indüerencia sugiere dar la so1ucwn 

de una cuestiön que parece semejarse a aquella del dolo eventual: se trata 

de los casos en los que e1 autor tiene por posible que su actuar es antijuridlco. 
Aqui hay qUe partir, en primer lugar, del principio de que "la duda sobre 
el deber tiene que ser resuelta, por el que duda, a favor del deber" (132). Si 

e1 autor cuenta con que su conducta es antijuridica, entonces su responsabi­
lidad par el injusto cometido esta fuera de duda (63l. 

Pero con ello no se ha dicho aun que grado de reprochabilidad corres­
ponde al autor que se encuentra en duda sobre la anlijuridicidad. La duda 
sobre la existencia del deber juridico D.o puede permanecer completamertte 
desatendldo; pues quien posee Ja certeza, no afectado por Ja duda, sobre Ja 
antijuridicidad de su conducta, le es "mäs fäcil .. , bajo este aspecto, de con­
tinuar el cumplimiento del deber, que aque! que solo cuenta con la posibi­
lidad de su existencia (64), Por otra parte, seria injustificado tratar, sin mäs, 
con mas suavidad la duda sobre el injusto, que el conocimiento de la antiju­
ridicidad; porque e1 que la duda haya quedado, por lo general, subsistente, 
puede estribar en que el autor no se haya esforzado en absolute de aclarar 

6!. Acaso la Teoria de la Frobabilidad pUede ofrecer una .,{a de solu�iön libre de 
la valoraciOOl cuantitativa del änimo. H. Mayer se ha puesto ·recrentemen� a 
favor de ella con enerl!ia (Strafrecht, päg. 200 y sigs.). Pero, por muy ef1caz 
que sea la: cri'tica de M.ayer a la teoria de la aprobaciön contra la idea de la 
probabilidad, como principio general de Ja estructura del. doJo, debe hacerse la 
misma objeci6Ii que contra la determinaci6n del n.e:xo :final de G��las: .'P7r!M� 
nece sin ser atendido que la voluntad de realiza-mon puede tamb1en dirilpXOO 
precisamente a evitar las consecuencias secundarias reconocidas COf!lO po-Slb1es 
o probables, a trav-es de la clase de direcci6n del curso �e la accion. El «::on­
ductor que conscientemente osa realizar una maniobra peligrosa de rebasanuen­
to, no ohra eon "dolo de muerte"; el no es punible por homicidio e� grado de 
tentativa o por homicidio consumado, si 1H no ha tenido 1a pr�ucc16-n de una 
muerte por "preponderantemente ·p-robable". El pone todo su poder de con­
ducir•' precl$3.mente para _ evitar este resultado. 
Kaufmann, N orinentheorie, päg. 221. 

63. Welzel, JZ • .  53, 26'1; !:''" Neue Bild, p. 64; Kohlrauscb>Lange, StGB., artleulo 
li!l, Anm. !1, 2h; BGHSt. 4, 4; BGH oei LM. NO 6 al art!culo 59 StGB. 

114. KouflllUI!l, N<M'mentheorie, pag. 221. 
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la duda, o en que la antijuridicidad o legitimidad de su conducta fueron 
"indüerentes" para Cl. En todo cas-o, la pregunta debe ser contestad� tenien­
do en cuenta e1 margen legal de la pena de los arts. 51 II/ 44 StOB, de si el 
mero contar con la posibilidad de la antijuri�licidad debe ser tratado tan 
suavemente como el error evi table de prohibicf611;. 

El BGH (Tlibunal Supremo Federal) ha acuiiado .el prin�ipio siguiente: 
HQuien tiene la representaci6n, posiblemente de obrar injustamente, y acoge 
esa posibilidad en su voluntad, tiene la conciencia de la antijuridicidad" (65), A esto se adhiere expresamente Lange (66). Anälqgamente, Welzel (67) formu­
Ja: si el autor "cuenk con la posibilidad de una conducta antijuridica y, 
en todo caso, qulere . cometer el hecho, obra con conciencia del injusto"'. Es�os virajes parecen estar orientados, en la llamada teoria positiva del consenti­
rniento, tal como fueron desarrollados para el dolo eventual. Y, eri .'efec-to, 
la aplicaciün de la idea de la aprobaci6n es aqti�, en la .esfera de 1a rePio­
chabilidad, met6dicamente legitima. Pues aquf hay cabida para graduacio­nes; el reproche d e  culpabilidad es cuantificable (68). EI margen unitario �de pena, que solamente puede ser ensanchado hacia abajo, .penmite aqui Ia con­sideracion de todos los factores; un "'sal!o"", como se da entre los limii'>s de la pena del de!lto doloso y del delito culposo, o entre el hecho doloso punible Y la culpa no punible, no es aplicable. La cuesti6n:- sobre ·eJ··�animo"' del autor es aqul tambiim legitime; la actitud del autor frente a 1a "lesi6n del bien juridico" o frente a la "antijuridicidad" no s6lo puede,.- :sino, y sobre todo tiene que ser aqui formulada v contestada; pues esa actitud del autor .. � codeterminante para la n1edida de la reprochabilidad_ - y, -con ello para -la aplicaci6n de la pena. De este modo, pues, las teorias emociOnales: desarro­llada.s para la delirnitaci6n del dolo eventual, sostienen su relativo derecho cn el marcö del rcproche dc culpabilidad. Aqui encuentran, por tanto,. -aisla­do del dolo y, con ello, en completa claridad-, el -punto de refer-e11cia (o eslab6n relacionante) al que pueden exclusivamente anudarse: la duda sobre la ,��'lesi6n juridica". Si se reconducen estas consideraciones a su significaci6n mas profunda, entonces se muestra que dentro ae .los limites -trazados en forma rotunda por Ja etica de Ja responsabilidad- . que ataiien a Ja fcmda­n1entaci6n de la reprochab:Iidad, merecen absoluta consideraci6n los momen­tos eticoMernociona1e.s, precisamente para la medida 'd.el reproche de culpa� bilidad. ' 

Sin duda, con todo esto, no se ha dicho aU.n que teoria debe seguirse para la graduaci6n de la reprochabilidad -bajo el aspecto explicado-. Sin duda. las antigu.:1s controversias sobre la estructura de estaS teorias pierden con:dderable peso por el marco en que ellas son ahora colocadas. Ellas ya no 

65. BGH. en LM. NO 6 al par:igrafö 59 •. StGB ; BGHSt. 4, 4. 
66. Kohlrausch·Lange. StGB, arti""lo 59. Anm., 11, 211. 
IYI. Das Neue Bild, päg. 64; JZ. 53, 267; Strafrecht, 6. Ed., päg. 151. 
68. Kaufmann, Normentheorie, pags. 199 y sigs. 
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deeiden. m.U sobre si la pena por dolo o por culpa o, bien. si la absoluci6n, 
tlene lugar, sino que a ellas ataiie tan s6lo la sencilla cuesti6n de la apli­
eaci6n del art. 4 4  StGB (C6digo Penall. 

Pero aqui tambi§n se perciben -v lejas- reflexiones contra la teoria 
de la aprobaci6n: ;,Cuändo podra decirse. realmente, con el BGH, que el autor 
habia admitido "en su voluntad" la posibilidad de la antijuridicidad de su 

obrar? Se incurre en e1 antiguo recurso de f6rmulas que, actualmente, sOlo 
pueden abarcar a pequefios grupos de casos. Pero, prescindiendo tambh!ri de 
la cuesti6n de la conducta präctica, me p-arecen ser efica.Ces, para la duda 
sobre la antijuridicidad, las consideracione3 que Engisch ha empleado (para 
los limites del dolo) (69), La indiferencia es aquk,.el criterio determinante, que 
posee_, ademä.s, la �entaja de ser cuantificable (70) . Para la pr�ounta especial, 
acerca de cuiindo la duda sobre la anfiju.ridicidad debe equipaxarse al cono-C'i­
mim±o dei injusto <Y no aplicarse el art. StGB), resulta de acuerdo con 
Engisch (7ll, que: tambien la aceptacion de una "eJevada probabilidad de Ia 

antijuridicidad" debe ser apreciada a4ui igual que a la certeza; si, en cam­

bio, el autor se representa la antlj1.u·idicidad como "solamente posible o sen­

cillamente probable", entonces ei debe haber sido indiferente frente a ella" · 

Pero, ahora, si respecto de la duda sobre la existencia de la prohibi­
ci6n del hecho se sigue Ja tsoria de la aprobacion del BGH o Ia teoria de la 
indiierencia (los efectos de la diferencia son en este campo extremadamente 
pequefios), debe hacerse, en todo caso, todavia una limitaci6n esencial: si la 
duda del autor era perceptible, antes o durante el hecho, en favor de la 
comprensi6n clara del injusto, entonces no hay cabida para una consideraci6n 
de la aprobaci6n 0 indiferencia respecto de !a antijuridicidad. Quit�n tiene 
ya� aunque sea dudosa, la conciencia de la antijuridicidad y puede soluc.ionar 
esa duda, no merece el privilegio que radica en la aplicaci6n del margen de 
pena de los arts. 51 II/44 StGB (72\. Entonces, puesl sölo si el autor se 
encuentra en una duda, para e1 insalvable. sobre la ilegalidad de su conduct.a. 
pue-d.e depender d e  su aprobaci6n o de la medida de su indiferencia respecto 
de Ja antijuridicidad, de si el margen de pena mas suave tiene o no aplicaci6n. 

De este modo se ha encontrado tambien la posici6n dogmätica para 
el autorizad.o deseo de las teorias emocionales de delimitaci6n: ellas solucio� 
nan los casos de duda sobre Ia a.ntijuridicidad. El dolo, sin en1bargo, sOlo 
puede concebirse y delimitarse desde su posici6n en la estructura de la acci6n. 
E1 (dolo) comprende a todas las consecuCncias y modalidades, cuya producci6n 

69. Engisch, Vorsatz und Fahrlassigkeit, princ., pägs. 188 y sigs. 

10. Cfr. tambien Welzel, Das Neue Bild, päg. 72. 

n. 

72. 

Vorsatz und Fahrlassigi.;:eit, pig. 23ff, 219 y sigs. 

Si bajo determin.adas circunst��cias puede resultar un� �tenuacl6n en el n:�� 
gen nonna1 de pena, en atenc10n a la duda sohre el lil_JUsto, es una cuestion 
distinta. 
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o exis'tencia es tomada en cuen.ta como posible, a :no ser que la voltmta.d 
dirigente este e-ncaminada a su _ evitaci6n.. 

* * 
* 

KOTA DEL TRADUCTOR: Como obras importantes del autor de este 
trabajo, pue--den citarse las siguientes: uLebendiges und Totes in Bindings Nor� 
mentheorie" (Lo Viviente y lo Muerto en la Teoria ,Normativa de Binding), 
1954; ·'Di Dogmatik der Untsrlassungs delikte" (La Dogmä.tica de los Delitos 
de Omisi6n), 1959; y entre su articulos: "Das fahrlassige Delikt" (El Delito 
culposo); "Tatbestandseinschrankung und Rechtsfertigung" (Limitaci6n del Ti­
po y Justificaci6n); "Prohlemas del Conocimiento juridico ejemplificado en el 
Derecho Penal", 1962; "Unterlassung und Vorsatz" (Omisiön y Dolo); etc., 
publicados en distintas Revistas Juridicas de Alemariia. Todas ellas se en� 
cuentran animadas por el pensarniento que rige a ,  Ja nueva estructuraciön 
del delito creada por su maestro Hans W1elzel, y c-Onstituyen una re..,'lOVada 
aportaci6n dogrrultica a los proble1nas que plantea la Teoria de la AceiOn 
Finalista. 

El presente trabajo se public6, con el titulo: �"'.Der Dolus eventüalis in1 
Deliktsaufbsu'\ die Auswirkungen der Handlungs- 1llld der auf die Vor­
satzgrenze'', en la Zeitschrift für die gesan1te Strafrechtswissenschaft ("'V\ . .alter 
de Gru:.rter & Co .• Berlin); y en H se :plantea un problema, como el Jector 
se dar2. cuenta, -de un gran alca:.Jce dogmätico y de rm esfl.lerzo J;-or esclarecer 
los limites entre el dolo eventual y la culpa consciente, mediante un exa1nen 
de los criterios tradicionales y la aplicaci6n de los <:anceptos dogm.äticos de 
las modernas teorias (de Ja acciön finalista y de la cuJpabilidad), pues, como 
eJ. diceJ la exacta fijaci6n de los limites del dolo entraiia un problema de la 
estructuxa del delito, que hoy ocupa el primer plano de los intereses. Es 
interesante ver c6mo problematiza en torno al concepto de la "c-onciencia 
de la antijuridicidad"', enf'rentando la "teoria del dolo" a La "teoria de la 
culpabilidad"; la primera, que es la opini6n tradicional, estima que la -con­
ciencia de la antijuridicidad es un elemento del dolo, y su falta excluye 
el dolo; la segunda, por el .contrario, entiende a1 dolo como saber y querer 
de la realizaci6n tipica y que la conciencia de la antij uridicidad no tiene 
la mäs pequeiia significaci6n para el dolo. Debe recordarse que una de las 
criticas quc se enderezaron desde un principio contra la teorfa de la acci6n 
finalista, se centr6 en el tratamiento del dolo eventua1, porque -se decia-· 
eJ aprobar o talerar un resultado no deseado cae fuera del marco de Ja 
direcci6n final; critica que olvid6 la esencia del tipo por no considerar que 
no es necesario que el deseo de realizaci6n, encausado po-r el autor, apunte 
precisament-e al fin tipico. Creemos, por eso, que la exposici6n de Kaufmann 
viene a constituir una va!iosa aportaci6n a la teoria de la acci6n fiualista 
en este intrincado tema y pone de manifiesto l a  fecundidad de esta nueva 
i.eoria, a la que miramos con gran simpatia. Agradez.co al Profr. Kaufmann 

el honor de ha:berm.e confiado 1a traducci6n de su trabajo. 
M .  M .  H .  
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LA DOCTRINA DE 

FINALISTA, 

Por 

LA ACCION 

HOY 

HANS WELZEL 

Esta conferencia ha · sido publicada por el Instituto Nacional de · Estu­

dios ,Jurldicos, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena!es, Madrid, 1968. 

La conferencia fue pronundada en el Institute aludido el 22 de abril de 1968 

y traducida directamente. del alemän por el Profesor J ose Cerezo Mir. 

Las amables palabras de salutaci6n que me han dedicado ustedes me 
han en1ocionado profundamente; les estoy muy agradecido. Por primera vez 

_en, mi vida me encuentro en territorio espailol, y ustedes, los ciudadanos 

es:r:-a:iioles, me dan ocasi6n de exponer pllblicamente rni pensan1i-ento. Les 

estoy muy agradecido, y ello por varias razones: en primer lugar, como ale­
mim. Al dec:ir esto no me refiero, en primer t�rrnino, a que entre Espafia 

y Alemania han existido y existen estrechas relaciones culturales, sino, sobre 

�odo, a -que precisamente la ciencia de la que quiero hablar ahora, es decir, 

la ciencia del Derecho Penal desarrollada en los Ultimos cien aiios por cien. 

tificos como Liszt, Beling, Radb1uch y Mezger ha encontrado en Espafia el 

mäximo eco y colaboraci6n, de tal modo que ahora puedo hablarles en un 

terreno que es comUn a todos. 
Pero a ello se aiiade otro vinculo que me une especialmente a Espafia. 

Hace ya casi quince afios, en 1953, pronunci6 en la Universidad de Valencia, 
su famoso profesor sefior Rodrigu·ez Muiioz, su discurso de apertura sobre 
la doctrina de la acci6n finalista, en el que exponia con claridad las ideas 

:fUndamentales de rni doctrina y hada un prorunde y concienzudo anälisis 
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crit�co de las mismas. Resumiendo su tesis en una frase, llegab-a Rodriguez 
Munoz a la conclusi6n de que la doctrina d e  la acci6n iinalista rcsulta suma­
mente a�ropiada para la interpretaci6n de los delitos dolosos, pero no lo es 
para Ja mterpretaciön de los delitos cu!posos. En 1954, despues de la publi­
caci6n de su discurso, mantuve correspondencia con el seiior Rodriguez Mufioz 
acerca

. 
de las objeciones que habia formulado, pero .su muerte interrumpi6 

repentmamente nuestra correspondencia. Creo que no puedo honrar mejor la 
�e�oria de este agudo penalista, en esta mi primera visita a Es_pafia, que 
conhnuando ante ustedes el dialogo interrumpido, ex,poniendoles mis ideas 
sobre los delitos culposos, tal como los he ido desarrollando en el tiempo 
transcurrido. Pero antes de hacerlo quisiera tomar posici6n ante algunos mal­
entendidos con que ha tropezado continuamente Ia doctrina de 1a acciön 
finalista y que ban encontrado expresi6n d e  nuevo en el UltimO afio en 
Alemania. Quisiera, sin embargo, que mi amigo y discipulo Cerezo-Mir leyera 
por mi mi conferencia para liberarles ya a ustedes de mi mala pronuncia­
ci6n espafiola. 

En otofio dcl afio pasado, mi colega Hellrnuth Mayer public6 un breve 
:rvfanual de Parte General del Derecho Penal, en el que, para ·hacer Ia critica 
dc la doctrina dc la acci6n finalista, cita el siguiente ejemplo: 

"Un cazador, en una batida, no da al conejo, sino a un montero, sin 
sospe�har que este pueda encontrarse en ese Jtigar, y posiblemente sin poder 
s��o�erlo siquiera. Sehroder escribe en su Comentario, no -sin _-r.az6n, que es 
d1f1cil de expl

_
icar a un observador imparcial que el cazador ·no haya Iesio­

nado con su acci6n al montero. Seglln la do�trina de la acci6n ..finalista, el 
cazrrdor no realiza una acci6n dolosa, es decir, finalista, dirigiaa al fin de 
la 1esi6n y, p-or consiguiente, una acci6n" (1). 

Hasta aqui, Eellmuth !viayer. Si se COU1paran sus pa1a"br.as ;_con ei ana� 
lisis d e  1.:::. acci6n finaJi stn en el capitulo 8Q de mi Manual, n-o -cabe duda 
alguna de que la conducta del cazador, que dispara al conejo, e� precisan1ente 
un ejemplo de acri6n finaJista : el cazador se anticipa -mentalmente -el fin que 
ouiere realizar (muerte del conejo), e1ige para ello los m.edios nec€sarios (es� 
copeta, munici6n) y los utiliza conforn1e a un plan para realizar el fin (apuntar, 
disparar): un ejemplo cl§.sico de acci6n finalista. Pero como el cazador no 

logra la direcci6n dc su acci6n haste_--,_ la consecuci6n del fin (el Conejo), su 
conducta cineg€tica se queda en simp]e tentativa. Lo que no se da, cierta� 
mente, es una acci6n finalista de 1esi6n en relaci6n con el moniero. Pues este 
fin no se lo ha c.nticipado el cazador1 no ha elegido ]os medios _para ello, 
ni los ha - dirigido a ]a conse-cuci6n de este fin. No se -a -que "observador im� 
parcial" �eria esto "dificil de explicar". Imaginese s6lo- el caso .de que el 
disparo dirjgido al conejo no alcance ni a1 conejo ni al montero, sino que 
pase eil medio y mu:y 1ejos de ambos; el cazador habria realizado entonces, 
dado el fin que se habia asignado, una tentativa d e  caza del --conejo, pero 
no una tentativa de lesiones o de hornicidio del montero. D e  ·esto no cab-e 

1. 1967, päg. 49. 
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tmnpoco duda alguna. Al contrario. estos ejemp!os son los mas apropiados para 
demostrar Ia correcci6n de Ia doctrina de Ja acci6n finalista. 

lPero d6nde radica el malentendido que aqui existe? Se advierte en la 

fra.se de que el cazador, que da al montero cn lugar de al conejo, '1no realiza 

una acci6n do!osa, es decir, finalista, cliri._gida al fin de la 1esi6n v por con­

siguiente, una acci6nn. Ahora bien, Hellm�th Mayer no quiere d�i� tampoco 

qu.e el cazador re-alice una accl6n lesiva udolosa", en el sentido de los delitos 

de hon::icidi� 
,..
o lesiones corporales. En sus palabras va implicita, mäs bien. 

otra afirmacron: la equiparaci6n de finalidad y do1o. Si Mayer entendiese Ia 

palabra "dolo" (Vorsatz) en el sentido del lenguaje corriente en Alemania. 
con arreglo ai cua1 -y segll11 un vieio refd .. n- incluso el can1ino del in:fien1o 
estä empedrado de "buenos dolos" (bue-nos pro?0sitos. decimos nosotros). en­
tonces pod�ia equiparar. sin reparo alguno, la fina1idad con el dolo. es decir, 

con la voluntad de realizaci6n de Ja aeci6n. Entonces, en el caso mencion.l;ldo 

por et, el antor realizaria, sin duda, una acci6n finalista dolosa dirigida a 
Ia realizaci6n del fin de la caza del conejo y, unor consiguiente, una acciOnt'. 
Mayer confunde, sin embargo, el dolo con e-1 dolo de la realizaciAn de1 tipo. 
lo cual es :fäcil en Ia lengua alemana, y llega por ello a 1a conclusi6n de 

que puesto que el eazador que dispara al coneio no actUa con dolo de rcaU­
zr:.dOn de un tipo, no rea'iiza, usegUn la docirina de la acciOn Iina1ista'7• una 
acci6n. Nunca Y en ninguna parte la doctrina de la acci6n finalista ha man­
tenido Ia tesis de aue s61o pueda haber acciones dentro de Jas ::'lJ�ciones Hoicas. 
de que no exista finalidad y. por tanto. acciones fuera del dolo dej tipo. L a  

doctrina de la acci6n no s e  ocupa en primer termino de las acclones rele-van­
tes parn el Derecho Penal, sino que -desarroJ11. e1 principio estructural genernl 
de las: acciones humanas, es decir, su direcci6n en funci6n de-1 :fin antk·ioado 

mentaimente (junto a 1a selecci6n de los medios y la consideraci6n de los 

e:fectos concomitantes) ·sr su realizaci6n en direcciön . a1 fin. En este sentldo E'S 
complet&.-nente indiferente e} fin de que se trate o que este sea o no rele­
vante para el Derecho. Entre los ejemplos que utilizo en 1a doctrina de 1n 
acci6n, �1ay muchos de acciones q_ue son o pueden ser comuletamente ir'!'e1e-­

vantes para el Derecho: construir, escribir, in:.yectar, montar a cabaJ1o. ju�ar. 
hacer gimnasia Y otros. Lo Unico que me interesa en la doctrina de la acri6n 
es: poner äe re1ieve el principio estructuraJ. generat de 1a acci6n humana. 
es decir. de su direccl6n y demostrar 0ue Ja ''acci6n'!. tambien en 511 curso 
"externo", e s  un acontecer dirigido por la vo1untad, por consi(!llientf". Ufl� 
unidad, de voluntad intema y hecho externe. Si este es el princinlo estruc­
tural general de toda acci6n humana, tiene que serlo tambien de !a acei6n 

relevante para el Derecho Penal, es decir, de 1a acci6n tipica; sOlo asl adquiere 
importancia para la acci6n tipica. Tarnbien la voluntad de la acd6n diri.gida 

a la rea1izaci6n de una acci6n tlpica, es decir, el do1o del tino, tiene oue �er 
el factor que dirija la acci6n. Esto sign-ifica que si bien todo dolo del tipo 
es una voluntad finalista, no toda finalidad es un dolo del tipo. Los dolos 
del tipo representan söio un pequefiisimo sector de la multitud innumerable 

de posibJes "0]untades finalista� de Ja acci6n (de los dolos deJ USO comun 
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del lenguaje), asi como las acciones tipicas representan s61o un sector peque­

f\isimo de las acciones que se realizan. El malentendido de H. Mayer se basa 

en la duplicidad de sentidos de l.c palabra dolo en la lengua alemana (es 
decir, dolo=voluntad finalista de la acci6n y dolo=dolo del tipo). 

Aunque este malentendido no aparece pOr primera vez en H. Mayer, 

Ya Engisch, en 1944, en el libro homenaje a Kohlrausch y refiriendose a las 
dos primeras ediciones de mi · Grudriss des Allgemeinen Teils (Compendio 

de la Parte General), me habia reprochado falta de consecuencia: Ia enfer­

mera que inyecta al paciente un calmante que le ha entregado el medico, sin 

tener noticia del veneno que este ha mezclado en la inyecci6n, "no habrfa 

realizado, segUn We1zel", escribia Engisch, ccacci6n alguna" (2). En el rilismo 

afio (1944) conteste, en la tercera edici6n de rni Grudriss (3), que el caracter 

doloso de una acci6n debla ser s61o examinado en relaci6n con la producci6n 

de un resultado determinado. Por ello, la - enferm.era 11no realiza' una acci6n 

finalista de matar, pero si una acci6n finalista de inyectar". Esta aclaraci6n 

la reproduje tambien en las dos primeras ediciones de rni Lehrbuch (Manual) 

(1947 y 1949). En la tercera edici6n (1954) hacia referencia tambien a esta 

aclaraci6n, pero no la reproducla. Para evitar, no obstante, el malentendido 

que se habia manifestado por primera vez en Engisch, afiad! en el cap!tulo 13 
de mi Lehrbruch, al tratar del dolo, el siguiente pasaje: 

"Mientras se utiliza el dolo como coneepto jurldico-penal, su objeto es 

la realizaci6n del tipo objetivo de un delito. Dolo, en e1 sentido tecnico del 

Derecho Penal, es s6lo Ja voluntad de 1a acci6n dirlgida a Ia realizaci6n 

de un tipo delictivo. De ahi se deduce que existen tambien acciones no 

doJosas, es decir, acciones en las cuales Ia voluntad de la acci6n no estli 

dirigida a la realizaci6n de un tipo delictivo, como la mayor parte de las 
acc!ones de la vida diaria. A ellas pertenecen - tambien las acciones culposasu. 

Este pasaje lo he mantenido, sin modificaci6n alguna, hasta la Ultima 

edici6n (19671. Pero a pesar de ello. han surgido continuamen.te malenten­

didos. Por esta raz6n, en el Libro en memorla de Max Grünhut (1965) (4) 
hice la siguiente observaci6n: 

"Ten.go la sospecha de que la falta de claridad sobre la relaci6n <!!ntre 

el dolo del tipo y la voluntad finalista de Ja acei6n es el principal punto de 

auoyo Para Ia critica de la doctrina de la acei6n finalista. Por ello, como 

aclaraci6n: todo dolo del tipo es una voluntad finalista de una acci6n, pero 

no toda finalidad es un dolo del tipo" . 
Esta indiCaci6n · ha servido tambien de poco. Un joven espafiol (5) ha 

objetado contra ella lo siguiente: las explicaciones que da alli Welzel son 

algo completamente nuevo; la doctrina de Ja aeci6n finalista no puede dls-

2. Päg. 156, nota 55. 
3. P:lg. 37. 

4. Päg. 178; nota 20. 

5. Gimbernat Ordeig, N. J. W. 66, p:igs. 533 y ss. 
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tipguir una voluntad finalista de la acci6n junto a1 dolo del tipo y no ha 
hecho tampoco antes esta distinci6n. Estas das afirmaciones son sencillamente 
falsas. Desde la tercera edici6n de mi Grudriss (1944) hasta la Ultima edici6n 
de mi Lehrbuch (1967) he hablade expresis verbis de acciones no" dolosas, 
es decir, de acciones sin dolo del tip9, y he mencionado tambiEm algunos 
ejemplOs; y al que haya conocido mis primeras publicaciones (6) no ie puede 
pasar pOr la imaginaci6i1 que yo haya entendido llnicamente por voluntad 
rectora de Ja acci6n el dolo del tipo. Espero que este viej0 malentendido 
desaparezca ya definitivamente. 

- Lo que me ha sorprendido es que esta confusiön aparezca de nuevo 
precisamente en H. Mayer. La invocaci6n de h -estructura de la acci6n hu� 
mana en la doctrina de la acci6n finalista tenia por objeto fundamentar de 
un modo mäs profundo la conexi6n interna, es decir, la unidad del acontecer 
e>..'"terno Y la direcci6n, de la acci6n. En este sentido, la "teoria de la volu�­
tad" de H. Mayer suena como una paräfrasis de la _ doctrina de la - acci6n 
finalista. Segön H. Mayer, acci6n es voluntad objetiva, la forma externa que 
se da a sl misma la volun tad; de un modo gräiico, dice H. Mayer, el hecho 
Y 1a voluntad se comportan como el cuerpo y eJ a!ma; asl como un cuerpo 
sin al.ma es s6lo un cadäver, una conducta corporal sin voluntad interna 
no es una acci6n ('1}. Tod.as estas expresiones gräficas podrla utilizarlas vo 
tambiirm para ilustrar Ja teoria de la . acci6n finalista. Pero, como el mis,;,o 
H. Mayer dice, se trata solo de imagenes; !es falta la estructura, racional y 
cap�able por la raz6n. S61o una vez se hace alusi6n a ella, de _ pasada; cuando 
escnbe: uun acontecimiento externo, que no estä dirigido por una voluntad 
asi, no puede ser 'Concebido como contrario a los imperativos'i (pag. 60). Pero 
no desarrolla Juego este pensamiento. 

Estas observaciones son suficientes _para aclarar la relad6n entre la finn­
Jidad Y el dolo. La finalidad es el concepto mäs general fundamental·  designa la cualidad de una aeci6n de ser un acontecimiento �irigido. Es u� concepto prejuridico, mientras que el dolo es un concepto juridico· referido 
al ti�� objetivo, que indica que la direcciön de la acci6n se orienta 'a la rea­hzacwn del _tipo, Quizä hubiera sido mejor que hubiera adecuado a ello -mi terminologia Y hubiera denominado a la acci6n no seo-Un el fin desde el que . Y hacia el cual es dirigida (es decir, como aco:htecer0 "finalista;'), sino mäs b1en segUn el acto de direcci6n, es decir, con la palabra griega,, hoy puesta de moda, para designar la direcci6n (kybernan) como acontecer "c1·ber-�ti H Al . ' ne 

, 
co · gunas confusiones se hubieran evitado de antemano. En todo caso esta claro que cuando la · voluntad de la acci6n se dirige a Ja realizaci6n de un tipo l-egal estamos ante el dolo en sentido tecnico. Este dolo es una parte integrante de la acci6n. De ahi se derivan importantes consecuencias para la doctrina de la participaciOn: la inducci6n y la complicidad suponen 

6. Especialmente Z. Str. W. 51, pags. 717 y ss.; 58. pägs. 502 y ss. 
7. As! Mayer, pag. 00. 
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w1a conciucta princJ.pal dolosa. Este lo ha reconocido tambi€n nuestro Bun­
ue.sger'icnu"nof (Tribunal Supremo) y ha aceptado, con ello, una consecuencia 
a� 1a doctnna de la acc:i6n finalista (8). La segWlda consecuencia afecta a la 
acctrina de la culpabilidad y consiste en que la conciencia de la antijuridici� 
aaei no es w1 elemento del dolo. De ahi se deriva la doctrina del error de 
prohibici6n que ha adrnitido iguahnente nuestro Bundesgerichtshof en una 

sentencia que se ha hecho muy famosa lUJ . 

Pero ahora pasamos al delito culpos.o. 6Puede la doctrina de la acci6n 
finalista explicar tantbi€n de modo satisfactorio el delito culposo? Rodriguez 
Muiioz lo du-d6 eil 1953, y 1nuchos autores famoses han compartido hasta hoy 
sus dudas. A estas dudas quisiera oponer yo la tesis, que pretendere demcs­
tn:.-r, de que prec1samente la doctrina de la acci6n finalista y 's6lo la doctrina 
de la acci6n finalista esta en condiciones de interpretar correc�amente loS 
o.elitos culposos. En prjmer lugar hare una breve consideraci6n hist6rica. La 
doctrina de la acci6n que a partir de 1880 lleg6 a ser, poco a poco, la domi­
nante y segUn la cual, acciün es cl mero curso causal impulsado por un acto 
hum.ano voluntario, fue desarrollada especiahnente en funci6n de la doctrina 
de la culpa llu;, Dado que se consideraba, como hacla Mezger en 1952 (11)• 
que ·'la parte esen-cial, para el Derecho Penal, d.el delito culposo" era el 

rt:sultado causado, parecia no existir mejor via para la comprensi6n de la 
r:u.tpa que el concepto causal de la acci6n. 'I'ru.nbi!§n fui victima yo, al princi .. 

pio, de este prejuicio y parti de la consideraci6n de que en el delito culposo 

.. el I'esultado, no deseado, decis1vo, se_ produce de un modo ciego-causal'' (12). 
El prejuicio no consistia en que el resultado se produzca de un modo causal .. 
ciego, sino en que sea ei precisamente el elemento decisivo de la culpa. S6lo 
con vaci1aciones y poco a poco me tui liberando de este prejuicio; Esto suce­
di6 en los aiios siguientes al de 1954, cuando Rodriguez Muiioz no vivia ya, 
desgraciadamente. En la cuarta edici6n de mi Lehrbuch (1954) (l3J objete a la 
frases antes citada de Mezger que el elemento decisivo de la antijuridicidad 
de la culpa no podia ser el mero resultado causado; pues el conductor que 
conduce observando el cuidado necesario en el träfico y atropella, sin em• 
ba.rgo, a un peat6n, porque este, de repente, se coloc6 de un ·salto delante 
del coche causa sin duda con su acci6n -conducir el coche.-- la lesi6n de 
un bien j�idico, pero su conducta no es antijuridica y no meramente inculpa ... 
ble. El elemento de la antijuridicidad tiene que radicar en algo ·<listinto que 

8. B. G. H. 2, päg. 370. 

9. B. G. H. 22, pag. 194 

10. Vease Radbruch, Der Handlungsbe�ff, 1904. 

11. M""!ler, Kmzlehrbuch, Allg. Teil, 4• ed., 1952, pitg. 45. 

12. z. str. w. 58, 559. 
is. Päg. sa. 
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el resultado, es decir, en la forma de ejecuci6n de la acci6n <14>. Este argu� 

mento fue recogido por el Bundesgerichtshof, que declar6 en su sentencia 

B . G . H. Z .  21, päg. 21 (15l; 

"No es posible que una conducta . que se ajusta completamente a los 
mandatos y prohibiciones del Derecho del ·trä.fico sea objeto del juicio valo­
rativo o negativo de la antijuridicidad. El resultado producido no ofrece para 
ello fundamento suficiente, puesto que el juicio de la antijuridicidad . . . no 

puede dejar de tener en cuenta la acci6n que conduce al resultado". En el 

mismo sentido se ha manifestado el T. S. espaiiol en numerosas sentencias, 
a partir de las de 11 y 16 junio 1964. 

De un modo aUn mäs claro puse de ma.n:ffi.esto la -insuficiencia dEl 
:resuUado causado, y la importancia decisiva de la forma de eje-cuci6n de la 

acciön para cl juicio de la antijuridicidad, mediante el siguiente ejemplo '16l :  
los coches A y B chocan en una curva sin visibilidad, quedando lesionados 
los dos conductores, A y B. La acci6n de cada uno de ellos ha causado la 

lesi6n del otro� Sin embargo, con esto no se ha determinado aUn la antiju� 
ridicidaC!' de su conducta. Pues el que haya actuado uno u otro antijuridica­
mente depende de c6mo fueran sus acciones: para A se trataba de una curva 
a la derecha; al entrar en la curva se habia mantenido en la parte derecha 
de la carretera; para B -se trataba de una curva a la izquierda, que cortö 
entrando en la banda de A. La acci6n de A era �a pesar de la Iesi6n de 
B- correcta, cuidadosa, conforme a Derecho; la de B, al contrario1 inco­
rrecta, imprudente, antijuridica. No hay duda de que es la consideraci6n 
de la forma de ejecuci6n de la acci6n y no la mera comprobaci6n de la pra­
ducci6n del resultado la que proporciona el funda..111ento objetivo pru-a e1 juicio 
de la antijuridicidad. Esto demuestra que el cOncepto causal de la acci6n no 
ha facilitado, sino que ha desviado e incluso ha bloqueado el camino . a la 
valoraci6n juridica. Puesto que con €1 no s6lo se desplaza el problema de 

la antijm·idicidad a un plano falso, sino que no es posible una soluci6n satis­
factoria del mismo, al fonnularse Unicamente la pregunta acerca de la <;on­
ducta correctat cuidadosa y, por consiguiente, acerca de la conducta incorrecta, 
imprudente, en el ämbito de la culpabilidad. 

Pero aunque se haya demostrado que el concepto causal de la acci6n 
es inservible en la culpa, que aU.n por examinar el problema de si la 
doctrina de la acci6n finalista es mäs apropiada para proporcionar el funda­
mento del juicio de la antijuridicidad en los delitos culposos. �No serä cierto 
que, como lo ha dicho Sehroder. la "tendencia finalista" es aqui complet8.: 

14. Mezger suprimi6 desde la 5?- edici6n de su urzlehrbuch la frase criticada, pero 
sigui6 manteniendo en el capitulo 70 hasta la Ultima edici6n publicada por ei, 
Ia 9�) que los efectos de la ejecuci6n de la acci6n son un �'puro reproche de 
eulpabilidad''. S61o Blei ha roto con este criterio en su reelaboraci6n de la 
121,' edici6n. 

15. N. J. W. 57, 785 (786). 

16. FabrHissigkeit und Verkehrsdelikte, Zur Dogmatik der fabrlassigen �llkte, 
Karlsrilhe, 1961, päg. 8. 
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mente indiferente (l'l ' ; o, para decirlo con palabras de Ar!bur .Kaufmann (18>, 
tl e.lemento juridlcamente relevante <iel hecb.o culposo -la inobservancia de! 
cuiaa<io objeüvamente debido en el desarrol!o de la acci6n- no puede ser 
insenado •·en el modelo de acci6n de la doctrina de la acci6n fina.lista'"l En 
etecto, la '·tendencia finalista" (0 mas exactamente, el fin. anticipado de la 
a ... clOl.L-J es completamente indiferente en el hecho culposo. La doctrina de la 
acc16n fmaüsta nunca ha afirmado lo contrario. Pero no se trata en realidad 
de esto, s111o1 mas b1en, de si el fu.n.damento objetJ.vo al que hace referencia 
e.l juicio de la antijuridicidad de.l delito cu.lposo (0 sea, la mobservancia del 
cuidado objetivamente debido) puede ser comprendi.do con el "modelo de la 
tlOCl.I'J.na de }a acci6n finalista" y SÜ!O COD. eJ. 

Ahora bien, en los ejemplos antes citados puede verse esto claramente. 
No se hace referencia en ellos a los :fines de las acciones -llegar con el 
t:oche räp1damente a un lugar determinado- puede suponerse q�e son unos 
u otros Y probablemente serän indiferentes pru:a el Derecho Penal; lo que 
1n1:p-orta e::> si los autores al realizar las acciones que han elegido y que llevan 
a cabo para conseguir su.s fines� han observado o no el cuidado necesario 
en el tritfico. Esto lo ha hecho A, pero no B. La direcci6n de su acci6n (aqui, 
incluso; en sentido literal) era incorrecta� es decir, no respondia a1 cuidado 
necesario en el tr8.fico para evitar las colision-es y era$ por ello, imprudente 
Y antijuridica. Tarnbien aqui se advierte que s6lo partiendo del modelo de Ja 
acci6n finalista como un acontecer dirigido o m.ejor un acontecer que se dirige 
a si mismo, se destacan las circunstancias en. que puede basarse el juicio 
de la antijuridicidad. SOlo asi se bace perceptible el elemento de lo injusto de 
Ja culpa: la direcci6n real de la acci6n, es decir, la selecci6n de los medios Y su.. utilizaci6n, es - examinada para ver si se ajusta o no al cuidado necesario 
en el trafico� Con ello se destaca un elemento que se esfumaba en la doc­
trina causal de la acci6n (con su tesis de que s61o. la 

-causa.ci6:n. - del resu.lt.ado 
hene relevancia juridica) <19>. SOlo medi�J.te su exameD. puede constatarse la 
juridicidad o antijuridicidad de una acci6n culposa. Es cierto que segtm e1 Dere­
cho positivo aleman la inobservancia del cuidado objetivamente debido en. eJ. 
desarrollo de la acci6n tiene que haberse :;;-ea!izado tambi&t en una lesiön 
de un bien juridico. Aqui po-dria hablarse de un "residuo" de la doctrinn 
causal de la acci6n. Pero no puede decirse que s61o el elemento �ausal tengn 
relevancia juridica, pues dicho elemento es s6lo relevante si es consecue.r."'l.cia 
de una determinada acei6n que no responde al cuidado objetivamente debi­
do (20), de una acci6n dirigida (finalista). 

17. Schonke.ßchroder, Vorb, 32.. 

18. Juri�dsche Schulung, 67, päg. 147. 
lS. Asi, ya Engisch, Untersuchungen über Vorsatz und Fahrlassigkeit, 1930 pags. Z/6 y sgs. 
2n. l!!sto lo aiirma Iernbien claramente Schroder: Sehonke-Scbroder art 59 N 159 

mertrunente en contradicciOn con pasajes anteriores por ejemPlo Cn N: i63 y' sobre todo, en Vorb. N. 32. 
' ' o ' 
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Precisa.."llente en el delito culposo se advierte con una claridad meridia­
na, que tambil§n en e1 la dogmätica del Derecho penal sOlo estä en condicio­
nes de deslindar los elementos del delito, de la tipicidad, la antijuridicidad Y 
la culpabilidad sobre la base del concepto de la acci6n finalista, de la acci6n 
dirigida ("cibernetica") y no sobre el concepto causal de la acci6n: una acci6n 
es tipica, en el s.entido de los delitos culpOßOS, si su direcci6n real no corres� 
ponde al cuidado necesario en el träfico y a consecuencia de ello ha produddo 
un resultado tipico. Esta tipicidad es un indicio de la antijuridicidad; esta se 
da si no concurrfa ninguna causa de justificaci6n de la acci6n imprudente. 
La culpabilidad es la reprochabilidad de la inobservancia del cuidado objeti­
vamente debido; se da, si el autor ha previsto o ha podido prever, la infrac­
ci6n del cuidado objetivamente debido. Con ello...,Ja' doctrina de la acci6n 
finalista ("cibernetica") ha fundado la dogmä.tica del delito culposo. Esta dog­
mätica se h3. convertido actualmente en la opini6n dominante en la doctrina. 

Les agradezco a ustedes su amable atenci6n y confio en haber conse­
guido darles una impresi6n del estado actual de la doctrina de la acci6n 
finalista en Alemania. 

J U R I S P R U D E N CIA 
TRIBUNAL SUPERIOR DE l\1EDELLIN 

Redact6 esta Se�:cion: Ricarrlo Ignacio Ho-yos DUJJ.Ue 

D E L ! T O  C U L P O S O  Y C U E R P O  D E L  ·:n E L I T O  
LA ESEl'ICIA DE LA CULPA CONSISTE EN LA VIOLACLON DE UN 
DEiBER OEJETIVO DE CUIDADO, PERO LA CULPA NO PUEDE PREDI­
CARSE DE ESA SOLA viOLACION: DEBE HABER, ADEMAS, RELACION 
DE CAUSALIDAD ENTRE LA VIOLAClON DEL CUIDADO Y EL DAiiü 
LA PRUEEA DE ESA RELACION, HACE PARTE DEL TIPO OBJETIVO 
EN LOS DELITOS CULPOSOS. SI NO HAY TAL PRUEEA NO HAY CUER-

PO DEL DELITO Y NO PUEDE LLAMARSE A JUICIO. 

Proceden �as si.guientes consideraclones, en base a las cuales el caso 
debe ser resuelto seglin la ]ey y Ja justicia: 

a) La responsabilidad !J<'nal depende estrictamente del d<>lo y de la 
culpa. No hay al menos en casos como el de autos, responsabilidad objetiva 
a por la simple causaci6n material del resultado. 

b) Es sin duda imprudente conducir en estado de alicoramiento, del 
tercer grado en adelante. Pero ello no significa que- se deba iesponder por 
todo dafio ocasionado en tales circunstancias, pues esto representa.rla una abe­
rrante modalidad de responsabilidad . objetiva conocida como versari in re 

illlc:Oita. Segiln esta vetusta y abandonada teoria, el agente debe responder de 
todo dafio tipico que ocasione en el desenvolvimiento de una ac.tividad ilicita 
(y conducir _ _vehiculos en estado de embriaguez estä prohibido). 

c) Entre Ja embriaguez, que es de suyo una modalidad imprudente de 
1a conducci6n de automotores, y el dafio tipico, debe existir relaci6n de cau­
salidad o determinacion, pues de lo contrario este no es imputable o atribuible 



a la imprudencia del conductor alicorado sino a :factores causales distintos. 
Em}:.-ero, en los delitos de resultado se responde tan s6lo por los resultados 
tipicos que son consecuencia de la propia acci6n u omisi6n y no de fuerzas 
extrafias. "La conducta voluntaria (que causa el resultado) es violatoria en 
las culpas de un deber de cuidado, y e�tre la violaciön del deber de cuidado 
y el resultado debe existir una relaci6n de determinaci6n. Esto sea dicho, por 
supuesto, ademäs de la previsibilidad" (Zaffaroni, Teoria del Delito, p1ig. 330). 

d) EI limite de la culpa es la previsibilidad del dafio y su fundamento 
la evitabilidad del mismo, pero la culpa consiste esencialmente en la viola­
ci6n de un deber obj etivo o general de cuidado, cuya consistencia depende 
de la actividad de que se trate.. "Que w1a a�Ci6n no sea adecuada a los 
reglamentos no significa todavia que sea una acci6n descuidada. Decisivo serd 
siempre determinar. las medidas concz·etas de precauci6n requeridas que el 

hecho debia haber adoptado de acuerdo a las circunstancias presentadas" 
mustos Rarnirez. Culpa y Finalidad, pag. 74). 

e) La relaci6n de causalidad s6lo existe cuando, observando las debi­
das cautelas, el dafio no habria acontecido. "La producci6n del resultado ha 
de ser justamente la concretizaci6n de la lesi6n del cuidado. Tal no es el caso 
cuando el resultado ciertamente ha sido causado por la acci6n contraria al 
cuidado: pero tarnbiEm se habria producido si se hubiera ejecutado conforme 
al cuidado" (VF�lzel, Derecho Penal Aleman, päg. 193). "Tiene que compro. 
barse que el resultado se ha producido en virtud de una lesi6n del cuidado 
con l.Ula probabilidad lindante en la certeza; de lo contrario debe absolverse'' 
(lb. 194). 

f) HContrario al cuidado es s6lo aquf�::.a puesta en peligro que va rnil.s 
allä de la medida normal _en el ämbito de relaci6n o de la medida adecuada 
socialmente" (lb.1 188). No es por tanto descuidada, imprudente o reprochable 
1a conducci6n de automotores con un. grado de alicoramiento inferior al ter� 
cero (primero o segundo), porque s6lo a partir del terce-ro (inclusive) aparece 

la relevancia social de esa conducta, su significaciön juridica, su. peligrosidad 
para los bienes jurid.icos. Cuando se trata de actividades que de suyo impli­

ca.""'l un pelig1·o pennitido, sOlo es descuido la que incremente innecesariamente 
el riesgo. Conducir en estado de embriaguez, a partir del tercer grado, tiene 

tal sentido, y el sindicado estaba conduciendo en tal estado. Pero esta consi. 
deraci6n, que ha bastado para formularle la imputaci6n en pliego de cargos, 
ha sido präcticamente la Unica de relevancia e..rnpleada en el proceso hasta 
el momento. Porque no puede admitirse que conducir en la zona urbana, sin 
congesti6n pe-atonal ni especiales restricciones o sefiales de peligro, a cin­
cuenta o sesenta kilOmetras por hora, represente un modo imprudente o teme­
rario de hacerlo. Pensar asl represe:ntaria desear la parälisis del moderno y 
complejo tnifko motorizado. Sin embargo, no hay prueba que desvirtlle tal 
aseveraci6n del indagado, ni esta es incompatible con la naturaleza del hecho. 
EI valor de los daüos civiles, to:rn.q,do en cuenta por el distinguido colaboradar 
fiscal, es un dato relative por el crecido precio del tax-i (Dogge-Dart de reciente 
modelo) y porque alli se incluyeron da:fios que no fueron ocasionados por la 
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colisi6n con el jeep, como la averia de IB. suspens10n delantera, que debe 
ser costosa por haber sido excesiva o extrema la velocidad del jeep ·manejado 
por el doctor N. N . ,  el resultado hubiera sido aUn mäs catastr6fico. 
Pero notese que los dafios tip.icos (lesiones y muerte de dos personas) dependiö 
de .la colisi6n, ciertamente, pero no denota su singular violencia porque los 
Jesionados no estaban dentro del autom6vil sino präcticamente debajo de €:-1 
y con el impacto este se les vina encL."'Ua o los aprision6 contra la grUa. Para 
un hecho asi no se requiere un impacto demasiado fuerte, m-eno.s aün si se 
re.cuerda que e-1 taxi estaba "balanceado': sobre el separador-- -central de las 
vias y poseia por tanto menos estabilidad de la normal en un- vehicuJo par­
queado. Solo porque la eolisi6.:.1 no fue der:nasiado fuerte, se e:q>lica la incolu­
midad de la pasajera del jeep y la leve lesi6n suiridfi por su: conductor. 

g) La relaciön causativa entre el descuido del agente !f- el dafio pu­
nible1 perte-nece al tipo de L'l'ljusto en los delitos Cl.llposos.c--�Hero el tiPO de 

injusto, en su dimensi6n objetiva, y tal nexo causal es e! el-e:mento objetivo 
del tipo, es lo que se lla.rn.a- el cuerpo del delito. Para vocar a juicio, el 
cuerpo del delito debe estar probado plenamente. La duda1 con todo, se opont! 
a esa plena prueba, se-a que le caiga sobre la totalidad o sobre -un elemen to 
esencial sine qua.non� En esta causa, de -consiguiente, no existe la prueba rt!-­
querida por la ley para dictar auto de proceder. 

14 de Octubre de 1977. 
Magistrados: Juan Fernllidez Carrasquilla, Fernando G.Omez, J. H&tor 

Jimenez Rodriguez. 

REHAB!LITACION. SANClONES COMO DESTITUCION DEL CARGO Y 
OTRAS, NO TIENEN UN CARACTER INDEFINIDO Y EXISTE LA POS!­

BILIDAD DE LA REHABILITACION. :MIENTRAS NO SE FIJEN TRAMITES 
Y ORGANISMOS DE CONOCIMIE..."""TO EXCLUSIVO SE R.lUE POR LOS 

TRAlV.LITES DEL CODIGO PEN.A..L Y DE PROCEDIMIENTO PENAL. 

A la luz del ordenamiento positivo sanciones de la na-turaleza de 1a 
que se impuso a la peticionaria genexan ini-erdicci6l.1. u obst8.cu1o para el ejer­

cicio de c3.!'gOS en la ra..-.na jUJ.""'isdicciona.l o en el V.J.niste:d-o Pithlico 'Y repercu­

ten por Io mismo, de manera indefi..llid� en la esfera de los derechos politicos 

que tutela la Carta Politica en terminos que la inhabilidad no alcanza 1a 
ca1idad de perpetua o irredinllble {a.,�iculos 15, 37 y 62). 

EI Decreto 250 de 1970 y su antecedente inmediato (Decreto 1698 de 

1964) guardan silencio acerca de la poiDillda-d d-s la :reh.ahilliaci6:U de las per� 

sonas a q_uienes por conductas lesivas de la eficacia o de la -'dignidad de la 

admü1istraci6n de justicia se impuso la medida de destituci6n .del cargo . .1-:Ias 

co-mo tampoco la nrohiben en forma expresa y la p€Tdida de un empleo oficia l 
inhabilita para o�upar posteriormente �tros en rama judicial o el Ministerio 

Pllblico, amen de que el caräcter de. esas sanciones resulta indiscutible, lo que 
�s±ahleea el ar:ticulo 113 del C .  P .  es aplical:>le en la hipotasis de auics, por 
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via analOgica. principio que tiene amplla cabida cuando se trata de materia., 
que favorecen al acusado (articulo 26 de la ConstltuciOn NacionalJ . 

De ah.i el sentido y orientaci6n de la jurisprudencia que reiiera y am· 
plia la· Corte Suprema de Justicia cuando, a raiz del - auto dictado el 19 ete 
JJ!Ciembre de 1977, escnbio que "Es I)Otoria la extensiön que la doctrina Y 
la legislaciön positiva vienen dando a la rehcibilitaci6n para anular los efe·c:tos 

ind.eiinidos de las s.and.on�s. De ahi que unas veces se acuda a la ley para 
cumplir con esta finalid.ad, v. gr. rehabilitaci6n e..r1 e! caso de _p�rdida de la 
ciudadania o interdicci6n de derechos y funciones pUblicas, suspensi6n. o p€.r­

di4a de la pati·ia potestad, exclusi6n del ejercicio de la abogacia; y ot:ras a 
la doctrina , que en buena hora desarrolla integramente las in.stituciones, per­

miento su aplicaci6n para quienes han sufrido �-. prohibici6n de ejercer 
cualqu.iera otra profesicin, o sido destituido o suspendido por segunda vez, 

tratändose -de funclonarios o empleados de la rama jurisdiccional o del Mi­
nisterio PU.blico, o de::;tituido por faltas gruves de cualquier cargo pU.bli­
co, etc. 

"Mien.tras- no se fije un trämiie p�opio$ unos· requisitos- �peciales o un 
or-canismo de conocimiento exclusivo, la rehabili!aci.On se regirci pox lo dis .. pu:Sto en los · COdigos Penal y d:e Procedimien±o Penal. los cuales sefialan las 

condiciones bäsicas y atribuyen competencia a los Tribunales Superiores del 
Distrito Judicial en donde se hubiere dictado la sentencia, y a la Corte, pol· 

impugnaci6n de quien tenga interes juridico en presentarla". (Magistrado pO· 

nente, Dr. Gustavo Gömez Veläsquez). 

Maya 23 de 1978, Magistrados, Drs. Hector Jim€:nez, Ponente, Alvaro 

Medina Ochoa, Luis Alfonso Montoya Cadavid. 

VARO MEDINA OCHOA, LUIS ALFONSO MONTOYA CADAVID. 

T E N E N C I A  D E  M A R I H U A N A  P A R A  R E  M E D I O  

EL CONSUIYIO D E  :MARIHUANA QUE LA LEY REPRIME N O  ES UN USO 

CUALQUIERA, SlNO PRECISAMENTE EL QUE T0:!<1A LA YERBA EN SU 

CALIDAD DE ALUCINOGENO 0 ESTUPEFACIENTE. EL TIPO ES LA MA­

TERIA DE LA PROHIBICION, EL CONTENIDO DE LO QUE ESTA PF,NAL­

MENTE PROHIBIDO. LO ATIPICO, ES PERMITIDO. LAS ACCIONES QUE 

NO SON SOCIALl\1ENTE DA:NINAS NO ESTAN COMPRENDIDAS POR LOS 

TlPOS PE..l\IALES. "ADECUAClON SOCIAL DE L..t;. CONDUCTA" NO SIG­

NIFICA EJEMPLARIDAD D E  LA MISMA, SINO CONDUCTA QUE SE 

MANTIENE DENTRO DEL MARCO DE LIBERTAD DE ACCION SOCIAL. · 

El tipo es, como Welzel lo ha ensefiado, la materia de la prohibici6n 

el contenido de lo que estä penalmente prohibido. Lo atipico, que carece 

de relevancia penal, es lo permltido, lo que libremente se puede hacer u 

omitlr sin que nl lo uno ni lo otro acarree sanci6n penal. Pero el Derecho 
< Penal, que actUa lOs mäs poderosOs mecanismos de la represi6il juridica y 

es por ello. el Ultimo recurso estatal en entrar en juego para proteger. el 
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orden social, no prohibe (±iplfica.) ni puede poz principio y definiei6n 
hacerlo� conducfas insignifäcan.t...;-s o inc-cuas pa:ra le vida sociaL De ser asi, 
el derecho penal perderia su fuerza eticct, el mal de la pena dejaria de ser 
1 a retribuci6n j usta del mal dcl d;:-lito. Para que la p_ena sea retributiva es 
neces-ario, I,: recisa y esencialmente, que el delito sea un mal, esto es, un dafio 
social, entendiendo, claro estil, que un peligro mäs o menos pr6ximo puede 
ser, segUn la ley, sufieienie lesiün. EI de-recho, con todo, no puede conve·rtir 
en peligroso lo c;u.� no pusda aca:rrear ningu.na consecuencia p-ert-•. u:badora 
si bien el legislador, al acuilar los tipos, selecciona valorativamente lo p€'1:� 
nicioso de lo que no Io es. Y como los tipos se acuiian en cläusulas, "tien-e 
que quedar reservada al aplicador del derecho la tarea de enjuiciar el con­
tenido de la insignificancia", segUn ROXIN (Problemas bilsicos del derecho 
penal, p<3.g. 221). S61o asi la tipicidad, cuyo mayor peligro es el excesivo 
formalisn1o , deja de �er un fenOmeno de adecuaci6n e.,."{clus\vamente formal. 
para devenir al propio tiempo un juicio de relevancia social y juridico-penai 
de la coducta hun1ana. S6lo si lo tipico es lo que estä juridico-penalmente 
prohibido, resulta posible camprender y aCeptar que el cumplimiento 0 la 
realizaci6n del tipo conlleve la inferencia de la antijuridicidad, vah:! decir, 
acredite indiciariamente el lnj usto del hecho, rc.ientras no se acredite que la 
conducta se acopla a un tipo pe-rmisivo especial que contempla una causa de 
justificaci6n. 

Huelga si tener en cueP�J. que "las conductas socialmente a·
decu:idas 

(o penalmente- irrelevantes por su insignificancia o inocuidad) no son · nece­
sariamente ejemplares, sino conductas que se- mantienen dentro de los marco$ 
de libertad de acci6n sodal" y que a veces pueden no r��ultar deseables. 
(WELZEL, Derecho Penal. piig. 85). 

Cierto es, vol viendo al caso concreto, que el pretexto de que la mari­

huana incautada se tenia para remedio, ha llegado a ser un expediente maw 
nido y P'�ligroso. En ello tienen razOn el a-quo y la Fiscalia. Pero no es me­

nos cierto que esa regla general. extraida de la cotidiana experiencia j udicial, 
nada prueba e? relaci6n a un caso concreto. La fund6n d·� esa- regla con 

relaci6n al caso no puede ser otra que la de una advertencia 0 admonici6n. 
que exigirä del jtLZ mayor cuidado en la escogencia y valuaci6n de la prue­

ba, pero no podrU jamäs descnrtar la prueba misma. De que sea manida 

la disculpa de Iegitima de-fensa en los hornicidios, por ej emplo, no- se sigue 
que la alegaci6n de esta por un sindlcado Cualquiera deba desecharse de plano 
en todos los casos, s-ino que el j uez ha de apreciar esa alegaci6n y su prueba 
con suma prudencia, pero sin volverse jamäs de espaldas a Ia realidad, ni 

torcerle el pescuezo a la verdad, porque entonces Su disposici6n no seria la 
de la equidad. 

Enero 27 de 1978. 

Magistrados: Juan Ferntindez Carrasqu1lla. Fernando G6mez, Hector 

Jimimez Rodriguez. 
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D E L I T O  C O N T ! N U A D O 

C O M P O R T A M I E N T O  

D E V: A R ! A S  

C 0 N U N S 0 L 0 

C O N S T ! T U T ! 'IT O  

A C C ! O N E S  

EL DELITO CONTINUADO NO REQUIERE CONTINUIDAD 0 SUCESION 

DE CONDUCTAS. PUEDE DARSE CUANDO CON UN COMPORTAMIENTO 

SE VIOLA. DE MANERA REPETIDA, UNA MISMA DISPOSICION, CON 

LA CONDICION DE QüE EXISTA UNIDAD DE DESIGNIO. 

Con motivo de ]a negociaci6l"\ de un vehicu1 o automoto<: (bus) efectua­

da el 13 de diciembre de 1976 en el rnunidP'rO de Rionegro. AA :mscribi6 

a favor de BB 16 letras de cambio por valor df dnco mil pesos cada una 

y pagaderas mensualmente. Pocos d.ias despu€s y con ocasi6n de otro nPgocio 

efectuado entre AA y NN, este Ultimo se hlzo cargo de la obligaci6n que el 

primero tenia contl�aida con BE. Los iniciales documentos librados por AA 
fueron destruidos y se sustituyeron por otros nuevos titulos: NN libr6 a 

favor de AA quince letras de cambio, por cinco mil pesos cada una y paga­

deras mensualmente. 

A su vencimien.to, NN cancel6 el prim er titulo-valor y a los dias 

s igiuentes propuso a BB el pago de contado del resto de la obligaci6n. Hubo 

arreglo entre las partes: por los setenta mil pesos que a credito todavia 

adeudaba NN a BB le daria W1 solo contado de cincuenta y seis mil pesos:. 
Con este prop6sito el 22 de abril del afio pr6ximo pasado BB se present6 

a la casa que l\i"N habita en el mw1icipio de Rionegro y confiado en recibir 

un cheque por el valor ya n1encionado, entrr ,;;6 las catorce letras a su libra­

dor. Este procedi6 a destruirlas y con el pretexto de que ignoraba que su 

chequera se hubiera agotado invit6 a BE a que se presentara a1 dia siguiente 

a reclamar su cheque. Cuando 1o hizo, descaradamente desconoci6 la obligaci6n. 

Calificaci6n juriciica. Indudablemente que los hechos anteriores y que 

se imputan a NN, tipifican un delito de false-dad en documer.tos, como que 

destrucci6n (ord . 9? del art. 231 del C. Penall de instrumentos negociables 

{art. 233 ibiden1) , hoy llamados titulos-valores de contenido cr.editicio que 

tienen por objeto el pago en moneda (art. 821  de1 C. de Comercio). 

Pero no se trata, com.o lo crey6 el a-quo, de una sola conducta o acci6n. 

Fueron varias, sj bien ejecutadas en forma simulUmca. RN destruy6 no una 

sino catorce Jetras de cambio, cada una de ellas constitutiva de Ul1 docu­

mento autOnome que tenia su vencimiento independiente. Para la Sala, no 

puede ser lo mismo destruir un documento que destruir catorce, como no 

puede ser lo rnismo matar a una persona que matar dos, asl para hacer1o 

se utilice el n1ismo 1nedio y se disp-onga de €1 en forma coet<inea (ar:rojar 

una bornba para causar la muerte a dos personas que se encuentran juntas). 

Es que hay ac.cione-sl n1uchasl que pueden se-r ejecutadas simultäneamente 

0 en furma separada, sin que eno tenga por qti€ implicar para el causante 
diferente tratamiento: siempre tendra que respander de todas ellas. Tan cierto 

es lo que se viene a:firmando, que el articulo 33 -del C. Pena1 expresamente 
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menciroa esta hip6tesis: "Al responsable de varios delitos (a cada uno de ell05 
correspond� una acci6n u_ omisi6n) cometidos separada o conjuntam9.DJ:e . . .  ., • 

En este orden de ideas, se !lega a la conclusiön de que NN destruy6 
catorce documentos, cada uno de ellos autOnome, viol6 catorce veces la norma 
penal antes transcrita. Pero como quiera que estas catorce infracciones a la 
ley penal estaban comprendidas dentro de un mismo designio criminal (no 
pagar nada de lo adeudado a BB), no es posible hablar de un concurso ma­
terial de delitos sino unicamente rle un delito continuado (art. 32): "Se con­

sidera como un solo hecho la infracci6n repetida de una disposici6n de 1a 
ley penal, cuando revel6 ser ejecuci6n del mismo design1o . . .  ". Con esta 
modificaciön sera confirmado el auto de proceder: el delito de Falsedarl en 
Documentos que se predica de NN tiene el caräcter de" continuado. Advi<'>rtase, 
desde luego, que Jas exigencias probaterlas del Art. 481 del c. <le P. Penal 
estän cabalrnente satisfechas. 

Febrero 2 de 1978. 

Magistrados: Guillermo Duque Ruiz, Juan Fernändez Carrasquilla y Fer­

nando G6mez G6mez. 

N U L ! D A D  P O R  F A L T A  D E  D cE: oF  E N S A • 

A C T U A C I 0 N E S Q U E C 0 M P B  -E :,N D E 

U N A  N U L ! D A D  D E C R E T � � a .  

EL DERECHO DE DEFENSA DEBE TENER LA MODALIDAD :DE TECN1CA 
Y EXPRE.SARSE A TRA VES DE SOLICITUD DE PRUEBAS, LA CON 
TROVERSIA DE LAS MISMAS, EL EJERCICIO DE LOS MED10S DE IM­
PUGNACION, ALEGACIONES ESCRITAS Y ORALES, ETC. DECRETADA 
UNA NULIDAD, PUEDEN SUBSISTIR AQUELLOS ACTOS Pt9STERIORES 
INDEPENDIENTES 0 SIN LIGAMEN CON EL ACTO QUE 'CONTIENE LOS 

VICIOS .  

Entre las garantlas individuales d e  vigencia permanente, _' e n  tiempo 

dc paz o dc guerra, el constituyente y el legislador -Ordinario imponen la 
estricta sujeci6n a las nonnas procesales de naturaleza sustantiva que rigen 

en todo juicio, una de ellas, quiz<i la mäs saliente -y ·o.por ·-Io mismo base 

inocrunovible del juzgamiento, la que consagi:-a el derecho de ·-defensa que .en 

su modalidad de tecnica, letrada o formal se expresa a trav€s de la solicitud 

de prt.lebas, la controversia de las mismas, el ejercicio de los ·me.dios de im· 

pugnaci6n y las alegaciones escritas y orales, actividades dirigidas, anota 

Manzini. ·'a hacer valer · ante el Juez los derechos subjetivos y los b1tereses 

juridicos del imputado". 

Destacamos la trascendencia de esa garantia, cuyo -menosprecio o que­

branto lesiona en materia grave los principios rectores del debido proceso, 

escribe la Corte Suprema de Justlcia que "de todas estas .funciones la mäs 

importante es la asistencia del procesado por medio de intervenciones del 

defensor basadas en sus conocimientos y en su experiencia que vayan estruc­

turando y guiando esa defensa y pTotegiendo al defendido de -posibles errores 

o abusos de la justicia y a traves de las cuales se constituye no i6lo en un 

guia sino tambiEm en un protector de aquel. 
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· HPor eso · resulta. claro que· cuando- esa asisten�a ·es ina:decuada� la 

'- sifuaci6n del imputado en el proceso puede verse comprometida_ y su derecho 

de defensa apare<:e menoscabado. 

"Pero sOlo cuando esa falta de asistencia por parte del apoderado ha 

· hecho imposible o- dificil que se ejerciten no sOlo ese sino tambien los. demäs 

derechos del sujeto pasivo de la acci6� penal puede considerarse que no ba 

gozado -de garantlas para su. defensa" (Casaci6n· penal de Julio 22 d-e 1976). 

En la - situaci6n: de autos resulta indiscutible la violaci6n de la garantia 

del derecho de defensa consagrado en el articulo 26 de la Carta Politica ya 
que ni en el curso de la audiencia. ni despues, N .  N .  tuvo la 

asistencia- juridica - · de la persona a quien s.,g.�. encomend6 su patrodnio 

o representaci6n. Al Dr. N � N .  se le otorg6 el derecho al uso de la 

palabra y a pesar de ello se abstuvo de exponer, menospreciändose el prin­

cipio de concentraci6n procesal establecido en el articulo 511 del C. de P. P., 

sus argu...vnentos defensives en forma oral y escrita. Se Hmit6 a pedir un ter� 
.mino para el cumplimiento de los deberes que la· ley manda realizar en el 

acto de la vista pllblica, y el Juez, acogi€ndose a una präctica viciosa, le 

concedi6 plazo de quince dias ·para aducir sus alegaciones escritas, las que 

nunca se presentaton (folios 249 y ss del cuaderno relacionado con el robo). 

La _anomalia se refiere enton-ces a 
·un acto singular o especifico del 

proceso por ro.bo _ -que no tiene por que afectar algunas actuaciones europlidas 

en el juicio por la fuga de presos que aparecen independientes del vicio� de 

manera que la invalidez s61o tiene que derramar sus consecuencias, en lo que 

concierne a las causas acumuladas� a partir del fallo de primera instancia. 

La docttina y la legislaci6n procesales� especialmente en el campo civil, 
han Iog:rado notorios avances en e1 entendim.iento de los efectos o extensi6n 
de la nulidad declarada, sentando la regla de que la invalidez no se comunica 
siempre a los actos independientes o sin ligarnen y posteriores al que contiene 
el vicio� n1uchOS de los cuales puede.n subsistir sin e1. 

''En el sistema _del C6digo Procesal Civil anterior, observa Hernando 

Devis Echandia, la nulidad dejaba sin efectos toda la actuaci6n procesal pos­
terior al momento en que el vicio habia ocurrido; e-il cambio, segUn el articulo 

158 del actual C6digo (aplicable al procedimiento penal por mandato del ar­

ticulo 89 del C. de P. P., sostiene el Tribunal), "la nulidad s6lo comprenderä 

la actuaci6n posterior al motivo que la produce y que· resulte afectada por 

este"; las Ultimas palatlras significan que puede subsistir como v:ilida la 

actuaci6n postelior al vicio, que no de-;-enda del acto en el cu.al ocurri6 

f.ste . . .  ". Mäs adelante escribe el tratadista: "Esta limitaci6n de los efectos 

de Ja nulidad ha sido recl.amada por la doctrina moderna. Su importancia, 

como instrumento de economia proc-esal, ha sido reconocida por nuestra juris­

pruden-cia", como se lee en el fallo de casa-ci6n civil de 16 de Agost.o de 

1972, invocado por el mism.o autor, agrega la Sala (Coropendio de Derecho 

Procesal, T. III, Ed. 1977, pägs. 173 y 174). 

Lo expuesto significa que el auto que orden6 la acumulaci6n de loo 
juicios, expedido con estricta sujecion . a la norma de los artleulos 90, 91 

Y 98 del C. de P. P.; los incidentes de libertad provisional y la celebraci6n 
de la vista publica en Ja causa por Ja fuga de presos, cumplidos con obser­
va�cia de las reglas -procesales que los disciplinan, deben conservar su validez1 
a�1. sea� posteriores al momento en que ocurri6 la causa de invalidez de la 
dlltgencla surtida en el informativo por robo. 

Marzo 31 de 1978. 

Magistrados: J. Hector Jimenez Rodriguez, Alvaro Medina Ochoa, Al­
fonso Montoya Cadavid. 

C A L U M N I A  E ! N J U R I A  P R E V A L E N C I A  

D E L 0 S I N T E R E S E S  P A R T I C U L A R E S  

L O S  D E L  M I N ! S T E R I O  P U B L I C O .  S O B R E 

EN ESTOS DELITOS LA QUERELLA ES CONDICION DE PROCEDIDILI­
DAD. ES UN DERECHO SUBJETIVO QUE FACULTA AL CIUDAD-1\.NO 
PARA CONDICIONAR Y ENERVAR LA POTESTAD PUBLICA. EL DESIS.. 
TIMlENTO PRESENTADO POR EL APODERADO DE LA PARTE DENUN­
CIA..NTE, ENERVA LA ACCrON PENAL Y HACE QUE ESTA NO PUEDA 
PROSEGUIRSE, AUNQUE EL MINISTERIO PUBLICO ASI LO PRETENDA. 
ESTO, PORQUE, EN ESTOS CASOS, . EL INTERES PUBLICO NO PUEDE 
IR MAS ALLA DEL INTERES PARTICULAR AL QUE LA LEY LE HA 

DADO PREV ALENCIA. 

El apoderado judicial del sindicado presenta el memorial que obra de 
fs. 286 a 288, en el 'llle plantea dos aspectos: 

EI primerol "la parte civil desisti6 del recurso de apclaci6n que habfa 
interpuesto contra el . sobreseimiento definitive y el desistirniento le fue Iegal­
mente admitido. Desp1,1es de estas eventualidades, el a-quo no podia (como 
10 hizo) conceder el recurso de alzada que interpuso la Fiscal del Circuito 
contra esa misma providencia, porque el desistimiento del recurso por el 
querellante, en el caso concreto, entraiia un desistimiento de la acci6n penal. 
En efecto, con ese acto Ja parte civil expres6 claramente su conform.idad con 
la providencia calificatoria que decidi6 definitivamente el proceso penal, qui­
tändole Ja posibilidad a1 Estado de discutir si existe o no una raz6n de dere­
cho que I e  asiste al agraviado. La discrecionalidad de la parte se convierte 

aqui en. fundamento sufieienie de !Pgalidad y el intexes publico no puede lr 
mas allii. del interes particular al q_ue la ley le 1ia dado prevalencia. Asf las 
cosas, como el Ministerio Pllblico_ no tenia legitimidad para recurrir, a1 Tri� 
bunal legalmente no le queda otra soluci6n que abstenerse de revisar e1 
sobreseimiento definitivo dictado en favor de mi defendido (el Dr. N.N.). 

EI segundo, ha-ce referencia a 1a ausencia de delito, a la no tipifica .. 
cion de conducta delictiva alguna. 

La Sala, por encontrarlo viable, se referirä al primer planteamiento. 
En nuestro c6digo estä consagrado el principio de que Ia acci6n penal 

es publica, pero . no obstante, y en tutela de garantlas particulares conside-
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raqas <le mayor importancia que Ja potesta<l punitiva <lel Esta<lo, se crearon 
algunos requisitos <le proce<libili<la<l, y uno <le ellos es la querella o petici6n 

de parte institui<la para cierta categoria <le <lelitos, entre ellos los <lenuncia<los. 

Pues bien, este derecho subjetivo material que recae sobre el conte.:. 

nido sustancial del proceso, se pone en e'videncia en los artleulos 1 1, 15, 16, 

321, 327 y 330 <lel C6<ligo de Procedirniento Pena1. Estas disposiciones no 
s6lo conceden ai ofendi<lo "el poder juriilico de requerir la actuaci6n de la 

ley penal, sino q-ue le acuerdan un derecho para condicionar y enervar por 
completo la potestad publica". 

En estas acciones dependientes de insta:a.Gia privada es el ofendido 

quien goza de juzgar no s61o sobre Ja conveniencia y oportunidad de provocar 

e1 proceso penal, sino tambi€i1 sobre la conveniencia y oportunidad de ener­
varlo bien por el silencio, bien por la m.anifestaci6n expresa o täcita en tal 

senti<lo. 

Por eso tiene raz6n el sefi.or apoderado del Dr. NN· ·.al - considerar la 
ninguna legitimidad de la Agencia Fiscal para interponer un recurso oontra 

una providencia plena.."t"Uente aceptada por el querellante a traves de su repre­
sentante legal, pues hubo una manifestaci6n de acuerdo que täcitamente enerv6 
la capacidad Estatal para un nuevo pronunciamiento distinto al que ya hizo 
el a-quo. 

Octubre 27 oo 1977. 

Magistrados: Humberto RendOn Arango, Alicia Roldän Rruiz, Edilberto 
Solis E5cobar. 

P E R I T O S  

D A :N O S  Y 

A P L I C A R 

E N  E L  J U I C ! O  P A R A  A V A L U A :!! 

P E R J U I C I O S  T E N D ! E N T E S  A 

E L  A R T I C U L O  4 2 9  D E L  C .  

P E N A L .  

AUNQUE EL ARTICULO 503 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL 

NO MENCIONA AL APODERADO DEL Sll\TDICADO COMO UNA DE LAS 

PARTES QUE PUEDEN SOLICITAR AVALUO DE LOS DANOS Y PERTui­

CIOS OCASIONADOS CON LA INFRACCION, BIEN PUEDE PEDIR ESE 

AVALUO, PUES EL ARTICULO 500 AFIRlvL-\ QUE "LAS PERSONAS QUE 

lNTERVIENEN EN EL PROCESO PODRAN PEDIR LAS QUE CONSIDE­

REN PERTINENTES", SIN QUE LA LEY EXCLUYA, DE NllfGUNA MA-

NERA, LA ALUDIDA PRUEBA. 

En ese orden1 las pruebas tendj entes a establecer esos hechos y deter­
minar su cuantia o valor no pueden considerarse como inconducentes; por 
tanto, como reza el articulo 219 � del estatuto que se viene cita..Tldo, el proce­
sado, su apoderado, etc., pueden pedir 1a präctica de esas prllebas, " . . .  y el 

funcionario disp-ondrä que se practiquen a la mayor brevedrid" . 
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Coartar ese derecho, sin razones de peso1 conculca las garantias y dere­

chos <le la defensa del reo, a Jo cual se opone la equida<l y las normas de 
Ja Carta Fundamental 

Del artlculo 380 del C. de P. Penal se copia: "El funcionario de ins. 
trucci6n deberä, de oficio o a petici6n del ministerio publico o de la parte 
civil, pra.cticar todas las diligencias que sean necesarias para comprobar la 
naturaleza y cuantia de los perjuicios ocasionados con la in:fracci6n". 

Uno de los argurnentos -el mäs socorrido--� para recbazar las pre.. 
tensiones del recurrente se hac.e conslstir en el texto del arti-ctilo 503 del pre­
citado estatuto. La Sala considera que la interpretaci6n dada�a -esa disposici6n 

no viene al caso, por las siguientes razones: 

EI articulo 380 ibi<lem consagra la oficiosidaq o gratui<lad de la präc­

tica de " . . .  todas las diligencias que sean necesarias para comprobar la natu­
raleza y cuantia de los perjuicios ocasionados con la iniracciOn" .. 

Ahora bien, lo que se ilispone en el articulo 136 y en eJ. 503 <le la 

tantas veces citada ley adjetiva, debe entenderse sin menoscabo ·de los prin� 
cipios generales ·que ainparan el derecho de la defensa, entre 1os cuales se 
encuentran el que se investigue no solamente lo desfavorable, .s.ino tambi6n 

lo favorable al procesado (articulo 335), y la autorizaci6n para pedir la präc­
tica de las pruebas que fueren conducentes (articulo 219 ibidem). 

Las dos ilio-posiciones primeramente cita<las (articulos 136 y 503 de! 

C. de P. Penal) miran mäs hacia la acci6n penal, que es :de -.oräen ptiblico, 
y hacia los intereses del ofendido o perjudicado; pero .ello n o  quiere decir, 
no podria decirlo, que eso coarte o limite las garantlas y derechos de la 

defensa del reo, cuando esto se ejerce oportunamente y mediante el empleo 
de medios conducentes. 

La conducPncia, es la lmica limitaci6n que trae la norma reguladora 
de Ja polestad de pedir pruebas, y, en cuanto a la oportunidad, 16gicamente 

se desprende - que esa patestad puede ejercerse, bien sea durante _la formaci6n 

del sumario, o bien en el pe-riodo probatorio del juicio, d-entro del cual 

(articulo 500 del C. de P. Penal)j " . . .  las personas que in:te:rvengan en e! 
proceso (subraya la Sala) podrän pedir las que consideren pertine-ntes". 

Diciembre 18 de 1975. 

N1agistrados: Fabio Aristizfibal Ospina, Bernardo Botero Mejia, Guiller­
mo Duque Ruiz. 

D E . L  I T 0 C 0 N T  I N  U A D 0 Y 

N A L I S I M O S . C O R R U P C I O N  

B I E N E S  P E R S O -

D E M E  N 0 R E S .  

SI ES POSIBLE EN ESTOS BIENES, PERO CON LA CONDICION DE QUE 
SEA UNO MISMO EL SUJETO PASIVO. SIENDO VARIOS LOS SUJETOS 

PASIVOS. SE PRESENTA UN CONCURSO DE DELITOS. LO ANTERIOR, 
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SE DESPRENDE DEL HECHO DE QUE SIENDO EL DELITO CONTINUADO 

EJECUCION REPETIDA DE TIPICIDAD iBASICAMENTE HOMOGENEAS ES 

D E  SU ESENCIA QUE CADA EJECUCION REPRESENTE UNA AMPLIA-

CION DEL MISMO CONTENIDO DE INJUSTO PROCEDENTE. 

Es asimismo correcta la conderia por el concurso real de das delitos 

continuados de corrupci6n de menores, uno en cada una de las perjudicadas. 
Porque si bien el delito continuado se -basa, subjetivamente, en la Hunidad 
de designio criminoso" y, objetivamente, en la ejecuci6n repetida de tipicida­

des bäsicamente homogeneas que aparecen como el aprovechamiento de una 
misma o similar oportunidad motivadora, no lo ��.menos que su ratio �ßendi 
consiste en que los varios actos coligados por la unidad del fin, atacan el 

mismo bien juridico deteriorändolo en forma progresiva. Cada acto ha de 
representa;- la ejecuci6n parcial de un mismo designio general, pero tambien 
ha de constituir la ampliaci6n del contenido del injusto procedente, como 

enseiia Welzel con raz6n. "Los actos post.eriores han de producir solameute 
una ampliaci6n del mismo contenido de injusto . . . Sin embargo, si lo injusto 
del tipo se asienta en Ja lesiön de valores enraizados en Ia personalidad o 
en Ja reprochabilidad de relaciones personalisimas, los hechos respecto de 
o con personas diferentes contienen un- nuevo e independiente contenido de 
injusto" que, por lo mismo, no da lugar a la figura de Ia coni:inuidad sino 
a la del concurso real (Derecho Penal Aleman, 313). No es, pues, que en 
los llamados ubienes personal:isimos�� se rompa la unidad del desig;nio crirni­

noso, sino que el ataque de uno de esos bienes en persona distinta no se 

reduce a la ampliaci6n o agravaci6n de la injusticia de un tipo ya perpetrado 

con anterioridad, sino que configura un injusto por completo nu.evo y distinto. 

En efectc, cuanrlo un autor reitera sus actos corruptores sobre la misma 
mujer, puede decirse que agrava o incrementa el dafio, que aurnenta el grado 
de la misma corrupci6n. Pero si los actos lllbricos se extienden a otra 
persona, no se agrava simplemente la corrupci6n procedente, sino que se crea 

una nueva corrupci6n, aunque una y otra sean e! resultado de una misma 
o simllar oportunidad que se repite. Distinta ha de ser Ia soluci6n, empero. 
si se trata de bienes jur:idicos de Hvalor objetivo", cuyo valor no depende 
precisämente de las caUdades personales de sn titular sino que existe cualquiera 

sea la persona del titular y sus calidades. En este casi si es posible admitir, 
objetiva y subjetivamente, Ja presencia de la continuidad delictiva, porque, 
bajo la unida.d intencioJ_lal y la reiterada sünilitud ocasional, los actos tipicos 
subsigtlientes no harän mäs que agravar el injusto d e  los actos precedentes, 

intensificar el dafi.O sin cambiarlo substancialmente. 
2 de Febrero de 1978. 

Magistrados: Juan Fernimdez Carrasqullla, Fernando Gömez, J. Hector 
Jhnenez Rodriguez. 
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FORO H ISTORI CO • 

Redacto esta seccion: GUILLERMO VILLA ALZATE 

LA MEDIDA DE SEGURIDAD EN CASO DE GRA VE ANOMALIA PSIQUICA. 
.A..LCANCE DEL ARTICULO 63 DEL CODIGO PENAL. ABONO DE LA DE­

TENCION PREVENTIVA COMO PARTE DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD. 

El proceso de "El Banderillero". 

Presentamos Ja sentencia que en el proceso mencionado dictara el Juz­
gado Primero Superior de Medellin y que diera lugar a interesante polemica 
juridica en relaciön con los temas que hemos enunciad<>. Era titular del des.. 

pacho el Dr. BERNARDO RAMIREZ GARCES, quien en Ia actualidad se 
desempefia como fiscal del Tribunal Superior de Medellin. Fue defensor del 
procesado ej Dr. HELI MEJIA GOMEZ. 

Sentencia: 
JUZGÄDO PRIMERO SUPERIOR DE MEDELLIN 

Medellin, Marzo das de mil novecientos setenta y seis. 

V I S T O S :  

Cump!idos los requisitos que para dictar auto de proceder exige el 
art. 429 del C. de P. Penal, este Juzgado, mediante providencia de diciembre 
trece del afio pr6ximo pasado, llamö a respander en juicio de tramitaci6n 

• EI objetivo de Ia presente seccl6n es claro: no siempre el estudlante o el joven 
profeslona\ estä informado de las decisiones que en nuestro foro han existldo y 
m..nos a1in tiene al alcan�e Ia documentaciön sobre las mismas. Esta seecion pre. 
!ende, en cuanto sea poSible, presentar algunas decisiones de trascendencia de 
:nuestros Tribunales y mostrar la evolucion jurlsprudencial sobre el punto in· 
dieando Ia :fuente a donde el estudloso pueda ir para su consulta. ' 
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ordinaria al •indicado CARLOS ENRIQUE GARCIA GOMEZ, (a. Maravilla o 
lW. .tlander.Jl.iero), hiJo de Pea.ro Pablo y Tulla Eva) natural y vecino de Me­

ae.U.m, soltero, de treinta y aos aftos de edad, mecanico dental y banderillere 
ae toros de profesiOn, por los delitos de homicidio, cons1stentes -los Cargos, 
en haber .-�caswnado con arma cortante y punzante (cuchillo), en mamento::» 
en que se hallaba en estado de grave anomaüa psiquica, la muert.e a sus 

lllJas nat.urrues, Aa.r ... ana J.Vlaria y Claudia Patricia Garcia Montoya, de cuatro 
y medio y dos y me.ciio aiios de edad, respectivamente, durante hechos que 
tuvieron su cumplimierno a eso dt! las ocno ae la nocne del ocho de febrero 
ue m.il novecientos sesenta y cinco, en el 1,ercer piso oe 1a reswenc1a custin­
gUlda t:n la puerr.a de en1raua con el 1-.. Y 44-A!"o::J;) de la nomenclatura urnana 
y s1tuaa.a en la cille 74 de esta ciudacl. 

Los hechos que dieron orlgen a la presente investigaci6n, los narr6 el 
Despacho -en su vocatorio de fls. 104 fte. y ss., de la siguiente manera: 

"Carlos Enrique Garcia G6mez convivia maritalmen�e con_ Llliam d.e 

J-eslls Montoya baldarnaga d.esde tmos cinco anos atras, lapso durante el cuat, 

como eS de comW1 ocurr-encia en esws casos, se presentaban divergertclas entre 

ellos y entonces la mUJer retornaba a la casa de sus paares, mas luego; ante 

los ruegos ael varon, volvian nuevamente a 1a m1sma v1dat en la cua.1. nabian 

procreaao a las ni.'1.as Ad.riana Mana y Claudia Patncia Garcia Montoya (a 

pesar de ser hijas naturales fueron baUtlZadas como legitimas) de cuatro y 

medio y dos y medio afi.os de -edad, respectivamente. En fin, en el mes de 

nov1embre de mil novecientos Sesenta y cuatro, Liliam de J eslls abandon6 

a Carlos En:rique y est.e, · como solia hacerlo cuando e11o ocurria, se entreg6 

a las Lbilciones alcoh6licas y a indagar por el paradero de su barragana a 

quien amaba ciegamente. S6lo en los primeras dias de febrero de mil nove­

c!entos sesenta- y cinco apareci6 la Montoya Saldarriaga y esto - fue mot1vo 

de jU.bilo para Garcia Montoya (sie) quien ingenuamente- pensQ. en que reha­

ceria su vida con aquella. Sin emb-argo, ello no fue asi. Liliam de JesU.s 

desapareci6- de la ciudad el dia ocbo del mes y aiio Ultim.amente citados, 

y Carlos Enrique desesperado se entreg6 de nuevo a la ingesti6n de bebidas 

en1bnagantes y a hacer lo humanamente posible por localizar a la duefia de 

su coraz6n y madre de las pequefias citadas. No pudo hallarla. Asi las cosas7 

a eso de las ocho de la noche de la- fecha que venimos de citar; Carlos Enri­

que Garcia G6mez (a. Maravilla o El Banderillero) se dirigi6 a la casa de 

su progenitora7 doiia Tulia G6mez de Garcia, situada en la calle 74 y distin­

guida en la puerta de entrada con el nUmero 44A-33 de la nomenclatura 

oficial de esta ciudad, donde residia en el tercer piso con sus hijas naturales 

Adriana Maria y Claudia Patricia, y les dio muerte violenta a estas, causän­

doles lesiones con arma cortante y punzante en el cuello, para luego infe_rirse 

e1, C�rlos Enrique, otra herida de igual naturaleza y en la misma regi6n, � 
parecer con el änimo de elim}narse''. 

En efecto, si se tiene en Cuenta la calificaci6n que ·a .. los hechos les 

fue dadu en el auto de proceder, en el s_entido de que. tales homicidios 
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fueron com.etidos por el sinclicado Garcia � G6mez en uno de los estados que 

contemp!a el art. 29 del C. Penal, no queda duda alguna de que a este 

debe ap!icärse!e la medida de seguridad que al caso corresponde, puesto que 

la prueba que sirvi6 de fundamento al auto de llamamiento a juicio no fue 
desvirtua.da en lo mäs minimo en la etapa de la causa y resulta plena y 

completa en cuanto demuestra que aqUEH fue el autor rle la muerte de sus 
hijas acaecida, como se sabe, en las primeras horas de la noche del ocho de 

febrero de mil novecientos sesenta y cinco. 

No existe, pues1 circunstancia alguna que releve al Juzgado de la ob]i.. 
gaci6n de aplicar a CARLOS E.\\'RIQUE GARCIA GOMEZ la sancion a que 
se ha hecho acreedor de conformidad con las disposiciones legales pertinentes1 
pues ni siquiera los argurnentos a que alude el distmguido defensor para 
impetrar .su absoluci6n, argumentos que someramente se concretaron un poco 
aträs, sOn de recibo. 

En efecto, el art. 61 del C. Penal dice cuäles y quil ciases de medidas 
de seguridad son aplicables a las personas que delinquen bajo los presupue,s.,. 
tos del art. 29 de !a misma obra, y habiendose considerado en el auto de 
p-roceder que la conducta de Garcia G6mez encajaba dentro del Ultimo disoo­
sitivo legal citado� se concluye fäcilm.ente que es d e  imperiosa aplicaci6n

-
!a 

medida de seguridad que Ja ley establece para tales <Casos. De al!i que no 
sean de recibo los plantearrlientos formulados por el sefior Defensor7 pues 
el hecho de que e1 manifieste no conocer tratamiento alguno para la grave 
anomalia psiquica en que los se:fi.ores M€dicos Legistas situaron a1 procesado, 
o que esta haya sido calificada como de caräcter transitorio,- no autoriza su 

absoluci6n. 

Se sabe, adem.äs1 qu.e uno de los fm-es por los cuales se establecieron 
las medidas de seguridad para las personas que delinquian baj o las circuns­
tancias del articulo 29 del C. Penal, fue el d<> separarlas de la sociedad por 
el peligro qug para e-1 conglo-merado podian en:t::afiar .. fijändose para ello un 
rninimo de reclUSI6n el que de alli en adelaute s6lo podrä cesar "G 0 . cond.icio-­
nalmente en vi�tud de decisi6.n judicial, con audiencia del M:inisterio PU.blico 
Y previo dietarnen de peritost que declaren desaparecido el peligro de que 
el enferm.o vuelva a causar dafio . . . ". (Art. 64 C. P.). Teniendo en cuenta 

lo anterior\ la manifestaci6n hecha por el Dr. Diaz L6pez en el sentido de 
que Garcia G6mez puede alln presentar un eventual p_eligro y la circunstan .. 

cia de que todavia no ha sido_ exa.TI"l..inado para los efectos del art. 64 citado, 
no puede tampoco aceptarse lo propuesto por el Dr. Iieli Mejia G6mez en 
cuanto pide la absoluci6n de SI.t defendido, asl su anomalia haya sido califi­

cada como de caräcter transitorio y a que ningUn tratamiento podria ap1i­

c5.isele de ser internado " . . .  en una colonia agricola especiaL . .  ", pues aUn 

no se- ha dicho definitivamente que Garcia G6mez no ofrece peligro alguno 
para los asociados. 

Ciertamente que el Legislador al hablar de Manicomio Criminal o de 
Colonia Agricola Especiel pens6 en la organizaci6n de establecimientos ade. 
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cuados para la re'Clusi6n, tratamiento y readaptaciön de las personas que 

delinquian bajo las circunstancias del art. 29 del C. Penal, pero- a pesar de 

que se observa la inexistencia de tales establecimientos dentro de nuestro 

sistema Penitenciario, la ro..isma Corte Supr8:.!."1la de Justicia ha definido que 

no se puede decretar la libertad. o absoluci6n en raz6n de esa. circunstan-cia, 

pues " . . .  Los jueces no pueden dejar de imponer las medidas de seguridad 

pretextando inconvenientes de orden pr8:ctic-o. De suerte que si ha:."l sido satis­

fechas todas las formas propias del juicio y en. virtud de ellas resulta, por 

ejemplo, que eJ. hecho criminoso se realiz6 en las circunstancias previstas 
·en 

el art. 29 del nuevo C6digo, el juez no podria, sin incurrir en ·responsabilldad, 

abstenerse de im9oner al acusado las r.nedidas de seguridad a que es acreedor 

conforme a esa disposici6n y aplicarle, en carnbio-:".-
otr-a clase de sanciones, o 

decretar su libertad., fundändose en qu-e no existen en el pais los m::micomios 

criminales o, las colonias agricolas especiales _pa·ra rec'ibir y trata.r cientlfica­
mente las diferentes especies de delineuenies anormales. La construcci6n de 

tales establecimientos y la adaptaci6n, mientras tanto, de los existentes, son 

preocupaciones de orden administrative que no deben tomar para si los encar­

gados de imparti:r justicia . . .  ". 

Como se ve, el �onjunto de razones que acaban de exponerse son m<ls 

que su:ficie-ntes para. concluir que la absoluci6n del procesado no es posible 

por ninguno de los aspectos. p!anteados, maxime cuando deni...To de los autos 

existe plena prueba acerca de la m.aterialiC.ad del hecho y de que GARLOS 
ENRIQUE GP...RCIA GOMEZ es el autor del mismo. Esto� como es obvio, darä 

lugar a que se ie aplique la medida de seguridad correspondiente por haberlo 

cometido en las circunstacias del art. 29 del C. Penal , y a dilucidax cu.&l do 
las que coniempla e-1 apaüe pe:riine-nte del ad. 61 de la misma o.bl·a os la que 
conviene -a1 taßo sometid.o a ju.zgamien:to3 pasa ahora el Despacho. 

Antes de entrar en materia {";On.viene �itas las disposiciones peri:in'2n:ti;:z 
con el fin de ver mäs claramente las conclusiones a que el Despacho ha 

de llegar, las que se compadecen en esta oporttmidad con los plantearnientos 

hechos por la defensa en -cuanto solicita la aplicaci6n de Colonia Agricola 

Especial para su defenclido, y no con los de la Fiscalia que pide b. reclusi6n 
de Garcia G6mez en un Manicomio CriminaL 

Asi, el art. 29 del C. Pe.,'"lal, dentro de cuyos presupuestos se consider6 
ubicada la conducta del sindi-cado al haberse aceptado la pericia m€-dico�legal 

fTuto del examen psico-Sbmätico que le fue practicado-, es del tenor siguiente: 

"Art. 29. Cuando al tiempo de cometer el hecho, se ha:llare el agente 

en estado de enajenac-i6n m-ental o de intoxicaci6n cr6nica producida 

por el alcohol o p-or cualquiera otra sustancia� o padeciere d-e g:rave 
anomalia psiquica� se aplica:rän las sanciones fijadas en el CapitUlo II 
de! Titulp II de este libro". (Las subrayas son del Despacho). 

En efecto, el art. 61 del nrismo dice cuäles son las medidas de segu. 
ridad aplicables a las personas que delinquen bajo las circunstancias del citado 
art. 29, ,y su -texto es como sigue: 
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"Art. 61.  San medidas de- segu.ridad: a) Para los delincuentes a que se 

refiere el articulo 29: La :rs-clusi6n en U..."l r.n.anic:omio crirrJnal c en un.a 
colania agzicoln ss:peciaJ.. La libertad vigilada . El trabajo obligato:rio en 

obras o empresas pUblicas. Ln prohibici6n de concunir a determi::1ados 

lugares pUblicos . . .  ". (Las subr2.y2..5 no son del texto). 

Si se esl.ud.ia con dete.ninliento el contenido de todo el capitulo corres� 

pondiente a Medidas de Seguridacl) mas parece que las. Ucicas sa.."l.ciOnes q?J.G 
f.ie.ne-n '8-l ca:Rcier dt� p:rincipales :3on el ma.'1:icomio r.:rim.in->�1 :or la colonia agzi= 
cr::Jl12. espGt·:::i{."!.L pues las demas apenas si pueden aplicurse como accesorias1 salvo 

el evento de-i art. S8 en que la libertad. vigilada s:e impone como principal 

en caso de contravenciones. Pe:::o 5i se obs;e:xva en que oportunidades deben 
aplicaz;;e las sa...·1dcne-:;,;. p:ri.ndpales c.o:me:a.:i.ada:s, la Ley s6lo s.e l''2-:0.:ere e-n su 
ar-iiculo 63 al ma...."licowio cl'"i...-ninaL ci{'!jando :por fueza lo l"ef-eze.nte a la. colonia 
agric-ola .especiaL pues sobre el punto guarda- un silencio inexplicable. El tenor 
del citado a-rt. 63 es el siguiente: 

•""!L.".J!.J '(Art. 63. El manicomio cziminal se destina para reeluir a los a.lieneclos 
que cometan delitos para los cuales se sefwlan pe-nas de presidio, o cuyo 

estado los haga especialmente pelig:rosos". (Las subrayas son del Des­

pocho). 

En este orden de ideas1 s0J.o el alienado _p-uede ser recluido en el nla­

nicomw criminal cuando cometa delitos para "los cuales se seflalan penas de 

presidio!' o cuando no teniendo sefia1ada dicha pena en el supuesto de que 

fueran normales, su "estado los haga especialmente peligrosos". De lo anterior 

se conclUye que quien no :result,;;: ser un a.lia,<""!ad? en el seniido na±ural y obvi.c 
cle la palaln:a. no pusde se-:r z-ecluido en u.n m·.anicom.io crirni.Tlal cualquiera sea 
la pena seiialada para el delito q ue cometa o la gravedad del mismo. Asi las 

cosas? cmno la Ley guarda silencio en cuanto a los ca.sos en que debe aplicarse 

la rele-gaci6n a colonia agricola e.:;p-ecial! debe entenderse que la reclusi6n 

de los alienados en el manicomio criminal es exc-lusiva para ellos. 

Y se ha hecho el anterior plantearrüento, porque precisam.ente Carlos 
En:dque Garcia G6mez nc fue si:l:uado por los sefiores MOOicos deili:ro de la 
categoria de alienados de q:tte ira'l:a el art. 2 9  del C. Penal. pues de el dijeron 

que- padecia una grave arwmaHa del psiquismo, de caräcter transitorio. (Fls. 102). 

Si asi fue:ron las co-.sas, ello -�-.J sitUa por iuera de Ja aplicaciOn del 

art. 63 del C. Penal y de la medida de seguridad alli contemplada ya que, 
como se habra de ver a continuaei6n1 un an6malo psiquico no es tm adienado. 

Aunque algunos han hab!ado de redu.ndancia en el art . 29 del C. Penal 

por haberse incluido dentro del mismo la "gr.ave anomalia psiquica" cuando 
ya se habia expresado alli lo relativo al estad.o de ''enajenaci6n mental", 
no puede perderse de vista que la Medicina Legal, y mäs concretamente uLa 
Psiquiatria Forense", han despejado la posible confusi6n hasta el punto de 
camprender dentro de' la citada disposici6n tres estados de enfermedades de 
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la mente,. asi: �'EnajenaciOn mental propi.amente dlcha; intoxicaciOn croruea 
proa.uc1aa por el alco.hol o _cualqu1er otra sustancia; y grave anomalia peiquica. 
que comprende o abarca la zona. d.e .estados inlerm.edios o fronterizos en.X::re 

I" enaj.."ac:i6n mental -l.o:ma- ir Ia nonna.lid:ac!. a.bsoluta. estados que se 
caracterizan por deficiencias mentales- o siquicas". 

Asi las cosas, a pesar de esa aparente redunc!.ancia a que aluden algu­
,nos, la interpretacion del art. 29 del C. Penal no puede ser otra que la que 
acaba de anotarse, pues seg(m los articulos 28 y 29 del C6digo Civil "las 
palabras de Ja ley se entenderän � su sentid<> natural ll cbvio, seg(m el uso 
general de las mismas !)alabras" y nl� pala.bras. t;ecnk:as de ioda ciencia 0 
arte se :tomarrB.n en el sentido qua les den lot"que _p-rofesan 1a misma cieri.cia 
o arte", que es lo q;ue predsamente se esta haciendo en el evenio de autos. 

Considerado asi el asunto, debe -concluirse que dentro de la- interpreta� 
ciön del art. 29. del c. Pena! no es lo miSmo un enajenado mental que un 
an6malo psiquico, y de alli que no sea posil:>le recluir a CARLOS EN.R.IQUE 
GARCIA GOMEZ e� un manicornio criminal1 como pasarä a verse mäs con­
cretamente a continuaci6n; 

Dantro de la diligencia de audiencia fue interrogado el Perito Dr. Ger­
män Diaz L6pez sobre el punto planteado) es decir, acerca de la · diferencia 
existente entre enajenaci6n mental y anomalia psiquica, y contest.6: 

"El antiguo C. Per�, inspirado en la escuela cläsica, s6lo cOmprendia 
a l:..t-s llamados alienados, palabra que en castellano se re!iere a los locos 
para ser corto y claro; dentro del estatuto penal actual el art. 29 del C. Penal 
comprendi6 a los delincuentes afectados de grave anomalia psiquica y a los 
que delinq ü.en en eStado de enaj enaci6n mental, lo que a simple vi.Sta podria 
aparecer como una redundancia; pero el Legis-lador quiso seiialar denb:o del 

tärmino enajenaci6n mental a lO& individuos que .pudiä:ramos llamar m.anico. 
miables# es decir a quienes .Por raz6n de un trastorno de la mente, perma­
neilte o transitorio, es necesario recluir en un frenocomio, para protegerlos 
contra si mismosf y pai-a :Proteger a los asociados; asi por ejemplo, un LYldi­
viduo con una mania �guda, un esquizo:frtf!.nico deliraute o catat6nico, e.s un 
e-najenado mental, y su reclusi6n en un centro de v:igila.."'lcia y tratamiento 
Se impone, so pena de que mate alguno en la calle, caUse da..tios contra las 
cosas o se suicide; !l1ientras que un an6malo psiquic0 �QTave, sie-ndo- iguaL.-n.en±e 
U...."'l d.eseq-.J..i.lllirad.o de la me.Diea no delinque sino en. ci!CU-'11S:i:a-"lci4 esp�d:al�. 
y mäs a.t'tn., si no med.ia un esiimulo dir-ecio1 no delinqu�& y en nuestro medio 
social abundan o abundamos los an6malos psiquJcos graves. Por eje..'l1p1o, nada 
se ganaria con internar a Magija (sie) no obstante ser nn oligofrenico de tipo 
imbecn, porque localmente todos sab<:>....mos que es inofensivo; pero el mismo 
1\-lagija ·no estaria excento de delinquir ante una crisis de c6lera, ·U..Tl estado 
de. embriague-.z. aguda o una exaltaci6n del apetito sexual. Resumiendo, el ano .. 

malo psiqu.ieo gra:ve suele se-r un desequilibrado men:tal .. que muchas ve--:es no 
llega . a tene: ·contaetos con el C .  P-eruu� y por consiguiente si no eixste un 
€stimulo _que lo pr:ovoqu�� no_ incu.rre en el delito1 no obstante que se en.cuen. 
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tre dentro del medio social, miemras que el enajenado mental esta en inmi. 
nencia de inC1.ll'l'ir en acdones antisociales autOmaias e i.n.conscien:tec� Ese es, 

a nuestro modo de ver, la interpretaci6n medico-legal de lo previsto por el 

art. 29 del C. Penai en cuanto se refiere a la grave anomalla del psiquismo 

y al estado de enajenaci6n mental. EU general, el -alienado -.es lndivjduo mB.� 
nicomiable, o sea susceptible de reclusi6n en un frenocomio; mientras que el 
an6m.alo psiquico grave es uil desequilibrado mental , en quien ·Se desCubre su 
trastorno bien sea estudiändolo o cuando delinque y se solicita igualmente 
una exploraci6n de su personalidad, sin negar naturalmente -que un enajenado 
mental por tratrase de un grado mäs avanzado de alteraci6n de --sus facultades 
psiquicas, tambien es un an6malo psiquico grave. Un an.6ma1o psiqui-co no es 
ziempre un e:najenado mental� y que e-1 procesado Garcia :no es un enajenado 

mental. ni un al:enado". (Las subrayas son del Despacho) . 

Corno se· ve, de la anterior transcrip-ci6n resulta aUn mäs dar-a la dife­
renc-ia existente entre enajenados mentales y an6malos psiquicos, de -donde se 
concluye, que- haciendo caso mniso de cualquier otro aspecto y sOlo teniendo 
en cuenta. el que se anota, el manicomio criminal de que trata eJ. ..ar.t. 63 del 

C. Penal Unicamente se puede aplicar como medida de seguridad -a los ena� 
jenadas _mentales en l_os casos aträs comen�ad�, pero en manera alguna a los 
an6malos psiquicos puesto que no quedaron incluidos dentro de la ___prec:itada 
disposici6n. 

Pero ocurre, que aunque Ia Ley no haya dicho expresamente que clase 
Ce medida de seguridad, con el caräcter de principal, debe imponerse a aque­
llos que en las circunstancia·s del art. 29 delinquen bajo el influjo de una 
gruve anomalia psiquica, tiene que_ entenderse que es la colonia agricola 
f;-special, Y. ello se deduce del contenido del art.: 61 antes tra:n.scrito_, ·que dice 

Bsi: �'Art. 61. .;Son medidas de seguridad: a). Para _los .delincuentes a que se 
re-iiere el . art. 29: �a rec_lusi�n :en un, manic;omio criminal o en .una. colonia 

agricola especial'
�
. Y se deduce lo anterior, porque si el manlcomio criminal 

est.a expresamente res-ervado en el art. 63 para los alienados mentales, es 16gi­

co que lä colonia agrfcola especial debe imponerse · a- los an6maios psiquicos 
puesto que estoS tambien · forman parte, aunque ya - en otra categor:ia co-mo 
se vi6-: de " .  · . . los delincuentes a que se refiere el art. 29 . . .  ". 

No queda duda1 pues, de que entendido el asunto por el as_pecto que 
�caba de plantearse, CARLOS E..11!RIQUE GARCIA GOMEZ debe ser J"elegado 
a una calonia agricola especial por el periodo minimo de un afio, ial como 
lo indica el art. 64 de la obra que se viene de citar, medida. .que durara 
indefinidamente en tanto que con base en la misma disposici6n los pe:ritos 
medicos digan que ha dejado de ser peligroso para la sociedad, lo que se 
compade<:e con la graveda d  del hecho a e1 imputado y con el peligro que 
aful puede ofrecer ·segUn lo manifiesta el seiior Fiscal. 

Pero aUn hay argtl11'.l.entos de mayor estructuraci6n juridica para llegar 
a la rni.sm� .cor:tclusi6n_ que se. ha plaJlteado, y. ellos son los q4-e .se .:rela<:ionan 
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con el estudio cle las Actas de la C-omis:On _ Redactora del C6digo, la Jurispru­

dencla y la DoCtrina. 

En cuari.to al punto que se viene analizando es necesario reconocer- que 

la. Ley no es lo suficienternente clara y precisa al respecto. Mas cuando esto 

ocurre es necesario interpretarla y una de las bases para ello nos l.a trae 

cl art. 27 del C. Civil, cuyo tenor es el siguiente: 

"Art. 27. Cuando el sentido de la ley sea claro no se desatenderä su 
tenor literal ·a pretexto de consultar su espiritu. ;pero bie:n se puede 
para interpretar una expresi6n oscura de la ley, r:ecurrir a: su. inJ:enciOn 
o espiritu.- claramente ni.anifestados en ella...!J:nisma o �n la his1:oria de 

&u wableci.mien!o". (Las subrayas son del Juzgado). 

Precisamente lo anterior es lo que el Despacho va a .hacer, como Io 

hizo el seiior Defensor en su alegato de conclusi6n, y asi habrä de analizar 

algunos de los aspectos contenidos en 1as Actas de la Comisi6n Redactora del 

C6digo Penal que pueden arrojar Juz sobre el problema planteado . 

En efecto, cuando se estaba elahorando el articulado cörrespondiente a 
las sanciones que habrian de denominarse "Medidas de Se�ridad" el Dr. 

Lozano, despues de determinar las mismas3 someti6 a· ia - consideraci6n de 

los restantes miembros de la comisi6n los �guientes articulos: 

,,Ariiculo: El manicomio crimnal se destina para -custodiar a los alienados 

que hayan cometido delitos reprimidos ord.inariamente con 1a pena de 

presid_io, o cuyo estado los haga muy peligrosos". 

"Arliculo: La colonia agricola eepeci:al se .destina para custodiar a !05 
que hayan cometido delitos reprimidos ordinariamente con pena distin .. 

ta a la de presid.io y cuyo estado no los haga muy peligrosos. A ella 
serim conducidos preferentemente los alcoholizados y toxic6manos". (Acw 
ta numero 85). 

La interpretaci6n del primer articulo -que es el que dentro de ·nues­

tro COdigo Penal figura con el riiunero 63- resulta sencilla, pues debe enM 

tenderse que tl manicomio crimnal serä. para los alienados cuyo delito este 

reprimido con pena de presidio, o que no eständolo co..'l. tal pena, fueren muy 

pe!igrosos dada la gravedad de su enfermedad. 

El segundo de los artleulos citados, que habla de l:a colonia agrl<:ola 

espeelal y que utiliza ei vocablo ''a los que", da lugar con ello ,o habria dado 

lugar, de h.aber quedado incluido dentro de nuestro C6digo Penal, a que esta 

medida se aplicara a. los a1ienados cuyo delito no estuviera reprirn.dio con 

pepa de presidio y "cuyo estado no lOs haga muy P,eligrosos", a los anhmalos 

psiqu.ieos, a los alcoh61ico:s y a los -toxicOma.nos en idBnticas circunstancias. 

Sinembargo de la aparente claridarl, se habria podldo pensar si a los anOmales 

psiquicos, a los alcoh6licos y a los toxic6manos, cuyos delitos estuvieran repri­

midos con penas de presidio, se les hubiera tenido que aplicar en casos ma .. 
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nicomio- criminal en atenci6n a que la c1ase de pena a- imponer jugaba pap€1 
tan importante en el asunto propuesto. 

Pero ocurre que tales articulos, al ser 8-probado.s definitiva.�ente por 
J.a comisi6n para pasarios a la consider. ci6n del Congreso , quedaron redacta� 
dos en forma distinta, especialmente el segundo, com0 a continuaci6n - se verä: 

"h:r:ticulo ss: El mank:omio crin>J.n:al se destina para segr�gar a los alle� 
nados que cometan delitos para los cuales se sefialan penas de presidio, 
o cuyo estado los haga muy peligrosos'_'. 

"Artic:ulo 70. La colonia agricola especi&l se destina· para segregar a los 
alienadcs que con"letan delitos para los · cuales se sefiala pena distinta 
a la de ·presido, o cuyo estado no los haga muY peligrosos". -(ACta nU­
mero 92). 
Corno claramente puede verse, este segundo artiq.llo, o sea el distinguido 

con el nU.mero 70, emplea ya la palabra "alienados" en lugar del vocablo •'a 
loa qrue•• que utilizaba el anterionnente transcrito, con lo que de�aparece la 
posibllidad antes planteada en el sentido d<> que .. los anomalos p&iquicos, a 
l'OS alcoh6licoa y a los toxicOmanos cuyos delilos estuvieran repl"imid'os cora 
presidio en el s.upuesio de que- se- Ies considerara normales, hubiera ienido q-�e 
aplicärseles mazt.ilcomio criminal an atenci.O-u a que lit clase de pena a imponer 

jugaba tan im!>Ol"tanl:e papel, yr que dicho articulo al emplear el citado vo­

eablo "a los que" englobaha a todas las personas que delinquian bajo los 

presupuestos del art. zg del C. Penal. 

Esa posible interpretaciOn desapareciO, como ya se dijo, cuando la re-­
dacci6n definitiva del articlilado ch:cunsc:ribi6 el problema Unicamente a los 
alienados Y si se tiene en cuenta , como justamente lo anota el sefior Defensor. 
que el citado articulo 70 a pesar de haber sido aprobado por la Comisi6n n� 
qued6 incluido dentro de nuestro C6cÜgo Penal, resulta mäs claro el asunto, 
pues del texto del art. 63 del C. P. s6lo puede deducirse que el manic�io 
criminal es Unicamente para los alienados y no para 

.
los an6-malos psiquicos, lo 

que se com.padece con otros · de 1os puntos analizados aträs y dentro de esta 
misma providencia. 

En tales condiciones, el Despacho comparte la tesis plante'ada por el 
Dr. Mejia G6n1ez en su alegato de conclusi6n, en el sentido de " . . .  que la 
colonia agricola espccial si puede y debe aplicarse a los delincuentes a qua 
se refiere el art 29 del C _ P.enal. asi el delito Cometido acarree para un 
delincuente no anormal pena de presidio, siempre y cuando la persona que 
lo ejecute no sea un alienado . .  • ·, pues al haber quedado reseTvado expre­
samente en el art. 63 e1 manicomio criminal para los aFenitdos, es 16gico 
concluir que la colonia agricola especial a que alude el art. 61 del c. Penal 
debe aplicarse a los an6malos psiquicos que tambi{m fo�man parte como se 
defini6 aträs, de "los delincuentes a que se refiere el art. 29 . . .  ". ' y si nos 
dete�emos a pensar en los� planteamientos hechos, no . importa para el caso 
el que el delito cometido por CARLOS ENRIQUE GOMEZ TUVIERA SEftA-
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LADA PENA D·E· P.:RJ:':SIDIO en el · evento de haber sido ejecutado por ·una 

persona normal. Aun asi, Ia medida de seguridad aplicable al evento de 

autos no es otra que la relegaciön del sindicado a una colonia a-gricola es­

pecial. 

Mas para abundar en claridad c6n respecto al punto que se ha venido 

cstudiando, el Dr. Antonio Vicente Arenas, que debi6 haberse hecho las 
mismas consideraciö_nes que aträs se anotaron5 trae en su obra "DERECHO 
PENAL COLOiviBIANO'' las co:1clusiones siguientes: 

"EI man.icomio criwJnal se aplica: a). A loo alie.nados que cometan de= 

litos para los cuales se haya seüalado peifi d-e presidio� y b). A los alie.. 

nadcs espe_cialmente peligrosos, cualquiera que sea la pena se:fialada 

para el delito (Art. 63)" . . . . "'En consecuencia el manicomio criminal 

es eX:clu�ivo para los. alienados o enajenados mentales .. Nunca se puede 

ini.pc .. .'''l�·r esta me-?-ida a los delincuep..ies qu.e padecen grave a.nomalia 

psiquica 0 de intoxicaci6n ci:'6nica pt;oducida por e-l alcohol U otra Sll&­

tancia, pero nc es forzoso lleva:r siempre a los alienados a manicomios 

criminaies� con1o lo veremos enseguida. 

"La colcr,j,a agricola es?Bdal se- aplica: a) A los alienados mentales que 

cometan delitOs para los cuales se haya sefialado pena distinta a la de 

presidio (a menos que su estado ''los haga muy peligrosos" como lo 

dispone el articulo 63); bl'. A los demas anormales de que trata el 

articulo 29 o sea a los qus padecen grave anomalia. psiquiea .o de into­

xicaci6n cr6nica producida por el alcohol u otra sustancia, sin perjuicio 

de que se les imponga una medida de seguridad diferente (menos la de 

manic01nio criminal)". (Las subrayas son del Despacho). 

Sehre el mismo tema es el siguiente aparte del ·or. Luis Eduardo Iviesa 

Veläsquez en su obra "LECCIONES DE DERECHO PENALn, y a €1 aludc la 

Fiscalia en fls. 149 de autos: 

"La Ley no dice en que casos debe el Juez aplicar la medida de reclu­

siön en una Colonia Agricola Especia�, como tampoco mcnciona las 

situaeiones en que procede la libertad vigilada o el trabajo en obras 

o ernpresas pUblicas. La elecci6n de la n�edida se deja al prudente 

criterio del fallador. Fuera de-1 evento del articulo 63, en que· es forzosa 

la reclusiün en un manicomio criminal, el juzgador esta cn libertad para 

elegir la medida de seguridad aplicable al pro-:esado". 

El anterior planteamiento hecho po:r tan distinguido Profcsor de Deren 

cho Penal respalda· plenamente las conclusiones anotadas por el Despacho un 

poco aträs, pues esa libertad en la escog,encia de la medida de seguridad 

aplicable al anOmale psiquico esta limitada precisamente por el art. 63 del 

c. Penal, de donde resulta que la Colonia Argicola Especia! es Ja. adecuad.a 

al caso de autos. 
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En respaldo de las tesis que se han venldo sosteniendo resulta clara la 
jurisprudencia de Ia H. Corte Suprema de Justicia que cita -el seiior Defensor 
en su alegato de conclusi6n, jurisprudencia que el Juz.gado se abstiene 
de transcribir en gracia de una mayor brevedad, pero que si j)Uede verse a 
fls. 155 y 156 de autos. 

Asi las cosas, todos los argum.entos expuestos son mäs que suficientes 
para que el Despacho siga considerf$do que la medida aplicable a CARLOS 
ENRIQUE GARCIA GOMEZ como imputado d e  los delitos de homicidio co­
m.etidos en la persona de sus lüjas menores, no es otra que la relegaci6n 
a una Colonia Agrico1a Especial, asi le inspiren profunde respeto "los argu� 
mentos que en sentido Contrario expuso el sefior FiscaJ. --cuando tuvo la opor­
tunidad para hacerlo. Tal relega-ci6n, de· conformidad con el art. 64 del C� Pew 
nal,. :tendra la duraci6n minima d� UN ANO y sOlo podr'S. c_�ar�- al tenor d:al 
mismo Pre.sup.uesto legal y del art. 647 d�l: C. de P. P.# cuando los perli:os. 
meilicos '" . . .  dec!aren desaparecido el p<>ligro . . . " qLW CARLOS ENR!O.UE 
GARCIA GON!EZ pueda representar paza la rocieded. En tales condiciones, 
la detenninaci6n a tomar evidentemente consulta los sagrados intereses de la 
Justicia y a su vez se compadece con aquellos que representa y defiende 
con lujo de competencia el seiior Agente del MiniSterio PU.blico, Doctor Edgar 
Tobön Uribe. 

FALLA: 

ll  CONDEJ.'<ASE A CARLOS ENRIQUE GARCIA GOMEZ, de las con­

diciones civiles anotadas en la parte motiva de esta providen.cia, como autor 

de los delitos de homicidio cometidos en la persona de sU:s ·hijas ADRIANA 

MARIA y · CLAUDIA PATRICIA GARCIA MONTOYA (asi figuran en Jas 
correspondientes actas de nacimiento), A LA RECLUSION EN UNA COLONIA 

AGRICOLA ESPECLI'..L POR UN TIEMPO NO MENOR DE UN A-&0, medida 

de seguridad que en su duraci6n queda condicionada a lo prescrito por los 
artleulos 64 del c. Penal y 647 · del C. de P. Penal . Se le condena, a.demäa, 
a la confiscaci6n del arma con que c01neti6 el delito y a pagar a quien 
carresponda seglln Ia Ley, lcs perjuicios causados con el rnismo". 

En consulta la sentencia, el Tribunal Superior de Medellin condenö ai 
sindicado a Colonia Agricola por un tie1npo no inferior a cuatro aiios y "s,in 
que antes proceda la aplicaci6n del art. 647 del C. de P. Penal''. (Se refi�re 

ol Tribunal al C6digo de Procedimiento Penal de 1938). Veamos a!gunos apar­
tes de la sentencia del Tribunal, con fecha 8 de junio de 1966: 

"Se impone, de consiguiente, la apliCaci6n de la medida de seguridad. 

Cuäl de estas es la pertinente, colonia agricola cuya reclusi6n es por 
un tiempo no inferior a un afio, o manicomio criminal1 no inferior a dos? 

Sobre el particular se ha suscitado controversia entre las partes. En 
agente del Ministerio Pllb.lico de ,la ·primer� instancia :ha · .sostenido ·que debe 
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ser rinternamiento en manicom.io eriminal, a1 · paso que e1 · defensor del pro� 
cesado propugna por una colonia agricola, ambos con prolijos estudios en 

.!iUstentaci6n de sus tesis. 

El sefior Ju·ez a quO ha acogido esta Ultima colonia agricola en un 

estudio severo y profundo del punto en discusi6n realizado en orden a buscar 
1a recta interpretaci6n de · esas disposiciones que gobiernan las medidas de 

seguridad, eJ cua1 , leido y· pesado con atenci6n por la sala, no puede menos 

que atenderse, identificada como se halla con las conclusiones que se adoptan 

no solo teniendo en cuenta los antecedentes en la com.isi6n redactora del 
C6digo Penal sino los criterios uniformes de varios tratadistas y aUn de la 

misma H. Corte Suprema de Justicia en fallos de .GQncreta aplicaci6n. 

Todo este acertado y espacioso examen releva al Tribunal de entrar 

en una nueva discriminaci6n, ya que seria inlltil producirla cuando se arriba 
a una plena conformidad . . .  

De consiguiente, de acuerdo con lo anterior, es procedente la medida 

de reclusi6n en colonia agricola, de Garcia G6mez., que se ha decretado en 

aplicar como tal. 

Empero, cabe aludir ahora a l a  dilucidaci6n de otro problema que se 

presenta y es el relative a estimar cuäl es el limit.e inferior a que debe 

sujetarse la medida de seguridad en su duraci6n. 0 sea) si el Juez estä. obli­

gado a apuntar ]os minimos sefialados en el articulo 64 del COdigo Penal de 

dos afios -en el manicomio criminaJ o de uno en la colonia agricola, o bien 

puede dentro de la facultad que le da la ley de irt.dividualizar la sanci6n 

imponer una medida superior a tales minimos determinando libremente la 

duraci6n mfnima respecti.va aunque no la mäxima que carece de 1imitaci6n. 

A este respecto el defensor del acusado se ha pronunciado por la im� 

posi.bilidad en que se encuentra el Juzgado para seiialar un tiempo Superior 

a aquellos limites minimos considerando que en los procesos que se adelantan 

contra las personas a que se refiere el art. 29 del C6digo Penal no tien-e ope­

rancia el art. 36 del mismo que autoriza la regulaci6n de la sanci6n aten­

diendo a la personalidad del procesado a la gravedad del hecho Y a los 

motivos determinantes, porque1 segUn dic.e. ''este articulo habla de limites en 

plural, esto es. de un tope minimo y de un limite mä.ximo. cosa que no acon� 

tece :respecto de las medidas de seguridad, que tienen el tope min1mo� p_ero 

que, por razones obvias. no tienen ni pueden tener limite mfiximo, supuesto 

que, como lo establece el art. 64 del C. Penal, la reclusi6n no podrä cesar 

f>ino cuando peritos medicos declaren desaparecido e1 peligro de que el enfer� 
mo vuelva a causar dafio". 

Al respecto advierte que aUn en el caso de qae se entre a determinar 

un tiem.po mayor a los previstos por los minimos del art. 64 mencionado, en 

la präctica ello resultaria innocuo Porq.ue frente a las previsiones del art. 647 

del C. de Procedimiento Penal, obteniendo eJ concepto de la cesaci6n de la 
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peligrosidad del procesado, ese mismo iuncionario se veria en la obligaci6n 

legal de decretar la cesaci6n de la :reclusi6n ordenando 1a. li.beraci6n condi .. 
cional. 

Aunque a primer<l vista esios planteamientos ostenta.'1 una base de 

legahdad, en rea1idad no tienen la significaci6n suficiente pa:ra producir un 

criterio directivo predominante en la aplicaciün de las medidas se seguridad. 

Cu.ando el C6digo Penal en el art 36 se :refiere a la i1nposici6n de la 

sanci6n al delincuente teniendo en cuenta la gravedad del hecho delictuoso� 
los n1.otivos deierminantes, las circunstancias de mayor y menor peligrosidad 
que lo acompafian y la personalidad del agente1 verdaderamente no estä 

haciendo distinci6n entre penas y medidas de seguridad, pues con el vocablo 

empleado � sanci6n. en su condiciön generica, cobija tanto unas como otras, 

hasta el punto de que el titulo Il del hbro 19 indicado con ese rubro, se 

descompone en penas para los mayores de 18 aiios en el capitulo 19 y medi­

das de seguridad, para los delincuentes del art. 29 en el capitulo 29. 

Si bien estas Ultimas no corresponden a un estricto caräcter penal, no 

obsiante siempre envuelven una condici6n represiva, comoquiera que im.plican 

el aislamiento del delineuenie de ]a sociedad en castigo por as:i decirlo a su 
:lemostrada peligrosidad, asi se tienda a buscar präcticamente su recuperaci6n 

con tratamieritos dirigidos a extraerlo de su condici6n de anormal, finalidad 

esta que no deja de coincidir con el concepto de rehabilitaci6n que domina 

el actual regimen de Ja penalidad. 

Y bajo ese aspecto, a pesar de que hable de medida de seguridad, ella 

re:;Jresenta una especie de sanci6n que como tal obliga al Juez a dosificarla 

con arreglo a aque1la particuJar facultad de regulaci6n. 

En segundo .l.ugar. se observa que para efectuar tal valoraci6n el falla­

dor ha de moverse dentro de los lim.ites sefialados por la ley. 

Cuäles son estos? Ellos no son otros f1Ue los que surgen: "del hecho 

con toda's sus circunstancias, como. estEm descritas en el C6digo; las sanciones 

correspondientes a ·cada hecho en sus particulares circunstancias; la clase de 

delincuentes; las circunstancias de msyor y menor peligrosidad; y, la persoa 

nalid ad del agente". puntualiza el Dr. Agustin G6mez Prada en su obra De� 

recho Penal. 

Y ag-rega el mismo autor: "No se puede1 por tanto, sefialar la sanci6n 

para un delito al capricho del juez) sino la marcada en la misma ley para 

e} hecho) en sus circunstancias constitutivas; modificadoras y peculiares; ni 
una pena privativa de la libertad para un anormal o un menor, ni una me­

dida de seguridad para un sujeto normal y mayor de 18 afios; ni las circuns­

tancias de mayor peligrosidad, ni siquiera las de menor, pueden indicarse. a1 
capricho sino tomar las demostradas; ni la personalidad tampoco se puede 

deducir al antojo, sino de las pruebas que el funcionario estä. obligado a prac­

ticar o a hacer practicar : y, en fin, solo cuando las condiciones y el procedi. 
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,
m.iento que la ley sustantiva y adjetiva seiialan, es cuando cabe hacer la 
determinaci6n de las san-cjones correspondientes al delito y al delincuente. 

Y advierte: "Uno de los limites n1äs destacados es el del mäximo · y el 
minimo de las sanciones que, como se deja visto, no es el Unicoe y. aUn este 
no �s abs�luto, q�e a veees sufre cambios . . . y en las medidas de seguridad. 
no t1ene tiempo f1jo en el mäximo, sino indeterminado, dada la naturaleza de 
tales medidas". 

. 
POr

. :anto, en tratändose de los delincuentes nonnales, es obvio que 
las disposiciOnes positivas indican un n1äximo y un minimo dentro de los 
cuales cabe imponer la penalidad, vistos los fä-Ctores que tienden a regularla 
(arts . . 36, 37, 38 Y 40) Y que de acuerdo con el art. 39 del C6d.igo sujetan � aplicar .. 

el �äximo cuando s6lo existen circunstancias de mayor peligrosi� 
d.ad Y el m:inimo cuando Unicamente operan las de · menor. Es este el campo 
que la ley le asigna al Juez para producir la individualiz.aci6n de la sanciÖn 
entendiendose, claro estä, que los extremes que condicionan e;os Iimites est� 
constituidos por las rebajas o aumentos que las demäs disposiciones autorizan 
para computar circunstancias Inodificadoras de responsabilidad en sentido favö .. 
rable o de elevaci6n por agravaci6n de condiciones calificadoras. 

En tal virtud esos limites se respetan sin bajar del tope inferior ni 
superar el tiempo sefialado co:tno de mayor penalidad. 

No hay problema, ni reparo que se ofrezca en este punto para medir 
en tal forma la sancion. 

FJ. mismo criterio debe seguirse para_ las medidas de seguridad? La 
respue

.
sta en sentir de la Sala es afirmativa en atenci6n a lo dicho y tambier.. 

a lo s1guiente: 

. EI art. 64 del C. Penal al disponer la reclusiün no en el rnanicomio cri-
muJ.al, o en la colonia agricola por .un tiempo no :menor de dos a:fios en el 
primero Y de un afio en la segunda, para los d'elincuentes de aue trata el 
art. 29 del mismo, como sanci6n especifica, n1edida de seguridad aue habrä. 
d b . . 

' -

e su SIStlr hasta que el -en:Eermo deje de ser tL"l peligro para la sociedud 
tambi€n estä indicando un espacio dentro del cual puede moverse el falladm: 
para d�termlnarla. 0 sea, que la m.edida no puede bajar de dos y un ai1o 
respectivamente pero que si puede irse hasta su perduraci6n e11 el tiemno. 
Al Juez le est2. vedado descender de tales limites pero no se Ie Pl�ohibe 
super�r�os con aumentos. Bien puede elevarlos y ello le corresponde hacer­
al cahfiCar la delincuencia, atendida la personalidad del anormal� Ja grave­
dad del hecho Y todos los demäs factores que circunscriben su peligrosidad. 
considerando que e'sta no puede cesar en un tiempo inferior a1 que seiiala 
como base. 

Ello es lo 16gico, porque precisamente como funcionario al que se le 
atribuye el papel de impartidor de justicia, es el Hamado a concretar Ja 
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medida que debe eorresponder a tal delincuencia y eso no podria hacerlo si 
se le qultara · Ja facultad de graduarla adecuadamente. 

Entoncest cuando se menciona en el aludido articulo 36 los limites de 

Ja sa.nci6n, estos en trat<indose de medidas de seguridad no son otros qu� 

las mismas regulaciones que presiden la p.enalidad con la so1a diferencia - de 

la indeterrninaci6n en el m:äximo. Por encima de dos afios en manicomio 

crimL"lal y de uno en colonia agricola tier..e ä.,_""l1;bito para fluctuar el juzgador 

y por ello no se halla imposibilitado para fijar una reclusi6n mayo:: . 

Con todo, se ha dicho que como e1 art. 647 del C. -de P. Penal :regla­

menta la forma. como se procede a la cesaci6n condi�ional de la medida de 

segurida� indie:ando que ello puede ocurrir al transcurrir el tiempo miilbno 

de duraci6n de aquella reclusi6n, sefialada en el C6digo Penal, con esto se 
ha entendido que precisa.-rnente los mfnimos que Unicamente pliede imponer 

el Juez son esos del art. 64 d e  este estatuto. 

En verdad aquel art. 647 del C. Procesal hace reterencia a un tiempo 
minimo, pero no se ci.rcunscrlbe aHi propiamente al contemp1ado en el art. 64 

del C. Penal, sino que ex:presa muy claramente "fijado en el C6digo Penal',. 
aludiendo asi de manera general al conjunto del mismo, y de acuerdo con 
este en sus arrn6nicas disposiciones los nllnimos que seiiala no son .otros 
que los que concreta el Juez con arreglo a las mismas normas sin bajar d:e 
aquellos extrema:s, atendiendo a los motivos que rigen la graduaci6n. 

0 sea, que tal tiempo minin1o no es propiamente el del -arl. 64. 

Tal es la interpretaci6n que 1näs se compadece con los -dictados del 

C .  Penal, segUn las reflexiones que el au torizado tratadista, Dr. Angel Mar. 
tin Viisquez trae en su obra de Derecho Penal, al formularse ios siguientes 
interrogantes: 

"Al decir el art. 647 del C6digo Procesal Penal que transcurrldo el 

tiernpo Ininimo de reclusi6n fijado en el C6digo Penal, mediante los requi­

sitos alli establecidos, puede el condenado a medidas de seguridad, socilitar 

la cesaci6n condiciona1 de la reclusi6n, no deberä entenderse qu� hace refe­

rencia al estatuto en forma global, es decir, a la tecnica que �esta misma 

obra determina para se:fialar 1a sanci6n al delincuente dentro de las penaJi .. 

dades que individuaJ.izan a cada una de ellas, siguiendo las normas que en 

el C6digo se fijan? Por que habrä de sacarse de esta individualizaci6n a los 

de1incuentes anormales, que son los rnas peligrosos precisamente? Que raz6n 

hay para sustraerlos de las reglas que gobiernan los principios a que estä 

sujeta la imposici6n de las penas, s6lo porque se les aplican medidas de 

seguridad? Si asi fuese, por que el C6digo Procesal Penal, en aquella dispo­

sici6n, no dijo simplemente que tran'scurrido el tiempo m.:inimo ·sefialado en 

el- art. 641 podria conseguirse la liberaci6n condicional del anormal, en lugar 

de hacer menci6n expresa de1 C6-digo Penal1 como punto de referencia para 
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sefialar al Juez_ en donde debia inspirar su criterio, al determinar la sanci6n? 
Por quk -en cl caso de las medidas de seguridad no rige el relativo arbitrio 
que la ley otorga para la imposici6n de las penas? 

Y continUa el m.ismo autor: 

"Interrogantes son estos que no · tienen respuesta adecuada, y que ser­

virän para constituir motivo de controversia 11ara aceptar sin -dificultad un 
criterio que n() los- tiene en cuenta, sobre una cuesti6n que por su irtdole 
propia, no puede pern1ane-cer ajena a aplicaciones aeomodaticias · que escapan 
a la fiSonomia de un C6digo inspirado en la doctrina de la respor�abilidad 
lega-l, y, consecuen-cialmente en el principio de igualar en la sancionabilidad 
a todos los delincuentes, sean sanos o enferm<>s de'"la mente, como fue dicho 
sin sombra de eufemismo en la propia exposici6n de- mOtivos de sus re­
dactores. 

En todo caso, el art. 647 citado, parece no dar origen a argum.ento 
alguno capaz de establecer la interpretaci6n que se busca tendiente a demas­
trar la tesis de que solo el mlnimo del art. 64 del C6digo Penal puede sefia­

larse a los delincuentes anormales, cuando se les sanciona con medidas de 
seguridad1 recluy€ndolos en un- manicomio criminal o en una colonia agricola 

especial, con des y un afi.o respectivamente. Debiö decir aquella disposiciOn 

adjetiva: "transcurrido el tiempo minimo fijado e:n Ia sentencia", o, al me­
nos, "en e! ""t. 64 del C6digo Penal". No lo hizo asi para· emplear una 

expresi6n mäs .vaga y lata: ufijado en el C6digo Penal"; y de alli la ·contro­
versia que pretende arrebatar e! juez la facultad discrecional o arbitre! de 
seiialar la sanci6n, dentro de las normas que rigen la apreciaci6n en. .cada 
caso particular de las circunstancias de mayor y menor pe!igrosidad, que 
autoriza el funcionamie:nto de los medios t&nicos que aqriella obra contiene 
en orden al principio de individualizaci6n, de coniormidad con las normas 
generales''.  (D. Penal Colombiano, pägs. 271 y ss.l. 

De consiguiente, la Sala se inclina hacia la tesis de ejercitar la corres­
pondiente facultad de regulaci6n. 

Y es que no pueden situarse en un mismo plano de peligrosidad -a 
quien delinque en un _ estado de grave anomalia psiquica y causa o tiene la 

propensi6n a inferir un simple - daiio y e1 que con acariciamiento de una idea 
criminal llega a la elintnaci6n -de una o dos vidas, para considerar que a 
ambos se Jes debe aplicar automaticamente un mismo minimo de medida de 
segurida<l 

Si el Juez estuviera determinado a obrar tan ciegamente, sobraria 
präcticamente la producci6-n de un fallo <;on motivaciones pertinentes a medi­
ciön alguna. EI Juzg_ador se veria abocado a que por ministerio de la ley 

los minimos imperaran sin nna decisi6n fundamental, o se convertiria en 

un aplicador maquinal y sin autonomia del texto rigorista de Ja ley, oosa 
que no puede ni deb& ocurrir. 
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Gomo bien se sabe, para catalogar a un d-elincuente como anonnal que 

consum6 el hecho infraccional dentro de los !indes del axt. 29 del C. Penal, 
ei juez se ve prllCisado a acudir al dictamen de peritos medicos especiallzados 

en medicina legal y psiquiatriaJ para· que con sus conocimientos cientificos 
y Ja exploraci6n psico-somatica de! agente delictivo, le ilustren, acrediten Y 

atestigüen �Jo su colaboraci6n, sobre la existencia -de ese verdadero estado de 
anormalid,ad mental en que se delinqui6_� 

Los informes y dictiunenes de los expertos constituyen un acopio de 

conocimientos que deben ser valorados por el Juzgador, bien sea para aceptar­
Jos o desecharlos, segtin su fundamentaci6n. En una palabra es al _Juez a 
quien compete apreciar, justipreciarlos, y es claro que en esa labor de con .. 

frontaci6n · y anälisis precisamente Je es dado descubrlr 1a particular peligro­

sidad del sujeto, vistos los datos e indices que la denuncian y que tienen 

asiento en el respectivo pxoceso. 

Entences si de acuerdo con esto el fallador _encuentra que esos datos 
periciales, sus conclus�es y_ prec4üones, le _ presentan a _ un _procesado que 

por la gravedad del lllcho que cometiö, el estimulo que lo llev6 a1 delito 

y su persona]idad, exhil>e una latente . y sefialada pe!i.grosidad, indefectible­

mente quien esta llamado a apreciar y pesar todas esas circtmstancias, no 

puede menos que dosificar Ja sancion que como medida i!e -segurida.:i . l>'U"a 
defensa de la sociedad cabe imponer. 

No se requiere auscultar mucho este proceso paxa adivinar 1a parti­
cular gravedad de! caso, basta estimar que se trata de un doble homicidio, 
cometido por un padre en dos de sus pequeiias hljas ignorantes .de la tragedia 

que se cumplia en el plano afectivo del progenitor; que este, como se anot<lj 
aträs, con antelaci6n cultiv6 el designio de matarlas y q;ue tue e! escape o 

abandono de su concubina el unico motivo para la materiallzacion de la 
acciön, lo que obligadamente Jleva a individualizar con arreglo a ello la 
correspondiente medida de seguridad que le cabe e! ·responsable de reclusi6n 
en colonia agricola. 

Durante la audiencia pU.blica compareci6 el perito que examino Y dio 

dietarnen sobre el estado de allOmalia psiquica . del procesado. En esa oportu. 

nidad fue muy categ6rico el facultativo Dr. German Diaz L6pez, en decir 

que se requeria mas tiempo de observaciön para poder afirmar que ha 
cesado la peligrosidad de aquel, tanto mas que e1 factor que origlno ese 

estado no ha desaparecido, o sea, su amor erötico-sentlmente! hacia la seiiora 

Liliam Montoya, cuya Ultima entrevista con e!la data de tres meses. Y ese 
concepto lo dio precisame.»ta e! 1 1  de febrero Ultimo, o sea, unos dias del 

aiio de ;:eciusiön del acusado en la cärcel. Textualmente e1 perito dijo: "No 

estamos autorizados para decir que en tan corto tie.mpo de separaci6n, como 
el · actual, su peligrosidad social haya cesado, y que puede ser reintegrado 

entre los ciudadanos, sin que ofrezca peligro alguno de causar dafio, po«' 

ejemplo cuando encuentre a Liliam viviendo con otro hombre" y agrep: 
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"Expresamos que e1 sostenirn.iento de relaciones amorosas entre el sefior Garcia 

y su antigua amante compromete granderneute la cesaci6n de su peligrosidad, 

puesto que ese amor y los desengafi.os amorosos que -hubo entre ambos, tueron 

el origen de Ia tragedia . . . ". (fs. 123 y ss.). 

Es evidente� seglln se puede apreciar, que los m€-dicos exigen Un perio� 
do mayor del afi.o de observaci6n. mäs d.ilatado en el tiempo. para poder 

dictaminar sobre la cesaci6n de la peligrosidad, dada la causa que impuls6 
la acci6n homicida. Y como estä latente esa peligrosidad, ya que ante el me­

nor estimulo se puede exaltar debido a la sttpervivencia de la persona que 
hubo de objetivizarla� es obvio que para la consideraci6n de la cesaci6n se 
requiere un distanciarr>iento de m2s entidad -y· significaci6n de la fecha del 

delito hacia adelante. 

Esto neva a la Sala a estimar que, atendidas todas las circunstancias 
expuestas, es pertinente fijar un prudente lapso antes del

. 
cual no es ade­

cuadamente posible determinar Ia cesaci6n de la peligrosidad. Ese tiemP<> se 
considera que no debe ser inferior a cuatro afios. 

Por ello se modiiicara cl fallo del a quo en ese sentido. 

Para el efecto se hace la advertencia de que s6lo cuando transcurra 
ese tiempo minimo podrä suscitarse el incidente de cesaci6n y que no cabe 

argüir que el fallo habrä de tener inop·erancia1 po"rque sus determinaciones 

obligan a la ejecuci6n y si en e1 se concreta con fundamento en los elementos 
de juicio del proceso, que antes de sefial� :lo tiempo no puede procurarse la 
recuperaci6n, menos podria en un incidente reconocerse por el mismo falle­
dar lo contrario. 

S6lo resta agregar que eSte criterio ya ha sido aplicado en ocasiones 

anteriores. Este mismo Tribunal en fallo de 7 de marzo de 1955 impuso una 

reclusi6n no menor de tres a:fios en colonia agricola especial a Wl individuo 

que delinqui6 en estado de grave anomalia psiquica. (C. J. N9 290). Y la 

H. Corte Suprema de Justicia en fallo de 4 de ahril de 1941 i..'"Ilpuso un 

ti€:mpo no menor de cuatro aiios a otro procesado, (G. J. N9 1971-1972 pägs. 

309 y ss.) de reclusi6n en colonia agricola especial. 

En este S€ dijo; "S61o es dable, pues, determ.inar el n1inim.0 imponible 

que, para el caso concreto . . . en manera alguna podria coincidir con el 

minimo de un aiio consentido por la ley, si se tiene e...l'l cuenta la gravedad 

del hecho delictuoso y .  las circunstancias que lo acompafiaron". 

En atenci6n a Io expuesto, de acuerdo en parte con el concepto de su 

colaborader Fiscal, el Tribunal Superior, en Sala de Decisi6n Pen.al, admi­

nistrando Justicia en nomhre de Ja Republica y por autoridad de la ley, 

CONFIP.MA Ja sentencia de fecha y procedencia indicadas con la REFORMA 

de que la medida de seguridad de reclusi6n en una colonia agricola especial 
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que se le impone al procesado CARLOS ENRIQUE GARCIA GOJIIIEZ no serä 
inferior a cuatro aii.os sin que antes proceda la aplicacibn del art. 647 del 
C. de P. Penal. En lo demäs rige cl fallo revisado. 

COPIESE, NOTIFIQUESE y DEVUELVASE. 
Aurelio Valencia Sierra 
Luis J avier V eläsquez 

J airo Villa Vieira 

Emilio Montoya M. 
(Secretario)". 

E.l. Tribunal tom6 como antecedente para su decisi6n 1a Providencia del mismo de l'.iarzo 7 de 1955 de Ja que fuera P<>nente el' Dr. BERNARDO BOTE­
HO MEJIA, en un caso de embriaguez pato!Ogica, considerada _como grave 
anomalia psiquica, y en la que aplie6 3 afios de relegaci6n a colonia (1). 

E.l. Tribunal conden6, pues, a reclusi6n en una Colonia Agricola por 
un tiemP<> no menor de cuatro aiioo. E.l. proceso fue a la Corte Suprema de 
Justicia, ya que se interpuso el recurso de Casaci.On, sustentado po:r el· IR.: 
GUSTAVO RENDON GAVIRIA. Y fue el Dr. HUMBERTO B.AR.RERA DO­
MINGUEZ el Magistrado P<>nente del fallo de fecha 18 de octubre de 1966. 
Sobre los pun.tos que son de nuestro mayor interes, dijo la alta Corporaci6n: 

"Ha hecho, pues, el Iegislador -..,se repite- una do.sificaciön de las 
medidas de seguridad tomw..do en cuenta la entidad delictiva y el grado de 
peligrosidad del delincuente. 

E.l. termino de duraci6n de esta clase de sanciones, sin ser menor a los 
plazos previstos en la ley (articulos 64 y 67 del C6digo Penal, reclusiön y 
libertad vigilada para los enfermos de la mente o intoxicados), es indeter� 
minado, pues depende de los resultados de la medida de seguridad en la 
curaci6n del ailonnal, en forma que haya desapareeido el peligro de que 
vuelva a causar dafio. 

En consecuencia, la gravedad del delito y la pe!igrosidad del enfenno 
mental, in.tox.icado o deficiente psiquico se toman en cuenta, sOlo, para seiialar 

la medlda de seguridad seiialada en la ley. Su- euraciön, se repite, depende 

de sus efeetos en la remoci6n de la peligrosidad del agente. Ninguna raz6n 

präctica explica entonces, qua el juez, con apoyo en el articulo 36 del C. P.10 
sohrepase los plazos minimos a que aluden los artleulos 64 y 67 (aparte a) 
del mismo estatuto, seiialados Unicamente para que no B$ imponga. uno in­
ferior. 

"Y en cuanto a esto Ultimo, se tiene que una de las disposiciones ante­

riores a que alude el referido articulo 74 del Cödigo Penal es aquella (ar-
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.tic!llo 64) que· .fa"ulta al juez P<>fa disponer que cese condicionalmente la 
reclusiim, -� se dan· las exigencias en este Ultimo precepto indicadas y · las 
que sefiala el art. 647 del C. de P . P .  

Entonces, que f� präctico tiene esa pretel1dida facultad del juez para 
indicar un lapso de reclusi6n que sobiiepase los t.erminos previstos en el arM 
ticulo 64 mencionado? 

Si se han cumplido esos plazos .legales y el juez ha ordenado que 
cese condicionalmente esa reclusi6n, bien puede revocar lo resuelto y dispo­
ner que regrese el delincuente a 1a colonia agricola especial o al maniccraio 
·crlillirial; Si SU ' estado de anormalidad y de pelijl!OSidad asi lo aconsejan. 
Entonces, ningUn objeto tiene esa pretendida dosificaci6n del �6rmino mlnimo, 
en estas· medidas de seguridad. · 

Y no es dable admitir que ese aumento del plazo mirilillo de reclusi6n 
'se' haga . en raz6n de que se estime que el japso seiialado en la ley resu!ta 
· Corto ·pa�a asegurar· la curaci6n del ·entermo o. del intoxicado, puCs la duraci6n 
del tratamiento · no depende del termino que seiiale el juez, ni siquiera del 
que ha previsto el legislador, sino del resultado beneficioso de la medida, en 
forma que el perito pueda dictaminar que ha desaparecido el peligro de que 
el enfermo vuelva a causar daiio. La misma indeterminacion del lapso mäximo 

,dß la reclusi6n niega toda raz6n präctica a Ja dosifieaci6n de esta medida 
. de seguridad por.: parte del juez. 

Otra cosa es que no pueda sefialar un termino inferior al de un afio 

·t.n �aso dei aplicarle al delineUEinte rechtsloh en colonia agricola especial, � 
'..a]: _ de daS aiios, si se trata de reclusi6ri en Un manicomio �r.intinal, porque 
encontr6 prudente el ' legisladör que Unicamente despues de cumplidos esos 

· plaz�s
, 

pued� d.isPonerse que cese Condicionalmente la medida asegurativa". 
·sobre· -Si podia o no abonarse el tiempo de detenci6n preventiva como 
parte del tiempo lillpuesto como medida de seguridad, dijo: 

"El tiempo que lleva en detenci6n preventiva el procesado, no puede 
abon,arse al que .se fija con1o minimo de la sanci6n, en este fallo, porque- el 

, articulo 96 del C6digo Penal alude a pelias y no a medidas de seguridad. 
Esta-. no:rma, en efecto, _dice: -"lill. tiempo <je la detenci6n preventiva se tendrä 
como parte C!lrnplida Je Ja pena privativa de la libertad . . .  ". La aplicaci6n 
anal6gica no procede, . por lo que pasa a observarse: 

a). El fin mismo de la medida de seguridad que se examina, o sea 
el de, tratar o readaptar. al alienado mental, intoxicado o Mrlurbado psiqui<:o 
medi!)Ilte reclusi6n, seglin el caso, en el manicomio t;:riminal . o en Ul colo�a 
agricola especial, al menos por los plazos seiialados en el articulo 64 del 
C6digo Penal, resultaria inoperante si se tuviera como parte cumplida de la 
sanci6n e! termino de la detenci6n precautelativa, pues no es 

.
duratlte ese 

ia)?so, pot lo general, cuando el anormal reeibe el tratwni�tQ.�ente. 
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Ot.xa cosa es si la encarcelaci6n preventiva se ha cuntpl ido en un ma­
nicomio criminal o en una colonia agricola especial, pues en estos supuestos 
e_se tiempo bien puede tomarse como parte de la reclusi6n qu.e reglamentan 
-los articulos 62, 63 y 64 del C6digo Penal",(2). 

Despues de esta importante decisi6n la Corte ha reiterado su pensa­
miento sobre estos puntos. Asi, en casaci6n de 18 de octubre de 1968: 

"Corno el internam.iento en manicomio criminal se reserva en la ley 
para los alienados o enajenados rnentales que cometan delitos para los c uales 
se haya seiialado en la rnisrna pena de presidio, o cuy0 estado los haga espe­

cialmente peligrosos, al tenor del articulo 63 del COdigo Penal, y el
.
procesado 

de autos Orlando Puentes Escobar no es, seglln lo dicho, un verdadero alie� 
nado, sino que delinqui6 en estado de grave anomalia psiquica, siguese cte 
�i que el Tribunal Superior de Neiva incurri6 en la sentencia acusada en 
violad6n de la ley susiancial. pox aplicaci6n indebida de aquella disposiciO..'"l 

al imponer al sindicado esa medida de seguridad, en vez de la reclusi6n en 
una colonia agricola especial, que para €1 caso es la indicada . . . " (31. 

El 19 de agosto de 19'12 dijo tambien Ia Honorable Corte Suprema de 
Justicia: 

"Sin embargo, es necesario aclarar que de los propios textos legales 
surgen variantes de obligatorio reconocimiento. Asi, el articulo 63 del C6digo 
dispone que el manicomio criminal es para los alienados que cometan delitos 
.s�mcionados con presidio, o cuy_o estado los haga especialmente peligrosos. 
Esta Ultima condici6n es distinta de la -prllnera y en virtud .de ella deben ir 
a ese lugar los infractores peligrosos, aunque el hecho cometido no se san­
clone con- pre-sidio. Si expresamente se hace- esta destinaciOn, debe ep.tenderse 
que el _ manicomio crin1inal no puede recibir a- los que padecen g�ave an,o­
malia _psiquica, cualquiera que sea el juicio sobre su peligrosidad. La ley 
no rnenciona es�e regimen sino para los alienados, es decir, para los que 
sufren una alteraci6n persistente y fundamental de todas las funciones men­
tales, a diferencia de los pacientes de grave anomalia psiquica, estado que- no 
desquicia la personalidad aunque se menoscaban eiertos aspectos de la mis­
ma" (4). En este caso la Corte aplic6 Libertad Vigilada. 

Posteriormente la Corte ha · reiterado esta posici6n en sentencia de 9 

de "gosto de 1972: 

2. Gaceta Judicial, Tomo CXV1II (bis),  Oct., Nov., Die. 1966. pägs. 15 a 33. 

3. Magistrado Ponente, Dr. LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ Revista Dere· 
cho Colombiano, N9 82, Tomo XVIII. 19li8, pägs. 155 a 166. 

' 

.4. .Magiatra4o Ponente, Dr. LUIS · CARLOS PEREZ, Gaceta Judielal, . N• .253 a 263 
de 1972. . . 
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"La Corte ha recordado en reiteradas oportunidades que conforme al 
a'rticulo 63 del C. P., el manicomio criminal se destina para recluir a los 

alienados que cOmetan delitos reprimidos con presidio, o cuyo estado los ·haga 

especialmente peligrosos. Se tra!a .. pues, de dos hipOtesis disfinias respecto de 
una misma clase de sujetos: los alienados" (5l .  

En agosto 17 de 1976, expres6 la Corte que el problema de si debe 

o no abonarse el tiempo de detenci6n como parte de la medida de seguridad 
no se- debe ventilar en casaci6n: 

"El articulo 680 del C6digo de Procedimj,<:nto Penal enseiia que Ja pe­

tici6n de la cesaci6n condicional de la reclusi6n debe trarnitarse como un 

incidente, en cuya etapa probatoria debe producirse prueba pelicial sobre 

la readaptaci6n soeial del delincuente, de donde fluye la consecuencia de que 

resulta antitecnico tratar de obtener esa cesaci6n al arnpato del reeurso de 

casaci6n". 

Y sobre el tema que nos ocupa� dijo: 

uEn la demanda se ,plantea la aplicaci6n del articulo 96 del Cödig·o 

Penal a la situaci6n del condenado a Ja medida de seguridad de la reclusi6n. 

Se trataria de una publicaci6n anal6gica. Aun cuando a la Corte no le corres­

pon_de pronunciarse al respecto, por cuanto se desh€char3 el recurso de casaM 
ci6n por las razones juridicas antes expuestas, no 1 esulta ociosa expresar que 

el minimo de dos aiios de internamiento en un manicomio criminal, o de U..l'l 
aiio en una colonia ·agricola especial, no p·-:.�de entenderse como tiempo de 

pena minima, sino como el lapso indispensable para someter a los delin­

cuentes al tratamiento cientifico id6neo para su readaptaci6n al marco de la 

sociedad. Si ese termino ha discunidc antes del pronunciamiento de la senM 
tencia o, despues de tal acto procesal, o parte an..tes y parte despues,. ,tales 
incidencias carecen de relevancia juridlcb:, porque lo que importa averiguar 

es si el delincuente ha recuperado su salud como consecuencia · del 'tratamiento 

a que se le someti6 durante la reclusi6n, hasta el extreme de que pueda 

reintegrarse al seno de la sociedad de manera normal, sin que constituya un 
peligro para fl mismo y para los demäs. Porque si al proferirse la sentencia 

condenatoria a un afw de reclusi6n ·en una colonia agrlcola especial, ya el 

delin.cuente esta innocuizado de su tendencia antisocial por haber sido tratado 
durante tal lapso, segUn la ciencia m€dica en general, seria injuridica la pro­

videncia que negara la ce.saci6n condicional de la reclusi6n, bas8.ndose en la 
consideraci6n de que, aun cuando ya el delir;_cuente tuviera · las coD.diciones 
de resocializaci6n que le hagan apto para .regresar a convivir en su medio 
social, debe permanecer recluido durante un afi.o. Y seria antijuridica esa 
determinaci6n porque e.staria considerando la reclusi6n como pena privativa 

5. Mag!strado Ponente, Dr. JULIO RONCALL.O ACOSTA. Vease Derecho Colom· 

biano, N9 129, Septiembre de 197:1, pägs. 351 a 361. 
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de la libertad. Y al contrario, si no obstante haber estado inter.no el delin­
cuente durante tiempo mayor que el m!nimo sei\alado por la sentencia con­
denatoria, no ha recuperado su salud, !a reclusi6n se extenderä hasta· cuando 
los peritos "declaren desaparecido el peligro de que el enfermo vuelva a cau· 
sar daiia". (Art. 64 del C. p.) (GJ. 

EI 30 de septiembre de 1976, recapitulamlo sobre anteriores decisiones 

de la Corte, esta CorporaciOn reiter6 ambas posieiones: el manicomio · criminai 
no puede aplicarse sino a los alienados mentales y el tiempo de detenci6n se 
puede abonar si la detenci6n preventiva se cumple en algUn manicom.io cri­

minal o en la colonia agricola ('l). 

En casaci6n de 20 de octubre de 1971, la Corte dijo que el Jurado 

de Conciencia si puede pronunciarse sobre las circunstancias del artieulo 29 
Y en esa <>portunidad, que se trataba de un sujeto que habia re,;lizado un 

hecho "en estado de grave anomalla psiquica'', como lo. dijo el jur.a.do, ordEm6 

recluir al sindicado en una colonia agricola especial {8). 

LAS MAS P.ECIE.i\i"TES DECISIONES DEL 

TRffiUNAL SUPE!UOP. DE MEDELLIN 

Ya hemos dicho atras c6mo en algunas oportunidades este Tribunal 
aplic6 a los afectados de grave anomalia psiquica11 asi fuera transitoria., la 
relegaci6n a Colonia Agricola por mäs de un afio, como minimo. En los Ulti­
mos tiempo�, sin embargo, en general, el Tribunal slgue la jurisprudencia 
de Ia Corte, unänime desde Ia ya mencionarla Casaci6n del 18 de octubre 
de 1966, con algunas excepciones. 

En sentencia de 20 de febrero de 1974, aplicö 2 aiios de manicomiio 

criminal en un caso de grave anon1alia psiquica. No hace en -esta oportu�i-

6. Puede co�tarse Ja providencia aludida, Ja cual tuvo como magistrado ponente 
al Dr • .lUL10 SALGADO V.ASQUEZ, cn Extractos de J"urisprudencia de la Corte 
SUprema de J"usticia, Sala Penal, Publicaciones del Fondo Rotatorio del 1\finis­
terio de Justicia, Bogotä, 1977, pägs. 60 a 63. 

7. V&ase Extraetas de Jurisprudencia citadcs, p4gs. 58 a 60. Magistrado ponente Dr 
MA.RIO ALARIO DI FILIPPO. · 

. 

8. Puede verse el proceso segt!ido en el Juzgado 59 Superior a Ramön de Jeslis Vlis· 
que.z; Gallego. EI Jue.z Superior Dr. GUILLER!MO DUQUE RUIZ (aclual Magis­
trado del Tribunal Superior de l>iedellin), acept6 el rveredicto del jurado que 
condenaba al s.indicaro pero dentro de la circunstancia del Art. 29 ya dicha gra­
ve ano.malia psiquica; el Tribunal Superior, sin embargo, sostuvo que no Petdia 
el jura.d·o pronunclarse sobre tal situaci6n, e impuso la pena de 8 aiios de pre.M �o Y aceeaorias correspondientes. Sentencia de 18 de diciembre de 1970. Ma­
gistrados, doctores J". ANTONIO RICO, ponente, JAIME RUIZ REJSTREPO y 
GABRIEL UPE-GUI Pii.LACIO, quien salv6 el voto. La Corte cas6 la sentencia eon 
Ja pr<>videncia de fecha ya citada. Magistrado ponente Dr. 1\iA.lUO ALARIO D! 
FILIPPO. (Esperamos en alglin nfunero de esta Revista oresentar a nuestros Iee­
tores Ja evoluci6n jurisprudencial respecto al problema iie las facultades del ju­
rado en relaci6n con el Art. 29). 
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dad nina:Un t.ipo de consideraciones para aplicar el articulo 63, que . se refiei"e 

a <lalien:dos 1nentales", a sujetos que s61o p-adecen grave anomalia psiquica. 

Sin emhargo: esta provide.-"Jcia es importante porque en ella abon6 ai 
sindicado el tiempo que llevaba en de�enci6n preventiva. El sindicado P...abia 
estado durante la dete.nci6n preventiva en una du·cel comU..11. Y parte en un 
' 'anexo psiquHlirico". Sobre esta base, dijo el Honorable Tribunal de qu.e 

"todo lo .anterior conduce a la justa necesaria conclusi6n de que al Sr. Trujillo 
Jaramillo se le debe abonar, como parte cumplida de la medida de seguridad. 

el tiempo que estuvo en detenci6n preventi.va y el que estuvo en el �;anexo 

psiquiätr·ico�'. 

.."",�· 

Puede verse tambien que tal providenda se aparta de 1.1. Corte en cuanto 

a que apllea el art. 63 a casos de anornalia psiquica grave, cua..Ddo la Corte, 
como se ha vtsto, tiene establecido que este articulo �olo se refiere a alienados 

mentales. Ernpeto1 puede observarse, se abona el tiempo de detenci6n preven­

tiva sin distinciones, sea que el sindicato hubiera estado en "a.a.J.exo psiquiE.­

trico" o en c8:rcel comU.n, rnientras que la Corte es partidaria de abonar sie.rrl­
pre y cuando el sindicado hubiera estado durante el tiempo del trfunite dci 
prot.-eso en la colonia o -en establecimiento de observaci6n: "Otra cosa es si 
la encarcelaci6n preventiva se ha cumplido en un manicomio crirrünal o C"'Il 

una colonia agrlcola e-special . . .  " (Ver atras, pi:lg. 101) (9). 

Con poSterioridad, el 18 de febrero de 1977, ha apllcado el Honorable 

Tribunal Colonia Agrlcola en el caso de grave anomalia psiquica Y ha abo­
nado la detenciQn preventiva1 aun sin hab"'....r estado el sindicado durante �se 
tien1po en tratamiento: 

"Aun cuando el C6digo no dic.e a quienes es aplicable la reclusi6n en 

una colonia agricola especial, por exclusiün, puede sos tenerse que esta medida 

debe aplicarse a los an6malos psiquicos y a los alienados que cometan delitos 

-oara los cuales no se seiialen penas de presidio o cuyo estado no los haga 

:Spedalmente peligrosos (art. 63). Siendo J ar�lo Per:ir: nO" un alienado, 

sino alguien ·que al 1nom ento de cometer el dehto padec1a ae una grave ano­

malia psiquica (·art. 29), Ja sanci6n a .impone:rsele: no puede ser otra . que- la 

reclusi6n en una colonia agrfcola especial, por un termino no menor de un 

u:fio (art. 64), tal cmno•lo sefi.al6 el a-quo en la sentencia". 

Y en relaci6n al abono, dijo: 

HSi de acuerdo con el dietarnen m€dico tenido en cuenta para suspender 

la medida, .  J aramillo. Pereira ya no constituye u:n. pe1igro ni para si ni para 

9. Puede verse esto en el pi"OCeso que se adelanto a Luis Goma�o Trlliillo �araroillJ'� 
por falsedad en documentos, en ·el Jw:gado Tercero Sup<mor de Ia c1udad 

Medellin •. Magistrad<> ponente, Dr. ALFONSOGOORTGlZUSTR������V�G.e: 
iiaron los Drs. HUMBERTO RE'NDON MlAN . Y · 

· · 
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Ja, SOCleciad, 110 se ve la raz6n para que se le someta a un tratamiento que 

no es· necesario. Eso seria desvirtuar la esen.cia de las medidas · de seguridad� 
dfu.J.dole un contenido de caracter rspresivo, que contradicen su espiritu emi­
nenterneute curativo. Si en ci erto aspecto, como lo considera alp'in autor, estas 

medida.s imp.1ican alguna represi6n, por cuanto su duraci6n nunca puede ser 
inferior a un minimo predeterminado por la ley (un aiio para J.a ·reiegaci6n 

a colonin y d05 para el i.n.terna.--:tllento en un m.anicomio) no obstante que c:-on 

posterim:·idad al venci:m.ie::I.to de este tC:rmino hayan cumplido sus efecto.s cm;a� 

tivos1 es lo cierto que Jarmn.illo Pereira estuvo privado de su Ilbertad por 

un Japse mayor de un a:fio" (lOl. 

E1 fun.damentn para el abono es bien semejante al expresado por l.a 
Corte Suprema d e  Justicia, en ya sntigua jurisprudencia, que bien vale 1a 
pena sefialar: 

uPu.ede suceder, a ' la vez. que al rnomento de ejecutarse la medida. de 
seguridad se halle el reo restablecido a la normalidad, porque su estado de 
insanJ a  fue pasB.jero y se manifest6 precisamente en el momento de la c-omi­
ci6n del he-cho ilicito. Resultaria inaceptable no solo desde el punto de vista 
teDrico sino tambiCn· p:räctico, imponer la n1edida de seguridad -manicomio 
crinünal- a un sujeto que ya no es anormal y a qillen se causaria un grav:e. 
perjuicio sometit§ndolo al n§gimen pr.ivativamente especial y cientlfico ade­
cuadö ·para los enajenados de la mante, cuando el mlnimo. de Ja sanciön im­
puesta se ha cum.plido ya en d � uenci6n preventiva) no-· en un manicomio ni 
en una co1onia agricola especial, sino en una c�.rcel comlln de detenci6n, sin 
d�trimento alguno ni para la justicia ni para el propio reo por haherse reinte­
grado' este ·a Ia normalidad psiquica. En -otras palabras, si por la._ latitud del 
proceso penal no es posi.ble aplicar ni la medida de -seguridad, cuando se trata 
de anOrmales, ni 1a pcna cuando se trata de nonnales, porque una y otra 
han sido ctL>nplidas en el t€rmino de la detendOn p.reventiva, la soluci6n debc 
ajust.1.rse a los principios que rigen Ja cuestiOn. 

;'ArmonizaDdo los art.s 96. 98 y 99 del C. P. resulta posible conferir al 
cöndenado a cumplir una medida .de seguridad el b.eneficio a que se le des­
cuente como parte cumplida de la misma el tiempo ,que .haya p.ermanecido -en 

detenci6n preve:ntiva" (11) . 

Y si reparamos en la ya citada decisi6n del 30 de septiernbre de 1976, 
podemos afirrn.a.r que sobre todo respecto de situaciones de grave anomaHa 

10. Ver Juzgad.o Cuarto Superior de Medellin, proceso por homic.idio seguido a. Jose 
Maria Jararrrlllo Pereira, Ricardo Antonio Tuberquia Urrego y M.ilagros Antonio 
Santamaria L6pez. Fue ponente de la providencia del Tribunal, el Dr. GUI­
LLERiMO DUQUE RUIZ. Lo acompaiiaron en Ja decisiön los Drs. FERNANDO 
GOMEZ Güli!EZ y ALV ARO M:!!IDINA OCHOA 

11. Casaciön de. 28 de mayo de 1947, LXIII. 196; 29 de Septiemhte de 1950, LXVIII, 
258. Citada por Ortega To!Tes, despues del artlculo 96 del C. Penal. 
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psiquica transitoria y que por lo mismo ya no necesitan ningtin tratam.iento, 
Ja Corte tiende hoy por hoy al abono. Basta reparar en lo por ella afirmado: 

"El manicomio criminal no puede aplicarse sino a los alienados menta­
les y el tiempo de detenci6n se puede abonar si la detenci6n preventiva se 

cumple en alglln manicomio crim.inal o en la colonia agricola" (l2). 

Y entonces, vale la pen� preguntarse: si de tratamiellto se habla, pero 
el sujeto no lo necesita porque su anmnalia fue transitoria, se justificarä la 
relegaci6n? Y aU.n en el caso de que se trate de un enajenado al m.omento 
del hecho, serä necesario el internamiento, a.lt.-9 cuando ya haya pasado el 
tiempo m.inimo fijado en el art. 64 y si el sujeto ya no padece de la enfer� 
medad? Repärese bien en lo que dice la Corte: 

" . . .  Si al proferirse la sentencia condenatoria a un afio de reclusi6n 
en una c-olonia agricola especial, ya el delincuente esta itlnocuizado de su 
tendencia antisocial por haber sido tratado durante tal lapso, segUn la ciencia 
rnedica en general, seria injuridica la providencia que negara fa cesaci6n con. 
dicional de la reclusi6n, basändose en la consideraci6n de que, S.un cuando 
ya el delincuente tuviera las condiciones de resocializaci6n que le hagan apto 
para regresar a convivir en su medio social, debe permanecer recluido duran­
te un afio. Y seria antijuridica esa determinaci6n porque estaria considerando 
la reclusi6n como pena privativa de la libertad" (13). 

EI 21 de noviembre de 1977, el Trib�nal neg6 el abono de 9 meses de 
reclusi6n en un Anexo Psiquiätrico a un sindicado que tenia ya un total de 

45 meses de reclusi6n total. Esto, con el argumento de que e1 articulo 64 

uno admite una interpretaciQn distinta a su tenor literaln. Veamos la pro. 
videncia: 

'jEn interlocutorio del cinco (5) dc julio Ultimo, el Juzgado Doce Supe� 
rior de esta capital neg6 la libertad impetrada por el reo del delito de homi­
cidio, Rodrigo Antonio Rave Castafio, quien la habia solicitado en virtud de 
haber superado los das (2) aiios de reclusi6n en manicon1io criminal a qua 
fue condenado, seg{m sentencias proferidas por el citado Despacho y esta Cor­
poraci6n, de fechas agosto 18 y octubre 29 de 1975, en su orden, y no pre· 
sentar "sintoma alguno de enfermedad mental'', reflejando asi "una buena 
capacidad cle adaptaci6n al medio, sin dar muestras de peligrosidad", hacien­
dose aconsejable, por tanto, a "la suspensi6n de las medidas de seguridad que 
le fueron jn1puestas", seglln el oficio NQ 051 del 10 de junio del afio en curso, 

12. vease Extractos de Jurisprudencia citados, pägs. 58 a 60. Magistrado ponente, 
Dr. MARIO ALARIO DI FILIPPO. 

12. Extraetas de JUl'isprudencia de la Corte Suprema de Justicia, :>aJa Penal, PU· 
blicaciones del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia, Bogotä, pags. 6Q a 63. 
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emanado del medico director del Anexo Psiquiatrico Nacidnal Carcelario de 1a 
Penitenciaria Central de Co!ombia en Bogota (folios 220), en donde permaneci6 
bajo tratameinto por espacio de nueve (9) meses de los cuarenta y cinco (4ö) 
meses que lleva recluido en total. 

Al ser enterado de dicha resoluci6n que en nada lo satisfizo, de palabra 
y en el roismo acto de la notificaci6n interpuso el recurso ordinario, siendo 

e-1 motivo por el cual a1 Tribunal le compete revisar el ameritado prove!ido. 

Descorrido el traslado de rigor por el seiior Fiscal Septime de esta Cor­
poraci6n, quien se muestra partidario de que se levante Ia sanci6n a1 con.de­
sado, tras considerar "desaparecido en este el peligro de que vuelva a causar 
da:fio Y por estar completamente readaptado" porque,-·--anot6, serfa "injusto, 
innecesario obligar al reo a permanecer por mäs tiempo en e1 m.anicomio 
criminal haste completar los dos aiios, -'-Cllando lleva privado de 1a libertad 
mäs de 45 meses" y, en consecuencia, que se revoque el auto -im_pugnado. A 
esta conclusi6n arrib6, luego d'e acoger la tesis del doctor Luis Eduardo Mesa 
Veliisquez, en su obra "Lecciones de Derecho Penal", p. 313, donde sostiene: 
"Presume la ley con muy discutible fundamento que antes de dos aii.os no 
puede el enfermo recuperar la salud. Nosotros no encontramos justificaci6n 
alguna a este limite minimo. Es completamente absurdo "e innecesario y casi 
cruel obligar al paciente que ha recobrado Ja salud permanecer por mäs iiem­
po recluldo en el manicomio. Esa disposici6n --el articulo 64 del C6digo Penal, 
aclara la Sala- tiene en esa parte un matiz expiatorio :-inexplicable". 

La Sala" no puede prohijar el criterio de su Colaborader Fiscal en vista 

de Ja perentoria disposici6n deJ articulo 64 ·de la Ley Sustaniiva que no 

admite una interpretaciOn distinta a su tenor literario ��en ningiln caso pOdrci ser 

menor de dos aiios en el manieomio criminal" (se subraya). 

Corno el rematado Rave Castafio apena.s si ha permanecido nueve (9) 
meses en el Anexo Psiquill.trico de la Penitenciaria Nacional, no es necesario 
hacer otras dispisic-iones para concluir, como asi lo hizo el de instancia, que 
el recurrente deb�ä perrnanecer en ese Centro hasta completar el limite mi­
nimo fijado por la Iey para poder recuperar la libertad. 

Consecuente con lo anterior, el Tribunal Superior -de--Medellin en Sala 
de Decisi6n Penal, administrando justicia en nombre de Ia Rept'ibli�a y por 
autoridad de Ja ley, C 0 N F I R M A el auto de fecha, naturaleza y 

procedencia indicadas que se ha revisado por apelaci6n"4�). 

14. Ponente, Dr. E[)JLBERTO SOLlS ESCOBAR. Lo acompaiiaron los doctores JAI· 
ME TABORDA PERE:Al'IJ� y EIDGAR TOBON URIBE. 
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En" providencia de" marzo 6 de 1978 el Tribunal aplica el art. 63 a un 
caso -·de Grave Anomalia PsiquiCa, esta vez si fundam-e.ntando de manera am ... 
plia su posiciön: 

"Corno es fiicil descubrirlo, Ia medida de seguridad denonrinada reclusi6n 
� un. manicomio eriminal se impone a' los alienados que com� dfilitoS san­
�On{l�OS con presidio . .Esa misma medida se impone. se� el inciso segundo 
de la disposici6n, a los procesados que cometan delitos en una cualquiera de 
las circunstancias del articulo 29 de Ja obra en cita, cuyo estado los haga 
especi;llmente peligrosos. En el primer caso se requieren dos condiciones: 1) 
Que el sujeto activo sea un alienado. 2) Que cometa un delito sancionado con 
pen.a de presid.io. Cuando se dan estas dos condicietnes es p�ente Ia reclu· 
si6n en manicomio criminal por tiempo minimo de dos aiios como dice e1 
art. 64" ibidem. En el segundo caso se requiere: 1) Que el sujeto activo, al 
momento de.  rometer un delito, padezea de intoxicaciön crönica producida por 

el" alcoho� o por cualquiera otra sustancia, o padeciere de grave anomalia psl­
quica. 2) Que su estado mental lo haga especialmente peligroso. Cuando en 
un caso concurren estas dos circunstancias es procedente la reclusiOn en mani­
Mmio criminal por ei tiempo mlnimo citado. En los demas casos, esto es, 

cua.ndo no se dan ni ·las dos primeras condiciones sefialadas, ni las dos Ultimas, 

la medida procedente es relegaci6n a colonia agricola especiaL Las otras me.. 
dii!as de seguridad principales sefialadas en e1 art. 61 proceden en caso de 

d�Ii�os leves sancionados con prisi6n, arresto o pena no privativa de la liber­
tad y cuando el sujeto no es especialmente pejigroso por causa de su eSta<io 
mental. Seg{m el dietarnen de folios 152. JOSE MIGUEL M..>\RQUEZ ALVA­
REZ. al momento de cometer .los.-__ hechos. use encontraba en una- embriaguez 
pato16J'!!'iCan que constituye, a juicio d? esos peritos. una grave anomalla: psf­
quica de carflcte-r transitorio. _ Por tant.o. no es alienado poraue su estado no 
es cle enajenaci6n ment.a� que es �ermino equiva.Iente _ del primero. Por es:to, 
pues, no seria procedente la reclusi6n del acusado en un manicomio criminal. 
�ro. como. se indicarä en sesruida, el estado de Ja personalidad de MAR­

QUEZ ALVAREZ lo hace especialmente peligroso". 

Despues de hacer algunas referencias a la prueba del proceso, a.firma 
qu" ''EI estado de la personalidad de JOSE MIGUEL MA!RQUEZ ALVAREZ 
lo hace especialmente peligroso para Ja socledad. Su personalidad, dada su 

caracterizaci6n por agr�ivida.d de dificil control, penniie la conclusibn antes 
mericionada; Por esto -Y porque lOs delitos cometidos estful sancionados con 
pena "de presidio, la medida imponib]e al acusado es 1a de reclusi6n en un 
manicomio crim.inal por tiempo no inferior a dos aiios como 10 dispone e1 
articulo 64 del C6digo Penal" (1Sl . 

15. Puede VPrse f'O el Juzgad() Tercero de Medellin. uroce:::o por homicidio seguido 
a Jose Mi�tttel Marouw Alvarez. PonPnte. Dr. AJ..-FOi\TSO ORTIZ. Lo acom-nafia­
ron en Ja decis;6n. los Drs. HUMBERTO RF:NDON v EUCARTO PALACIO. (Con­
tra "e!!ta nr<>Videncia ha sido in!epuesto el recurso "de ca,sacilin, a1in no deciilido 
por la Corte). 
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En su mäs reciente pronunciamlento en torno a la aplicaci6n del art. 63, 
el Tribunal impuso la reclusion por tiempo no inferior a un aiio en Colonia 
Agrfcola Especial, en un caso de personalidad esquizoide con brotes sl.cOticos,. 
encuadrado en el ämbito de una grave anomalia psiquica, a un sujeto respon .. 
sable del delito de violencia carnal (16) . 

16. Fue p<>nente de dicha decis!ön proferida el 28 de febrero de 1978, el Dr. HEC­
TOR JIMENEZ RODRIGUEZ. En Ja decisi6n, estuvo acompafiado por los Ma· 
g!strad!l<! ALFONSO MONTOYA CADAVID y ALVARO MEDINA OCHOA. 
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